Nota preliminar 


Es sabido que lo perfecto es enemigo de lo bueno. En esta obra, lo perfecto 
consistiría en que hubiera sido revisada y actualizada al 2024 por su autora. 
Como ello no es posible, lo bueno es que sí la dejó actualizada hasta el 2017. 
Solo que seguía en tal proceso y en su revisión, mientras culminaba su Curso 
de Obligaciones (2017) e investigaba y publicaba sus trabajos hasta 2021 que 
producirían la publicación de su Curso de Bienes y Derechos Reales (2022), en 
coautoría con Carlos PÉREZ FERNÁNDEZ. A la vez que iniciaba la preparación 
de su Curso de Contratos y Garantías, del cual solo alcanzó a dejar algunos 
artículos sobre tipos contractuales específicos. 


Retomando la idea inicial, lo más cercano a lo perfecto, sería, tal vez, que un 
clásico moderno de la doctrina jurídica venezolana, como lo es este Manual 
de Derecho Civil I Personas de 2011, fuera actualizado y puesto al día por otro 
autor de la materia. Pero se ha considerado que lo bueno es que, sin más de- 
mora, se publique en formato electrónico y de libre acceso el texto en prepa- 
ración que María Candelaria venía, pues, trabajando con Ediciones Paredes, 
ahora en edición conjunta con la Editorial Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia. 


El lector y el docente que lo emplee como libro de texto o como apoyo bi- 
bliográfico harán bien en considerar entonces que, aparte de que la obra está 
actualizada hasta el 2017, seguía siendo objeto de revisión. Habrá de tener 
entonces algunas imperfecciones u omisiones. Pero la ausencia de esta obra 
de la disponibilidad de quienes más los necesitan, esto es, de quienes se ini- 
cian en el estudio del Derecho en las aulas universitarias, justifica que no haya 
más retrasos en cubrir esa falta, agravada porque la primera edición lo fue en 
papel, por ende, hace mucho agotada. En ello creemos no equivocarnos, pero, 
como siempre, será el lector quien tenga la última palabra. 


Conviene además destacar que, mientras cotejaba los archivos de la autora 
con el borrador en formato de impresión que disponíamos de Ediciones 
Paredes (gracias a su siempre gentil personal), con el fin de confirmar su coin- 
cidencia, comprobé por milésima vez dos de las muchas virtudes de la autora. 
La primera, su laboriosidad, atención al detalle y responsabilidad, pues esta 
es una verdadera segunda edición, revisada, actualizada y ampliada, y no una 
mera reimpresión a la que cuestionablemente se le califica de nueva edición 
por razones de mercadotecnia, como en ocasiones lamentablemente sucede. 
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La segunda, su entrañable generosidad, que la hizo solo postergar, pero nun- 
ca descuidar, la actualización de una sus obras de mayor demanda, siempre 
pensando en sus lectores. En especial, sus alumnos. Los que fueron, los que 
son y los que serán. 


Esa generosidad, aún por encima de su talento y tesón, que fueron abundan- 
tes, hizo que María Candelaria perdure no solo en las mentes, sino en los 
corazones de tantos colegas. Y creo que fue la que recientemente llevó a un 
exalumno egresado de la epónima promoción CXXI de abogados de la Uni- 
versidad Central de Venezuela 2019 «María Candelaria Domínguez Guillén», 
a describirla como: «La mejor profesora de la UCV. Los que tuvimos la opor- 
tunidad de ver clases con ella lo sabemos. Los que no tuvieron ese privilegio 
seguro estudiaron con sus libros». 


No sé si fue la mejor profesora de la UCV. Pero fue una gran docente, sin 
duda. Y tratadista, quien disfrutaba, como ella solía expresar: «del privilegio 
de escribir». Pero, sobre todo, nuestra María Candelaria, apasionada de la 
rama civilista de «Personas», como demuestra en esta obra y en tantas otras, 
fue -justamente- una gran persona. 


Por eso, y por muchas razones más, la autora estaría muy complacida de com- 
partir con la comunidad jurídica esta segunda edición de su Derecho Civil I 
Personas. Con esta publicación póstuma honramos su memoria al contribuir 
a que los alumnos sigan, pues, estudiando por sus libros. 


En Caracas, junio de 2024 
Miguel Ángel TORREALBA SÁNCHEZ 


Prólogo 


Escribir sobre mi querida amiga y maestra Dra. María Candelaria DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN siempre ha sido un placer y un verdadero privilegio. La fortuna me 
sonrió cuando, siendo joven y aspirante a profesor de la Universidad Central 
de Venezuela, tuve el gusto de conocerla en los pasillos de la Facultad y, pos- 
teriormente, al ingresar en el escalafón docente, estar bajo su dirección al ser 
jefe de la Cátedra Derecho Civil 1 Personas. 


A diferencia de otros profesores que ingresan a una cátedra universitaria por 
razones de conveniencia y oportunidad, en mi caso fue una natural inclina- 
ción el dictar la materia de Personas lo que me hizo compartir aula, responsa- 
bilidades e intereses académicos con la autora de esta obra y otros profesores 
muy preocupados por la formación y difusión de esta área del conocimiento, 
lo que después se ha conjugado para fundar la cátedra libre que tiene como 
epónima a la autora. 


Los anteriores datos me dan autoridad para hablar con propiedad sobre la 
obra que el lector tiene ante sus ojos, pues me consta de primera mano la pre- 
ocupación de la Dra. DOMÍNGUEZ GUILLÉN por mantener actualizado su trabajo 
científico y, en particular, su querido Manual. 


En efecto, recuerdo que cada vez que llegaba un nuevo texto jurídico en el 
cual se tocaba un aspecto vinculado con el Derecho Civil -aunque sea tangen- 
cialmente- era rápidamente revisado y se extraían las respectivas citas y refe- 
rencias para ser incorporadas a sus obras y así mantenerlas al día en cuanto 
a doctrina, legislación y jurisprudencia y ello no debe extrañar a cualquier 
conocedor de sus libros, pues, una de sus características más valoradas es el 
manejo completo y pertinente de las fuentes bibliográficas nacionales. 


De allí que siempre he recomendado a los que anhelan iniciar una investi- 
gación en el área del Derecho Civil comenzar con buen pie y revisar como 
primera tarea su ingente obra científica por su actualidad y claridad y, en espe- 
cial, la bibliografía, pues rara vez se le escapaba alguna referencia pertinente. 


La verdad es que el texto que aquí se presenta no corresponde con la última 
versión que la autora preparó. Para ser exacto, después del 2017, María Cande- 
laria siguió trabajando en su Manual incorporando las últimas novedades del 
foro, así la última incorporación data del 24 abril del 2021 -meses previos a 


VI MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


su infausto deceso—, corresponde a la referencia a un fallo de la Sala Político- 
Administrativa en materia de rectificación de acta de matrimonio’. 


Por lo tanto, el que la obra que aquí se presenta no posea otras ediciones pu- 
blicadas obedece únicamente a elementos exógenos a los deseos y esfuerzos 
de la autora, y la explicación se ubica en la triste realidad que vive el negocio 
editorial en el país que no permite que se publiquen continuamente versiones 
por los costos de la diagramación y del papel. 


Lo expuesto es el motivo de que la 2.* edición que habían adelantado los ami- 
gos de Ediciones Paredes no se haya entregado a la imprenta, más cuando la 
intención era su publicación en físico. Empero, donde existe una crisis, tam- 
bién coexiste una oportunidad y por ello el mundo editorial se ha reinventado 
y ahora se ofrecen muchos contenidos en formato digital. 


La generosidad de Ediciones Paredes ha permitido rescatar esta inédita se- 
gunda edición revisada, actualizada y ampliada a febrero del 2017, que ya se 
encontraba diagramada y en la espera de nuevos tiempos y por ello hoy se 
obsequia en digital a los asiduos lectores de María Candelaria y, en particular, 
a los estudiantes de Derecho. 


Sobre la obra se puede decir que, además de ser una de las más actualiza- 
das”, la misma sigue el programa de la asignatura Derecho Civil 1 Personas de 
la Universidad Central de Venezuela, abordando con la claridad y la pedago- 
gía que la caracteriza los diferentes temas y así los estudiantes de primer año 
logren su fácil comprensión. Lo indicado, sin desmedro de ofrecer notas y 
referencias bibliográficas oportunas en aquellos asuntos en los cuales pervive 
discusión en la doctrina, sumando la indicación de las disposiciones legales 
y la interpretación de la jurisprudencia, lo que permite al lector contar con un 
panorama completo sobre cada instituto examinado. 


En cuanto a esta actualización a la versión original (2011), se puede indicar 
que no existen transformaciones significativas, pues el texto original ya había 
incorporado las principales reformas que esta área del Derecho Civil había 
recibido en las dos últimas décadas. En concreto, en materia de instituciones 
de protección a la infancia a través de la Ley Orgánica para la Protección de 


1 Vid. TSJ/SPA, sent. N.° 60 de 15-04-21. 

2 Junto a esta obra, en cuanto a su actualidad, se podría mencionar mis Lecciones de Derecho Civil 1 
personas (Editorial RVLJ. Caracas, 2019). Aclaratoria que se efectúa en razón que existen textos 
muy valiosos desde el punto de vista histórico que, aunque refrescan su portada e indican que 
corresponden a una nueva edición, su contenido desdice esa afirmación. 
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Niños, Niñas y Adolescentes (2007)3 y en materia de actas del estado civil se- 
gún la Ley Orgánica de Registro Civil (2009). Otros temas que se encuentran 
actualizados son los referentes a los derechos de la personalidad, identidad 
e instituciones familiares en cuanto a su relación con las personas. 


En general, la autora, con esta nueva versión mantiene la estructura general de 
la obra, filtrando las fuentes citadas pensando en los estudiantes y en no aumen- 
tar la dimensión de la obra! y así suprime algunas referencias que poseían un 
valor histórico en beneficio de la incorporación de fuentes más actuales. 


Contar con la actualización de esta obra, que ya se había agotado en su edición 
original y en su reimpresión, es un verdadero privilegio. Lo cual nos llena de 
gozo al poder aportar en el apostolado que hizo en vida la Dra. DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN de difundir el Derecho Civil venezolano hasta límites insospechados, 
justo en una época en que los estudios dentro de esta área del Derecho privado 
se encuentran en un clamoroso letargo en el país. 


La plenitud de la obra de la Dra. DOMÍNGUEZ GUILLÉN es tan fulgurante que to- 
davía quedan actualizaciones y textos inéditos que esperan mejores tiempos 
para llegar a los lectores. Abrigo la firme convicción que el destino nos dará 
la fortaleza para cumplir como buen discípulo con la tarea y así prontamente 
podamos estar celebrando nuevamente una creación intelectual de nuestra 
querida María Candelaria... Deo volente... 


Dr. Edison Lucio VARELA CÁCERES 
Profesor de Derecho Civil 1 personas 
Universidad Central de Venezuela 


3 Esta Ley data de 1998 y entró en vigencia en el 2000, recibió una reforma en el 2007 y otra en 
el 2015, esta última se refiere a la responsabilidad penal de los adolescentes y no toca aspectos 
civiles. 

4 Conviene aclarar que con el objeto de que se pudiera cristalizar esta segunda edición en su ver- 
sión en físico y reducir su costo, se modificó la forma y se suprimieron sumarios y la bibliografía 
final. También la numeración de las llamadas a las notas al pie de página son independiente en 
cada capítulo, a diferencia de la versión original que poseía una numeración continua. 
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, INTRODUCCIÓN | 


Derecho Civil I Personas ha sido la preciosa asignatura mediante la cual 
tuvimos la suerte de iniciarnos en la docencia y dictar desde hace aproxi- 
madamente veintidós años en la Escuela de Derecho de la Máxima Casa de 
Estudios. Poco a poco y progresivamente, las inquietudes de los estudiantes 
se fueron haciendo las nuestras y comenzamos por elaborar diversos ar- 
tículos sobre la materia, algunos de los cuales fueron recogidos en textos, 
mientras que otros temas resultaron desarrollados más ampliamente en 
estudios monográficos. Posteriormente, también colegas y estudiantes 
nos sugirieron que sería práctico tratar de resumir y agrupar los diversos 
temas y artículos de la materia. Mi esposo Miguel Ángel Torrealba -como 
otras tantas veces- me animó diciéndome que constituía un paso natural 
elaborar un “Manual” sobre la materia. Su estímulo y colaboración ha sido 
motor de mi carrera académica. 


El resultado de resumir lo previamente escrito, desarrollar lo no ela- 
borado todavía y sistematizar lo disperso, se proyecta en el texto que 
presentamos, cuya mayor dificultad ha sido tratar de sintetizar un área 
fundamental, extensa, con institutos clásicos, pero a la vez novedosa 
por naturaleza. Ciertamente resulta a todas luces más difícil sintetizar o 
compendiar que profundizar, por lo que confesamos que no siempre lo 
logramos en todos los capítulos. 


No hemos querido perder el estilo de las referencias bibliográficas que 
permitirán al lector curioso transitar a un destino mucho más detallado y 
respecto de las cuales podrá prescindir aquel que sea ajeno a los detalles. 
Sin embargo, la remisión a la bibliografía especializada no fue hecha en 
todo su esplendor por las limitaciones de extensión que afectan la presente 
obra. Así mismo, reseñamos algunas referencias jurisprudenciales, a la 
vez que remitimos a otras tantas contenidas en investigaciones previas. 


De tal suerte que tratamos de confrontar la ley, la doctrina y la jurispru- 
dencia, en su carácter de fuentes legales aunque variables en su valor para 
tratar de indagar y sistematizar en la asignatura que se presenta como la 
puerta de entrada al Derecho Privado General. Presentamos así un texto 
que consta de veintitrés (23) temas en su mayoría inéditos en lo relativo 
a su estructura, aunque gran parte desarrollado previamente en otros artí- 
culos o monografías. Todo ello, tratando de aproximarnos al programa de 
la asignatura que rige en la Escuela de Derecho de la Universidad Central 
de Venezuela. 


Agradezco como muchas otras tantas veces a todos quienes me per- 
miten disfrutar del privilegio de escribir; a mis alumnos que me obligan 
con su frescura a reflexionar; a mis colegas que me estimulan a discutir; 


14 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


al siempre amable personal de la Biblioteca de nuestra Facultad y a mis 
seres queridos porque su amor es lo que nutre la pasión por todo lo de- 
más. Finalmente a los Editores y al lector que nos hizo posible llegar a esta 
segunda edición. 
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¿CAPÍTULO I. EL DERECHO CIVIL". 


1. Noción’ 

El Derecho Civil se presenta en términos sintéticos como el “Derecho Privado 
General”, esto es aquella parte del Derecho Privado* que no se ha constituido 
formalmente en una rama especial del mismo. Se trata entonces de un Dere- 
cho Privado “residual”, toda vez que aquellas materias que no pertenezcan 


* Véase en la doctrina nacional: AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Derecho Civil Personas. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 23* edic., 2010, pp. 1-24; GRATERÓN GARRIDO, Mary Sol: Derecho 
Civil I Personas. Caracas, Ediciones Paredes, 2* edic., 2010, pp. 19-23; HunG VAILLANT, Francisco: 
Derecho Civil I. Caracas-Venezuela Valencia, 2* edic., 2001, pp. 1-35; La Roche, Alberto José: Derecho 
Civil I. Maracaibo, Edit. Metas C.A., 2da. edic., 1984, pp. 23-30; CONTRERAS BrICENO, Gustavo: Manual 
de Derecho Civil I Personas. Caracas, Vadell Hermanos Editores, 5* edic., 1987, pp. 11-20; OCHOA 
Gómez, Oscar E.: Derecho Civil I Personas. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, 2006, pp. 
131-134; RobrícuEz, Luis Alberto: Manual de Derecho Civil Personas. Colección Hammurabi 7. 
Venezuela, Editorial Librosca C.A., 2009, pp. 7-32; PEÑARANDA QUINTERO, Héctor Ramón: Derecho 
Civil I Derecho de Personas. Maracaibo, Ediluz, 2008, pp. 9-43; Pores DE GrAcIoTTI, Annalisa y otros: 
Manual de Derecho Civil Personas. San Cristóbal, Universidad Católica del Táchira, 2011, pp. 7-36. 


Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Sobre la noción de Derecho Civil. En: Revista de la 
Facultad de Derecho Universidad Católica Andrés Bello 2007-2008, N* 62-63, 2010, pp. 81-97; 
HERNÁNDEZ GiL, Antonio: El concepto del Derecho Civil. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1943; 
LLamas PomBo, Eugenio: Orientaciones sobre el concepto y método del Derecho Civil. Argentina, 
Rubinzal-Culzioni Editores, 2002. 


3 Véase: ALBALADEJO, Manuel: Derecho Civil I. Introducción y Parte General. Barcelona, José María 
Bosch Editor, S.A. 14* edic., 1996, Vol. I, pp. 38 y 39; Carrasco PERERA, Ángel: Derecho Civil. Ma- 
drid, edit. Tecnos S.A., 1.996, p. 21; Lackuz BERDEJO, José Luis y otros: Elementos de Derecho Civil 
I. Parte General del Derecho Civil. Barcelona, José María Bosch editor S.A., 1988, Vol. 1, p. 45; 
O'CALLAGHAN, Compendio de Derecho Civil. Parte General. Madrid, Editorial Revista de Derecho 
Privado / Editoriales de Derecho Reunidas, 3* edic., 1997, Tomo I, p. 11; Moro ALMARAZ, María Jesús 
e Ignacio Sánchez Cip: Nociones Básicas de Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 1999, p. 29; CASTÁN 
ToBEÑAs, José, M.: Derecho Civil Español Común y Foral. Madrid, Instituto Editorial Reus, 1955, T. 
I, Vol. l, p. 87, en su fórmula sintética el Derecho Civil es el Derecho Privado común u ordinario. 


4 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ob. cit., pp. 83-85, Diversas teorías tratan de aproximarse a la diferencia 
entre Derecho Privado y Derecho Público, entre las que se cita (interés público o privado, actua- 
ción oficiosa o de parte, etc.) que las relaciones del primero acontecen en un plano de igualdad 
o paridad y en las segundas el Estado actúa en posición de superioridad o imperium, lo que no 
excluye en el Derecho Privado la intervención del Estado, si actúa despojado de aquel. Teoría 
criticada por algunos, véase: CAsTÁN TOBEÑAS, Ob. cit., pp. 61-73; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 37; MARTÍN- 
RETORTILLO Baquer, Sebastián: El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus 
instituciones. Madrid, edit. Civitas, 1996, p. 23, indica que la igualdad entre las partes tal y como 
ha sido comúnmente entendida, es uno de esos conocidos mitos jurídicos faltos de un contenido 
real, pues no en todos los contratos privados podemos encontrar esa igualdad de las partes. Véase 
precisando la dificultad de la distinción: HERNÁNDEZ GIL, ob. cit., p. 64, los criterios utilizados para 
su distinción son muchos, por lo que más que repetirlos, lo importante es elegir uno; Diez-PiCAzO, 
Luis y Antonio GULLÓN: Sistema de Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 9* edic., 1997. Vol. I, p. 41, 
“La distinción entre Derecho Público y Derecho Privado -que es para los estudiosos del Derecho 
la distinción por antonomasia- es quizás una de las cuestiones más oscuras, complejas y difíciles 
de la teoría general del Derecho”, ibid., pp. 43 y 44, más que criterio lógico de distinción, lo que 
hay que señalar son puras directrices metodológicas de adscripción; Castán TOBEÑAS, ob. cit., p. 
72, existen rasgos marcados aun sin ser absolutos. 


5 Véase: CIFUENTES, Santos: Elementos de Derecho Civil. Buenos Aires, edit. Astrea, 2* edic., 1991, 


p. 3; LLaMBÍAs, Jorge Joaquín: Tratado de Derecho Civil Parte General. Buenos Aires, edit. Perrot, 
17* edic., 1997, T.I, p. 41. Véase no obstante: Arce y FLÓREZ-VaLDÉs, Joaquín: El Derecho Civil 


16 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


a un Derecho Privado especial, como es el caso del Derecho Mercantil (que 
dada su evolución académica y científica conforma una rama autónoma e 
independiente dadas sus particularidades) por oposición se ubican dentro del 
inmenso rubro del Derecho Civil o Derecho Privado General‘. 


De allí que algunos autores, agreguen a dicha definición que el Derecho 
Civil, es el Derecho Privado excluidas sus ramas especiales. Pues en definitiva 
lo que se quiere significar es que el Derecho Civil conforma el Derecho Privado 
General o no especial. Otros aluden a Derecho Privado “nuclear””, por cons- 
tituir la esencia del Derecho Privado, el núcleo del que se han derivado otros 
Derechos especiales. O para algunos es el “Derecho Privado no especializado”. 
Se aprecia amén de la expresión “Derecho Civil” la de “Derecho común” como 
su equivalente. 


Dicha noción pudiere sugerir la falsa idea de que el Derecho Civil constituye 
el área menos importante del Derecho Privado, dada la connotación que en la 


Constitucional. Madrid, Editorial Civitas S.A., 1991, pp. 61-64, indica el autor que tal conte- 
nido residual que actualmente conserva el Derecho Civil obedece a puras razones formales. 


é Véase: DomínGuEz GUILLÉN, ob. cit., pp. 86 y 87, “cabría entonces preguntarse qué área de dicho 
Derecho Privado estaría constituida por el “Derecho Civil” y ello lo adelantamos al comenzar la 
presente reflexión, al señalar que será el general, esto es, de existir una parte especial o particular 
del Derecho Privado, ciertamente no constituirá Derecho Civil. Por ello la doctrina nacional indica 
que el Derecho Civil es “El Derecho Privado excluidas sus ramas especiales”. Tal especialidad, 
no viene dada por la voluntariedad o capricho del intérprete sino por la evolución académica o 
científica de una determinada materia del Derecho Privado. Así se indica que la realidad “nos 
muestra la existencia de materias igualmente de naturaleza privada, pero que por varias razones 
o motivos, han llegado en algunos casos, a formar un cuerpo legal aparte que disciplina una 
concreta materia gozando de autonomía legislativa, científica y doctrinal y/o jurisprudencial, 
como es el Derecho Mercantil o del Comercio o el Derecho del Trabajo”, aunque modernamente 
para algunos este último se ubique como “Derecho Social”, según indicamos. En efecto, si con el 
devenir de la historia jurídica, cierta área del Derecho Privado, adquiere independencia o autono- 
mía, proyectada por ejemplo en una legislación sistemática y en el pensum de la Carrera a nivel 
general, indudablemente tal asignatura se convertirá en Derecho Privado Especial y por tal no 
será “Derecho Civil...”. 


7 En la medida que se presenta como el tronco o núcleo del que se separaron los Derechos Privados 
especiales, y el centro de referencia conceptual de todos ellos. Véase: LasarTE, Carlos: Principios 
de Derecho Civil. Parte General y Derecho de la Persona. Madrid, Marcial Pons Ediciones Jurídicas 
y Sociales S.A., 2004, T.I, p. 15, alude a “Derecho Privado General o nuclear”, MARTÍNEZ DE AGUIRRE 
Arpaz, Carlos y otros: Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado Derecho de la Persona. Madrid, 
edit. Colex, 2* edic., 2001, Vol. I, p. 37, también se refiere Derecho Privado General o Derecho 
Privado nuclear. 


Véase: Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 45. 


? Véase entre otras utilizando tal expresión “Derecho Civil o común”, Tribunal Superior Décimo de 
lo Contencioso Administrativo de la Región Capital, Sent. 15-4-08, Exp. N° 0467-07, http://cfr.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/abril/2258-15-0467-07-056-2008.html; Juzgado Primero de los Municipios 
Maturín, Aguasay, Santa Bárbara y Ezequiel Zamora de la Circunscripción Judicial del Estado 
Monagas, Sent. 27-9-07, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2007/septiembre/1702-27-9675-129. 
html (en el mismo sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la 
Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 22-6-07, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ju- 
nio/512-22-42424-400.html ); Tribunal Superior del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Esta- 
do Yaracuy, Sent. 19-2-09, Exp. N° UP11-R-2008-000154, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
febrero/1460-19-UP11-R-2008-000154-.html; Juzgado Noveno Superior del Circuito Judicial del 
Trabajo de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 11-2-08, Exp. AP21- 
R-2007-001715, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/2006-11-AP21-R-2007-001715-.html; 
Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario, en la ciudad de Caracas, Sent. 19-2-09, Exp. 
AF45-U- 1998-000034, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2009/febrero/2099-19-1097-1532.html. 
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cotidianidad tiene la palabra “especial” como sinónimo de importante. Siendo, 
que lo cierto es que acontece todo lo contrario: El Derecho Civil constituye sin 
lugar a dudas el área más relevante o fundamental del Derecho Privado”, pues 
la generalidad de las actuaciones de la persona en su día a día y en las múlti- 
ples áreas en que se desenvuelve se ubican claramente en el ámbito del Dere- 
cho Privado General, tanto en el ámbito patrimonial como extrapatrimonial. 


Ahora bien, una vez dada la noción sintética de Derecho Civil como Derecho 
Privado General, faltaría precisar o añadir en forma descriptiva las institucio- 
nes básicas que regula. Y al efecto condensando el contenido de las ramas que 
veremos de seguidas podemos esbozar como noción o concepto del Derecho 
civil que el mismo es el “Derecho Privado General que regula básicamente la 
persona, la familia y las relaciones patrimoniales”. 


A continuación se apreciará que del contenido de las ramas del Derecho 
Civil se puede resumir sus instituciones fundamentales. 


2. RAMAS 

El contenido del Derecho Civil, se proyecta en las ramas del mismo. Aunque 
es difícil dar una preclasificación pudiéramos decir que el Derecho Civil 
presenta en principio un área “extrapatrimonial” o no marcada fundamental- 
mente por el aspecto pecuniario y otra esencialmente “patrimonial” porque 
en ella predomina aunque con matices dicho componente. Ahora bien, las 
materias que las componen se reflejan en la generalidad de los pensum de la 
carrera de Derecho de algunas Universidades del país. Así pues las materias 
de Bienes y Derechos Reales (Derecho Civil II), Obligaciones (Derecho Civil 
HI) y Contratos y Garantías conforman el bloque de asignaturas de contenido 
patrimonial; en tanto que Derecho Civil I (Personas) y Derecho de Familia 
conforman el área “en principio” extrapatrimonial. Decimos “en principio” 
porque es obvio que algunos temas asociados a la familia presentan conte- 
nido económico, como la obligación de alimentos o la comunidad conyugal. 
Finalmente, “Sucesiones”, luce como una asignatura intermedia que entre- 
mezcla lo pecuniario con la familiar, pues si bien se relaciona con el destino 


10 Véase: Calvo Baca, Emilio: Manual de Derecho Civil Venezolano. Caracas, Librería Destino, 1984, 
p. 13, se refiere al Derecho Civil como “la parte fundamental del Derecho privado”. 


* Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ob. cit., pp. 93-95, “Así pues, definiendo al Derecho Civil como el 
“Derecho Privado General” faltaría incorporar descriptivamente a dicha noción las materias que 
el mismo abarca, las cuales derivadas de su contenido proyectado en el pensum de estudios de 
la Carrera, pueden resumirse en tres instituciones fundamentales: “la persona, la familia y el 
patrimonio”. La persona, se presenta sin lugar a dudas como el elemento vital y de partida del 
Derecho Civil y del Derecho (pues el orden jurídico existe por y para la persona), de allí su ubi- 
cación como punto primario de la teoría general en cuanto al estudio del sujeto del derecho, sus 
atributos, capacidad y derechos personalísimos. Véase también definición de: HERNÁNDEZ GIL, ob. 
cit., pp. 173 y 174, “Derecho Civil es el Derecho privado general que tiene por objeto la regulación 
de la persona en su estructura orgánica, en los derechos que le corresponden como tal y en las 
relaciones derivadas de su integración en la familia y de ser sujeto de un patrimonio dentro de la 
comunidad”; DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Diccionario de Derecho Civil. Caracas, Panapo, 
2009, p. 57. Derecho Privado General...que regula sustancialmente la persona, la familia y las 
relaciones patrimoniales”. 
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de los bienes del sujeto a su muerte, el ordenamiento impone la necesidad de 
incluir a la familia en éste (mediante la legítima) aunque también da cabida 
a la autonomía de la voluntad por vía del acto testamentario. 


El Derecho Civil es la parte más importante del Derecho Privado, tanto en ex- 
tensión” como en trascendencia práctica, lo cual ciertamente se refleja en el pen- 
sum de estudios de la Carrera que, en algunas Universidades, se divide en cinco 
asignaturas'3 del mismo'* (Derecho Civil I Personas**, Derecho Civil II o Bienes 
y Derechos Reales”, Derecho Civil INI u Obligaciones”, Contratos y Garantías**, 
Familia'? y Sucesiones””) siendo que ninguna rama especial, amén que nin- 
guna otra materia a nivel general, presenta tantas asignaturas proyectadas 
en extensión a lo largo de la Carrera de Derecho. La revisión del contenido 
programático de tales asignaturas evidencia la notable incidencia práctica de 
la materia, pues absolutamente ninguna persona escapa al expansivo alcance 
del Derecho Civil. Se puede pasar por la vida o el mundo jurídico sin que 
un individuo presente contacto con el Derecho Penal o el Derecho Laboral, 


12 Véase: PLANIOL, Marcelo y Georges RipERT: Derecho Civil. México, edit. Pedagógica Iberoamerica- 
na, Colección Clásicos del Derecho, 1996, p. 6, el Derecho Civil comprende la mayor parte de las 
materias de Derecho Privado. 


13 Véase igualmente respecto de Argentina; CANCELA, Omar J. y otros: Instituciones de Derecho Privado. 
Buenos Aires, edit. Astrea, 1988, p. 96. En algunas universidades presenta un número mayor de 
asignaturas, véase: GArcía-RiPOLL MONTIJANO, Martín y Juan José Iniesta DELGADO: Informe sobre la 
relación del Derecho Civil en los planes de estudios de diversas universidades españolas y europeas. 
En: http://www.derechocivil.net/imgs/informe.doc. 


14 Asignaturas que en torno a la debida formación del estudiante se encuentran todas en un mismo 
nivel de importancia y complejidad académica, al punto que de cierta forma el contenido de unas 
es la continuación o complemento de otras. Por lo que no resulta lógico establecer distinciones 
infundadas respecto de la trascendencia de algunas materias respecto de otras. 


Entre los que se estudia temas como: El Derecho Civil, la persona, la persona incorporal, inicio 
y fin de la persona humana, Registro del Estado Civil, el estado civil, la sede jurídica, el nombre 
civil, los derechos de la personalidad, la capacidad y los distintos regímenes de incapaces (patria 
potestad, tutela, emancipación, interdicción e inhabilitación) y ausencia. 


Que contiene temas como: Las cosas y su clasificación, el patrimonio, el derecho real, la posesión, 
la propiedad, la accesión, la ocupación, la usucapión, la comunidad, el usufructo, el uso, la habi- 
tación, el hogar, la servidumbre. 


17 Que incluye entre otros temas: la noción, clasificación, cumplimiento, transmisión y extinción, de 
las obligaciones. Entre las fuentes de las obligaciones se estudia: el contrato, la responsabilidad 
civil, las responsabilidades especiales o complejas, el abuso del derecho, el pago de lo indebido, 
el enriquecimiento sin causa y la gestión de negocios. 


Se aprecian temas como: la fianza, la hipoteca, la prenda y algunos contratos en particular tales 
como la compraventa, el arrendamiento, la enfiteusis, sociedad, de obras, transacción, comodato, 
mandato, mutuo, deposito, anticresis y renta vitalicia. 


Se estudia entre otros el parentesco, la obligación de alimentos, el estado filiatorio, el matrimonio, 
el régimen patrimonial del matrimonio, el divorcio, el concubinato, la adopción. Véase: DOMÍNGUEZ 
Guillén, María Candelaria: Manual de Derecho de Familia. Caracas, Ediciones Paredes, Manuales 
Universitarios, 2* edic., 2014, pp. 24-32, lo ubicamos naturalmente como rama del Derecho Civil, 
no obstante sus caracteres especiales. Véase ubicando como rama especial y autónoma junto con 
el Derecho Agrario, Laboral y Mercantil: HerNÁNDEZ GIL, ob. cit., pp. 85 y 86. 


22 En el Derecho Sucesorio se aprecian temas como: la sucesión legal o ab intestato, el orden de 


suceder, la sucesión testamentaria (testamento), la legítima, el legado, la colación el acrecimiento, 
etc. En algunas Casas de Estudios superiores, se trata tal asignatura como disciplina autónoma (no 
conjuntamente con Derecho de Familia). Véase: DomíncuEz GUILLÉN, María Candelaria: Manual de 
Derecho Sucesorio. Caracas, Edit. Texto, 2010. 
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pero jamás encontraremos un sujeto que en su existencia no esté inmerso 
o afectado por instituciones civiles como el nombre civil, la sede jurídica, el 
estado civil, la capacidad, la familia y por supuesto eventualmente toda la 
materia que conforma el Derecho Civil patrimonial (responsabilidad civil, 
contratos, etc.)”". 


No se equivoca la doctrina cuando califica al Derecho Civil como “El dere- 
cho de la vida diaria”.?” Por otra parte, buena parte de las teorías generales 
(del contrato, de la capacidad, de la nulidad, de las obligaciones, etc.) de otras 
asignaturas, inclusive pertenecientes al Derecho Público, presentan su base 
o cimiente en dicha área del Derecho”, estableciéndose expresamente en 
algunos casos su carácter supletorio”*. Por lo que se puede afirmar sin ánimo 
de pecar por exceso que el Derecho Civil conforma tal vez el área más tras- 
cendente de la carrera jurídica, no solo desde su proyección en el pensum de 
estudios”, sino en su relevancia práctica y su influencia en otras asignaturas. 


3. EVOLUCIÓN” 

Se admite que la fuente remota de nuestro Derecho Civil, halla antecedente 
en el Derecho Romano”, en el cual se encuentran a pesar de los siglos las 
simientes de muchas instituciones que todavía encuentran vigencia”. De allí 
el sentido de su estudio en el pensum de la Carrera. Con el transcurso de los 
siglos dicho Derecho se entremezcló básicamente con el Derecho Germánico, 
lográndose más que su extinción, una fusión que lo fortaleció. Ello se apreció 
claramente, en la época de la codificación” (que pretendió reunir en forma 


21 DomíNGUEZ GUILLÉN, Sobre la noción..., pp. 88 y 89. 
22 Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 45. 
23 DomíNGUEZ GUILLÉN, Sobre la noción..., pp. 90 y 91. 


24 Véase: Código de Comercio, art. 8 que prevé que “en los casos en que no estén especialmente 
regulados por este Código se aplicarán las disposiciones del Código Civil”. Véase con relación a 
Perú: Pinan INDACOCHEA, María Cecilia: Derecho Civil-Personas (Perú). En: http:// www.monografias. 
com/trabajos64/derecho-civil-personas-peru-i¡/derecho-civil-personas-perui.shtml. 


25 Véase: OcHoa GÓMEZ, ob. cit., pp. 137-166. 


26 Véase: IsLas CoLín, Alfredo: Importancia del Derecho romano en la época actual. En: Revista Amicus 


Curiae, Año I, N° 4, UNAM, Sistema de Universidad Abierta. En: http:/ www.derecho.unam.mx/ 
DUAD/amicus-curiae/descargas/og_03_o09/derecho-romano.pdf; Lórez Rosa, Ramón: El Derecho 
Romano hoy: Cupidae Legum Tuventuti, En: http://www.uhu.es/derechoyconocimiento/DyCo1/ 
Ao6.pdf no existe duda sobre la paternidad del Derecho Romano en el sistema jurídico de nuestro 
continente. 


27 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Sobre la noción..., pp. 92 y 93, es conocida la importancia del Derecho 
Romano en la génesis del Derecho Civil, y se afirma que “el origen del derecho civil está en Roma”, 
lo cual se evidencia de los textos que al referir la evolución o etapas de éste comienzan por el 
primero (1. etapa romana, 2. etapa medieval conformada por el período germánico y la recepción 
del derecho romano y 3. la etapa de la codificación) dándole inclusive nombre al sistema al que 
históricamente pertenecemos (romano-francés o civil law). El Derecho Romano hizo que muchos 
países compartieran la misma tradición jurídica, especialmente en Europa Central y Occidental 
lo que ha hecho pensar modernamente en la posibilidad de un Código Civil Europeo”. 


28 Véase: VAQUER ALoY, Antoni: La vocación europea del Derecho Civil: Reflexiones sobre la oportuni- 


dad de un Código civil europeo. En: http://www.estig.ipbeja.pt/” ac_direito/lavoc... “Esta tradición 
jurídica común a toda Europa quebró con el triunfo del movimiento codificador a finales del siglo 
XVIII. La elaboración de un Código en cada uno de los Estados europeos a lo largo de los siglos 
XVIII y XIX supuso la nacionalización del derecho civil. El Código civil es también un elemento 
de afirmación del Estado moderno centralizado o unificado que se aposenta definitivamente a 
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orgánica y sistemática una materia determinada), siendo el Código líder, el 
Código de Napoleón de 1804, que inspiró el sistema romano-continental o 
francés”; de allí la denominación del sistema al que pertenecemos por oposi- 
ción al “common law” *”. Le siguieron otros Códigos que inspiraron en impor- 
tancia a otros países como el Código de Andrés Bello para Chile de 1855 y el 
Código Italiano de 1865, pero se indica que inclusive estos estaban inspirados 
por efecto reflejo en el citado Código Francés. 


En cuanto al Código Civil venezolano*', cabe citar que nuestro primer 
Código Civil (CC) fue el de 1862, inspirado naturalmente en el referido 
Código Francés, así como en el de Andrés Bello para Chile de 1855. Nuestro 
segundo CC fue en 1867, inspirado en el Proyecto para España de Florencio 
García Goyena**. El tercer CC venezolano data de 18733 y se inspiró en el 
Código Italiano de 1865%% A este le siguieron los Códigos Civiles de 18807, 


partir del siglo XVIII. Una codificación auspiciada por la autoridad central para todo el estado 
ayudaba a construir un sentido de identidad política, lo que acabó por significar la nacionalización 
del Derecho civil”. 


29 Véase: KNUTEL, Rolf: Derecho Romano y codificación de Derecho Civil. En: http://www.juridicas. 
unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/16/dtr/dtr4.pdf, por medio de los códigos europeos, 
en especial el francés se ha difundido el derecho romano en todo el mundo. 


30 Véase sobre éste: FuLLer, Lon L.: Anatomía del Derecho. Venezuela, Monte Ávila Editores C.A., 
1969, pp. 150 y ss., sistemas que han seguido el modelo inglés que se gesta a través de la actividad 
decisoria de los tribunales; rige en general en países de habla inglesa, a excepción Louisina en 
Estados Unidos que es un pequeño reducto civilista (ibid., pp. 150-152). Inspirados en el prece- 
dente judicial aunque pudieran ser desconocidos con cautela dada la particularidad del caso (ibid., 
p. 155). Entre las diferencias se cita que el Derecho emerge de la realidad a partir de la solución 
de controversias, no fija reglas de antemano; Weber consideraba que el sistema angloamericano 
presenta un grado de racionalización esencialmente más bajo (ibid., p. 159); CANNATA, Carlos Au- 
gusto: Historia de la Ciencia Jurídica Europea. Madrid, Tecnos, 1996, pp. 238 y 239, common law 
y civil law son dos tradiciones jurídicas diferentes pero no es del todo exacto presentar la primera 
como derecho no codificado de base típicamente jurisprudencial, aunque se diferencian por la 
naturaleza de los conceptos, el sistema de fuentes, el valor del precedente y la oralidad. 


3? Véase: BAsTIDAS, Luis I: Historia del Código Civil venezolano. En: Boletín de la Biblioteca de los 
Tribunales del Distrito Federal. Fundación Rojas Astudillo, N° 9, enero 1959, pp. 9 y ss.; PARRA 
ARANGUREN, Gonzalo: Los antecedentes de la codificación civil y el Derecho Internacional Privado 
venezolano. En: Revista de la Facultad de Derecho Universidad Católica Andrés Bello, N* 2, 1965- 
66, pp. 78 y ss.; Muci ABRAHAM, José (h): Esquema de la codificación civil venezolana. En: Revista 
de la Facultad de la Universidad Central de Venezuela N° 8, 1956, pp. 269-272; FUENMAYOR G., 
José Andrés: Examen retrospectivo de la legislación civil en Venezuela. En Revista de la Facultad 
de Derecho Universidad Católica Andrés Bello N° 54, 1999, pp. 39-53. 


32 Véase: PARRA ARANGUREN, Ob. cit., pp. 116 y 117, señala que presentaba el inconveniente formal de 
que los artículos de cada título ostenta una numeración separada por lo que para citar un artículo 
había que nombrar libro, título, ley y número del artículo, lo cual creaba confusión. 

33 Véase: BASTIDAS, Ob. cit., p. 31, tiene la ventaja que la numeración es continua como en todos los 
Códigos modernos. 

34 Véase: idem. 

35 Véase: Muci ABRAHAM, Ob. cit., p. 271, presentó como principales innovaciones la secularización del 
Registro Civil y la participación de los hijos naturales a la herencia a falta de posteridad legítima; 
BASTIDAS, Ob. cit., pp. 43-50. 

36 Véase: BASTIDAS, ob. cit., p. 46, que como se sabe es el Código napoleónico mejorado. 


37 Véase: Muci ABRAHAM, Ob. cit., p. 271, permite al hijo natural el uso del nombre del padre que lo 
haya reconocido; BASTIDA, ob. cit., pp. 50-69. 
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1896, 1904”, 1916*, 1922*, 1942* y el actual de 1982. La reforma de este 
último* se orientó fundamentalmente por la igualdad entre hombre y mujer 
(en lo atinente a comunidad conyugal, eliminación de la potestad marital, etc.), 
así como de la igualdad de la filiación, entre otros**, Nuestro Código Civil está 
estructurado en tres libros*, 


No obstante, la crítica que en su momento recibió la “codificación” por 
cristalizar el Derecho, toda vez que los cambios sociales, superan en ritmo a 
las leyes, todavía como es obvio subsisten los “Códigos”, en múltiples materias 
jurídicas, incluyendo el Derecho Civil. Pero como es natural, el Derecho Civil 
no se agota en el respectivo Código Sustantivo, de allí que existen múltiples 
leyes especiales**, precedidas como es natural por la Constitución”, que cons- 


38 Véase: Muci ABRAHAM, Ob. cit., p. 271, introdujo la institución del hogar. 

39 Véase: idem, introduce el divorcio vincular o quoad vinculum en que media la voluntad de los 
cónyuges. 

4 Véase: idem, se inspiró en el CC italiano de 1865; se dispensa fijación de carteles esponsalicios 
en caso de matrimonio para regularizar unión concubinaria. 


4 Véase: idem, se introducen reformas de escasa importancia. 


4 Véase: ibid., pp. 271 y 272, presume la existencia de comunidad iuris tantum en caso de unión 
no matrimonial si la mujer ha vivido y contribuido con el hombre; permite la investigación de la 
paternidad natural en vida del presunto padre y acreditando posesión de estado contra herederos, 
establece la tutela del Estado de los menores en estado de abandono. Establece modificaciones 
en materia de obligaciones inspirada en el Proyecto de Código franco-italiano de las obligaciones 
y contratos elaborado en 1927, entre las que se ubica la obligación de reparar el daño moral en 
materia de hecho ilícito. 


43 Véase sobre tal Reforma: García DE ASTORGA, Amarilis: Principales innovaciones que introduce la 
Ley de Reforma Parcial del Código Civil de 1982. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito 
Federal N° 145, Caracas, edit. Arte, julio-septiembre 1982, Nueva Etapa, pp. 59 y ss.; HARTING, 
Hermes: Los aspectos resaltantes de la Ley de Reforma Parcial del Código Civil promulgado en julio 
de 1982. En: Revista de la Facultad de Derecho Universidad de la Universidad Católica Andrés 
Bello N° 35, Caracas, 1986, pp. 261-284; MéLICH Orsini: El Régimen de los bienes en el matrimonio 
y la Reforma del Código Civil de 1982. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Católica Andrés Bello N* 34, 1985, pp. 229-295. 


4t Como la reducción de la mayoridad de 21 a 18 años, la eliminación del usufructo legal, se introduce 
el divorcio por el artículo 185-A, etc. 


45 Nuestro Código Civil refleja al igual que otros textos sustantivos que siguen el sistema desarro- 
llado por Gaio o romano-francés, en contenido de las tres instituciones fundamentales (persona, 
familia y patrimonio) pues está conformado por un Título preliminar (De las leyes y sus efectos 
y de las Reglas Generales para su aplicación, arts. 1 y ss.) y tres libros; el Libro I relativo a “De las 
personas” ( arts. 15 y ss.); el libro II trata “De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones” 
(arts. 525 y ss.) y el Libro III titulado “De las maneras de adquirir y transmitir la propiedad y 
demás derechos” (arts. 796 y ss.). Véase: La Roche, ob. cit., pp. 29 y 30, indica el autor que existe 
otro sistema, denominado de Savigny o alemán, que divide el texto en dos partes; una general, 
que abarca las figuras civiles incluyendo la persona y otra especial que se subdivide en derechos 
reales, obligaciones personales, familia y sucesión hereditaria. 


46 Véase: Arce y FLOREZ-Varbts, ob. cit., p. 52, la multiplicidad de normativas especiales, se podría 
calificar como “descodificación” del Derecho Civil cabe reconducirla a un fenómeno externo de 
especialización, sin que necesariamente lleve a una situación disgregatoria de la unidad interna 
del Derecho Civil. 


47 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Sobre la noción..., pp. 96 y 97, “Ciertamente, la existencia de leyes espe- 
ciales mal podría desvirtuar el sentido primario y general del Derecho privado por excelencia. La 
Constitución como norma fundamental igualmente orientará en buena medida la interpretación 
de sus instituciones, como se ha apreciado en temas relativos a la persona, tales como el concubi- 
nato (art. 77), el nombre, filiación y registro (art. 56), el nasciturus, la patria potestad y alimentos 


22 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


tituye punto de orientación e interpretación en cualquier área del Derecho en 
la que se incluye el Derecho Civil*, 


“Así pues el Derecho Civil o Derecho Privado General que regula la persona, 
la familia y las relaciones patrimoniales, está integrado ciertamente por un 
conjunto de leyes, normas y principios, que en modo alguno se agota en el 
Código Civil o Código Sustantivo. Múltiples, extensas e importantes por no 
decir casi infinitas son las áreas que abarca esta materia del Derecho Privado; 
quien maneje sus instituciones ciertamente dispondrá -en gran medida- de 
una formación jurídica sólida que le permitirá adentrarse con mejor pers- 
pectiva al estudio de otras disciplinas jurídicas. El Derecho Civil es sin lugar 
a dudas, un área vital e imprescindible del orden jurídico; sin su estudio, el 
pensum de nuestra Carrera estaría vacío, pero ello sería imposible porque la 
realidad práctica regida por la amplitud de relaciones del Derecho Privado 
General definitivamente se impondría, haciendo sentir su peso en el ámbito 
académico, que no hizo más que reconocer su trascendencia” *. 


(art. 76), la familia (art. 75), los derechos de la personalidad (art. 60 entre otros), la infancia y la 
adolescencia (art. 78), el carácter enunciativo de los derechos (art. 22), etc.”. 


48 Véase: Sacny, Pedro: Reflexiones sobre la constitucionalidad del Derecho Civil. En: Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales N* 146, Caracas, 2008, pp. 497-514; Domínguez Guillén, 
María Candelaria: Proyección constitucional del Derecho de Obligaciones. En: Revista Venezolana 
de Legislación y Jurisprudencia Edición Homenaje a José Peña Solís, N° 7, 2016, T. I, pp. 87-123, 
www.rvlj.com.ve. 


49 DomíNGUEZ GUILLÉN, Sobre la noción..., p. 97. 
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CAPÍTULO II. 
ei M, 


1. FUENTES” 
Al margen de las nociones que se estudian en la asignatura de “Introducción 


al Derecho”, daremos de seguidas algunas ideas generales sobre las fuentes 
del Derecho Civil. 


La noción de fuente alude al “origen” de algo, específicamente en materia 
jurídica, se asocia a dónde emana formalmente el Derecho. En tal sentido, 
Albaladejo distingue entre fuente material y fuente formal, según se responde 
a la pregunta “quién” hace el Derecho y “cómo” (en qué forma) nos llega el 
Derecho. En la primera, esto es en la fuente material se distingue como ante- 
cedente remoto las fuerzas sociales que originan las normas y un sentido más 
restringido, las autoridades competentes de las cuales emanan dichas reglas?. 
Ahora bien, el concepto tradicional de “fuente” alude generalmente al sentido 
“formal” del término, esto es a la forma, manera o medio en que nos llega el 
Derecho, esto es a través de ley, de jurisprudencia o en los países o materias 
en que se constituye como tal, “la costumbre” 4. 


A su vez, dentro de las fuentes formales, algunos autores distinguen entre 
fuentes directas y fuentes indirectas, según -como su denominación lo in- 
dica— de ellas se desprenda directa o inmediatamente la ley o el Derecho, o 
simplemente sólo sirven en la interpretación de ésta última. Tradicionalmente 
se afirma que la única fuente directa del Derecho Civil es la ley, en tanto que 
la jurisprudencia y la doctrina habían sido consideradas fuentes indirectas? 


Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 25-38; HUNG VAILLANT, Ob. cit., pp. 37-66; GRATERÓN GARRIDO, 
ob. cit., pp. 23-39; La RocHE, ob. cit., pp. 31-43; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., pp. 20-31; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., pp. 74-87; PENARANDA QUINTERO, Ob. cit., pp. 36 y 37; VARELA CÁCERES, Edison Lucio: Intro- 
ducción a las fuentes del Derecho. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 7 
Homenaje a José Peña Solís, 2016, www.rvlj.com.ve; UzcÁTEGUI URDANETA, Mariano: Interpretación 
de la Ley e Integración del Derecho. En Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 
73. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1989, pp. 63-82. 


Véase: AcuiLó RecLa, Josep: Teoría general de las fuentes del Derecho (y del orden jurídico). Barce- 
lona, Editorial Ariel S.A., 2000, p. 23, si por fuentes se entiende “origen” en su sentido metafórico 
más obvio se apreciará los dos problemas fundamentales: por un lado el origen del orden jurídico 
y por el otro el origen de las normas individualmente consideradas. (ibid., pp. 24-26). Puede verse 
desde tres enfoques típicos: explicativo o social, justificativo o valorativo y sistemático o formalista. 


3 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 81-83. 


4 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario ..., pp. 73 y 74, “origen de donde emana el Derecho o forma 
en que el Derecho se constituye como tal. Al primero se le denomina fuente material, al segundo 
fuente formal; la primera responde a quién hace el Derecho, en tanto la segunda a cómo nos llega 
el Derecho...”. 


5 Véase: Fonseca Ramos, Marco: Las fuentes formales del Derecho Colombiano a partir de la nueva 
Constitución. En: Revista de Derecho Universidad del Norte 1, 1992, pp. 36. http://ciruelo.uninorte. 
edu.co/pdf/derecho/1, el autor cita a Monroy Cabra quien señala que la doctrina y la jurisprudencia 
no han sido consideradas como fuentes en sentido estricto sino como “autoridades” (a diferencia 
de la ley y la costumbre en los países donde ésta última lo sea). La jurisprudencia sería fuente en 
aquellos países donde el ordenamiento le atribuya carácter obligatorio. 
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por no presentar carácter obligatorio y contribuir en la interpretación de la 
primera. Sin embargo, modernamente a raíz de la Constitución de 1999 que 
prevé en su artículo 335 el carácter vinculante de las decisiones de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que interpreten la Carta 
Magna, y en las que ciertamente resultan afectadas instituciones de Derecho 
Civil, resulta difícil seguir sosteniendo sin mayores distingos un papel secun- 
dario de la jurisprudencia. 


Ahora bien, ley es toda norma jurídica general y abstracta dictada por una 
autoridad competente! (ley material). Cuando dicha ley la dicta el órgano 
legislativo, siguiendo para ello el correspondiente proceso de elaboración de 
las leyes, se denomina ley formal; es decir, la ley formal que constituya un 
acto normativo general” también es una ley material, pero se diferencia por 
el órgano que la dicta y el proceso de elaboración. La distinción podría ser 
importante respecto de las materias que son objeto de reserva legal, esto es, 
que precisan de ley formal*. Existe multiplicidad de leyes materiales al margen 
del ente que las dicta, con distinto valor normativo (Constitución, reglamento, 
resoluciones, ordenanzas, etc.)?. La ley constituye la fuente formal directa en 
nuestro Derecho Civil. 


La ley está conformada fundamentalmente por normas jurídicas, esto 
es disposiciones que prevén un supuesto de hecho y una consecuencia de 
derecho, caracterizadas entre otras por la generalidad, abstracción, imperati- 
vidad y coercibilidad*”. La doctrina distingue en el Derecho Civil las normas 


6 Véase: Bianca, C. Massimo: Diritto Civile. I, La norma giuridica i soggetti. Varese, Giuffrè Editore 
Milano, Seconda Edizione, 2002, p. 57, la ley es un precepto emanado del Estado en ejercicio 
formal de la potestad normativa. 


7 Por cuanto también existen actos singulares que aprueba el órgano legislativo mediante el mismo 
procedimiento previsto para la aprobación de leyes pero que no constituyen ley en sentido material. 


$ Véase entre otras: TS]/SConst., Sent. 1053 de 28-7-09, “la limitación de los derechos fundamen- 
tales es, ciertamente, materia de estricta reserva legal, esto es, que sólo por ley pueden verse 
limitados los derechos inherentes a la persona humana, estén o no recogidos expresamente en el 
Texto Constitucional. No obstante, como bien se aclaró, entre otras, en sentencia N? 266 del 16 
de marzo de 2005 (caso: Carlos Herrera), esa reserva legal no es exclusividad del Poder Nacional, 
por lo que leyes estadales y ordenanzas pueden disponer ciertas restricciones al ejercicio de 
derechos fundamentales”; TSJ/SConst., Sent. 2164 de 14-9-04, “no se puede deducir, prima facie, 
que la Constitución prevea para todos los aspectos referidos a las materias competencia del Poder 
Nacional, que deban ser reguladas mediante ley formal dictada por la Asamblea Nacional... por 
consiguiente, la remisión que hizo el legislador no constituye un caso de “deslegalización” que 
infrinja la reserva legal...”; TSJ/SConst., Sent. 2338 de 21-11-01, “no podría una ley contener for- 
mulaciones genéricas en materia sancionatoria y dejar en manos del Ejecutivo la determinación 
de los hechos o conductas ilícitas, en cuyo caso la ley estaría delegando la potestad normativa en 
materia de tipificación de delitos a futuros actos de contenido normativo pero de carácter sublegal”. 


2  DOMÍNGUEZ GuILLÉN, Diccionario... p. 104. 


PARRA ARANGUREN, Fernando y Alberto SERRANO: Elementos para el estudio de la norma jurídica. 
En: Actas Procesales del Derecho Vivo, Nos. 61-63, Vol. XXI, Caracas, Grafiúnica, 1977, pp. 20-28, 
la norma se integra por tres factores fundamentales; a) un supuesto de hecho; b) una cópula, ex- 
presada por la partícula debe ser, y c) una consecuencia jurídica. Es decir, en toda norma jurídica 
encontramos un supuesto de hecho al cual se le atribuye una consecuencia jurídica. Entre sus 
caracteres cabe citar: generalidad, está llamada a regir muchos casos, aunque no viene dada por la 
multiplicidad de sujetos sino por la tipicidad de un número indefinido de conductas; abstracción, 
en dos sentidos porque se presenta como voluntad objetiva y en tanto expresa algo que debe ser de 
cierto modo sin perjuicio de que ocurra o no en la realidad; legitimidad, que puede ser entendida 
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taxativas o imperativas de las normas dispositivas o permisivas; las primeras 
son obligatorias y asociadas a la noción de orden público" por lo que no rige 
la autonomía de la voluntad (CC, art. 6) mientras que las segundas entran en 
aplicación a falta de previsión de las partes, en aquellas materia de interés 
privado o particular, son pues subsidiarias o potestativas, ya que rigen si las 
partes no han dispuesto otra cosa. Las normas taxativas o imperativas a su 
vez pueden ser prohibitivas’? o preceptivas”, según prohíban o establezcan 
una conducta, respectivamente; las normas dispositivas se subdividen en 
supletorias'* o interpretativas'5, según suplan lo no dispuesto por las partes 
en general o apliquen un contenido interpretativo respecto de un término 
en particular, respectivamente. Se concluye que la materia del Derecho Civil 
extrapatrimonial, esto es, Personas y Familia, suele estar afectada por normas 


en sentido formal y material, en el primer caso si fue establecida por un poder competente de 
acuerdo al procedimiento establecido (positividad para algunos), y la segunda que esté dirigida 
al logro del bien común; imperatividad, en el sentido de que la regla de derecho no aconseja sino 
que ordena o impone, debe cumplirse al margen de los deseos, a lo que se acompaña la noción de 
autarquía, rige independientemente de la voluntad de los sometidos a las normas; coercibilidad 
o posibilidad lógico-jurídica de cumplimiento no espontáneo de la norma, siendo la coacción el 
conjunto de formas y procedimientos que el Derecho impone para el cumplimiento de las normas 
por él prescritas. 


Véase sobre la noción de orden público: Maor MarTíngz, Claudia: Orden público: del artículo 6 
del Código Civil a nuestros días. En: El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En 
conmemoración del bicentenario del Código Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales, 2005, pp. 371-399; DE Freitas DE Gouveia, Edilia: La autonomía de la voluntad 
en el Derecho de la persona natural. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 
1, 2013, pp. 64-79, www.rvlj.com.ve; PErzoLD-RoDríGUEz, María: Algunas consideraciones sobre la 
noción de orden público. En: Estudios de Filosofía del Derecho y de Filosofía Social. Libro Homenaje 
a José Manuel Delgado Ocando. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren 
Editor, Colección Libros Homenaje N° 4, 2001, Vol. II, pp. 11-20; AseFF, Lucía María: La noción de 
orden público: entre la tópica jurídica y el análisis crítico del discurso. XVII Jornadas de Filosofía 
Jurídica y Social. Córdoba — 30 de octubre al 1% de noviembre de 2003, http://www.robertexto. 
com/archivo14/nocion_ord_publico.htm; Boner Ramón, Francisco: Introducción al Derecho Civil. 
Barcelona, Librería Bosch, 1956, pp. 280 y 281, Las leyes de orden público son las que afectan la 
existencia y organización del Estado y son la excepción en el Derecho Civil. Son normas que en 
conexión inmediata con las bases fundamentales que constituyen el orden social mira a la utilidad 
e interés de la comunidad que se impone incondicionalmente a la voluntad de los particulares y 
se sustrae a su iniciativa siendo inderogable por ellos. Las leyes que regulan el estado y capacidad 
de las personas son de orden público; TSJ/SConst, Sent. 1942 de 15-7-03, “A juicio de esta Sala, 
el orden público es una noción ligada a evitar el caos social. La Sala lo ha definido como el “.... 
Conjunto de condiciones fundamentales de vida social instituidas en una comunidad jurídica, las 
cuales, por afectar centralmente a la organización de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad 
de los individuos...” (tomado del Diccionario Jurídico Venezolano D & F, pág. 57, señalado en la stc. 
N° 77 del 9 de marzo de 2000, Caso: José Alberto Zamora Quevedo); DomíNGUEZ GUILLÉN, Dicciona- 
rio..., pp. 120 y 121, “Concepto jurídico indeterminado que está presente en aquellas instituciones 
jurídicas que el ordenamiento o el Estado considera fundamentales o vitales para su desarrollo, 
y por ende están sustraídas de la autonomía de la voluntad...”. 


* Véase: CC, arts. 1481, 1482. 
13 Véase: LOPNNA, arts. 349, 359. 


14 Se trata de normas que generalmente indican “si no hay estipulación en contrario”. Véase: CC, arts. 
1491,1492, 1497, 1528, 1529, 1535,1564; DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Algunas normas 
dispositivas del código civil venezolano en materia de obligaciones. En: Jurisprudencia Argentina. 
Buenos Aires, La Ley, N° 13, 2016-11, pp. 20- 39. 


15 Véase: CC, arts. 535 a 537. 
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imperativas por lo que la autonomía de la voluntad interviene en la medida 
que la propia ley lo disponga”. 


Por su parte, la doctrina supone la opinión escrita” de los estudiosos del 
Derecho. La doctrina viene formada por los estudios sistematizados de los 
autores, bien sea a través de libros, monografías, artículos, etc. Si bien no 
presenta carácter vinculante como es natural -a diferencia de la ley- (de allí 
que constituya fuente formal indirecta), juega un papel fundamental porque el 
Juzgador en la sentencia podría apoyarse expresa o tácitamente en la doctrina, 
lo que evidencia su efectiva importancia. Ello se denota en las citas doctrina- 
rias referidas por algunas decisiones judiciales. De allí que la importancia de 
la doctrina se alimenta a su vez de la jurisprudencia pues aquella podrá calar 
en el ánimo del juez para sostener determinado criterio en la sentencia*?, 


La jurisprudencia, puede entenderse en un sentido amplio o en sentido 
estricto. En el primero se asocia a las decisiones de los Tribunales; en tanto 
que más propiamente en un sentido estricto, se le relaciona con un criterio 
reiterado de interpretación judicial, y desde esta última perspectiva una ais- 
lada o única decisión no sienta en principio jurisprudencia”. Si bien tradi- 
cionalmente entendida como fuente indirecta por su carácter no vinculante 
aunque ciertamente “poderoso” ”, tal postura precisa ser matizada en virtud 


16 Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., Pp. 53 y SS. 


*7 Aunque la opinión de los estudiosos del Derecho puede provenir excepcionalmente de conferencias 
o entrevistas, a los fines de mantener la rigurosidad de la fuente, la doctrina calificada debería 
ser escrita, pues de lo contrario se tornaría infinita, amén del problema de la veracidad y prueba 
de una pretendida doctrina no documentada. De allí la importancia de las fuentes bibliográficas 
en el ámbito jurídico. 


18 Véase nuestro comentario en: DOMÍNGUEZ Guillén, María Candelaria: Comentarios a la sentencia 
del 17-5-2000 de la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia. Especial referencia al 
daño moral y la indexación (Caso José Tesorero Yanez contra Hiladox Flexilón S.A.). En: Revista de 
la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela N* 119, Caracas, 
2000, p. 227: “Las sentencias no deben constituir trabajos monográficos, pero ciertamente algunas 
materias reclaman una argumentación particular y exhaustiva; el reflejo de la misma, en buena 
medida, se logra a través del estudio de la doctrina y la jurisprudencia. Desconocer lo anterior es 
hacer estéril la labor del doctrinario y reducir los estudios jurídicos a un mero ejercicio académico. 
Si las ideas de la doctrina no lograran trascender al ámbito efectivo de la aplicación del derecho, 
no tendría sentido útil dedicarse a la investigación jurídica”; Bianca, ob. cit., p. 83, la doctrina es 
un instrumento útil para comprender y racionalizar el Derecho. 


K=] 


Véase: TSJ/SConst., Sent. 3057 de 14-12-04, “se está en presencia de un criterio jurisprudencial 
cuando existen dos o más sentencias con idéntica o análoga ratio decidendi, entendiendo por tal 
la regla sin la cual la causa se hubiera resuelto de un modo distinto o aquella proposición jurídica 
que el órgano jurisdiccional estima como determinante en la elaboración del fallo, en contrapo- 
sición con los obiter dicta o enunciados jurídicos que van más allá de las pretensiones y de las 
excepciones, ya de las partes, ya recogidas de oficio, que no forman parte de la ratio (Cfr. Francisco 
de P. BLasco Gascó, La norma jurisprudencial, nacimiento, eficacia y cambio de criterio, Tirant Lo 
Blanch, Valencia, España, 2000, p. 53). Para esta Sala la reiteración y la uniformidad constituyen 
exigencias cardinales para la determinación de la existencia de un criterio jurisprudencial; no 
obstante, las mismas no son absolutas ya que, algunas veces, la jurisprudencia es vacilante y no 
se consolida. Por otra parte, en algunos supuestos (excepcionales) podría ser suficiente una sola 
sentencia como por ejemplo, cuando se produce un cambio de criterio mediante un razonamiento 
expreso y categórico, o cuando se dilucida por vez primera un asunto o cuando la falta de frecuen- 
cia de casos análogos no permitan la reiteración de la doctrina legal”. 


20 Véase: CALVO García, Manuel: Teoría del Derecho. Madrid, Tecnos, 1996, aunque la jurisprudencia 


no sea fuente formal constituye un argumento hermenéutico particularmente poderoso en cual- 
quier disputa jurídica. 
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del artículo 335 de la Carta Magna que prevé el carácter vinculante de la in- 
terpretación constitucional que haga el Máximo Tribunal en Sala Constitucio- 
nal” y que podría tener relevancia en el ámbito del Derecho Civil. Otras leyes 
especiales también aluden al carácter vinculante de las decisiones de cierta 
Sala del Tribunal Supremo de Justicia, lo cual no resulta consecuente con la 
independencia del Juzgador en cualquiera de los niveles de la jurisdicción”. 


No creemos que la costumbre en Venezuela deba incluirse dentro de las 
fuentes indirectas del Derecho Civil, pues, a diferencia de la doctrina y la 
jurisprudencia, aquella no ayuda en la interpretación de la ley en materia de 
Derecho Civil, a diferencia del Derecho Mercantil -en que es fuente directa 
aunque subsidiaria” por expresa disposición del artículo y del Código de 
Comercio. La costumbre es una práctica social reiterada con la convicción de 
que es obligatoria”*, pero es expresamente descartada en el ámbito del Dere- 
cho Civil por el artículo 7 del CC*. Solo se toma en cuenta si el ordenamiento 


21 Véase: Lacuna Navas, Rubén: “El carácter vinculante de las sentencias de la Sala Constitucional”. 
En: Ensayos de Derecho Administrativo, Libro Homenaje a Nectario Andrade Labarca, Colección 
Libros Homenaje No. 13. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren 
Editor, 2004, Vol. I, pp. 917-938; FLorES YNSERNY, Anik: ¿Es la jurisprudencia verdadera fuente del 
Derecho? En: Revista de Derecho N* 15. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp. 56-60, 
la jurisprudencia había sido considerada fuente complementaria de Derecho pero a raíz de la 
Constitución de 1999 la que tenga lugar por aplicación del artículo 335 bien podría considerarse 
fuente principal de Derecho cuando de interpretación constitucional se trate. 


2 DomíNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., pp. 101 y 102; Dominguez GuiLLÉN, María Candelaria: Ensayos 
sobre Capacidad y otros temas de Derecho Civil. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Co- 
lección Nuevos Autores N° 1, 3* edic., 2010, pp. 775-783. Véase art. 321 CPC que señala que 
los jueces “procurarán” acoger la doctrina de casación establecida en casos análogos, por opo- 
sición al art. 177 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo y al artículo 489-J de la LOPNNA que 
indica “deberán”). Véase: TSJ/SConst, Sent. N° 1264 del 1-10-13, declara nulidad del artículo 
177 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo; TS]/SConst., Sent. N° 1380 del 29-10-09, “el artículo 
177 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo es contrario a lo dispuesto en el artículo 335 de la 
Carta Magna al pretender obligar o vincular a los jueces de instancia a que sigan la doctrina de 
casación, siendo que las únicas decisiones que tienen tal carácter vinculante son las dictadas 
por esta Sala en interpretación de las normas y principios contenidos en la Constitución y en 
resguardo de la seguridad jurídica y del principio de confianza legítima. Así se declara...En 
consecuencia, esta Sala Constitucional, en uso de la potestad prevista en el artículo 334 de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, desaplica por control difuso el artículo 
177 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, teniendo el presente fallo carácter vinculante para 
todos los tribunales de la República, incluso para las demás Salas de este Tribunal Supremo de 
Justicia. Así se decide... Vista la anterior declaratoria se ordena la publicación del presente fallo en 
la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela bajo la siguiente mención: “Sentencia 
de la Sala Constitucional, de carácter vinculante para todos los tribunales de la República, incluso 
para las demás Salas del Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual se desaplica por control 
difuso de la constitucionalidad el artículo 177 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo...”; Boza 
Scorrto, Natalia: El valor de la jurisprudencia de la Sala de Casación Social: la controversia sobre el 
carácter vinculante de la jurisprudencia de casación en el proceso laboral y de protección de niños, 
niñas y adolescentes. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Serie Nuevos Autores N° 15, 2010, 
p. 103, “frente a la posición asumida por la Sala Constitucional, reaparece en materia laboral y de 
protección de niños, niñas y adolescentes, el carácter persuasivo de la jurisprudencia de la Sala 
de Casación Social”; TSJ/SConst., Sent. 401 del 19-3-04. 


2 


[9 


Como puede acontecer en otros ordenamientos. 
2 


+ 


DomínGuEz GUILLÉN, Diccionario..., pp. 49 y 50, “La costumbre precisa de un elemento material (rea- 
lización de actos externos, que tienen lugar en forma reiterada, constante, uniforme, general, y du- 
radera) y el elemento psicológico (convicción común o colectiva de que la práctica es obligatoria)...” 
2 


o 


Que dispone: “Las leyes no pueden derogarse sino por otras leyes; y no vale alegar contra su inob- 
servancia el desuso, ni la costumbre o práctica en contrario, por antiguas y universales que sean”. 
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remite a ésta (1.612 del CC), pero ello no la convierte en fuente ni siquiera 
indirecta porque no contribuye a la interpretación de la ley, a diferencia de la 
jurisprudencia y la doctrina: al analizar e interpretar una ley civil indagamos 
la información doctrinal y jurisprudencial pertinente, pero ciertamente poco 
importa la costumbre”. 


2. INTERPRETACIÓN”? 

La interpretación es un proceso complejo en virtud del cual se trata de deter- 
minar el sentido y alcance del Derecho. Implica una actividad de valoración 
por parte del intérprete a fin de precisar las consecuencias y efectos derivados 
a un supuesto o conflicto particular”. 


La interpretación es una etapa necesariamente previa a la aplicación” del 
Derecho, aunque no exclusivo de tal proceso. Esto es, si bien se admite que 
la interpretación más importante es la judicial porque la realizada por el Juez 
hace efectiva la aplicación concreta del Derecho, no es menos cierto que cual- 
quiera puede intentar indagar el sentido de las normas y principios jurídicos 
al margen de su aplicación efectiva. De hecho es en gran medida lo que hacen 
los doctrinarios o el estudioso del Derecho. 


Refiere la doctrina que al momento de interpretar deben tenerse en cuenta 
varios elementos que, unidos, al menos en su mayoría pudieran llevarnos a 
cierta dirección. Savigny, conocido por ser el primero en descomponer los 
elementos de la interpretación, señaló que no se trata de cuatro clases de in- 
terpretación a cuyo gusto pueda escoger el intérprete, aunque alguno de ellos 
pueda presentar mayor importancia, entre los que ubicó: gramatical, lógico y 
teleológico, histórico y sistemático. El elemento gramatical se refiere a partir del 
significado de las palabras y de la conexión de éstas entre sí, pues el derecho 
se expresa a través del lenguaje (CC, art. 4)?. El elemento lógico y teleológico 


20 Véase también: FLores, Lony: El Derecho Civil, http://civilpersonas.blogspot.com/ “Es necesario 
acotar que en nuestro sistema jurídico y en especial en el campo del Derecho Civil se le concede 
poca importancia a la costumbre como fuente del Derecho, en efecto el artículo 7 del Código 
Civil...”. 

27 Véase “La interpretación: atributo esencial de la sentencia” y la bibliografía allí citada, en: DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN, Ensayos..., pp. 741-794; FRANCO DE LA CUBA, Carlos Miguel: La interpretación de la norma 
jurídica. http://www.monografias.com/trabajos14/normajuridica/normajuridica.shtml. 


28 Véase: BarRaca Manar, Javier: Pensar el Derecho. Curso de Filosofía Jurídica. y. Madrid, Albatro, 
2005, p. 186, la interpretación es el primer paso para el cumplimiento del Derecho, la aplicación 
de éste exige interpretación que es el camino para la comprensión jurídica, que consiste en el 
entendimiento del significado y sentido del Derecho. 


2 Véase refiriendo la “interpretación” dentro de las operaciones que integran la aplicación o ela- 
boración del Derecho: Castán ToBEÑAs, Ob. cit., pp. 354 y 355; 1. La crítica del texto legal (formal 
y sustancial del texto de la ley, esto es, su autenticidad y su legitimidad, respectivamente); 2. la 
interpretación y 3. La investigación del Derecho (que podría ser integradora o modificativa): 
AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 34. Ahora bien, en la fase crítica sustancial al preguntarse sobre 
la ley el intérprete puede plantear de ser el caso su desaplicación por vía del control difuso de la 
constitucionalidad (Véase: Código de Procedimiento Civil, art. 20; Constitución, 334). 


3° Cabe aclarar que si bien el elemento gramatical es el punto de partida, no es el único ni el más 
importante. Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 747-749; MENDOZA, José Rafael: De la exegesis 
al Derecho justo. En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales Vol. 39 N° 90, 1982, 
p. 112, el exégeta es un prisionero de la ley que no se pregunta si el Derecho es justo. 
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contiene una doble connotación, primeramente el lógico supone partir de 
las reglas de la lógica básica y por ejemplo rechazar toda interpretación que 
conduzca al absurdo; por su parte el elemento teleológico implica tener en 
cuenta la finalidad que se persigue con la institución en juego; el elemento 
histórico parte de indagar en la voluntad del Legislador, en los debates parla- 
mentarios o en el origen de la norma; el elemento sistemático?' resalta que el 
Derecho es un sistema de normas y principios en interconexión por lo que no 
cabe atarse a un sólo texto legal, sino conectarlo con otras normas del sistema, 
especialmente a la Constitución. A los anteriores se adiciona el elemento 
sociológico según el cual se precisa interpretar la ley de conformidad con el 
contexto social, científico, tecnológico, etc. en que se presenta3. Aspecto vital 
para no hacer inaplicable u obsoleta ciertas disposiciones e instituciones, Son 
múltiples entonces los elementos a considerar al momento de interpretar por 
lo que pretender que en el caso mencionado sólo debemos acudir a los que 
indica el artículo 4 del CC (gramatical e histórico)*5, sería ceñirse al elemento 
gramatical, que según indicamos no es el único ni el más importante. 


Un aspecto interesante en materia de interpretación, viene dado por la 
pugna entre la teoría objetiva y la teoría subjetiva, esto es si lo importante al 
momento de interpretar en caso de contraposición será la voluntad de la ley 
(objetiva) o más bien del Legislador (subjetiva). Amplia es la doctrina que nos 
seduce a pronunciarnos por la teoría objetiva de la interpretación, en virtud de 
la cual, se sostiene que la ley adquiere vida propia una vez que se desprende 
de su creador pudiendo llegar a alcanzar consecuencias insospechadas por 
éste; que poco importa lo que quiso decir el Legislador (amén del inconve- 
niente de saber quién es) pues lo importante es lo que quedó plasmado en 
el texto de la ley, y que es si la función del jurista se redujera a retroceder en 
el tiempo para averiguar lo que otro pretendió decir, su función se reduciría 
a la de un arqueólogo”. Aunque no está demás admitir que ambas teorías 
deberían complementarse y que la discusión planteada entra en juego en 
caso de contradicción, pues inclusive se utiliza como sinónimo la expresión 
voluntad de la ley y del legislador”. 


31 Véase: RobríGUEZ R., Gladys J.: El argumento sistemático o hipótesis de lo ordenadamente dispuesto 
y por sí ordenado. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 89, Universidad 
Central de Venezuela, 1993, pp. 373-406. 

32 Véase: BARBER CÁRCAMO, Roncesvalles: La Constitución y el Derecho Civil. REDUR N° 2, 2004, p. 
40, www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numero2/barber.pdf. El Derecho Civil ha debido asumir la 
incidencia directa que la Constitución como norma jurídica proyecta sobre todo el ordenamiento. 

33 Véase: UZCÁTEGUI URDANETA, Ob. cit., p. 73, si bien la norma responde a las concepciones axiológi- 
cas del momento en el cual se dicta la norma, también se corresponde a las relaciones sociales y 
actuales de la vida para la cual rige el Derecho. 


34 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 746-749 (con especial inclusión de la nota 23 que refiere 
ejemplos relativos a los elementos de interpretación); Savicny, M.F.C. de: Sistema del Derecho 
Romano Actual. Madrid, Centro editorial de Góngora, s/f, 2* edic., T. IL, pp. 187 y 188. 


35 Que dispone: “A la ley debe atribuírsele el sentido que aparece evidente del significado propio de 
las palabras, según la conexión de ellas entre sí y la intención del Legislador...”. 


36 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 502-507. 
37 Véase: ibid., pp. 506 y 507. 
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Por sus resultados la interpretación puede ser declarativa o por el contrario, 
correctiva: en la primera se dice que el Legislador encontró en las palabras 
de la ley los términos precisos de expresar su voluntad. Mientras que en 
la interpretación correctiva se afirma que el texto de la Ley es distinto a la 
voluntad de la misma; por lo que tiene lugar cuando la letra de la ley no se 
corresponde con su espíritu. Ahora bien, la interpretación correctiva o modi- 
ficativa, a su vez, puede dividirse según sea el caso, en extensiva, restrictiva 
y correctiva propiamente dicha. En la extensiva el texto de la ley se quedó 
corto con relación a su espíritu y el intérprete debe ir más allá de la letra de 
ley para lograr su verdadero sentido (por ejemplo, la norma alude a “hijos” y 
debe entenderse a “descendientes”); en la restrictiva, acontece lo contrario, el 
texto de la ley pecó por exceso indicando más de lo que su espíritu infiere, y 
el intérprete debe limitar el alcance del texto (ej. La norma indica “parientes” 
y debe entenderse “parientes más próximos”). Finalmente, en la interpreta- 
ción correctiva propiamente dicha el texto de la ley dispone algo distinto a 
su espíritu (ej. La norma alude a “igual” y debe entenderse “proporcional”, 3. 


La interpretación constituye sin duda uno de los aspectos más complejos 
y mágicos del Derecho: ella nos permite ver cosas que los demás no ven, nos 
lleva por caminos que nos hace sentir el carácter creativo y fascinante del 
Derecho. Es una herramienta fundamental para no quedar atado a la letra 
de la ley, siempre que los demás elementos nos permitan una salida justa y 
razonable. La función de la interpretación es vital en el papel del Juzgador 
pues gracias a ella y a las herramientas de la argumentación puede acceder en 
la sentencia a una salida justa sin convertirse en un mero autómata. 


38 Véase: ibid., pp. 751 y 752; UZCÁTEGUI URDANETA, Ob. cit., pp. 75 y 76, cuando la palabra empleada 
en la ley tiene un sentido que no se adapta a la intención del legislador o al espíritu, propósito y 
razón de la ley, dicho sentido debe ampliarse o restringirse por vía de la interpretación extensiva 
o restrictiva. 


32 Véase “protagonismo e independencia del Juez” así como el carácter creativo de la interpretación 
judicial en: ibid., pp. 771-793; Juzgado del Municipio Andrés Bello de la Circunscripción Judicial del 
Estado Miranda. San José de Barlovento, Sent. 13-7-10, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
julio/118-13-2010-652-.html “al decir del maestro Novoa Monreal (Eduardo Novoa MonNREAL: “El 
Derecho como Obstáculo al Cambio Social”. Editorial Siglo XXI. México 1975) a tener presente 
en todo momento, que la ley no debe convertirse en un impedimento al progreso social, ni al 
alcance de la real justicia material, pues solo el juez por su alta y delicada responsabilidad, será 
el garante de la prudente aplicación eficaz y exitosa. Quizás algo parecido pretendió decir mucho 
antes, el sabio Calamandrei, cuando expresó que “el juez es la voz de la ley”, y solo él, entendido 
como diligente mensajero, nunca como autómata repetidor de textos jurídicos normativos, con 
su sabia e inteligente interpretación del derecho positivo, puede hacer posible que las bondades 
jurídicas se traduzcan en una realidad. Por ello se observa que a los operadores de justicia se les 
ha venido concediendo progresivamente, prudentes flexibilidades interpretativas en la aplicación 
de la norma, anteriormente limitadas injusta e irracionalmente por el riguroso y excesivo riguroso 
positivismo, a Dios gracias, hoy superado en gran parte. En efecto, así lo previó el legislador cuando 
promulgó el vigente Código Civil Adjetivo, en el año 1986, en el artículo 20, así como en el 23, 
introdujo la posibilidad de que los jueces al ejercer su rol de director del proceso, consagrado en 
el artículo 14 del mismo código, preservaran en todo momento la integridad constitucional, y la 
autorización para actuar según su prudente arbitrio, consultando lo más equitativo o racional en 
obsequio de la justicia, respectivamente. Son estos otros fundamentos de la presente decisión, 
en lo que atañe a la iniciativa a preservar la integridad constitucional, en relación a la brevedad 
procurada en los procesos, y así se declara”. 
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3. LA INTEGRACIÓN 

La interpretación supone la existencia de una “norma”, esto es una disposición 
legal general, en base a la cual busca sentido el intérprete. Pero a efectos de 
resolver una situación, al menos en el ámbito del Derecho Civil“, no cabe 
alegar la inexistencia de norma expresa: se debe acudir a un mecanismo de 
integración jurídica que permita llegar a una solución. De allí que algunos 
aludan a la integración como una fase posterior a la interpretación o más bien 
a falta de ésta”. Sin embargo, otros consideran la integración como parte del 
proceso de interpretación y de allí que se aluda a la “interpretación analógica”. 


El artículo 4 del CC* impone a los efectos de la integración o investigación 
del Derecho, que primeramente debe acudirse a la analogía y posteriormente 
a los principios generales del Derecho. 


La analogía tiene lugar ante la omisión del Legislador, quien no previó 
norma expresa que resolviera determinada situación o supuesto de hecho; 
implica así la búsqueda de una norma jurídica semejante o análoga al supuesto 
de hecho que se presenta a objeto de aplicarle al caso en cuestión la misma 
consecuencia jurídica de la norma existente*%. Constituye un mecanismo de 
integración jurídica que difiere de la “interpretación extensiva” pues en ésta 
el asunto no se encuentra en la letra de la ley pero sí en su espíritu**. Con- 
trariamente, la analogía encuentra aplicación porque la ley olvidó u omitió 
enteramente regular el caso objeto de aquella. Así por ejemplo, de darse el 
caso de extenderse un acta de defunción en forma errada y procederse a la 
partición, y luego descubrirse que el sujeto vive, a falta de regulación expresa, 
la norma que prevé un caso análogo es la relativa a la ausencia según la cual 
se recuperará los bienes en el estado en que se encuentren (CC, 436). 


De pasearnos por la primera opción de la “analogía” y no encontrar en las 
normas algún caso “análogo” o “semejante”, cabe acudir a los principios gene- 
rales del Derecho* como forma subsidiaria de integración. Estos se deducen o 
emanan del ordenamiento: se trata de orientaciones básicas y fundamentales 
que inspiran al sistema jurídico. Reglas que resalta por ser fundamentales, 


42 A diferencia del Derecho Penal que por seguridad jurídica no admite la analogía: los delitos deben 
ser típicos. 


4 Véase: UzcÁTEGUI URDANETA, Ob. cit., p. 77, la integración supone que no existe una norma expresa 
que interpretar ante un hecho jurídico concreto. 


4 Dispone: “Cuando no hubiere disposición precisa de la Ley, se tendrán en consideración las disposi- 
ciones que regulan casos semejantes o materias análogas; y, si hubiere todavía dudas, se aplicarán 
los principios generales del derecho”. 


43 Véase: BARRACA MAIRAL, ob. cit., pp. 190 y 191, la analogía implica semejanza, similitud, parecido, 
paralelismo, etc. Aplica a un supuesto de hecho para el que no se conoce una norma directamente 
aplicable pero que presenta semejanza con otros supuestos de hecho sí regulado. 


44 No acontece un olvido sino una expresión inapropiada en extensión. La analogía, por el contrario 
opera, sobre casos que no pueden resolverse por una disposición precisa. La analogía entra en 
juego, después de la interpretación, incluso de la extensiva. La interpretación extensiva de una 
norma se aplica cuando una situación no está expresamente como tal en su letra o tenor literal, 
pero se halla incluida virtualmente en el espíritu de la norma. 


45 Véase: VARELA CÁCERES, Edison Lucio: Introducción a los principios generales del Derecho: especial 


referencia a los principios sectoriales del Derecho Laboral. En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia N° 5 edición homenaje a Fernando Parra Aranguren, 2015, pp. 247-287. 
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amén de conocidas, tales como que todos tenemos derecho a la defensa, el 
que ocasiona un daño a otro debe repararlo, etc. 


Con base a lo indicado, se distingue la analogía legis para referirse a la 
analogía propiamente dicha de la analogía iuris, conectada a la aplicación de 
los principios generales del Derecho. 


Es importante aclarar que los principios generales del Derecho, en el caso 
indicado cumplen una función subsidiaria de integración, pero presentan 
también una importante función rectora en materia de interpretación jurídica, 
toda vez que como su denominación lo indica preceden, orientan o inspiran 
el sistema jurídico*. De allí que una norma no debe contrariar un principio 
general de Derecho, estos son cimientos en los que se apoya un sistema legal. 
Por ello los principios cumplen una doble finalidad; una subsidiaria en materia 
de integración y otra orientadora y primaria en materia de interpretación. 


Así pues, no debe incurrirse en la equívoca creencia que las normas están 
por encima de los principios generales del derecho, siendo que estos como su 
denominación lo denota, los “principios” preceden al sistema y se sobreponen 
a éste. Debe admitirse una triple función de los principios generales del de- 
recho: 1. fundamento del ordenamiento jurídico; 2. criterio de interpretación 
de las normas 3. fuente integradora. Los principios tienen así un carácter 
informador y una fuerza directiva”. 


46 Véase: ibid., p. 175, “los principios generales del derecho son las máximas orientadoras, claves 
generales o pautas fundamentales de lo jurídico”. Se aplican supletoriamente sin perjuicio de 
su carácter informador del ordenamiento. Están los comunes a toda rama jurídica: principio 
de legalidad, de la jerarquía normativa, y los especiales según la materia de que se trate. Véase 
también: PerzoLD-PErNiA, Hermann: Sobre la naturaleza de los principios generales del Derecho. 
En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros 
Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 109-122. 


47 Arce y FLOREZ-VALDEZ, Ob. cit., pp. 56 y 57; SEGURA ORTEGA, Manuel: La racionalidad jurídica. Madrid, 
edit. Tecnos, 1998, p. 102: en ocasiones una norma puede ser eliminada como consecuencia de la 
aplicación de un principio. Véase también: DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos.., p. 788, nota 172 y 173, 
Señala Levis Zerpa que existe la errónea creencia, tal vez derivada de percepción equivocada del 
art. 4 del CC que los principios generales del derecho constituyen la parte final de la interpreta- 
ción, una vez agotada la ley y la analogía. Contrariamente debe tenerse claro que los principios 
preceden al sistema y sin ellos no pueden redactarse las normas. (“La Argumentación Jurídica”: 
Ponencia presentada el día 5 de octubre de 2000 en el Tribunal Supremo de Justicia con ocasión 
del curso sobre “Capacitación Sobre Razonamiento Judicial y Argumentación Jurídica”). 
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. CAPÍTULO III. LA PERSONA! 


1. NOCIÓN 

La persona se presenta como la noción más valiosa del Derecho. Su estudio 
conforma tema vital pues podría afirmarse que no existe un concepto jurí- 
dico más trascendente y relevante. Constituye el centro de gravedad de todo 
sistema democrático de derecho? y es considerada, en feliz expresión de Hat- 
tenhauer como el concepto superior de todo el derecho.* Este la contempla 
como el eje del sistema al cual debe servir: es su centro y su meta.* Sin lugar 


| Véase versión inicial en: DOMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: La persona: ideas sobre su noción 
jurídica. En: Revista de Derecho N* 4, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 317-355; 
SpPósITO CONTRERAS, Emilio: Homines, personas, sujetos de derecho, personas jurídicas. El problema 
del quién en el Derecho. En Revista de Derecho, número 35. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas 
2014, T. I, pp. 7-19, http://tsj.gob.ve/información/misceláneas/RevistadeDerecho35pdf. Véase 
también sobre el tema: DomínGuEz GuILLéN, María Candelaria: Inicio y extinción de la personalidad 
jurídica del ser humano (nacimiento y muerte). Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Colección 
Estudios Jurídicos N° 17, 2007, pp. 21-29; GETE-ALONSO y CALERA, Ma. del Carmen: Persona, per- 
sonalidad y capacidad. En: Tratado de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom Reuters 
(Direct M. Gere-ALONSO y CaLERA/ Coord. J. SoLe Resina), España, 2013, T. I, pp. 61-120; MOGUEL 
CABALLERO, Manuel: Breve estudio acerca del aspecto técnico de la persona en el Derecho. México, 
Escuela Libre de Derecho, edit. Toledo, 1953; Ganci, Calogero: Persone Fisiche e Persone Giuridiche. 
Milano, Dott. A. Giuffre editore, 1946; CORRAL TALCIANI, Hernán: El Concepto Jurídico de Persona. 
Una Propuesta de Reconstrucción Unitaria. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 17, N* 2, mayo- 
agosto 1990, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, pp. 301-321; Cruz 
Bajares, Jorge: El sujeto de Derecho, concepto de la personalidad, capacidad de goce y de ejercicio. 
Los seres humanos y el ente jurídico. Principio y fin de las personas naturales, la capacidad del feto 
y determinación del momento de la concepción. Caracas, 1946 (tesis de grado); IBAÑEZ SANTA MARÍA, 
Gonzalo: Persona, Personalismo y Derechos Humanos. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 12, N° 
2, mayo-agosto 1985, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, pp. 313-323; 
ALVARADO CHACÓN, Joaquín Rafael: La persona en el Derecho Romano y su influencia en el sistema 
jurídico de la América Latina. En: Anuario Universidad de Carabobo, Facultad de Derecho, Insti- 
tuto de Derecho Comparado, Valencia, Vol. 25, año 2002, Edición Homenaje a los CX Años de la 
Universidad de Carabobo y Cuadragésimo cuarto de su reapertura, pp. 23-80; FERNÁNDEZ SESSAREGO, 
Carlos: ¿Qué es ser “persona” para el Derecho?, www.pucp.edu.pe/dike/bibliotecadeautor_carlos.../ 
ba_fs_13.PDF; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 39-47; HUNG VAILLANT, ob. cit., pp. 67-81; GRATERÓN 
GARRIDO, Ob. cit., pp. 41-54; La RocHE, ob. cit., pp. 53-55; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., pp. 33-39; OCHOA 
Gómez, ob. cit., 169-172; PENARANDA QUINTERO, ob cit., pp. 47-53; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 79-94; MARÍN 
ECHEVERRÍA, Antonio Ramón: Derecho Civil I. Personas. Venezuela, McGraw-Hill Interamericana, 
1998, pp. 1-12; Zerpa, Levis Ignacio: Derecho Civil I Personas. Guía y Materiales para su Estudio 
por Libre Escolaridad. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1987, pp. 7-14; CaLvo BACA, 
ob. cit., pp. 23-27; POLES DE GRACIOTTI y otros, ob. cit., pp. 37-48; Flores, Alfredo De J.: El concepto 
jurídico moderno de “persona”: histórico y problematización. Venezuela, Librosca, 2014; SCHMIDT, 
Ludwing: La persona, el Derecho y la terminología. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje 
a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren 
Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II, pp. 615-624. 


CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 58. Agrega el autor: “Ella es la destinataria de las normas jurídicas y 
en su favor se encuentran reconocidos, sobre todo frente al Estado, los derechos, los bienes y las 
posiciones jurídicas fundamentales.” (idem). Véase en el mismo sentido: Moro ALMARAZ y SÁNCHEZ 
Cm, ob. cit., p. 115. 


3 HATTENHAUER, Hans: Conceptos Fundamentales del Derecho Civil. Barcelona, edit. Ariel S.A., 1987, 
p- 19. 
4 Lere DeL Río, José: Derecho de la Persona. Madrid, edit. Tecnos, 3* edic., 1996, pp. 19 y 20. 
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a dudas, la persona es el centro del orden jurídico, cualquier interpretación 
jurídica siempre debe ser a favor de ella?. 


Todas las materias alrededor de las cuales giran las normas existen porque 
tienen un único destinatario: la persona. Sin ella, poco importarían las cosas, 
los bienes, las obligaciones, los contratos y cualquier otra institución jurídica. 
El derecho existe por y para ésta. Fue el hombre como ser social quien en el ini- 
cio del tiempo ante la necesidad de prevenir y resolver conflictos creó el Dere- 
cho, de manera pues, que siendo el ser humano la persona por antonomasia no 
es difícil deducir que todo el sistema legal gira siempre alrededor de tal noción. 


En una acepción común el término “persona” se asocia con “ser humano”, 
sin embargo, tal expresión no se identifica con exactitud con la noción jurídica 
pues si bien es cierto que actualmente todo hombre es persona, vale acotar 
que no sólo el ser humano es sujeto de derecho. En efecto, modernamente 
existen otros entes distintos a éste que poseen personalidad jurídica, a saber, 
las personas jurídicas en estricto sentido. Por otra parte, cabe observar que 
a lo largo de la historia, no siempre el hombre ha sido persona, pues en el 
derecho romano los esclavos no eran considerados como tal.” 


Una noción filosófica de persona señala que es toda sustancia individual 
de naturaleza racional.* Pero tal definición que se corresponde con la idea de 
ser humano y coincide jurídicamente con la persona natural?, es incompleta 
o inválida para el ámbito jurídico porque no incluye la persona incorporal o 
persona jurídica en sentido estricto”. 


La palabra “persona” al parecer tiene su origen en el teatro griego, donde 
se utilizaba una máscara para darle más sonido a las voces de los actores. Por 
ello se indica que se compone del prefijo “per” que significa aumentar y del 


5 Véase: DoMÍíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Primacía de la persona en el orden constitucional. 
En: El estado constitucional y el Derecho Administrativo en Venezuela. Libro Homenaje a Tomas 
Polanco Alcántara. Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Público, Caracas, 2005, 
pp. 299-320; SPÓSITO CONTRERAS, Homines..., p. 14. 

Véase: GonzáLez De Cancino, Emilssen: De los Conceptos de Persona y Hombre en la Tradición 
Romanística. En: La Persona en el Sistema Jurídico Latinoamericano. Colombia, Universidad Ex- 
ternado de Colombia, 1995, p. 42: “La identificación de los conceptos de hombre y persona parece 
evidente, dándose así, al primer término un significado jurídico específico si bien íntimamente 
ligado con su significado ontológico”; GALLO GuTIÉRREZ, Felipe de Jesús: Derechos de la personalidad. 
En: http://www.monografias.com/trabajos5/derpe/derpe2.shtml, p. 2, obsérvese que el autor indica 
que persona es la denominación genérica dada a todos los individuos de la especie humana. 


7 Véase en este sentido: MORO ALMARAZ y Sánchez Cip, ob. cit., p. 115; CASTÁN ToBeÑas, José M.: Dere- 
cho Civil Español Común y Foral. Madrid, Instituto Editorial Reus, 1955, T. I, Vol. II, pp. 96 y 97. 


MiLLÁN-PUELLES, Antonio: Léxico Filosófico. Madrid, Ediciones Rialp S.A., 1984, p. 458; CASTÁN TOBE- 
ÑAS, Ob. cit., p. 97. Véase en el mismo sentido: GALLO GUTIÉRREZ, Ob. cit., p. 2; MONTOYA Marín, Juan 
Eliseo: Concepto de hombre, persona y derechos humanos, www.monografias.com/trabajos7/perde/ 
perde.shtml, p. 3. Puede verse también: Gaco G., Pedro F.: La idea de persona en Legaz y Lacambra. 
En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, N° 82, 1992-93, pp. 285 y ss. 


so 


Véase: Hoyos CasTANEDA, Ilva M.: La persona y sus derechos. Colombia, edit. Themis S.A., 2.000, 
p. 64: “El concepto jurídico de persona tiene relación con el concepto filosófico de persona. Uno 
y otro concepto se refieren a la misma realidad: el ser humano, aunque las notas que se resalten 
sean distintas...”. 


12 Véase en este sentido: MonTOYA MARIN, Ob. cit., p. 3. 
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verbo “sonare” de sonar.'' La expresión se utilizó para significar personaje’? 
y denotar el actor que representaba un papel. Ello posteriormente fue per- 
fectamente trasladable al ámbito jurídico pues la persona también desde esta 
perspectiva es quien representa un papel en la escena del derecho; el papel 
de sujeto activo o pasivo en una relación jurídica. 


Así pues, la “persona” es la protagonista del orden jurídico: la calificación 
de “actor”, trasladada del teatro griego, se corresponde de cierta forma con 
su significado jurídico, porque a fin de cuentas, la persona es el ente o sujeto 
que “actúa” en la escena jurídica, esto es, en la relación de Derecho. 


Nos preguntamos así cual sería la noción jurídica de la “persona” y al efecto 
la doctrina ha ofrecido tradicionalmente varias definiciones que en esencia 
significan lo mismo”: 1. Todo ente susceptible de ser titular de deberes y 
derechos; 2. Todo ente susceptible de figurar como sujeto pasivo o activo 
en una relación jurídica; 3. Todo ente susceptible de figurar como término 
subjetivo en una relación jurídica o lo que es lo mismo todo ente susceptible 
de figurar como sujeto en una relación jurídica.'* 


Esta definición se logra explicar desde el punto de vista de la relación 
jurídica, noción que se estudia en la asignatura Introducción al Derecho.'* 


1 Véase: Puic Pena, Federico: Introducción al Derecho Civil Español Común y Foral. Barcelona, 
Bosch Casa Editorial, 2* edic., 1942, p. 205; CIFUENTES, Ob. cit., p. 85; MOGUER CABALLERO, Ob. cit., 
pp. 11 y 12, en Grecia y Roma, las representaciones dramáticas precisaban de una máscara que 
aumentara el volumen de la voz y que se le dio el nombre de persona (per sonare que significaba 
sonar mucho), luego, por un ulterior desarrollo lingúístico persona pasó a denotar al hombre o 
al individuo humano; Risso, Enrique J.: Personas visibles y personas jurídicas (su capacidad en el 
derecho internacional privado y en la Legislación argentina y de otros países). La Plata, Biblioteca 
Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, 1955, p. 21, la dicción persona 
deriva del latín siendo que en la antigua Roma se designaba así a la careta de la que se servían 
los actores teatrales para aumentar como si fuese una especie de amplificador la sonoridad de 
la voz, pasando luego la expresión a indicar a los actores mismos y por fin a los individuos que 
actuaban en la sociedad; CoeLLAR Espinoza, Max: Derecho de Personas. Primera Parte. Del Principio 
y extinción de las personas naturales y sus atributos. Ecuador, Publicaciones del Departamento de 
difusión cultural de la Universidad de Cuenca, 1991, p. 17, la expresión “persona” en su significa- 
do evolucionó de “máscara” a “actor”. Véase asignando otro origen a la palabra persona: CORRAL 
TaLcian1, ob. cit., p. 302, indica siguiendo a De Castro que el origen etimológico sin embargo no 
está claro pues otra explicación con menos fuerza refiere que la expresión proviene del término 
etrusco phersu, utilizado para designar un extraño personaje enmascarado que aparece grabado 
en la tumba de Augure. 


12 VALVERDE y VALVERDE, Calixto: Tratado de Derecho Civil Español. Valladolid, Talleres Tipográficos 
“Cuesta”, 4* edic., 1935, T. I, Parte General, p. 221. Véase igualmente: Recasens SICHES, Luis: In- 
troducción al Estudio del Derecho. México, edit. Porrúa S.A., 5* edic., 1979, p. 153; GONZALEZ De 
CANCINO, Ob. cit., p. 43; CIFUENTES, Ob. cit., pp. 85 y 86; GALLO GUTIÉRREZ, Ob. cit., p. 2. 


13 Véase en torno a la doctrina nacional: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 39; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. 
cit., p. 34; HUNG VAILLANT, Ob. cit., pp. 68-77; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 41 y 42; ZERPA, Ob. cit., 
p. 7; RODRÍGUEZ, ob. cit., pP. 79; PEÑARANDA QUINTERO, ob. cit., p. 47; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., pp.169- 
172; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., p. 129, la persona es todo ente susceptible o idóneo de tener 
derechos y deberes jurídicos. 


14 Véase: GONZÁLEZ DE CANCINO, ob. cit., p. 44, quien cita a Rodríguez-Piñeres: “Persona es todo ser 
existente física o legalmente, susceptible de desempeñar el papel de sujeto activo o pasivo del 
derecho”. Véase igualmente en torno a la definición de persona en el derecho colombiano: Hoyos 
CASTAÑEDA, Ob. cit., pp. 19-23. 

15 Véase sobre la relación jurídica: Loreto, Luis: El concepto de relación jurídica en Derecho Privado. 
En: Ensayos Jurídicos. Caracas, Fundación Roberto Goldschmidt/Editorial Jurídica Venezolana, 
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La misma constituye una relación regulada por la ley, una situación que el 
ordenamiento jurídico ha considerado relevante y ha elevado a la categoría 
de relación de derecho. Significa que existen supuestos que no constituyen 
relaciones jurídicas porque el legislador no las ha considerado de tal trascen- 
dencia como para ofrecerles una protección legal. Así por ejemplo, la amistad 
o el agradecimiento no se presentan como situaciones importantes para el 
Derecho porque no existe norma que ampare la interacción que tiene lugar 
en razón de tales relaciones no jurídicas: ante la existencia de un amigo mal 
agradecido no existe acción jurídica posible para resarcirnos y ello sólo se 
explica porque no todas las relaciones que existen en el plano social son de 
derecho. El Derecho regula cierto tipo de situaciones que ha considerado 
trascendentes a los efectos de darle protección normativa y constituir así 
una relación jurídica.'* La noción de relación jurídica puede utilizarse en dos 
acepciones, una amplia y una estricta, la primera implica “la sumisión jurídica 
de la voluntad individual a la voluntad estatal” y la segunda supone “el deber 
del obligado y la correlativa pretensión de un facultado”. 


La relación jurídica supone tres elementos: sujetos, objeto y nexo jurídico 
o causa”. Precisamente el término subjetivo de la relación viene dado por 
el sujeto de derecho o persona o mejor dicho, los sujetos (activo y pasivo) 
que intervienen en calidad de elemento principal. Quien ejerce la posición 
activa es titular del derecho y quien detenta la posición pasiva es titular del 
deber.” El objeto es el punto común que une a los sujetos porque constituye 
simultáneamente el derecho del sujeto activo y el deber del sujeto pasivo.?" 


1987, pp. 83-91 (también en http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/L-714/A-12.pdf ), TosTA, 
María Luisa: Introducción al Derecho (Guía y materiales para su estudio por Libre Escolaridad). 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1985, pp. 204-212; DELGADO OcanDO, José Manuel: 
Lecciones de Introducción al Derecho. Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos Editores, 4* 
edic., 2001, pp. 1-15 y 319-321; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., pp. 35-37. 


Véase: Tosta, ob. cit., pp. 204 y 205, el Derecho sólo reconoce como productora de efectos jurídicos 
aquellas relaciones que tengan una verdadera utilidad para la vida social, aquellas que en vista 
de sus fines económicos, sociales y de otra naturaleza las haga merecedora de tutela jurídica. Y 
en consecuencia así lo reconoce una norma jurídica; Moro ALMARAZ y SÁNCHEZ CID, ob. cit., p. 101: 
las relaciones de la vida práctica son susceptibles de constituir una relación jurídica; MARÍN PÉREZ, 
Pascual: Derecho Civil. Madrid, Edit. Tecnos, 1983, Vol. I, pp. 19 y 20: la relación jurídica es una 
relación de persona a persona determinada por una regla y supone una relación de hecho que 
se eleva a forma jurídica; Flores, Lony: El Derecho Civil, http://civilpersonas.blogspot.com/ “El 
derecho surge para regular la vida del hombre en sociedad, es decir sus relaciones sociales. Esas 
relaciones sociales, el ser reguladas y enmarcadas dentro de una norma determinada, se convierten 
en relaciones jurídicas”. 


17 PARRA ARANGUREN y SERRANO, Ob. cit., p. 49. (los autores siguen a Nawiasky). 


Véase: BORREL y SOLER, Antonio M.: Derecho Civil Español. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1955, 
T. I, p. 105: La relación jurídica supone un sujeto (persona), un objeto (una cosa) y una causa que 
liga la cosa al sujeto; LLAMBÍAS, ob. cit., T. I, pp. 213-216; DOmíNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., pp. 144 
y 145; Flores, ob. cit. 


19 Véase: PARRA ARANGUREN y SERRANO, Ob. cit., p. 50: el sujeto de derecho o persona es la entidad 
portadora de las facultades y obligaciones jurídicas; LLamías, ob. cit., p. 213: el sujeto activo o 
titular de la relación jurídica es la persona que puede ejercer la prerrogativa a que ella se refiere. 
El sujeto pasivo es quien debe soportar inmediatamente el ejercicio de la prerrogativa del titular; 
CLaro Sorar, Luis: Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado. Chile, Editorial Jurídica 
de Chile, 1992, T. I, p. 170, todo derecho supone un sujeto a quien competa que es la persona. 


20 Véase: PARRA ARANGUREN Y SERRANO, Ob. cit., p. 59: TosTA, ob. cit., p. 205; LLAMBÍAS, Ob. cit., p. 214. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 37 


Ese objeto podrá estar representado por una cosa o por la prestación debida 
de parte del sujeto titular del deber pero nunca por la persona en sí misma.” 
Finalmente podemos decir que el nexo jurídico o causa es la vinculación a 
nivel de derecho que convierte la relación en trascendental para el sistema y 
vendría dada por las normas que amparan tal hecho o acto jurídico, y que pue- 
den materializarse en normas propiamente dichas, negocios jurídicos, etc.” 


La noción de sujeto (activo y pasivo) titular de un derecho y un deber co- 
rrelativo que a su vez constituye el objeto común de una relación consagrada 
a nivel jurídico es lo que nos coloca en el ámbito de la “relación jurídica”. Los 
conceptos de derecho subjetivo” y de deber jurídico”* encuentran igualmente 
relevancia porque están implícitos en la condición (activa o pasiva, respectiva- 
mente) de cada uno de los sujetos que intervienen en la situación de derecho 
y constituyen el objeto de la misma. 


Así por ejemplo, en una relación obligacional o derecho de crédito, si una 
persona debe a otra una cantidad de dinero, pues se dirá que el deudor es el 
sujeto pasivo de la relación (titular del deber) y el acreedor será el sujeto activo 
de la relación (titular del derecho); el objeto será la prestación debida, en el 
caso concreto, el pago de una cantidad de dinero; finalmente el nexo jurídico 
será la norma que prevé tal supuesto o si fuera el caso el respectivo contrato. 


La doctrina sin embargo, no logra precisar en forma clara la naturaleza de la 
relación jurídica que tiene lugar en el ámbito de los derechos reales, especial- 
mente en el derecho de propiedad. Se plantea que una vez establecido el nexo 
jurídico, el objeto sería la cosa sobre la cual se ejerce el derecho, el titular del 
derecho de propiedad se presenta como el sujeto activo por ser quien tiene la 
facultad de usar, gozar y disponer de la cosa. El problema tiene lugar respecto 
de la determinación del sujeto pasivo ¿quién es el titular del deber de respetar 


21 Véase: RECASENS SICHES, Ob. cit., p. 163: el objeto de toda relación jurídica es la conducta del sujeto 
obligado en dicha relación. Entiéndase bien, una conducta, pues el ser humano, precisamente en 
tanto que persona dotada de dignidad nunca puede ser objeto de derecho. Puesto que muchas 
conductas humanas se dirigen a “cosas” o “bienes” se aclara que esas cosas constituyen el centro 
de interés del derecho subjetivo y el contenido del comportamiento del deber jurídico de otra 
persona. Pues la más común forma de objeto son las cosas. 


2 Véase: LLamBÍAs, ob. cit., p. 214: La causa de la relación jurídica es el hecho o acto del cual deriva. 
La relación jurídica reconoce su origen en un hecho o acto que la antecede y al que el ordena- 
miento jurídico le asigna la virtualidad de producirla, por ejemplo, un contrato, una disposición 
testamentaria o la posesión. 


23 Véase: Nawiasky, Hans: Teoría General del Derecho. Madrid, Ediciones Rialp S.A., 1962. Traduc- 
ción José Zafra Valverde, p. 218: el derecho subjetivo es una norma jurídica establecida a favor 
de una persona cuya tutela depende de su voluntad o bien el poder de disponer sobre una tutela 
estatal a favor de un interés individual. Véase igualmente sobre el derecho subjetivo: Ross, Alf: 
Sobre el Derecho y la Justicia. Argentina, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963, Traducción 
Genaro R. Carrió, p. 178: El contenido específico de un derecho subjetivo es pues la restricción 
de la libertad de acción de otra persona o la correlativa facultad del titular del derecho. El conte- 
nido del derecho in personan, es pues, el deber de cumplir del deudor, o la facultad del acreedor 
respecto del cumplimiento. El contenido del derecho de propiedad es la facultad del propietario 
de que otros se abstengan de perturbar su uso y goce de una determinada cosa. En el campo de 
los derechos in rem, la expresión contenido específico de un derecho se usa también con menos 
precisión para designar la libertad de acción privilegiada del titular del derecho. 


24 Véase: Nawiasky, ob. cit., p. 214: el deber jurídico es la norma jurídica considerada desde el punto 
de vista de su destinatario. 
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nuestro derecho de propiedad? A ello se contesta: los terceros, todas las demás 
personas de la sociedad, quienes estarían en una suerte de obligación pasiva 
universal. Para no exagerar ante tanta indeterminación, la doctrina acota que 
cuando alguien pretenda violentar o perturbar al propietario en el ejercicio de 
su derecho o de su condición de sujeto activo, se verá concretado o precisado 
el sujeto pasivo de la relación jurídica.” 


Obsérvese que aun en el campo de los derechos reales, la relación jurídica 
tiene lugar entre personas, no existiendo así directamente una relación entre 
una persona y una cosa. Las relaciones jurídicas siempre tienen lugar entre 
sujetos.” 


Existen otros supuestos donde no se ve tan clara o definida la posición de 
sujeto activo o pasivo, porque coexisten en cabeza de cada uno la dualidad 
de ser titular de derechos y correlativamente de deberes. Por ejemplo en el 
caso de la compraventa, no se aprecia claramente quién es el sujeto activo 
y pasivo de la relación porque cada uno tiene sobre sí tanto deberes como 
derechos: el vendedor tiene el deber de entregar la cosa, pero el comprador 
tiene el deber de pagar el precio; el comprador tiene el derecho de exigir 
la entrega de la cosa y el vendedor tiene el derecho de exigir el pago de la 
misma. Nawiasky indica que en tal supuesto se habla de relaciones jurídicas 
recíprocas a diferencia de las unilaterales en las que uno solo está legiti- 
mado y el otro solo está obligado. Existe en este caso una conjunción de 
normas jurídicas que tienen como presupuesto la ultimación del contrato 
de compraventa. La relación jurídica recíproca es para el autor un modo de 
expresar unitariamente dos normas asociadas, en las que se intercambian 
los papeles de legitimados y obligados.” Se alude igualmente a “situación 
jurídica” como un concepto más amplio que supone deberes y derechos”. 


25 Véase: LLAMBÍAS, Ob. cit., p. 213, se ha indicado que las relaciones jurídicas que carecen de sujeto 
pasivo individualizado son las que corresponden a los llamados derechos “absolutos” porque no se 
ejercen contra una persona determinada, sino indeterminadamente contra quien quiera se oponga 
a su ejercicio, es decir, se ejerce “erga omnes”. Es lo que ocurre en el ámbito de los derechos reales. 
En las relaciones jurídicas correspondientes a los derechos llamados “absolutos” el sujeto pasivo 
es toda la sociedad. 


20 Véase: HATTENHAUER, Ob. cit., pp. 19 y 20: “Toda relación jurídica consiste en la relación de una 


persona con otra persona, Savigny indicaba que se necesitaba por lo menos dos personas para 
construir una relación jurídica. Véase en sentido diferente: Von THur, Andreas: Parte General 
del Derecho Civil. Costa Rica, Editorial Juricentro S.A., 1977, Trad. Wenceslao Roces, p. 20: “bajo 
el nombre de relación jurídica se agrupan todos los efectos jurídicos atribuidos por la ley a una 
relación entre dos personas o entre una persona y una cosa”. (Cursivo nuestro). 


2 


N 


Nawasky, ob. cit., p. 232. Las relaciones jurídicas recíprocas son siempre “relativas”, pues supo- 
nen vínculos de derecho entre personas determinadas, pero pueden asociarse en ellas derechos 
absolutos, inherentes a la relación con terceras personas. Piénsese en la relación entre cónyuges y 
entre padres e hijos, en la relación conyugal las pretensiones de ambas partes tienen hacia fuera 
carácter absoluto (ibid., p. 334). 


28 Véase: Tosta, ob. cit., pp. 211 y 212: “Si bien con respecto de la relación el sujeto es titular de un 


determinado derecho o de un determinado deber, cuando lo colocamos como centro de situación 
jurídica, este sujeto es el eje activo de una serie de derechos y obligaciones. Cuando se habla, 
por ejemplo, de la situación jurídica del padre de familia, los hacemos vértice de un conjunto de 
relaciones jurídicas por las cuales tiene una serie de derechos como por ejemplo, el de exigir la 
obediencia de quienes están sometidos a tutela, pero asimismo una serie de obligaciones, como 
por ejemplo, la de educar y mantener a la familia. Si bien en la relación se determina de manera 
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Pareciera sin embargo que aun en la relación jurídica tradicional encabezada 
por el derecho de crédito dónde existe claramente diferenciada un sujeto 
activo de un sujeto pasivo, cada uno pudiera tener derechos y deberes inhe- 
rentes a su posición, porque por ejemplo el deudor tiene el deber de pagar 
pero el acreedor tiene el deber de facilitar el pago de dar por finiquitada la 
deuda, mediante la entrega del respectivo instrumento de pago o finiquito. 


Visto así la relación jurídica constituye un espectro más reducido que la 
situación jurídica, pues en la primera se ve claramente definido el rol activo 
y pasivo de cada una de las partes, en tanto que en la segunda ambos son po- 
tencialmente titular de deberes y derechos implícitos en la relación. Podríamos 
afirmar entonces que la situación jurídica supone varias relaciones jurídicas. 
En este sentido aclaran Fernando Parra Aranguren y Alberto Serrano: Cada 
persona jurídica se encuentra vinculada por numerosas y varias relaciones 
jurídicas por las cuales es, no solamente titular de facultades o derechos 
subjetivos, sino también sujeto de deberes jurídicos. Por lo tanto la relación 
jurídica constituye un proceso nimio de la vida del sujeto jurídico. Por ello 
fue preciso crear una noción más amplia que abarcase varias relaciones jurí- 
dicas a un tiempo y definiera -por decir así- la posición global de un sujeto 
jurídico determinado frente al ordenamiento jurídico”.*” Para otros un cúmulo 
de relaciones jurídicas da lugar a una institución jurídica.* 


Vale observar que la situación jurídica, al igual que la relación jurídica, tiene 
importancia para el derecho y por ello puede estar constituida por situaciones 
de contenido extrapatrimonial porque es evidente que existen supuestos aje- 
nos al elemento pecuniario, tales como la filiación o el matrimonio, aunque 
por lo general tales instituciones desenlazan igualmente en efectos jurídicos 
patrimoniales. Insistimos en que en muchos supuestos no se aprecia clara- 
mente quien ocupa la posición activa y la pasiva porque coexisten en cabeza 
de cada sujeto en forma simultánea y correlativa tanto derechos como deberes. 
Si nos referimos por ejemplo a las relaciones de familia, veremos que durante 
el matrimonio ambos cónyuges tienen deberes y derechos de conformidad 
con el artículo 137 del CC y si pensamos en las relaciones de filiación ocurre 
exactamente lo mismo.” 


precisa y exacta cuáles son los deberes y las obligaciones de cada una de las partes, en la situación 
jurídica el sujeto se coloca no sólo como sujeto de una serie de deberes y obligaciones inmediatas, 
sino al propio tiempo como sujeto eventual de relaciones jurídicas que se refieren a su particular 
situación, y que pueden en definitiva producirse o no.” 

2 


No] 


PARRA ARANGUREN y SERRANO, Ob. cit., p. 69. 


Nawiasky, ob. cit., p. 233; DELGADO OCANDO, ob. cit., p. 319, señala el autor que se habla así por 
ejemplo de la institución jurídica del matrimonio y agrega: “ en ocasiones se lo refiere también al 
conjunto de normas que tienen por objeto una institución social, sin tener en cuenta los vínculos 
subjetivos, por ejemplo, las reglas jurídicas sobre la propiedad, sobre la sociedad de responsabili- 
dad limitada, etc.”, Marín PÉREZ, ob. cit., p. 27, quien siguiendo a Enneccerus indica que se llama 
institución jurídica al conjunto de disposiciones del Derecho relativas a las relaciones jurídicas 
de una clase determinada. 


3* Véase en este sentido: DELGADO OCANDO, ob. cit., pp. 1-4: la relación jurídica puede tener un con- 
tenido patrimonial, porque los actos jurídicos tienen por regla general un contenido económico. 
Pero no es necesario que la relación jurídica tenga un contenido patrimonial; hay multitud de 
relaciones jurídicas, sobre todo en el derecho de familia, en donde a pesar de existir la relación 
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La “persona” se presenta así como el sujeto de la relación jurídica, bien sea el 
sujeto activo o sujeto pasivo de la misma. Es por ello que un buen sector de la 
doctrina ha considerado tal noción como sinónimo de “sujeto de derecho”, por- 
que se asimila a aquélla al sujeto de la relación de derecho, cualquiera que sea la 
posición que ocupe”. Desde un punto de vista más amplio diríamos que la per- 
sona es la protagonista de la relación o situación jurídica, porque podría concu- 
rrir sobre sí la posición eventual o potencial de doble titularidad de deberes y 
derechos. La persona es pues el sujeto de la relación o la situación de derecho. 


Abarca Candero considera que el término “sujeto” es más apropiado que el 
de “persona” porque elimina el matiz psicológico. Concluye el autor indicando 
que debería cambiarse la palabra “persona y personalidad” por “sujeto jurídico 
y subjetividad”.23 Persona es el sujeto de obligaciones y de derechos subjetivos.?* 


Existe sin embargo otra acepción de la noción “sujeto de derecho”, llevándolo 
a nivel de una relación jurídica en concreto o particular: se ha considerado que 
sujeto de derecho es quien se presenta como titular del derecho, es decir, quien 
ocupa la posición activa de la relación.?5 Así en el ejemplo de la relación obli- 
gacional o derecho de crédito, podríamos decir que el sujeto de derecho sería 
el acreedor, aquel que puede exigirle al deudor el pago de la obligación. De allí 
que desde este punto de vista, la noción de persona sería más amplia porque 
incluiría no solo al titular del derecho sino también al portador del deber. 


Para otros “sujeto de derecho” es quien tiene en el caso particular la titula- 
ridad del “derecho” o del “deber” en concreto. Mientras que la persona sería 
la que potencialmente sería titular de deberes y derechos.2% 


En efecto, la definición de “persona” supone per se una mera potencialidad, 
pues al calificarla como el ente susceptible de ser titular de deberes y derechos, 
se debe admitir que la misma siempre es y será sujeto de una gran cantidad 
de deberes y de derechos. La noción de derecho es correlativa a la de deberes, 
nadie es completamente titular de derechos como tampoco exclusivamente 
titular de deberes?. Así podemos decir que tenemos derecho a la vida, al honor 


jurídica, no existe contenido económico. A lo anterior agrega el autor otras características de la 
relación jurídica: debe tener siempre un contenido lícito; se da siempre entre personas, nunca 
entre una persona y una cosa; no hay ninguna diferencia entre norma y relación jurídica. 

3 Véase: GETE-ALONSO y CALERA, Ob. cit., p. 63, las nociones de sujeto y persona, se identifican con 
“sujeto de derecho”. 

33 ABARCA CANDERO, Ricardo: Algunos datos acerca de la subjetividad jurídica. México, Escuela Libre 
de Derecho, 1955, p. 85. (tesis). 
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RECASENS SICHES, Ob. cit., p- 148. 


35 Véase en este sentido de “quien está investido actualmente de un derecho”: CONTRERAS BRICENO, Ob. 
cit., p. 37; CASTÁN TOBENAS, Ob. cit., p. 98; Puic PEñA, ob. cit., pp. 206 y 207; CIFUENTES, Ob. cit., p. 85. 

36 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 40. 

37 Véase: MonroY CABRA, Marco Gerardo: Los Derechos Humanos. Bogotá, edit. Temis, 1980, p. 24: Los 
derechos son correlativos a los deberes. Los derechos de la persona humana en el mundo de hoy, 
no pueden entenderse aisladamente de las obligaciones para con los demás seres, y en especial 
respecto de los grupos sociales; Orcaz, Alfredo: Personas Individuales. Buenos Aires, edit. Depal- 
ma, 1946, p. 4: En su acepción jurídica, persona es simplemente el titular de un derecho o deber. 
Ninguna persona es titular solamente de derechos o solamente de deberes, ambos se encuentran 
entremezclados en el mismo sujeto. 
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o a la privacidad, pero simultáneamente debemos respetar la vida, el honor 
y la privacidad de los demás. En el mismo sentido, si no somos actualmente 
titulares del derecho de propiedad en concreto siempre tendremos la poten- 
cialidad para llegar a serlo y ocupar la posición activa del mismo y siempre 
podremos figurar como sujeto pasivo en cualquier relación jurídica. Esa 
potencialidad y esa actualidad son ideas implícitas en la noción de persona. 


Vale la pena igualmente hacer una diferencia entre “persona” y “persona- 
lidad”, esta última se define como “la aptitud, cualidad o idoneidad para ser 
titular de deberes y derechos”.2* Si observamos la parte final de la definición 
se aprecia que incluye el concepto de persona, pues ésta será todo ente sus- 
ceptible de ser titular de deberes y derechos. De manera que pudiéramos 
abreviar la definición diciendo que la personalidad es la aptitud, cualidad o 
idoneidad para ser persona. Jurídicamente toda persona tiene personalidad y 
correlativamente a su vez se tiene personalidad porque se es persona. Se trata 
simplemente de una precisión conceptual en el plano jurídico en la que se 
quiere diferenciar entre el “ente o sujeto” y la “aptitud o cualidad”, la primera 
corresponde a la persona, la segunda a la personalidad.?% 


Se hace igualmente una distinción entre personalidad y capacidad jurídica 
o de goce. Esta última se define como la medida de la aptitud para ser titular 
de deberes y derechos. Obsérvese que la capacidad jurídica supone agregar a 
la noción de personalidad la nota cuantitativa y por ello se alude a “medida” 
pues ciertamente se ha indicado que la capacidad implica una cuestión de 
grado o de quantum. Si apreciamos el concepto de capacidad de goce y con- 
sideramos que el mismo se refiere en su parte final a la noción de “persona- 
lidad” porque no es más que la medida de ésta, podemos abreviar y concluir 
como acertadamente se ha indicado que la capacidad jurídica o de goce es la 
“medida de la personalidad”. 


Para algunos autores la personalidad y la capacidad de goce son términos 
sinónimos porque en definitiva admiten que son conceptos que se penetran 
y quien tiene personalidad posee necesariamente capacidad jurídica. No 
obstante, por nuestra parte nos adherimos a la corriente doctrinaria que ve 
una sutil pero importante diferencia entre ambos conceptos que viene dada 
según dijimos por la nota de “medida”.** 


La personalidad entendida como la aptitud para ser persona y la capacidad 
de goce como la medida de la personalidad son nociones afines y paralelas, 
pero la última se asocia a la teoría general de la capacidad. Se indica que 


38 Barbero indica que la personalidad es una calificación formal, necesaria o libre, conexa con la 
capacidad jurídica (BarBEROo, Doménico: Sistema de Derecho Privado. Buenos Aires, Ediciones 
Jurídicas Europa-América, 1967, T. I, p. 190). 

32 Véase al respecto: HATTENHAUER, Ob. cit., pp. 20-22: Los términos persona y personalidad se usan 
frecuentemente en un mismo sentido. La segunda palabra designa una cualidad, la primera quien 
que posee aquella cualidad.: Mientras que la palabra “persona” es herencia de los romanos, la 
“personalidad” es un neologismo de finales del siglo XVIII. Nacida en el espíritu de la ilustración, 
como muchas otras, irrumpió pujante, y pronto estuvo en todas las bocas; La Roch, ob. cit., p, 
54; el concepto de personalidad está referido a la condición o cualidad de persona. 


4° Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 25 y 26. 
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toda persona tiene personalidad y en consecuencia capacidad jurídica o de 
goce porque todo sujeto de derecho si bien está afectado por incapacidades 
especiales de goce conserva siempre su capacidad jurídica general en tanto 
tenga personalidad.” 


Toda persona, ya sea concreta o abstracta, tiene capacidad jurídica o de goce 
por ser ésta una noción implícita a la personalidad. Lo que puede no existir 
en las personas naturales es la capacidad de obrar o de ejercicio, a saber la 
posibilidad de realizar actos jurídicos por voluntad propia.* Respecto a las 
personas jurídicas en estricto sentido, no se plantea la problemática de la 
incapacidad de obrar, en razón de que las causas que afectan la capacidad de 
ejercicio (edad, salud mental, prodigalidad, condena a presidio) son exclusivas 
del ser humano. La necesidad del ente abstracto de manifestar su voluntad 
a través de una persona física no significa en modo alguno una suerte de 
incapacidad de obrar, sino que es la única forma en que se desenvuelvan en 
el mundo del derecho. El representante legal del ente ideal no subsana una 
incapacidad de ejercicio sino una imposibilidad de orden natural.* 


2. DETERMINACIÓN 

Existe la persona natural y la persona jurídica en estricto sentido, la primera 
es el individuo de la especie humana, la segunda viene dada por aquellos 
entes distintos al ser humano a los que el ordenamiento jurídico les atribuye 
personalidad jurídica. 


El artículo 15 del Código Civil indica: “Las personas son naturales o jurídi- 
” 2 . S u > ps n 
cas”. El artículo 16 eiusdem señala: “Todos los individuos de la especie humana 
son personas naturales”. 


Así pues, las personas se dividen en naturales y jurídicas. Sin embargo des- 
de un riguroso punto de vista terminológico se ha indicado que la expresión 
“personas jurídicas” se presenta incorrecta para referirse a los entes distintos 
al hombre y de allí que el término apropiado sería “personas jurídicas en es- 
tricto sentido”. Esto pues se ha precisado acertadamente que tanto la persona 
jurídica en sentido estricto como la persona natural son “personas jurídicas” en 
sentido amplio“, dado que ambas son entes que actúan en el mundo jurídico, 


+ Véase: MIRABELLI, Cesare: Observaciones sobre los derechos fundamentales de la persona. En: La 
Persona en el Sistema Jurídico Latinoamericano. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 
1995, Traducción José E. Fuquen Corredor, p. 59: los términos persona, personalidad, sujeto, 
subjetividad, capacidad jurídica, expresan nociones afines o contiguas cuyo análisis constituye 
el centro de cualquier reflexión sobre el momento subjetivo del derecho y comprende un vasto 
conjunto de problemas. 


+ Sobre la capacidad de obrar o de ejercicio, véase infra capítulo XIV. 
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DomínGurz GUILLÉN, Ensayos..., pp. 74-86; TSJ/SCS, Sent. N* 0616 del 30-4-09. 


44 Véase en este sentido: Puic BRUTAU, José: Compendio de Derecho Civil. Barcelona, Bosch Casa Edito- 
rial S.A., 1987, Vol. I, p. 165: a pesar de la terminología prevaleciente es una inexactitud referirse 
a personas jurídicas para designar ciertas organizaciones pues la persona individual también es 
persona jurídica. Véase igualmente: Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 7. Véase igualmente: NAWIASKY, 
ob. cit., p. 246: La persona jurídica obedece a una creación artificial del derecho pero el hombre 
también es una criatura del derecho por eso se debería hablar en rigor lógico de persona jurídica 
en sentido estricto; Marín PÉREZ, ob. cit., p. 117: una rutina inveterada viene contraponiendo la per- 
sona física a la jurídica como si el hombre o la mujer fueran seres “antijurídicos o extrajurídicos”. 
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es decir, en una relación de derecho. Se dice así que la subdivisión viene dada 
en personas naturales y personas jurídicas en sentido estricto o stricto sensu. 
Sin embargo, salvo que se derive del propio contexto lo contrario, tradicio- 
nalmente cuando aludimos a persona jurídica generalmente sabemos que nos 
referimos a los entes ideales por oposición a la persona natural.*5 


La persona natural es la persona por excelencia, es el ser en razón del cual 
existe el derecho. La persona jurídica es un ente distinto al hombre, que carece 
de corporeidad y que la ley le ha otorgado la posibilidad de figurar y actuar en 
el mundo jurídico.** Recordemos que en definitiva las personas son actores; 
actores de la escena jurídica. 


A la persona natural se le denomina también persona física, individual, 
humana, psíquica, concreta, corporal, simple. Por oposición a tales térmi- 
nos, a la persona jurídica se le suele distinguir como: persona abstracta, ideal, 
ficticia, social, compleja, colectiva, civil, moral, incorporal. Cada una de estas 
acepciones refleja una concepción sobre la naturaleza de las mismas. 


Se ha preguntado la doctrina sobre si la ley tiene carácter declarativo o 
constitutivo respecto a las personas, es decir ¿el ordenamiento jurídico “reco- 
noce” o “crea” a la persona? Para contestar tal interrogante debemos distinguir 
respecto de qué categoría de persona pues la ley tiene carácter declarativo 
respecto a la persona natural y carácter constitutivo respecto de la persona 
jurídica en sentido estricto, es decir, el ordenamiento reconoce la condición de 
persona del ser humano y crea la personalidad de entes distintos a éste. Esto 
tiene su razón de ser en la propia naturaleza de cada una de ellas. El hombre 
es el único ser dotado por la naturaleza de las condiciones necesarias para que 
el Derecho tenga que reconocer su condición de sujeto. El Derecho no crea 
la condición de la persona del ser humano, sino que reconoce una situación 
preexistente que no puede desconocer en el estado actual del ordenamiento 
jurídico. El hombre es un prius respecto del derecho**, es decir, antecede a éste 
pues es el ser humano quien en razón de su necesidad de prevenir y regular 
los conflictos crea un sistema normativo. No tiene sentido lógico afirmar 
que el Derecho surge como creación del hombre y es aquél quien concede a 
éste la condición de sujeto de derecho. No se existe primero como persona y 
luego como ser racional, se reconoce nuestra calidad de persona o sujeto de 
derecho porque sólo el ser humano es la única criatura capaz de rellenar tal 


45 Véase: Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 7, se refiere a “persona jurídica individual” y “persona jurídica 
colectiva”. 


16 Sobre las personas jurídicas en estricto sentido véase infra IV. 


47 Sobre la persona natural, véase: PERLINGIERI, Pietro: La Personalità umana nell’ ordinamento giu- 
ridico. Italia, Università degli Studi di Camerino, 1972. Véase: AuBrY, C. y C. Rau: Cours de Droit 
Civil Francais. Paris, Librarie Marchal & Billard, Sixieme edition, 1936. T. I. Revue et mise au 
courant por E. Tienne Bartin, p. 305, se refieren al hombre como persona psíquica; BEuDANT, Ch.: 
Cours de Droit Civil Francais. L “etat et la capacité des personnes. Paris Arthur Rousseau Editeur, 
1896, T. I, p. 3, como persona humana, particular o real. 


48 Véase: VaLLer De GOYTISOLO, Juan: Panorama de Derecho Civil. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 
1963, p. 88. Véase en el mismo sentido: GonzÁLez DE Cancino, ob. cit., p. 45: “La personalidad 
jurídica de todos los hombres nos parece un principio incontrovertible en cada uno de nuestros 
sistemas, una conquista del género humano”. 
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noción jurídica. En el estado actual del ordenamiento jurídico todo hombre 
es persona.* En este sentido indica el artículo 6 de la Declaración Universal 
de Derechos Humanos: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al 
reconocimiento de su personalidad jurídica” 5. El artículo 3 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José dispone: “Toda persona 
tiene derecho al reconocimiento de su personalidad jurídica”. Ciertamente este 
último artículo hace referencia a la persona natural. 


Por su parte, la persona jurídica en estricto sentido sí constituye una inven- 
ción del Derecho; la más audaz creación de la especulación jurídica en palabras 
de Ascarelli.** Si bien el fenómeno asociativo data del Derecho Romano cuan- 
do se hacía referencia a las universitatis bonorum y universitatis personarum, 
en tal época no se concebía una elaboración técnica de la figura de la persona 
incorporal 5; la consagración a nivel legislativo de las personas jurídicas es 
relativamente reciente, a través del Código Civil Chileno de 1855, elaborado 
por Andrés Bello.53 Tal creación tiene lugar porque el orden jurídico en de- 
terminado momento consideró conveniente atribuir personalidad autónoma 
a ciertos entes al margen de los seres que lo integran, pero perfectamente 
pudiera el legislador prescindir de la concesión de tal personalidad sin que ello 
en modo alguno se configure como una violación a los principios de justicia. 
En efecto, nuestro ordenamiento podría no consagrar la personalidad jurídica 


49 Véase sobre este aspecto: GoNzÁLEZ De CANCINO, ob. cit., pp. 45 y 46; HATTENHAUER, Ob. cit., p. 15 y 
16; Recasens SICHES, Ob. cit., p. 159; Pérez VARGAS, Víctor: Existencia y Capacidad de las personas. 
Costa Rica, Lex Loci Ltda, 4* edic., 1977, p. 5 “el derecho existe en función del ser humano”; BorDA, 
Guillermo: Manual de Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires, edit. Perrot, 7* edic., 1974, p. 
142; la persona no nace porque el derecho objetivo le atribuya capacidad para adquirir derechos y 
obligaciones, sino que le reconoce esa capacidad porque es persona. En otras palabras, la persona 
no es un producto del derecho, no nace por obra y gracia del Estado; CovieLLo, Nicolas: Doctrina 
General del Derecho Civil. México, Unión Tipográfica editorial Hispano-americana, 1949, p. 158, 
indica que el hombre es el único sujeto verdadero y la extensión de la personalidad a sujetos 
que no son hombres nada prueba en contrario; García AMIGO, Manuel: Instituciones de Derecho 
Civil. Madrid, Editoriales de Derechos Reunidas, S.A., 1979, p. 295; Puic BRUTAU, ob. cit., p. 165; 
BARBERO, Ob. cit., p. 191; ORDOQUI, Gustavo: Estatuto de los Derechos de la Personalidad: Los Dere- 
chos del Concebido no nacido. En: La Persona en el Sistema Jurídico Latinoamericano. Colombia, 
Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 252, refiere que el ser humano no tiene el derecho 
a ser persona sino que en cuanto es naturalmente un ser humano ya es persona más allá de lo 
que disponga el ordenamiento jurídico; LLAMBÍAS, ob. cit., pp. 220 y 221. 


5° Véase Ochoa Gómez, ob. cit., p. 172, solo el ser humano es un fin en sí mismo y en tal sentido 
dicho instrumento internacional. 


5% Citado por Pose ARBOLEDA, León: La Personificación Jurídica de una Sociedad. En: La Persona en el 
Sistema Jurídico Latinoamericano. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 328. 


52 Véase: Branca, ob. cit., p. 337 (cita a Impallomeni). 


53 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 16 y 17, “El Código de Bello, tiene el mérito especial de 
haber sido el primer Código moderno que reguló la materia de las personas jurídicas o morales”, el 
Código de Napoleón rechazó todo tipo de asociación.; Pose ARBOLEDA, Ob. cit., p. 330, que ello pese 
a que algunos reclaman para la legislación española este mérito. No obstante debemos observar 
que si bien con anterioridad al Código de Bello, el Proyecto de Código Civil para España de Flo- 
rencio García Goyena de 1851 ya hacía referencia a las personas jurídicas, debe aclararse que este 
último para la época constituía simplemente un proyecto por lo que es lógico que el mérito de la 
prioridad en consagrar la personalidad incorporal se le atribuya al Código Chileno elaborado por 
Bello. Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 19 al 40. Caracas, Instituto de Derecho Privado, 
Universidad Central de Venezuela, 1991, p. 29, señalando el Proyecto de García Goyena como el 
germen de nuestro artículo 19 del CC. 
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en estricto sentido de las asociaciones, fundaciones, etc. y ello si bien pudiera 
tildarse de inconveniente no podría ser considerado injusto.** Contrariamente, 
en el Derecho moderno, sería a todas luces injusto e irracional desconocer la 
personalidad jurídica del ser humano. 


Así pues, el Derecho crea a la persona incorporal y simplemente reconoce a 
la persona natural, porque resulta contrario al propio sistema admitir el carác- 
ter constitutivo de la ley respecto de su propio creador, a saber, el ser humano. 
No obstante, ciertos autores sostienen el carácter constitutivo de la ley inclusi- 
ve respecto de la persona natural, señalando que quienes sostienen lo contrario 
asumen una posición evidente ¡us naturalista y confunden el concepto jurí- 
dico de persona con su acepción tradicional identificada con “ser humano”. 


Por nuestra parte pensamos que si bien la noción de persona es cierta- 
mente jurídica, aun partiendo de tal supuesto debemos admitir que sólo el 
hombre-persona preexiste a la declaración de ley. Ello porque si la misma es 
todo ente susceptible de figurar en una relación como titular de deberes y 
derechos ¿quién sino el ser humano será por excelencia ese ente? El hombre 
es el único ser dotado de las condiciones naturales y jurídicas necesarias para 
conformar necesariamente el contenido del concepto de persona. La atribu- 
ción de personalidad a instituciones carentes de corporeidad no desvirtúa el 
carácter necesario que supone la personalidad del ser humano; contrariamente 
lo reafirma. Inclusive en tiempos remotos donde no existían formalmente en 
el mundo jurídico los entes ideales por ser estos una creación reciente en la 
historia del derecho, la noción de persona estaba conformada por el ser hu- 
mano. Y el hecho de que cierta categoría de seres humanos como los esclavos 
no tuviesen personalidad confirma que la noción de hombre-persona no es 
prescindible en ningún sistema jurídico por muy antiguo que este sea.” De 


54 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., p. 212: el Derecho reconoce la personalidad del hombre en cumplimiento 
de un imperativo de justicia, mientras que a las organizaciones personificadas es el Derecho el 
que, considerando conveniente que puedan ser titulares de relaciones jurídicas, les concede una 
personalidad que podría haberles negado, porque no lo exige necesariamente ni la naturaleza de 
las cosas, ni la justicia; Recasens SICHES, Ob. cit., pp. 159 y 160, el Derecho debe reconocer la perso- 
nalidad a todo individuo como postulado básico y elemento de toda estimativa jurídica aunque en 
otro tiempo existiera la abominable institución de la esclavitud, en cambio es discutible a cuales 
entes colectivos debe otorgársele. 


55 Véase: ORGAZ, ob. cit., p. 14: El derecho tiene por causa y por destino al hombre. Pero insistimos que 
esta primacía no quiere decir que el hombre sea persona por sí y con independencia del derecho. 
Desde un punto de vista lógico, por lo tanto es preciso admitir que la personalidad no es solamente 
reconocida al individuo sino que le es otorgada por el derecho al igual que las demás personas; 
PucLiarti, Salvador: Introducción al Estudio del Derecho Civil. México D.F., Porrúa Hnos y Cía, 2* 
edic., 1943, p. 109: “está superada la tendencia iusnaturalista según la cual el hombre en cuanto 
tal, debería considerarse como sujeto jurídico”, Naw1askY, ob. cit., pp. 238 y 239: La condición de 
sujetos jurídicos no les viene dada a los hombres por su propia naturaleza de seres psicofísicos, 
sino en virtud que el ordenamiento jurídico les impone deberes investidos de coacción o les otorga 
la decisión sobre la actuación forzosa de estos. Por este motivo, queda también a la elección del 
ordenamiento jurídico el hacer de todos los hombres o sólo una parte de ellos sujetos de deberes 
jurídicos. Aunque finalmente el autor concluye que “naturalmente, no es el sujeto de derecho 
el que tiene deberes y derechos, sino el hombre que, como portador de unos y otros, merece la 
calificación de sujeto de derecho”. 


5 Obsérvese que aún en esos tiempos a pesar de que los esclavos no eran considerados personas 
existía otra categoría de seres humanos que sí lo eran porque así lo habían dispuesto ellos mismos. 
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manera que es posible encontrar una época en la historia donde si bien no 
existía la persona jurídica en estricto sentido ni todos los seres humanos eran 
sujetos de derecho, la única persona existente y necesaria era, definitivamente 
el ser humano. 


Tanto es así, que algunos autores han llegado a afirmar que el ser humano 
se presenta como la verdadera y única persona para el derecho.* Porque el 
hombre es el único ser que posee las condiciones naturales y jurídicas nece- 
sarias para que el Derecho tenga razón de ser. Y es lógico si en definitiva se 
admite que el creador del Derecho no puede ser a su vez creado por éste. De 
tal suerte, que es indudable que el ser humano es necesariamente “persona”. 


No obstante la creación de la personalidad jurídica en sentido estricto como 
obra del ordenamiento y en consecuencia del propio hombre, la misma se 
presenta como uno de los fenómenos jurídicos que todavía no ha logrado 
ser explicado del todo en forma satisfactoria. La atribución de personalidad 
a entes distintos al ser humano despliega una problemática fascinante por- 
que a pesar de que la ley pretende hacer una regulación en este sentido, la 
aplicación práctica sobre el funcionamiento de los entes abstractos escapa a 
las propias previsiones de su creador. Siendo ejemplo de lo anterior la teoría 
del levantamiento del velo corporativo o teoría del abuso de la personalidad 
jurídica.5 Sólo el ser humano puede ser pleno en la naturaleza y en el Dere- 
cho, de allí que la subjetividad jurídica de tales entes no puede desplegarse 
en los mismos términos del ser humano-persona, aunque se haya superado la 
teoría de la ficción para explicar su naturaleza por cuanto se concluye que su 
falta de corporeidad en modo alguno afecta su actuación en el orden legal”. 


Las personas incorporales no tienen la misma capacidad jurídica o de goce 
que el ser humano, y ello se deriva de la propia naturaleza de cada una de 
ellas, no obstante que cierto sector de la doctrina pretenda sostener respecto 
de la capacidad de goce de los entes ideales una amplitud idéntica a la del 
hombre. Primeramente la capacidad de derecho de las personas incorporales 
queda limitada al momento de su creación en función de su objeto o finalidad, 
es lo que se conoce como el principio de la especialidad del fin.® Por su parte, 
la persona natural es plena desde el punto de vista de la capacidad de goce, 


57 Véase: SERRANO MiGALLÓN, Francisco: La Determinación de la Justicia. México, Impresiones 
Modernas S.A., 1968, p. 183, indica que la única y auténtica persona jurídica es el hombre, que 
intuye y realiza el valor justicia; BORRELL Macia, Antonio: La persona humana. Derechos sobre su 
propio cuerpo vivo y muerto; Derechos sobre el cuerpo vivo y muerto de otros hombres. Barcelona, 
Bosch Casa Editorial, 1954, p. 13, el hombre es el único sujeto de derecho porque entre los seres 
creados en este mundo es el hombre a quien propiamente puede llamársele sujeto de derecho. 
Véase también: FiGueroa Yanez, Gonzalo: Persona, Pareja y Familia. Chile, Editorial Jurídica de 
Chile, 1995, p. 9: “La persona natural es el elemento más importante de todo el derecho”; BIANCA, 
ob. cit., p. 136, la persona física o humana es la única psicofísica que por su dignidad el Derecho 
debe reconocer. 


Véase infra IV; CAPILLA, ob. cit., p. 63, el término “persona jurídica” acabó convirtiéndose en algo 
mítico... ya no se trataba de una erudita discusión entre juristas sino de determinar los importantes 
efectos prácticos que están en juego. 

59 Véase infra IV.2. 


“0 Véase: MazeauD, Henri y otros: Lecciones de Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Europa- 
América, 1965, Parte Cuarta, Vol. III, Trad. Luis Alcalá-Zamora y Castillo, p 313, su especialidad 
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nadie puede pretender limitar nuestra existencia, nuestro destino y nuestra 
actuación. Si ello es posible respecto de la persona jurídica debe necesariamen- 
te admitirse que la capacidad de derecho de los entes ideales es más limitada 
que la de la persona humana””, a saber, más restringida”. 


En este sentido, indicaba Laurent que así como Dios creó al hombre, éste 
creó a la persona abstracta, pero no puede el ser humano pretender colocarse a 
nivel del ser supremo e idear un ente que tenga los mismos caracteres que su 
creador. Los seres morales son una creación del derecho y en consecuencia del 
propio hombre, su actuación queda reducida al ámbito jurídico, pero como el 
mundo del derecho excede a las relaciones patrimoniales, es de concluir que 
las personas jurídicas no encuentran sentido en el ámbito de las relaciones 
extrapatrimoniales. Y como bien señala Laurent, éstas, a diferencia de los seres 
humanos, no tienen sexo, ni hijos, ni relaciones filiales, ni pueden contraer 
matrimonio.% De allí que tanto las personas naturales como abstractas tienen 
personalidad, así como capacidad de goce, pero ésta última es plena en el ser 
humano en tanto que en los entes abstractos viene limitada por su finalidad y 
por su propia naturaleza. Por lo que se admite que de cierta forma la persona 
humana y la incorporal no son equiparables. 


3. CLASIFICACIÓN 

Según indicamos% de conformidad con el artículo 15 del Código Civil las 
personas se dividen en naturales y jurídicas en sentido estricto, siendo las 
primeras los individuos de la especie humana según indica el artículo 16 
eiusdem y las segundas, entes distintos al ser humano a los que el orden legal 
les atribuye personalidad jurídica. 


de goce está limitada por el principio de la especialidad del fin, AGUILAR GORRONDOMA, Ob. cit., pp. 
446 y 447. 


6% Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., PP. 75-77- 


2 Véase: Sala Accidental de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del estado Táchira, 


Sent. octubre 2010, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/octubre/1326-7-As-1446-2010-.html “toda 
persona sea natural o jurídica, es susceptible de adquirir derechos y obligaciones, siendo el caso, 
que es considerada persona natural, aquella que tiene existencia física, y la persona jurídica, es 
aquella que tiene existencia abstracta (empresas, comercios), teniendo obligaciones restringidas 
a diferencia de la persona natural”. 

pa 


[9 


Véase: LAURENT, F.: Principios de Derecho Civil. Puebla, Editor J.B. Gutiérrez, 2° edic., 1912, T. I, p. 
413: Todos están de acuerdo en que las personas jurídicas son seres ficticios ¿quién tiene derecho 
a crear esas ficciones? Únicamente el legislador puede crear personas civiles... Desde luego es 
necesario la omnipotencia humana para crear las personas civiles, como es necesaria la omnipo- 
tencia divina para crear las personas reales. ¿pero el poder del hombre puede compararse con 
el de Dios? ¿Tendrá todos los derechos del hombre? No es, sino en límites restringidos como el 
hombre puede imitar a Dios dando a estos establecimientos derechos que pertenecen al hombre. 
6 


T 


Véase: TSJ/SPA, Sent. N° 00278 del 6-3-01, Es “necesario señalar que las personas jurídicas sólo 
son medios o instrumentos técnicos, creados siempre por el Derecho para la realización de fines 
humanos. Si bien los intereses que ellas representan tienen como destinatarios últimos y necesa- 
rios a los seres humanos, el carácter de medios de las personas jurídicas, no basta ni permite se 
les pueda equiparar a la persona humana, como en forma errónea algunos han pretendido”. 


65 Véase supra N° III.2. 
6&6 Véase infra IV.1. 
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Las personas jurídicas en estricto sentido se subdividen a su vez en personas 
de derecho público y personas de derecho privado”. Distinguir entre unas 
y otras depende en principio de ciertos elementos tales como el origen del 
ente (será publico si proviene de un acto de voluntad del Estado o privado si 
surge de los particulares), la finalidad que persigue la persona (será en prin- 
cipio pública si persigue un interés colectivo y privada si persigue un interés 
particular), la forma de extinción (pública si depende de un acto del Estado o 
privada si depende de la voluntad de sus miembros), el carácter compulsivo de 
las normas que regulen el ente, los recursos de que se vale el sujeto para hacer 
valer sus decisiones, * el control que el Estado puede ejercer sobre la entidad 
considerada, el régimen jurídico a que están sometidas dichas entidades, etc. 


De allí que se distinga entre personas jurídicas públicas por oposición a las 
personas jurídicas privadas”. El artículo 19 de nuestro Código Civil menciona 
sólo algunas de las personas de derecho público”, tales como el Estado”, las 


67 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado 
Zulia, Sent. 12-4-07, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/abril/521-12-10089-479.html “Las personas 
jurídicas en sentido amplio (lato sensu), comprende: -A las personas naturales, individuales, físicas, 
simples o concretas, es decir, que son todos los individuos de la especie humana, -A las personas 
jurídicas en sentido estricto (stricto sensu), llamadas también colectivas, morales, complejas o 
abstractas. Éstas no son personas o individuos de la especie humana. En este renglón de las per- 
sonas jurídicas stricto sensu, se encuentran aquellas de derecho público y de derecho privado”. 


68 Véase en este sentido: Brewer Carías, Allan R.: Derecho Administrativo. Principios de Derecho 
Público. Administración Pública y Derecho Administrativo. Personalidad Jurídica en el Derecho 
Administrativo. Venezuela, Universidad Central de Venezuela/Universidad Externado de Colom- 
bia, 2005, T. I, pp. 339- 342, cita sentencia de la Corte Primera de la Sala Político Administrativa 
del 26-8-89 que refirió criterios clásicos de distinción, tales como la potestad de imperium, la 
integración de la persona jurídica dentro de la organización del Estado, la creación del ente por 
un acto del poder público, el criterio de la forma, no obstante el autor concluye que la realidad 
actual muestra que la distinción tradicional se ha roto totalmente al menos con relación a los 
elementos que le daban sentido; CONTRERAS BRICEÑO, ob. cit., pp. 61 y 62, se refiere al origen del 
ente, la finalidad que persigue el ente, el carácter compulsivo de las normas que regulen el ente, 
los recursos de que se vale el ente para hacer valer sus decisiones. 

6 


so 


Véase: Lares Martínez, Eloy: Manual de Derecho Administrativo. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, 7* edic., 1988, pp. 380-382. 


7° La distinción no está exenta de dificultades y el estudio de las personas jurídicas de derecho público 
corresponde a Otras asignaturas. Véase: BREWER CARÍAS, Allan R.: La distinción entre las personas 
públicas y las personas privadas y el sentido de la problemática actual de la clasificación de los 
sujetos de derecho. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, N° 57, Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, 1976, pp. 115-136; SáncHez Falcón, Enrique: La distinción 
entre personas jurídicas de derecho público y de derecho privado: verdades y confusiones de una 
problemática. En: Revista de Derecho Público N° 15, 1983, pp. 78-86; Pena Soris, José: El régimen 
de las personas jurídicas públicas (entes públicos) en Venezuela. En: Libro Homenaje Universidad 
Central de Venezuela. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Colección Libros Homenaje N° 2, 
2001, Vol. II, pp. 312-367; CANCELADO Ruiz, Ingrid: Las personas jurídicas que conforman el sector 
público (su clasificación y tratamiento jurídico frente al sector privado). En: Revista de Derecho 
Administrativo N° 14, enero-abril 2002, pp. 31-77; PENA Soris, José: Manual de Derecho Adminis- 
trativo. Adaptado a la Constitución de 1999 y a la Ley Orgánica de Administración Pública de 2001. 
Volumen Segundo. Colección Estudios Jurídicos. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, 
pp. 27-144; BrRewer Carias, Derecho Administrativo..., pp. 333-442. 

7* Véase sobre esta materia: Lares MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 617 y ss. 

7? Véase: Mores CAUBEr, Antonio: La personalidad jurídica del Estado. En: Revista de la Facultad de 
Derecho N° 81, Universidad Central de Venezuela, 1991, pp. 11-50; CONTRERAS, Ob. cit., p. 54, es 


la persona de derecho público por excelencia, constituye fuente de todo derecho y no necesita 
reconocimiento; en el Derecho argentino se aludía al estado como persona. 
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Entidades políticas que la componen, como los Estados”? y los Municipios”, las 
Iglesias”, las Universidades públicas”? y todos los seres o cuerpos morales de 
carácter público, tales como los institutos autónomos”. Por su parte la misma 
norma se refiere a los entes de carácter privado tales como “las asociaciones, 
corporaciones y fundaciones lícitas de carácter privado”. 


Las personas jurídicas de derecho privado que se estudian en la asignatura 
de Derecho Civil I Personas son precisamente las de “tipo fundacional” o 
fundaciones y las de “tipo asociativo” o asociaciones, subdivididas a su vez 
en asociaciones propiamente dichas y en sociedades. Estas últimas si bien 
coinciden en estar conformadas por un grupo de personas se diferencian por 
el ánimo de lucro que impera en las sociedades y no está presente como fin 
principal de las asociaciones. Por su parte la fundación suele definirse como 


73 Véase: Constitución, art. 159. 
74 Véase: Constitución, art. 168. 


75 Véase señalando que las demás Iglesias (distintas a la católica) requieren reconocimiento de Eje- 
cutivo según Decreto de 1911: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 44, los cultos no católicos requieren 
del reconocimiento del Ejecutivo según Decreto de 1911 antes de lo cual no tienen personalidad 
jurídica; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 256, las demás Iglesias requieren reconocimiento por parte 
del Ejecutivo conforme a Decreto de 24 de octubre 1911; CONTRERAS, Ob. cit., p. 58, las demás 
iglesias tendrán personería jurídica de derecho privado si han cumplido con los requisitos de las 
asociaciones y cumplan con los dispositivos del Ejecutivo a través del Ministerio de Justicia (en 
el mismo sentido: GRATERÓN GARRIDO, o. cit., p. 46). Véase sobre las iglesias: Torres ELLUL, Miguel: 
El Convenio entre la Santa Sede y la República Venezolana. En: Aparte de la Revista Española de 
Derecho Canónico. Salamanca, Instituto San Raimundo de Peñafort, 1967, N° 63, pp. 34-43; SILVA 
BascuÑan, Alejandro y María Pía SILVA GALLINATO: Personalidad Jurídica de las Iglesias. En: Revista 
Chilena de Derecho, Vol. 18, N? 1, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, 
enero-abril 1991, pp. 61-71; PREcHT PIZARRO, Jorge: La Personalidad Jurídica de la Iglesia Católica 
ante el Derecho del Estado de Chile. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 16, N* 3, Facultad de 
Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, septiembre-diciembre 1989, pp. 683-723; CAN- 
CELADO Ruiz, ob. cit., pp. 40 y 41, la Ley Aprobatoria del Convenio celebrado entre la República 
de Venezuela y la Santa Sede Apostólica (GO N° 27.551 del 24-9-64) en su artículo 4 la reconoce 
como una “persona jurídica de carácter público”. 


76 Existen las Universidades privadas, pero como se sabe al momento de creación de la norma (CC 
de 1942) estas no existían. Véase: Ley de Universidades, art. 8; HernánDEz, Víctor: La Naturaleza 
Jurídica de las Universidades. En: Revista de la Facultad de Derecho, N° 48, Caracas, Universidad 
Católica Andrés Bello, 1993, pp. 389-422; BELANDRÍA García, José Rafael: Naturaleza jurídica de 
las universidades nacionales. En: DIKAIOSYNE. N* 21, Mérida, Universidad de Los Andes, julio- 
diciembre 2008, pp. 189-203, http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/26398/1/articulo10. 
pdf; Martínez SILVA, Moisés E.: Universidades nacionales autónomas en la organización adminis- 
trativa venezolana. En: Anuario de la Especialización de Derecho Administrativo de la Universidad 
Central de Venezuela, CIDEP/UCV, 2016, pp. 13-37. Véase: C1CA, Sent. 9-2-94, J.R.G., T. 129, pp. 
319-322, indica que la Universidad Católica Andrés Bello es una universidad privada que ostenta 
personalidad jurídica de esa naturaleza y por tanto no constituye una persona jurídica de derecho 
público. Véase también en el mismo sentido: C1CA, Sent. 20-5-94, J.R.G., T. 130, pp. 290-292, La 
“Universidad José María Vargas” no es una persona jurídica de carácter público sino privado, no se 
puede considerar que todas las universidades son personas jurídicas de carácter público por estar 
al servicio de la Nación según el art. 2 de la Ley de Universidades, pues la misma ley distingue en 
su art. 8 entre universidades públicas y privadas. En consecuencia se indica que no corresponde 
ala jurisdicción contencioso administrativa conocer del amparo contra una universidad privada. 
Véase sin embargo, sobre el carácter de “actos de autoridad” de sus decisiones recurrible en sede 
administrativa: Vivas ARIZALETA, Adela: Actos administrativos emanados de corporaciones de 
derecho privado. En: Revista de Derecho Público N* 34, 1988, pp. 172-177. 

7 


e] 


Véase sobre los institutos autónomos: CABALLERO ORTIZ, Jesús: Los Institutos Autónomos. 3* edición 
ampliada y actualizada. Editorial Jurídica Venezolana y FUNEDA. Caracas, 1995; LARES MARTÍNEZ, 
ob. cit., pp. 617-637. 
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la afectación de un patrimonio destinado a un fin benéfico”*. No obstante las 
fundaciones coinciden con las asociaciones en sentido estricto en que ambas 
carecen de ánimo de lucro”, pero en las primeras el interés es benéfico y en 
consecuencia a favor de terceros mientras que en las segundas el beneficio 
es para sus asociados. 


En cuanto a las corporaciones identificando las mismas con los Colegios 
Profesionales, consideramos como acertadamente ha indicado la jurispru- 
dencia y cierto sector de la doctrina que las mismas constituyen personas 
jurídicas de derecho público*”. Esto porque sus características apuntan a tal 
conclusión en función de su propia naturaleza; 1. Son creadas por un acto 
de voluntad del Estado, a saber por una ley especial; 2. Predomina el interés 
colectivo porque la colegiación obligatoria tiene lugar en aquellas carreras 
especialmente importantes para la sociedad y por ello el Estado ejerce control 
sobre las mismas; 3. El ingreso a tales asociaciones es obligatorio para ejercer 
la profesión, a diferencia del ingreso a una asociación privada*”; 4. La Corpo- 
ración a diferencia de las asociaciones de derecho privado no se disuelven 
por la mera voluntad de sus integrantes; 5. El ente ejerce un poder coactivo 
sobre sus miembros pues existe un Tribunal Disciplinario que puede incluso 
suspender del ejercicio de la profesión. Cuando se suman cada una de las ca- 
racterísticas indicadas se llega a la conclusión que los colegios profesionales 
son asociaciones pero de derecho público y en efecto la jurisprudencia ha 
indicado que ello se desprende de su propia naturaleza.” Las corporaciones 
son asociaciones o agrupaciones de personas pero de derecho público: un 
sector de la doctrina en materia de Derecho Administrativo ha ubicado entre 
las corporaciones a los Colegios Profesionales, las Academias* y las Univer- 
sidades Públicas**, Así pues las Corporaciones o Colegios profesionales no 
obstante la referencia del artículo 19 del CC son personas de derecho público, 
porque las instituciones requieren ser analizadas a la luz de su naturaleza 


73 Véase infra Capítulo TV. 


79 Véase: Tarur Garvis, Álvaro: Personas Jurídicas Privadas sin ánimo de lucro. Bogotá, edit. Temis, 
3* edic., 1990. 

$0 Véase en este sentido: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 50; CONTRERAS BRICENO, Ob. cit., pp. 63-67; La 
Roche, ob. cit., p. 336. Véase sentido contrario: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 46 y 47; HUNG 
VAILLANT, ob. cit., p. 81; Ochoa Gómez, ob. cit., p. 735-737; CaLvo Baca, ob. cit., p. 25. 


$2 La libertad negativa de asociación cede ante el interés público en juego. Véase: CHIARELLI, Giusep- 
pe: La personalità giuridica delle associazioni professionali. Padova, Casa editrice Dott. Antonio 
Milani, 1931, p. 21. 


82 Véase: CICA, Sent. 11-8-83, JRG, T. 83, pp. 310-314: El Colegio de Ingenieros de Venezuela es 
una persona jurídica de Derecho público, tal como lo indica el art. 21 de la Ley de Ejercicio de la 
Ingeniería y lo revela su propia naturaleza; C1CA, Sent. 14-6-90, JRG, T. 112, pp. 227-236, el control 
jurisdiccional contencioso administrativo de los actos provenientes de los Colegios Profesionales, 
como personas jurídicas de derecho público, corresponde a la Corte Primera de los Contencioso 
Administrativo. 


$3 Véase: Pérez Luciani, Gonzalo: Las academias venezolanas: su naturaleza jurídica. En: Estudios de 
Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II, pp. 53-108; CANCELADO Ru1z, ob. cit., pp. 42 y 43. 


84 Véase: Peña Sorís, ob. cit., p. 341. El autor califica los Colegios profesionales como entes públicos que 


no son estatales; Lares MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 635; BREWER-CARÍAS. Derecho..., p. 334; CANCELADO Ruiz, 
ob. cit., p. 43, los colegios profesionales están dotados de personalidad jurídica de Derecho Público. 
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y de una sana interpretación correctiva. A nadie se le ocurría pensar que el 
Estado sería una persona jurídica de Derecho Privado porque el Legislador lo 
colocara impropiamente en el ord. 3° del citado artículo 19 CC relativo a los 
entes privados: su carácter de ente público se desprende de su propia natura- 
leza al margen de cualquier imprecisión legislativa. Pareciera que el legislador 
utilizó la expresión “corporación” como sinónimo de agrupación de derecho 
privado y prueba de ello es que el artículo 19, ord. 3° del CC indica que el acta 
constitutiva expresará: el nombre, domicilio, objeto de la asociación, corpora- 
ción y fundación y la forma en que será administrada y dirigida (destacado 
nuestro). Es obvio que el legislador no podía estarse refiriendo a los Colegios 
profesionales pues estos son creados por una ley especial y no mediante los 
trámites previstos para los entes privados. La personalidad de los entes ideales 
puede verse limitada por el Legislador según indicamos, porque es la ley la 
que en definitiva señala quienes son personas jurídicas en sentido estricto. Los 
entes morales de derecho privado que tienen trascendencia para la materia 
de Derecho Civil I adquieren su personalidad jurídica al cumplir los requisi- 
tos que se indican en el artículo 19 del Código Civil. La personalidad del ser 
humano comienza con el nacimiento vivo de conformidad con el artículo 17 
del CC. Con anterioridad al nacimiento si bien existe vida humana la cual es 
protegida por el ordenamiento jurídico no se tiene personalidad. La persona 
incorporal existe en el mundo del derecho mientras las formas jurídicas que 
el propio ordenamiento ha previsto le permitan desenvolverse en un plano 
ideal*5. Así mientras subsista la personalidad se será sujeto potencial o con- 
creto de una relación o situación jurídica, escenario del Derecho y dónde la 
persona es la protagonista. 


$5 Véase: Mori, ob. cit., p. 3: La constitución de las personas jurídicas es más complicada que la del 
ser humano, este es persona por el solo hecho de nacer. 
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¿CAPÍTULO IV. LA PERSONA INCORPORAL' 


1. NOcIÓN 

La persona jurídica en sentido estricto o persona incorporal se traduce en la 
atribución de personalidad jurídica a entes distintos al ser humano. Es pues la 
concesión legal de la condición de sujeto de derecho a entes ideales” supone un 
ente creado y elevado al grado de sujeto en la esfera del derecho*. Los sujetos in- 
corporales son abstracciones dotadas de personalidad jurídica, y por ende, son 
titulares de deberes y derechos, aunque carezcan de corporeidad; el ordenamien- 
to prevé los mecanismos a través de los cuales se desenvuelven jurídicamente. 


La figura de la persona jurídica constituye un tema tormentoso, fascinante 
y siempre nuevo, por sus modernas aplicaciones, tienen manifestaciones 
insospechadas este instituto jurídico?. 


Calificada por algunos como un ente “transindividual” o extraindividual 
porque su finalidad supera formalmente la de individualidad de cada uno 


| Véase: FERRARA, Francesco: Le Persone Giuridiche. Torino, Unione Tipografico- Editrice Torinense, 
1938. Tomado de: Trattato di Diritto Civile Italiano. Por Vassalli, Filippo. Vol. II, T. H; Tosar RIBA- 
DENEIRA, Luis: Las Personas Jurídicas en el Ecuador. Quito, Colección Monografías Universitarias de 
la Revista “Pensamiento Católico”, 1957; Mor1, Vittorio: Caratteri della Persona Giuridica. Milano, 
Società Editrice Liberaría, 1907; CAPILLA RONCERO, Francisco: La persona jurídica: funciones y disfun- 
ciones. Madrid, edit. Tecnos, 1984; De Castro Y Bravo, Federico: La persona jurídica. Madrid, edit. 
Civitas, 2* edic., 1984. Véase en la doctrina nacional: Código Civil de Venezuela. Artículos 1 al 18. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de 
Derecho Privado, 1989; Código Civil de Venezuela. Artículos 19 al 40. Caracas, Universidad Central 
de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1991; HUNG 
VAILLANT, Francisco: Introducción al estudio de las personas jurídicas. Caracas, edit. Concilium, 
2004; Ochoa Gómez, Oscar Enrique: Personas jurídicas. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a 
Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N* 14. Caracas, Tribunal Supremo de Jus- 
ticia, 2004, Tomo II, pp. 9-34; QUINTERO P., Jesús R.: Apuntes sobre la teoría general de las personas 
jurídicas. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros 
Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo II, pp. 253-328; MATHEUS 
FERNÁNDEZ, Juan M.: Nociones históricas y teorías de la personalidad jurídica de los entes morales. 
En: Derecho y Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Monteávila N° 1, 
octubre 2000, pp. 293-317; SARMIENTO Sosa, Carlos J.: Comentarios sobre la personalidad jurídica 
de la sociedad civil. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colec- 
ción Libros Homenaje N* 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo Il, pp. 455-492; 
Lañarca, Domingo: Persona Jurídica y sociedades civiles y mercantiles. En: LEX N° 164. Revista 
del Colegio de Abogados del Estado Zulia, octubre-diciembre 1981, pp. 115-133. Véase respecto a 
los manuales de la materia: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 411-431; HunG VAILLANT, Derecho..., 
463-490; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 43-54; La RocHE, ob. cit., pp. 315-353; CONTRERAS BRICEÑO, 
ob. cit., pp. 41-83; Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 719-770; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 260-277; 
ZERPA, Ob. cit., pp. 8-10; PENARANDA QUINTERO, ob. cit., pp. 73-76; RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 81-94; CALVO 
Baca, ob. cit., pp. 25-27; POLES DE GRACIOTTI y otros, ob. cit., pp. 49-68. 


? Véase supra Capítulo III. 
3 CROME, Ob. cit., p. 145. 
4 FERRARA, Ob. cit., p. 2. 
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de sus integrantes?. De allí que por oposición a la persona natural de carne y 
hueso, están las personas abstractas, incorpóreas o morales‘. 


; u ié 
Tales entes son personas en Derecho, respecto de las cuales también son 
predicables los “atributos””, así como algunos “derechos de la personalidad” 
que sean compatibles con su naturaleza'. 


2. NATURALEZA 

La persona incorporal es una creación del ordenamiento jurídico. Según 
indicamos, en los inicios del Derecho, tales entes no existían formalmente 
siendo su creación relativamente reciente y coincidiendo con el empuje de la 
codificación, específicamente a través del Código de Andrés Bello para Chile. 
Fue pues, con el devenir del tiempo y las necesidades sociales derivadas bási- 
camente del derecho de asociación o la necesidad de agruparse para obtener 
un fin común, que el Legislador creó una de las abstracciones más complejas 
para el Jurista, toda vez que no deja de ser problemático que sujetos distintos 
al hombre actúen jurídicamente a semejanza de éste?. Por su parte, Carrasco 
indica que lo que hoy entendemos por persona jurídica ha existido en todos 
los tiempos, si bien la elaboración doctrinal del concepto es mérito de los 
juristas del siglo pasado”. 


La explicación sobre la naturaleza de tales entes es discutida en la asignatura 
Introducción al Derecho, pero cabe reseñar que varias han sido las teorías'' 
que han asomado a tal fin: 


La teoría de la ficción, según la cual la única persona que por su naturaleza 
es tal es la persona física, pues la incorporal es un sujeto de derecho artificial, 


5 Véase: Lacruz BerDEjO y Sancho ReBULLIDA, ob. cit., p. 250, ente transindividual al que el ordena- 
miento jurídico reconoce subjetividad; LLuis y Navas, ob. cit., p. 161, “toda entidad extraindividual 
facultada por el ordenamiento legal para ser titular de relaciones jurídicas con independencia de 
sus miembros.” PLANIOL y RIPERT: Tratado... T. I, p. 61, La personalidad moral es la atribución de 
derechos y obligaciones a otros sujetos que no son seres humanos; BIANca, ob. cit., p. 321, son 
entes dotados de capacidad jurídica. 


é LARROUMET, Chistian: Derecho Civil. Introducción al estudio del Derecho Privado. Colombia, 
Legis, 2008, p. 221. 


7 Véase infra VILA. 
8 Véase infra XIII. 


2 Véase supra Capítulo III. Sobre la persona jurídica y el derecho de asociación, véase: 
DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 652-659. 


*2 CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 196. 


* Véase: PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., pp. 62-67; VALVERDE y VALVERDE, Ob. cit., p. 256 y ss.; De BRAVO y 
CASTRO, ob. cit., pp. 68-70, indica que “quizás ninguna otra figura ha originado tantas teorías” (ibid., 
p. 67); De RUGGIERO, ob. cit., pp. 440-442.; CARBONNIER, Ob. cit., pp. 367-371; PUGLIATTI, Ob. cit., pp. 114 
y 115; MAZEAUD, ob. cit., p. 187; RIPERT y BOULANGER, ob. cit., pp. 326-329; GARCÍA AMIGO, ob. cit., pp. 
479 y ss; Puic BRUTAU, ob. cit., pp. 275; Pula PEÑA, ob. cit., pp. 334-338 (indica que modernamente 
se sigue una posición intermedia por razonable, p. 338); LIEHMANN, pp. 629 y 630; MORI, pp. 21 y 
ss. (el autor define la personalidad civil como una ficción legal por la cual la persona jurídica se 
considera una persona distinta a sus miembros (p. 15); PaoLiLLO, Alfredo: Las Fundaciones en el 
Derecho Uruguayo. Montevideo, Universidad de Montevideo, 1956, p. 29; SERRANO, ob. cit., pp. 
167 y 168; CAPILLA, ob. cit., pp. 44-61. 
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ficticio, creado por la ley mediante la teoría de la ficción”. En razón de que 
no hay más personas que las verdaderas, se requiere acudir a una ficción, a 
un procedimiento intelectual para explicar el funcionamiento de ciertas aso- 
ciaciones'3. Se le crítica a la teoría que actualmente no resulta satisfactoria; 
no penetra a profundidad en la naturaleza de tales entes; tampoco resuelve 
el problema de la responsabilidad y el significado de la palabra ficción se 
presta a equívocos*!. 


En el otro extremo se ubica la teoría de la realidad, entre las que destacan la 
teoría organicista cuyo mayor expositor fue Otto Von Gierke, quien sostiene que 
las personas son realidades vivas, con personalidad propia y administradores 
que a su vez son órganos de las mismas'*. Gierke afirmó que la persona jurídica 
es una unidad asociativa real, una persona en el pleno sentido de la palabra, a 
la que son aplicables todas las afirmaciones hechas sobre la persona natural". 
Se le crítica a esta teoría que el considerar realidades vivas a las personas jurí- 
dicas implica una ficción más grave que la propia teoría de la ficción”. 


En un punto intermedio destaca la teoría de la realidad técnica, propuesta 
por Ferrara que señala que la personalidad incorporal no es una ficción, no es 
una máscara, ni un proceso artificial o construcción especulativa, es una forma 
jurídica, un modo de reconocer, un proceso de unificación, la configuración 
legal de la sociedad'*. La persona jurídica aunque es un ente ideal, forma una 


12 Véase: BORDA, Guillermo, ob. cit., pp. 305 y 306, tal teoría fue insinuada por Cinibaldo dei Fieschi 
y sistematizada y definida por Savigny, parte de la idea de que el único sujeto natural de derechos 
y obligaciones es el hombre; Mori, ob. cit., pp. 5 y 22; SavicnY, ob. cit., p. 61, no tienen aparien- 
cia real y visible, es más ideal su existencia y descansa en un fin general que se le ha asignado; 
HATTENHAUER, Ob. cit., p. 36, Savigny no tenía la menor duda de que la persona jurídica era una 
creación artificial del Derecho, basada en una frivolidad político-jurídica. Enlazaba así con la 
doctrina tradicional de la ficción, pasando por alto las dificultades lógicas de la ficción; SERRANO 
M., ob. cit., p. 167, Ihering igualmente sostiene resta teoría indicando que tales entes son una 
mera cáscara, una forma vacía, mero vehículo de comunicación entre la colectividad y los que 
pertenecen a ella; BONNECASE, ob. cit., pp. 110 y 111, es a Ducrocq a quien debemos la exposición 
más completa y precisa de la teoría de la ficción, al sostener que no pertenecen al mundo de las 
realidades, ha sido necesario acudir a una abstracción, para Ducrocq ni siquiera el Estado es una 
persona civil necesaria -a pesar de que Savigny lo haya llamado así-. 


wm 


CoLIN y CAPITANT, Ob. cit., p. 475. 


+ 


Borpa, Guillermo, ob. cit., p. 306. 


ú 


Véase: Lacruz BERDEJO y Sancho REBULLIDA, Ob. cit., p. 256. 


HATTENHAUER, Ob. cit., pp. 38 y 39, El fervor con el que Gierke hablaba de Pueblo y Estado, le hacía 
ver las cooperativas insertas en el colectivo estatal como seres animados, suprapersonales, y el 
Estado como el super-yo, el arquetipo de toda cooperativa y de toda persona jurídica. Pero el ca- 
rácter místico de esta afirmación de la “personalidad colectiva real” y de su naturaleza orgánica, 
tendría efectos desastrosos en la historia política posterior a Gierke. 


17 Lacruz BERDEJO y Sancho ReBULLIDA, ob. cit., p. 256. 
y P. 25 


FERRARA, Ob. cit., p. 31. Ferrara hace las siguientes consideraciones: la persona física es un ente 
natural, dotado de intelecto, de voluntad, de conciencia, la persona jurídica es una esencia pura- 
mente ideal, es una creación del ordenamiento jurídico... sólo cuando la colectividad de individuos 
es llevada a ente moral, adquiere la cualidad de nuevo sujeto de derecho... (ibid., p. 6). Cuando se 
habla de un organismo social se usa una expresión meramente figurativa, plástica e imaginaria. 
Porque la persona jurídica no tiene un cuerpo visible o tangible en el espacio, no tiene una vo- 
luntad, no tiene órganos, ni aspecto material: es una entidad ideal, incorpórea e invisible... Cierto 
que para su actividad necesita la colaboración de seres humanos y esa voluntad es considerada 
la voluntad de la persona incorporal pero en un sentido jurídico y no psicológico. (ibid., p. 7). 
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unidad jurídica. La persona jurídica, es una realidad, no es una ficción, es una 
realidad ideal jurídica y no una realidad corporal sensible”. Posición que ad- 
mite un punto intermedio entre las teorías extremas””, pues a fin de cuentas, 
a pesar de su diversa naturaleza y obvia distinción con el ser humano, tales 
entes existen y actúan jurídicamente. 


Finalmente, Colin y Capitant señalan que se requiere para el desarrollo de 
las personas jurídicas un procedimiento de técnica jurídica que es indispensa- 
ble, pero que por lo demás afirman los autores a fin de evitar confrontaciones 
interminables que “no hay que conceder una importancia excesiva a la discu- 
sión que se ha producido acerca de la naturaleza de la personalidad jurídica””". 


En todo caso, por ser una creación del Derecho, éste es el único que tiene el 
poder de darles existencia jurídica. De allí que autores como Glugielmi señalen 
que la enumeración de las personas jurídicas en sentido estricto, es taxativa”, 
pues en definitiva ante la pregunta relativa a si se tiene personalidad jurídica 
incorporal, debe responderse que ello será así siempre que la ley lo disponga. 
En efecto, la personalidad incorporal como creación jurídica precisa de dis- 
posición expresa; las personas morales son las que taxativamente disponga 
cada orden legal. Con base obviamente al reconocimiento de un sustrato que 
les permite tal creación pues el Derecho no crea entes de la nada, esto es, sin 
una razón lógica. 


3. NOMENCLATURA 

Según indicamos” a la persona bajo análisis se le suele distinguir con diver- 
sos términos por oposición a la persona natural. El sujeto en comentarios ha 
recibido distintas denominaciones: jurídica, ficticia, colectiva, social, artificial, 
civil, moral, ideal, abstracta, irreal, incorporal. Indica Ferrara que la termino- 
logía o designación de tales personas ha variado constantemente?! Se dice 
que suelen ser comunes las referencias antropomórficas”. 


Tal vez la expresión mayormente difundida es “persona jurídica” por oposi- 
ción a la persona natural”, pero según tuvimos ocasión de señalar, los autores 
critican acertadamente la utilización de la expresión “persona jurídica” porque 
la persona natural también es jurídica, de allí la acertada referencia completa 


12 Ibid., p. 35. 


22 Véase: Lacruz BERDEjJO y Sancho REBULLIDA, ob. cit., p. 258, la personalidad jurídica participa de la 
ficción y de la realidad. No es una persona física y sólo se le puede equiparar ficticiamente pero 
es una realidad jurídica. 


2% COLIN y CAPITANT, Ob. cit., p. 482. 
22 GLUGIELMI, Ob. cit., p. 51. 

23 Véase supra Capítulo III. 

24 FERRARA, Ob. cit., p. 12. 


25 GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Constitución y Personalidad Jurídica del Estado. Madrid, edit. Tecnos 
S.A., 1992, p. 21. El derecho natural racionalista de los siglos XVII y XVIII utilizó también con 
frecuencia los símiles o analogías antropomórficas: corpus, persona cvitatis, persona artificialis, 
persona moralis, etc. 


26 Véase: VALVERDE y VALVERDE, ob. cit., p. 254, son personas sociales porque otras personas satisfacen 
la necesidad que un individuo por sí solo no puede alcanzar. 
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a “personas jurídicas en sentido estricto””. Indica Von Thur que reciben el 
nombre de personas jurídicas, porque su personalidad no nace como la hu- 
mana de la naturaleza, sino de instituciones y nociones jurídicas”. 


La utilización de la expresión “persona ficticia” en consonancia con la cita- 
da teoría de la ficción propugnada por Savigny” es tan susceptible de crítica 
como la teoría misma, toda vez que es bien sabido que tales entes existen jurí- 
dicamente. La misma consideración es extensible a la denominación persona 
“irreal”, pues efectivamente, tales entes sí constituyen una realidad jurídica. 


También se ha dado por denominarlas personas “colectivas” porque algunas 
de sus grandes especies como las asociaciones se traducen por lo general en 
un conjunto de personas individuales que se agrupan para alcanzar un fin 
común. Pero no todas las personas incorporales están compuestas por sustrato 
personal como es el caso de las fundaciones que solo presentan sustrato real'. 


Otros aluden a persona “social” porque generalmente se traducen en perso- 
nas que se asocian bajo un fin común, por oposición a persona individual; o 
bien, porque cumplen un fin que supera lo individual**. Pero como acabamos 

2 
de referir a tal denominación se le objeta que las fundaciones no presentan 
sustrato “personal”. 


En otro sentido es llamada persona “moral”, porque la moralidad es el 
principio que las informa y la bondad del fin la razón de su existencia. La 
persona jurídica surge ante la necesidad de cumplir un fin??. Savigny rechaza 
la expresión persona moral, por dos motivos: primero porque no se atiende a 
la esencia del sujeto, que nada tiene de común con las relaciones morales, y 
segundo, porque aplicada a los individuos designa de ordinario la oposición 
entre la moralidad, lo que llevaría a un género de ideas enteramente distinto 
al presente*. 


27 Véase supra capítulo Il; Puic BRUTAU, ob. cit., p. 165; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 7; RECASENS 
SIcHES, Ob. cit., p. 153, tan jurídica es la personalidad que se atribuye al ente individual como al 
colectivo; PARRA ARANGUREN, Fernando: Derecho del Trabajo, Política, Técnica y lenguaje jurídicos. En: 
Revista sobre Relaciones Industriales y Laborales Universidad Católica Andrés Bello N* 44, 2008, 
p. 18, “la sola distinción sin embargo, entre personas naturales y jurídicas luce incongruente...” 
pues también las naturales son igualmente personas jurídicas. Por ello parece correcto denomi- 
nar sujeto jurídico al género comprensivo del sujeto individual y el sujeto colectivo (Destacado 
original). Véase también: Mores CAUBET, ob. cit., p. 13, el concepto de persona jurídica continúa 
siendo equívoco, exigiendo decidir cómo puede aplicarse indistintamente a seres físicos y a otros 
de naturaleza heterogénea. 


28 Von THUR, ob. cit., p. 55. Agrega que no es que tal ente se finja hombre, lo que se hace es equipa- 


rarla al hombre en sentido jurídico. 


2 


No] 


Según la cual la única persona que por sus condiciones naturales realmente puede figurar en una 
relación de derecho es el hombre y para concederle a otros entes una posición semejante, se debe 
acudir a una ficción, a un procedimiento que no es real. 


39 Véase: SERRANO MIGALLÓN, Ob. cit., p. 154, “colectivas” es sólo apropiada para una de sus especies, 


ya que no podemos extenderlas a las fundaciones. Véase -sin embargo- en el ámbito nacional 
utilizando tal denominación por oposición a la persona individual: Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 7. 


31 SAvIGNY, ob. cit., p. 60. 
32 VALVERDE y VALVERDE, Ob. cit., p. 255, citan a Fiori y Giorgi. 
33 SavicnY, ob. cit., p. 6o. 
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Los antiguos autores franceses las llamaban personas “civiles”3*, para de- 
notar que tales entes pueden ser titulares de algunos de los derechos civiles 
de los que goza la persona por excelencia”. 


Otra expresión difundida es la persona “ideal” o de existencia ideal, así como 
persona “abstracta”, toda vez que las mismas existen ideal o abstractamente 
en el mundo jurídico y no en el plano físico. Vale recordar la feliz expresión 
de Ferrara de que existen un plano ideal jurídico y no corporal. 


El término persona “artificial” no resulta del todo negativo, toda vez, que 
también es innegable que por oposición a la persona natural, la persona jurí- 
dica estricto sentido se traduce en una creación artificial del Derecho. 


Para Serrano Migallón la denominación más acertada para este tipo de perso- 
nas es la de incorporales*”. Pues efectivamente lo cierto e indudable es su falta 
de corporeidad, característica común a todas y cada una de las personas jurídi- 
cas stricto sensu, que por ser abstracciones no tienen cuerpo o existencia física. 


Pero en definitiva todos son términos aceptados por la tradición jurídica 
siempre que del contexto se excluya la confusión y se diferencie con la per- 
sona natural o humana. 


4. CLASIFICACIÓN (EN EL ÁMBITO DEL DERECHO CIVIL). PERSONAS DE TIPO 
FUNDACIONAL Y DE TIPO ASOCIATIVO (CONSTITUCIÓN Y ATRIBUTOS). 
Muchos son los sujetos incorporales, pues según vimos, las personas jurídicas 
en sentido estricto se clasifican en personas de Derecho Público y de Derecho 
Privado. En la presente asignatura, haremos alusión sólo a una categoría de 
estas últimas, a saber, personas jurídicas de Derecho Privado referidas en el 
Código Civil, esto es, aquellas de tipo asociativo (sociedades y asociaciones) 

y de tipo fundacional (fundaciones)?. 


A grandes rasgos cabe indicar que las asociaciones en sentido amplio (que se 
dividen a su vez en asociaciones en sentido estricto y sociedades) constituyen 
un grupo de personas (naturales o incorporales) con un fin común. Mientras 
que las fundaciones se traducen en la afectación de un patrimonio destinado 
a un fin de utilidad general (interés social o benéfico) *. Las fundaciones 
coinciden con las asociaciones en sentido estricto, en que no tienen ánimo de 


34 RIPERT y BOULANGER, Tratado..., p. 325. 


35 Véase: LAURENT, Ob. cit., p. 412, Los autores llaman personas, a los cuerpos políticos, el Estado, la 
provincia, municipio... ¿por qué se les da el nombre de personas civiles? Porque esos cuerpos gozan 
de algunos derechos pertenecientes a los hombres, particularmente del derecho de propiedad, 
pero la semejanza es inexacta y se presta a errores peligrosos. Es inexacta, porque no es verdad 
que las pretendidas personas civiles sean propietarios con el mismo título que los hombres. 


36 Véase: SERRANO MIGALLÓN, Ob. cit., p. 154, la mejor denominación para este tipo de personas es la 
de incorporales. La de colectivas es sólo apropiada para una de sus especies, ya que no podemos 
extenderlas a las fundaciones. 


37 Pues existen otras categorías de personas de Derecho Privado que se estudian en la asignatura de 
Derecho Mercantil. La clasificación tradicional distingue entre asociaciones y fundaciones: BORREL 
y SOLER, ob. cit., p. 196; Barassı, Ludovico: Instituciones de Derecho Civil. Barcelona, José María 
Bosch editor, 1.955, Vol. I. Trad. Ramón García De Haro De Goytisolo, p. 74; Von THur, ob. cit., p. 
56; BRONZETTI, Ob. cit., p. 12. FERRARA, Ob. cit., pp. 101 y 158. 


38 Véase infra IV.4.1. 
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lucro”, pero se diferencian en que las primeras persiguen un interés colectivo 


O 


beneficio a favor de terceros, en tanto que las últimas pretenden solo un 


interés -que aunque no pecuniario— es a favor de sus integrantes. 


4 


.1. Las fundaciones? 


La fundación es la afectación permanente de un patrimonio a un fin de 
utilidad general*. Se deduce de tal noción que la esencia de la fundación 
es el patrimonio*, el cual es fundamental para lograr su objetivo de interés 


39 


40 


Véase: TOBAR RIBANEIRA, Ob. cit., en su totalidad, el autor trata tanto a las asociaciones en sentido 
estricto como a las fundaciones. 


Véase sobre las fundaciones: Bapenes Gasser, Ramón: Las Fundaciones de Derecho Privado. Doc- 
trina y Textos Legales. Barcelona, Ediciones Acervo, 1977; CAHIAN, Adolfo: Derecho de las Funda- 
ciones. Buenos Aires, ediciones la Rocca, 1996; COLMENARES MARTÍNEZ, Jorge: Régimen legal de las 
personas jurídicas sin fines de lucro: Las Fundaciones. Valencia, Vadell Hermanos Editores, 1995; 
Acebo MENDOZA, Manuel: Temas sobre Fundaciones. En: Revista de la Facultad de Derecho, N° 23, 
Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, año 1976-77, pp. 207-233; BREWER-CarIas, Allan R.: 
Las Fundaciones y su control por el Estado. En: Revista de Derecho Público, N° 17. Caracas, edit. 
Jurídica Venezolana, enero-marzo 1984, pp. 5-18; CaLLioL1, Eugenio Carlos: Fundacao: Evolucao, 
conceito e caracteristicas. En: Revista da Faculdade de direito, Vol. 83, S. Paulo, 1988, pp. 275-303; 
Trriaco M., Miguel Angel y Antonio L. Irr1aco M.: El Lucro en las Fundaciones Privadas. Caracas, 
Fundación Elvira Parilli de Senior, 1984; MADruGa MÉNDEZ, Joaquín: El Patrimonio Fundacional 
Benéfico. En: Estudios de Derecho Civil en Honor del Prof. Castán Tobeñas. Pamplona, ediciones 
Universidad de Navarra, 1969, T. IV, pp. 489-504; Ménez, Margarita: Venezuela (Las Fundaciones). 
En: Las Fundaciones en Iberoamérica. Régimen Jurídico. Madrid, Mac Grau-Hill, 1997; PAoLILLO, 
ob. cit.; SARMIENTO Sosa, Carlos J.: La Fundación en Derecho. En: Revista del Colegio de Abogados 
del Distrito Federal N° 146. Caracas, edit. Arte, 1982, pp. 95-103; BERNAD Marnar, Rafael: Régimen 
jurídico de las fundaciones: visión comparativa entre la legislación venezolana y española. En: Re- 
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello N* 55, 2000, pp. 177-202; 
CARRANCHO HERRERO, María Teresa: La constitución de fundaciones. Biblioteca de Derecho Privado 
83. Barcelona, José María Bosch Editor, 1997. Con relación a las de Derecho Público, véase: GARRIDO 
Rovira, Juan y Guadalupe ViLORIA FUENMAYOR: Fundaciones del Estado en Venezuela. Caracas, edit. 
Torino, 1994; BURGOS ViLLAsMIL, José Ramón: Algunas reflexiones sobre las fundaciones de carácter 
mixto. En: Revista del Ministerio de Justicia N* 93-94. Caracas, Año XXIV, julio-diciembre 1976, 
PP. 35-42; RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: La fundación en Venezuela. Su inclusión en el Código Civil. 
Su régimen jurídico. Problemas Actuales. Trabajo presentado para optar al escalafón de profesor 
“Agregado”, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Diciem- 
bre 2016; TSJ/SConst., Sent. 1171 del 14-7-08; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 3-3-10, http://jca. 
tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/513-3-53.631-118.html. 


Véase en tal sentido: PaoLiLLo, ob. cit., p. 27; De Campos Peproso, Antonio Carlos: Caracteres da 
Fundacao de Direito Publico. En: Revista da Faculdade de direito. S. Paulo, 1.988, Vol. 83, p. 67, 
la fundación es la afectación de una patrimonio a un objetivo especial y licito; BRewEr Carías, Las 
Fundaciones ..., p. 5: es una universalidad de bienes dotada de personalidad jurídica, es decir, un 
patrimonio destinado a un fin de utilidad general; PINAR Manas, José Luis: El derecho de fundación 
como derecho fundamental. En: Revista de Derecho Privado y Constitución N° 9, mayo-agosto 
1996, pp. 163 (http://www.cepc.es/revistas) “la vinculación de un patrimonio a un fin de interés 
general conforme a la voluntad del fundador”; ReaL Pérez, Alicia: Las fundaciones en proceso de 
formación. En: Revista de Derecho Privado y Constitución N° 9, mayo-agosto 1996, pp. 206 y 207, 
(http://www.cepc.es/revistas) supone un negocio jurídico de liberalidad sui generis en cuya virtud 
una O más personas manifiestan su decidida voluntad de adscribir un conjunto de bienes a la 
persecución de un fin de interés general; Bianca, ob. cit., p. 340, ente dotado de un patrimonio 
que persigue un fin no lucrativo. 


Véase: CARRANCHO HERRERO, Ob. cit., pp. 43 y 44, supone un patrimonio adscrito a la consecución 
de un fin que se pretende duradero, es fundamental la idea de permanencia (no perpetuidad) 
y patrimonio separado del fundador; Acebo, ob. cit., p. 211, El patrimonio es de la esencia de la 
fundación; TSJ/SConst., Sent. 1171 del 14-7-08, “por la índole de su objeto, una fundación -sea 
ésta privada o pública- siempre va a perseguir finalidades de interés general”; TSJ/SPlena, sent. 
25 de 1-3-07; Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripción 
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colectivo. De allí que se considere esencial de la fundación: la adscripción de 
un patrimonio a un fin, que éste sea de interés general y la permanencia*. 


El origen de las fundaciones puede verse en el espíritu de solidaridad del 
ser humano. Su composición interna resulta de la destinación por alguien 
de un patrimonio vinculado a cierto fin específico y licito**, Es característica 
formal de la fundación tener por finalidad un objetivo de interés general o 
benéfico, desprovisto de interés personal* 


Para Madruga Méndez, tres son los elementos del negocio fundacional: fin, 
patrimonio y organización. La fundación requiere la adecuación del medio al 
fin. El acto de dotación implica que el fundador asigna determinados bienes al 
patrimonio de la fundación para cumplir los fines. Es un negocio de destino 
que implica para el fundador una disposición patrimonial, una dedicación 
de bienes al servicio de un fin*”. Así pues el negocio de tipo fundacional pre- 
cisa de la voluntad de crear la fundación; la asignación de un patrimonio y 
la determinación del fin”. Este fin debe ser pues determinado, permanente, 
lícito y de interés general*, 


En cuanto a la constitución de las fundaciones debemos tener presente el 
artículo 19 del CC. Si se trata de constituirla por acto entre vivos se requiere: 
1. Levantar un acta 2. Elaborar los respectivos estatutos 3. Protocolizar el 
acta constitutiva. El acta constitutiva expresará: el nombre, domicilio, objeto 
y la forma en que será administrada y dirigida. Se protocolizará igualmente, 
dentro del término de quince (15) días, cualquier cambio de Estatutos. 


Judicial de la Región Centro Norte, Sent. 16-2-09, Exp. 12.160 http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
febrero/731-16-12.160-.html; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Zulia, Sent. 24-5-04, Exp. 04954, http://cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ 
mayo/521-24-4954-544.html; “Las fundaciones según Luis Recasens Siches, consisten en una masa 
de bienes adscrita al cumplimiento de unas funciones o fines de carácter caritativo, religiosos, 
culturales, utilizando un fondo productivo de rentas para la realización, sostenimiento o desarrollo 
de un servicio determinado, como podría ser el caso de un asilo, una institución de investigación 
científica, bajo la base de la voluntad fundacional, que serían las normas por las cuales se regirá 
el ente” (en el mismo sentido y del mismo Tribunal: http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/septiem- 
bre/521-28-11211-1189.html). 


43 Véase: CARRANCHO HERRERO, Ob. cit., pp. 46 y 47. 
44 CaLLIOLI, Ob. cit., pp. 276 y 283. 


45 Véase: CAHIAN, Ob. cit., pp. 41 y 42, la fundación requiere de: 1. a figura del fundador 2. Existencia 
de patrimonio 3. Finalidad, objeto, propósito de interés general o benéfico, desprovisto de interés 
personal. En sentido semejante: BorDA, Guillermo, ob. cit., p. 320. 


46 MADRUGA MÉNDEZ, ob. cit., pp. 491-494; CARRANCHO HERRERO, ob. cit., pp. 81-83, se discute si cabe 
constituir una fundación con un capital mínimo con la finalidad de recaudar fondos para desti- 
narlos al fin propuesto; pero el patrimonio debe ser el necesario para que pueda ser considerado 
apto para obtener la consecución del fin fundacional en un plazo de tiempo medio que permita 
por otra parte a la fundación recaudar nuevos fondos a través de la actividad que le esté permitido 
desarrollar; LARROUMET, ob. cit., p. 284, en el origen de la creación de una fundación siempre hay 
de cierta manera una donación porque se trata de un acto a título gratuito. 


47 Véase: CARRANCHO HERRERO, Ob. cit., pp. 110, 111 y 120, la dotación es el acto de atribución patri- 
monial de la fundación, elemento esencial del negocio fundacional, en el que se debe distinguir 
la dotación inicial del patrimonio fundacional. 


4 Ibid., p. 114. 
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En cuanto a la constitución de fundaciones por testamento el propio artí- 
culo 19 del CC prevé: “...Las fundaciones pueden establecerse también por 
testamento, caso en el cual se considerarán con existencia jurídica desde el 
otorgamiento de este acto, siempre que después de la apertura de la sucesión 
se cumpla con el requisito de la respectiva protocolización.” 


La fundación puede ser constituida por acto entre vivos por cualquier per- 
sona incluyendo obviamente a las personas incorporales, sin que obste que se 
trate de sociedades, porque ello no desvirtúa su finalidad básica*. Obviamente 
la constitución de la fundación mortis causa, esto es por acto testamentario 
es exclusiva de la persona humana, porque tal acto que precisa del hecho 
natural de la muerte no es predicable respecto de los sujetos incorporales*”. 


En cuanto a la dirección y administración de las fundaciones en razón de su 
importante función social la ley consagra cierta intervención del Estado. Así 
pues, prevé el artículo 21 del CC: “Las fundaciones quedarán sometidas a la 
supervigilancia del Estado, quien la ejercerá por intermedio de los respectivos 
Jueces de Primera Instancia, ante los cuales rendirán cuenta los administra- 
dores”. En el mismo sentido, dispone el artículo 22 eiusdem: “En todo caso, 
en que por ausencia, incapacidad o muerte del fundador, o cualquiera otra 
circunstancia no pudiere ser administrada la fundación de acuerdo a sus Es- 
tatutos, el respectivo Juez de Primera Instancia organizará la administración 
o suplirá las deficiencias que en ella ocurran, siempre con el propósito de man- 
tener en lo posible el objeto de la fundación.” Dicha función no contenciosa 
ha quedado relegada al Juez de Municipio (TSJ/Res. N° 2009-0006, G.O. N° 
39.152 del 2-4-09). 

Se admite que las fundaciones puedan realizar actos lucrativos como me- 
dio o forma de alcanzar sus fines. Esto, pues si bien, en efecto el beneficio 
económico no es su objetivo principal, obviamente precisan del elemento 
pecuniario para el logro de su fin básico”. 


49 Véase: ibid., pp. 168 y 169. 

5° Véase: DomínGUEZ GuiLLÉN, María Candelaria: Manual de Derecho Sucesorio. Caracas, edit. Texto, 
2010, PP. 346 y 347. 

5* Véase: Irriaco e Irriaco: El Lucro en las Fundaciones Privadas..., pp. 20 y ss. ¿Pueden realizar 
las fundaciones actos lucrativos? La fundación no tiene ánimo de lucro, no tiene un objeto de 
utilidad particular sino general (ibid., p. 20). No existe ninguna disposición legal que prohíba 
categóricamente a las fundaciones la realización de actos mercantiles, pues la colocaría a nivel 
de instituto de manos muertas (ibid., p. 24). Si las fundaciones no realizaran ciertas actividades 
se descapitalizarían: Los fines de la fundación no deben ser mercantiles pero los actos para rea- 
lizar sus fines pueden serlo. Lo que la naturaleza de la fundación prohíbe es que su finalidad sea 
mercantil (ibid., p. 28)... La administración de la fundación debe invertir razonablemente: una 
inversión a plazo fijo puede ser más riesgosa que adquirir acciones (ibid., p. 30). Existen inver- 
siones razonables dentro del objeto, de lo contrario se tendría un patrimonio indefenso (ibid., p. 
31). En el mismo sentido: (Irriaco e Irriaco, Las Asociaciones Civiles..., p. 50); MÉNDEZ, ob. cit., pp. 
519 y 520, quien indica que las fundaciones pueden realizar operaciones tipificadas como actos de 
comercio, porque en tal caso, su finalidad no es la obtención del lucro o beneficio sino que ellos 
constituye un medio para lograr un fin; BADENES, ob. cit., p. 185, para quien la actividad mercantil 
de la fundación es una efectiva manifestación del dinamismo fundacional; Mabruca, ob. cit., pp. 
501 y 503, La orientación moderna de la fundación se aleja del principio de la gratuidad, por ser 
un serio obstáculo para el desenvolvimiento económico. La actividad lucrativa es compatible con 
la organización y finalidad de las entidades benéficas. 
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Respecto a la extinción de las fundaciones cabe observar, que las mismas 
se extinguen por las causas consagradas en su acta constitutiva o en sus 
estatutos, pero también se extinguen por la imposibilidad sobrevenida de 
alcanzar su objetivo. 


Si bien en principio su duración es indeterminada, no hay obstáculo para 
que se admita su constitución para un fin y plazo determinado”. 


Debemos tener en cuenta, al respecto, el artículo 23 del CC: “El respectivo 
Juez de Primera Instancia, oída la administración de la fundación, si fuere po- 
sible podrá disponer la disolución de ésta y pasar sus bienes a otra fundación o 
institución, siempre que haya hecho imposible o ilícito su objeto.” La disolución 
sólo procede en caso de que el objeto se torne imposible o ilícitos. La funda- 
ción debe subsistir mientras subsistan los fines y sus medios, al margen de 
sus administradores* u órganos gestores, a diferencia de lo que ocurre con 
la asociación que por definición es una agrupación de personas*. En cuanto 
al destino de los bienes operada la extinción habrá que atender a lo que in- 
diquen sus estatutos‘ y a falta de estos, de conformidad con la citada norma 
el Juzgador podrá adjudicar los mismos a otra fundación. Siendo discutible 
en todo caso que se pretenda la reversión de los bienes a los herederos del 
fundador, toda vez que se constituyó una persona distinta a éste”. 


4.2. Las Asociaciones%* 

Las asociaciones son sujetos de derechos compuestos por agrupaciones de 
personas%% con un fin común. Las asociaciones en sentido amplio se dividen 
a su vez en asociaciones en sentido estricto y en sociedades. El fin de lucro 


5 ACEDO, ob. cit., p. 215. 

53 Ibid., p. 224. 

54 CARRANCHO HERRERO, ob. cit., p. 103. 

55 Ibid., p. 104. 

56 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 423. 


57 Véase: CAFFARENA, J. El régimen jurídico de las fundaciones: estudio para su reforma, Madrid, 1991, 
p. 150 “Podría pensarse al hilo de esta idea en una definitiva reversión de los bienes fundacio- 
nales al patrimonio del fundador de sus herederos. Sin embargo, esta solución no casa bien con 
la especial naturaleza del negocio fundacional como negocio que crea una persona jurídica y 
parece más lógico entender que en estos casos debe aplicarse el régimen general de la extinción 
de la fundación” (Citado por: Carrancho Herrero, María Teresa, La extinción de las fundaciones. 
En: Revista de Derecho Privado y Constitución N° 8, enero-abril 1996, p. 22 (http://www.cepc.es/ 
revistas). 


58 Véase: CLareT MARTI, Pompeyo: Las Asociaciones. Su régimen jurídico. Barcelona, Bosch Casa Edi- 
torial, 1941; Louce, Pedor J.S.: Asociaciones Civiles. Buenos Aires, Roque Depalma Editor, 1959; 
Luis y Navas, Jaime: Derecho de Asociaciones. Barcelona, Librería Bosch, 1967; Irriaco M., Miguel 
Angel y Antonio L. Irr1iaco M.: Las Asociaciones Civiles en el Derecho Venezolano: Qué son y cómo 
funcionan. Venezuela, Escritorio Dr. Pedro L. Itriago P. y Sinergia, 1998; MuriLLo De La CuEva, 
Enrique Lucas: El Derecho de asociación. Madrid, edit. Tecnos, 1996. 


59 Que pueden ser naturales o incorporales. Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 403, la pluralidad de 
miembros de la asociación puede ser de personas físicas o jurídicas. Por ejemplo, una Federación 
de club deportivos; Las asociaciones pueden organizarse a su vez en federaciones (federaciones 
de asociaciones u otras personas jurídicas) o de tercer grado (confederaciones); ITRIAGO e ITRIAGO, 
Las Asociaciones... p. 39, el sistema venezolano en esta materia se adapta a la tendencia moderna 
de no reservar a las personas naturales el derecho de constituir asociaciones o pertenecer a ellas 
(ibid., p. 204). Las federaciones son asociaciones de 2° grado y las confederaciones de 3° grado 
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como objeto principal está presente en las últimas, más no en las primeras”. 
Para algunos la asociación es abierta en tanto que la sociedad es cerrada“. “La 
sociedad sería una especie de asociación” ”. 


En efecto, las asociaciones en sentido estricto responden a la noción general 
de asociación, esto es, cúmulo de personas con el mismo objeto, pero éste no es 
económico, sino de otro orden, aunque en el curso de su existencia jurídica ob- 
viamente realicen actividades lucrativas como un forma de lograr sus objetivos, 
pero no como fin básico o principal”. Ejemplos de asociaciones son múltiples, 
tantos como intereses comunes que puedan tener los sujetos, pero respecto de 
los cuales se le quiera atribuir personalidad jurídica. Y así se aprecian asociacio- 
nes con fines académicos, culturales, deportivos, recreativos, religiosos, etc.%. 


Las sociedades por su parte, son igualmente un conjunto de personas con 
un fin común pero fundamentalmente económico o pecuniario. El ánimo de 
lucro como objeto principal forma parte esencial de la noción de “sociedad”, 
El contrato de sociedad civil se rige por las normas del Código Civil, y la consti- 
tución de la respectiva persona incorporal por las reglas de constitución de los 


(ibid., p. 207); C1CA, Sent. 5-12-96, J.R.G., T. CXL, pp. 321-323: Una federación sólo puede estar 
conformada por agrupaciones deportivas denominadas “asociaciones”. 


60 Véase: BONNECASE, Ob. cit., p. 108, la sociedad persigue resultados de orden económico, que serán 
aprovechados por sus miembros, en tanto que la asociación en estricto sentido no tiene un objeto 
de orden pecuniario, por lo menos como principal objetivo. 


61 Véase: Trriaco e Trr1iaco, Las Asociaciones..., pp. 60-62, señalan que una de las diferencias funda- 
mentales entre una asociación civil y una sociedad es la estructura personal abierta de aquella. 
En las sociedades el ingreso de los socios está limitado en tanto la asociación admite una cantidad 
de miembros indeterminada. Sin embargo, el ingreso en ésta también estaría limitado por las 
personas que comparten ese interés. 


€ Roprícuez OLIVERA, Nuri y Carlos Lórez Robrícuez: Distinción de las sociedades comerciales con 
respecto a otros contratos plurilaterales de organización. http://www.derechocomercial.edu.uy/ 
ReSocComAsocSocCiv.htm “asociación y sociedad son conceptualmente distintas. La asociación es 
un vínculo voluntario, duradero y organizado de personas, que ponen bienes y fuerzas en común 
para alcanzar un fin extra-económico. En la asociación, las personas persiguen un fin común de 
carácter desinteresado. En cambio, en la sociedad civil y comercial, se persigue obtener utilidades 
para distribuir entre los socios. Las personas están ligadas por un interés personal de conseguir 
ganancias y distribuirlas entre sí. Guía a los socios un interés económico. Precisando más esta 
distinción, debemos agregar que una asociación puede obtener ganancias con su actividad y con 
esas ganancias aumentar su patrimonio, pero el socio de la asociación no lucra con esa ganancia, 
como lo hace el socio de la sociedad civil o de la sociedad comercial”. 


63 Véase: Trriaco e ĪTRIAGO, Las Asociaciones..., p. 297, la referencia a la falta de lucro no figura en 


el CC es una elaboración doctrinal.. Pero al igual que las fundaciones realizan actos comerciales 
para lograr fines no lucrativos (ibid., p. 300). No existe ninguna actividad que objetivamente a 
priori pueda ser calificada como no lucrativa. Esto proviene de una combinación de elementos 
objetivos y subjetivos (ibid., p. 307). 

64 Véase: Brewer-Carías. Derecho..., pp. 336 y 337, distingue entre personas jurídicas de derecho 
privado las de base corporativa o sustrato personal, las corporaciones de derecho privado como 
universidades, sindicatos y partidos políticos. 

6 


(9) 


Véase: Arts. 1.649 al 1.679; LORETO ARISMENDI, José: Tratado de las sociedades civiles y mercantiles. 
Caracas, El Compás, 2* edic., 1950; MEDINA ORTIZ, Isabel: El contrato de sociedad civil y su 
acercamiento al contrato social mercantil: aspectos básicos. En: Estudios de Derecho Civil. Libro 
Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 697-713; RODNER S., James-Otis: Normas obligatorias en el 
Derecho de Sociedades venezolano. En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales 
Vol. 69, N* 139, 2002, pp. 169-206. 
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artículos 19 y ss. eiusdem. Como ejemplo de sociedad civil (forma obviamente 
distinta a las previstas en el Código de Comercio) se coloca a las sociedades 
de profesiones (abogados, contadores, etc.). Pues al efecto, se afirma que el 
ejercicio de una actividad profesional por lo general es una actividad lucra- 
tiva (la obtención de los honorarios o remuneración de servicio) y no es una 
actividad comercial. 


En cuanto a la constitución de las personas jurídicas de tipo asociativo, la 
doctrina señala que se requiere la celebración de un acto o negocio jurídico, 
mediante el cual dos o más personas declaran su voluntad de constituir la per- 
sona jurídica. A tal acto pueden preceder otros actos jurídicos preparatorios, de 
manera que la formación del ente puede ser sucesiva o instantánea. Algunos 
califican tal acto constitutivo como un contrato de asociación”. Otros por su 
parte indican que la sociedad nace por un contrato mientras que la asociación 
nace mediante un acta constitutiva”. 


En cuanto a los requisitos para la constitución de las asociaciones, vale 
observar que son los mismos que anteriormente indicamos para las fundacio- 
nes, y que están contenidos en el artículo 19 del CC. Ahora bien, en cuanto 
a las sociedades civiles debemos tener en cuenta en artículo 1.651 del CC: 
“Las sociedades civiles adquieren personalidad jurídica y tienen efecto contra 
terceros desde que se protocoliza el respectivo contrato en la Oficina Subal- 
terna de Registro Público de su domicilio” 69. 


Respecto a la dirección y administración de las personas jurídicas de tipo 
asociativo, cabe observar que en relación con las asociaciones y sociedades rige, 
en principio, la autonomía de la voluntad”, por lo que deberá acudirse a lo que 


% Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 427, señala que algunos discuten si es plurilateral, para 
otros de organización porque hay pluralidad de partes pero no intercambio de prestaciones, 
finalmente se agrega que es un simple acto colectivo y no un contrato por no existir oposición 
de intereses; ĪTRIAGO e ITRIAGO, Las Asociaciones..., pp. 79 y 93 la constitución de una asociación 
toma vida a través del contrato de asociación. Por su parte; La mayoría ve a la asociación como 
contrato (citan sent. del 15-9-1994 AMCSCMT10, de amparo declarado improcedente contra la 
decisión de la junta directiva de suspender hijo de socio, pues en el club existe un contrato social 
que tiene como regla supletoria el CC). 

6 


eS] 


Véase: CONTRERAS, Ob. cit., p. 75. indica que la sociedad nace por un contrato mientras que la 
asociación nace mediante un acta constitutiva y los miembros no se comprometen entre sí, por 
ejemplo en un club social no se establecen obligaciones recíprocas; FERRARA, ob. cit., p. 175, el acto 
constitutivo es un acto social unilateral, contiene la declaración unánime de los asociados. 


68 Si las sociedades revisten una de las formas establecidas para las sociedades mercantiles, adquieren 


personalidad jurídica cumpliendo las formalidades exigidas por el Código de Comercio; Juzgado 
Primera Instancia Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 10-1- 
06, Exp. 2003-658, (voto salvado) http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/enero/801-10-2003-658-. 
html “Las Sociedades, sean de la naturaleza que fueren, civiles o mercantiles, con la protocolización 
o registro de su documento constitutivo, adquieren personalidad jurídica”. Véase sobre las 
asociaciones cooperativas: Huna VAILLANT, Francisco: Reflexiones sobre las sociedades cooperativas. 
En: Revista de Derecho N* 18. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp. 69-99. 


9 Véase: Decreto N? 1422 con rango, valor y fuerza de ley de Registros y del Notariado, G. O. N° 
6.156 extraordinario del 19-11-2014, artículos 46, num. 10) y 67. 


7° Véase sobre éste, voto salvado en: TSJ/SConst., Sent. 1513 del 8-8-06, “La autonomía de la voluntad 
en materia negocial, en criterio de quien disiente, se ve limitada por la ley expresamente, pero 
también lo puede ser porque choque con principios jurídicos y hasta con conceptos como el de 
las buenas costumbres. Así como es nula la cláusula que deja a la voluntad del obligado el cum- 
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dispongan su acta constitutiva y estatutos”. Toda asociación requiere de dos ór- 
ganos: la Asamblea (órgano supremo) y la Junta Directiva (órgano ejecutivo) 7. 


En cuanto a la extinción”? de las personas de tipo asociativo, debemos con- 
siderar en primer término que se disuelven, por aplicación del principio de la 
autonomía de la voluntad según lo dispuesto en sus estatutos?”*, también por 
decisión de sus miembros o por desaparición del sustrato personal”, por las 
causas previstas en la ley así como por imposibilidad de alcanzar su objetivo 
o por haberlo alcanzado. En cuanto a la suerte de los bienes debe atenderse 
a lo dispuesto en la ley así como en el acta constitutiva o en los estatutos”. A 
falta de disposición en el acta y en los estatutos, los miembros de la persona 
podrán decidir el destino de esos bienes. 


Vale indicar que tanto las asociaciones como las fundaciones son personas 
jurídicas con atributos, así como con determinados derechos de la personalidad 
compatibles con su naturaleza, tales como el honor, identidad, privacidad”. 


5. ASOCIACIONES IRREGULARES?’ 

Las asociaciones irregulares o sin personalidad jurídica son aquellas que no 
han cumplido los requisitos de ley a los fines de su constitución, esto es, la res- 
pectiva protocolización. Carrasco Perera las define como grupos desprovistos 
del atributo de la personalidad”. Las sociedades irregulares, en Venezuela, no 


plimiento de la condición (artículo 1.202 del Código Civil), por considerar el legislador como algo 
contrario a la razón que el acontecimiento futuro e incierto lo determine el acreedor a su voluntad, 
lo que en definitiva no convierte al acontecimiento en incierto, así mismo no puede pensarse en 
una asociación de derecho privado cuyas decisiones se toman por unanimidad, ya que cualquiera 
de los socios a su voluntad frustra la marcha de la sociedad cuando quiera, en detrimento de los 
demás, dejando en manos de cualquier socio (así sea minoritario) el control de la sociedad...”. 


7? Véase: ITRIAGO e Irriaco, Las Asociaciones ...., p. 35, La tendencia doctrinaria actual se inclina por 
la autorregulación, por la cual las reglas son elaboradas, administradas y se hacen respetar por 
las mismas personas cuyo comportamiento es necesario regular. 


72 Von THUR, ob. cit., p. 58. 


73 Véase: La RocHE, ob. cit., pp. 350 y 351 denomina causas objetivas de extinción las referidas al 
objeto y causas subjetivas de extinción, aquellas relativas al sustrato personal. 


74 Véase: ĪTRIAGO e ĪTRIAGO, Las Asociaciones... , pp. 407 y ss. Alude a la fusión, pp. 419 y 420, depen- 
derá de los estatutos. 


75 En materia mercantil las sociedades anónimas y de responsabilidad limitadas no se disuelven por 
el hecho de adquirir uno de los socios la totalidad de las acciones o cuotas sociales. 


76 AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., Pp. 430. 
77 Véase infra Capítulo XIII. 


78 Véase: Faría GaLán, E.: Las Sociedades Irregulares. En: Revista de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Central de Venezuela, N° 6, enero 1966, pp. 9-43; BARBOZA PARRA, Ely Saul: Persona- 
lidad jurídica de las sociedades irregulares en el Derecho venezolano. En: Jornadas de Derecho 
Mercantil. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 1978, pp. 407-419; Rusino, Domenico: Las 
Asociaciones no reconocidas. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, s/f.; Bronzetti, Gianfranco: 
Persone Giuridiche ed Associazioni non riconosciute nella Giurisprudenza. Padova, Aldo Manuzio, 
s/f; Rapresa, Emilio: Sociedades de hecho. Buenos Aires, Depalma, 1977; Rapresa, Emilio: Socieda- 
des irregulares. Buenos Aires, Depalma, 1977; Bianca, ob. cit., pp. 379-400 (capítulo relativo a las 
asociaciones no reconocidas; Muce GenercH, Juan Carlos: Responsabilidades de las sociedades de 
hecho, irregulares, responsabilidad de los socios, responsabilidad de los integrantes de las sociedades, 
asociaciones y fundaciones y de ellas mismas. http://www.consejosdederecho.com.ar/36.htm. 


79 Ob. cit., p. 219. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 65 


tienen personalidad jurídica*”: la irregularidad nace de un elemento negativo 
que es el incumplimiento de requisitos de forma** previstos en la ley®. Lo 
que impide que se pretenda la protección jurídica a una “persona” que no se 
ha constituido como tal'. Ellos ciertamente, sin perjuicio de la existencia de 
un contrato de sociedad**, el será válido pues el problema de la irregularidad 
del ente es distinto a la validez del negocio jurídico®. 


Sin embargo en cuanto a los derechos de terceros, se afirma que las obli- 
gaciones que contraiga el ente de hecho serán asumidas personalmente por 
la persona natural que efectuó el respectivo negocio jurídico, en una suerte 
de garantía para los terceros*, al margen de la posibilidad de reembolso de 
sus asociados en virtud del respectivo contrato. Se indica que “las sociedades 
irregulares nacen desde el mismo momento que confluye el acuerdo de volun- 
tades de sus socios, sólo que la responsabilidad se extiende hasta el patrimonio 
personal de sus socios en beneficio de terceros” ®%. Así mismo, los bienes que 


$0 Faria GALÁN, ob. cit., p. 42. 

$ Ibid., p. 33. 

$2 Ibid., p. 35. 

83 Véase: TS]/SConst., Sent. 1460 de 4-8-04, “la Sala considera que ante la imposibilidad de que con- 
tra la entidad demandada se pueda decretar medida cautelar, en tanto tales providencias deben 
dirigirse respecto del patrimonio o de la conducta de una persona física o de una persona jurídica 
concreta, y siendo que en este caso se ha denunciado que no se trata de ente colectivo formal- 
mente constituido, no llegando a ser una persona jurídica en sentido estricto y en consecuencia, 
no encontrándose registrada como empresa aseguradora solvente ante la Superintendencia de 
Seguros, esta Sala niega la tutela cautelar solicitada. Así se declara”; Juzgado Segundo de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, 
Sent. 16-4-07, http://merida.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/ABRIL/962-16-8334-.HTML “En cuanto 
a las compañías o empresas mercantiles, nacen a la vida jurídica, a partir del mismo día en que 
aparecen registradas en el Registro Mercantil, tal como lo establece la más acreditada doctrina 
mercantil, toda vez que resulta indudable que la indagación acerca de la capacidad para obrar y 
firmar de los órganos de la compañía está directamente relacionada con el sistema de Registro 
de Comercio cuyos asientos se presumen conocidos del público, y al cual ha de acudir todo aquél 
que contrate con una sociedad de comercio, para cerciorarse si los órganos de ésta tienen poderes 
suficientes para el asunto de que se trate, pues debe darse el cumplimiento de las formalidades 
para su constitución; tanto es así, que el artículo 219 del Código de Comercio expresa dichas 
formalidades, acotando que mientras las mismas no se cumplan la compañía no se tendrá por 
legalmente constituida; de allí que a partir de la fecha en que la misma hubiese sido registrada es 
cuando comienza su vida legal. En este orden de ideas el artículo 1.651 del Código Civil, señala que 
las sociedades civiles adquieren personalidad jurídica y tienen efectos contra terceros desde que se 
protocoliza el respectivo contrato en la Oficina Subalterna de Registro Público de su domicilio, y 
agrega dicha disposición legal, que si las sociedades revisten una de las formas establecidas para 
las sociedades mercantiles, adquieren personalidad jurídica y tendrán efectos contra terceros, 
cumpliendo las formalidades exigidas en el Código de Comercio; lo que implica necesariamente 
que el acta de nacimiento de las empresas mercantiles no es otra que la inserción en el Registro 
Mercantil del Acta Constitutiva Estatutaria”. 

84 Véase: BARBOZA Parra, ob. cit., p. 412, si no se cumplen requisitos para su constitución, dicha 
sociedad conserva su condición de contrato puro y simple. 

$5 Tbid., p. 413. 

$6 Véase: RUBINO, ob. cit., p. 237, en las relaciones externas la responsabilidad personal del represen- 
tante posee una función de garantía para los terceros contratantes; Von THUR, ob. cit., p. 63, las 
asociaciones sin personalidad jurídica no constituyen personas jurídicas sino relaciones jurídicas 
entre individuos que se obligan a gestión común. Se rigen por las reglas de las sociedades. Existirá 
responsabilidad personal del que contrata a nombre de la asociación. 


87 TSJ/SElec, Sent. 103 de 28-7-05. 
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adquieran -a falta de existencia de ente moral- les corresponden en comuni- 
dad ordinaria a sus integrantes”, 


Algunos se pronuncian por la procedencia de la aplicación analógica de las 
normas que regulan las sociedades ante el silencio del Legislador*. Mientras 
que otros señalan que las normas que regulan las asociaciones reconocidas no 
pueden extenderse analógicamente a las no reconocidas, a pesar de tener una 
reglamentación semejante”. La procedencia de las normas del contrato de so- 
ciedad tendrían aplicación directa entre los socios pues tal negocio jurídico se 
configura al margen de la concesión de personalidad; ahora bien, si luce perti- 
nente la aplicación analógica de las normas del contrato de sociedad a las “aso- 
ciaciones” en sentido estricto no constituidas formalmente. Siendo también 
procedente las normas relativas a la “comunidad” respecto al patrimonio co- 
lectivo. Ahora bien, no parece pertinente la analogía de las normas relativas a 
las asociaciones en sentido amplio como sujeto incorporal de derecho privado 
porque amén de escasas están concebidas en función de un ente con una perso- 
nalidad única, característica que por esencia no cumple la asociación irregular. 


Desde el punto de vista procesal, vale citar el artículo 139 del Código de 
Procedimiento Civil: “Las sociedades irregulares, las asociaciones y los comités 
que no tienen personalidad jurídica, estarán en juicio por medio de las personas 
que actúan por ellas o a las cuales los asociados o componentes han conferido la 
representación o la dirección. En todo caso, aquellos que han obrado en nombre 
y por cuenta de la sociedad, asociación o comité, son personal y solidariamente 
responsables por los actos realizados”. La jurisprudencia ha hecho referencia 
a la efectiva aplicación de dicha norma”. 


88 Véase: Barass1, ob. cit., pp. 76 y 77, son grupos desprovistos de personalidad jurídica, es decir, 
en régimen de comunidad; son conjuntos de intereses afectos a una colectividad de individuos. 
Pero en la asociación reconocida existe un sujeto único con personalidad. En cambio, los grupos 
colectivos de personas en régimen de comunidad, los copartícipes son sujetos de relaciones jurí- 
dicas contenidas en el patrimonio común. El grupo no es el sujeto, sino la suma de varios sujetos; 
TRAMONTANA, Ob. cit., pp. 84 y 85, Estas asociaciones no reconocidas no son personas jurídicas, son 
asociaciones de hecho y sus derechos se encuentran en una suerte de comunidad. Alguien puede 
actuar por ellas pero responde ante los terceros personalmente. 


89 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 431; Irriaco e ĪTRIAGO, Las Asociaciones..., p. 163. 
p P 
% Véase: RUBINO, ob. cit., p. 43 


2? Véase entre otras: TSJ/SConst, Sent. 558 del 18-4-01; Juzgado Tercero de Municipio de Iribarren 
de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 6-6-08, Exp. KPo2-V-2009-001895, http://¡ca. 
tsj.gov.ve/decisiones/2009/julio/659-9-KPo2-V-2009-001895-615.html ; Tribunal Superior en lo 
Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección de Niños, Niñas y de Adolescente del Primer Circuito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 16-6-10, Exp. FPo2-R-2010-000141(7858) 
http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2010/j¡unio/2184-16-FPo2-R-2010-000141(7858)-PJo172010000116. 
html; Juzgado Primero de los Municipios San Cristóbal y Torbes de la Circunscripción Ju- 
dicial del Estado Táchira, Sent. 15-4-10, Exp. 12.280-10, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
abril/1345-15-12280-10-1538.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de 
Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 
6-5-10, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/mayo/128-6-1938-2308.html ; Juzgado Segundo 
de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, en 
Maracay, Sent. 19-5-10, Exp. 47563-09, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/mayo/221-19-47563-. 
html; Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito del Primer Cir- 
cuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 20-6-07, Exp. FPo2-M-2007-000059, 
http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2007/junio/2177-20-FPo2-M-2007-000059-PJo192007000524. 
html “de conformidad con lo previsto en el artículo 139 ya citado, aun los entes colectivos sin 
personalidad jurídica pueden ser demandados en juicio”. 
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Las asociaciones irregulares se presentan en el fondo como una manifesta- 
ción del derecho de asociación”, ajena a la subjetividad moral formal, pues 
aquel es independiente de la personalidad incorporal, aunque las legislaciones 
por cuestiones de conveniencia concedan la opción de la subjetividad”. Se 
trata de una situación práctica que debe distinguirse a los fines de no atribuir 
personalidad al grupo porque no existe el ente incorporal aunque ciertamente 
medie responsabilidad de las personas naturales asociadas. 


6. ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURÍDICA?* 

Es bien sabido que uno de los aspectos básicos de la personalidad moral es que 
la subjetividad del ente es distinta a la de sus integrantes. Pero la realidad que 
cobija la subjetividad incorporal es que detrás de toda persona ideal figura la 


2 Se relaciona con la facultad del ser humano de unirse o agruparse para ciertos fines ilícitos. In- 
dica el artículo 52 de la Constitución: “Toda persona tiene derecho a asociarse con fines lícitos, de 
conformidad con la ley. El Estado estará obligado a facilitar el ejercicio de este derecho”. 


2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 652-659. 


94 Véase: Dosson, Juan M.: El abuso de la personalidad jurídica (en el derecho privado). Buenos Aires, 
ediciones Depalma, 1985; Masnarta, Hector: El Abuso del Derecho a través de la Persona Colectiva. 
Argentina, Librería edit. Orbir, 1967; GuLMINELLI, Ricardo Ludovico: Responsabilidad por abuso de 
la personalidad jurídica. Buenos Aires, Depalma, 1997; BorDa, Guillermo Julio: La persona jurídica 
y el corrimiento del velo societario. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000; Borna, Guillermo Julio: 
Persona jurídica y persona humana, el abuso de la personería. En: La Persona Humana. Buenos 
Aires, edit. La Ley, 2001, pp. 357-367; ZerPa, Levis Ignacio: El abuso de la personalidad jurídica en 
la sociedad anónima. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 116. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, 1999, pp.79-109; ARVELO VILLAMIZAR, Roquefélix: La teoría del 
velo corporativo y su aplicación en el Derecho Venezolano, aspectos tributarios. Caracas, Ediciones 
Liber, 1999; PERRETI DE ParaDA, Magali: La doctrina del levantamiento del velo de las personas 
jurídicas. Caracas, ediciones Liber, 2002; García-BoLÍVAR, Omar E. y Emilio E. García-BOLÍVAR: 
Levantamiento del velo corporativo; una aproximación global a la doctrina del desconocimiento 
de la personalidad jurídica de las sociedades mercantiles. En: Ensayos de Derecho Mercantil. 
Libro Homenaje a Jorge Enrique Nuñez. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Colección Libros 
Homenaje N° 15, 2004, pp. 343-372; SARRIA Petri, Marisol: La desestimación de la personalidad 
jurídica. En: Centenario del Código de Comercio Venezolano de 1904. Caracas, Academia de 
Ciencias Políticas y Sociales, 2004; Mucı Borjas, José Antonio: El abuso de la forma societaria. 
En: Centenario del Código de Comercio Venezolano de 1904. Caracas, Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales, 2004; GONZÁLEZ FUENMAYOR, Mervy Enrique; Un enfoque contemporáneo sobre 
la persona y la personalidad jurídica (Lifting the veil). En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a 
Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, 2004, Vol. I, pp. 583-613; Hunc VAILLANT, Francisco: La denominada doctrina del levan- 
tamiento del velo por abuso de la personalidad jurídica. En: El Derecho Público a comienzos del 
siglo XXI. Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer Carías. Madrid, Civitas, 2003, Vol. 
II, pp. 2035-2063; Viso, Angel Gabriel: Reflexiones sobre la personalidad jurídica en el derecho 
tributario. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección de 
Libros Homenaje, N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, T II, pp. 809-848; CASTILLO 
CONTRERAS, Alois: El levantamiento del velo corporativo. Mérida, Consejo de Publicaciones de la 
ULA, 2007; Muci Borjas, José Antonio: El abuso de la forma societaria: el levantamiento del velo 
corporativo a la luz de la doctrina de la administración pública y de la jurisprudencia venezolana en 
materia civil, mercantil, administrativa, tributaria, laboral y penal. Caracas, edit. Sherwood, 2005; 
Jiménez SaLas, Simón: La doctrina del velo corporativo. http://www.monografias.com/trabajos67/ 
doctrina-velo-corporativo-dos/doctrina-velo-corporativo-dos.shtml; Robrícuez BERRIZBEITIA, Julio: 
Mitos y realidades de la llamada teoría del levantamiento del velo corporativo, En: Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales N° 144, 2006, pp. 300-322 www.msinfo.info/default/.../ 
BolACPS 2006 144 299-322.pdf; ZáraTE, Hilda Zulema: Personalidad jurídica y su desestimación, 
http://www1.unne.edu.ar/cyt/2001/1-Sociales/S-o09.pdf; Echaíz Morno, Daniel: La doctrina del 
allanamiento y la crisis de la personalidad jurídica: a propósito de una sentencia jurisprudencia 
argentina. http://www.teleley.com/articulos/allanamiento-echaiz.htm. 
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voluntad de las personas naturales, aunque éstas solo sean formalmente sus 
órganos. De allí que uno de los inconvenientes con que se topa la personalidad 
moral es que ésta puede ser utilizada para abusar de su forma vulnerando 
derechos de terceros. 


El denominado fenómeno de abuso de la personalidad jurídica “tiene lugar 
cuando se ha utilizado la persona jurídica en sentido estricto, esto es, la per- 
sonalidad incorporal, para frustrar la ley o violar los derechos de terceros. Se 
dice que excepcionalmente el Juzgador podría ver más allá de la forma del 
ente, y “levantar el velo”, esto es, penetrar en la realidad sustancial y lograr 
que respondan personalmente las personas naturales que están amparándose 
en la forma jurídica del sujeto moral. De allí que se aluda a teoría del abuso 
de la personalidad jurídica, teoría del levantamiento o corrimiento del velo 
corporativo o teoría de la penetración del ente”. 


La teoría de la personalidad jurídica, denominada también allanamiento o 
redhibición de la personalidad jurídica, ha logrado una ubicación definitiva 
en la teoría jurídica general”. Esta teoría ha chocado con la intangibilidad 
de la persona jurídica y su suficiencia formal. Pero la persona jurídica tiene 
carácter instrumental, una finalidad, potenciar una realidad social”. Rolf Se- 
rick indica que procede cuando se posibilita la burla a una disposición legal, 
una obligación contractual o se causa perjuicio a terceros”. Fue así como los 
tribunales foráneos comenzaron a dar soluciones a problemas concretos, sin 
mayores preocupaciones dogmáticas”. La vida del Derecho ha impuesto de 
la existencia de supuestos sobre la utilización meramente instrumental de la 
persona colectiva, con abstracción de sus fines, permitiendo construir princi- 
pios por los cuales los jueces puedan superar o prescindir de la forma externa 
de la persona colectiva, para alcanzar a los hombres y los bienes que cobijan 
bajo su capa'”. Este instrumento jurídico permite estructurar armónicamente 
un sistema basado en la equidad y la buena fe, constituyendo un inexorable 
efecto de la realidad sobre la teoría, de allí que legislaciones como la argentina 
hayan previsto en términos generales expresamente el instituto*”. 


25 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., pp. 12 y 13. 

9% Dosson, ob. cit., p. 11. 

27 De Castro y Bravo, Federico: Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A., Reimpresión de 
la edición de 1972, 1976. p. 76. 

98 Dosson, ob. cit., p. 19. 

22 Tbid., p. 17. 

10° MASNATTA, Ob. cit., p. 59. 


19? Véase: GULMINELLI, Ob. cit., p. XVII (palabras introductorias del autor), refiere que la teoría de la 
inoponibilidad de la persona jurídica no importa una agresión al derecho de sociedades. Véase: 
ibid., p. 25, el autor cita artículo 54, apartado tercero de la ley 19.550 argentina que prevé: “Inopo- 
nibilidad de la personalidad jurídica. La actuación de la sociedad que encubra la consecución de 
fines extrasocietarios o constituya un mero recurso para violar la ley, el orden público o la buena 
fe o para frustrar derechos de terceros, se imputará directamente a los socios o a los contratantes 
que la hicieren posible, quienes responderán solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causa- 
dos”; Grispo, Jorge Daniel: Inoponibilidad de la personalidad societaria, http://www.iprofesional. 
com/adjuntos/documentos/o9/0000929.pdf “Debe quedar en claro que el reconocimiento de 
personalidad jurídica es un recurso técnico dentro del sistema legal argentino; la desestimación 
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Se trata en esencia de hacer responder excepcionalmente a quienes realmen- 
te están detrás de la forma incorporal amparándose en ésta'”. Responde a la 
necesidad de desmitificar la concepción que se ha tenido de la personalidad 
societaria o moral’ pues la limitación de la responsabilidad de los socios 
constituye un privilegio para estos por lo que debe ser interpretada en forma 
restrictiva'”. La jurisprudencia venezolana ofrece interesantes pronuncia- 
mientos a propósito del abuso de la personalidad jurídica’. Así por ejemplo el 
instituto se haría presente cuando se constituye un ente incorporal; para des- 
viar los ingresos hacia ésta en fraude a la comunidad conyugal'*, para evadir 
o minimizar las normas tributarias o impositivas'”, para burlar los derechos 
del trabajador en materia laboral afectando la primacía de la realidad'”, para 


de la personalidad jurídica, no trae como consecuencia la falta de responsabilidad del ente social, 
sino que, implica extenderla en sus alcances al socio que abusó de la figura societaria”. 


102 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 378 y 379: “... la jurisprudencia opta por <<levantar el velo>> de la 
personalidad jurídica cuando la personificación del ente colectivo encubre una real identidad con 
una persona (física o jurídica) que la gobierna de hecho, y la técnica de la personificación tiende 
a producir fraude o daño a derechos de terceros. Se habla entonces de “abuso de la personalidad 
jurídica”. Véase también: Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Ob. cit., pp. 259-261; ITRIAGO e ITRIAGO, 
Las Asociaciones..., pp. 98 y 99, la estructura formal de la persona jurídica puede ser desestimada 
en estos casos. 


103 Zerra, El abuso..., p. 86. 
194 Ibid., p. 9o. 


195 Véase: ibid., pp. 101-104; ITrIAGO e Irriaco, Las Asociaciones..., p. 127, en el derecho societario 
venezolano la jurisprudencia está aplicando la teoría del corrimiento del velo corporativo o des- 
estimación de la personalidad jurídica, los jueces pueden llegar a prescindir o superar la forma 
externa de la persona jurídica y penetrar a través de ella para alcanzar las personas y bienes que 
se escudan bajo esa personería. Véase entre otras; AMCSFM1, Sent. 3-3-94, J.R.G., T. 129, pp. 78- 
80; TSJ/SC, Sent. 903 del 14-5-04, (voto salvado: “el levantamiento del velo permite desconocer las 
formas jurídicas adoptadas cuando se haya hecho uso abusivo de éstas, para obviar la aplicación 
de determinada disposición de orden público... necesaria ilicitud que debe mediar para levantar 
el velo y omitir, así, las consecuencias derivadas de la ficción de la personalidad jurídica”); TSJ/ 
SCCaccidental, Avoc. 00311 del 14-4-04; TSJ/SCS, Sent. N° 0616 del 30-4-09; TSJ/SCS, Sent. N° 489 
de 13-8-02; Juzgado Octavo de Primera Instancia de Juicio Del Trabajo del Área Metropolitana De 
Caracas, Sent. 11-3-10, Exp. AP21- 2008-004362, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/2219- 
11-AP21-2008-004362.—.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Trán- 
sito de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 22-1-04, Exp. KHo2-X-2003-000080, http:// 
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2004/enero/652-22-KHo2-X-2003-80-.html ; Juzgado Décimo de Primera 
Instancia de Juicio del Trabajo del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 13-7-07, http://cfr.tsj.gov. 
ve/decisiones/2007/marzo/2221-13-AH24-L-1997-000037-25.html; TSJ/SCS, Sent. 0145 del 17-2-11. 


1% Véase citada supra: AMCSFM1, Sent. 3-3-94, J.R.G., T. 129, pp. 78-80. 


197 Véase sentencia citada por Zerpa, El abuso..., pp. 103 y104, de la Sala Política Administrativa de 
la Corte Suprema de Justicia del 3-2-99. 


10 Véase entre otras: TS]/SCS, Sent. 0145 del 17-2-11, “este respecto, es importante señalar que, 
cuando en materia laboral se habla del imperio del «principio de la primacía de la realidad de 
los hechos sobre las formas o apariencias», su finalidad no se limita a esclarecer, a través del 
levantamiento del velo corporativo, una relación de naturaleza laboral que ha sido enmascarada 
con una relación mercantil o de otra índole, sino que, el propósito de dicho principio, es conocer 
la verdad de los hechos, reiterando la Sala la soberana apreciación de los jueces de instancia 
en determinar, según la Ley, pruebas, jurisprudencia y alegatos de las partes, la naturaleza de 
la relación discutida”; TSJ/SConst., Sent. 1290 de 9-12-10, “Ejemplo de ello ocurrió en el caso 
de autos, en el cual el juzgador dictaminó que el principio de primacía de la realidad sobre las 
formas podría dar lugar, no sólo al levantamiento del velo corporativo a favor de una relación 
de naturaleza laboral enmascarada con una relación mercantil; sino como sucedió en el caso de 
autos, a la inversa”; TSJ/SConst., Sent. N° goo del 6-7-09, “la primacía de la realidad sobre las 
formas prevalece como un principio rector y por ende conlleva a la aplicación de mecanismos 
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omitir la autorización judicial necesaria en materia de menores'”, para con- 
traer obligaciones en beneficio directo de los socios y en perjuicio de terceros 
pretendiéndose oponer como límite el capital exclusivo de la sociedad, etc. 


Sin embargo, la doctrina advierte que la figura sólo podría tener aplicación 
excepcional, siempre que pruebe que la personalidad moral ha sido utilizada 
para defraudar la ley**”, pues “rompe la concepción tradicional que justifica 
la personalidad incorporal como ente autónomo y con voluntad propia dis- 
tinta de los sujetos naturales que lo componen”*. Y en semejante sentido 
apunta la jurisprudencia”. La crítica fundamental al levantamiento del velo 
corporativo o teoría de la penetración del ente se refiere a la inseguridad y 
falta de determinación precisa de los presupuestos que hacen posible que el 
Juez pueda desconocer la personificación del ente™3. Algunas leyes especiales 


conceptuales como lo es la teoría del levantamiento del velo corporativo para así poder indagar y 
establecer la verdad material”; TSJ/SCS, Sent. N° 489 de 13-8-02; Tribunal Cuadragésimo Tercero 
de Primera Instancia de Sustanciación, Mediación y Ejecución del Trabajo de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 5-5-09, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
mayo/2216-5-AH23-L-2001-000292-.html “la penetración del velo corporativo, “descorrimiento 
del velo”, resulta un medio idóneo para develar el fraude laboral” ; Mansueti, Hugo Roberto: 
Responsabilidad personal de los socios y administradores en los casos de empleo clandestino, 
Argentina, http://www.mansueti.com.ar/sp/pdf/RespLabSocios-Mansueti.pdf . 


19 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 0616 del 30-4-09, “En este orden de ideas, la ciudadana ...sabía que entre 
los herederos del accionista mayoritario había menores de edad -uno de ellos, la demandante-; 
pero la fachada de la personalidad jurídica le permitiría evadir la aplicación del artículo 267 del 
Código Civil...Por lo tanto, frente al abuso de la personalidad jurídica societaria, era menester 
apartarse de cualquier interpretación formalista de la situación ocurrida, acudiendo al levanta- 
miento del velo corporativo...En el caso sub iudice, la juzgadora de la recurrida procedió a levantar 
el velo de la personalidad jurídica -pese a que no lo señaló expresamente- para determinar, en 
aplicación del artículo 267 del Código Civil, la nulidad de la compraventa celebrada entre Indus- 
trias Cerámicas Ureña, C.A. y Cerámicas Fortress, C.A. por no haberse solicitado previamente la 
autorización judicial emitida por el entonces Juez de Menores, la cual era indispensable por ser 
menor de edad una de las herederas del accionista mayoritario de la empresa enajenante”. 


110 Véase: López Mesa, Marcelo J. http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n link=revista 
artigos_leituragiartigo_id=2022 , el principio general es la distinción patrimonial entre el ente 
y sus miembros pero el mismo pierde vigencia cuando la personalidad moral ha sido utilizada 
para fines reprobables, pues ésta es susceptible de abuso. 


111 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 13. Véase también: Grispo, Jorge Daniel: Inoponibilidad de la 
personalidad societaria, http://www.iprofesional.com/adjuntos/documentos/o9g/o000929.paf, “el 
instituto de la penetración y la desestimación”, son soluciones legales, que pueden ser utilizadas 
únicamente en casos excepcionales y con contenido fraudulento. 


12 Véase: Juzgado Primero de Primera instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-12-08, Exp. 33471, http://zulia.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/diciembre/2116-10-33471-.html “la doctrina y la jurisprudencia han sido 
sumamente cautelosas en cuanto a la elaboración de estos requisitos de procedencia para que el 
juez pueda prescindir de la personalidad jurídica de una sociedad mercantil. Ello se debe a que 
el levantamiento del velo corporativo es algo que tampoco puede ser objeto de abuso. De allí que 
la doctrina haya ido depurando hasta consagrar, como indicamos antes, que el velo corporativo 
de una sociedad solamente puede ser levantado en la medida en que la sociedad -cuyo velo se 
pretende levantar- haya sido creada con la intención de defraudar a terceros”. 


113 CAPILLA, Ob. cit., p. 70. Véase del mismo autor: Teoría general de las personas jurídicas, http://civil. 
udg.edu/Tossa/1996/Textos/capilla.htm “La jurisprudencia se sirve del tópico del “levantamiento 
del velo” para evitar el llamado “abuso de la personalidad jurídica”, impidiendo la “ajenidad” que 
la técnica de personificación conlleva y, especialmente, la elusión de responsabilidades empresa- 
riales. Es una técnica poco depurada, que provoca inseguridad al ser utilizada por cláusula general 
de control”. 
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hacen referencia expresa a la figura en comentarios''*. Sin embargo, debe 
admitirse a todo evento que su procedencia a nivel general -aunque excep- 
cional- resulta justificada por aplicación de los principios generales derivados 
de la responsabilidad civils. 


114 Véase: Zerpa, El abuso..., pp. 104-107; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 22-1-04, Exp. KHo2-X-2003-000080, 
http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2004/enero/652-22-K Ho2-X-2003-80-.html “...en las últimas décadas 
la doctrina y jurisprudencia del sistema de los países anglosajones han desarrollado la tesis del 
Abuso de Personificación, Levantamiento del Velo y su Desenmascaramiento, conocida como 
la “Teoría del Disregard Of Legal Entity”. Esta teoría es acogida en nuestro país por diversas 
leyes para evitar fraudes a la ley, abusos de derecho, la defraudación de acreedores o terceros, 
la competencia desleal, el monopolio encubierto, etc. Así podemos ver como la Ley del Mercado 
de Capitales (artículo 120), la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia 
(artículos 14 y 15); la Ley sobre Prácticas Desleales del Comercio Internacional (artículo 2); la 
Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras (artículos 6, 101 a 105 y 127); la Ley de 
Impuesto Sobre la Renta (artículo 5); la Ley de Regulación de la Emergencia Financiera (artículo 
16); la Ley Orgánica del Trabajo (artículo 177) y hasta en la Ley Orgánica de Amparo sobre Dere- 
chos y Garantías Constitucionales (artículo 2), se refieren a los grupos económicos o financieros, 
empresas controladas, y sociedades vinculadas, que pueden tentativamente dividirse, según la 
posición relativa que asuman en un determinado momento, en: 1) Controlantes, 2) Interpuestas, 
3) Filiales, 4) Subsidiarias y 5) Relacionados, tal como los nombra la Ley General de Bancos y 
Otros Institutos Financieros, y otras de las leyes mencionadas. La jurisprudencia... ha logrado 
ubicar esta tesis en la teoría jurídica general, cuyo planteamiento consiste en que aun admitiendo 
conceptualmente que la persona jurídica está rigurosamente separada de la personalidad de sus 
miembros y de otras firmas mercantiles, hay actuaciones jurídicas particulares en las cuales es 
necesario examinar por vía excepcional el peculiar substrato que se encuentran tras ella. Se trata 
de casos donde el Juez debe “levantar el velo” de las personas jurídicas a fin de indagar los intereses 
de los hombres o seres humanos que las integran, o están detrás de ellas, por cuanto en esos casos 
la radical separación entre la personalidad de las personas jurídicas y la de los humanos conduce 
a resultados completamente injustos y hasta contrarios a derecho. Estos planteamientos teóricos 
se han desarrollado con el fin de evitar el abuso de la personalidad jurídica de las sociedades, 
considerando la posibilidad de que cuando la sociedad mercantil o empresa utilice su noción de 
persona jurídica para otros intereses o fines que justifiquen un daño, proteger un fraude, defender 
la comisión de un delito, etc., se pueda examinar y estudiar las personas e intereses que tras la 
misma se esconden. El Juez estaría facultado para indagar a quién se perjudica realmente y quién 
se beneficia con la existencia de la empresa y la vigencia de la personalidad jurídica, levantando 
de esta manera el velo artificial (lifting the veil) de la sociedad y procediendo a juzgar conforme a 
la realidad ...El Abuso de Personificación ha sido denominado por la doctrina como aquel ilícito 
civil que aparece integrado por la violación consciente del imperativo de transparencia y buena 
fe en el tráfico jurídico (tutelado por nuestro Código de Comercio y Código Civil), a través de la 
creación de una falsa apariencia de persona jurídica o de alguno de los atributos de una persona 
jurídica, determinante de una o más mutaciones patrimoniales que los intervinientes en el tráfico, 
espectadores de la apariencia creada, no tienen el deber jurídico de soportar...”. 


113 Véase en este mismo sentido: Juzgado Décimo Cuarto de Municipio de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, en la Ciudad Capital de la República, Sent. 8-3-12, Exp. AP31- 
V-2011-002198, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2012/marzo/2162-9-AP31-V-2011-002198-.html 
“De manera que, el levantamiento del velo corporativo permite ver a la sociedad y sus socios no 
como dos personas distintas sino como un mismo ente en el cual los socios pueden responder 
de manera directa y personal por los actos ejecutados en representación de la sociedad mercantil 
y que conlleven a la violación de derechos de terceros, o vulneren disposiciones contractuales o 
legales”. 
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CAPÍTULO V. 
OE AEE O RUAN, 


1. TEORÍAS 

El estudio de la persona humana o natural, comienza por su existencia jurí- 
dica. Es decir, uno de los aspectos fundamentales del Derecho de la Persona 
lo marca la discusión relativa al momento en que comienza la subjetividad 
jurídica del ser humano. Al efecto se ha reseñado diversas teorías algunas 
recogidas por los distintos textos del Código Civil a lo largo de la historia. De 
seguidas, un resumen de las mismas: 


1.1. Teoría de la concepción’. Como su denominación lo indica, tal teoría 
pretende sostener que la personalidad humana comienza con la concepción, 
esto es, con la fusión de las células sexuales masculinas y femenina que origina 
un nuevo ser. Se argumenta en su apoyo que la ley protege al concebido, pero 
a ello se le crítica que la protección al concebido no supone la adopción de la 
teoría de la concepción, en aquellas legislaciones que asumen alguna moda- 
lidad de la teoría del nacimiento, por lo que se indica que la presente teoría 
confunde la denominada “existencia natural” (concepción) con la “existencia 
legal” (nacimiento con vida). Consagrar la protección de la vida desde la con- 
cepción pero atribuir la condición de persona con el nacimiento no constituye 
en modo alguno la adopción de una pretendida teoría de la concepción; su 
consagración precisaría que acreditado el hecho de la concepción al margen 
del nacimiento con vida se tuviere personalidad. 


1.2. Teoría del nacimiento*. La presente teoría se apoya en la idea 
-también como lo denota su denominación- que la subjetividad humana 
comienza al nacer, esto es, el nacimiento es el hecho que determina la perso- 
nalidad. Entendiéndose por “nacimiento” el desprendimiento o la separación 
del feto del claustro materno ya sea por medios naturales o artificiales. Pero 
amén del nacimiento las distintas legislaciones han exigido otros requisitos 
adicionales para la adquisición de personalidad, lo que origina a su vez las 
distintas vertientes o modalidades que puede asumir la presente teoría. 


*  DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Inicio y extinción de la personalidad jurídica del ser humano 


(nacimiento y muerte). Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Colección Estudios Jurídicos N° 
17, 2007, Pp. 45-149; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 49-63; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 83-97; 
GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 55-71; La ROCHE, ob. cit., Pp. 55-59; CONTRERAS BRICEÑO, ob. cit., pp. 
85-116; Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 181-187; MARÍN ECHEVERRÍA, ob. cit., pp. 15-24; Zerpa, Dere- 
cho..., pp. 15-23; PEÑARANDA QUINTERO, Derecho..., pp. 85-119; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 101-124; POLES 
DE GRACIOTTI y otros, ob. cit., pp. 69-83. Véase también: OYArzaBaL, Mario J.A.: El inicio y el fin de 
la existencia de las personas humanas en el Derecho Internacional Privado, www.uca.edu.ar/uca/ 
common/.../el in y fin d_la exist d las pers hu.pdf; GETE-ALONSO y CALERA, ob. cit., pp.76-88. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 46-54; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 644-646; 
CONTRERAS, Ob. cit., p. 87. 

3 Solo el tiempo dirá si el orden jurídico pueda adoptar tal teoría pero ciertamente las consecuencias 
serían radicalmente distintas pues no se precisaría el nacimiento con vida para la atribución de 
subjetividad; DOMíNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 50-54. 


4 Véase: ibid., pp. 54-57. 
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Y así por ejemplo, desde el punto de vista jurídico es válida la afirmación 
relativa a que el ser nacido muerto no llegó a tener personalidad jurídica. 
Cabe observar que a los efectos de considerar consumado el nacimiento no 
se precisa el corte del cordón umbilical, si efectivamente el ser atravesó el 
umbral entre la madre y el exterior, porque lo contrario permitiría a los ter- 
ceros decidir sobre el inicio de la existencia humana no obstante la existencia 
de vida”. Y vale recordar que la existencia humana que incluye su inicio está 
sustraída de la autonomía de los particulares”. 


Ahora bien, dentro de la presente a su vez han surgido varias teorías: 


1.2.1. La vitalidad *: Además de nacer, la presente teoría simplemente exige 
“la vida”, esto es, para ser persona natural se debe nacer con vida. Se adquiere 
la condición de persona aunque se haya vivido un instante siquiera. Un feto 
nacido muerto no es persona pero la vida de un instante es suficiente para 
que el niño adquiera derechos incluso patrimoniales?. 


La presente teoría es la adoptada actualmente por la legislación venezolana, 
según se evidencia del artículo 17 del Código Civil que prevé “El feto se tendrá 
como nacido cuando se trate de su bien; y para que sea reputado como per- 
sona, basta que haya nacido vivo”*”. No creemos que nuestro sistema adopte 
una posición ecléctica", por consagrar la obvia protección al concebido”. Fue 
adoptada por primera vez en nuestro primer Código Civil de 1.862' inspirado 
en el Código Civil Chileno de 1.855 y vigente a partir de 1.857 redactado por 
Andrés Bello. Sin embargo, fue sustituida en los Códigos siguientes hasta 
que es retomada nuevamente en el Código Civil de 1.916'* a propuesta de 
Emilio Constantino Guerrero, quien criticó la teoría existente en los códigos 
anteriores, a saber, la viabilidad”. 


5 Véase: ibid., pp. 56 y 57; La Roche, ob. cit., pp. 56 y 57; BorDa, Principio..., p. 7. 
é Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 56 y 57; ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Arturo y Manuel 


SoMARRIVA UNDURRAGA: Curso de Derecho Civil. Santiago de Chile, edit. Nascimento, 3* edic., 1962, 
T. II, Parte General, p. 132.; ORGAZ, ob. cit., p. 39. 


7 De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., p. 130. 

8 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 57-74. 

2 TRABUCCHI, Ob. cit., p. 80. 

1° Destacado nuestro. Véase: Srósrro CONTRERAS, Emilio: La cláusula in dubio pro... y la fórmula “el 
concebido se tendrá como nacido cuando se trate de su bien”. En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia N° 2. Caracas, 2013, pp. 153-171. 

1 Véase infra V.1.3. 

12 Pues la ley protege al concebido aun cuando éste no sea persona dada su existencia natu- 
ral. Véase igualmente señalando que nuestro Derecho no acoge una posición ecléctica: GRATERÓN 
GARRIDO, Ob. cit., p. 57. 

13 Libro Primero, Título II, Lei I, art. 1: “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es 
al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece 
antes de estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separación un 
momento siquiera, se reputa no haber existido jamás.”. 

14 Véase infra V.1.2.2. 

15 Véase: CONSTANTINO GUERRERO, Emilio: Apuntaciones sobre el Código Civil Venezolano. En: Revista 
del Ministerio de Justicia N° 47. Caracas, Año XII, octubre-noviembre-diciembre de 1963, pp. 85 y 
86. Véase también: Código Civil de Venezuela, Arts. 1 al 18. Caracas, Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1989, pp. 559-577. 
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Ciertamente, la vitalidad, se presenta como la teoría más consecuente con 
la dignidad de la persona humana pues no exige otro requisito adicional a la 
simple vida para conceder la personalidad jurídica. Por otra parte, la teoría 
bajo análisis elimina discusiones y conflictos innecesarios característicos de 
otras teorías que se estudian dentro del nacimiento, a saber, la viabilidad y 
la figura humana”. Así pues, la vitalidad como su nombre lo indica se refie- 
re a “vida””, la cual como indicamos es suficiente aunque sea un instante. 
Ciertamente, para tal determinación habrá que acudir a la ayuda de la ciencia 
médica'*. En caso de duda tiene lugar la comprobación médica que se tradu- 
ce generalmente en que se haya alcanzado a respirar." La prueba de la vida 
supone la respiración y de allí que se afirme “vivir es respirar”””. Por ello la 
doctrina afirma que para determinar si la criatura ha vivido, se investiga si 
ha penetrado aire en sus pulmones”. La carga de la prueba de que un niño 
nació vivo corresponde a quien lo afirma. 


En este sentido, se hacen particularmente importantes en el ámbito de la 
medicina legal, la docimasia”, que está dirigida a la realización de pruebas 
a fin de comprobar signos de vida manifestados en la función respiratoria, 
digestiva y circulatoria.?” Podemos distinguir al respecto varias especies de 
docimasias, a saber pulmonar, digestiva o circulatoria, según el órgano o 
función que se analice a fin de diagnosticar los correspondientes signos 
vitales. Respecto de la primera, esto es la docimasia pulmonar -denominada 
también “respiratoria”- se puede distinguir a su vez la hidrostática”, óptica o vi- 


16 Véase infra V.1.2.2. y V.1.2.3. 


17 Véase: Diccionario de la Lengua Española, ob. cit., p. 2099, señala que la expresión “vitalidad” pro- 
viene del latín “vitalitas, -atis” y alude a la cualidad de tener vida. La expresión “vital” que proviene 
del latín “vitalis” y también denota perteneciente o relativo a la vida; dotado de energía o impulso 
para actuar o vivir; en otro sentido puede aludir también a algo importante (ej. cuestión vital). 


18 De RUGGIERO, ob. cit., Pp. 344 y 345: 
*2 Ducci CLARO, ob. cit., p. 98. 


2 GajarDOo, Samuel: Medicina Legal. Chile, edit. Nascimento, 1952, p. 105, la respiración es 
uno de los signos más ostensibles de la vida aunque no es un signo patognómico. 


2% Véase: PLaNIOL y RIPERT, Tratado..., pp. 6 y 7; MazEub, ob. cit., Parte Primera, Vol. II, p. 8, “para 
nacer viva, basta que la criatura haya respirado”, la prueba se hace por la presencia de aire en los 
pulmones. 


2 Véase sobre éstas explicación y bibliografía citada en: Domínguez GUILLÉN, Inicio y extin- 
ción..., pp. 61-68. 


2 Véase: Giucn1, Humberto: Lecciones de Medicina Legal. Valencia-Venezuela-Caracas, 
Vadell Hermanos Editores, 9* edic., 2004, pp. 343 y 344, el problema de si el feto nació vivo se 
resuelve con la prueba de la vida o docimasias, las cuales no consisten en la verificación de una 
fenomenología en acto, sino en la constatación de modificaciones, persistentes en el cadáver, 
que son como el efecto y el testimonio de aquella fenomenología extinguida con la muerte. La 
vida extrauterina se manifiesta por medio de hechos de diversa naturaleza, como la respiración 
pulmonar, la fonación, la circulación autónoma, es decir no ya conexa con el aparato placentario, 
la alimentación por vía gástrica, la eliminación de excrementos por vía intestinal, la actividad del 
emuntorio renal; CONTRERAS, Ob. cit., p. 91. 

2. 


> 


Véase sobre ésta entre otros: Rojas, Nerio: Medicina Legal. Argentina, El Ateneo Editorial, 
Duodécima edición, 2* reimpresión, 1984, pp. 208-210; Giucni, ob. cit., pp. 346-348; VÁZQUEZ FANEGO, 
Héctor: Autopsias médico-legales. Buenos Aires, Ediciones Desalma, 2000, pp. 106 y 107; CONTRERAS 
BRICEÑO, Ob. cit., pp. 91 y 92; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 57 y 58; Navas DE Morra, Teresa y Joaquín 
Fernando Morra Navas: Incidencia de la medicina legal en el Derecho Civil colombiano. Bogotá D.E., 
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y Económicas, 1990, pp. 25 y 26. 
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sual” e histológica”. Efectivamente, la determinación de la condición de perso- 
na será vital a nivel civil en el ámbito sucesoral”, así como en materia penal a 
los fines de la distinción entre aborto y homicidio”, por la sutil diferencia de 
la vida o respiración. Sin lugar, a dudas se trata de una discusión que puede 
presentar indudable trascendencia práctica. 


La prueba del nacimiento con vida es la respectiva partida o acta de naci- 


miento” que precisa previamente del certificado de nacimiento?”. La LORC en 


25 


26 


27 


28 


29 


30 


Esta prueba se describe en medicina legal de la siguiente manera: se abre el tórax de la criatura, 
se extraen los pulmones y se cortan o seccionan estos por los bronquios, sumergiéndose luego en 
agua. En caso de existir aire en aquellos, flotarán e irán a la superficie; si se quedaren en el medio, 
se dirá que hubo respiración, pero insuficiente. De no ocurrir lo uno o lo otro, no hubo aire ni 
respiración y en principio se concluirá que no sobrevivió a la separación del vientre. En el supuesto 
de flotar, se dirá lo contrario y en esta hipótesis, si se exprimen las partículas, saldrán burbujas que 
formarán una espuma. Esta prueba tiene varias causas de error, por ejemplo: putrefacción (genera 
gases), insuflación (respiración artificial), la congelación de los pulmones (por la cual flotan). 
Ello puede generar “falsos positivos”. Contrariamente pueden no flotar no obstante la respiración 
en caso de “atelectasia” (afección que impide entre aire a los pulmones) o el sometimiento de 
éstos al alcohol (caso en que no flotan, aunque se haya respirado) propiciando “falsos negativos”. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 64 y 65, consiste en examinar el aspecto 
de los pulmones con apreciación de las características macroscópicas y físicas del pulmón, para 
diferenciar el pulmón que ha respirado del fetal, tales como aspecto, color, consistencia, estructura, 
ubicación, distensión. 


Véase: ibid., pp. 65 y 66, consiste en el estudio microscópico del pulmón. 


Véase: ibid., p. 69, “...en materia sucesoral podrá ser esencial la determinación de la condición de 
sujeto de derecho, porque para suceder se debe sobrevivir al causante y la adquisición de derechos 
en razón de haber tenido la condición de persona afectaría el orden de suceder. Así por ejemplo, 
una madre embarazada que no tiene más hijos y cuyo esposo muere antes del parto, vería variar 
la porción de la herencia a su favor si su hijo nació muerto o si contrariamente llegó a ser persona 
porque respiró aunque sea un instante. Si el nuevo ser no llegó a ser persona porque nació muerto, 
a falta de otros descendientes, la herencia se dividirá entre la esposa y los ascendientes del de cujus, 
pero si contrariamente el hijo llegó a respirar aunque muriera inmediatamente, fue persona o 
sujeto de derecho y en consecuencia toma parte en la sucesión, al hijo entonces, a falta de cónyuge 
y descendientes, le suceden sus ascendientes, esto es su madre. Es decir, la parte correspondiente 
al hijo que fue persona le corresponde a su progenitora, quedando así excluidos -en virtud de la 
breve atribución de personalidad- los padres del difunto esposo porque los descendientes excluyen 
a los ascendientes”. 


Véase: ibid., pp. 70-72, “En materia penal igualmente la distinción entre el homicidio y el aborto, 
vendría marcada precisamente por el nacimiento o no con vida del nuevo ser. Si se propició la 
muerte de un ser que no era persona y se le impidió nacer con vida, estamos en presencia del 
delito de “aborto” pero si la muerte se provocó al ser nacido con vida estamos en presencia de un 
“homicidio”. La vida o respiración del ser luego del nacimiento podría denotar la existencia de 
homicidio; Tribunal Tercero de Control del Circuito Judicial Penal de la Circunscripción Judicial 
del Estado Miranda con sede en la ciudad de Los Teques, Sent. 10-08-05, Exp. 3C37042-04, en: 
http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/agosto/61-10-3C-37042-04-3C-37042-04.html , se declara 
sin lugar la solicitud de sobreseimiento por la presunta comisión de homicidio culposo en recién 
nacido; Tribunal Mixto de Juicio N° o1 del Circuito Judicial Penal del Estado Sucre, Extensión 
Carúpano, Sent. 30-06-05, Exp. RJ11-P-2002-000005: http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
junio/1214-30-RJ11-P-2002-000005-.html “...el Ministerio Público quiere dejar constancia que no 
se inició investigación penal con relación a la muerte del feto porque para que un feto se tenga 
por nacido basta con que haya nacido vivo... por lo tanto mal puede el Ministerio Público abrir 
una investigación ya que el niño nació muerto...”; TSJ/SCP, Sent. 312 del 14-6-07, “al recién naci- 
do, que dio a luz de manera extra hospitalaria la ciudadana...en su casa de habitación, no existe 
la menor duda que efectivamente nació vivo; ello lo demuestra la declaración del doctor ...quien 
con ocasión a la autopsia realizada al bebé, manifestó que la prueba de Docimasia Pulmonar 
Hidrostática efectuada a éste es 100% segura...”. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp.141-149; infra XII.6.1. 
Véase: LORC, art. 92. 
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su artículo 86 dispone algo obvio: “Sólo se hará una inscripción en el Registro 
Civil por nacimiento y se inscribirán sólo los nacidos vivos, aunque fallezcan 
instantes después”. Solventando con ello la impropia redacción del derogado 
artículo 466 del CC que refería que no se tomaría en cuenta la declaración 
relativa al niño de haber “nacido vivo o muerto” siendo que obviamente de 
nacer muerto no era persona y por tal no era pertinente levantar o extender 
la respectiva acta de “nacimiento””". 


1.2.2. La viabilidad ?: Tal teoría no se conforma con la vida sino que precisa 
ser “viable”, esto es, “apto para la vida”, que el ser tenga condiciones para vivir 
fuera del claustro materno. De tal suerte, que si el ser cuenta con afecciones 
orgánicas o físicas que permitan pronosticar que morirá, no es viable. La pre- 
sente teoría presenta dos grandes inconvenientes: primero como es común 
en la medicina sería muy difícil y controversial precisar en la generalidad de 
los casos un pronóstico de vida y segundo, jurídicamente en nuestro sistema 
vigente su adopción iría en contra de la dignidad del ser humano, porque 
llevaría al absurdo de un ser con vida por tiempo indefinido* que no tendría 
la condición de sujeto de derecho. De allí que acertadamente en el seno de la 
discusión parlamentaria del CC de 1916 se hicieron interesantes consideracio- 
nes que abogaban por desestimar la presente teoría en aras de la vitalidad**. 
La teoría en comentarios fue adoptada por los CC venezolanos de 1873, 1880, 
1896 y 1904 (todos en su artículo 14). Por inspiración del Código de Napoleón 
de 1804 (art. 725) y el Código Italiano de 1865 (art. 724). El superar las 24 
horas de nacido, no suponía la adopción de la presente teoría según refería 
la generalidad de la doctrina española*. 


31 Véase: ibid., pp. 142-144; LORC, art. 86; Reglamento de la Ley Orgánica de Registro Civil, art. 70: ... 
En el caso de los no nacidos se expedirá permiso de enterramiento o cremación sin que proceda 
registro del acta”. 


32 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp.74-86. 


33 Véase: GAJARDO, ob. cit., p. 115, refiere acertadamente que la viabilidad se basa en un pronóstico; 
supone predecir si se vivirá y no siempre ese pronóstico será exacto. Surge la pregunta ¿Después 
de cuánto de vida se declararía la viabilidad?. De allí lo incierto de la presente teoría. 


34 Código Civil de Venezuela, Artículos 1 a 18, 0b. cit., pp. 566 y 567. Véase: ibid., pp. 576 y 577, 
palabras de Crespo Vivas en apoyo a la teoría de la vitalidad: ... Si a algún artículo del proyecto 
le voy a dar el voto con mucho gusto es precisamente éste... el individuo de la especie humana, 
separado del vientre materno natural o artificialmente, que vive, ha de considerarse como persona, 
y por tanto capaz de derechos y obligaciones. Que pueda continuar viviendo o no es punto que 
nada tiene que ver con la personalidad... “Nace un niño vivo pero no viable, es decir, nace para 
morir pocos instantes después y a veces seis meses después como ha apuntado el doctor Ochoa, 
porque puede nacer sin condiciones de viabilidad, pero vivir seis meses. La madre que ha perdido 
su marido ha quedado embarazada y abriga la hermosa esperanza del hijo que lleva en su seno. 
El niño ha nacido vivo solamente, por tanto, nunca ha sido persona jurídica capaz de derechos y 
obligaciones, según nuestro derecho actual y por consiguiente no ha heredado. La herencia pues, que 
le hubiera correspondido y que habría pasado a su madre pertenece a otros herederos. ¿Será justo 
señores, que esa madre que ha tenido el profundo dolor de perder a su hijo, se le inflija además el 
castigo, por nuestras leyes, de arrebatarle una herencia que ha debido corresponderle? (Aplausos); 
DomíNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 98-102. 

35 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 84 y 85, especialmente doctrina citada en notas 


302 y 303; Márquez Ruiz, José Manuel: Comienzo y fin de la personalidad. Abril 2004, http:// 
noticias.juridicas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/200404-265513131044911.html. 
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1.2.3. La figura humana?”: La presente teoría como también sugiere su de- 
nominación, pretende exigir la “figura o forma” humana para la concesión de 
personalidad jurídica al ser humano. Los inconvenientes de la misma, al igual 
que la de la teoría anterior saltan a la vista; primero, la dificultad de precisar 
que se entiende por figura humana” y segunda, constituye una franca viola- 
ción a la dignidad del ser humano. La consagraba hasta 2011 como producto 
de una tradición histórica el artículo 30 del CC español que disponía: “Para 
los efectos civiles, sólo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y 
viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”**. Esta 
disposición del Código Civil español se observó en el Código Civil venezolano 
de 1867 en su art. 122 en los siguientes términos: “Para los efectos legales 
solo se reputa nacido el feto, que desprendido enteramente del seno materno, 
nace con figura humana y vive veinticuatro horas naturales.” Recordemos que 
éste último se inspiró a su vez en el proyecto de Código Civil para España de 
Florencio García Goyena de 1851. 


Sin embargo, la doctrina española señalaba acertadamente que tan incom- 
prensible reminiscencia*” o inexplicable anomalía era contraria al principio 
de la dignidad de la persona que consagra el artículo 10 de la Constitución 
Española. Lo más acorde es que la personalidad se haga depender del hecho 
del nacimiento”*'. Por lo que debía concluirse que la antigua norma era in- 
constitucional por vulnerar el principio fundamental relativo a la dignidad 
de la persona humana”. 


No está de más recalcar que si la teoría de la viabilidad vulnera la dignidad 
del ser humano, con mayor razón la teoría de la figura humana, la cual toca 


30 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción... pp. 86-91. 
37 Véase: FERNÁNDEZ DE BUJÁN, ob. cit., p. 228, nota 205; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 87. 


38 Véase sobre la modificación a la teoría de la vitalidad en España: Véase: Florensa 1 Tomas, Carles 
Enric: La modificación del criterio de la adquisición de la personalidad civil: una análisis desde 
el Derecho Civil Catalán. En: Indret 4/2014, Barcelona, Octubre 2012, pp. 2-42, www.indret.com/ 
pdf/930.es.pdf.pdf fue derogada por la Ley de Registro Civil publicada el 22-7-11; GETE-ALONSO 
y CALERA, ob. cit., pp. 77 y 78, hasta la Reforma de la Ley 20/2011 del Registro Civil se requería 
tener figura humana y vivir venticuatro horas. Ambos requisitos ampliamente discutidos 
fueron sustituidos: “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una 
vez producido el entero desprendimiento del seno materno”. La norma catalana expresa: “La 
personalidad civil es inherente a la persona física desde su nacimiento”. 


39 Cuyo artículo 107 disponía: “Para los efectos legales, solo se reputa nacido el feto que, 
desprendido enteramente del seno materno, nace con figura humana y vive cuarenta y ocho horas 
naturales.” Véase Proyecto de Código Civil para España de Florencio García Goyena, 1.851, Artículo 
107, p. 69, se comenta que, a decir verdad, debía parecer suficiente el de veinte y cuatro horas 
señalados en la Ley del Toro que formaba el último estado; pero había en el seno de la comisión 
sujetos respetables que miraban como un despojo hecho a la familia del padre o madre difuntos 
esta súbita transmisión de bienes por la sola circunstancia de sobrevivir la criatura 24 horas, y 
pretendían prolongarla mucho más allá de los diez días del Fuero Juzgo; el término de cuarenta y 
ocho horas fue como una especie de transacción; de todos modos si es conveniente señalar tiempo, 
el señalamiento siempre será arbitrario. 


42 LETE DEL Río, ob. cit., pp. 43 y 44- 


4% CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 63. Adicionalmente indica el autor que tampoco tiene mucho sentido 
que la persona sea una “para los efectos civiles” y otra para los penales; esa diferencia valorativa 
no tiene, ninguna explicación plausible. 


42 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 89. 
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el límite del absurdo, por lo que vale la misma consideración, esto es por vul- 
nerar la dignidad de la persona humana y en razón del carácter progresivo 
de los derechos, no sería posible jurídicamente retroceder a la consagración 
de la figura humana o de la viabilidad. La única teoría del nacimiento conse- 
cuente con la dignidad de la persona humana, es la vitalidad. La subjetividad 
jurídica humana ha de ser paralela al nacimiento con vida, la exigencia de 
requisitos adicionales que suponen la posibilidad de vida humana posterior 
al nacimiento sin personalidad jurídica contrarían los principios según los 
cuales todo ser humano es persona y toda ser humano tiene dignidad*. 


1.3. Teoría ecléctica*: El calificativo de ecléctico surge de la combinación de 
algunas de las teorías ya referidas. Algunos pretender combinar las teorías de 
la “concepción” y del nacimiento*, lo cual es irreconciliable porque la protec- 
ción al concebido no desvirtúa la adopción de la teoría del nacimiento (vitali- 
dad en el caso vigente), y por ende ello no constituye una tercera teoría. Por 
lo que compartimos la opinión de que nuestro ordenamiento no consagra una 
pretendida teoría ecléctica sino la ya referida de la vitalidad en el CC art. 17*. 


Sin embargo, la referencia a “ecléctica” podría considerarse en el sentido de 
admitir una suerte de combinación de alguna de las referidas teorías del naci- 
miento con otros requisitos impuestos por determinada legislación, como sería 
el caso o la mexicana (art. 337; vive 24 horas o es presentado al Registro Civil) 1. 


Refiere Aguilar Gorrondona acertadamente que conviene aclarar que no 
obstante las expresiones equívocas de algunos autores, nadie, ha sostenido 
que la personalidad del ser humano comienza con la inscripción en el Registro 
Civil. Aunque parezca obvio, hemos reiterado que el inicio de la personalidad 
humana es enteramente ajeno a la formalidad registral, aunque increíblemen- 
te se afirmen impropiedades en este sentido*. 


43 Ibid., p. 91. 

44 Ibid., pp. 91-96. 

45 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 52, el autor agrega que el CC adopta la teoría de la vitalidad 
a lo que se agrega la aceptación de la tesis ecléctica con relación al concebido; HunG VAILLANT, 


Derecho..., p. 87, la personalidad comienza con el nacimiento pero se reconoce ciertos derechos 
al concebido. 


46 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 57; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 93. 

47 DomMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 93 y 94; BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO, Derecho Civil..., 
p. 150. 

48 AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 52. 


49 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 95 y 96; No se puede sostener el absurdo lógico y jurídico 
de que la personalidad del ser humano depende de su inscripción en el Registro del Estado Civil, 
y ello lo manifestamos ante ciertas afirmaciones que increíblemente parecieran dejar entrever 
lo contrario. No obstante, resulta insólita una sentencia del 11 de febrero de 1994 del Juzgado 
Superior Primero de Familia y Menores (J.R.G., T. 129, p. 73) que indica que de la inserción en 
el Registro Civil de Nacimiento “dependerá su existencia civil como persona.” Curiosamente, la 
Exposición de Motivos de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (particu- 
larmente el penúltimo párrafo, a saber, el tercero comenzando por el final:) presenta igualmente 
una grave impropiedad en este sentido (“El artículo 681 cuyo contenido pudiera lucir drástico, 
tiene por finalidad proveer de identidad a más de cuatrocientos mil niños venezolanos que en 
estos momentos formalmente no existen. Por carecer de identidad no tienen acceso al disfrute 
de derechos tan fundamentales como la educación y la salud. En tal sentido, sería contradictorio, 
inconcebible, consagrar para los niños adolescentes derechos y garantías que luego no podrán 
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2. EL NASCITURUS*” 

El nasciturus es el por nacer, tanto el que ya está concebido (conceptus) como 
el que habrá de ser concebido (concepturus).* Generalmente el término “nas- 
citurus” o “por nacer” se asocia al ser que ya está concebido”, sin embargo 
desde una perspectiva más amplia la expresión “nasciturus” abarca igualmente 
al ser que será concebido en un futuro. La doctrina civil ha distinguido así 
entre conceptus y concepturus, para referirse al concebido y al por concebir, 
respectivamente. En el lenguaje común, cuando se alude a ser “que está por 
nacer”, se asocia a un nacimiento próximo, sin embargo, la expresión por 
nacer, desde una perspectiva más extensa, incluye tanto a los que están por 
nacer inmediatamente como a los que nacerán en un futuro lejano. Aunque 
entre uno y otro medie una diferencia sustancial, toda vez que uno ya es un 
ser con vida y el otro una mera expectativa. 


No consideramos acertada la expresión “persona por nacer o persona por 
concebir”5*, porque en nuestro ordenamiento vigente sólo el nacimiento con 
vida otorga la condición de persona. Por lo que resulta una impropiedad re- 
ferirse a persona por nacer si el nacimiento (con vida) es el que propicia tal 


hacer valer porque no pueden demostrar que son personas, a la luz de la legislación.”). Ante tales 
confusiones, que no tienen asidero jurídico ni lógico, solo cabe aclarar que por más importante 
que sea la institución del Registro del Estado Civil, la misma en modo alguno afecta la existencia 
jurídica del ser humano, ésta depende de dos hechos jurídicos trascendentales: el nacimiento con 
vida y la muerte. El inicio de la personalidad humana no depende del Registro Civil, de la misma 
forma que no se pierde la personalidad porque se proceda en forma errada al levantamiento de 
una partida de defunción. 


5° DomÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 102-104; DOMINGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Situación 
del nasciturus en la Constitución de 1999. En: Libro Homenaje a Enrique Tejera París. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 2008, pp. 133-156; 
PLAZA MarTÍNEZ, Fanny: Situación jurídica del nasciturus: especial referencia al derecho a la iden- 
tidad. Tesis para optar al título de Doctora en Ciencias, Mención Derecho. Universidad Central de 
Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Centro de Estudios de Postgrado, Septiembre 
2016 (tutora: María C. Domínguez G.). 


5! Véase: CATALANO, Pierangelo: Observaciones sobre la “Persona” del concebido a la luz del derecho 
romano. (De Juliano a Teixeira De Freitas). En: La Persona en el sistema jurídico latinoamericano. 
Colombia, Universidad de Externado de Colombia, agosto de 1995, Traducción de Lucas Reyes 
González y Fabio Espitia Garzón, pp. 144 y 151; FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos: Tratamiento Jurídico 
del Concebido. En: La Persona en el sistema jurídico latinoamericano. Colombia, Universidad de 
Externado de Colombia, agosto de 1995, p. 197, “Dentro del concepto de nasciturus se admite tanto 
el que se denomina conceptus o concebido como al concepturus, al que habrá de ser concebido. 
La doctrina dominante, desacertadamente a nuestro parecer, pretende equipararlos cuando pre- 
senta a ambos como “esperanza” de vida. En verdad, en el caso del conceptus, estamos instalados 
frente a un ser humano en el primer estadio de su vida, mientras que en el caso del concepturus 
se trata de un ser inexistente y sólo posible si es que se produce la fecundación de un óvulo por 
un espermatozoide. La diferencia ontológica entre ambos es radical”. 

52 Véase en este sentido, refiriéndose fundamentalmente al concebido como sinónimo de nasciturus 
(no obstante que el autor admite según indicamos que el término incluye tanto al conceptus como 
al concepturus): FERNÁNDEZ SESSAREGO, Tratamiento..., p. 189 (se refiere a diferencia del resto de los 
textos a “nascituro”), Veloso de Franca, Genival: Intervenciones fetales. Aspectos médico-legales. 
http://www.sideme.org/doctrina/articulos/artozo602-br.htm, indica que “Por nascituro, por tanto, 
se entiende aquel que fue concebido y todavía no ha nacido. Es el ser humano que está por nacer, 
ya concebido en el vientre materno”; Hunc VaILLANT, Derecho..., pp. 91 y 92, quien alude a “situación 
del concebido o por nacer” y “situación del no concebido o por concebir”. 


53 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 54-60. 
54 Véase utilizando ésta: ibid., pp. 54 y 58. 
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condición, a tenor del artículo 17 del Código Civil. Por tal, el nasciturus, ya 
sea concebido o por concebir, por definición NO es persona. 


La protección al nasciturus data del derecho romano * y se extendió pos- 
teriormente a las codificaciones iberoamericanas”. El Derecho venezolano 
vigente toma en cuenta tanto al conceptus como al concepturus según veremos 
de seguidas. 


2.1. Situación de conceptus”? 

El “conceptus” es el ser concebido, esto es, en quien ya ha operado el fenómeno 
de la concepción o fecundación. Nuestra legislación, no obstante consagrar la 
teoría de la vitalidad, se apresura a proteger al concebido, en homenaje a una 
existencia natural, pues se admite claramente que con la concepción comienza 
la vida humana en su fase inicial o primaria, aunque la condición de persona 
comience con el nacimiento. Así pues se protege al feto en homenaje a una 
incipiente vida y una personalidad futura. 


La ley no discute la existencia anterior al nacimiento, puesto que protege la 
vida en gestación, pero como lo que no existe no puede ser sujeto de derechos, 
la ley le reconoce para ciertos aspectos existencia. La existencia real comienza 
antes de nacer, la existencia legal comienza al nacer. El concebido tiene una 
existencia que si bien no goza de todos los atributos de la personalidad merece 
una consideración especial. Su protección se deriva del derecho natural.?? 


Tal protección se aprecia en nuestro ordenamiento jurídico. Ello se refleja en 
el artículo 76 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela que 
alude a la protección a partir del momento de la concepción con ocasión de la 
maternidad”. La protección que concede la Carta Fundamental al concebido, 


55 Véase: Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 18, el no nacido no alcanza el rango de persona. 


5% Véase: Castán Vázquez, José María: La recepción en las codificaciones americanas de la tradición 
romana justinianea sobre el comienzo de la existencia humana. En: La Persona en el sistema jurídico 
latinoamericano. Colombia, Universidad de Externado de Colombia, agosto de 1995, pp. 168-171; 
ALVARADO CHACÓN, Ob. cit., pp. 21-55, http://servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/revista/idc26/26-1.pdf . 


57 CAsSTÁN VÁZQUEZ, Ob. cit., pp. 178-183. 


DomíNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 104-137. Véase: FLores, Alfredo, ob. cit., pp. 15 y 157, El 
status jurídico del “nasciturus” se convierte en talón de Aquiles de la experiencia jurídica actual; 
el concepto de persona dado las líneas o posturas personistas se ha convertido en la negativa del 
estatuto jurídico del nasciturus. 


59 LeoNGoMEz, Enrique: Del Principio de las Personas Naturales. Bogotá, edit. Patria, 1926, p. 13. 


“La maternidad y la paternidad son protegidas íntegramente, sea cual fuere el estado civil de la 
madre o del padre. Las parejas tienen derecho a decidir libre y responsablemente el número de 
hijos e hijas que deseen concebir y a disponer de la información y de los medios que aseguren el 
ejercicio de este derecho. El Estado garantizará asistencia y protección integral a la maternidad 
en general a partir del momento de la concepción, durante el embarazo, el parto y el puerperio, y 
asegurará servicios de planificación familiar integral basados en valores éticos y científicos. El padre 
y la madre tiene el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a 
sus hijos e hijas, y éstos tienen el deber de asistirlos cuando aquél o aquella no puedan hacerlo por 
sí mismos. La ley establecerá las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la efectividad 
de la obligación alimentaria.” (destacado nuestro). Por su parte, el artículo 74 de la Constitución 
de 1961 indicaba “La maternidad será protegida, sea cual fuere el estado civil de la madre. Se 
dictarán las medidas necesarias para asegurar a todo niño, sin discriminación alguna, protección 
integral, desde su concepción hasta su completo desarrollo, para que éste se realice en condiciones 
materiales y morales favorables.” (destacado nuestro). El cambio de redacción para algunos ha sido 
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es ajena a la problemática del aborto“ pues el Estado por cuestiones de política 
legislativa podría ampliar los supuestos que le quitan al aborto el carácter de 
delito” como en efecto lo consideró el Proyecto de Código Penal elaborado 
por el TSJ%. Actualmente nuestra legislación sólo admite el aborto terapéu- 
tico y el Código de Deontología Médica contiene normas en este sentidoó, 


Ahora bien, la protección del concebido a nivel general, se aprecia desde la 


perspectiva laboral, penal y civil. En el ámbito laboral se protege a la mujer 
embarazada e inclusive al padre del concebido%; en materia penal al sancionar 
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regresivo (Véase: BrRewer-Carías, Allan: Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Constituyen- 
te). Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, 1999, T. III, p. 165) pero tal redacción es indiferente 
dado el carácter progresivo de los derechos (Véase: Riro Sousa, Dilia María: Situación Jurídica 
del concebido ante los avances de la ciencia (Especial referencia al tratamiento del concebido en 
la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, y sus diferencias con la Constitución de 
1961). En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 118, Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, 2.000, p. 290, que la desmejora a la protección del concebido en la nueva 
Constitución es solo aparente pues nuestro ordenamiento jurídico protege la vida humana desde 
el momento de la concepción; DomínGuEz GuiLLÉN, Ensayos..., p. 468; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y 
extinción..., p. 108. 


Sobre el tema del aborto véase: MazzincH1, Jorge Adolfo: La interrupción del embarazo: el aborto. 
En: La Persona Humana. Argentina, edit. La Ley, 2001, pp. 63-79; ARTEAGA SÁNCHEZ, Alberto: Nue- 
vas tendencias en el tratamiento jurídico del aborto. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de 
Derecho de Familia, Caracas, 1994. Publicidad Gráficas León SRL, 1996, Tomo II, pp. 527-533; DE 
VoLLMER, Christine: Aspectos legales del aborto y su penalización en América Latina. En: Memoria 
del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia, Caracas, 1994. Publicidad Gráficas León SRL, 
1996, Tomo II, pp. 603-611; VaLDÉs, Margarita: El problema del aborto: tres enfoques. En: Bioética y 
Derecho. Fundamentos y problemas. Rodolfo Vázquez (compilador). México, Instituto Tecnológico 
Autónomo de México, Fondo de Cultura Económica, 1999, pp. 129-150; ScamBArTI, Sonia: El aborto. 
Aspectos historiográficos, legales, éticos y científicos. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Ediciones de la Biblioteca, 3* edic., 1999; Tamayo Robrícuez, José Luis: El aborto. Su problemática. 
Razones jurídicas y factores que imponen su despenalización. Serie Trabajos Jurídicos. Caracas, 
edit. Tamhy, 2005. 


Véase en este sentido: Faúnbez Lebesma, Héctor: Administración de Justicia y Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos. (El Derecho a un juicio justo). Caracas, Universidad Central de Venezue- 
la, 1992, p. 46: la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que puede haber 
excepciones legítimas contempladas en la legislación interna de los Estados y que en los hechos 
permiten el aborto. 


Véase al efecto: Proyecto Código Penal. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 189-191. 
Los artículos 240 al 245 del Proyecto de Código Penal dan cabida a distintos tipos de abortos, a 
saber, el artículo 240 permite el aborto ético (en caso de violación o inseminación artificial no 
autorizada); el artículo 241 permite el aborto eugenésico cuando se diagnostique médicamente 
que el hijo nacería con graves taras físicas o psíquicas; el artículo 242 permite el aborto por an- 
gustiosa necesidad social cuando la mujer se hallare en una situación de apremio por la pobreza 
y dificultades económicas consiguientes siempre que desde la concepción no hayan transcurrido 
doce semanas; el artículo 243 consagra el aborto libre cuando se practique a solicitud de la mujer 
siempre que la gestación no pase de tres meses: ANGULO FONTIVEROS, Alejandro: El aborto. En: 
Revista de Derecho de la Defensa Pública N* 2, 2016, pp. 127-182, http://www.ulpiano.org.ve/ 
revistas/bases/artic/texto/RDEFPUB/2/rdefpub 2016 2 127-182.pdf. 


Véase artículo 433 parte final del Código Penal: *... no incurrirá en pena alguna el facultativo que 
provoque el aborto como medio indispensable para salvar la vida de la parturienta.” 


Véase artículo 59: “Al médico le es permitido indicar la interrupción del embarazo con un fin 
terapéutico, y en todo caso, siguiendo las normas establecidas por la ciencia y las disposiciones 
legales vigentes”. Véase también artículos 58, 60 y 61 eiusdem. (Aprobado en LXXVI Asamblea 
de la Federación Médica Venezolana del 29-3-85). 

Véase: TSJ/SConst., Sent. 609 del 10-6-10, el artículo 8 de la Ley para la Protección de las Fa- 


milias, la Maternidad y la Paternidad relativo a la inamovilidad del padre debe aplicarse a 
partir de la concepción porque lo que se pretende es la protección de la familia y del concebido. 
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el aborto” y las lesiones que lo provoquen”, y en desde la perspectiva civil se 
aprecia su consideración siempre que a tenor del artículo 17 del CC “se trate 
de su bien”, lo que tiene lugar precisamente en situaciones como la adquisi- 
ción gratuita de derechos patrimoniales ya sea por vía de herencia%, legado”, 
donación”, constitución de hogar”? así como el reconocimiento de la filiación 
extramatrimonial.?? 


El feto no puede quedar obligado cuando le sea desfavorable por lo que 
podrá obligarse cuando le favorezca, por ejemplo en el caso de una herencia 
donde su activo sea superior al pasivo.”+ 


La situación jurídica del concebido”, es de difícil explicación jurídica, toda 
vez que se trata de un caso excepcional donde un ser que no es persona puede 
figurar temporalmente en una situación jurídica (y recordemos que tal po- 
tencialidad solo la tienen las personas). Pero luego de pasearse por múltiples 
teorías que pretenden explicar tal fenómeno, siendo quizás la mayormente 
acertada la relativa a que los derechos del concebido están en una suerte de 
condición suspensiva que viene dada por el nacimiento con vida (pero in- 
clusive en tal caso no existe persona antes de verificarse el nacimiento), por 


%7 Véase artículos 430 al 434 del Código Penal. 


68 Véase artículo 414 del Código Penal, al aludir al delito de “lesiones personales” indica que si 
habiéndose cometido el delito contra una mujer en cinta le hubiere ocasionado el aborto, será 
castigado con presidio de tres a seis años. El artículo 415 eiusdem prevé que si el delito se ha 
cometido contra una mujer en cinta, causa un parto prematuro, la pena será de prisión de uno a 
cuatro años. 


®© La posibilidad del concebido de suceder ab intestato viene dada por el artículo 809 del Código 
Civil que prevé: “Son incapaces de suceder los que en el momento de la apertura de la sucesión no 
estén todavía concebidos. A los efectos sucesorios la época de la concepción se determinará por 
las presunciones legales establecidas en los artículos 201 y siguientes para la determinación de la 
filiación paterna”. (Destacado nuestro). 


7° Véase artículo 840 del Código Civil: “Son incapaces para recibir por testamento los que son incapa- 
ces para suceder ab-intestato...” De lo que se deduce que el concebido que de conformidad con el 
artículo 809 eiusdem puede suceder ab intestato o sin testamento puede también recibir legados, 
esto es suceder por vía testamentaria. 


7* Véase artículo 1.436 del Código Civil que dispone: “No pueden adquirir por donación, ni aun bajo 
el nombre de personas interpuestas, los incapaces de recibir por testamento, en los casos y del modo 
establecido en el Capítulo que trata de las sucesiones testamentarias”. Así pues de conformidad 
a su vez, con los citados artículos 809 y 840 eiusdem según los cuales el concebido puede recibir 
ab intestato y por vía testamentaria, se concluye que igualmente puede recibir por donación. 


7? Véase artículo 633 del Código Civil. El objeto de tal figura de conformidad con el artículo 632 
eiusdem es sustraer tal inmueble del alcance de los acreedores y convertirlo en inejecutable. 


73 Se ha indicado también que el padre extramatrimonial del concebido pudiera reconocerlo no 
obstante no haber nacido porque ello ciertamente se trata de su bien. Esta posibilidad se encuen- 
tra en el artículo 223 del Código Civil. No obstante tal norma indica que “el reconocimiento del 
concebido sólo podrá efectuarse conjuntamente por el padre y la madre”. Véase también artículo 
120, ord. 2° del Código Civil, según el cual si la mujer que no tiene la edad mínima para contraer 
matrimonio ha concebido, no podrá impugnarse por nulidad el matrimonio correspondiente. 


74 Véase: Dominici, Aníbal: Comentarios al Código Civil Venezolano. Reformado en 1896. Caracas, edit. 
Rea, 1962, T. I, p. 57; es necesario tener presente que cuando las obligaciones son correlativas a 
los derechos adquiridos, el feto se considerará nacido para aquellas como para estos, pues en ese 
caso los provechos y las cargas forman un todo indivisible. 


75 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 125-137; GETE-ALONSO y CALERA, Ob. cit., p. 81, es 
claro que el concebido no es persona. 
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lo que se afirma acertadamente respecto al status jurídico del conceptus que 
“en realidad, desde el punto de vista de los principios rigurosos, el asunto 
no tiene explicación satisfactoria”? 


2.2. Cálculo de la concepción”? 

Según indicamos la concepción es la fusión de las células sexuales a partir de 
las cuales se inicia la vida del ser humano. Instante en que simultáneamente 
comienzan ciertos efectos relativos a la protección jurídica del concebido. De 
allí que desde el punto de vista del Derecho será fundamental la determinación 
del período en que pudo tener lugar la concepción. 


El cálculo de la concepción constituye el producto de aplicar la operación 
aritmética que prevé el citado artículo 213 del CC, del que resulta el período 
aproximado dentro del cual la ley presume que en principio ha tenido lugar 
la fecundación. Se traduce entonces en un sencillo procedimiento matemático 
a los fines de acercarse a un lapso aproximado dentro del que pudo haber 
ocurrido la concepción de conformidad con la norma legal”. 


76 ALESSANDRI RODRÍGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA, Ob. cit., p. 137 (Destacado nuestro). Refieren los 
autores, al preguntarse sobre ¿qué clase de derechos tiene el concebido? No es bajo condición 
suspensiva, porque las personas a las que les correspondían los derechos si no nace legalmente el 
niño tienen un derecho bajo la condición suspensiva de que el nacimiento no constituya principio 
de vida y si esto es así no puede serlo también para la criatura: No es resolutoria porque implica 
un derecho actual, no es eventual porque implica una relación entre sujeto y regla jurídica... 
(idem). Véase también: BErcovITz y RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo: Derecho de la Persona. Madrid, edit. 
Montecorvo S.A., 1976, pp. 167 y 168, la insuficiencia doctrinaria para explicar la situación del 
concebido no constituye sino una prueba más de que siempre se ha pensado en esta institución 
en relación con el nacimiento; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 135 y 136; “Ciertamente 
la situación del concebido se presenta como un supuesto especial que rompe con las explicaciones 
derivadas de las instituciones jurídicas en juego. Por ejemplo, se afirma que sólo las personas pue- 
den ser sujeto de derecho y que si el concebido puede figurar en una relación aun cuando sea con 
la condición futura de que nazca vivo, en consecuencia es persona. Pensamos que tales silogismos 
no son ciertos, porque precisamente estamos ante un supuesto excepcional donde un ser figura 
como una suerte de término subjetivo sin ser todavía propiamente persona o sujeto de derecho. 
Como indicamos la personalidad se tiene o no se tiene, no se puede borrar del ordenamiento ju- 
rídico con la consideración de que nunca existió porque si es así es porque precisamente no tuvo 
lugar la persona. El problema a nuestro criterio radica en tratar de explicar una situación única 
y particular que no encuentra parangón con otras instituciones de derecho. Pretender trasladar 
teorías que funcionan en otros ámbitos distintos al planteado, como el patrimonial, no resuelve el 
problema del status jurídico del concebido. Por lo general el jurista trata de buscar la naturaleza 
jurídica de algunas instituciones jurídicas en figuras análogas olvidando que a veces un punto 
coincidente no es suficiente para encuadrar un supuesto en una institución preexistente. Ahora 
bien, el hecho de que la problemática del concebido no sea fácilmente explicable a través de los 
institutos nombrados no significa que el feto tenga personalidad, es decir, el hecho de que ninguna 
teoría logre explicar a cabalidad el status jurídico del conceptus no puede llevar a la conclusión 
de que el feto es persona, pues lo mismo se aplicaría para el concepturus o por concebir, el cual 
se presenta como una simple expectativa”. 


77 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: El cálculo de la concepción. En: Revista de Derecho 
N° 24. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2007, pp. 63-96 (también en: Manual de Derecho 
de Familia..., pp. 483-509); GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 60-67. 

78 Tal período, en efecto representa una aproximación, dado el carácter iuris tantum de la citada 
presunción legal. Véase al efecto: CONTRERAS, Ob. cit., p. 105, “el lapso en que se presume que un día 
cualquiera tuvo lugar la concepción o fecundación de la mujer...”, GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 61. 
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Al efecto dispone el artículo 213 del CC: “Se presume, salvo prueba en con- 
trario, que la concepción tuvo lugar en los primeros ciento veintiún (121) días 
de los trescientos (300) que preceden al día del nacimiento.” 


Dicha norma consagra la forma de cálculo de la concepción a través de 
una presunción iuris tantum, esto es, que admite prueba en contrario”. Las 
presunciones pretenden llegar a un hecho desconocido partiendo de un he- 
cho conocido?” en el caso que nos ocupa el hecho conocido ciertamente es 
el nacimiento, y a partir de éste nos acercaremos al hecho desconocido de la 
concepción. En las legislaciones donde la presunción citada no admite prueba 
en contrario se indica que ello se opone a los avances médicos, que evidencian 
casos fuera de los parámetros normales**. Desde tiempos antiguos, se consi- 
deró un lapso aproximado de gestación de 9 a 10 meses”. 


Se acota la imprecisión o dificultad que supone tratar de acercarse a una 
fecha específica en materia de concepción”, por lo que el artículo 213 CC no 
pretende ofrecer un día o pocos días precisos o exactos en los que ha podido 
acontecer la fecundación. Contrariamente, ante la imposibilidad de precisar 
un día determinado en que tendría lugar la concepción, el Legislador toma un 
período aproximado de ciento veintiún (121) días, esto, 4 meses, en los que 
en cualquiera de ellos, pudo acontecer la misma. Así pues no se obtiene una 
fecha exacta sino el lapso dentro del cual pudo acontecer la fecundación**. 


79 Véase: BOCARANDA E., Juan José: Análisis y Consideraciones sobre el Nuevo Código Civil 1982. Cara- 
cas, Tipografía Principios, 1982, p. 142; HunG VAILLANT, Derecho... p. 96. Véase también: BOCARANDA 
E., Juan José: Análisis Guía Informática Derecho de Familia. Caracas, Tipografía Principios, 1994, 
Tomo I, p. 55, la ubica entre las presunciones relativas a la filiación. 


$2 Con relación a la presunción véase: Marín Pérez, ob. cit., p. 77: presunción es la averiguación de 
un hecho desconocido deduciéndolo de otro conocido. Si esta presunción la hace la ley, es legal. A 
su vez, si esa operación lógica admite prueba en contrario, se denomina presunción iuris tantum; 
si, por el contrario, la presunción es absoluta y no admite contradicción, se llama presunción 
legal iuris et de iure. Véase artículo 1.394 del Código Civil que prevé: “Las presunciones son las 
consecuencias que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer otro desconocido”. 


81 Véase: CorLLar ESPINOZA, ob. cit., p. 36 y 37, lo comenta respecto de Ecuador. 


$2 VALENCIA Zea, ob. cit., pp. 359-364. Véase igualmente en torno al antiguo Derecho Francés: López 
Herrera, Derecho de Familia..., pp. 347 y 348. Véase también: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 
61, refiere que en el antiguo derecho francés se dejaba el cálculo de duración del embarazo y 
consecuencialmente la concepción a la libre apreciación de los jueces, llegando al abuso de señalar 
que un embarazo había durado 17 meses. Por su parte, el CC Napoleónico estableció que la 
duración máxima del embarazo era 300 días y la mínima 180. El BGB (Alemania) presumió como 
tiempo de la concepción el comprendido entre 181 y 302 días anteriores al nacimiento, ambos 
inclusive pero admitió que se pudiese probar médicamente que el embarazo había durado más 
de 302 días en atención a que algunos ginecólogos admiten esa posibilidad. En el mismo sentido, 
véase: HunG VAILLANT, Derecho..., pp. 95 y 96; ABELENDA, ob. cit., p. 219, reseña que en la antigua 
legislación española encontramos que en el Código de las Siete Partidas, con igual criterio de 
solucionar cuestiones relativas a paternidad y filiación, se establece como máximo de la duración 
del embarazo 10 meses y como mínimo 6 meses. 


$3 Esto es, nos referimos a un día determinado. 


8. 


ES 


Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 60; López HERRERA, Derecho de Familia..., p. 350, normalmente 
resulta imposible precisar el momento o fecha exactos cuando ocurre la concepción del hijo; ZERPA, 
Derecho..., p. 17, la dificultad radica en la imposibilidad de determinar científicamente y de probar el 
momento exacto de la concepción. De allí que se disponga de una presunción para establecer el lap- 
so dentro del cual ocurre la concepción; Hunc VaILLANT, Derecho... p. 94 y 95, hasta ahora no es posi- 
ble determinar científicamente el momento exacto de la concepción; PERERA PLANAS, Ob. cit., p. 211. 
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¿Cómo se obtiene dicho período aproximado de la concepción? Pues se parte 
del hecho conocido, esto es, el día del nacimiento's, y de éste retrocedemos a 
los fines de obtener el lapso de la concepción. Así, se parte hacía atrás, esto 
es, se retrocede del día anterior al nacimiento trescientos (300) días, con la 
finalidad de incluir en el cálculo la más amplia posibilidad de que se trate de 
un embarazo largo de hasta casi diez (10) meses, así como una gestación breve 
de seis (6) o siete (7) meses. Ahora bien, una vez que se tenga el día exacto, 
luego de retroceder trescientos (300) del día del nacimiento, excluyendo ob- 
viamente éste día, se debe adelantar nuevamente los citados ciento veintiún 
(121) días que indica la norma, lo que concede un lapso aproximado de cuatro 
(4) meses. Dentro de ese período de cuatro (4) meses o ciento veintiún (121) 
días, cualquiera de ellos ha podido tener lugar la concepción”. Así pues, la 
operación se traduce en retroceder trescientos (300) días, excluyendo el día 
del nacimiento y luego inmediatamente adelantar ciento veintiún (121) días. 
Éste último período denota el lapso de concepción. El ejercicio de cálculo debe 
tomar en cuenta tales consideraciones”. 


Se aprecian decisiones judiciales que reseñan la importancia del artícu- 
lo 213 del CC a los fines de diversos efectos especialmente laborales**, amén 


$5 Véase: Azrir1, Jorge Osvaldo: Manual de Derecho de Personas y de Familia. Argentina, Azmo 
Editores, 1976, p. 23, Para determinar la concepción hay que partir de la única fecha exacta: el 
nacimiento, excluyendo este día se encuentran los 300 anteriores. 


$6 Véase: Bocaranpa, E., Análisis..., p. 142, “Los 121 días equivalen a 4 meses; 300 días equivalen a 
diez meses. Luego se presume que el hijo concebido por lo menos seis meses antes del nacimiento. 
Estos seis meses serían el límite mínimo. El máximo sería de diez meses -si tomamos en cuenta los 
extremos—.”;, HunG VAILLANT, Derecho..., p. 96, para aplicar la regla del cálculo de la concepción se 
procede en la forma siguiente: se toma la fecha del nacimiento (hecho comprobable) y se cuentan 
hacia atrás (antes de dicha fecha) 300 días. Una vez que ha sido determinado en la forma antes 
indicada, el día número trescientos antes del nacimiento, se vuelven a contar a partir de dicho 
día y ésta vez hacia delante ciento veintiún días. El interesado que necesita probar la fecha de la 
concepción puede ubicar, a su conveniencia la fecha de la concepción en uno cualquiera de estos 
121 días, es decir, en uno cualquiera de los primeros 121 de los 300 que precedieron al día de 
nacimiento; CONTRERAS, Ob. cit., p. 105. 
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Al efecto, podemos colocar un ejemplo y preguntarnos cuál sería el período de concepción de 
una persona nacida el 3 de diciembre de 2006, correspondiente a un año no bisiesto. Al efecto, 
comenzamos por excluir el día de nacimiento o día a quo y comenzamos a contar hacía atrás 
trescientos (300) días desde el 2 de diciembre inclusive. El día número trescientos viene dado 
por el 6 de febrero. De esta fecha nos devolvemos o adelantamos, a fin de contar o considerar 
los primeros ciento veintiún (121) días de dicho período, los cuales se ubican en el 6 junio. Esto 
significa que la concepción en el caso concreto ha tenido lugar entre el 6 de febrero y el 6 de junio; 
la generación ha podido acontecer cualquiera de los días incluidos en dicho período y cualquiera 
de los días indicados inclusive. Ello según el esquema que se aprecia a continuación: 


121 días 179 días 
6 feb. | | | 3 dic. 


6 jun. 


300 días 
De la misma manera, en otro ejemplo similar, llegaríamos a la conclusión, esto es que una persona 
nacida el 7 de noviembre de 2006, correspondiente a un año no bisiesto, tendría un lapso de 
concepción ubicado entre el 11 de enero y el 11 mayo. 


88 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Exp. 03-1877. Sent. N° 2003-3151 del 18-09-03. 


En: http://www.tsj.gov.ve/tsj_regiones/decisiones/2003/septiembre/o25-18-03-1877-2003-3151. 
html. Véase además referencia al cálculo de la concepción: Juzgado Superior Civil y Contencioso 
Administrativo de la Región Centro Occidental, con sede en Barquisimeto, Sent. 16-09-04, Exp. 
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de otros supuestos de interés* como el reconocimiento del hijo concebido 
dentro de lapso de separación cuando el divorcio tiene lugar en razón del 
artículo 185-A del Código Civil”. 


Los avances científicos podrían crear excepciones a la regla de la concepción 
pues técnicamente es posible que un embrión concebido extrauterinamente 
permanezca en estado de criopreservación o congelamiento, antes de ser 
implantado en el vientre de la madre, pero la norma del citado artículo 213 
precisa del nacimiento”. 


2.3. El concepturus o por concebir’ 

El concebido encierra en sí mismo un futuro ser humano y por tanto es digno 
de protección, en cambio, el ni siquiera concebido no es nada. No obstante, 
la semejanza entre ambas figuras existe, aunque sólo sea superficialmente.” 


El concepturus o por concebir es solo una mera expectativa. Mal puede ha- 
blarse de protección a éste**, porque tal vez jamás se concrete como sujeto. Sin 


KPo2-0-2004-000186, en http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/648-16-KPo2-0-2004- 
000186-KPo2-0-2004-000186.html, ...no obstante que según la fecha del cálculo de la concepción, 
que conforme pauta el Código Civil, el niño se presume concebido, dentro de los 121 días de los 
trescientos (300) que anteceden al nacimiento... por lo que bien pudo suceder, que la trabajadora 
quedara embarazada durante su relación laboral...; Corte Segunda de lo Contencioso Administra- 
tivo Accidental “B”, Sent. N° 2005-B-07 del 22-06-05, Exp. AP42-0-2004-000332, http://¡ca.tsj.gov. 
ve/decisiones/2005/j¡unio/1467-22-AP42-0-2004-000332-2005-B-07.html. 
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Véase también referencia a dicha norma o cálculo en: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, 
del Tránsito y Menores de la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 20-09-04, 
Exp. N° 06524/04, en http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/295-20-06524-04-. 
html: Juzgado Unipersonal N° 1, de la Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 15-05-06, Exp. 05766, en http:// 
falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/521-15-5766-276.html. 


2 Véase con ocasión de separación en base al artículo 185-A CC: Juzgado de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Apure, Sent. 12-07-05, Exp. N* 11.969 
en http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/julio/443-12-11.969-.htm, “..Con base en ello y en 
el entendido de que el nacimiento del niño ...ocurrió el día 2 de febrero de 2001 y en virtud de la 
presunción contenida en el artículo 213 del Código Civil que se, “presume que la concepción tuvo 
lugar en los ciento veintiún (121) días de los trescientos que preceden al nacimiento”, es decir, 
que la concepción en el caso bajo análisis ocurrió entre los días 9-04-2.000 y 7-08-2.000. Es por ello 
forzoso concluir que la separación de hecho no ocurrió en el mes de marzo de 2000, como afirman 
los solicitantes...”; Sala de Juicios N° 3 del Tribunal de Protección de Niños y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 20-09-04, Exp. KPo2-Z-2004-002623, en http://lara. 
tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/645-20-KPo2-Z-2004-002623-.html. 


2% Así en caso de fecundación in vitro, la aplicación de la presunción establecida en el artículo 213 
CC precisaría necesariamente del “nacimiento” para su aplicación y la aproximación del período 
de concepción giraría en torno a la implantación del embrión en el vientre materno y no de la 
fecha precisa de fusión de las células sexuales -realizadas extracorpóreamente— pues el embrión 
podría pasar un tiempo considerable en estado de criopreservación. 


2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 137-141. 
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LETE DEL Río, ob. cit., p. 52. 


94 Véase: CONTRERAS BRICEÑO, ob. cit., p. 100, “propiamente la ley no puede proteger al que no existe, 
lo que sucede es que el legislador toma en cuenta la manifestación de voluntad de una persona 
que vive, encaminada a otorgar derechos patrimoniales a un futuro concebido; por ello, es más 
práctico que hablemos de <<tratamiento legal del no concebido>> que de <<protección legal>>”; 
Márquez Ruiz, José Manuel: Comienzo y fin de la personalidad. Abril 2004, http://noticias.juridi- 
cas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/200404-265513131044911.html “en principio, no pueden 
considerarse como titulares de posición jurídica alguna, ni de un derecho subjetivo concreto, pues 
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embargo, el Derecho lo toma en consideración en algunos casos excepcionales, 
básicamente en atención a la voluntad actual de una persona. La posibilidad 
viene dada siempre que el ser sea identificable a los fines que la adquisición 
se produzca al momento que comience su personalidad.? Puede ocurrir que 
nunca sea concebido ” El no concebido es un nondum conceptus, no existe y 
no puede adquirir derechos.” Pero puede disponerse de un bien a su favor, 
obviamente si se concreta su personalidad en un futuro. 


El Código Civil venezolano considera al ser que habrá de ser concebido 
específicamente en materia de donación”, testamento” y constitución de 
hogar'”. Pues se admite que además del ya concebido, el nondum concepti 
o concepturus a pesar de no estar protegido por la Constitución (porque 
no existe todavía) pueden serle asignadas atribuciones patrimoniales y 
ser instituido donatario o heredero, para que el caso que llegue a nacer'”. 


“Se aprecia así, que nuestro Código Sustantivo toma en cuenta la voluntad 
de una persona viva respecto a la posible atribución de derechos patrimoniales 
a un ser que todavía ni siquiera ha sido concebido. Ciertamente si la situación 
jurídica del concebido es difícil de explicar, con más razón la del que todavía 
no existe y más aún no se sabe ni siquiera si existirá. De allí que las disposi- 
ciones relativas al concepturus simplemente pretenden tomar en cuenta la 


en puridad de conceptos representan una mera eventualidad, un futurible. Sin embargo, existen 
mecanismos en cuya virtud la atribución de derechos a los nondum concepti resulta admisible”. 


25 O'CALLAGHAN, Ob. cit., p. 239. 


9% MessineO, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas 
Europa-America, 1954, T.II, p. 91. 


27 Pula BRUTAU, Ob. cit., p. 167. 


9 Art. 1.443 CC : “Los hijos por nacer de una persona determinada pueden recibir donaciones, aunque 
todavía no se hayan concebido. 
Para aceptar la donación los hijos no concebidos serán representados por el padre o por la madre 
indicados por el donante según el caso. 
Por lo demás, a menos que el donante disponga otra cosa, la administración de los bienes donados 
la ejercerá él, y en su defecto, sus herederos, quienes pueden ser obligados a prestar caución.” Una 
disposición muy parecida a la anterior se observa en el art. 763 del CC italiano, según refiere De 
Ruggiero (De RUGGIERO, ob. cit., p. 344). 


9 Art. 840, CC: “Son incapaces para recibir por testamento los que son incapaces para suceder ab 
intestato. 
Sin embargo, pueden recibir por testamento, los descendientes inmediatos, es decir, los hijos de una 
persona determinada que viva en el momento de la muerte del testador, aunque no estén concebidos 
todavía.” El no concebido es incapaz de recibir ab intestato (sin testamento), de conformidad con 
el artículo 809 eiusdem, pero por vía testamentaria tiene aplicación la norma comentada. 


* Recordemos que el citado artículo 633 del Código Civil señala que el hogar puede constituirse 
a favor... “de los descendientes inmediatos por nacer de una persona determinada...”. (Destacado 
nuestro). Se admite en función de la última parte de la norma que puede constituirse hogar en 
favor del nasciturus (bien sea conceptus o concepturus) pues a ellos alude la expresión “por nacer”. 


101 De VERDA y BEAMONTE, José Ramón: La protección jurídica del concebido en el derecho español, 
Rev. Boliv. de Derecho N* 22, Julio 2016, p. 31, con inclusión de nota 42, www.redalyc.org/ 
pdf/4275/427545994002.pdf refiere que según el artículo 781 del Código Civil español, también 
puede constituirse a su favor sustitución fideicomisaria; GETE-ALONSO y CALERA, Ob. cit., p. 87, Al 
nondum conceptus se le pueden atribuir derechos patrimoniales. 


88 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


voluntad del donante, del testador o quien constituye hogar, más que una 
eventual protección de un ser que no detenta siquiera existencia natural” '”. 


3- REPRODUCCIÓN ASISTIDA O TÉCNICAS CIENTÍFICAS PARA GENERAR LA 
VIDA'9 

Con la concepción principia la existencia natural del ser: la fertilización del 

óvulo por el espermatozoide se inicia esa maravillosa aventura que es la vida 

humana'*, Se admite a nivel científico que ciertamente la vida del ser humano 


12 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 140. 


103 Véase: López HERRERA, Francisco: Consideraciones sobre las nuevas formas de originar la vida 
humana a la luz del Código Civil de Venezuela. En: Estudios sobre Derecho de Familia. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 2001, p. 117-148; López HERRERA, Francisco: Consideraciones 
preliminares sobre las nuevas formas de generar vida humana a la luz del Código Civil de Vene- 
zuela. En: XV Jornadas Dr. J.M. Domínguez Escovar. Derecho de Familia Barquisimeto 3 al 6 de 
enero de 1990. Barquisimeto, Diarios de Tribunales, 1990, pp. 17-35; López HERRERA, Francisco: 
Derecho de Familia. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello” y Banco Exterior, 2* edic., 2006, 
T. II, pp. 455-472; BERNAD Marnar, Rafael: Efectos jurídicos de las nuevas técnicas de reproducción 
humana. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2000; Riseiro Sousa, ob. cit., pp. 271-295; 
QUINTERO TIRADO, Mariolga: Inseminación Artificial. Simientes Jurídicas en exploración. En: Revista 
de Derecho Privado, Caracas, Año, N° 1-1, enero-marzo 1983, pp. 73-112; Esparza BRACHO, Jesús: 
La Fertilización in vitro y otras aplicaciones Biomédicas: Bases éticas de su regulación legal. En: 
Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 70, Universidad del Zulia, Enero-julio 
1993, pp. 35-45; Esparza Bracho, Jesús: Conflictos bioéticos a la luz de los derechos corporales; 
los derechos de los progenitores, de los receptores de gametos y embriones y del nascirutus. En: 
Frónesis. Revista de Filosofía Jurídica, Social y Política Vol. 2, N° 1, Instituto de Filosofía del 
Derecho “Dr. José M. Delgado Ocando”, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Universidad 
del Zulia, Maracaibo, Julio de 1995, pp. 9-25; EsPArzA, Jesús: Las técnicas de reproducción asistida 
y la investigación embrionaria: una visión bioética pluralista para la determinación del status 
jurídico del nasciturus. En: I Congreso Venezolano de Derecho de Familia. Mérida del 4 al 7 de 
noviembre de 1997. Mérida, Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
Asociación Venezolana de Derecho de Familia y Menores, 1999, pp. 135-142; NEZER DE LANDAETA, 
Isis: Trascendencia jurídica de las nuevas tecnologías de reproducción humana y de investigación 
genética. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia. Caracas-Venezuela 
1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, Tomo I, pp. 183-197; AGUILAR GORRONDONA, 
Jorge: Reflexiones sobre los efectos jurídicos en materia de Derecho de Familia de la reproducción 
asistida. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colec- 
ción Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, 2002, Vol. I, pp. 27-55 (en lo sucesivo las citas estarán referidas a “José Luis”; PETZOLD- 
Pernía, Hernán: El principio “mater in iure semper certa est” frente a la transferencia de embriones 
humanos. En: SUMMA, Homenaje a la Procuraduría General de la República 135° Aniversario, 
Caracas, 1998, pp. 655-669; LERET DE MATHEUS, María Gabriela: La biología molecular y el régimen 
jurídico del embrión humano. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, 
Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráficas León S.R.L., 1996, Tomo I, pp. 425-437; LÓPEZ GÓMEZ, 
José Ramón: Dilemas biéticos en obstetricia y ginecología. En: Revista de Obstetricia y Ginecolo- 
gía de Venezuela Vol. 66, N* 3, septiembre 2006, pp. 185-190, http://www2.scielo.org.ve/scielo. 
php?script=sci_arttext8pid=S0048-773220060003000098Ing=enécznrm=iso (también en: www. 
scielo.org.ve/pdf/0g/v66n3/artog.pdf); Pina Varres, Ovelio: Contexto Jurídico de la procreación 
médicamente asistida. Venezuela, Universidad del Zulia, Ediciones del Vice Rectorado Académico, 
2007. Véase también: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. 1.456 del 27-7-06, 
(a propósito de fertilización artificial post mortem solicitada por la viuda). 


194 PERRINO, Jorge y Miguel GONZÁLEZ Annia: Status jurídico y protección legal de tejidos embrionarios 
pre-implantados. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia. Caracas, 
1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, p. 400. Véase también en torno a la protección 
de la vida del embrión a partir de la concepción: DoYHarcaBaL, Solange: El Derecho a la vida en el 
nasciturus en la legislación chilena y comparada. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N° 2, 
mayo- agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, pp. 307-319; 
ANDORNO, Roberto: El derecho frente a la nueva eugenesia: la selección de embriones in vitro. En: 
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comienza en el instante de la concepción'”, porque la formación primaria y 
elemental del hombre parte precisamente de ese momento y prosigue con 
la división celular para luego médicamente diferenciar entre preembrión, 
embrión y feto. Sin embargo, jurídicamente el concebido abarca desde la 
concepción hasta el nacimiento. 


Ahora bien, la concepción humana puede tener lugar con el auxilio de la 
ciencia, cuando falla la vía natural o tradicional para propiciar la misma. 
Surgen así las técnicas científicas para generar la vida humana'* o la fecun- 
dación artificial, que plantean múltiples problemas jurídicos'”, tales como 
la situación de los embriones sobrantes en la fecundación in vitro'* (previa 
intervención médica de la mujer'”), pues los no utilizados originan una po- 
blación creciente de embriones cautivos’. 


Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N* 2, mayo- agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia 
Universidad Católica de Chile, pp. 321-328. 


15 Véase a favor de la vida del embrión desde su concepción: PerzoLD-RoDríGUEz, María: Algu- 
nas consideraciones filosófico-jurídicas sobre el estatuto del embrión humano. En: Temas de 
Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje 
N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, Vol. 
Il., pp. 245-252; Ochoa Gómez, Oscar: Derechos de la personalidad. En: Estudios de Derecho 
Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5, Ca- 
racas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2002, Vol. I, p. 907. 


196 Véase: RIBEIRO Sousa, ob. cit., pp. 271-295; DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., Pp. 497-499; FERNÁNDEZ 
Bura, María Andrea: Fecundación asistida y manipulación genética. En: XVI Jornadas Nacionales 
de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. http://www.jornadas-civil.org/ponencias/ 
cogpo8.html, señala Fernández Bula que la existencia de las personas comienza desde el momento 
de la concepción, ya sea dentro o fuera del seno materno. 


197 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Gestación subrogada. En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia N* 1. Caracas, 2013, pp. 183-227, www.rvlj.com.ve. 


19 Dentro de las técnicas científicas para generar la vida humana, se distingue a falta de fecundación 
natural, la inseminación artificial y la fertilización in vitro. En la primera la fecundación del óvulo 
y del espermatozoide tiene lugar dentro del claustro materno con el auxilio de la ciencia médica; 
por su parte, la fertilización in vitro se aplica una vez que falla la anterior y consiste en la fusión 
de las células sexuales masculina y femenina pero fuera del claustro materno, para que una vez 
que ha tenido lugar la concepción le sea implantado el embrión a la mujer. La gran problemática 
que plantea éste último procedimiento es que generalmente se fertilizan varios embriones con los 
óvulos que se le extraen a la mujer mediante una intervención quirúrgica y una vez implantado 
exitosamente un embrión, generalmente sobran los demás embriones. Debe apreciarse que tales 
embriones son conceptus a la luz de nuestro ordenamiento jurídico, al margen de su condición 
extrauterina. 


19 Véase: LACADENA CALERO: Juan Ramón: ¿Qué hacer con los embriones sobrantes? El II informe de 
la Comisión Nacional de Reproducción humana asistida de España. En http://w3.cnice.mec.es/ 
tematicas/genetica/2001 12/2001 12 01 3.htm. “La técnica de fecundación in vitro (FIV) a la 
que acuden parejas con problemas de fertilidad implica la obtención de varios ovocitos de la 
mujer (en ocasiones 6, 10 o más) que ha sido sometida a un tratamiento hormonal para provo- 
car la superovulación. Al poner dichos ovocitos en presencia de los espermatozoides se produce 
la fecundación con un alto rendimiento (en torno al 80% o más). De los embriones formados, 
solamente tres o cuatro serán transferidos al útero de la mujer puesto que los datos estadísticos 
muestran que con tal transferencia lo más probable es que se obtenga la gestación de uno de 
tales embriones. La consecuencia de todo este proceso es que, atendiendo a razones de “eficacia 
médica”, se producen más embriones de los necesarios: son los embriones “sobrantes” que se 
mantienen en congelación (crioconservación).” 

11° López GÓMEZ, Ob. cit., p. 190, http://www2.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext8pid=S0048- 
77322006000300009€Ing=eng8nrm=iso (también en: www.scielo.org.ve/pdf/og/v66n3/artog. 
pdf); ello lo refiere el autor con ocasión de “Aspectos bioéticos de la fertilización asistida”; 
NÉZER DE LANDAETA, Isis; Desafíos éticos en el nuevo milenio. En: Gaceta Médica de Caracas, Vol. 
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Al efecto, debe admitirse que la concepción o existencia natural principia 
con la concepción al margen de la ubicación especial del embrión, poco impor- 
ta que la fusión de las células sexuales tenga lugar fuera del claustro materno. 
La destrucción del embrión o la criopreservación que conlleva a su pérdida 
suponen atentados contra la vida del concebido.'** De allí que se sostenga que 
la asistencia científica de la concepción debería garantizar el desarrollo de 
todos los óvulos fecundados””. 


En Venezuela se precisa una legislación especial que se pronuncie sobre las 
nuevas técnicas para generar la vida", pues el embrión en criopreservación 
tiene un status difícil de precisar civilmente ya que su situación se puede pro- 
longar indefinidamente''*; en tanto que penalmente el delito de aborto supone 
necesariamente la expulsión del feto del claustro materno, circunstancia que 
ciertamente no tiene lugar en la fecundación artificial extracorpórea''. En este 
sentido, se presenta interesante la solución asumida por la legislación alemana 
que prohíbe la extracción de óvulos que no serán implantados, eliminando así 


110, N° 1, Caracas, 2002, http://www2.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext8pid=S0367- 
47622002000100016€Ing=pt8mrm=iso, KerDEL Vecas, Francisco: Las grandes paradojas de la 
medicina actual. En: Gaceta Médica de Caracas, Vol. 113, N° 2, abril 2005, http://www2.scielo. 
org.ve/scielo.php?script=sci_arttextépid=S0367-476220050002000018:Ing=esgmrm=iso, “miles de 
embriones que, provenientes de tratamientos de reproducción asistida, se conservan congelados 
en nitrógeno líquido”. 


111 Mazzinci, ob. cit., p. 76. 


112 NAVIA ARROYO, Ob. cit., p. 295; CARRANZA LATRUBESSE, Gustavo: Fertilización asistida. Aproximaciones 
a su problemática jurídica. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www. 
acaderc.org.ar “los embriones son seres humanos desde su concepción, dentro o fuera del seno 
materno. Su ‘depósito’ viene a significar una asimilación a la entidad de ‘cosa’ que conspira contra 
la consideración del hombre como unidad irrepetible y asistido de la condición de dignidad”. 


13 Véase en este sentido: RIBEIRO Sousa, ob. cit., pp. 291 y 292; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., 
p- 499; Bernan Marnar, Rafael: La regulación de la reproducción asistida en el Derecho Compa- 
rado. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección 
Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justi- 
cia, 2002, Vol. I, p. 303, indica que en Venezuela existe una carencia absoluta sobre la materia; 
Esparza Bracho, Conflictos bioéticos a la luz.., p. 14, el status del embrión conlleva cuestiones 
que no pueden claramente resueltas a la luz del estado actual de nuestra legislación; VÁSQUEZ 
Lere, Macarena de los Angeles: ¿Es la manipulación genética de embriones humanos un atentado 
contra nuestra Constitución?. En: Revista Chilena de Derecho Vol. 26, N? 4, Facultad de Derecho, 
octubre-diciembre 2000, p. 1.039, si bien el concebido cualquiera que sea su condición tiene pro- 
tección constitucional se precisa una legislación especial en la materia orientada por el principio 
constitucional de protección a la vida. Véase también, alertando sobre la necesidad de normativa 
en la materia: Ruiz La Rosa, Eddy F.; El perfil jurídico del embrión humano en la legislación cu- 
bana y en Derecho Comparado, en http://www.monografias.com/trabajos16/embrion-humano/ 
embrion-humano.shtml. 


114 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 350; MORENO QUESADA, Bernardo y otros: 
Curso de Derecho Civil I. Parte General y Derecho de la Persona. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2? 
edic., 2004, PP. 94 y 95. 

115 Véase: ORDOQUI, Ob. cit., p. 276, ¿se puede incurrir en el delito de aborto cuando se desecha un 
embrión? no pues en la única forma posible de aborto es la referida al seno materno, siguiendo el 
principio nullum crimen nulla pena sine lege se hace necesario regular la destrucción del embrión 
in vitro; BANDA VERGARA, Alfonso: Dignidad de la persona y reproducción humana asistida. En: 
Revista de Derecho Valdivia Vol. 9, N° 1, Diciembre 1998, pp. 7-42, http://mingaonline.uach.cl/ 
scielo.php?script=sci_arttext8í-pid=S0718-0950199800020000181ng=esgmrm=iso; RIBEIRO SOUSA, 
ob. cit., p. 283. 
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el problema de los embriones sobrantes''”. Lacadena comenta que la técnica 


de congelación de óvulos u ovocitos -aunque todavía en fase experimental- 
podría perfectamente sustituir con éxito la de los embriones sobrantes y 
con ello eliminar el problema ético.''” Esto es, también se podría permitir la 
múltiple extracción de óvulos a condición que sólo proceda la fertilización o 
fecundación de los que sean implantados. 


La concepción, sea ésta “in vivo o in vitro” marca indefectiblemente el inicio 
de la existencia''. Negar la tutela jurídica al preembrión'*? no se corresponde 
con la realidad biológica sino a una solución transaccional para habilitar la 
experimentación genética’, pues es bien sabido que la vida comienza con 


n6 En Alemania la Ley de Protección al Embrión de 13-12-90 señala que en la fertilización in vitro 
a la mujer sólo se le pueden retirar el número de óvulos que van a usarse en la inseminación 
y con ello se elimina el problema de los embriones sobrenumerarios. (Véase: ANDORNO, ob. cit., 
Pp. 325-327); HERNÁNDEZ-BRETÓN, Eugenio: Anotaciones a la Ley alemana sobre protección de los 
embriones: genoma humano y cuestiones de responsabilidad penal. En: Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas N* 103. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1997, p. 188, 
dicha ley castiga a quien intente fecundar más óvulos de una mujer de los que a ésta le puedan 
ser implantados; Ley alemana para la protección de los embriones, de 13 de diciembre de 1990. 
Traducción de María José Villalobos. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N° 2, mayo-agosto 
1994, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, pp. 417-422; ANDORNO, Ro- 
berto: Regulación legal de las técnicas de reproducción asistida, http://www.revistapersona.com. 
ar/Persona57/57Andorno.htm tanto la ley alemana de protección del embrión de 1990 como la 
ley italiana de procreación asistida de 2004 son los mejores modelos para la elaboración de una 
ley. (según la última no se deben crear un número de embriones superior al estrictamente nece- 
sario para una única y simultánea transferencia y que en ningún caso debe ser superior a tres). 


117 LACADENA CALERO, Juan Ramón: Congelación de ovocitos humanos: aspectos científicos, éticos y 
legales. En: http://w3.cnice.mec.es/tematicas/genetica/2003_01/2003_01_00.html “En principio 
hay que reconocer como dato positivo que la técnica de congelación de ovocitos puede paliar, o 
incluso llegar a sustituir, a la congelación de embriones sobrantes obtenidos en programas de 
FIV, evitando así un serio problema bioético. La mujer que se somete a un programa de FIV po- 
dría congelar sus ovocitos para ir utilizándolos a medida que los fuera necesitando, evitando la 
producción de numerosos embriones sobrantes que, por razones de eficacia médica, se acumulan 
en la FIV convencional. En este contexto hay que señalar que la tasa de supervivencia ovocitaria 
es de un 80%, semejante a la de los embriones congelados”; LacADENA CALERO, Juan Ramón: ¿Qué 
hacer con los embriones sobrantes? El II informe de la Comisión Nacional de Reproducción humana 
asistida de España. En http://w3.cnice.mec.es/tematicas/genetica/2001 12/2001 12 02 1 2.htm, 
aunque se trata de una técnica todavía en fase experimental, hay que considerar la crioconserva- 
ción de ovocitos. 


18 Esparza Bracho, Conflictos bioéticos a la luz..., p. 13. 


119 Véase: CIFUENTES, SANTOS: El embrión humano. Principio de existencia de la persona. s/l, Edit. Astrea, 
2002, En: www.astrea.com.ar/files/prologs/doctrinaco46.pdf para algunos el preembrión es el pro- 
ducto de la concepción desde el momento de ésta hasta el día catorce (14); Cifuentes, Elementos..., 
PP- 94 y 95, indica que se acepta ahora la existencia del preembrión hasta los 14 días, el cual aún 
no ha anidado completamente, careciendo de las cualidades de estabilidad, estructuración cerebral 
y nerviosa autónoma, que permitan individualizar al sujeto. Pasada la etapa del preembrión, el 
embrión si alcanza tales condiciones; BosserT, Gustavo y Eduardo y Zannoni: Manual de Derecho 
Familia. Buenos Aires, Edit. Astrea, 3* edic., 1991, pp. 482 y 483, se discute la admisibilidad de la 
investigación científica a base de embriones. Se señala que la anidación definitiva del embrión 
se produce después de 14 días de haberse implantado en el útero materno; El estatuto jurídico 
del embrión en los Convenios Internacionales y en la legislación de España, Alemania y Francia. 
Santiago de Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Año XIV, N° 297, Julio de 2004, p. 
6, www.bcn.cl/bibliodigital/pben/estudios/estudios pdf estudios/nro297.pdf. 


120 FERRER, Francisco: Procreación asistida. Panorama jurídico. En: “La persona”. Revista de Ciencias 
Jurídicas y Sociales N* 124. S/l, Universidad del Litoral, La Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales, 1996, p. 262; CONTRERAS, Ricardo Rafael: Bioética Reto de la Postmodernidad. Mérida, 
2005, p. 87, www.serbi.ula.ve/serbiula/libros-electronicos/Libros/bioetica/pdf/bioetica.pdf, ciertos 
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la concepción”; el orden legal protege al concebido al margen de las etapas 
médicas de su formación. Ese es sin duda el comienzo que hemos tenido todos 
los seres humanos'”. La tecnología no debe desconocer la vida misma y el 
comienzo de ésta. No se trata de sutilezas o discusiones netamente jurídicas: 
debe reconocerse que la vida al margen de la personalidad comienza con la 
concepción y por ende ha de rechazarse la destrucción del concebido aunque 
no haya operado la implantación'”. 


investigadores han llegado a afirmar que los preembriones (hasta los catorce -14— días) pueden 
ser utilizados en la investigación científica porque no serían propiamente embriones; sin embargo 
tal argumento carece de sustentación y la definición de preembrión no cabe en ninguna de las 
etapas de desarrollo del embrión humano. 


121 Véase: DOYHARCABAL, Ob. cit., pp. 309 y 310: RIBEIRO SOUSA, ob. cit., 292 y 293: “¿Será acaso que los 
avances tecnológicos, amén de sus innegables beneficios, han generado como efecto colateral la 
desensibilización de nuestra sociedad moderna, hasta el punto que nos haga incurrir en la fatal 
ignorancia de establecer discriminaciones , al extremo de considerar distinta y más importante 
la vida de un embrión que se encuentra dentro del cuerpo de una mujer, y despreciar aquella 
otra, que por capricho de nuestra premeditada y programada voluntad creamos y a la cual hemos 
supeditado su desarrollo?.”; SCHMIDT, ob. cit., pp. 615-624; CONTRERAS, Ricardo Rafael: Bioética... 
pp. 84 y 85, la biología y la genética concuerdan en que el nuevo ser se inicia con la concepción. 


122 Véase: FIGUEROA YANEZ, Ob. cit., p. 56, ese minúsculo conjunto de células es lo que todos fuimos 
una vez y sin el cual no habríamos llegado jamás a ser. 


123 Véase: SCHMIDT, ob. cit., p. 619, 622 y 624, indica el autor que se pretende difundir la errónea e 
inaceptable idea de que el embarazo o la vida comienza con la implantación y no con la concep- 
ción para justificar la manipulación del embrión. Concluye el autor que como consecuencia de 
estas deshonestas maniobras se le ha arrebatado al embrión su condición de ser humano pero 
como no es bueno lo que necesita la mentira para triunfar, resulta mejor tomar conciencia de su 
verdadera naturaleza: que se trata de un ataque contra la vida y la dignidad humana. 
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CAPÍTULO VI. 
EXTINCIÓN DE LA PERSONA NATURAL: LA MUERTE! 


La subjetividad jurídica del ser humano solo se pierde en el ordenamiento 
venezolano vigente con la “muerte”, siendo ésta, el único hecho jurídico que 
suprime automáticamente la personalidad natural”. Pues el ser humano es per- 
sona sólo entre el nacimiento con vida y la muerte?. En nuestro ordenamiento 
jurídico ni siquiera el régimen de la ausencia en su fase final de “presunción de 
muerte” suprime la personalidad humana, pues su característica esencial es de- 
jar latente la posibilidad de que el ausente regrese, aunque pueda coincidir en 
ciertos efectos con la muerte. La ausencia supone la incertidumbre en torno a 
la existencia de una persona natural porque no se tenga la certeza de su muer- 
te*, Por otra parte, nuestro ordenamiento nunca conoció la figura de la muerte 
civil, en virtud de la cual se sancionaba al sujeto con la pérdida de la perso- 
nalidad (aunque su equivalente en nuestro medio es la interdicción legal) 5. 


1. La MUERTE? 
La muerte a diferencia del nacimiento es un hecho seguro, pues acontece 
inexorablemente en todo ser humano; se dice que le da sentido a la vida por- 


| Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 151-266; DomMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: 
Consideraciones sobre la muerte (Breve referencia al Derecho comparado). En: Boletín de la Aca- 
demia de Ciencias Políticas y Sociales N° 146, Caracas, 2008, pp. 389-426; ScamIDT, Ludwing: La 
muerte: una visión interdisciplinaria de un acto humano. En: Estudios de Derecho. Estudios de 
Derecho Privado. Homenaje a la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en 
su 50 aniversario. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, T. I, pp. 337-383; BRAVO Casas, 
Víctor Lisandro: Fin de la existencia de la Persona Natural. Colombia, Pontificia Universidad Jave- 
riana, 1982; BORDA Menina, María Paulina y José Ernesto Borna MEDINA: Consideraciones Acerca de 
la Persona en Estado de Coma. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 1991; MORELLO, Augusto 
M, El fin de la existencia de las personas físicas y la muerte presunta. En: La Persona Humana. 
Argentina, edit. La Ley, 2001, pp. 81-104; ARTEAGA, Alberto y otros: y otros: La muerte y la medici- 
na actual. En: Ética, Política, Derecho y Situaciones de muerte. Caracas, ediciones del Rectorado, 
Alfredo Castillo Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones, 1991, pp. 257-259; OYÁRZABAL, Mario 
J.-A.: El inicio y el fin de la existencia de las personas humanas en el Derecho Internacional Privado, 
www.uca.edu.ar/uca/common/.../el in y_fin d_la exist d las pers hu.pdf; AGUILAR GORRONDONA, 
Derecho..., pp. 65-69; Hunc VAILLANT, Derecho..., 99-109; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 331-334; La 
Roche, ob. cit., p. 58; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., pp. 117-124; Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 187-190; 
MARÍN ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 206-212; ZERPA, Derecho..., pp. 25-32; PEÑARANDA QUINTERO, Derecho..., 
pp. 121-128; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 415-423; Pores DE GRACIOTTI y otros, Ob. cit., pp. 365-375. 
? Véase: Juzgado del Municipio Ribero del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 24-9-09, 
Solic. N° 2.009-65, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2009/septiembre/1225-24-2009-065.-338.html 
“en nuestro derecho vigente la única causa de extinción de la personalidad del ser humano es la 
“muerte” ; lo que es acogido por nuestra doctrina, que con la muerte se extingue la personalidad 
del individuo, y por lo tanto no podrá ser sujeto de derechos y deberes; luego de la muerte lo que 
nace son los derechos de los herederos; pero el fallecido ya no es titular de derechos y deberes...”. 


3 HATTENHAUER, Ob. cit., p. 16, existe unanimidad acerca de los límites temporales de la persona pues 
el Derecho sólo se refiere exclusivamente al hombre que, como ciudadano construye su mundo 
aquí. Así, el hombre no era persona más que en su vida corporal entre el nacimiento y la muerte. 


+ Véase infra capítulo XXIII. 
5 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 159-168. 
é Véase: ibid., pp. 152-206. 
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que no convierte ésta en un estado indefinido” aunque suponga un traumatis- 
mo emocional*, pues no nos habituamos a nuestra mortalidad”. Desde el punto 
de vista jurídico la muerte es la pérdida de la personalidad del ser humano”. 


De allí que la muerte constituya para el Derecho, un hecho jurídico'* porque 
la misma es un “hecho” natural del cual se desprenden importantes efectos 
jurídicos, como es la pérdida de la personalidad jurídica del ser humano. Así 
como el nacimiento con vida constituye un hecho jurídico, cuyo efecto es la 
concesión de personalidad jurídica”. Con la muerte “desaparece la persona 
en cuanto tal, con sus atributos y cualidades, cesando de ser centro de poder 
y de responsabilidad, se extinguen los derechos y relaciones personalísimos 
o vitalicios que le competían; y se abre la sucesión en los restantes, transfor- 
mándose el patrimonio en herencia y el cuerpo en cadáver” '3.. 


Algunas legislaciones contienen una norma expresa que dispone que con 
la muerte cesa la personalidad humana'*. En nuestro ordenamiento no existe 
actualmente'* norma en este sentido, pero es innecesaria, pues obvio que 
la muerte extingue la subjetividad del ser humano”. Por lo que vale el co- 
mentario que hace Santoro Passareli respecto del Derecho italiano, esto es la 
persona termina con la muerte, momento final que el Código Civil no indica 
explícitamente, como el momento inicial, porque se ha considerado obvia la 


7 Véase: COMESANA SANTALICES, Gloria M.: La muerte desde la dimensión filosófica: una reflexión a 
partir del ser -para- la muerte heideggeriana. En: Agora Trujillo. Revista del Centro Regional de 
Investigación Humanística, Económica y Social Año 7 - N* 13 enero - junio 2004, Pp. 113-125. 
También en: www.saber.ula.ve/.../alexandr/db/ssaber/Edocs/pubelectronicas/agoratrujillo/agora1 3/ 
articulo 5.pdf; ANDORNO, Roberto: Bioética y dignidad personal. Madrid, edit. Tecnos, 1998, pp. 
145 y 146. 

Tornos, Andrés: Sobre la antropología de la muerte. En: La eutanasia y el arte de morir. Dilemas 
éticos de la medicina actual-4. Madrid, Universidad Pontificia Comillas de Madrid, 1990, p. 37. 


2 PÉREZ GALLARDO, Leonardo B.: Estudios sobre Derecho de las Personas. Lima, Universidad César 
Vallejo, 2015, p. 211. 


Véase: Carrasco PERERA, Ob. cit., p. 68, la desaparición de la personalidad civil de la perso- 
na, o dicho en otro modo, el término final de su capacidad jurídica; SchmiDT, La muerte..., 
Pp. 340, nota 3 y pp. 354 y 355, desde el derecho la muerte es la cesación de la personalidad jurídica 
individual; CLaro SoLar, ob. cit., p. 228, considerada como término de la capacidad legal, es un 
hecho que no precisa determinar sus elementos constitutivos como sucede con el nacimiento; 
BIANCA, ob. cit., p. 225, la muerte es el evento que propicia la cesación de la vida humana y pone 
fin a la capacidad jurídica de la persona. 


Véase en este sentido: GHers1, Carlos Alberto: Derecho Civil Parte General. Buenos Aires, Edit. 
Astrea, 1993, p. 162; LLaMBÍAs, ob. cit., p. 582; Ducci CLARO, ob. cit., p. 99; MARÍN ECHEVERRÍA, Ob. 
cit., p. 209; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 379; SCHMIDT, La muerte..., p. 355. 


Véase supra capítulo V. 


wm 


Márourz Ruz, José Manuel: Comienzo y fin de la personalidad. Abril 2004, http://noticias.juridicas. 
com/articulos/45-Derecho%20Civil/200404-265513131044911.html. 


14 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 157. 


ú 


A diferencia de nuestros dos primeros CC. Véase: Código Civil de 1862, Libro Primero “De las 
personas”, Lei II, “Del fin de la existencia de las personas: de la ausencia y la presunción de muerte”, 
Sección primera, “De la muerte natural”, artículo 1%. Véase Código Civil de 1867, artículo 283. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Algunos aspectos... p. 227, “No existe una norma que expresamente lo 
consagre a diferencia de otros ordenamientos jurídicos pero es una circunstancia que se desprende 
de la lógica, de la naturaleza y del derecho”. 
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coincidencia del fin de la persona con la muerte.” El fin de la persona natural 
pues coincide con su muerte física'*. 


La muerte es un atributo intrínseco de la materia viviente porque las partes 
del organismo están sujetas a rotura o desgaste'?. Ahora bien, para precisar 
en qué momento se pierde la vida humana se debe acudir a la noción médica 
de muerte””. La muerte es la cesación de la vida”' en forma irreversible”. Se 
distingue sin embargo, entre muerte clínica y muerte encefálica o cerebral”, cri- 
terio que adopta en Venezuela la Ley sobre donación y trasplantes de órganos, 
tejidos y células en seres humanos”*. La muerte clínica constituye la cesación 
definitiva o irreversible” de las funciones vitales (respiratoria y cardíaca) en 
tanto que la muerte cerebral o encefálica se presenta como la cesación de 
la función cerebral de manera irreversible. La ley especial define la muerte 
encefálica en su artículo 3, núm. 11 como “Pérdida absoluta e irreversible de 
todas las funciones encefálicas y del tallo cerebral”. Esta última tiene lugar 
cuando el daño al cerebro es irreversible y tan extenso que el órgano ya no 
dispone de capacidad de recuperación”. Se distingue del estado de coma y 
del estado vegetativo”. 


17 SANTORO PASSARELLI, F.: Doctrinas Generales del Contrato. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 
1964, p. 9. 


18 MESSINEO, ob. cit., T. II, p. 106. Véase igualmente: PucLIATTrI, ob. cit., p. 180. 


12 AnGIoLA, Silvia: La muerte y los límites de la medicina. En: http://www.monografias.com/trabajos3/ 
muertemed/muertemed.shtml. 

2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 169-206. 

22 Véase: ibid., p. 169; Bravo Casas, ob. cit., p. 81; AGUIAR-GUEVARA, Rafael: Tratado de Derecho Médico. 

Caracas, LEGIS, 2001, p. 591, la muerte es la ausencia de vida en un organismo que antes la tenía; 

MoreLio, El fin..., p. 82. 


2 Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 28. 


23 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 176, Constituyen sinónimos la muerte cerebral 
y la muerte encefálica, pues supone la pérdida de la actividad cerebral con inclusión del tronco 
encefálico. 


24 G.O N° 39.808 del 25-11-11, art. 25, prevé criterios para determinar la “muerte encefálica” o 
cerebral. Véase también refiriéndose a muerte “encefálica”: Ley de Ejercicio de la Medicina (GO 
39.823 de 19-12-11), art. 32. 


25 Esto pues es posible la cesación temporal y posterior reanimación en cuyo caso no existe muerte. 
Véase: Bravo Casas, ob. cit., p. 35, puede darse la muerte aparente agrega que en su criterio no 
puede darse la muerte biológica antes que la cerebral precisamente porque en caso de la primera 
puede operar la reanimación (idem). Véase igualmente: Luna BissaL, Mauricio: Trasplantes. Bases 
para una Legislación. Bogotá, edit. Temis, 1974, p. 33, refiere que existen casos de la literatura 
médica en que, aun después de la existencia del encefalograma plano, índice de la llamada muerte 
clínica, se registraron casos de resucitación tras la reanimación y estímulo del corazón. 


26 Véase: AGUIAR-GUEVARA, ob. cit., p. 590; GHERSI, Ob. cit., pp. 169 y 170; SAGARNA, Fernando Alfredo: 


Los Trasplantes de Organos en el Derecho. Doctrina, Legislación, Jurisprudencia y Derecho Com- 
parado. Buenos Aires, edit. Depalma, 1996, pp. 252-259; PÉREZ GALLARDO, ob. cit., p. 45, la muerte 
cerebral es el cese irreversible de la actividad cerebral. El cerebro está muerto, pero la tecnología 
permite preservar los órganos del sujeto. 

2 


eS] 


El estado de coma solo supone daño a la corteza cerebral pero puede ser recuperable, a diferencia 
de la muerte tronco encefálica (véase: BORDA MEDINA, ob. cit., pp. 79-82); en el estado vegetativo se 
mantiene en forma espontánea la respiración aunque haya daño de la actividad superior cerebral 
porque el tallo no resulta afectado; Domínguez GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 176-180. 
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La muerte cerebral ha sido considerada fundamentalmente a los fines de los 
trasplantes de órganos” porque en estos se requiere la preservación artificial 
de las funciones vitales a los fines de la oxigenación de los órganos, pero a 
tal concepto se llega como consecuencia de la evolución médica; se admite 
que por tratarse de muerte sustancial tal concepto pudiera aplicarse a otros 
problemas jurídicos como la desconexión o la conmoriencia”. El carácter 
irreversible de la muerte cerebral, inherente a la muerte -pues también es 
común a la clínica—, es lo que lo distingue de otras figuras, y dando cabida a 
los trasplantes a nivel mundial, por lo que en el estado actual de la medicina?” 
no resulta consecuente objetarla con la posibilidad de la “resurrección” 3; si 
se pretende retornar de la muerte, ciertamente el diagnóstico no era correcto, 
pues por esencia ésta es definitiva. 


2. EFECTOS DE LA MUERTE?” 

La muerte según indicamos constituye un hecho jurídico porque es un he- 
cho natural con consecuencias o efectos para el Derecho. A continuación sus 
principales: 


2.1 Se extingue la personalidad del sujeto 

Se deriva de la propia definición jurídica de muerte, que la misma tiene como 
efecto fundamental la “extinción o pérdida” de la personalidad jurídica del ser 
humano. En efecto, la subjetividad humana, culmina con la muerte, aunque 
siga proyectando o desplegando algunos efectos derivados de la “personalidad 
pretérita”? entre los que tradicionalmente se citan**: 1. Puede reconocerse a 
un hijo muerto*; 2. Puede declararse la quiebra de un comerciante dentro del 


28 Véase: TS]/SConst, sent. N? 1453 del 27-07-06. 
22 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 192-206. 


3° Romeo CASaBONa, Los Trasplantes de órganos. Informe y documentación para la reforma de la 
legislación española sobre trasplantes de órganos. Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A., 1.978, 
p. 65. Si algún día la ciencia médica consigue recuperar la descerebración, el concepto clínico de 
muerte habrá cambiado y, por tanto, ya no será válido el legal, que podrá ser fácilmente adecuado, 
también por vía reglamentaría, a la nueva realidad. 


31 Véase: Goyena CoreLLo, Héctor Roberto: Los Nuevos horizontes del Derecho de Familia y la necesi- 
dad de protección de la persona en la normativa civil y la tipificación penal. Estatuto Jurídico. En: 
Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas, Publicidad 
Gráficas León S.R.L., 1996, Tomo I, p. 179, no se puede llevar a la legislación un límite semejante, 
toda vez que es imposible afirmar categóricamente que sea irreversible... los que tenemos un con- 
cepto trascendente de la vida, obviamente creemos en el milagro, en la resurrección y obviamente 
en una mañana después de la muerte”; Hans: Técnica, medicina y ética. Sobre la práctica del prin- 
cipio de la responsabilidad. España, edit. Paidos Básica, 1997. Trad. Carlos Fortea Gil, pp. 145-158. 


32 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 206-229. 
33 Véase: Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 30; MORO ALMARAZ y SÁNCHEZ Cip, Ob. cit., p. 138. 


w 
$ 


Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 68 y 69: Hunc VaILLANT, Derecho..., pp. 107-109; Con- 
TRERAS BRICEÑO, Ob. cit., Pp. 119 y 120. 
3 


[a] 


Véase artículo 219 del Código Civil: “El reconocimiento que se haga de un hijo muerto no favorece 
como heredero al que lo reconoce, sino en el caso de que éste pruebe que aquel gozaba en vida de 
posesión de estado”. Véase igualmente artículo 220 eiusdem: “Para reconocer a un hijo mayor de 
edad, se requiere su consentimiento, y si hubiese muerto, el de su cónyuge y sus descendientes si los 
hubiere, salvo prueba, en este último caso, de que el hijo ha gozado en vida de la posesión de estado.” 
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año siguiente a su muerte?% 3. El comerciante fallido puede ser rehabilitado 
después de su muerte”, 4. Puede solicitarse la revisión de sentencias penales 
aun después de la muerte del reo en los casos que establece la ley?*. 


La muerte arrasa fatalmente con la subjetividad jurídica del ser humano, y 
a su paso sólo queda en el plano material un cadáver, pero ciertamente no se 
pierden con ella todas las relaciones de quien fue persona. 


2.2. Se abre la sucesión del difunto y tienen aplicación las disposiciones de 
última voluntad 

Prevé el artículo 993 del Código Civil: “La sucesión se abre en el momento de la 
muerte y en el lugar del último domicilio del de cujus”. A la muerte del ser hu- 
mano, las relaciones de contenido patrimonial generalmente no se extinguen 
con él sino se trasmiten por vía del mecanismo de la sucesión hereditaria. El 
Derecho Sucesorio regula el destino del patrimonio de una persona después 
de su muerte”. El orden jurídico y social reclama que ciertos derechos no se 
pierdan con la subjetividad humana, especialmente los de contenido patrimo- 
nial; no existen relaciones jurídicas perpetuas, pues la existencia de éstas no va 
allá de la vida del sujeto*”. La sucesión mortis causa encuentra su fundamento 
en la necesidad de perpetuar el patrimonio más allá de la muerte y de dar 
fijeza a la vida social, pues sin aquella no habría crédito, dada la inmortalidad 
que reviste la persona física del deudor a través de la sucesión hereditaria”. 
Este derecho tiene su base en la necesidad de que la muerte, no rompa las 
relaciones de quien deja de existir*. Por ello, si bien la muerte extingue la 
personalidad o subjetividad jurídica del ser humano, contrariamente su pa- 
trimonio no se pierde con la persona sino que es trasmitido a sus sucesores 
precisamente —valga la redundancia- por vía del instituto de la sucesión*. 


Una vez que acontece la muerte, también entran en aplicación las dispo- 
siciones de última voluntad del difunto, esto es aquellas realizadas por el 
sujeto en vida para cuando aconteciera su muerte, las cuales pueden ser de 
contenido patrimonial o personal, ya sea por vía testamentaria o de otro orden 
en aquellos casos en que la ley lo permita. Tales como las relativas al destino 


36 Véase artículo 930 del Código de Comercio: “La quiebra de un comerciante retirado del comercio 
puede ser declarada; pero sólo dentro de los cinco años posteriores al retiro, con tal que la cesación 
de pagos haya tenido lugar durante el tiempo en que ejerció el comercio, o bien durante el año 
siguiente, a causa de deudas relativas al mismo ejercicio. 

Puede también ser declarada después de la muerte del comerciante retirado; pero sólo dentro del 
año siguiente a la muerte.” 


37 Véase artículo 1.068 del Código de Comercio: “El fallido puede ser rehabilitado después de su 
muerte”. 


38 Véase: Código Orgánico Procesal Penal, G.O. 6078 Ext. 15-6-12 (Decreto N? 9042), artículos 462 y 
463, éste último incluye: “...3. Los herederos o herederas, si el penado o penada ha fallecido”. 


39 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 13 y ss. 
40 MESSINEO, ob. cit., T. VII, p. 3. 


41 Durón MarTÍNEZ, Heberto Leonel: Los procesos sucesorios extrajudiciales. Guatemala, Universidad 
Mariano Galvez de Guatemala, Tesis presentada a la Escuela de Ciencias Jurídicas, Julio 1981, p. 
11. En: http://biblioteca.umg.edu.gt/digital/13627.pdf. 


+ Rojas, Agustín R.: Derecho hereditario venezolano. Caracas, Paredes, 1992, p. 18. 
43 DomíNGUEZ GuiLLÉN, Manual de Derecho Sucesorio.., pp. 27 y 28. 
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del cadáver. En efecto, la persona en vida puede prever el destino que ha de 
serle dado a su cuerpo cuando fallezca**, por ejemplo, disponer en torno a la 
posibilidad de destinarlo a la donación de órganos, a la investigación científica 
o que sea objeto de cremación o incineración. La voluntad del difunto priva 
sobre la de cualquiera de sus familiares, por tratarse de un derecho persona- 
lísimo primario, como lo es el derecho a disponer del propio cadáver*. 


2.3. Se extinguen en principio las relaciones extrapatrimoniales 

Los derechos de contenido extrapatrimonial desaparecen con la persona.* 
En principio, las situaciones a él atinentes habrán de darse igualmente por 
extinguidas, por desaparición del sujeto.“ En materia del Derecho de la Per- 
sona, con la muerte se extinguen los atributos de la persona*'; cualquiera 
de los regímenes de incapaces, culmina o cesa obviamente con la muerte 
del incapaz; dentro de los regímenes de menores de edad, con la muerte del 
menor de edad se extingue la patria potestad*, la tutela?”, la colocación*' o la 
emancipación” en los que respecta a la mayoridad con la muerte del incapaz 
se extingue la interdicción o la inhabilitación. Tales regímenes de incapaces 
pretenden la protección de la persona y en consecuencia ya no tienen sentido 
una vez desaparecida ésta. En el ámbito del Derecho de Familia, el matrimonio 
se disuelve con la muerte*, y lo mismo vale decir respecto del concubinato. 
De tal suerte, que las relaciones personalísimas se extinguen con la muerte. 


En las acciones patrimoniales, si el proceso judicial está en curso la muerte 
de la parte no acarrea la extinción del proceso sino que operará la sucesión 


44 Véase sobre el tema: BORREL Maciá, ob. cit., 


45 Véase infra Capítulo XIII: Ley para la regulación y control de la prestación del servicio funerario 
y Cementerios GO 40.358 del 18-2-13; PELLeGRINO Pacera, Cosimina: Notas sobre la Ley para la 
regulación y control de la prestación del servicio funerario y cementerios en Venezuela. En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N°? 4, 20014, pp. 205-231. 

46 BorDA MEDINA, ob. cit., p. 62; LLambías, ob. cit., p. 587, Moro ALMARAZ y SÁNCHEZ CID, Ob. cit., p. 
139, culminan los derechos y obligaciones de carácter personalísimos y las relaciones familiares; 
CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 69, cuando se trata de relaciones de carácter personal, el fallecimiento 
de la persona determina la extinción de la respectiva situación de que se trate. 

4 


xa 


LASARTE, ob. cit., p. 185; GHERSI, ob. cit., p. 169; LLamBías, ob. cit., pp. 586 y 587. 


48 Los atributos de la persona, a saber, aquellos elementos que la individualizan en una relación o 
situación jurídica, tales como el nombre, la sede jurídica o el estado civil se extinguen con el sujeto, 
dado el carácter vitalicio e intransmisible de los mismos. 


49 Véase la muerte como causa de extinción de la patria potestad, artículo 356, letra c) Ley Orgánica 
para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes. 


5° Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 260, los supuestos de cesación absoluta están referidos al 


menor e incluyen la muerte; los supuestos de cesación relativa se refieren al tutor e igualmente 
incluyen la muerte. 

5! Véase infra XVIIL6. 

5 Tbid., p. 315: “aun cuando resulte obvio, vale señalar que la muerte se presenta como una forma 
de extinción de la emancipación. Con la muerte se extingue la personalidad y tras ella se pierde 
el régimen de protección al que encontraba sometido el incapaz”. 

5 


Ww 


Dispone el artículo 184 del Código Civil: “Todo matrimonio válido se disuelve por la muerte de uno 
de los cónyuges y por divorcio.” Consecuentemente, de conformidad con el artículo 173 eiusdem 
“La comunidad de bienes en el matrimonio se extingue por el hecho de disolverse éste...”. De tal 
suerte que la comunidad conyugal cesa igualmente por la muerte de uno de los cónyuges. 
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procesal en los herederos del difunto*. Y en ese sentido el artículo 144 del 
Código de Procedimiento Civil dispone que la causa quedará suspendida 
mientras se cita a los herederos. 


Por su parte, las acciones personales —en principio- se extinguen con la 
muerte de la persona, como es el caso de interdicción o inhabilitación”, la ac- 
ción de divorcio y de separación de cuerpos” algunos supuestos de la acción 
de nulidad de matrimonio”, obligación de alimentos*; el procedimiento de 
ausencia, entre otros. Contrariamente, acciones personales como las filiatorias 
pueden ser ejercidas o continuar en las personas de los herederos del de cujus 
en razón de las importantes consecuencias sucesorales en juego, y al efecto 
la ley consagra un lapso perentorio para el ejercicio de las mismas. Tal es el 
caso de la acción de inquisición de la paternidad o la maternidad intentada 
contra los herederos del de cujus*; la acción de inquisición de la paternidad 
o la maternidad interpuesta por los herederos del presunto hijo“; la acción 
de desconocimiento de la paternidad matrimonial ejercida por los herederos 
del cónyuge de la madre.“ La muerte igualmente extingue la acción o proceso 
penal”. El fin de la personalidad jurídica humana se proyecta en la extinción 
de las relaciones y acciones que dependían exclusivamente de su esencia y 
no de su patrimonio. 


5t Véase sentencia española del 23-10-95, citada por Coño Prana, ob. cit., p. 42, la capacidad para ser 
parte en un proceso desaparece con la extinción de la personalidad que apareja la muerte. Véase 
también: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Estado Mérida. Sent. 23-10-06, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
octubre/962-23-8862-.html; TSJ/SCC, Sent. 000225 del 14-5-13, “La sucesión procesal opera sin 
necesidad de trámite sucesorio alguno, bastando la citación de los herederos conocidos, o si fuere 
el caso, el llamamiento a los desconocidos”; TSJ/SCC, Sent. 000163 del 19-3-12; TSJ/SCC, Sent. 0066 
del 27-2-03). Véase con relación a herederos desconocidos: TSJ/SCC, Sent. 000049 del 27-2-13. 


55 Véase en este sentido: CSJ/Cas, Sent. 3-2-83, J.R.G., T. 81, pp. 357 y 358, acaecida la muerte del 
presunto entredicho o inhabilitado deja de tener vida el juicio principal a que se contrae; CSJ/Cas, 
Sent. 1-6-83, J.R.G., T. 82, pp. 602-604. 


Véase artículo 191 del Código Civil: “La acción de divorcio y de separación de cuerpos, correspon- 
de exclusivamente a los cónyuges...”. Véase sentencia de la Audiencia Provincial de la Coruña de 
19-1-93, que refiere que la muerte es causa de disolución del matrimonio por originar ipso iure la 
desaparición de la personalidad y dicha acción no es transmisible, por lo que la acción intentada 
se ha extinguido ex lege. (Cogo Prana, ob. cit., p. 41). 


56 


57 En algunos casos solo puede ser ejercida por el cónyuge afectado Véase: CC, artículos 118, 119 y 124. 
58 Véase artículo CC, 298; LOPNNA, 383, letra a). 


5 Véase: CC, art. 228; TSJ/SCC, Sent. N° 01152 del 30-9-04, J.R.G., T. 215, pp. 595-599, Respecto de 
la cual se admite que la prueba heredo-biológica se practique en los descendientes del presunto 
padre y si estos se niegan podrá tener lugar en el cadáver del pretendido progenitor. 


Véase: CC art. 229. 
Véase: CC 207. 


Véase: Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Estado Zulia, Sent. 8-5-09, http://zulia.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/mayo/590-8-VPo2-R-2009-000107-N%C2%BA019-09.html “la verdad indiscu- 
tible e incuestionable de la muerte de una persona como hecho jurídico del cual el derecho hace 
connotaciones especiales, por cuanto crea o modifica situaciones jurídicas, verbi gratia la persona 
natural, deja de existir y por ende no puede ser sujeto de derechos ni obligaciones, como lo sería 
enfrentar la responsabilidad penal probable que pudiera derivarse de un juicio penal incoado 
en su contra. En tal sentido cabe destacar que la muerte es la cesación de la condición del ente 
humano”. 
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2.4. Tiene lugar la protección de la personalidad pretérita 

No obstante la muerte, el ordenamiento protege la personalidad pretérita en 
lo atinente a su reputación y otros derechos de la personalidad y también 
se extiende a la esfera material, pues el derecho otorga protección al único 
residuo corporal de quien fuera persona, a saber, el cadáver. 


Se alude así a la protección a la memoria del difunto en lo atinente a su repu- 
tación específicamente en materia penal (CC, art. 449 difamación e injuria), y 
que se proyecta en el ámbito civil en nuestra opinión a otros derechos persona- 
lísimos que aunque extinguidos, se ven reflejados en la protección directa de 
los derechos de sus familiares, quienes podrían verse directamente afectados 
bajo el presunto alegato de la extinción de su pariente. También se incluye 
la protección del cadáver, como único residuo material de la personalidad“, 
lo que se evidencia del Código Penal en los artículos 171%, 172% y 452, ord. 
207 . El artículo 13, núm. 8 entre otros de la citada Ley sobre donación y tras- 
plantes de órganos dispone “se respete la dignidad de la persona fallecida”**. 


El cadáver no es una cosa, pues está fuera del comercio, por lo que no es 
procedente jurídicamente la realización de actos a título oneroso respecto del 
mismo. Así como se protege al concebido en homenaje a una personalidad 
futura, de una forma semejante aun cuando más tenue, se protege al cadáver 
y a la memoria del difunto en homenaje a una personalidad pretérita”. 


2.5. Otros 
Muchos son los supuestos en que el Derecho toma en consideración la muerte 
a fin de atribuirle efectos jurídicos, entre los que se puede citar caso el contrato 


63 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 221-224; ibid., p. 223, “No se trata en tal caso de 
sostener una suerte de capacidad del fallecido pues la personalidad y por ende la capacidad termina 
con la muerte, amén del carácter vitalicio de los derechos de la personalidad, sino de reconocer 
la posibilidad de los herederos de ver afectados sus derechos en función de un ser querido con 
personalidad pretérita”. 


64 Véase: Ley sobre donación y trasplantes de órganos..., art. 3, núm. 2, “cadáver: Los restos integrados 


de un ser humano en el que ha ocurrido la muerte”. 
6 


ú 


Cualquiera que cometa actos de profanación en el cadáver o en las cenizas de una persona y 
cualquiera que con un fin injurioso, o simplemente ilícito, sustrajere, fraudulentamente, el todo o 
parte de los despojos o restos mismos, o de alguna manera viole un túmulo o urna cineraria, será 
castigado con prisión de seis meses a tres años”. 

6 


eS 


Cualquiera que fuera de los casos antes indicados, profanare total o parcialmente, el cadáver de 
alguna persona, lo exhumare, sustrajere o se apoderare de sus restos, será castigado con prisión de 
tres a quince meses. Si el hecho se ha cometido por el administrador o celador de un cementerio o 
lugar de sepulturas, o por persona a la cual se hubiere confiado la guarda del cadáver o de los restos, 
la pena se aumentará en una tercera parte en el primer caso, y en una cuarta parte en el segundo.” 
6 


eS] 


Consagra pena de prisión de dos a seis años por el delito de hurto “en los cementerios, tumbas o 
sepulcros, apoderándose ya de las cosas que constituyen su ornamento o protección, bien de las 
que se hallen sobre los cadáveres o se hubieren sepultado con éstos al mismo tiempo”. 


68 Véase también: artículo 31, ord. 3 alude a “conferir en todo momento al cadáver del o de la donante un 


trato digno y respetuoso”. El artículo 52, núm. 7, ejusdem prevé suspensión del ejercicio de la profe- 
sión: “Incumpla con la obligación de respetar la dignidad del donante cadáver, establecida en esta Ley”. 


6% Véase sobre la naturaleza del cadáver: DomíncuEz GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 253-258; KUM- 
MEROW, Gert: Aspectos Relativos a la propiedad del cadáver. En: Revista de la Facultad de Derecho, 
N° 11, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1957, pp. 227-244. 


7° DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 258. 
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de seguro de vida,” donación”, sociedad”?, mandato”*, comodato”, gestión de 
negocios,7*, depósito”. 


En materia de obligaciones, el vencimiento del plazo luego de la muerte del 
deudor”? entre otros”? . En materia de requisitos para contraer matrimonio la 
proximidad inminente a la muerte nos coloca ante las normas especiales rela- 
tivas al “matrimonio en artículo de muerte”. El reconocimiento a los fines del 
establecimiento de la filiación no obstante ser un acto personalísimo, puede 
ser hecho por los herederos del progenitor una vez fallecido éste**. 


Muchas serán las relaciones o situaciones jurídicas que pueden verse 
afectadas con el hecho fundamental de la muerte. Habrá que atender a las 
previsiones legales al respecto y a la naturaleza del derecho de que se trate. 


3. SISTEMAS EN CASO DE MUERTE SIMULTÁNEA?” 

El orden de los fallecimientos de varias personas podría ser determinante 
en la atribución o distribución de los derechos que dependían del tiempo 
de su muerte. Así si padre e hijo, o una pareja de cónyuges, quienes dado su 
vínculo familiar, son personas llamadas a sucederse recíprocamente; pues los 
herederos de cada uno de ellos, podrían ver sustancialmente afectados sus 
derechos sucesorios o patrimoniales por el orden de los fallecimientos. Toda 
vez que en materia sucesoria para suceder hay que sobrevivir al causante; no 
hereda quien no sobrevive al de cujus. 


Se pregunta entonces el Derecho qué hacer ante tales casos en que varias 
muertes parecen ocurrir al unísono o en forma simultánea. Algunas legis- 
laciones inspiradas en el Derecho Romano consagraron el sistema de la 
premoriencia”, según el cual sobrevivía el más fuerte, en función de ciertos 
criterios como la edad o el sexo. Pero dicho sistema fue criticado por su falta de 
objetividad porque la supervivencia no guarda relación con tales condiciones. 


7* Véase: GrucnI, ob. cit., p. 688. 
7? Véase CC. arts. 1.434, 1.453, 1.459, 1.461, 1.462, 1.464. 


73 Véase CC. arts. 1.673, ord. 3, 1.676. En materia mercantil se aprecian igualmente algunas sociedades 
que se disuelven con la muerte (art. 341 CCom). 


74 Véase: CC 1.704, ord. 3. 


75 Véase: CC, 1.725. Contrariamente el contrato de arrendamiento no se resuelve por la muerte del 
arrendador ni por la del arrendatario (CC; artículo 1.603). Aunque por aplicación del principio de 
la autonomía de la voluntad, pensamos que el arrendamiento pudiera igualmente tener carácter 
personalísimo si se pacta en función de la particular condición del arrendatario, en cuyo caso 
cesaría a la muerte de éste. 


76 Véase: CC, art 1.174. 
77 Véase: CC, art. 1.767. 
78 Véase: CC, art 1.269. 


79 Por ejemplo, la muerte como causa de extinción de las obligaciones de hacer infungibles o perso- 
nalísimas, así como su referencia al término incierto marcado por la muerte de alguien; DOMÍNGUEZ 
GuiLLÉN, Curso de Derecho Civil II Obligaciones..., pp. 88 y 111. 


$0 Véase: CC, art 224. 
81 Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 229-243. 


82 Véase: ibid., pp. 231 y 232. 
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De allí que la mayor parte de los ordenamientos modernos asumen el sis- 
tema contrario, a saber, la conmoriencia*, que consiste en una presunción 
de muerte simultánea**, consagrada en el artículo 994 del CC que prevé: “Si 
hubiere duda sobre cual de dos o más individuos llamados recíprocamente a 
sucederse, haya muerto primero que el otro, el que sostenga la anterioridad de la 
muerte del uno o del otro deberá probarla. A falta de prueba se presumen todos 
muertos al mismo tiempo y no hay transmisión de derechos del uno al otro.”*5 


Para algunos el citado artículo 994 del Código Civil no establece presunción 
alguna sino que representa una simple aplicación de las reglas sobre pruebas. 
3 Sin embargo, no adherimos a la tesis que considera que se trata efectiva- 
mente de una verdadera presunción iuris tantum de conmoriencia”, que 
pretende llegar a un hecho desconocido partiendo de otro conocido; el hecho 
conocido la muerte, y el hecho desconocido la simultaneidad en la misma a 
falta de prueba en contrario. Se trata —a decir de Pérez Gallardo- de supuestos 
donde reina “incerteza” respecto del momento cronológico de los decesos*. 


Si bien la norma se refiere a personas llamadas recíprocamente a sucederse, 
se admite que la misma aplica a cualquier supuesto en que sea importante el 
orden de las muertes”. No siendo relevante en el caso venezolano que los dece- 
sos se produzcan en el mismo evento sino que basta la dificultad en la prueba 


$3 Véase: Pérez GALLARDO, Leonardo B.: La conmoriencia: venturas y desventuras de una presunción 
legal. En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales N° 146, Caracas, 2008, pp. 427- 
496 (También en: Estudios..., pp. 299-357); DeL Varre HILLERMANN, Luis Pedro: La conmoriencia y el 
derecho de representación en la sucesión intestada. Guatemala, Universidad Francisco Marroquin, 
Facultad de Derecho, Enero 2005, pp. 11-19, www.tesis.ufm.edu.gt/pdf/3999.pdf; SoLs GARCÍA, 
Pedro: Un caso realmente de conmoriencia. En: Estudios de Derecho Civil en honor del profesor 
Castán Tobeñas. Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1969, Vol. IV, pp. 627-634; Do- 
MÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 232-243. 

8 


E 


La expresión denota reunión, comunidad y simultaneidad en la muerte. Véase: DeL VALLE HILLER- 
MANN, Ob. cit., p. 11, la voz no existe en el lenguaje español, se trata de una noción jurídica. 
8 


a 


Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Zulia, Sent. 6-5-08, Exp. 8288 http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2008/mayo/512- 
6-8288-371.html “La mencionada norma contiene lo que en el foro jurídico se conoce como 
presunción de conmoriencia, según la cual, ocurrida la muerte de dos o más sujetos llamados a 
sucederse mutuamente, queda sin efecto entre ellos las respectivas transmisiones hereditarias; ello 
es así por la manifiesta imposibilidad de determinar con precisión cual de todos murió primero 
y a cual de ellos favoreció la transmisión de derechos, lo cual supondría ventajas o perjuicios 
indebidos a cargo de los eventuales sucesores supérstite”. 


86 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 67; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 105, siguiendo a López 


Herrera indica que no se trata de una presunción pues al aplicar la citada norma no se está par- 
tiendo de un hecho conocido para dar por probado un hecho desconocido sino que simplemente 
se está afirmando un hecho probable en ausencia de prueba pero admitiendo expresamente la 
posibilidad de prueba en contrario. 

8 


eS] 


Véase: CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., p. 123; MARÍN ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 212; GRATERÓN GARRIDO, ob. 
cit., p. 383; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZz, ob. cit., p. 357 (cita sentencia española del STS de 4-12-48 
que establece que la conmoriencia es una presunción establecida por el indicado precepto legal 
y las presunciones establecidas por la ley relevan de toda prueba a los favorecidos por ellas”); 
SERRANO ALONSO, Ob. cit., p. 14; CIFUENTES, Elementos..., p. 229. 

8 


co 


PÉREZ GALLARDO, La conmoriencia..., p. 447. 
89 Como el pacto de reversión de la donación en caso de sobrevivir el donante al donatario (CC, 
1453), la revocatoria de la donación por supervivencia de descendientes no conocidos del donante 
(CC, art. 1462) y la estipulación de un seguro de vida en favor del propio estipulante y de un 
beneficiario. 
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de su prioridad. Así pues, la norma en comentarios establece la presunción de 
conmoriencia, que se traduce en que la premoriencia debe probarse, pues en 
caso contrario regirá una presunción de fallecimientos conjuntos en el mismo 
instante y por tal no habrá transmisión de derechos entre sí. Una interesante 
sentencia española del 4 de diciembre de 1948, precisamente a propósito del 
fallecimiento de dos cónyuges en la guerra civil española, concluye que “la 
premoriencia debe probarse’ inclusive contra los asientos del Registro del 
Estado Civil”. Consecuentemente, si se prueba la premoriencia, habrá suce- 
sión a favor del fallecido en último lugar”, pues entre conmorientes no opera 
transmisión de derechos. Así ha considerado nuestra jurisprudencia que de 
no probarse la prioridad en la muerte, no habrá transmisión de derechos, de 
conformidad con el artículo 994 del Código Civil”. 


La prueba del tiempo de la muerte es fundamental a los fines de desvirtuar 
la conmoriencia, y al efecto señala una decisión judicial que ciertamente el 
padre del adolescente falleció primero porque la muerte tuvo lugar en la 
autopista al momento del accidente y la del menor con posterioridad en el 
hospital, por lo que éste hereda a su progenitor”. Lo que fue ratificado por el 


2 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, Ob. cit., p. 356, La sentencia dictada por el STS español anali- 
zaba el caso de dos cónyuges que se habían instituido recíprocamente herederos y fueron fusila- 
dos el mismo día durante la guerra civil española; de las respectivas inscripciones de defunción 
resultaba que había fallecido la mujer en primer lugar, y cinco minutos después su marido. El 
TS afirma que quien sostenga la muerte anterior es el que debe justificarla pero quien afirme la 
conmoriencia y consiguientemente la intransmisión de derechos entre las mismas, no tiene que 
probar otra cosa sino el estado de duda que existe porque supuesta tal situación, la conmoriencia 
es una presunción establecida en la ley y las presunciones establecidas en la ley relevan de toda 
prueba a los favorecidos por ellas. Se señala que la sentencia recurrida declara que no pudo de- 
terminarse, dadas las circunstancias en que la muerte de ambos cónyuges se produjo, cuál de los 
dos murió primero, a cuya declaración llega la sentencia como consecuencia de la apreciación de 
las pruebas al indicar que si bien es cierto que las actas del Registro Civil constituyen la prueba 
de estado civil de las personas, tal prueba tiene carácter provisional en cuanto no se suscita con- 
tienda ante los Tribunales que pongan en entredicho la verdad del contenido de tales actas, pues 
cuando tal contienda se suscita, la eficacia de las mismas queda subordinada a que los Tribunales 
las confirmen, por responder su contenido a la realidad de los hechos, o las nieguen por no reflejar 
tal realidad y esto último es lo que declara la sentencia recurrida. (Véase también referencia en: 
DeL VALLE HILLERMANN, Ob. cit., p. 18). 


2% MORENO QUESADA y otros, ob. cit., p. 98. 


2 Juzgado Superior Cuarto Agrario, en Barinas, Sent. 2-2-05, Exp. 2004.719, http://barinas.tsj.gov. 
ve/decisiones/2005/febrero/801-2-2004-719-.html, “En relación con la muerte de ambas personas 
cónyuges entre sí, si hubiese duda de quien murió primero que el otro deberá probarse y a falta 
de prueba se presume que todos murieron al mismo tiempo, tal como lo dispone el artículo 994 
del Código Civil. En este sentido quien reclama su derecho en una sucesión tiene la obligación 
de probar su derecho y las circunstancias con motivo a ese alegato, en este sentido compartimos 
criterio con el Tribunal a-quo cuando sostuvo que no hay transmisión de derechos de uno al 
otro, por cuanto murieron al mismo tiempo y que en todo caso estaríamos en presencia de dos 
sucesiones y es la razón por la cual conforme a lo anteriormente expuesto no hay transmisión de 
derecho de uno a otro; Y ASI SE ESTABLECE.” 


2 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Esta- 
do Zulia, Juez Unipersonal N* 1, Sent. 26-3-07, Exp. 7804, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
marzo/521-26-7804-213.html. “De lo antes explicado, se puede observar que en el presente caso, 
de los sistemas de muerte antes descritos, premoriencia y conmoriencia, solo se podría aplicar 
el sistema de conmoriencia, ya que el mismo es acogido por nuestra legislación, en virtud de 
que es el más aceptado, y en el caso de autos, se evidencia que tanto el ciudadano ..como el 
adolescente..., fallecieron en el mismo accidente automovilístico, por lo que se debe determinar 
si los mismos murieron al mismo tiempo o no, para la aplicación de este sistema.” Y se agrega: 
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Tribunal Superior”. Para probarse el orden de los fallecimientos además de 
las respectivas partidas de defunción que indican la hora del deceso%, podría 
acudirse de ser necesario a experticias médico forenses, que incluyen el estu- 
dio de los fenómenos cadavéricos y la entomología forense”. La posibilidad 
de destruir la presunción legal de conmoriencia le compete a quien sostenga 
lo contrario, esto es, a quien alegue la sobrevivencia de la que se trate aunque 
conste una verdad distinta en el Registro Civil”. 


La “conmoriencia” en el ámbito sucesorio constituye una incapacidad para 
suceder, porque la imposibilidad de probar la muerte previa de uno de los 
llamados a sucederse, los convierte en conmorientes, y por tal incapaces de 
transmitirse derechos sucesorios*. La presunción de conmoriencia no es 
susceptible de ser descartable por voluntad del causante, toda vez que los 


“No obstante, en virtud de que el ciudadano ...falleció en la autopista Rómulo Betancourt Sector 
El Morro Municipio Manuel Bruzual, Estado Anzoátegui, y el adolescente falleció en el Hospital 
Tipo I de Boca de Uchire, del mismo Estado Anzoátegui, se puede determinar que el mencionado 
ciudadano falleció con anterioridad al adolescente..., pasando éste entonces a ser heredero de su 
progenitor, y posteriormente con la muerte del adolescente su progenitora, ciudadana...., pasó a 
ser heredera del referido adolescente, ya que el mismo no dejaba bienes ni fortuna, adquiriendo de 
esta manera la cualidad necesaria para intentar la pretensión de Desconocimiento de Paternidad, 
en nombre de su hijo fallecido..., y le nació el interés para obrar, por ser ésta la única y universal 
heredera del mismo en forma ascendente. Así se declara.”. 


2 Véase (referencia incompleta en la web): Sala de Apelaciones Accidental 5, Tribunal de Protección 
de Niños Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia Corte Superior, 
Exp. 1018-07, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/septiembre/528-23-1018-07-01-09Acc..html. 
“Para ello, en el punto previo de la sentencia, el juez de la causa realiza un preámbulo sobre las 
teorías de extinción de la personalidad del ser humano (que se produce con la muerte) y sobre 
la premoriencia y la conmoriencia como sistemas aplicables para determinar la muerte de los 
individuos, refiere que este último es acogido en el artículo 994 del Código Civil, por lo que sólo se 
podría aplicar el sistema de conmoriencia. Luego señala que en el caso de autos se evidencia que 
tanto el ciudadano.... como el adolescente NOMBRE OMITIDO fallecieron en el mismo accidente 
automovilístico, por lo que se debe determinar si los mismos murieron al mismo tiempo o no, 
para la aplicación de este sistema. Posteriormente, realiza un interesante y lógico estudio sobre 
las actas de defunción que constan en autos, signadas con los Nos. 40 y 20, correspondientes al 
ciudadano ... y al adolescente NOMBRE OMITIDO, expedidas, la primera por el Registro Civil del 
Municipio Manuel Ezequiel Bruzual del Estado Anzoátegui, y la segunda, por el Registro Civil del 
Municipio San Juan Capistrano del Estado Anzoátegui, las cuales a juicio de esta Alzada poseen 
pleno valor probatorio conforme a lo previsto en el artículo 457 del Código Civil, en concordancia 
con los artículos 1.359 y 1.360 ejusdem, para concluir que el progenitor falleció primero en el 
sitio del accidente y el adolescente después en el hospital. Así se determina que el adolescente 
NOMBRE OMITIDO pasó a ser heredero de su progenitor y, a su muerte, la ciudadana... pasó a ser 
heredera del referido adolescente, adquiriendo de esta manera la cualidad necesaria para intentar 
la pretensión y le nació el interés para obrar, por ser ésta la única y universal heredera de éste en 
forma ascendente, criterio que acoge esta Sala de Apelaciones Accidental 5*, y así se hace saber.” 


25 Véase: LORC, art. 130, num. 3°. 


9% Esta última consiste en la precisión del tiempo de la muerte a través del estudio de la fauna ca- 
davérica. Véase referencias detalladas en: DomíNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 241 y 242; 
Juzgado en Función de Juicio N* 2 del Circuito Judicial Penal del estado Portuguesa, Sent. 8-4-08, 
N°? 2M-206-07. http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1121-8-2M-206-07-.html se formuló pre- 
guntas en cuanto al Reconocimiento Médico Legal: ... “4. ¿Cómo se determina la conmoriencia y 
premoriencia?, señaló: “Desde el punto de vista médico se hace necesario la autopsia para deter- 
minar con precisión la causa de la muerte y la diferencia de un traumatismo en relación con el 
resultado para uno poder saber si antes del accidente existía algún precedente que condicionó al 
hecho y que haya acelerado la muerte, por lo que hay que tener la historia clínica del paciente”. 


27 PÉREZ GALLARDO, Ob. cit., p. 458. 


9 Dominguez GuiLLéN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 219 y 220. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 105 


límites temporales de la subjetividad humana están sustraídos del principio 
de la autonomía de la voluntad”. 


4. PRUEBA!" 

La prueba por excelencia de la muerte es la correspondiente acta de defun- 
ción'”, la cual precisa el instrumento previo del certificado médico de defun- 
ción'”. Fundamental a los fines del destino del cadáver en cumplimiento de 
las normas correspondientes. 


22 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 43 y 44; DE FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 132 
y 133. Véase en sentido contrario: PÉREZ GALLARDO, Conmoriencia..., pp. 481-483. 


12 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 243-253. 
' Véase infra X11.6.3; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del 
Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 16-7-10, http://cfr.tsj. 


gov.ve/decisiones/2010/julio/1125-19-15.714-.html “...acta de defunción sirve para demostrar la 
extinción de la personalidad jurídica de la hija de los ciudadanos...”. 


12 Véase: LORC, art. 129. 


106 


. CAPÍTULO VII. ATRIBUTOS DE LAS PERSONAS! 


1. NOCIÓN 

Existen ciertas cualidades que tiene toda persona por su sola condición de 
tal y que a nivel jurídico permiten su individualización o diferenciación. Ello 
corresponde a la noción de “atributo”, aquellos que posee todo sujeto y cuya 
característica fundamental es que permite distinguirlo de los demás. No basta 
así para constituir un “atributo” desde el punto de vista jurídico con que lo 
posea toda persona, porque ello coincide con otros institutos como los “de- 
rechos de la personalidad”, sino que presentan la necesaria particularidad de 
lograr la precisión, distinción, diferenciación o individualización del sujeto 
en una situación o relación jurídica. 


Santos Cifuentes define los atributos como “las cualidades o propiedades del 
ser jurídico, por medio de las cuales el sujeto-persona puede individualizarse 
y formar parte de la relación de derecho”?. Así elementos como el nombre 
civil, la sede jurídica o el estado civil permiten que el sujeto de derecho sea 
precisado o determinado, esto es, individualizado en una situación jurídica; 
sin ellos o al menos sin el atributo por excelencia, a saber, el nombre civil. En 
sentido semejante se afirma también con ocasión del nombre pero igualmen- 
te aplicable a los atributos en general que “toda personalidad tiene que ser 
identificada”?. Ello es fácil deducirlo de múltiples negocios jurídicos en los que 
las partes quedan precisadas gracias a la primaria función de individualización 
que caracteriza a los “atributos”. 


En la doctrina nacional, Marín Echeverría entiende por atributos de la 
personalidad aquellas cualidades que se predican de los seres humanos sin 
distinguir su condición y que permiten su identificación con relación a los 
demás, como en el caso del nombre; o su relación con el lugar donde habitual- 
mente habita o su calificación por la familia de donde proviene, como en el 
caso de la filiación*. Aunque según veremos los atributos también son predi- 
cables respecto de la persona incorporal*. Ochoa Gómez al tratar el Capítulo 
relativo a “Identidad e identificación” refiere como elementos distintivos que 
utiliza el Derecho Civil respecto de la persona al “estado, nombre, domicilio, 


Véase versión original en: DOMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Los atributos de las personas. En: 
Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales N* 147, Caracas, 2009, pp. 201-236. 
CIFUENTES, Elementos..., pp. 105; BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO, ob. cit., p. 161; LLAMBÍAS, ob. cit., 
p. 261, son cualidades intrínsecas y permanentes que concurren a constituir la esencia de la 
personalidad y a determinar al ente personal en su individualidad; De Frerras DE GOUVEIA, ob. 
cit, p. 84, son aquellas cualidades que se le asignan a toda persona para individualizarla en una 
relación jurídica. 

3 MALUQUER DE Mores, Carlos: Derecho de la Persona y negocio jurídico. Barcelona, Bosch, 1993, p. 25. 
4 Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit. p. 47. 


5 Véase infra VII. 4. 
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a saber signos reveladores o manifestadores para mediante ello dar a conocer 
la entidad y personalidad de cada quien””. 


La característica primaria y fundamental de los atributos es que permiten la 
diferenciación o individualización del sujeto, por lo que según veremos deben 
distinguirse de los derechos de la personalidad”. Tampoco deben confundirse 
los atributos con los presupuestos de la personalidad, estos últimos son los 
requisitos necesarios para que exista la persona. Así en el sujeto natural el 
presupuesto lo constituye el ser humano que debe estar vivo al nacer y la per- 
sona jurídica en sentido estricto de derecho privado precisa para su existencia 
legal de la constitución o protocolización?*. 


En resumen, los atributos además de tenerlos todo sujeto como consecuen- 
cia inherente a su personalidad jurídica, tienen la característica necesaria de 
individualizar, precisar, distinguir, diferenciar al ser en el ámbito jurídico o 
en cualquier situación o relación de derecho. Nos hacemos partidarios de la 
tesis que concibe los atributos no únicamente como cualidades necesarias o 
inmanentes al sujeto de derecho, es decir, que tiene toda persona por su sola 
condición de tal, sino que consideramos vital como parte de su definición o 
esencia que tienda a la individualización o diferenciación jurídica’. 


2. ESPECIES 

Los atributos de la persona natural son: el nombre civil, la sede jurídica y el 
estado civil. Algunos autores agregan a los anteriores la capacidad jurídica 
y el patrimonio; otros incluyen la “nacionalidad”, pero esta última forma 


é Ochoa Gómez, Derecho..., p.211. 
7 Véase infra VII. 2. 
8 Véase: BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO, ob. cit., p. 162. 


2 Y en razón de lo indicado excluimos de los mismos algunos elementos o figuras que parte de la 
doctrina incluye en la noción bajo análisis. 


12 Véase: Trevino García, Ricardo: La persona y sus atributos. México, Universidad Autónoma de 
Nuevo León, Facultad de Derecho y Criminología, 2002, www.corteidh.or.cr/tablas/23961.pdf 
incluye nombre, domicilio, estado civil, capacidad, patrimonio y nacionalidad; De FREITAS DE 
Gouveia, ob. cit., p. 85, incluye nombre, sede jurídica y estado civil; Marín Echeverría distingue 
en el Título II referido a los atributos de las personas: el nombre, el domicilio, el estado civil y 
la capacidad (véase índice, p. VI); CaLvo Baca, ob. cit., p. 20, alude a estado, capacidad, nombre, 
domicilio y patrimonio; CiruENTES, Elementos..., p. 107; BAQUEIRO y BUENROSTRO, Derecho Civil..., 
p. 161; Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 47; CANCELA y otros, ob. cit., p. 142; RABINOVICH-BERKMAN, Ri- 
cardo D.: Derecho Civil. Parte General. Argentina, Astrea, 2* reimpresión, 2003, p. 406; ABELENDA, 
César Augusto: Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires, edit. Astrea de Alfredo y Ricardo 
Depalma S.R.L, 1980, Tomo I. p. 231; JosserRAND, Louis: Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones 
Jurídicas Europa América, 1952, T. I, Vol. I, p. 193; AcLiano, Humberto; Principios de Derecho 
Civil. Buenos Aires, Ediciones de Ciencias Económicas S.R.L., s/f, pp. 40 y ss.; Carpini, Eugenio 
Osvaldo: Lineamientos de la Parte General del Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 
1963, pp. 22 y ss.; AZPIRI, Ob. cit., p. 31; ALTERINI, Atilio Aníbal: Derecho Privado. Buenos Aires, 
Abeledo-Perrot, 3* edic., 1989, p. 113; ALESSANDRI R., Arturo y otros: Tratado de Derecho Civil. Partes 
Preliminar y General. Colombia, Editorial Jurídica de Chile, 1998, T. I, p. 403; León RoBAYo, Édgar 
Iván: La capacidad: atributo de la personalidad y presupuesto de validez del acto jurídico. En: Los 
Contratos en el Derecho Privado, Fabricio Mantilla Espinosa y Francisco Ternera Barrios (Direc- 
tores Académicos). Colombia, edit. Universidad del Rosario/Legis, primera reimpresión, 2008, 
p. 84, nota 1, indica que la capacidad es uno de los atributos de la personalidad; García BAQUERI- 
zo, José Miguel: Anotaciones de clase de Derecho Civil. Sujetos de Derecho. Las personas. N° 20. 
Colección Veracruz, En: http:// www.uib.es/catedra iberoamericana/publicaciones/baquerizo/ 
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parte del estado civitatis, de allí que se refiera acertadamente como atributo 
únicamente respecto de la persona incorporal quien carece por su naturaleza 
de “estado civil”™ (otros no incluyen éste en los atributos'”). Creemos que los 
tres primeros son los que constituyen propiamente atributos individualiza- 
dores, pues la capacidad de goce” y el patrimonio**, si bien coinciden con los 
atributos en que son inherentes a toda persona, no logran individualizar a ésta 
en una relación de derecho, al menos de la forma indubitable que lo hacen los 
atributos, lo que justificaría su exclusión del tema en estudio. Al efecto, cabe 
pensar por ejemplo en la enumeración de los atributos con que se suele iniciar 
generalmente todo acto jurídico (nombre, domicilio, nacionalidad, mayor de 
edad...) en lo que la referencia a la capacidad de goce y al patrimonio no suele 
tener connotación individualizadora alguna. 


Para algunos los derechos de la personalidad constituyen uno de los atribu- 
tos de la persona”. Otros parecen identificar ambos institutos'”. Por nuestra 
parte, no creemos que se trate de términos sinónimos, ni que los derechos de 
la personalidad sean atributos, pues partimos que la característica típica de 
los atributos es que permiten individualizar o precisar a la persona en una 
relación jurídica, aspecto que no presentan los derechos de la personalidad. 
Como en efecto indica Cifuentes “no deben confundirse los atributos con los 


baquerizo_libro.doc incluye nombre, domicilio, estado civil, capacidad, nacionalidad y patrimo- 
nio; Ducci CLARO, ob. cit., p. 105, incluye nombre, capacidad, nacionalidad, domicilio, estado civil, 
patrimonio y derechos de la personalidad. Véase también aunque no incluyen “estado civil” en los 
atributos: VALENCIA ZEA, Arturo y Alvaro Ortiz MoNsALvVe: Derecho Civil. Parte General y Personas. 
Colombia, edit. Temis, 15* edic., 2000, pp. 333 y ss. Incluye al nombre civil y al domicilio; Rojas 
GonzáLEz, Germán: Manual de Derecho Civil. Bogotá, Ecoe Ediciones, 2.001, pp. 61 y ss.; MEDINA 
y Bora MeDIma, ob. cit., pp. 30 y ss., excluyen el patrimonio; Rojina ViLLEGAS, Rafael: Derecho 
Civil Mexicano. México, Antigua Librería Robredo, 3* edic., 1959, T. I, pp. 413 y 416, incluye la 
nacionalidad, tanto respecto de las personas físicas como jurídicas; MAGALLÓN IBARRA, Ob. cit., p. 19. 


Véase: Rojina VILLEGAS, Ob. cit., p. 416, excluye de las personas incorporales el estado; GUGLIELMO 
Russianı, Galasso: L’ Applicazione delle leggi in generale e il diritto delle persone. Milano, Societá 
editrice Libraría, 1940, p. 45, la persona jurídica no necesita mención del Estado. 


Véase: Rojas GONZÁLEZ, ob. cit., pp. 61 y ss., al referirse a los atributos de la persona trata el nombre 
civil y el domicilio. 

13 Véase excluyendo de los citados la capacidad: BaquEIRO Rojas y BUENROSTRO, Ob. cit., p. 162; PLANIOL 
y RIPERT: Tratado ..., T. I. p. 5. 


14 Véase: PARRA BeníTEZ, Jorge: Manual de Derecho Civil. Persona, Familia y Derecho de Menores. Co- 
lombia, edit. Temis, 4* edic., 2002, indica que el patrimonio representa un concepto más genérico 
y que la nacionalidad no pertenece al Derecho Privado. 


Véase: Borda, Manual..., p. 175; GUGLIELMI, Enrique: Instituciones de Derecho Civil. Buenos Aires, 
edit. Universidad, 1980, p. 31; Niero Branc y otros: Curso de Derecho Civil. Argentina, Ediciones 
Macchi, 1989, Parte Primera, p. 70; CARBONNIER, Ob. cit., p. 313; JOSSERAND, Ob. cit., p. 193; ABELENDA, 
ob. cit., pp. 233 y 234, además de los citados existen otros atributos no institucionalizados como 
los derechos de la personalidad; Ducci CLARO, ob. cit., p. 105; FIGUEROA YANEZ, Ob. cit., p. 11. 


Véase: Parra Benítez, Jorge: Manual de Derecho Civil. (Personas, Familia y Derecho de Menores). 
Colombia, edit. Temis, 3* edic., 1997, p. 87, indica el autor que los derechos de la personalidad 
suelen llamarse “atributos de la personalidad” (y cuando alude a los “atributos de la personalidad” 
como el nombre el domicilio o el estado civil, indica que también se llaman en la doctrina “dere- 
chos de la personalidad” si bien esta nomenclatura es más comprensiva (ibid., pp. 96 y 97); Fueyo 
LAner1, Fernando: Instituciones de Derecho Civil Moderno. Chile, edit. Jurídica de Chile, 1990, p. 
23, incluye en los “Derechos-atributos de la personalidad” al domicilio, la capacidad, nacimiento 
y muerte, derechos de la personalidad como el relativo a disponer del cuerpo. 
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derechos personalísimos aunque tengan caracteres similares””. Los derechos 
de la personalidad coinciden con los atributos en tenerlos toda persona por el 
solo hecho de serlo, pero los primeros no logran la individualización jurídica, 
característica por excelencia de la figura bajo estudio. Todos tenemos derecho 
a la vida, honor, a la integridad física, pero estos no logran la diferenciación 
que concede el nombre, el estado civil o la sede jurídica. Cuando se inicia 
una declaración en cierto acto jurídico se aprecian claramente los atributos 
de las personas, a saber, el nombre, la sede jurídica y el estado civil. Así por 
ejemplo se suele indicar: “Pedro Pérez, domiciliado en Caracas, venezolano, 
casado, mayor de edad", de profesión abogado...”, observamos que los últimos 
cuatro elementos forman parte del estado civil, '? en tanto que los dos primeros 
conforman los atributos del nombre y la sede jurídica (domicilio). Pues bien, 
es obvio que en esa misma declaración no juegan un papel individualizador 
fundamental la generalidad” de los derechos de la personalidad en abstracto 
como el honor, la privacidad o la vida”. Sin embargo, dicha asimilación o 
confusión se aprecia inclusive a nivel de decisiones judiciales, que preten- 
den equiparar derechos de la personalidad como el honor con atributos”, en 
tanto que en otros casos se utiliza acertadamente la referencia al estado civil 
(familiar) como atributo”. 


De tal suerte, que en atención a su necesario carácter individualizador, pen- 
samos que los atributos de la personalidad en el sujeto natural son el NOM- 
BRE CIVIL, la SEDE JURÍDICA y el ESTADO CIVIL. Los otros elementos 
que algún sector de la doctrina incluyen dentro del tema como la capacidad 
jurídica, el patrimonio o los derechos de la personalidad, si bien coinciden 
con los atributos en tenerlos todos sujeto, ciertamente divergen de estos en 
que no presentan el mismo carácter o sentido diferenciador. Por eso, algunos 
autores como Bonnecase aunque no se refiere propiamente a “atributo” al 


17 CIFUENTES, Elementos..., p. 105; Ramos HERNÁNDEZ, Patricia y Martha Helena Torres GUTIÉRREZ: Dere- 
chos de la Personalidad. Su estructura y responsabilidad jurídica. Bogotá, Pontificia Universidad 
Javeriana, 1985, pp. 83-85, distinguen los derechos de la personalidad de los atributos. 


Creemos que se logra un mejor nivel de individualización si se coloca la edad en años y no sim- 
plemente “mayor de edad”. 


Na] 


El primero corresponde al estado civitatis, el segundo al estado familiar y los dos últimos al ele- 
mento personal. 
2 


o 


Salvo elementos del Derecho a la identidad. 
2 


De allí que los derechos de la personalidad no constituyen atributos porque no tienen el carácter 
diferenciador que poseen estos últimos; los primeros se presentan como valores o derechos con 
una particular autonomía y trascendencia dirigidos a resguardar civilmente la esencia física y 
psíquica de la persona, aunque algunos puedan presentar cierto sentido individualizador, pero 
en un contexto mucho más amplio que los atributos. Cumplen funciones distintas aunque en 
algunos casos se tocan como acontece respecto del nombre que sin perder su condición de atributo 
individualizador forma parte de un derecho de la personalidad de contenido mayor como es el 
derecho a la identidad (en su parte estática). 


2 


N 


Véase: TSJ/Sala Const, Sent. N° 2182 del 16-11-07, se cita sentencia al respecto “El 11 de julio de 
2007..., al señalar que el honor, como atributo de la personalidad se bifurca en dos sentidos...” 
(Destacado nuestro). 


Véase: TSJ/SConst., Sent. 1443 del 14-8-08; “... el abogado... (CECODAP), ....que los padres biológicos 
coincidan con los padres legales) y ser criado por éstos. Constituyendo el estado de familia un 
atributo de la personalidad, del cual ninguna persona puede ser privada”. (Destacado nuestro). 


2 


[9 
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estudiar la “individualización de las personas” incluye al nombre, el domicilio 
y el estado?! 


El nombre civil” es el conjunto de palabras asignadas a cada persona para 
diferenciarla de las demás; constituye el atributo individualizador por exce- 
lencia, porque su sola referencia permite prescindir de cualquier otra mención 
en un negocio jurídico a los fines de la distinción del individuo. Compartimos 
la tesis que considera al nombre como un atributo; no creemos que su ubica- 
ción correcta sean los derechos de la personalidad pues el nombre civil per se 
no constituye un derecho autónomo de la personalidad sino el derecho a la 
identidad que es de un contenido mucho mayor”. Los casos particulares de 
“homonimia”, es decir, de sujetos que presenten el mismo nombre civil, no 
hacen que éste pierda su sentido individualizar pues la confusión se reduce 
a los homónimos, que lograran diferenciarse precisamente mediante los 
demás atributos, y se si quiere a través del número de cédula de identidad, 
que si bien no es un elemento tradicionalmente entendido como atributo, 
ciertamente cumple modernamente una función distintiva fundamental en 
la identificación del individuo. La persona incorporal también presenta un 
nombre, denominación o razón social, y ciertamente la mención de sus datos 
de creación o protocolización (Registro, fecha, tomo, etc.) constituyen una 
referencia relevante de individualización, que se evidencia de diversos actos 
o negocios jurídicos. 


La persona también puede ser distinguida por un elemento de 
individualización territorial o espacial, a saber, la sede jurídica”, esto es, el 
lugar donde el orden jurídico considera ubicada a una persona para cierto efec- 
to jurídico, en cualquiera de sus especies (domicilio, residencia o paradero). 
Esta sirve junto con el nombre al ordenamiento jurídico como elemento de 
individualización territorial y como punto de conexión para las relaciones ju- 
rídicas”. Así ciertas situaciones de derecho asociadas a un sujeto en particular 
(demandas, matrimonio, sucesiones, etc.), no pueden acontecer en cualquier 
lugar o jurisdicción; el orden legal precisa de un punto de conexión que es 
precisamente la sede jurídica. Esta última diferencia al sujeto desde la pers- 
pectiva espacial o territorial, de allí que en múltiples declaraciones se afirme: 
“Yo.., de este domicilio” o “domiciliado en...”. Tal calificativo marca un punto 
distintivo por el territorio, que llega inclusive a diferenciar a los sujetos que 
presenten el mismo nombre civil. Algunos autores se refieren a “domicilio” 
como atributo de la persona”, pero consideramos más apropiado respecto 
de la persona humana aludir a “sede jurídica” como atributo diferenciador 


?4 Véase “contenido”: BONNECASE, Julien: Tratado Elemental de Derecho Civil. México, edit. Pedagógica 
Iberoamericana, 1995, Traducción Enrique Figueroa Alfonzo, p. xi. 


25 Véase infra Capítulo VIII. 

26 Véase infra Capítulo VIIL3. 

27 Véase infra Capítulo IX. 

28 Larenz, Karl: Derecho Civil Parte General. s/l, Editorial Revista de Derecho Privado/Editoriales de 
Derecho Reunidas, 1978, Trad. y notas de Miguel Izquierdo y Macías-Picavea, p. 150. 

2 Véase: TorTUL, Mirta Noemí: Domicilio fiscal. http://www.iefpa.org.ar/criterios_digital/ 
monografias/tortul.pdf alude al “domicilio en el Derecho Civil como atributo de la personalidad”. 
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pues a pesar del carácter por lo general preeminente del domicilio, nuestro 
ordenamiento admite la posibilidad de individuos respecto de los cuales a 
falta de éste su sede jurídica sería la “residencia” (CC, artículo 31) o a su vez 
en defecto de esta última a todo evento todo individuo tiene un “paradero” 
(CPC, art. 40), toda vez que el sujeto natural ocupa un lugar en el espacio. 
Respecto de la persona jurídica dada su naturaleza -según veremos- solo es 
predicable el “domicilio”, el cual presenta una determinación en principio 
más sencilla que la sede de la persona física’. 


Finalmente, la persona natural tiene un estado civil*, que no se reduce a 
la suerte del individuo respecto del matrimonio; su concepto puede ir de la 
noción amplísima a la restringidísima?”; asumiendo el concepto amplio, im- 
plica las cualidades a las que el Derecho le atribuye efectos jurídicos, frente al 
Estado, a la familia y a la persona en sí misma (dando lugar a la división en ci- 
vitatis, familiar y personal, respectivamente). No creemos que forme parte del 
estado civil personal el nombre y la sede jurídica, toda vez que según hemos 
reiterado estos constituyen atributos distintos al estado civil y tampoco parece 
apropiado incluir “el hecho de ser individuo de la especie humana”, pues ello 
simplemente nos coloca en el ámbito de la persona y de allí que se aluda a 
atributos la personalidad, al margen de las distinciones que veremos entre el 
sujeto natural y el ente incorporal**; la sola referencia al sujeto per se con sus 
respectivos atributos denota si se trata de un ser humano o de un ente moral. 
El estado civil es exclusivo de la persona humana, por lo que respecto de la 
persona jurídica en sentido estricto se sustituye la referencia al mismo por la 
“nacionalidad”? que constituye un elemento del estado civitatis o político”, 


Ratificamos que los tres (3) atributos referidos son los que a nuestro crite- 
rio además de tenerlo todo sujeto, logran diferenciar o individualizar a éste. 


3. CARACTERES 

Indica Santos Cifuentes en torno a los atributos que el orden jurídico no podría 
revelar la existencia autónoma de la persona, su unidad portadora de la per- 
sonalidad, o aptitud sub iure en la adquisición de derechos y obligaciones, sin 
todos o cada uno de esos elementos. La persona, por tanto, está jurídicamente 
conformada con dichos componentes estructurales de su individualidad, que 


3° Véase infra N° VILA. 

3% Véase infra Capítulo X. 

32 DomMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Algunos aspectos de la personalidad jurídica del ser humano 
en la Constitución de 1999. En: El Derecho Constitucional y Público en Venezuela. Homenaje a 
Gustavo Planchart Manrique. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello y Tinoco, Travieso, 
Planchart & Núñez, Abogados, 2003, T. I, p. 248. 

33 Véase en tal sentido: AGUILAR GORRONDONA, Derecho... p. 75. 

34 Véase infra VII. 4. 

35 Véase sobre los criterios atributivos de la nacionalidad de la persona incorporal: AGUILAR BENÍTEZ 
DE Luco, Mariano y otros: Lecciones de Derecho Civil Internacional. Madrid, edit. Tecnos, 1996, 
PP. 235 y ss. 

3% Véase: Taria Ramírez, Javier: Introducción al Derecho Civil. México, McGraw-Hill, 2002, 


p. 219, cuando el autor alude a los atributos de la persona moral incluye el estado civil pero aclara 
“el político, por supuestos”. 
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son en consecuencia sus atributos. Estos tienen -a decir del autor- caracteres 
particulares: a) necesarios (no puede haber personas que carezca de algunos 
de ellos) b) Vitalicios (acompaña a la persona hasta el fin de su existencia) c) 
Fuera del comercio: Inembargable, inalienable e imprescriptible; d) Absolu- 
tos o erga omnes (oponibles a todos los miembros de la sociedad); e) Unicidad: 
no se puede tener más de uno para una misma persona? . 


Se aprecia, que los caracteres de los atributos vienen marcados por la idea 
de “orden público”, es decir, se trata de una materia que en razón de su impor- 
tancia ha sido sustraída de la autonomía de la voluntad de los particulares**; 
la voluntad tiene cabida en esta materia en la medida que la propia ley lo 
permita, lo que hace en múltiples oportunidades». Esto se observa al estudiar 
cada uno de los atributos por lo que además de lo anterior son obligatorios, 
indisponibles, intransmisibles, inalienables, inembargables, irrenunciables, 
imprescriptibles, algunos inmutables* y presentan igualmente la característi- 
ca de generalidad (pues rigen para la mayoría de las situaciones jurídicas*') 
e inseparables de la persona. Los citados caracteres aplican en general a los 
atributos salvo distinciones o excepciones derivadas de la propia naturaleza 
de cada uno. También se derivan diferencias en los atributos y por ende en 
sus caracteres según se trate de la persona natural o del ente incorporal*. 


Así por ejemplo se aprecian matices sobre el carácter renunciable de la na- 
cionalidad o la posibilidad de escoger un domicilio especial para cierta relación 
jurídica lo que en modo alguno se conceptúa como una renuncia al domicilio 
porque éste es de orden público y solo cambia por la voluntad pero reflejada 
en hechos y no por la simple intención (se precisa el elemento subjetivo y 
objetivo); así mismo, la “renuncia” al domicilio supone simplemente la posi- 
bilidad de ser demandado donde se encuentre el sujeto (CPC, art. 46) y no la 
pérdida por la sola voluntad o declaración de la sede jurídica por excelencia, 
pues el domicilio como atributo es irrenunciable*. 


En el tema del estado civil, se aclara que si bien éste es indisponible, la pro- 
pia ley en ocasiones prevé la intervención del la voluntad en el mismo, pues 
en algunos de sus elementos interviene la voluntad*, lo que acontece en el 


37 CIFUENTES, Ob. cit., pp. 105-107. En el mismo sentido: CANCELA y otros, ob. cit., pp. 142 y 143; 
RABINOVICH-BERKMAN, Ob. cit., pp. 407 y 408; ABELENDA, Ob. cit., pp. 232 y 233. 


38 Véase artículo 6 del Código Civil. 
39 Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, ob. cit., pp. 106-128. 


49 Como el nombre salvo que afecte la dignidad, más no la sede jurídica o algunos elementos del 
estado civil. 


+ Salvo por ejemplo la utilización del seudónimo que puede sustituir al nombre civil en cierto ámbito 
especial, o del domicilio especial o de elección que puede ser escogido por las partes para cierto 
negocio jurídico; sin que por ello la persona pierda en modo alguno su nombre civil o su domicilio 
general, que seguirá aplicando para la generalidad de las relaciones o situaciones jurídicas. 


+? Véase supra VILA. 
43 Véase infra Capítulo IX. 
44 Véase infra Capítulo X. 
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estado civitatis, cuando se permite la adquisición de una nacionalidad*; del 
familiar, en relación al matrimonio al considerarse la opción de cambiar de 
soltero a casado o de éste a divorciado, la filiación adoptiva por parte de los 
adoptantes o del adoptado si tiene doce (12) años*; en cuanto al estado perso- 
nal, la profesión ciertamente depende de la voluntad. Sin embargo, elementos 
del estado personal como la edad y el sexo son involuntarios, porque el tiempo 
transcurre al margen de nuestra voluntad y el género también trasciende a 
la escogencia del sujeto; de hecho el carácter “involuntario” de un trastorno 
de género como la “transexualidad” es lo que justificaría jurídicamente la 
posibilidad de cambio a nivel de documentación a fin de adecuar la identidad 
estática a la dinámica (el cuerpo a la mente), pues nadie busca un conflicto 
de tal magnitud por gusto o voluntariedad”. 


4. DIFERENCIA ENTRE PERSONA NATURAL E INCORPORAL 

Comenta Rojina Villegas que existe una correspondencia entre los atributos de 
la persona física y los de la moral, exceptuando lo relativo al estado civil*. En 
igual sentido, se pronuncia Pereznieto Castro al indicar que para las personas 
morales, valen los mismos atributos que para las físicas, con excepción del 
estado civil*. Y así se afirma que la persona incorporal o jurídica en sentido 
estricto tiene su nombre o equivalente, domicilio y nacionalidad propia. Según 
indicamos, los datos de creación o constitución de la persona incorporal son 
igualmente relevantes para su identificación formal. Siendo consecuentes con 
los que consideramos que son efectivamente atributos de la persona, dado 
su carácter individualizador (nombre, sede jurídica y estado civil), vamos 
a referir una breve distinción de estos entre la persona humana y la persona 
incorporal (de Derecho Privado). 


Al efecto, vale recordar que el sujeto natural es la persona por excelencia y 
que el Derecho solo la reconoce o tiene un carácter declarativo, a diferencia de 
la persona incorporal, ideal, moral o jurídica en sentido estricto que constituye 
una creación del orden jurídico y por tal éste tiene un carácter constitutivo 
respecto de su creación. La persona moral o jurídica es un producto típico 


45 Véase: HeRNANDEZ-BRETÓN, Eugenio: Nacionalidad, ciudadanía y extranjería en la Constitución de 
1999. En: Revista de Derecho Público N* 81, Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, enero-marzo 
2000, p. 48, la tendencia contemporánea en materia de nacionalidad tiende a reconocer la auto- 
nomía de la voluntad del individuo en la determinación de su propia nacionalidad. 


46 Véase: Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes (LOPNNA), artículo 414, 
letra a. 

47 Véase infra Capítulo XIII.3.1. 

48 Rojina VILLEGAS, Ob. cit., pp. 416-419, (el autor sigue la orientación de incluir la nacionalidad, la 
capacidad y el patrimonio), indica que la capacidad de las personas morales se distingue de las 
físicas, en que en las primeras no puede haber incapacidad de ejercicio pues ésta depende de 
circunstancias inherentes al ser humano. La denominación de las personas morales equivale al 
nombre de las personas naturales por cuanto constituye un medio de identificación. Igualmente 
las personas colectivas requieren de un patrimonio al menos para constituirse; BENADUCCI, Ob. cit. 

49 PEREZNIETO CASTRO, Leonel: Introducción al Estudio del Derecho. Colección Textos Jurídicos Uni- 
versitarios. México, Oxford University Press, 5* edic., 2005, p. 169. 


5 Véase supra VIL2. 
5* Véase infra Capítulo II.2. 
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de la abstracción jurídica*”. Tal diferencia derivada de la propia naturaleza 
de ambos sujetos, se proyecta jurídicamente inclusive a nivel de atributos. 


Así pues el nombre civil como palabras o términos asignados a cada sujeto 
para diferenciarlos de los demás es una necesidad del lenguaje proyectada 
en el ámbito jurídico que es común al ser natural y al incorporal, aunque 
dada la naturaleza de cada una su determinación y sentido varíe. En el ente 
incorporal suele denominarse “razón o denominación social”*. La persona 
humana cuenta con un nombre civil compuesto por nombre de pila y apellido 
cuya forma de determinación prevé la ley; existirán casos de homonimia en 
la persona natural derivados de la propia dinámica de la determinación del 
nombre, que será matizada en la práctica con la utilización de otros atributos 
y del número de identidad. Por su parte, la persona moral también precisa 
de un nombre aunque se afirma “el problema del nombre trasciende de los 
límites del nombre civil de las personas físicas”5% su nombre o equivalente 
debe ser indicado en el Acta constitutiva o instrumento de creación. La 
persona moral no debería tener la misma “denominación o razón” que otro 
ente incorporal, a fin de evitar confusión; así que respecto del ser ideal no 
se plantea la “homonimia””. Por otra parte, se admite la posibilidad de cam- 
biar la denominación original del ente moral a través de la modificación del 
documento constitutivo”, lo cual podría ser necesario por ejemplo en caso 
de ampliación o cambio de objeto. El nombre civil en nuestro ordenamiento 
vigente es en principio inmutable salvo que afecte la dignidad; contrariamen- 
te, el nombre civil de la persona natural es en principio inmutable salvo los 
casos que afecten su dignidad (LORC, art. 146) %. 


La sede jurídica, según indicamos es mucho más compleja de determinar 
respecto de la persona natural (que cabe distinguir domicilio, residencia y pa- 
radero), que en la persona incorporal, pues ésta solo es predicable el “domicilio” 


52 PEREZNIETO CASTRO, Ob. cit., p. 168. 


53 Véase: BENADUCCI, Ob. cit., “Nombre: Este atributo en la persona jurídica se diferencia entre las 
personas jurídicas de derecho público y las de derecho privado. Las primeras son bautizadas por el 
Estado en la norma que lo constituye y las segundas por los socios que la componen, acompañada 
de una sigla que caracteriza su forma de organización jurídica, por ejemplo: s.a., y cia, Ltda., etc. 


En las personas jurídicas de derecho privado el nombre es también llamado “razón social”. 
5 


+ 


HunG VAILLANT, Introducción..., pp. 59- 
5 


[a] 


Véase: CC, artículo 19 y Código de Comercio, artículos 202, 227 y 235. 


56 Véase: Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 64, “la utilización de un nombre comercial impide el empleo 


de uno similar por la competencia, incluso si en su formación ha intervenido un nombre civil; es 
decir, que a diferencia de éste, aquél se encuentra protegido en el sentido de que hayan dos iguales 
o parecidos que puedan crear confusión”; La Roche, ob. cit., p. 331, a diferencia de lo que sucede 
con las personas físicas, no se admite la homonimia en cuanto al nombre de la persona colectiva. 
5 


5] 


Situación común en caso de la persona natural, dada la formación de determinación del nombre 
civil; Tapia RAMÍREZ, Ob. cit., p. 220. 


Véase: Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 64 y 65; HUNG VAILLANT, Introducción..., p. 60, el cambio de 
nombre se lleva a cabo mediante resolución de la Asamblea, la cual debe acordar la correspon- 
diente modificación del Documento Constitutivo y de los Estatutos”, agrega que la modificación 
debe ser objeto de las formalidades registrales y el cambio de nombre no comporta la creación 
de un nuevo ente; ITRIAGO e Irr1aco, Las Asociaciones ..., p. 105, la modificación del nombre debe 
hacerse en Asamblea; Tapia Ramírez, ob. cit., p. 220, el nombre de la persona moral es mutable. 


59 Véase infra VIII.9. 
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que viene dado por sus Estatutos o Acta Constitutiva” o en su defecto donde se 
encuentre su Dirección o Administración. Al efecto, indicamos**: con relación 
a la sede jurídica, vale distinguir entre persona natural y persona jurídica en 
estricto sentido. Respecto de esta última la determinación de la sede jurídica 
es más sencilla en razón de la propia ley, porque la precisión del “domicilio” 
que en razón de su naturaleza, es la única sede predicable respecto del ente 
incorporal. De manera pues que el domicilio de una persona abstracta viene 
dado primeramente por lo que indiquen sus Estatutos y a falta de tal indica- 
ción donde tenga su dirección o administración” (el lugar de la Dirección o 
Administración es supletorio de los Estatutos)%; la norma citada del CC señala 
que en caso de sucursales se considerará igualmente el domicilio de las mis- 
mas respecto de los hechos y actos jurídicos que se ejecuten, aunque Hung 
indica que ello no da lugar a una pluralidad de domicilios%, Se aprecia así 
que la persona incorporal tiene una sola sede jurídica, a saber, el domicilio%. 


Respecto de las personas naturales se distingue como sede jurídica, el domi- 
cilio, la residencia y el paradero; no se plantea respecto de los entes morales 
la existencia de una “residencia” o de un “paradero” por ser los últimos sedes 
jurídicas típicas o exclusivas de la persona humana o natural. En efecto, como 
es obvio, a diferencia de la persona incorporal, el ser humano ocupa un lugar 
en el espacio y la determinación de la sede jurídica puede devenir en forma 
subsidiaria desde el domicilio, o en su defecto, la “residencia” o lugar donde 
habita normalmente o a falta de ella el “paradero” es decir, el lugar donde se 
puede “encontrar” en un momento determinado. Obsérvese que la posibilidad 
de ubicarse en un sitio o espacio determinado es inherente al ser humano y 
no es posible respecto del ente incorporal porque éste no tiene una existencia 


60 Véase: Benapucel, ob. cit., “Domicilio: En este caso las implicaciones son iguales a las que tiene en 
las personas jurídicas, con la diferencia que aquí se establece claramente ésta en sus estatutos”. 


é Véase infra Capítulo IX. 


2 Véase: CC, art. 28: “El domicilio de las sociedades, asociaciones, fundaciones y corporaciones, 
cualquiera que sea su objeto, se halla en el lugar donde esté situada su dirección o administración, 
salvo lo que se dispusiere por sus Estatutos o por leyes especiales. Cuando tengan agentes o sucur- 
sales establecidos en lugares distintos de aquel en que se halle la dirección o administración, se 
tendrá también como su domicilio el lugar de la sucursal o agencia, respecto de los hechos, actos y 
contratos que ejecuten o celebren por medio del agente o sucursal”, Código de Comercio, art. 203 
“El domicilio de la compañía está en el lugar que determina el contrato constitutivo de la sociedad, 
y a falta de esta designación en el lugar de su establecimiento principal”; Art. 354 eiusdem que 
indica que las personas extranjeras con objeto principal en Venezuela se reputan nacionales y 
si tienen sucursales se les considera domiciliadas en Venezuela; artículo 216 eiusdem que prevé 
que si la sociedad tuviere casas en distintas jurisdicciones mercantiles, se hará respecto de cada 
establecimiento la comunicación, registro y publicación. 

63 Véase: ITRIAGO e IrrIaGO, Las asociaciones..., pp. 105-107; La RocHE, ob. cit., p. 331. 

64 Véase: HunG VAILLANT, Introducción..., pp. 63 y 64, la intención de la ley es que quienes contratan 
con la sociedad puedan demandarla en los sitios de celebración del contrato, pero ello no implica 
una pluralidad de domicilios; La Roche, ob. cit., p. 331, señala con relación al artículo 28 del Código 
Sustantivo que la incorporación del domicilio de la sucursales en el CC de 1942, según el cual se 
tienen por domiciliadas en el lugar donde se hubiere verificado el respectivo contrato, eliminó 
una fuente de confusión y discusión relativo a esta materia. 

6 
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Véase: AceDo MENDOZA, Manuel y Luisa AcEDO DE LePERVANCHE: El Objeto, la Firma y el Domicilio 
Social. En: Revista de Derecho Privado 2-1, enero-marzo 1985, Caracas, Servicios Gráfica Editorial 
S.A., pp. 2-27. 
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material o física sino una existencia ideal jurídica. La clasificación de la sede 
jurídica en domicilio, residencia y paradero”, es predicable -dada su natura- 
leza- únicamente respecto del ser humano. El ente abstracto o incorporal no 
precisa de tal distinción porque carece de materialidad o corporeidad. Resulta 
imposible localizar materialmente la subjetividad de la persona jurídica en 
un lugar determinado por carecer de existencia biológica, y eso para algunos 
hace la función identificadora del domicilio más importante en dicho ente”, 
pues la fijación de la persona incorporal tiene especial importancia práctica”. 


Por su parte, el estado civil es exclusivo de la persona humana o natural. 
Cuando se estudian las especies del estado civil en sentido amplio (civitatis, 
familiar y personal) los elementos de tales como la nacionalidad y regionalidad 
dentro del estado civitatis; el matrimonio, el parentesco y el concubinato den- 
tro del estado familiar; la edad, el sexo y la profesión conformando el estado 
personal, salta a la vista que casi todos los citados elementos o cualidades no 
son predicables en razón de su naturaleza respecto de la persona incorporal. 
Sin embargo, uno de ellos, a saber, la nacionalidad!” sí se presenta en el ente 
moral”, pues tales sujetos también pueden ser nacionales o extranjeros”', de 
allí que cuando nos referimos a los atributos del ente ideal, debemos sustituir 
el estado civil característico del ser humano por la “nacionalidad”? con las 
precisiones legales y conceptuales características del ente moral”. De Castro 
y Bravo indica que el estudio de la nacionalidad de las personas jurídicas 
o incorporales corresponde al Derecho Internacional Privado y al Derecho 
Internacional Público?.. 


6 Las ubicaciones reguladas por el CC italiano son el domicilio, la residencia y la estancia o paradero. 
(SANTORO PASSARELLI, Ob. cit., pp. 8 y 9). 


67 Lacruz BerDejo, José Luis y otros: Elementos de Derecho Civil I. Parte General del Derecho Civil. 
Barcelona, José María Bosch Editor S.A., 1990, Vol. II, p. 278 (el autor cita a Puig Ferriol). Véase 
sobre el domicilio de las personas morales: Hunc VAILLANT, Introducción..., pp. 60-65; ITRIAGO e 
Trk1aco, Las asociaciones..., pp. 105-107 (con relación a las asociaciones). 


65 De Castro y Bravo, La persona jurídica. ..., p. 93. 


6% La nacionalidad es el vínculo que une a cada persona con un Estado determinado (Lere DEL Río, 
ob. cit., p. 127). 


7° Véase: ACEDO DE LEPERVANCHE, Luisa y Manuel Acepo MenDoza: Nacionalidad de las sociedades 
mercantiles. En: Revista de Derecho Privado N° 5, enero-diciembre 1988, pp. 9-68; ACEDO MENDOZA, 
Manuel: La nacionalidad de las personas jurídicas. Las sociedades extranjeras en Venezuela. En: 
Revista del Colegio de Abogado del Distrito Federal N° 49, mayo-diciembre 1947, pp. 53-77- 


7* Véase: HunG VAILLANT, Introducción..., pp. 67 y 68, El art 24 del CC que distingue entre venezolanos 
y extranjeros y el 26 eiusdem, consagra en términos generales respecto de los últimos derechos 
que para los nacionales con las excepciones de ley. 


7? Véase supra VII.2: BeNADUcCcI, ob. cit., indica que los atributos de las personas jurídicas en cantidad 
varían de los de las personas naturales en la no existencia del Estado civil sino nacionalidad. 


73 Véase: HUNG VAILLANT, Introducción..., pp. 65-68. 


74 De Castro y BRAVO, ob. cit., p. 289; Ley de Derecho Internacional Privado, art. 20: “La existencia, la 
capacidad, el funcionamiento y la disolución de las personas jurídicas de carácter privado se rigen 
por el Derecho del lugar de su constitución. Se entiende por el lugar de su constitución, aquél en 
donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creación de dichas personas”; 
Romero, Fabiola: Las personas jurídicas y las obligaciones en la Ley de Derecho Internacional Priva- 
do. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 117. Caracas, Universidad Central 
de Venezuela, 2000, pp. 165 y 166; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 7-2-11, http:// 
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Todo lo anterior nos permite concluir que los atributos de la persona huma- 
na o natural son el nombre civil, la sede jurídica y el estado civil; en tanto 
que en forma equivalente los atributos de la persona incorporal o ideal son su 
nombre, denominación o razón social, domicilio y nacionalidad”. Estos dos 
últimos según se ha indicado constituyen dos formas de relación del sujeto 
con el medio humano y físico que lo rodea, las dos íntimamente ligadas y sin 
las cuales la aplicación del derecho en el espacio sería imposible”. 


Según comentamos algunos autores aluden a la capacidad de goce y al 
patrimonio como atributos de la persona”, aunque advertimos que éstos 
no presentan el mismo sentido diferenciador que los estudiados, no obstan- 
te presentarlos toda persona”. Sin embargo, vale recordar que existe una 
diferencia sustancial entre la capacidad”? de la persona humana con la del 
ente incorporal; la primera es plena en su capacidad de goce, en tanto que la 
segunda ve limitada la misma por su naturaleza y su finalidad u objeto social 
(teoría de la especialidad del fin)*”. Respecto de la capacidad de obrar o de 
ejercicio no la presenta toda persona natural pues ésta puede estar afectada por 
una de las causas que la privan o limitan (edad, salud mental, condena penal 
a presidio o prodigalidad), mientras que la incapacidad de obrar no se plantea 
respecto del sujeto incorporal por ser un status exclusivo del ser humano; el 
representante u órgano de la persona ideal no subsana una incapacidad de ejer- 
cicio, sino un problema de orden natural porque permite expresar la voluntad 


caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/2139-7-10465-.html. Si bien no especifica la ley a que 
capacidad está referida el artículo in comento, esta juzgadora, considera de una interpretación 
extensiva a la norma que el mismo se trata de la capacidad genérica de las personas jurídicas, que 
comprende tanto la capacidad de goce como la capacidad de obrar, es decir, ser titular de derechos 
y obligaciones y también la cualidad de la persona jurídica que determina la validez de los actos, 
los cuales... se regirán por el lugar donde se constituyó la persona jurídica, tal como lo determina 
en este último caso el artículo 37 de la Ley de Derecho Internacional Privado”. 


75 Véase: O'CALLAGHAN, Xavier: Compendio de Derecho Civil. Parte General. Madrid, Editorial Revis- 
ta de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Reunidas, 3* edic., 1997, Tomo I, Las personas 
jurídicas o morales tienen pues nacionalidad y domicilio, y no les resulta aplicable figuras como 
la ausencia o la incapacitación; La Roche, ob. cit., pp. 330 y 331, todo ente social debe poseer un 
determinado nombre, una sede social que es su domicilio y una nacionalidad determinada. 


76 Arcúas, Margarita, Algunos aspectos del domicilio en el derecho internacional privado. En: Boletín 
de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Caracas, Vol. 10. N° 1-2, 1965, p. 22. 

77 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 414 y 415, el autor aunque no los califica de “atributos” alude 
de seguidas a la persona jurídica en sentido estricto también tiene patrimonio propio y capacidad 
propia. 

78 Véase supra N° 2. 

7 
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Debe distinguirse entre capacidad jurídica o de goce y entre capacidad de obrar o de ejercicio; 
la primera es la medida de la personalidad y la posee todo sujeto, en tanto que la segunda, para 
algunos la verdadera capacidad supone la posibilidad de realizar actos jurídicos válidos por vo- 
luntad propia (véase infra XIV). 


$0 Véase: DomínGuEZ GUILLÉN, La persona..., pp. 338 y 339; DomínGuEZ GuILLÉN, Ensayos..., PP. 75-77; 


PEREZNIETO CASTRO, Ob. cit., p. 169; Benapucci, ob. cit., Capacidad: La capacidad de las personas 
jurídicas es la esencia fundamental de su existencia, como atributo para actuar en el derecho. 
Aunque con relación a la de las personas naturales varía ligeramente, es decir como en este caso, 
se le concede la capacidad para determinado fin se puede hablar de un incapacidad relativa, pues 
existen ciertos campos en los cuales éstas no pueden intervenir bien sea por su objeto social o 
por la condición colectiva del ente como tal. 
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de la persona jurídica”, la cual tiene capacidad de obrar propia (negocial, 
procesal y delictual*”) desde su creación*; los actos celebrados por el órgano 
son imputables a la persona jurídica, así como el daño ocasionado a un terce- 
ro, en el ámbito de las funciones del órgano**. La persona incorporal siempre 
será capaz de obrar*; sostener lo opuesto contraría la subjetividad jurídica 
propia que pretendió darle el orden legal al ente moral. De hecho se discute 
inclusive la problemática relativa a la responsabilidad penal** de tales entes, 
descartándose la misma en caso de tratarse de penas corporales porque tales 
personas carecen de corporeidad* aun cuando se admite si la misma radica 
en penas pecuniarias o de disolución*, El artículo 95 del Proyecto de Código 
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Véase al respecto: TSJ/SCS, Sent. N° 0616 del 30-4-09, la propia naturaleza de las personas jurídicas, 
las mismas sólo podrán celebrar negocios a través de sus órganos o representantes; TSJ/SCC, Sent. 
N? 000411 de 8-6-12, “Las personas jurídicas deben ser representadas por un representante legal, 
es decir, una persona física, ya que esa figura jurídica es un ente ficticio, creado por la Ley y no 
pueden actuar sino a través de las personas que están encargada de su dirección o administración”. 


Véase: Mora CONTRERAS, Víctor Hugo: Lo ilícito y las personas jurídicas. San Cristóbal, Lito Formas, s/f. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 78-86. 


LarEnz, ob. cit., p. 170. Véase igualmente: La Roche, ob. cit., pp. 333 y 334, nuestro ordenamiento 
y la jurisprudencia establece claramente la responsabilidad del ente colectivo en el campo patri- 
monial, como consecuencia de la actividad realizada por el órgano en ejercicio de sus funciones; 
MLIcH ORSINI, José: La responsabilidad civil por hechos ilícitos. Caracas, Biblioteca de la Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Estudios 45-46, 2* edic., 2001, p. 302; MorLes HERNÁNDEZ, 
Alfredo: Tendencias de la Reforma mercantil en materia de sociedades. En: Boletín de la Acade- 
mia de Ciencias Políticas y Sociales, Vol. 38, N* 85-86, 1981, p. 181, alude a la responsabilidad 
extracontractual de la sociedad frente a terceros. 


Si se entendiera la expresión “atributo” como algo que todo sujeto tiene al margen de la necesaria 
condición de diferenciar, pudiera -solo en tal sentido limitado- afirmarse que la capacidad de 
obrar constituiría un atributo de toda persona incorporal a diferencia de la persona humana que 
debe esperar hasta los 18 años para ser plenamente capaz. 


Véase: Núnez Tenorio, Enrique: La responsabilidad penal de las personas jurídicas o morales. 
Caracas, Librería Destino, 1999; MopoLeLL GoNzaLez, Juan Luis: La responsabilidad penal en las 
personas jurídicas. En: Revista de la Fundación Procuraduría N* 15. Caracas, 1996, pp. 13-94; 
RiquErT, Marcelo A. y Esteban I. Vinas: Responsabilidad penal de las personas jurídicas, http:// 
riquert-penaltributario.blogspot.com/2010/09/responsabilidad-penal-de-las-personas.html. 


Véase sobre este aspecto: MoDoLLEL GonzáÁLEz, Juan Luis: La responsabilidad penal de la persona 
jurídica. En: Revista Fundación Procuraduría General de la República N° 15. Caracas 1996, pp. 13- 
94; Núnez TenorIo, Enrique: La responsabilidad penal de las personas jurídicas o morales. Caracas, 
Librería Destino, 1999; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 416; SAVIGNY, ob. cit., p. 101: la persona 
jurídica nunca puede considerarse como reo. 


Véase: FERRARA, Ob. cit., p. 259; RIPERT y BOULANGER, Ob. cit., p. 342; MAzEAUD, ob. cit., pp. 239 
y 240; Muic ORSINI, Estudios..., p. 197; La RocHE, ob. cit., pp. 333 y 334, refiere que “Nuestro 
ordenamiento positivo, así como la jurisprudencia patria, reiteradamente ha dejado establecida 
la responsabilidad de los entes colectivos, en el campo patrimonial, como consecuencia de la 
actividad realizada por el órgano en ejercicio de sus atribuciones. Varía totalmente la cuestión 
cuando analizamos la responsabilidad penal de las personas colectivas; en principio, la respuesta 
negativa para dicha responsabilidad se aplica en nuestro derecho, dando así cabida a la tesis 
tradicional de que sólo las personas físicas conscientes, con raciocinio, son capaces de delinquir. 
Sin embargo, cabe hacer un consideración especial: no puede hablarse de responsabilidad penal 
para el ente colectivo en ningún caso, dada la falta de substrato fisiológico en la misma, que sería 
lo que permite la aplicación de medidas corporales efectivas; pero sí podemos distinguir entre la 
personalidad penal del órgano, que actúa en función de tal, de la persona jurídica que transmite 
-como consecuencia de aquella responsabilidad penal personal de ese mismo órgano—, que no 
puede transgredir su propia esfera aplicándose al campo económico de la persona jurídica.” 
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Penal trae una disposición en este último sentido*, así como la Ley de delin- 
cuencia organizada”. 


Finalmente, el patrimonio” (conjunto de deberes y derechos susceptibles de 
valoración pecuniaria o económica) ”, o capacidad patrimonial es cosustancial 
al sujeto; toda persona tiene patrimonio”, lo que se hace más obvio en el caso 
de las personas incorporales, porque precisan del mismo para el logro de sus 
fines. Amén de que la doctrina reseña que nuestro ordenamiento jurídico no 
le reconoce personalidad jurídica a entes sin patrimonio”. La persona social 
tiene un patrimonio especial separado de las personas individuales que la 
componen, un patrimonio adscrito a un fin’, Algunos respecto de ésta dis- 
tinguen entre patrimonio y capital”. 


De tal suerte que los atributos se presentan como elementos de individua- 
lización o diferenciación necesarios en todo sujeto de derecho ya sea natural o 
incorporal. Su estudio constituye tema fundamental del Derecho de la Persona, 
toda vez que es vital la distinción de la persona en una situación jurídica. 


$9 Véase al efecto: Proyecto Código Penal. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, p. 135, Ar- 
tículo 95. Penas a personas jurídicas. El Juez, en los supuestos previstos en este código y previa 
audiencia de los administradores o sus representantes legales, podrá imponer motivadamente a 
las personas jurídicas las penas siguientes: 1. La multa establecida para el respectivo delito..., 2. El 
comiso..., 3. La clausura de la empresa..., 4. La disolución..., 5. La suspensión de las actividades..., 6. 
La prohibición de realizar en el futuro operaciones mercantiles o negocios..., 7. La intervención de 
la empresa..., 8. La publicación de la sentencia a expensas de la persona jurídica..., 9. La suspensión 
del permiso..., 10. La prohibición de contratar con la administración pública..., 11. La pérdida de 
los beneficios fiscales o la eliminación de subvenciones estatales. 


2 Ley orgánica contra la delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo, G.O. 39.912 de 
30-4-12, Art. 32, ord. 1, “Clausura definitiva de la persona jurídica”. 


2% Véase: GUTIÉRREZ y GONZÁLEZ, Ernesto: El patrimonio: el pecuniario y el moral o derechos de la 
personalidad y derecho sucesorio. México, Porrúa, 3* edic., 1990, pp. 30 y ss. 


22 Véase: SERRANO ALONSO, Eduardo: Derecho de la persona. Madrid, La Ley-Actualidad, 2* edic., 1996, 
Pp. 157 y ss. (Capítulo X “El patrimonio”), el autor lo define como “el conjunto de bienes, derechos 
y obligaciones que pertenecen a una persona física o jurídica, destinado a lograr la satisfacción de 
sus necesidades y garantizar sus responsabilidades” (ibid., p. 160). Véase sin embargo: GUTIÉRREZ y 
GonzáLEz, ob. cit., p. 33, indica el autor que la teoría del patrimonio define a éste como el conjunto 
de derechos y obligaciones de una persona, apreciables en dinero, considerados formando una 
universalidad de derecho. 


23 Aunque no posea temporalmente bienes de fortuna o su pasivo sea superior a su activo. 


94 AGUILAR GORRONDONA, Derecho... p. 418, “sería posible la existencia de asociaciones sin patrimonio 
original -aunque de hecho la ley no les reconoce personalidad jurídica- mientras una fundación 
sin patrimonio sería un contrasentido”; BenaDucc1, ob. cit., “Patrimonio: Es la misma naturaleza 
jurídica que el patrimonio en la persona natural (universalidad de derecho y obligaciones en 
cabeza de una persona), con base al patrimonio de las personas jurídicas se han creado varias 
teorías, algunas de estas afirman que no puede existir éste sin persona, aunque en la doctrina 
contemporánea esto está muy criticado pues podemos ver como las fiducias no son otra cosa que 
un patrimonio afectado a fin determinado sin una persona sobre la cual recaiga tal”. 


25 PARRA ARANGUREN y SERRANO, Ob. cit., pp. 53 y 54, los autores siguen a Nawiasky. 


9% Véase: ITRIAGO e Irriaco, Las Asociaciones..., pp. 107 y ss; Mortes HERNÁNDEZ, Alfredo: La pérdida 
total del capital social de la sociedad anónima. En: Estudios de Derecho. Estudios de Derecho 
Privado. Homenaje a la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en su 50 
aniversario. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, T. 1, p. 52. 


120 


, CAPÍTULO VIII. EL NOMBRE CIVIL". 


1. Noción? 

El nombre civil es el conjunto de palabras designadas a cada persona para 
distinguirla de las demás. Se trata del atributo por excelencia, pues nada 
individualiza más a un sujeto de otro que el término por el cual se le deno- 
mina o determina. El nombre es pues un signo diferenciador integrado por 


| Véase: PLINER, Adolfo: El nombre de las personas. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1966; Luces Gi, 
Francisco: El nombre civil de las personas naturales en el ordenamiento jurídico español. Barce- 
lona, Bosch Casa Editorial S.A., 1978; ACUNA ANZORENA, Arturo: Consideraciones sobre el nombre 
de las personas. Argentina, Abeledo - Perrot, 1961; Karaman BETANCOURT, María Petriza y María 
del Carmen Varencia VARGAS: El Nombre como atributo de la Persona Humana. Bogotá, Pontificia 
Universidad Javeriana, 1984; Pioti, Celestino: El Nombre de las Personas Físicas y su relación con 
el Derecho Internacional Privado. Buenos Aires, Imprenta Univ. Córdoba, 1952; VARELA CÁCERES, 
Edison Lucio: La modificación del nombre propio en los niños y adolescentes. Serie Trabajos de 
Grado N° 17. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
2008: VARELA CÁCERES, Edison Lucio: El nombre civil y la Ley Orgánica de Registro Civil. En: Revista 
de Derecho N° 33, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2010, pp. 249-303; SPÓSITO CONTRERAS, 
Emilio: Notas sobre la evolución del nombre civil. En Revista de Derecho, número 35. Tribunal 
Supremo de Justicia. Caracas 2014, T. I, pp. 21-32; CORREA APONTE, Teodoro: El nombre de la perso- 
na física en el Derecho Civil Venezolano. Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos Editores, 
2002; OYArzABAL, Mario J.A.: El nombre y la protección de la identidad de las personas. Cuestiones 
de Derecho Internacional Público y Privado. En: Studia luris Ciivilis. Libro Homenaje a Gert F. 
Kummerow Aigster. Colección Libros Homenaje N* 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, pp. 459-478; HerRNANDEZ-BRETÓN, Eugenio: El nombre civil 
y el sexo de las personas en el Derecho Internacional Privado venezolano. En: Libro Homenaje a 
José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2002, Tomo I, pp. 597-618; PARRA ARANGUREN, Gonzalo: 
Los derechos de la personalidad y el cambio voluntario de nombre civil en el derecho internacional 
privado venezolano. En: Revista de la Facultad de Derecho N* 24, Caracas, Universidad Católica 
Andrés Bello, 1976-77, pp. 43-96; Dávila Barón, Héctor: El nombre y su rectificación. En: Revista 
del Consejo de la Judicatura, enero-marzo 1979, año III, pp. 53-57; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Can- 
delaria: El nombre civil. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 118, Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, 2000, pp. 201-269 (También en: Domínguez GUILLÉN, Ensayos..., 
pp. 535-613); DomínGUEz GUILLÉN, María Candelaria: El nombre civil en el Derecho venezolano. En: 
Revista de Derecho de Familia y de las Personas. La Ley, Argentina, Año IV, N° 9, Octubre 2012, pp. 
226- 260; MARTÍNEZ GABOUREL, Jorge Fernando: Los nombres de las personas naturales en el Registro 
Civil. En: http://www.monografias.com/trabajos24/los-mombres/los-nombres.shtml (Honduras); 
LASTRA LASTRA, José Manuel: Nombre civil y nombre comercial. Instituto de Investigaciones Jurídi- 
cas UNAM, pp. 35-61, www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/.../dtr3.pdf; AGUILAR 
GORRONDONA, Derecho..., pp. 159-177; HunG VAILLANT, Derecho..., pp. 189-210; GRATERÓN GARRIDO, 
ob. cit., pp. 77-87; La Roche, ob. cit., pp. 241-249; CONTRERAS BRICEÑO, ob. cit., pp. 135-156; OCHOA 
Gómez, Derecho..., pp. 235-258; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 46-68; Zerra, Derecho..., pp. 77-87; 
PEÑARANDA QUINTERO, Ob. cit., pp. 223-234; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 149-166; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 
22 y 23; PoLes DE GRACIOTTI y otros, Ob. cit., pp. 119-132; GIL Isanez, José Luis: Los apellidos en la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. En: Notario del siglo XXI, Revista on 
line del Colegio Notarial de Madrid N° 47, enero-febrero 2013, http://www.elnotario.es/index.php/ 
hemeroteca/revista-47/0pinion/opinion/165-menores-de-edad-hasta-cuando-0-3123530236187885; 
ÁLVAREZ GONZÁLEZ, Santiago y María Paz García Rubio: El nombre de las personas físicas. En: Tra- 
tado de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. GEre-ALONSO y CALERA/ 
Coord. J. Sole Resina), España, 2013, T. I, pp. 469-521. 


2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., Pp. 537 y 538. 


MANUAL DE DerEcHO CiviL I (PERSONAS) 121 


palabras, conformadas por prenombre y apellidos, en virtud de las cuales el 
sujeto adquiere determinación e individualidad. 


La importancia del nombre supera el ámbito jurídico, pues su trascendencia 
se hace presente en cada día de nuestra vida* y más allá de ésta, pues después 
de la muerte, la única forma de evocar nuestra personalidad pretérita es a 
través de la mención del nombre. 


El nombre es en definitiva, el atributo que mejor individualiza al ser, ni 
siquiera la referencia al número de identidad, logra desplazar en su esencia 
a un conjunto de palabras que se adhieren a la persona desde el inicio de su 
existencia y la acompañan perpetuamente en su tránsito jurídico y en el que- 
hacer de su vida, confiriéndole un sentido único de pertenencia. 


2. ANTECEDENTES? 

La utilización de una palabra para distinguir unas personas de otras, así como 
las cosas, constituye una necesidad de lenguaje tan antigua como la historia 
misma de la humanidad. Pues desde el inicio del tiempo el hombre sintió la ne- 
cesidad de comunicarse y con el surgió la palabra y el lenguaje. En lo atinente 
al nombre, en un principio, era suficiente una palabra para distinguir al sujeto, 
pero con el devenir del tiempo y el aumento de la población, un solo término 
fue insuficiente, y tuvo que acudirse a otra palabra adicional diferenciadora, 
que generalmente hacía referencia al origen, lugar, características o referencia 
familiar, que fue el origen de los apellidos. Posteriormente, con la institución 
del Registro del Estado Civil el instituto del nombre adquiere mayor relevancia, 
por razones obvias, dada la regularidad que se impone respecto del instituto. 


3. NATURALEZA JURÍDICA% 

Para explicar la naturaleza del nombre los autores se pasean por distintas 
posturas, a fin de ubicar el mismo en alguna figura o instituto jurídico 
preestablecido. 


3 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-8-09, Exp. 43.790, http://¡ca.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/agosto/2116-10-AH11-F-2006-000012(43790)-.html el nombre civil de las per- 
sonas naturales, es el apelativo, oral o gráfico que conforme al derecho; corresponde utilizar para 
designar a dichas personas (en el mismo sentido: Juzgado Primero de los Municipios Maturín, 
Aguasay, Santa Bárbara y Ezequiel Zamora de la Circunscripción Judicial del Estado Monagas, 
Sent. 30-4-10, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/abril/1702-30-10233-099.html); Bianca, ob. cit., 
p. 189, el nombre es el apelativo que identifica socialmente a la persona. 


n u 


4 Así nos refiere un poema de Nicolás Guillén titulado “el apellido”: “Desde la escuela y aún antes... 
Desde el alba, cuando apenas era una brizna yo de sueño y llanto, desde entonces me dijeron mi 
nombre. Un santo y seña para poder hablar con las estrellas. Tú te llamas, te llamarás... Y luego me 
entregaron esto que veis escrito en mi tarjeta, esto que pongo al pie de mis poemas: las trece letras que 
llevo a cuestas por la calle, que siempre van conmigo a todas partes. ¿Es mi nombre, estáis ciertos?...” 
(GuiLLén, Nicolás: Las grandes elegías y otros poemas. Caracas, Biblioteca Ayacucho, 1984, p. 18). 


5 Véase: SrósITO CONTRERAS, Notas..., pp. 21-32; DomMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 538-540; 
Luces Gil, ob. cit., pp. 21 y ss.; RocEL VDE, Estudios..., p. 77; CENTONE, Francesco: 11 Diritto al Nome. 
Cittá Di Castello, Societá An. Tipografica “Leonardo Da Vinci”, 1928, pp. 5 y ss; LASTRA LASTRA, 
ob. cit., pp. 35-39; La RocHE, ob. cit., pp. 241 y 242; ÁLVAREZ GONZÁLEZ y García Rubio, ob. cit., p. 
484, históricamente se pasa de un elemento a dos a objeto de minimizar la homonimia. 


GN 


Véase: DomÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 540-544; VARELA CÁCERES, La modificación..., pp. 22-31; 
Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 238-241. 
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Algunos lo han asociado al Derecho Público, siendo una forma de designa- 
ción obligatoria de las personas que interesa al Estado”, lo que ha sido criti- 
cado por considerar que reduce la función del nombre a un mero elemento o 
instrumento de clasificación’. Otros admiten que aunque el nombre presente 
aspectos de interés general la adopción de una postura mixta supone un 
choque de normas de derecho público y derecho privado?. Borda pretende 
conciliar ambas posiciones al indicar que el nombre es a la vez un derecho 
de la personalidad y una institución de policía civil'”. Por ello, indica Ghersi 
que en la legislación argentina “toda persona tiene el derecho y el deber de 
usar el nombre”*. Otros autores por su parte, consideran al nombre como 
una institución particular con características especiales”; una institución 
jurídica sui generis.'* Mantilla refiere que el derecho a un nombre de pila y a 
un apellido es simultáneamente un derecho o atributo de la personalidad y 
un derecho de familia'*. 


Quienes lo ubican como un instituto de Derecho Privado, descartan por sus 
características que configure una suerte de derecho de propiedad, por lo que 
la doctrina mayoritaria ve al nombre como un derecho de la personalidad". 


7 Véase: PLANIOL y RiPERT, Derecho Civil..., p. 67. 
8 Orcaz, ob. cit., pp. 217 y 218. 
2 Idem. 


1° BorDA, Guillermo, ob. cit., p. 180; LeTE DEL Río, ob. cit., p. 236, confluye un interés privado y un 
interés público. 

1 GHERSI, Ob. cit., p. 146; Morsser DE EsPANÉs, Luis: El apellido de la mujer casada y la declaración 
de ausencia con presunción de fallecimiento, www.acader.unc.edu.ar/artausencia1.pdf, pp. 2 y 3 
(agrega que en la ley argentina “toda persona tiene el derecho y el deber de usar el nombre”. Véase 
como un derecho y obligación: Marín PÉREZ, ob. cit., p. 114. 


* Véase ubicando al nombre como institución especial: AGUILAR BENÍTEZ y otros, ob. cit., p. 42: en 
realidad es el nombre una institución compleja, híbrida, al servicio de diversos objetivos, en la 
que se mezclan diferentes aspectos y se hacen sentir plurales intereses. Tiene el nombre una 
dimensión privada, civil, personal, muy importante, pero también posee un componente públi- 
co, administrativo, penal. Merece el nombre la consideración de derecho-deber; derecho de uso 
exclusivo, oponible frente a los demás, que han de respetarlo, y obligación impuesta con carácter 
general por el Estado, cuya infracción se sanciona penalmente. Estamos ante una materia en la 
que diferentes intereses se involucran: el interés de la persona designada por un nombre que la 
individualiza y es emanación y reflejo de su personalidad; el interés familiar, en la medida en 
que el nombre suele expresar o traducir una relación familiar y aparece en estrecha vinculación 
con el estado civil; y el interés del Estado, pues el nombre permite identificar a los ciudadanos. 


135 Véase: ACUÑA ANZORENA, Ob. cit., p. 31. 


14 MANTILLA Rey, Ramón: Recapitulación de Derecho Internacional Privado. Colombia, Universidad 
Nacional de Colombia, Facultad de Derecho y Ciencias Políticas y Sociales, 1996, p. 82. 


ú 


Véase ubicando al nombre como un derecho de la personalidad: Castán TOBENAS, Ob. cit., Tomo I, 
Vol. I, p. 119; Pula PENA, ob. cit., p. 322: GARCÍA AMIGO, Ob. cit., p. 313; LEHMANN HEINRICH: Tratado 
de Derecho Civil. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1956, Vol. I., Trad. José María Navas, 
p. 614. En el ámbito nacional, véase siguiendo esta posición: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 
151; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., p. 135; Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 55; HUNG VAILLANT, Derecho..., 
p. 170; La Roche, ob. cit., p. 248; VARELA CÁCERES, La modificación..., pp. 26-31; VARELA CÁCERES, El 
nombre..., pp. 252-254; CORREA APONTE, ob. cit., p. 105. Otros autores tratan el tema del nombre 
dentro de los derechos de la personalidad, véase entre otros: Lere DEL Río, ob. cit., p. 236; DIEZ- 
Picazo y GULLÓN, ob. cit., Vol. I, p. 362; ALBALADEJO, ob. cit., Vol. II, p. 50. 
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Finalmente, un sector de la doctrina al cual nos adherimos, considera al 
nombre como un atributo de la persona”. Refiere acertadamente Bonnecase 
en este sentido: “Al hacer del nombre un atributo esencial de la personalidad, 
se obtienen resultados mucho más satisfactorios”””. 


Ya vimos, la definición de “atributos” y su diferencia con los derechos de la 
personalidad'*, en el que se ubica “el derecho a la identidad”, dentro del cual 
ocupa un sitial importante la referencia al nombre, pero sin perder su condición 
de atributo, pues ciertamente el nombre no agota el contenido de este derecho, 
que se presenta amplio en contenido, integrado por una parte estática y otra 
dinámica.'? Esto es, el nombre no se configura como un derecho autónomo de 
la personalidad, pues su referencia se encuentra incluida en el estudio del dere- 
cho a la identidad. El nombre es el atributo por excelencia. Y como bien afirma 
Carrasco Perera el nombre, más que un derecho, es un atributo identificador 
de la persona””. Nuestra jurisprudencia también ha indicado que efectivamen- 
te “el nombre constituye el atributo más importante de la personalidad”. 


4. FUNCIONES”? 
Pliner resumió las funciones esenciales del nombre en las siguientes: 


16 Véase en este sentido: PLINER, ob. cit., pp. 135 y 136, el nombre es un instituto de derecho privado 
y es en esencia un atributo de la persona; CIFUENTES, Ob. cit., p. 107; CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 96; 
BAQUEIRO y BUENROSTRO, Derecho Civil..., p. 167; NARANJO OCHOA, ob. cit., p. 144, indica que la doctrina 
moderna entra a considerarlo como un atributo de la personalidad. Vale citar igualmente a PLINER, 
ob. cit., pp. 136 y 137. Véase también in totum: KARAMAN BETANCOURT y VALENCIA VARGAS, Ob. cit., 
cuyo título “El Nombre como atributo de la Persona Humana”, denota la posición de las autoras. 


17 BONNECASE, Ob. cit., p. 131. 


18 Véase supra Capítulo VII. Véase también reseñándolo como “atributo”: Spóstro CONTRERAS, Notas..., 
p. 22. 


1? Sobre el derecho a la identidad, véase infra Capítulo XIII.3.1. 


2 Véase: CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 96, el nombre, más que un derecho, es un atributo identifica- 
dor de la persona, sobre el cual ésta no dispone ningún derecho de exclusiva, pues no podemos 
impedir que un tercero use, incluso al margen de su filiación, un nombre idéntico al nuestro. 
Sólo en el campo de la propiedad intelectual y el derecho de competencia mercantil encuentra 
apoyo el derecho de exclusiva del nombre y no precisamente como faceta de un derecho de la 
personalidad, sino como instrumento de defensa de la lealtad en las prácticas de mercado, para 
evitar la apropiación de la fama ajena o la confusión. 


2 Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 17-2-10, Exp. 09-10331, http://trujillo.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/febrero/2139-17-10331-.html “se considera el nombre como el atributo más im- 
portante de la personalidad...”; Sala de Apelaciones N* 1 de la Corte Superior del Circuito Judicial 
de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Sent. 8-11-07, Exp. AP51-R-2007-014558, http:// 
falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/noviembre/2093-8-AP51-R-2007-014558-AZ512007000176.html; 
Circuito de Protección del Niño y del Adolescente Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas Sala de Juicio XIV, Sent. 8-10-08, Exp. AP51-V-2008-015768, http://corte-marcial.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/octubre/2089-14-AP51-V-2008-015768-PJo292008001063.html ; Juzgado 
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Estado Miranda, Sent. 28-10-05, Exp. 23.659, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2005/octu- 
bre/101-28-23.659-.html “la doctrina ha referido que dado que el nombre es el atributo individua- 
lizador por excelencia de la persona...” 


22 Véase: PLINER, Ob. cit., pp. 85-96; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 540-544; Juzgado del Municipio 
Andrés Bello de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 8-2-11, Exp. 2010-685 http:// 
miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/118-8-2010-685-.html. 
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4.1. Instrumento de individualización 

El nombre por definición es el atributo individualizador por excelencia. Su 
principal función y esencia es individualizar, determinar, precisar mediante 
palabras al ser humano. Ningún otro atributo cumple con tal objeto en una for- 
ma tan evidente; su función ni siquiera es desplazada por el número de identi- 
dad porque la identificación del ser con un número tiene orígenes poco gratos, 
amén que presenta mayor significación personal ser distinguido por palabras 
que por números”. Se ha dicho con razón en atención a la dignidad que recla- 
ma la persona que “a nadie se le debe cambiar su nombre por un número””, 


En acertada expresión de Pliner sin el nombre las relaciones jurídicas se 
“perderían en la nebulosa de la indeterminación”. Un agregado numeroso de 
hombres, donde no fuere posible diferenciar a los unos de los otros distin- 
guiendo a cada individuo, no sería un grupo social sino una masa amorfa. Si 
en cambio, cada uno está provisto de un signo que lo destaca de los demás, 
cada hombre deja de ser una mera unidad indiferenciada de la especie para 
convertirse en un individuo determinado, de quien se puede predicar cualida- 
des o a quien es posible imputar conductas. La designación individualizadora 
ha obrado el milagro de transformar un ser sin significación personal, una 
unidad fungible, en un sujeto de relevancia jurídica. La individualización 
permite que cada hombre sienta plenamente su “yo” personal, y que los de- 
más se lo reconozcan, posibilitando el desarrollo de su personalidad. Una vez 
señalado, “aislado” en el grupo, el individuo cobra vida propia, autónoma, y 
emprende la ruta de su realización personal”. 


4.2. Medio de identificación 

La individualización se traduce en la determinación o precisión del sujeto en 
tanto que la identificación alude a la prueba de esa identidad. En efecto, indivi- 
dualizar es señalar o determinar a una persona por sus características particu- 
lares para distinguir unas de otras. Identificar, en cambio, es verificar la identi- 
dad, es decir, comprobar o acreditar si una persona es la misma que se supone 
o busca”. La identificación permite acreditar si una persona es quien dice ser. 


2 Véase: Luces GiL, ob. cit., p. 19, nota 16, el número de identidad, con antiguos precedentes en la 
Milicia, constituye una de las menciones de identidad y es indudable que ello puede ser de gran 
utilidad en la esfera administrativa. Pero la individualización humana a través de un número, 
por eficaz y útil que sea, no deja de parecernos masificadora y poco grata (quizá por la evocación 
inevitable de los reclusos uniformados y numerados de los antiguos sistemas penitenciarios). 
El número personal de identidad tan sólo es tolerable como instrumento complementario de 
individualización, pero no puede sustituir al nombre; Álvarez GonzáLez y García Rubio, ob. cit., 
P- 474, la dimensión más evidente del nombre es la identificación de la persona. 


2 


ES 


ScHMIDT, La persona..., p. 602. 


25 Véase: PLINER, ob. cit., pp. 85 y 86. Véase también: ibid., p. 15, La vida de relación presupone la 
actuación del hombre individualizado, no anónimo. 


26 Luces GuL, ob. cit., pp. 13 y 14, los principales sistemas de identificación de las personas son el an- 


tropométrico y el dactiloscópico. El primero consiste en reseñar y comprobar una serie de medidas 
corporales caracterizadas por su invariabilidad (como la talla, las dimensiones de la cabeza y de 
las extremidades, etc.) lo que, unido a la descripción de las señales peculiares del aspecto físico 
del individuo pueden permitir la identificación de las personas adultas con bastante seguridad. El 
método dactiloscópico (fundado por Galton) se basa en la inalterabilidad de los surcos papilares de 
los dedos de las manos y en la circunstancia de que son distintos e irrepetibles en cada individuo 
de la especie humana. 
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Todos los medios de identificación”, como la partida de nacimiento, la cédu- 
la de identidad”, y el pasaporte”, tienen una obvia referencia al nombre civil, 
amén que puedan contener otros complementos adicionales como el dactilos- 
cópico o fotográfico. Ningún instrumento de identificación podría prescindir 
del nombre. En caso de homonimia (sujetos que presentan el mismo nombre) 
no se pierde el sentido individualizador del nombre porque la confusión se 
reducirá a los homónimos y será resuelta por otros atributos o datos al efecto*". 


4.3. Indicativo del estado?” 

Del nombre civil, específicamente del apellido se denota generalmente” el 
estado filiatorio, esto es dado el orden de los apellidos se evidencia la línea 
paterna y de seguidas materna. En efecto, de los apellidos de la persona se 
evidencia su vinculación a la familia a la cual pertenece, y su relevancia prác- 
tica y jurídica es evidente, no obstante lo común de ciertos apellidos. 


Pliner comenta que sin embargo, no debe exagerarse la presente función 
porque -según referimos- al principio del tiempo una sola palabra con 
prescindencia de lo que posteriormente sería el apellido lograba la función 
identificativa del nombre.** Ciertamente, veremos que la determinación del 
apellido viene dada en función de la filiación paterna y materna. 


27 Véase sobre “los documentos de identidad y la prueba del nombre civil”: VARELA CÁCERES, El nom- 
bre..., pp. 286-293, incluye: el certificado de nacimiento, la partida de nacimiento, la cédula de 
identidad y el pasaporte. 


28 Véase: Decreto N°? 1.412, mediante el cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley 


de Reforma de la Ley Orgánica de Identificación (GO N? 6.155 Extraordinario de 19-12-14), art. 
3, ubica como documentos de identificación la partida de nacimiento y la cédula de identidad: 
Pérez Luciani, Gonzalo: Vigencia temporal de la cédula de identidad. En. Revista de Derecho N° 
2. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000, pp. 169-176. 


2 Véase: Ley Orgánica de Identificación, art. 8, respecto de los extranjeros. 


3° Véase: Ley Orgánica de Identificación, art. 84 “Son elementos básicos de la identificación de los 
ciudadanos y ciudadanas: sus nombres, sexo, fecha de nacimiento, lugar de nacimiento, los dibujos 
de sus crestas dactilares y cualquier otro medio de identificación” (Destacado nuestro). 


3 PLINER, ob. cit., pp. 87 y 88, La eficacia individualizadora del nombre no se pierde en los casos de 
homonimia, pues las personas que llevan el mismo nombre, no han quedado sin individualización, 
puesto que se distinguen de todos los demás y la confusión se limita a los homónimos, con lo que 
el problema se circunscribe a lograr una mejor individualización. En tanto, la cuestión de saber 
si quien porta un nombre sea realmente su titular es un problema que escapa al instituto que 
estudiamos. 


32 Cabe referirnos simplemente al nombre como “indicativo del estado” porque el estado familiar 
incluye al filiatorio y al derivado de matrimonio. Véase sin embargo: PLINER, ob. cit., p. 9o, alu- 
diendo a “indicativo de la filiación y del estado”. 


33 Aludimos a “generalmente” porque en casos excepcionales en que según veremos infra la filiación 
no está legalmente establecida el apellido no será indicativo del estado. De hecho veremos que la 
filiación puede ser establecida a posteriori y el hijo conservar sus apellidos originales. 


34 Véase: ibid., pp. 90 y 91, no puede discutirse la verdad de que la enunciación del nombre completo 
de una persona comprende la indicación de la familia que compone el apellido. Pero se olvida 
que no es ésta la esencia del nombre, cuya creación tiene por fin individualizar. Cuando la forma 
de la denominación humana se reducía a un solo elemento, la función que se le atribuye fuera de 
individualización era imposible, y sin embargo, el nombre llenaba el propósito para el cual había 
sido instituido. Claro está, por la fuerza de las cosas, el apellido oficia de factor denunciante de 
una vinculación familiar. 
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Como bien indica Pliner desde un punto de vista estricto no se debe exa- 
gerar la importancia de esta característica del nombre porque en los orígenes 
de la institución la precisión se lograba igualmente con la referencia a un 
solo elemento, correspondiente hoy al nombre de pila. También aclara el 
autor que el apellido no debe verse como una carga negativa o positiva para 
quien lo lleva pues es el propio sujeto quien en definitiva le imprime vida y 
personalidad a su nombres. 


Cabe también referir que el apellido podría si así lo decide la mujer casada 
ser indicativo de dicho estado matrimonial, pero en tal caso debería estar 
precedido por la partícula “de” a fin de reflejar el mismo y no crear confusión 
con el estado filiatorio**. 


4.4. Indicativo del sexo 

El elemento del prenombre o nombre de pila entre una de sus funciones 
primarias, incluye denotar el sexo o género de su portador. No faltará quien 
indique que tal función es intrascendente dada la igualdad de género, pero 
lo cierto es que la referencia al sexo sigue siendo en algunos casos jurídica, 
social y psicológicamente importante. De allí la relevancia que ello se proyecte 
en uno de los elementos del nombre civil. 


Se trata para algunos de un aspecto relativo a la reglamentación del ins- 
tituto, aunque no debe desestimarse que una función del prenombre sea 
denotar el sexo del portador, pues es lógico que no debe imponerse nombre 
de varón a una hembra ni viceversa. Sin embargo, los nombres “neutros” que 
no se identifican con un sexo en particular y por ende valen para cualquier de 
ellos, son comunes y válidos en nuestro ordenamiento. No obstante que Pliner 
indica que deberían estar acompañados o precedidos por uno que indique in- 
equívocamente el sexo*. La doctrina indica que se debe excluir el empleo de 
vocablos que puedan inducir a confusión sobre el sexo de la persona”. En el 
ordenamiento venezolano la selección del nombre civil está guiada por criterios 
de libertad, pero cabe recordar que ello no autoriza supuestos contrarios a la 
propia esencia y función del instituto, por lo que si bien se acepta la existencia 
de nombres neutros que no estén acompañados por un nombre que revele el 
sexo de la persona, lo que debe rechazarse -a pesar de la amplitud de nuestro 
medio- es la imposición de un nombre que ciertamente no se corresponda 
con el sexo de la persona. Esto último en atención a la naturaleza del instituto 


35 Véase infra VIII. 4.5. 
36 Véase infra VIII. 8. 


37 Tbid., p. 92, la necesidad de llevar un prenombre de acuerdo con el sexo de la persona pertenece 
a la reglamentación del instituto más que a su teoría general. 


38 Véase: ibid., pp. 214 y 215, los prenombres, que podríamos llamar neutros, pues convienen a 
ambos sexos, tales como Carmen, Natividad, Asunción, no deberían ser nunca impuestos solos, 
sino acompañados —o más bien precedidos- de otro nombre de pila que denuncie inequívoca- 
mente el sexo de su portador. Tal caso debe distinguirse de otro supuesto que combina nombres 
de distinto sexo si el primero se corresponde con el portador, como José María, Carlos María, José 
del Carmen, etc., como nombres de varón y María José como prenombre de mujer. 


39 Véase: Luces GiL, ob. cit., p. 244; LETE DEL Río, ob. cit., p. 239, no se podrá poner Carlos a una mujer 
o el de Ana a un hombre. 
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y en razón de la dignidad y respeto que merece toda persona humana. En 
tal supuesto, aunque ello ya había sido adelantado por la doctrina, se prevé 
expresamente la posibilidad de cambio en el artículo 146 de la Ley Orgánica 
de Registro Civil (LORC), cuando el nombre “...no se corresponda con su gé- 
nero...”. No creemos que la LORC prohíba los nombres neutros sino aquellos 
contrarios al género o sexo de la persona*. 


4.5. Signo relevante de la personalidad* 

“La gloria, la fama, la celebridad, así como la repulsa social, el oprobio y el 
deshonor, transitan por el mundo y por la historia en alas o a horcajadas del 
nombre, que es la personalidad misma en su transcendencia ética y jurídica.” * 
La anterior reflexión hermosamente descrita por Pliner ofrece una clara idea 
de la trascendencia del nombre y su proyección en cuanto a la personalidad. 
Somos nuestro nombre porque éste es la forma más efectiva de hacernos 
presentes en cualquier tiempo. 


En efecto, en un doble sentido, el nombre indica personalidad, primero 
porque es signo de personalidad jurídica como atributo, pero también porque 
en un sentido práctico y social, es un vocativo que en pocas palabras tiene 
la importante característica de proyectar la personalidad del sujeto en toda 
su esencia y extensión. Cuando no se conoce el nombre de una persona nos 
vemos obligados a describirla en todas sus características físicas y psicológi- 
cas; mientras que con solo mentar a un sujeto lo hacemos presente instantá- 
neamente con todas esas características* . En ocasiones la sola mención del 
nombre produce un retrato imaginario del ser nombrado que logra producir 
una sensación agradable o desagradable en el auditorio o en los oyentes, según 
la “personalidad” del sujeto. Y ello es simplemente producto de que el nombre 
es la persona misma en toda su dimensión; al punto que se asocia tanto el 
nombre al ser, que cuando conocemos a otra persona con el mismo nombre 
y distintas características nos atrevemos a decir o pensar que la misma no se 
corresponde con su nombre; a veces se utiliza la expresión que se tiene un 
“buen nombre” no para referirse propiamente al atributo sino como sinónimo 
de buena reputación, lo que denota sobremanera la inmanencia y confusión 
entre el nombre y la personalidad misma. La belleza de un nombre no depende 
en infinitas ocasiones de la composición de sus palabras sino de la personali- 
dad que evoca, lo que confirma la fusión entre persona y nombre; es nuestra 
personalidad la que colorea al nombre y no viceversa**. Es imposible olvidar 


42 Véase en sentido contrario: VARELA CÁCERES, El nombre..., p. 259, “surgirían de esta máxima las 
siguientes prohibiciones en la escogencia: ...b) Palabras que inducen al error en el sexo del evo- 
cado...”. 


4 Véase: PLINER, Ob. cit., pp. 92-95; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 551.553; KARAMAN BETANCOURT 
y VALENCIA VARGAS, Ob. cit., pp. 85-87; LETE DEL Río, ob. cit., p. 236, el nombre no sólo es un signo 
o distintivo de la persona, sino que también es un reflejo de la propia personalidad. 

42 PLINER, Ob. cit., p. 94. 

43 Véase: Luces Gi, ob. cit., p. 17, con la simple mención del nombre es suficiente por lo general, 
para individualizar y designar ilustrativamente a la persona. 


4t Véase: SrósITO CONTRERAS, Notas..., p. 32, “el hombre labra el significado de su nombre y no al 
contrario”. 
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el nombre de los seres amados porque ello sería como hacer desaparecer la 
persona de nuestro afecto. 


Nombre y personalidad son inescindibles, aunque aclara Pliner que indu- 
dablemente el nombre pueda estar marcado por los recuerdos que impone 
la realidad de la filiación, pero que el nombre es independiente de ésta*5. El 
nombre es pues el atributo más importante y fascinante del ser humano en 
gran medida porque constituye un reflejo de su propia personalidad. 


5. CARACTERES 

El nombre civil presenta algunos caracteres comunes con los atributos de la 
personalidad, dado que es uno de estos. Se dice que se trata de una figura o 
institución de orden público, esto es, sustraído de la autonomía de la voluntad 
(CC, art. 6), de lo cual se deriva, que es necesario, obligatorio, indisponible, 
intransmisible, inalienable, inembargable, no susceptible de valoración econó- 
mica, vitalicio, imprescriptible y en principio inmutable. Pues la posibilidad 
excepcional de cambio que admite la ley generalmente está asociada a supues- 
tos de afectación de la dignidad (LORC, artículo 146), lo que anteriormente 
ya había sido reconocido por la doctrina”. 


A lo anterior se agrega que el nombre civil es erga omnes porque se hace 
valer frente a todos y no inter partes; general porque rige a la generalidad de 
los actos jurídicos donde no tenga cabida otro medio de identificación como 
el seudónimo; artificial porque se trata de un término convencional para 
identificar cuyo significado semántico puede no corresponder con el sentido 
real; sintético o abreviado porque está integrado por un número reducido 
de palabras a los fines de su sencilla evocación y uso; inseparable, porque es 
inescindible de la persona y la acompaña a su paso. 


6. ELEMENTOS* 
Desde el punto de vista técnico jurídico, el nombre de pila se compone de dos 
(2) elementos esenciales*, a saber, prenombre, nombre propio o nombre de 


45 PLINER, Ob. cit., pp. 92-95, Esto no significa que el apellido se transmita con una carga de presti- 
gio o de vergüenza. El nombre es el vehículo de trascendencia de los actos personales que solo 
benefician o perjudican a su autor. Claro está que “despertará recuerdos”, pero esos recuerdos 
sólo podrán decir que una determinada persona es hija o nieta de una prócer o de un asesino, y 
eso no es imputable al nombre sino a la realidad de la filiación. Si el descendiente cambiase de 
apellido para escapar a esos molestos “recuerdos”, no faltará alguien, con poca claridad pero con 
buena memoria, que los despierte, y esos recuerdos se adherirán al nuevo apellido frustrando la 
huida de una historia que se ha querido olvidar. 


46 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 553-558; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 169 y 170; 
La Roce, ob. cit., p. 249; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 55 y 56; Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 
128-130. Véase con relación al nombre propio: VARELA CÁCERES, La modificación..., pp. 31-36. 


47 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos... , pp. 554-556. 

48 Véase: ibid., pp. 558-563; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 160-162; La RocHE, ob. cit., pp. 242 
y 243; CONTRERAS, Ob. cit., p. 140; Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., pp. 48-51; HUNG VAILLANT, Derecho..., 
Pp. 197 y 198. 

49 Como elementos accidentales se citan aquellos que pretenden evitar la homonimia, aunque ésta 


se disminuiría con la utilización del nombre completo. Entre los accidentales se citan: senior 
(mayor) y junior (menor), padre e hijo. Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 563. 
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pila*” y apellidos, nombre de familia o patronímico. Aunque para algunos el 
apellido sea de mayor valor”, lo cierto es que ambos elementos son idénticos 
en importancia pues sólo la unión de ambos logra la óptima individualización 
del sujeto”. Diversos instrumentos jurídicos aluden al nombre civil**. 


Indicó la Sala Constitucional de nuestro Máximo Tribunal: “Este derecho 
-identidad- lleva aparejado el derecho al nombre el cual se encuentra con- 
figurado por dos elementos, el nombre de pila y el apellido de los padres, el 
primero es disponible por sus representantes, ya que son éstos los que esta- 
blecen el nombre ante las autoridades civiles correspondientes, no obstante, el 
nombre de familia o apellido, es el que tiene un arraigo histórico y generacio- 
nal, ya que éste es el único que legalmente se transmite sucesivamente a sus 
descendientes, siendo el mismo únicamente mutable por vía de declaración 
judicial”55, El prenombre o nombre de pila es la palabra** que suele identificar 
a un miembro de la misma familia”. Su utilización es frecuente en círculos 
familiares o de confianza. Toda persona ha de tener por lo menos un nombre 
de pila, aunque el artículo 93 eiusdem (anterior art. 466 del CC), numeral 4 
de la LORC se refiere a “nombres” en plural, al señalar “además de las carac- 
terísticas generales”, entre otras menciones que deberá contener toda acta de 


5° La expresión deriva de su evocación a la “pila baustimal” (CIFUENTES, Ob. cit., p. 148). 


5* Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-8-09, Exp. 43.790, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2009/agosto/2116-10-AH11-F-2006-000012(43790)-.html los elementos de éste a menos 
dentro de las sociedades occidentales contemporáneas; son en principio el nombre patronímico 
y el nombre de pila. 


5? Véase: PLANIOL y RiPERT, Tratado..., p. 89; CARBONNIER, Ob. cit., p. 247. 


53 Véase: PLINER, ob. cit., pp. 78 y 79. Prenombre y apellido funcionan como una suerte de sistema 
de abscisas y coordenadas que ubican un punto -la persona- en el plano de la sociedad. Sin el 
apellido, el prenombre sólo dejará confundido al sujeto que lo lleva, en tanto que el apellido sola- 
mente señalará a un extenso número de personas que pertenecen a la misma familia, cuando no 
a familias homónimas. Solamente la unión de los dos datos, en paridad de jerarquía funcional, 
históricamente comprobada, constituye el signo personal diferenciador. Sólo en pequeños grupos 
(alumnos, profesores, club) es suficiente uno de ellos únicamente. Es la reunión del apellido y 
del prenombre que lo compone una designación individual más o menos libre de incertidumbre; 
Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Sent. 20-7-09, http://cfr.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/julio/2094-20-AP51-R-2006-014041-AZ522009000125.html. 

54 Véase: art. 18, Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, 
art 18, que indica “ Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres 
o al de uno de ellos...”; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 24.2, “Todo niño 
será inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberá tener un nombre”; (idem, art. 7.1, 
Convención sobre los Derecho del Niño); Declaración sobre los Derechos del Niño, art. 3; Cons- 
titución de la República Bolivariana de Venezuela, art. 56, que toda persona tiene derecho a un 
nombre propio, al apellido del padre y al de la madre (Véase: http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
junio/1321-28-6120-20.html); LOPNNA, art. 16; LORC, art. 93, num 4. 


55 Véase: TSJ/SConst., Sent. 1443 de 14-8-08. 


5 Sobre las palabras que se pueden utilizar en el ordenamiento venezolano como nombre de pila, 
véase infra 7.1. en este Capítulo. 


57 Véase: López ALARCÓN, Mariano: Influencia canónica en la regulación jurídica del nombre propio. 
En: Estudios de Derecho Civil en honor al profesor Batle Vázquez. Madrid, edit. Revista de De- 
recho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, pp. 423 y 424, el nombre de pila como 
signo distintivo ha tenido una importancia variable en la historia; el cristianismo influyó en la 
revalorización del nombre. 
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nacimiento; así como el artículo 91 de la eiusdem alude a “dos nombres” que 
deberá imponer el funcionario en caso de niños dejados en lugar público o 
privado. No obstante, si bien la existencia de dos (2) nombres de pila optimiza 
la individualización, pareciera exagerado pretender su imposición jurídica”. 


Por su parte, el apellido o nombre patronímico, viene dado por las palabras 
que indican la pertenencia a determinada familia; al menos en principio, dada 
la posibilidad excepcional de que el apellido no sea indicativo del estado en 
caso de filiación no establecida. La determinación originaria del apellido se 
deriva pues de la filiación.” Por lo que serían excepcionales los casos donde 
se podrían inventar nuevos apellidos y se vería reducido al supuesto del art. 
91 de la Ley Orgánica de Registro Civil (239 CC y anterior 469 CC) si el funcio- 
nario no selecciona un apellido ya existente, invención que a nuestro criterio 
debería evitarse a fin de utilizar un apellido de uso común que no propicie 
incomodidad en su portador”. Vale recordar que los apellidos surgieron como 
necesidad de mayor individualización que hacía referencia a cierta caracterís- 
tica del sujeto, lo cual ha permitido clasificar los mismos en: Toponímicos: 
si provienen de lugares o fenómenos naturales (Toledo, Navarra, Astorga, 
Madrid, Trujillo, Valle, Arroyo, Montañés, Arena, Ríos, Canales, Lluvia, etc.); 
Patronímicos: la palabra hijo o sus equivalentes se combinan frecuentemente 
con el nombre del padre para dar lugar a un apellido (en español la partícula 
“ez” alude a “hijo de”, como Martínez es “hijo de Martín, González, Domínguez, 
Rodríguez, Fernández, etc. Lo mismo se observa en otros idiomas con las par- 
tículas “filtz” —Filtzgerald—, “vich” Ivanovich, “Mac” MacDonald; Indicativos 
del oficio, ocupación o clase, (Zapatero, Herrero, Labrador, Corredor, Pintor, 
Duque, Reyes, Reyna, Conde, etc.); Los que describen peculiaridades físicas, 
de atavío o carácter: (Cortés, Bravo, Bueno, Feliz, Alegre, Galán, Blanco, 
Canoso, Bello, Feo, Rico, Negrín, Tosco, Travieso, Delgado, Barriga, Calvo, 
Buenrostro, etc.)”; referidos a cosas, animales, colores: (Mesa, Paredes, Silla, 
Puente, Pulgar, Bóveda, Batalla, Borrego, Cabra, Cerda, Lobo, Celeste, Verde, 
Canela, Rojo, Blanco; Otros apellidos que tenemos en nuestro medio, no 
obstante no tener un significado en español, lo tienen en su idioma original. 


7. DETERMINACIÓN? 


7.1. Nombre de pila 
El nombre del recién nacido se lo impone generalmente el presentante%; no 
siendo determinante en principio lo indicado en el constancia médica de 


5% Amén que algunos nombres no compaginan con un segundo término a efectos de ser utilizados 
como una unidad. 


59 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 163. 

0 Véase infra VIII.7.2. 

61 Véase: Enciclopedia Multimedia Durvan, CD room, Durvan S.A., Micronet S.A. -buscar por nom- 
bre-. 

2 Véase: DomínGUEZz GUILLÉN, Ensayos..., pp. 563-587; MoisseT DE Esrané, Luis: Límites a la elección del 
nombre. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-7, www.acaderc.org.ar. 

63 La doctrina anterior a la LORC (AcuiLar GorroDona, Derecho..., pp. 162 y 163) que inclusive en 


caso de niños dejados en lugar público o privado, no obstante que tal supuesto previsto en el 
artículo 91 LORC señala al referirse a nombres y apellidos la escogencia del funcionario; Juzgado 
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nacimiento“, ante el Registro Civil (LORC, art. 93, núm. 4, anteriormente CC 
art. 466). Esta última norma del Código Sustantivo preveía “Si el declarante 
no le da nombre lo hará la autoridad civil ante quien se haga la declaración”, 
pero aunque la LORC no contiene tal previsión en concordancia con el artículo 
91 que atribuye tal facultad al funcionario en caso de niños con filiación no 
establecida, se podría llegar a la misma conclusión por vía analógica. 


Se ha sostenido tradicionalmente que es necesario obviamente al menos un 
nombre de pila, aunque la LORC en el artículo 93, núm. 4 se refiere a “nom- 
bres” en plural, y el artículo 91 eiusdem (relativo a recién nacido dejado en 
lugar público o privado) alude a dos (2) nombres de pila. Si bien se considera 
útil la utilización de más de un nombre para optimizar la individualización 
entre personas con el mismo apellido, resulta cuestionable una imposición 
legislativa en este sentido”. Pliner considera que el prenombre no debe pasar 
de tres palabras“, y aunque la ley no impone límite, el nombre es un signo 
sintético por lo que su número de palabras no debe exceder de lo razonable. 
Si se impone más de un nombre, la lógica apunta a que su utilización debe 
tener lugar en el mismo orden de la partida de nacimiento. 


Ahora bien, en cuanto a las palabras que podrían utilizarse como nombre 
de pila, la ley no impone restricciones expresas al respecto, lo que ha llevado 
a algunos a sostener una amplia libertad”. De allí que en nuestro medio, cabe: 
inventar nombres (mezclar sílabas de los nombres de familiares)”, variar la 


Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-8-09, Exp. 43.790, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
agosto/2116-10-AH11-F-2006-000012(43790)-.html; dicha determinación la hace en principio el pre- 
sentante del niño al levantarse la partida de nacimiento (en el mismo sentido: Juzgado Primero de 
los Municipios Maturín, Aguasay, Santa Bárbara y Ezequiel Zamora de la Circunscripción Judicial 
del Estado Monagas, Sent. 30-4-10, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/abril/1702-30-10233-099. 
html). Véase en torno al presentante: LORC, art. 85; ÁLVAREZ GONZÁLEZ y García Rubio, ob. cit., p. 
485, presupone un acto voluntario de atribución; De Frerras De Gouvela, La autonomía..., pp. 88 
y 176, supone un ejemplo de intervención de la voluntad. 

6 


È 


Véase: Resolución N° 121220-0656, mediante la cual se resuelve dictar el Reglamento N° 1 de la 
Ley Orgánica de Registro Civil (G.O. N° 40.093 de 18-1-13), art. 24, la madre o el padre podrán 
indicar un nombre distinto al indicado en el certificado de nacimiento al momento de la inscrip- 
ción ante el Registrador. Si la declaración es realizada por persona distinta a los progenitores debe 
presentarse autorización de ellos pues en caso contrario debe colocarse el nombre previsto en la 
constancia médica de nacimiento. Esta posibilidad solo aplicará en los casos de presentaciones 
realizadas durante el lapso de noventa días siguientes a la ocurrencia del nacimiento. 

6 


D 


Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 563 y 564. Véase en sentido contrario: VARELA CÁCERES, El 
nombre..., p. 266, nota 29, “...la norma actualmente no está vigente, y la ley especial no establece 
disposición semejante o equivalente”. 


66 Véase: PLINER, Ob. cit., p. 222. 


6 


eS] 


Véase: VARELA CÁCERES, El nombre..., p. 261, si bien se deduce del artículo 91 de la LORC que dos 
nombres es el número adecuado para conformar el nombre propio, sin embargo no existe prohi- 
bición expresa para designar a la persona con un solo nombre. 


68 PLINER, ob. cit., p. 407. 


6 


No) 


CONTRERAS, Ob. cit., p. 147, es enteramente posible designar a la criatura con un nombre inven- 
tado, o cualquier otro al capricho, ya que ninguna disposición lo prohíbe; Marín ECHEVERRÍA, Ob. 
cit., p. 49. por no haber ninguna prohibición, los declarantes pueden indicar al funcionario civil 
los nombres de pila que se les antoje, no parecen aconsejables las limitaciones, no obstante las 
deformaciones en que se incurre. 


7° Eladio e Inés origina Elaine. 
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ortografía de nombres existentes”, nombres sin sustantividad (como dimi- 
nutivos que constituyen abreviaturas o deformación del nombre original)”, 
nombres en idioma extranjero”, nombres neutros”:, feminización de nombres 
masculinos”? y viceversa””. Se aprecia en la práctica inclusive la utilización 
de numeración para acompañar el o los nombres de pila, como una forma de 
denotar la generación de que se trate”. 


Ahora bien, ciertamente hay una limitación básica derivada de la natura- 
leza del instituto y más recientemente se deriva de la LORC al permitir el 
cambio de nombre en tales casos; no se deben imponer nombres contrarios 
a la dignidad de la persona, lo que incluye contrarios al sexo del niño. El fun- 
cionario de Registro puede negarse a asentar una palabra que constituya una 
grosería o improperio”* y consideramos que éste es el momento preciso en 
que en función del interés superior del menor” y la prioridad absoluta se le 
puede evitar a éste que cargue con una palabra que lo denigra o avergúenza, 
o que constituya “una rimbombante atrocidad” pues aunque la ley previa la 
posibilidad de rectificación en tales casos, poco sentido útil tiene después de 
un tiempo considerable sufriendo los efectos de tal situación*”. 


Nuestra legislación no lo prevé pero valdría considerar ciertas limitaciones 
propias de la naturaleza del instituto, que ha considerado la doctrina extranjera, 
tales como que no se debe colocar el mismo nombre de pila a los hermanos*' y 
que no se debe imponer una palabra característica de apellido como nombre de 
pila® porque en tales casos se pierde la función identificadora del prenombre. 


Señala la doctrina que la regulación jurídica del nombre individual debe 
inspirarse por la libertad de elección, y las restricciones deben reducirse al mí- 
nimo orientadas por varios intereses: .- el interés propio del sujeto designado, 
que reclama la proscripción de nombres ridículos, extravagantes o impropios 
para la designación de las personas, .- el interés de los progenitores, que impone 
un respeto liberal a sus creencias religiosas y a los sentimientos y tradiciones 


7* Karolina o Velen. 

72 Conchita, Lilita, Maite, Mariú, etc. 

73 Maurice, John, etc. 

74 Abigail, Rudy, etc. 

75 Manuela, Daniela, Josefa, etc. 

76 Mario, Roso, etc. 

77 Como “11” o “HI”. 

78 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Pp. 161 y 162. 


79 Véase: Constitución, art. 78, LOPNNA, art. 8, parr. segundo; Convención sobre los Derechos del 
Niño, art. 3, num. 1. 


$0 Véase: Dominguez GUILLÉN, Ensayos..., pp. 567 y 568; VARELA Cáceres, El nombre..., pp. 265 y 266, 
siendo que el interés tutelado es del infante y no el del progenitor ávido de creatividad, el Regis- 
trador se encuentra plenamente facultado para exhortar al presentante a modificar los vocablos 
irregularmente señalados. La solución se encuentra inclusive apoyada en la LORC que faculta 
al Registrador a tramitar cambios de nombre en casos excepcionales de allí que se aluda a las 
facultades calificadoras de dicho funcionario. 


81 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., Vol. II, p. 52; Marín PÉREZ, ob. cit., p. 114; BORDA, Guillermo, ob. cit., p. 189. 


82 Véase: PLINER, ob. cit., p. 215. 
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familiares y regionales; y .- el interés público en la adecuada individualización 
de las personas, que excluye el empleo de aquellos vocablos que puedan in- 
ducir a confusión sobre el sexo o provocar homonimias familiares”, 


De tal suerte, que cabe concluir que dada la trascendencia del nombre en la 
vida del individuo, si bien su selección está guiado por criterios de libertad, 
el respecto a la persona debe orientar su selección, so pena de rechazo por 
parte del funcionario, quien es el llamado a velar por la protección e interés 
del niño respecto de tan fundamental atributo de la personalidad. 


7.2. Apellidos** 
La determinación del apellido viene dada por la ley, específicamente los ar- 
tículos 235 al 239 del CC, que se introducen en la Reforma del CC de 1982 y 
que no parecieran haber sido sustancialmente afectadas en principio por las 
leyes especiales que referiremos. El artículo 502 de la LOPNNA contiene una 
referencia al orden de los apellidos en caso de adopción inspirado sustancial- 
mente en las mismas reglas del Código Sustantivo®. 
* El primer apellido del padre y de la madre forman, en ese orden, los ape- 
llidos de los hijos. (art. 235, CC)**. Tal regla se aplica tanto a los hijos matri- 
moniales como a los extramatrimoniales cuya filiación se haya establecido 
en la partida de nacimiento. (arts. 235 y 236 CC). 


En nuestro ordenamiento, la regla general es que el apellido de la persona, 
se conforma por el primero del padre seguido por el primer apellido de la 
madre; regla que aplica respecto de la filiación matrimonial, así como de la 
extramatrimonial que a decir del CC haya sido establecida en la partida de 
nacimiento. Respecto de esto último tuvimos ocasión de indicar que ello no se 
debía entender literalmente en el sentido de que ambos progenitores debían 
hacer una presentación conjunta porque podía acontecer que mediara un 
tiempo muy corto entre uno y otro reconocimiento y lo contrario era dejar a 
la voluntad del primer reconociente la determinación del apellido (considera- 
mos razonable el límite de 6 meses que establecía el derogado artículo 350 de 
la LOPNA de 1998 a los fines del ejercicio compartido de la patria potestad). 
De allí que preferíamos hablar de filiación extramatrimonial establecida en 
forma inmediatamente sucesiva. 


A nuestro criterio la Ley para protección de las familias, la maternidad 
y la paternidad” (Gaceta Oficial N° 38.773 de fecha 20 de septiembre de 
2007), no cambia sustancialmente lo indicado en relación con los apelli- 
dos. Según tuvimos ocasión de explicar”, no obstante las impropiedades 
que prevé respecto de la presentación en la filiación extramatrimonial, tales 


$3 Luces GuL, ob. cit., p. 244. 

84 Véase: DomíncuEz GUILLÉN, Ensayos..., pp. 570-587; VARELA CÁCERES, El nombre..., pp. 276-281 
$5 Véase nuestro comentario en: Dominguez GUILLÉN, Ensayos..., pp. 572 y 580. 

$6 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 014 del 20-1-04, J.R.G., T. 208, pp. 705-707. 

87 En lo sucesivo LPFMP. 


88 Véase: DomínGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: Breve reflexión sobre el reconocimiento de la pater- 
nidad en la Ley para protección de las familias, la maternidad y la paternidad. En: Ensayos sobre 
Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Colección Estudios Jurídicos N* 19, Tribunal 
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como que la madre debe necesariamente indicar el nombre del presunto 
padre en el acta correspondiente (artículo 21) a los fines de que se inste el 
reconocimiento mediante la citación de éste y se levante una nueva partida 
que dejaría sin efecto la anterior (art. 27). Al efecto, señalamos que la sola 
indicación de la madre no tiene valor probatorio en cuanto a la paternidad, 
por lo que la determinación de los apellidos debería acontecer cuando quede 
establecida legalmente la paternidad ya sea por vía administrativa o judicial, 
en atención al propio interés del menor”. Ello no obstante que la LORC dis- 
pone entre las menciones del acta de nacimiento los nombres y apellidos del 
presentado (art. 93, núm 4). Pero lo cierto que constituye principio general 
que la filiación debe estar legalmente establecida para desplegar efectos en- 
tre los que se han de incluir la utilización del apellido como indicativo del 
estado. Amén que va en perjuicio del interés del menor extender partidas con 
apellidos sin haberse establecido la filiación considerando que ésta podría no 
ser establecida o inclusive ser contraria a la indicada. Una de las ventajas de 
la Reforma del CC de 1982 fue disponer que el establecimiento posterior de 


Supremo de Justicia, 2008, pp. 227-249 (también en: DomínGuEz GuiLLéN, Manual de Derecho de 
Familia..., pp. 325-348). 

$9 Véase en sentido contrario: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 107 y 108, considera que el hijo llevará 
el apellido de la madre cuando no se haga la indicación del padre; sin embargo, la misma autora 
acertadamente en el tema de la patria potestad refiere que el hecho de que aparezca señalado el 
supuestos padre no le atribuye el ejercicio de la patria potestad sino que solo apertura un proce- 
dimiento administrativo a los efectos de que comparezca ante el Registro Civil a fin de reconocer 
o no su paternidad, solo a partir del reconocimiento tendrá tal ejercicio (ibid., p. 199). Véase sos- 
teniendo la procedencia del apellido con la simple indicación del nombre del padre: AcuiLar C., 
Ramón Alfredo: Consideraciones sobre los avances científicos y nuevas normativas en materia de 
establecimiento, desconocimiento e impugnación de la filiación paterna. Trabajo de ascenso para 
optar a la categoría de profesor Asistente. Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas Universidad 
Central de Venezuela, 2011; Ramón Alfredo: La filiación paterna. Consideraciones sobre el nuevo 
régimen legal y su fundamento constitucional. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, 2013, pp. 43 y Ss. 


2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 575 y 576, Ahora bien, en cuanto a la incongruencia de la 

ley de indicar que el reconocimiento del progenitor en vía administrativa genera el levantamiento 
de una nueva partida (art. 27), así como si la experticia respectiva confirme la paternidad (art. 
29), en sana lógica no debería escapar de las consideraciones indicadas, pues si ha mediado un 
tiempo considerable entre uno u otro reconocimiento ello puede repercutir negativamente en la 
identificación del niño o niña. De allí que en beneficio del propio interés del niño, que tiene ran- 
go constitucional (art. 78) si ha mediado un tiempo considerable (que genere inconvenientes en 
cuanto a la documentación del menor) entre la primera partida y la que pretende ser la definitiva, 
no debería levantarse una nueva sino incorporarse -como era y debería seguir siendo- el recono- 
cimiento mediante la respectiva nota marginal y que la determinación de los apellidos siguiera 
la suerte de las normas establecidas en los artículos 235 y ss. del CC. Situación semejante sobre el 
carácter temporal de la primera partida lo prevé el artículo 91 de la LORC que según indicaremos 
también resulta perjudicial desde el punto de vista del carácter permanente que deben tener los 
instrumentos fundamentales. 
Así pues, creemos que la indicación de la citada LPFMP de levantar una nueva partida y dejar sin 
efecto la anterior ante el reconocimiento paterno, que conllevaría a la utilización de los apellidos 
previstos en la última, sólo puede tener lugar en el supuesto de mediar un tiempo relativamente 
corto que no afecte la documentación e identidad del menor. Caso contrario, en virtud del interés 
superior del niño o adolescente, creemos que deben quedar vigentes las citadas normas de los 
artículo 235 y ss., que prevén la discrecionalidad del interesado en el cambio de apellido. Sería 
absurdo pretender dejar sin efecto el instrumento fundamental de identidad del que se deriva en 
principio el nombre completo del sujeto, cuando en virtud del tiempo éste forma parte esencial 
de la vida jurídica del individuo. Esperamos que la impropiedad del Legislador no genere mayores 
inconvenientes en la práctica”. 
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la filiación (no inmediato) no afectaba o cambiaba de derecho los apellidos 
sino a voluntad del interesado su documentación pues ello puede ser fuentes 
de trámites e inconvenientes. 


De manera pues que retomando la regla en comentarios, nuestro ordena- 
miento sigue la orientación de colocar primero el apellido del padre y luego 
el de la madre”. No ha faltado quien critique dicho orden en función de la 
igualdad entre hombre y mujer —y algunos legisladores se han hecho eco de 
ello*— pero la verdad es que se impone un orden en tal sentido sea cual sea, 
lo cual luce más sensato respecto del hijo que dejar el orden a la elección de 
los progenitores que sería fuente de múltiples inconvenientes”, inclusive 
ante la opción de que sea la autoridad judicial quien resuelva el desacuerdo*, 


La adopción del apellido materno o segundo apellido es característica de los 
derechos derivados del español, aunque es relativamente reciente en dicho or- 
denamiento (pues no se conocía en España antes del siglo XVI)’. La necesidad 
de dos apellidos es positiva toda vez que reduce los casos de homonimia.” La 
regla indicada contraría la práctica de utilizar los dos apellidos de uno de los 
progenitores como una unidad”, especialmente en casos donde media buena 
fama pero tal carencia de proyección propia no puede suplirse violentando las 
normas de determinación del apellido pues éste es una institución de orden 
público y por ende sustraída de la autonomía de la voluntad. De allí que en 
actos jurídicos formales, debe rechazarse la utilización de los apellidos en un 
orden distinto al impuesto por la ley”. 

* Si la filiación sólo se ha determinado con respecto de uno de los progeni- 


tores, el hijo tiene el derecho de llevar los apellidos de éste. Si el progenitor 
tuviere uno solo apellido, el hijo tendrá derecho a repetirlo (art. 238 CC). 


Toda persona tiene derecho a un nombre civil”, y a los fines de evitar la 
estigmatización éste debe ser completo, pues la sola mención del nombre civil 
en lo atinente al apellido no tiene porque ser un reflejo de la falta de estable- 


2? Véase: MANTILLA Rey, ob. cit., p. 83, señala que en Brasil primero se coloca el apellido de la madre 
y luego el del padre. 

2 Véase: LINACERO DE LA FUENTE, María: Orden de los apellidos. En: Notario del siglo XXI, Revista on 
line del Colegio Notarial de Madrid N° 44, julio-agosto 2012, http://www.elnotario.es/index.php/ 
hemeroteca/revista-44 En España la Ley de Registro Civil de 22 de julio de 2014 plantea la elección 
de los progenitores en el orden de los apellidos, pues para algunos la preferencia paterna luce 
inconstitucional, por lo que se uso debe responder a un arraigo, social y consuetudinario. 

2 Véase criticando tal posible opción: NovaLes ALQUÉZAR, María de Aránzazu: Orden de apellidos de 
la persona nacida. Observaciones a propósito de un proyecto de ley. En: Revista Chilena de Derecho 
Vol. 30, N? 2, 2003, pp. 321-330, dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=2650436...o, 
pues si ambos padres pueden colocar de común acuerdo en primer lugar el apellido de la madre, 
queda en el aire la solución de que no haya acuerdo (ibid., p. 323). 

2 Véase; ibid., p. 327, como es el caso del artículo 1875 del Código Civil Portugués. 

25 BAQUEIRO y BUENROSTRO, Derecho Civil..., p. 169; LASTRA LASTRA, ob. cit., p. 39, el doble apellido es 
una costumbre típicamente española de la edad moderna. 

9% LETE DEL Río, ob. cit., p. 237. 

27 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 163. 

9 Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 577. 


22 Recordemos los instrumentos jurídicos inclusive internacionales citados supra. 
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cimiento filiatorio de uno de los progenitores; situaciones que acontecería, si 
se pretendiera imponer un solo apellido. 


De allí que la Reforma del CC de 1982'” acertadamente garantiza que la 
imposición necesaria de dos (2) apellidos inclusive en aquellos supuestos en 
que la filiación solo se ha establecido respecto de uno solo de los progenitores, 
en cuyo caso, el hijo llevará los dos apellidos de éste*”, y si el progenitor tiene 
un solo apellido podrá repetirlo. En este último caso nadie estará al tanto de 
saber si coincidió el mismo apellido o se trata de la aplicación de la norma 
en comentarios. La circunstancia de que la coincidencia con los apellidos del 
progenitor denote su status es un asunto relativo a la verdad filiatoria ajeno al 
objeto de la ley, a saber, que la referencia a un solo apellido denote la carencia 
de un progenitor'”. 


Cabe observar que el presente supuesto generalmente se hacía efectivo 
ante el Servicio Nacional de Identificación'%, pues la respectiva partida de 
nacimiento con anterioridad a la LORC simplemente indicaba la identifica- 
ción de los progenitores con sus respectivos apellidos y el nombre de pila del 
recién nacido. Del citado artículo 93, num. 4 de la LORC hemos observado 
partidas que contienen la referencia al nombre civil completo del niño con 
inclusión de los apellidos, lo que podría propiciar inconvenientes en caso de 
establecimiento filiatorio posterior, si se pretende imponer el apellido del 
indicado como padre por la sola mención de la madre. 

* Los hijos cuya filiación no esté establecida, figurarán en las partidas de 
nacimiento con dos apellidos que escogerá el funcionario del estado civil, 
quien, al hacerlo cuidará de no lesionar intereses legítimos de terceros. Si 


la filiación es establecida posteriormente respecto de uno de ambos proge- 
nitores se aplicarán las disposiciones anteriores. (art. 239 CC). 


El supuesto anterior supone el establecimiento de la filiación respecto de 
uno solo de los progenitores, pero puede acontecer que tal vínculo no esté 
establecido respecto de ninguno de los progenitores. En tal caso el Código 
Sustantivo de 1982, de conformidad con el artículo 18 de la Convención 


100 El art. 222 del CC de 1942 indicaba “El hijo natural toma el apellido del padre o de la madre que 
lo haya reconocido o el del padre si ha sido reconocido por ambos”. 


12! Véase: Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas. Caracas, Sent. 12-3-08, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/marzo/2126-12-25485-.html. 


12 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, EnSayos..., p. 579. 


193 Por lo que su incumplimiento puede ser reclamado judicialmente, como consecuencia obvia del 
derecho al nombre. Pues la aplicación de las reglas bajo análisis operan de derecho sin necesi- 
dad de declaración judicial alguna. Y de la negativa o abstención de dicho ente respecto de la 
petición del interesado -a nuestro criterio- podría recurrirse inclusive en amparo, en razón del 
derecho de toda persona de tener un nombre civil completo de conformidad con el artículo 56 
de la Carta Magna. Véase sin embargo, decisión que se pronuncia al respecto: Juzgado Undécimo 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, Sent. 12-3-08, Exp. 25.485, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
marzo/2126-12-25485-.html “procede en forma sumaria, por lo que ordena que todos los docu- 
mentos que identifican a el ciudadano..., aparezcan con su nombre y con los dos apellidos de su 
progenitora la ciudadana..., es decir ..., en virtud que fue la ciudadana antes mencionada con la 
que se estableció el vínculo filial al momento de la presentación”. 
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Americana’, acertadamente también pretendió garantizar el derecho de toda 
persona a tener un nombre completo. 


Se prevé así que los dos (2) apellidos serán impuestos por el funcionario de 
Registro Civil. La norma señala que éste debe cuidar de no afectar los intereses 
de terceros, y que se repite en el art. 91 LORC'" aunque ésta última agrega 
además el interés del niño o niña recién nacida. El asunto debe apuntar más a 
la comodidad de su portador, esto es al menor, que no debe cargar con términos 
que le generen incomodidad o confusión. Por otra parte, la posible afectación 
de terceros ha sido criticada pues por la presente vía no se puede imponer 
filiaciones en virtud de la homonimia'”. 


Ahora bien, en cuanto a las palabras o apellidos que podrá imponer el fun- 
cionario, obviamente no podrá ser ninguno alusivo a la situación del menor”. 
Pensamos que aunque la ley a diferencia de otras legislaciones no lo indica, 
se deberían escoger apellidos ya existentes “de uso común o corriente” a los 
fines de que el término no despierte mayor interés o distracción en los terce- 
ros’, Si el menor ya ha utilizado determinado nombre civil a la fecha de la 
presentación, el funcionario debería colocarle éste, previsión que consagran 
otras legislaciones como la argentina”. 


104 Que prevé:”...a Ley reglamentará la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres 
supuestos si fuere necesario.” 


195 Que dispone: “Quien encuentre un niño recién nacido o Juna niña recién nacida, dejado en lugar 
público o privado, hará la participación ante cualquier autoridad administrativa, civil, judicial 
o militar, quien deberá lotificar al Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes del 
Municipio a los efectos de su presentación ante la oficina o unidad de Registro Civil del lugar 
donde haya sido encontrado o encontrada. Se extenderá el acta de nacimiento que exprese las 
circunstancias de la presentación, la edad aparente, sexo, dos nombres y dos apellidos, los cuales 
serán escogidos por el registrador o la registradora civil, quien cuidará de no lesionar intereses 
legítimos del niño recién nacido o niña recién nacida ni de terceros, y será clasificada de carácter 
reservado y confidencial; sus certificaciones no contendrán calificación alguna de la filiación o 
de las circunstancias de hecho. 

El Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes del Municipio, solicitará ante el Tribunal 
de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes el inicio del procedimiento de colocación familiar, 
una vez hecha la inscripción por el registrador o la registradora civil; de igual manera notificará 
al Ministerio Público, a fin que se inicien las averiguaciones de tipo penal que correspondan. 
En aquellos casos en que se logre identificar a los padres biológicos del niño o niña, se procederá 
a invalidar el acta de nacimiento originalmente extendida y se asentará el acta de nacimiento con 
los datos de los padres biológicos”. Véase también: Reglamento..., arts. 39 y 40. 


106 Véase comentario de Perera Pranas, Nerio: Análisis del Nuevo Derecho Civil. Maracay, Fondo 
Editorial del Instituto de Estudios Jurídicos “Carlos Alberto Taylhardat”, Colegio de Abogados 
del Estado Aragua, 1983, pp. 256 y 257: “Si las anteriores son normas inexplicables en líneas 
generales, ésta es el colmo de lo antijurídico. ¿Cuáles son los derechos de terceros, los intereses 
legítimos que se pueden lesionar cuando el funcionario selecciona los dos benditos apellidos para 
un hijo expósito? O es que ahora existe la posibilidad de crear filiaciones a base del uso de un 
determinado apellido? El funcionario escoge dos apellidos -Herrera Uslar, Uslar Pietri, Vaquero 
González—. ¿En qué afecta a los terceros tal atribución? Por esa vía necia de reminiscente aristo- 
cracia, los niños de filiación no reconocida se llamarán Pérez Pérez o Rodríguez Rodríguez.” 


197 Como expósito (utilizado por el art 469 del CC de 1942, abandonado, desconocido, etc. 


108 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 580 y 581; ALBALADEJO, ob. cit., Vol. II, p. 55; CIFUENTES, 
ob. cit., p. 153; GHERSI, Ob. cit., p. 148. 
199 Véase en este sentido; CIFUENTES, ob. cit., p. 153; GHERSI, ob. cit., p. 148; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensa- 
P- 153 P- 14 


yos..., pp. 582 y 583: VARELA CÁCERES, El nombre..., pp. 267 y 268, el nombre de pila debería ser 
ratificado por el funcionario en una suerte de posesión de estado. 
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Finalmente, en cuanto a la previsión del artículo 91 de la LORC que prevé 
la invalidez del acta original una vez establecida la filiación de los padres 
biológicos, consideramos las mismas reflexiones realizadas supra con rela- 
ción al levantamiento de una nueva partida previsto en la LPFMP, pues es 
evidente que la verdad biológica no tiene porque destruir la partida original 
de nacimiento cuando ha mediado un tiempo considerable que repercutirá 
en perjuicio del menor y su derecho a la identidad, dado el cambio de docu- 
mentación. El sistema de la nota marginal es idóneo en tal sentido. 

* Si la filiación ha sido establecida con posterioridad a la partida de 
nacimiento, el hijo podrá usar los nuevos apellidos. En este caso deberá 
comunicar el cambio al Servicio Nacional de Identificación, mediante la 
presentación del instrumento o la sentencia judicial en que conste la prueba 
de la filiación. (art. 236 CC). Si el establecimiento de la filiación tiene lugar 
durante la minoridad del hijo, el cambio de apellido a que se contrae el 
artículo anterior, podrá ser formalizado del mismo modo, por el padre o la 
madre, con autorización del Juez de Menores del domicilio del hijo, quien lo 
acordará oído al menor, si éste es mayor de doce (12) años. El derecho de que 
trata este artículo cesa para los padres cuando el hijo haya contraído matri- 
monio; en este caso la opción corresponderá únicamente a él (art. 237 CC). 


Las normas citadas del Código Sustantivo prevén que ante el establecimien- 
to posterior de la filiación, el cambio de apellido es facultativo, esto con base 
a la incomodidad que supone un cambio de documentación. Se señala que en 
caso de cambio se deberá comunicar al Servicio Nacional de Identificación 
con los recaudos probatorios correspondientes, distinguiéndose al efecto si el 
interesado es mayor de edad o menor de edad. Si es mayor de edad o menor 
emancipado obviamente dirige la petición por sí solo, pero si es menor no 
emancipado el cambio precisa de la actuación de los progenitores ante el Juez, 
escuchando la opinión del hijo cualquiera que sea su edad, pues aunque la 
norma aluda a mayor de 12 años, por aplicación del artículo 12 de la Conven- 
ción sobre Derechos del Niño y 80 de la LOPNNA siempre se deberá escuchar 
su opinión. Ello aplica al establecimiento posterior de la filiación tanto en los 
citados casos de los artículos 238 y 239 CC. 


Ahora bien, indicamos que tanto la LPFMP así como la LORC (art. 91) pre- 
tenden imponer el levantamiento de una nueva partida dejando sin efecto la 
anterior ante el nuevo establecimiento de la filiación, sin distinguir cuanto 
tiempo ha mediado entre una y otra, lo cual se revela perjudicial a los efectos 
del interés del menor, si ha mediado un lapso considerable a los fines de la 
documentación e identificación. 


De allí que sostuvimos que la verdad biológica no tiene porque perjudicar 
desde el punto de vista de la documentación fundamental y la tramitación 
que ello supone. Ante todo debe prevalecer el interés superior del menor que 
tiene rango constitucional. Al efecto indicamos: “Con base a lo indicado val- 
dría considerar que en caso de establecimiento filiatorio con posterioridad a 
la partida, bien sea del otro progenitor o de ambos, no obstante la disposición 
de la LPFMP (dejar sin efecto la primera partida) y de la LORC (invalidar la 
primera partida) debe interpretarse que en aquellos casos que ha mediado 
un tiempo considerable debe perdurar la primera partida, manteniéndose la 
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vigencia de las citadas normas del CC que disponen el carácter discrecional 
del cambio de apellido a fin de evitar los inconvenientes de una obligatoria 
variación de documentación. Lo contrario, iría en evidente perjuicio del interés 
del niño, niña o adolescente. Esto es, la criticada posibilidad de levantar una 
nueva partida que disponen las citadas leyes especiales, paralela al cambio 
automático y obligatorio de apellido, únicamente debe resultar procedente en 
aquellos casos en que el tiempo trascurrido sea lo suficientemente corto, para 
no dar lugar a las incomodidades que supone un cambio de instrumentos de 
identidad. Tales cambios amén de los inconvenientes harían más evidente 
la situación filiatoria que el nuevo Legislador se empeñó en ocultar” “°, Sin 
embargo, en términos generales, la doctrina se muestra dudosa del sistema 
facultativo de cambio de apellido por vía de consecuencia en caso de estable- 
cimiento posterior de la filiación’. 


De allí que a propósito de una acción filiatoria, la Sala Constitucional indicó 
que una vez establecida la filiación es “absolutamente potestativo” la regula- 
rización de la filiación ante el registro civil”. 


8. APELLIDO DE LA MUJER CASADA” 

Dispone el artículo 137 del CC: “Con el matrimonio el marido y la mujer adquie- 
ren los mismos derechos y asumen los mismos deberes. Del matrimonio deriva 
la obligación de los cónyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse 


110° Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 586 y 587, se agrega: “Las leyes también se interpretan 
conforme a la lógica, y ciertamente resultaría absurdo invalidar en cualquier tiempo el instrumen- 
to fundamental de identidad en atención al nuevo establecimiento de la filiación, si el sistema 
de la nota marginal, permite solventar los cambios del estado civil. Adicionalmente, el nombre 
civil que incluye los términos relativos a los apellidos, se traduce en el atributo fundamental con 
carácter vitalicio y en principio inmutable, dada su trascendencia, pues la persona desde su inicio 
cuenta con unas palabras que la identifican, adhiriéndose a su ser y con la que se lanza a la vida 
de relación y denota su personalidad. El individuo toma conciencia preciada de esas palabras 
que lo distinguen y forman parte sustancial y fundamental de su identidad estática, que como su 
denominación lo indica es en principio “inmutable”. De allí que las variaciones al nombre civil son 
excepcionales y en casos como los indicados no pueden ir contra la voluntad del sujeto, so pena 
de vulnerar su identidad, en aras de una falsa idea de protección que genera más inconvenientes 
que ventajas. De allí que pretender invalidar injustificadamente la partida inicial en cualquier 
tiempo, amén de contrariar principios básicos en materia registral asociados a las actas del esta- 
do civil, presentaría vicios de inconstitucionalidad por vulnerar innecesariamente la identidad 
estática del sujeto y dentro de ésta el elemento primario de identidad, a saber, el nombre civil. El 
artículo 56 de la Carta Magna consagra el derecho de la persona a tener el apellido de sus proge- 
nitores y a obtener documentos que acrediten su identidad biológica, que no califiquen en modo 
alguno su filiación. Pero ciertamente, la proyección de la identidad biológica en el instrumento 
fundamental de identidad, omitiendo calificaciones filiatorias, debe tener lugar en concordancia 
con otros principios o derechos constitucionales tales como la identidad y el interés del menor”. 


Véase: VARELA CÁCERES, El nombre... p. 279, el autor comenta que al parecer los funcionarios de 
identificación proceden a rotular los apellidos que del acta se infieren aunque sea por vía de nota 
marginal, lo que propicia que dicha facultad sea un simple deseo. 


TSJ/SConst., Sent. 1757 del 22-12-15, “Se AUTORIZA al solicitante, ciudadano ...., el ejercicio 
de los derechos que le corresponden como consecuencia del reconocimiento de dicha filiación, 
siendo absolutamente potestativo para dicho ciudadano regularizar su registro civil con todos 
las consecuencias legales que ello comporta, sin perjuicio del ejercicio de las acciones por daño 
moral que le correspondan”. (destacado nuestro) 


113 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 587-595. Este supuesto es denominado por la doctrina 
como “adición” del apellido. Sobre este aspecto véase: Aguilar Gorrondona, Derecho..., pp. 167 y 168; 
CONTRERAS, Ob. cit., pp. 145 y 146; HunG VAILLANT, Derecho..., p. 203; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 52; 
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mutuamente. La mujer casada podrá usar el apellido del marido. Este derecho 
subsiste aún después de la disolución del matrimonio por causa de muerte, 
mientras no contraiga nuevas nupcias. La negativa de la mujer casada a usar el 
apellido del marido no se considerará, en ningún caso, como falta a los deberes 
que la Ley impone por efecto del matrimonio”. 


De dicha norma se deduce que la utilización del apellido del marido por 
parte de la esposa es meramente potestativo o facultativo, por lo que tal deci- 
sión le corresponde única y exclusivamente a ella”*. De decidir efectuar dicha 
adición debería utilizarse la partícula “de” a fin de diferenciarlo del estado 
filiatorio'*. Resulta interesante desde cuándo y por qué la mujer venezolana 
comenzó a usar el apellido del cónyuge“. Pero en todo caso se deriva de la 
posición que tradicionalmente tuvo la mujer hasta hace poco en la sociedad”, 
lo cual no dejó de tener proyección jurídica'*, se afirma que tal utilización 
respondió a un convencionalismo social, reconocido jurídicamente. Y que 
precisamente, por no haber sido en Venezuela, nunca un convencionalismo 
o uso, la utilización por parte del marido del apellido de su esposa es que no 

cabe alejar discriminación o violación a la igualdad en este sentido". 


VARELA CÁCERES, El nombre..., pp. 281-283. Véase también: GRANILLO, Arturo: El nombre de la mujer 
casada. Argentina, Dirección General de Publicidad de la Universidad Nacional de Córdoba, 1953. 
Sin embargo, el autor mostraba para la época una visión lejana de la igualdad entre hombre y 
mujer, cuando curiosamente indica: “Bajo el disfraz de un feminismo que despierta simpatías, 
se pretende colocar a la mujer frente al marido en el hogar con iguales derechos y deberes para 
que el equilibrio absoluto torne imposible la vida en común”. (ibid, p. 45). 


14 Y por tal no lo puede inferir implícitamente el Servicio Nacional de Identificación por la mera 
petición de cambio de estado civil. Véase: DOmíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 594; Juzgado Primero 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado 
Miranda, Sent 14-5-07, Exp. 26236, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/101-14-26236-. 
html “...toda mujer casada “podrá” usar el apellido del marido, lo que demuestra una situación 
facultativa para aquella mujer de que se tratare, no siendo prevista en esta disposición legal, la 
posibilidad de que terceros soliciten el uso del apellido in comento...”. 


15 Situación que efectivamente suele realizar el Servicio Nacional de Identificación al dejar sub- 
sistente el apellido paterno y eliminar en la mujer casada el apellido materno que es sustituido 
por el del marido de seguidas de la partícula “de”. Lo ideal sería que no se eliminase el apellido 
materno sino que se adicionara a los dos pero ciertamente el especio material de la cédula de 
identidad resulta insuficiente. 


116 ÁLvarez DE Lovera, María: La Mujer en la Colonia. Situación Social y Jurídica. Caracas, Fondo 
Editorial Tropykos, Faces Universidad Central de Venezuela, 1994, p. 38, pues se reseña que en 
la colonia no existía tal costumbre. 


117 Véase: PLINER, ob. cit., pp 256 y 262, Esta utilización que se da en muchos países está fundada en 
la idea de que la mujer y el marido forman una sola persona pero de la que aquél es la cabeza. 
Acota que “el grado de civilización de un pueblo se mide por el nivel que la mujer ocupa en el 
matrimonio”. 


“8 Pues con anterioridad a la Reforma del CC de 1982 no faltaría quien sostuviese que la no utiliza- 
ción por la mujer del apellido de su esposo constituía una suerte de injuria. Lo cual parece dejar 
entrever la aclaratoria que hace el actual artículo 137 al indicar expresamente “...La negativa de 
la mujer casada a usar el apellido del marido no se considerará, en ningún caso, como falta a los 
deberes que la Ley impone por efecto del matrimonio”. 


119 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 168, “contrariamente a lo que sucede en algunas partes (p. 
ej. en algunas regiones de Francia), parece que entre nosotros no es lícito que el marido agregue al 
suyo el apellido de su mujer”; CSJ/Corte en pleno, Sent. 29-4-97, OPT, CSJ abril 1997, pp. 255-267. 
Puede consultarse igualmente la referida sentencia en: J.R.G, T. 143, pp. 822-826: En Venezuela 
no existe la posibilidad de que el marido pueda usar el apellido de su esposa. El art. 137 del CC 
no es inconstitucional por discriminatorio contra los hombres al no poder utilizar el apellido de 
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El citado artículo 137 CC es claro en permitir a la viuda -en homenaje a un 
recuerdo piadoso- mientras no contraiga nuevas nupcias la utilización del 
apellido de quien fuera su esposo. Por su parte, la mujer divorciada, pierde la 
posibilidad de usar este a la par del divorcio*””, pues es claro que el apellido es 
indicativo del estado y es un atributo de orden público, por lo que es discutible 
que ello pueda autorizarlo el Juez en casos especiales'”* dado el carácter impera- 
tivo del instituto. De allí que al margen de consideraciones feministas, resulta 
poco recomendable la utilización del apellido de casada porque la mujer pudo 
haberse hecho famosa con el mismo, y éste debe desaparecer ante la disolu- 
ción por divorcio. Resulta interesante la consideración de la doctrina francesa 
de solventar tal situación con la utilización de la partícula “ex”? porque ello 
denota un estatus que se corresponde con la realidad, pero también revela la 
incomodidad que se puede derivar de un cambio por lo demás innecesario. 


Finalmente, vale indicar que no obstante la equiparación de efectos consagra- 
da en el artículo 77 de la Carta Magna entre matrimonio y concubinato, la adición 
formal en principio no es predicable en principio respecto de la concubina? 
aunque su utilización social con la venia del concubino puede ser importante 
elemento de prueba de la situación de hecho”, 


su esposa, pues la norma responde a un simple convencionalismo social, en tanto que al norte 
de Francia puede hablarse más bien de una costumbre para los hombres. En Venezuela, el hecho 
de que el marido tenga la facultad de usar el apellido de su cónyuge en las mismas circunstan- 
cias, no es, ni ha sido nunca, ni uso ni convencionalismo social y pretenderlo así, implicaría un 
redimensionamiento del tratamiento legislativo de la institución del nombre. Indica la Corte que 
los convencionalismos sociales inveterados nada tienen que ver con la igualdad jurídica, pues 
pretender que el hombre tiene derecho al apellido de su esposa, sería lo mismo por ejemplo que 
decir que el hombre al estar sentado y ser saludado por una dama tenga el derecho de permanecer 
sentado al igual que las otras damas, o que como en otras culturas el hombre tenga el derecho 
de que se le bese la mano. No hay pues discriminación por los convencionalismos, la igualdad 
es en cierta forma entendida en cuanto a la dignidad de la persona, en derechos fundamentales 
o esenciales de todo individuo humano. 


120 Véase: Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 52; FIERRO HERRERA, Helena: La mujer en la legislación vene- 
zolana. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 100, Caracas, UCV, 1996, 
p. 252, no es obligatorio para la mujer casada usar el apellido del marido pero si se divorcia debe 
eliminarlo. Véase también: Lauro CELIDONIO, Jorge: Nome da Mulher Na Nova Lei do Divorcio. En: 
Revista do Advogado, N° 1, Año, Abril a Junho de 1980, pp. 21-26. La Ley de divorcio indica en 
su art. 17 que vencida la separación judicial, la mujer volverá a usar su nombre de soltera. 


121 Véase en este sentido: D'Jesús, Antonio: Derecho de Familia. Caracas, Paredes Editores, 1991, p. 
58. Véase D.D.C.D., Marzojulio 1981, Tomo XI, Vol. I, sesión del 23-3-81, pp. 93 y 94, discusión 
parlamentaria a fin de suprimirse del art. 187 del CC que indicaba que la mujer divorciada no 
podrá seguir utilizando el apellido de su exmarido. Se pretendía colocar una parte que indicara 
que en caso de divorcio la mujer divorciada podría seguir utilizando el apellido del marido con 
autorización de éste, para algunos del Juez. Finalmente fue aprobada la posición de Lairet en el 
sentido de eliminar dicha parte: Véase también: El Proyecto de Ley sobre el Nombre y la Protec- 
ción de la Personalidad disponía que la mujer divorciada llevará su apellido de soltera, a menos 
que el marido la autorizara en forma auténtica para que continuara usando su apellido. 


122 Véase: RIPERT y BOULANGER, Ob. cit., p. 48. 


123 Véase: TSJ/SConst., Sent. 1682 del 15-7-05, “A juicio de esta Sala, la utilización de apellidos distin- 
tos al propio, como sería para la mujer el del marido, es un derecho que le nace solamente del acto 
matrimonial, que conlleva a que añada algo a su identidad, y que se ve sostenido por el acta de ma- 
trimonio que refleja un nuevo estado civil”. Véase no obstante: LORC, art. 117-122, en cuanto al Re- 
gistro de la unión estable de hecho. Lo cual podría generar dudas sobre la utilización del apellido. 


+24 Domínguez GuiLLÉN, Manual de Derecho de Familia..., p. 442. “Por la propia dinámica de la “situa- 
ción” de hecho concubinaria que precisa de ser probada judicialmente en cuanto a su tiempo de 
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9. CAMBIO DE NOMBRE 


9.1. Nombre propio o de pila'? 

Si bien el nombre dado su carácter de orden público se considera en principio 
inmutable, dada la trascendencia de dicho atributo se dice que no puede el 
ser humano tener por nombre una palabra que lo denigra o lo avergienza. 
De allí que excepcionalmente cuando median tales supuestos que vulneran 
la dignidad de la persona ha de admitirse el cambio de nombre civil por vía 
principal. Ello lo había referido la doctrina'”, y es permitido expresamente 
en la LORC, en su artículo 146: 


“Toda persona podrá cambiar su nombre propio, por una sola vez, ante el 
registrador o la registradora civil cuando éste sea infamante, la someta al 
escarnio público, atente contra su integridad moral, honor y reputación, o 
no se corresponda con su género, afectando así el libre desenvolvimiento de 
su personalidad. 


Si se tratare de niño o niña, el cambio se efectuará mediante solicitud del padre, 
madre o representante; si es adolescente mayor de catorce años podrá solicitar 
personalmente el cambio de nombre propio; una vez alcanzada la mayoría de 
edad podrá volver a solicitar el cambio de nombre por una sola vez. 


En los casos de colocación familiar de niños, niñas y adolescentes, no se permitirá 
el cambio de nombre propio sin autorización judicial previa. 


El registrador y la registradora civil procederá a la tramitación del cambio de 
nombre propio, mediante el procedimiento de rectificación en sede administra- 
tiva” * (Destacado original). 


Como se aprecia dicho cambio excepcional y por los supuestos expresa- 
mente indicados en la ley'” es posible por vía administrativa, aunque se 
indicó que el órgano ideal para conocer de tal importante variación debía ser 
el jurisdiccional”. Situación que acontecía con anterioridad toda vez que la 
posibilidad del Juzgador de conocer del cambio de nombre se la atribuía la 


duración y que generalmente se acude a ello una vez culminada la misma a falta de acuerdo entre 
las partes, no vemos tampoco predicable respecto de la concubina la utilización del apellido de 
la mujer casada que establece el artículo 137 de Código Civil por lo menos en lo que respecta al 
cambio formal ante el Servicio Nacional de Identificación. Sin embargo, la posibilidad de usar el 
apellido del concubino como parte de sus relaciones sociales y no a nivel de negocios jurídicos, 
si tuviere lugar con la venia del concubino, podría servir como elemento indicativo de la corres- 
pondiente posesión de estado”. 


125 Véase sobre “la modificación del nombre propio”: Varera CÁCERES, El nombre..., pp. 268-273. 


26 Véase nuestra postura en la 2* edición de Ensayos...., 2006, pp. 491 y 492; VARELA CÁCERES, La 
modificación... 


127 Véase: Reglamento..., arts. 87-98. 


28 Véase Juzgado del Municipio Nirgua, de la Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 
8-4-11, Exp. 3.149/ 11, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/201 1/abril/1439-8-3149-11-1043.html 
“la apreciación de la solicitante de que una vez que la persona tiene libre discernimiento puede 
escoger el nombre que le PLAZCA...” es incorrecta, toda vez que el cambio del nombre propio 
sólo se da si el interesado o interesada en dicho cambio, prueba alguna de las causales taxativas 
indicadas en el referido artículo 146 de la Ley Orgánica de Registro Civil y no bajo el simple 
alegato, de que desde hace un tiempo se le ha venido conociendo como...”. 


129 Véase: VARELA CÁCERES, La modificación..., p. 154, considera pertinente que la solicitud de cam- 


bio de nombre siga bajo la salvaguarda del poder judicial y no por vía administrativa (cuando 
comentaba el Proyecto de Ley Orgánica del Registro Civil). 
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respectiva norma procesal'*. Pero en todo caso la autoridad administrativa 
conocería de supuestos que se asimilan al simple error material porque son 
palabras o expresiones que afectan la dignidad, incluyendo la no correspon- 
dencia con el sexo pero sin ser extensible a la transexualidad que constitui- 
ría un problema de fondo". De allí que la doctrina refiriera en principio la 
imposibilidad de cambio de nombre.'* Normativa sublegal posterior alude a 
que debe tratarse de “circunstancias que afecten el libre desenvolvimiento de 
la personalidad”**. Se agrega a lo anterior el supuesto especial de la adopción 
prevista en los artículos 500 y 501 de la LOPNNA***, Anteriormente se decía 
que era posible en el caso de extranjeros pero varió con la ley especial de la 
materia.'35 La norma en comentarios prevé el supuesto de cambio de nombre 


13 Véase artículo 769 del Código de Procedimiento Civil correspondiente al Capítulo titulado “De la 
rectificación y nuevos actos del estado civil”: “Quien pretenda la rectificación de alguna partida 
de los registros del estado civil, o el establecimiento de algún cambio permitido por la ley, deberá 
presentar solicitud escrita antes el Juez de Primera Instancia en lo Civil a quien corresponda el 
examen de los libros, según el Código Civil, expresando en ella cuál es la partida cuya rectificación 
pretende, o el cambio de su nombre o algún otro elemento permitido por la ley...En el primer 
caso, presentará copia certificada de la partida, indicando claramente la rectificación solicitada y 
el fundamento de ésta. En el segundo caso, además de la presentación de la partida, el solicitante 
indicará el cambio del elemento que pretende. En ambos casos, se indicará en la solicitud las 
personas contra quienes pueda obrar la rectificación o el cambio, o que tengan interés en ello, y 
su domicilio o residencia.” (Destacado nuestro). 


13! Siendo uno de los supuestos la no correspondencia con el género, pero no aquella derivada de 
trastornos de género como la transexualidad, porque ello responde a un cambio de estado de 
fondo del que debe conocer la autoridad judicial. Véase: Domíncuez GUILLÉN, Ensayos..., p. 601, “Si 
bien el nuevo artículo 146 de la LORC al señalar dentro de las hipótesis de cambio de nombre 
que “no se corresponda con su género” ello no permite incluir el supuesto de transexualidad, pues 
éste supone un cambio de fondo, que puede afectar intereses de terceros, por lo que debería ser 
resuelto con las debidas garantías del respectivo procedimiento judicial”. 


132 Véase en este sentido: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 164 y 165; CONTRERAS, Ob. cit., p. 146; 
Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., pp. 57 y 58; La Roche, p. 249; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 200-203. 


133 Véase: CNE, Resolución mediante al cual se resuelve dictar el Instructivo relativo a los criterios 
únicos de Rectificación de Actas o cambio de nombres en sede administrativa, G.O. N° 40.178 del 
30-5-13, artículo vigésimo sexto. 


134 Artículo 500. “Decisión. De no haber oposición a la adopción o de declararse improcedente la mis- 
ma, el juez o jueza debe proceder, de inmediato, a oír la opinión del niño o niña o el consentimien- 
to del adolescente, tanto con respecto a la adopción, como a la modificación de su nombre propio, 
si es el caso, así como el consentimiento y las opiniones de las demás personas mencionadas en los 
arts. 414 y 415 de esta Ley, con excepción de los progenitores, cuyo consentimiento debe constar en 
el expediente administrativo antes de que se determine la condición de adoptabilidad legal del res- 
pectivo niño, niña o adolescente. Si el caso lo requiere, el juez o jueza puede solicitar los servicios 
auxiliares del equipo multidisciplinario del Tribunal. Finalizado lo anterior, el juez o jueza debe 
decidir sobre la procedencia o no de la adopción solicitada.” Artículo 501. “Decreto de adopción. 
El decreto que acuerde la adopción debe expresar si la misma es individual o conjunta, nacional o 
internacional. El adoptado o adoptada debe conservar su nombre propio, a menos que se haya soli- 
citado oportunamente la modificación del mismo y el juez o jueza la autorice”. Véase también: art. 
494, letra c, eiusdem. Véase: VARELA CÁCERES, El nombre..., p. 275, el autor alude a que en tal caso pro- 
cede el cambio de nombre de pila por vía de consecuencia; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 165. 


135 Si la ley de su nacionalidad lo autorizaba porque la ley ordenaba aplicar en esta materia (estado 
y capacidad) el derecho correspondiente a la nacionalidad, según las normas de Derecho Inter- 
nacional Privado (arts. 9 y 26 CC). Sin embargo, posteriormente la Ley de Derecho Internacional 
Privado indica en su art. 16: “La existencia, estado y capacidad de las personas se rigen por el 
Derecho de su domicilio”. El art. 11 eiusdem califica el domicilio como la residencia habitual. Véase: 
HERNANDÉZ-BRETÓN, El nombre..., p. 615, “el nombre civil se regula por el derecho del domicilio de 
la respectivo persona”. Por lo que podemos decir que actualmente, los extranjeros que tengan 
su domicilio en Venezuela solo podrán cambiarse el nombre en los supuestos excepcionalmente 
previstos en la LORC. 
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del de menor de edad no con la redacción más feliz’ aunque pareciera que 
la posibilidad de requerir otro cambio a la mayoridad tendría lugar cuando 
la solicitud fue realizada por sus progenitores en razón de su incapacidad'”. 


Cabe referir que se ha indicado que no obstante la previsión de la LORC 
que concede facultad al órgano administrativo, la jurisdicción también podría 
conocer de la solicitud de cambio de nombre (CPC, arts. 763 y ss.) con base 
a la propia interpretación de la Sala Político Administrativa que referiremos 
en materia de rectificación de partidas, por lo contrario afectaría la tutela 
judicial efectiva'**, 


9.2. Apellidos 

* Por vía principal: Antiguamente se indicaba -al igual que con el nombre de 
pila- que se le permitía a los extranjeros cuya ley lo autorizaba, pero según 
indicamos ello cambió con la ley especial de la materia. 


Por lo que el cambio de apellido por vía principal, en principio no es proce- 
dente dado el carácter de orden público del instituto. Sin embargo, la consi- 
deración hecha sobre la dignidad de la persona es perfectamente aplicable al 
apellido, toda vez que éste puede estar afectado por una palabra denigrante. 
De manera pues que cuando nos pronunciamos a favor del cambio excepcional 
del nombre civil en razón de la necesidad de la persona de tener un nombre 
digno, incluimos tanto al nombre de pila como al apellido. Interpretación 
general que ha de seguirse sosteniendo, no obstante que el citado artículo 


136 Véase: VARELA CÁCERES, El nombre..., pp. 270-272. 


"37 Aunque la lógica debería apuntar a que la posibilidad de solicitar nuevamente el cambio de 
nombre cuando se adquiere la mayoridad debería reducirse al caso de que la solicitud no fue 
hecha personalmente por el menor (14 años) sino por los progenitores, aunque en todo caso debe 
escucharse su opinión en el curso del procedimiento administrativo. 


138 Véase infra N° XII.8: Gurte ANDRADE, Tomas Enrique: El procedimiento de rectificación de partidas 


y nuevos actos del estado civil. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Centro de Estudios de Postgrado, 2011 (tutor: María C. Domínguez G.). Dicho 
trabajo igualmente fue presentado en 2012 para ascender a la categoría de profesor asistente. El 
autor sostiene que la posibilidad de cambio de nombre bien puede seguir siendo conocida por la 
Jurisdicción a través del procedimiento consagrado en los artículos 768 y ss del Código de Proce- 
dimiento Civil; Juzgado del Municipio Nirgua, de la Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, 
Sent. 8-4-11, Exp. 3.149/ 11, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/201 1/abril/1439-8-3149-11-1043. 
html “que pudo ser tramitada en sede administrativa tal como lo contempla el artículo 146 de 
la Ley Orgánica de Registro Civil que entró en vigencia el día 15 de septiembre de 2009, y que 
aparece publicada en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N° 39.264, pero 
en respeto del derecho al acceso a la justicia previsto en el artículo 26 de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela al haber escogido la solicitante este Juzgado para dilucidar 
su pretensión y conforme a lo previsto en el artículo 769 del Código de Procedimiento Civil y a 
la competencia que para estos efectos le fue conferida a los Juzgados de Municipio a través de 
la Resolución N? 2009/0006 de fecha 18 de marzo de 2009, emanada de Sala Plena del Tribunal 
Supremo de Justicia y publicada en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela 
N° 39.952, la cual igualmente le fue ratificada por la Sala Político Administrativa del Tribunal 
Supremo de Justicia en sentencia de fecha 09 de febrero de 2011, exp. N° 2011-0018, relacionado 
con consulta planteada por este Juzgador en la cual dicho Órgano indicó: que (omissis) “... De- 
clarar que el Poder Judicial no tiene jurisdicción, comportaría una dilación perjudicial al actor, 
que negaría su derecho constitucional de tener acceso a una administración de justicia expedita 
y sin dilaciones indebidas, al imponerle que acuda ante la Administración para hacer valer sus 
derechos, cuando ya había escogido la vía jurisdiccional, a través de la solicitud de rectificación 
de acta de nacimiento presentada ante el tribunal...”. 
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146 de la LORC alude a cambio de “nombre propio” lo que se identifica con 
el nombre de pila o prenombre. Dicho cambio de apellido precisaría a falta 
de previsión de la LORC del procedimiento de rectificación previsto en los 
artículos 768 y ss. del CPC. 


* Por vía de consecuencia: Tiene lugar con ocasión de un acto jurídico o 
decisión judicial que modifica la filiación: -El reconocimiento voluntario o el 
establecimiento judicial de la filiación. -Adopción: Art. 502 LOPNNA.* -Desco- 
nocimiento del hijo matrimonial -Nulidad o impugnación del reconocimiento 
de un hijo extramatrimonial -Nulidad de la adopción.'*" 


Cabe observar en este punto del cambio de nombre civil que excepcional- 
mente puede acontecer que uno de los elementos por sí solo ( “nombre de pila” 
o el “apellido”) no se presenten como vergonzosos para su portador; pero, la 
unión de ambos elementos conjuguen una expresión que vulnere la dignidad 
de la persona. En tal caso igualmente, debemos admitir por vía excepcional 
el cambio del nombre de civil'*, porque éste atributo esencial no puede cons- 
tituirse en una expresión vergonzoso y denigrante para el persona humano 


10. SEUDÓNIMO** 

El seudónimo es un nombre artificial'* escogido convencionalmente por el 
individuo para cierto ámbito, a fin de ocultar su nombre civil o su identidad'**. 
Generalmente es utilizado en el ámbito artístico o literario, en el que el sujeto 
suele utilizarlo en sustitución del nombre civil'* pues no es común utilizarlo 
para ocultar a la identidad'*. El ocultamiento de la personalidad se da alguna 
vez, pero no es de la esencia del seudónimo. No tiende a sustituir el nombre 
en su oficio jurídico de individualizar a la persona, sino que es más bien 
una marca profesional o artística. Puede componerse por nombre propio 


139 Véase supra X.7. 


142 Al eliminar la adopción simple por la LOPNA de 1998 (art. 407), desaparece la revocación. La 


LOPNNA de 2007 insiste en su art. 411 que “toda adopción debe ser plena”. 


*4 En tal supuesto sería lógico o recomendable el cambio del nombre de pila dado el carácter filiatorio y 
de derecho del apellido. Por lo que el asunto sería solucionable en principio en sede administrativa. 


142 Véase: SEMON, Juan M.: El Derecho al Seudónimo. Buenos Aires, Tipográfica editora argentina, 1946; SE- 
BASTIÁN ZoTTO, Rodolfo: El falso nombre, http://revistapersona.com.ar/zotto.htm; DomMíNGUEZ GUILLÉN, 
Ensayos..., pp. 603-612; LASTRA LASTRA, Ob. cit., pp. 40 y 41; VARELA CÁCERES, El nombre..., pp. 284 y 285. 


143 Véase: RocEL Vine, Estudios..., p. 82, indica que seudónimo etimológicamente significa “nombre fal- 
so”, pues “mentira” o “falsedad” se asocia a la palabra griega “pseudos” que está en la base del término. 


144 Véase: SEBASTIÁN ZoTTO, Ob. cit., “Seudónimo es una palabra que deriva del griego pseudónymos, 
de pseudés, falso, y ónoma, nombre. Cuando una persona se designa a sí misma con un nombre 
distinto al suyo verdadero, ya sea para ocultar su verdadera personalidad o darle realce en el 
ejercicio de una actividad especial está utilizando un seudónimo, que puede formarse con un 
nombre y apellido, con un prenombre exclusivamente o con una denominación de fantasía, e 
inclusive con un apellido solamente”; De FREITAS DE Gouveia, La autonomía..., p. 96, su carácter 
voluntario lo distingue del nombre civil. 


145 Véase: BorDa, Guillermo, ob. cit., p. 190, lo más frecuente es que el seudónimo no se utilice para 
ocultar al autor sino para darle realce. 


146 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 172, el seudónimo se suele utilizar para ocultar el nombre 


pero no la identidad (se habla así de nombre de arte, de guerra o nombres “reclame”): Si se oculta 
la identidad se habla de criptónimos o nombres máscaras. 


147 PLINER, Ob.cit., p. 83. 
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y apellido o por nombre propio solamente pues no contiene necesariamente 
una diferenciación en dos partes.'* 


Los actos jurídicos suscritos con el seudónimo son perfectamente válidos 
dentro de la esfera de las actividades para el cual fue credo.'* Los que se ase- 
mejan al nombre son los que pueden ser confundidos con el nombre civil por 
terceros de buena fe, en cuyo caso la doctrina acertadamente admite la validez 
de la contratación aunque haya excedido del ámbito para el cual fue creado*”. 


En cuanto a su adquisición, la doctrina discute si ésta se produce por la 
prioridad en el uso o más bien por la notoriedad. Algunos se pronuncian por 
la primera, esto es, la prioridad”**', mientras que otros por la notoriedad.'*. 
Por su parte, Luces Gil acertadamente señala que todo dependerá del caso 
concreto’, posición que se presenta como la más prudente pues cada supues- 
to podrá presentar características propias que harían injusta la imposición 
radical de un criterio'%, 


El seudónimo a diferencia del nombre civil se escoge voluntariamente, en 
forma unilateral,'55 pues no es de orden público; de manera que los institutos 
no presentan la misma entidad'*. Una referencia al seudónimo se aprecia en 
el artículo 7 de la Ley sobre Derecho de Autor'”. Rogel Vide distingue también 
el “heterónimo” asociado a personas diversas que conviven en una misma'”. 


148 Luces GIL, ob. cit., p. 30. 


149 BorDA, Guillermo, ob. cit., p. 191. 


15% Véase: Luces GIL, ob. cit., pp. 30 y 31; siempre que una disposición legal no requiera la utilización 


específica del nombre civil para la realización de determinados actos (matrimonio, por ejemplo), 
serán válidos los actos que la persona realice identificándose con el seudónimo; Marín ECHEVERRÍA, 
ob. cit., p. 68. Siempre que una disposición legal no requiera la utilización específica del nombre 
civil para la realización de determinados actos (matrimonio, por ejemplo), serán válidos los 
actos que la persona realice identificándose con el seudónimo; DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos... pp. 
606 y 607. En tales casos hay que admitir que la celebración de ciertos negocios jurídicos con la 
utilización del seudónimo es válida. Pues mal podría la persona que ha utilizado el seudónimo 
aprovechando la buena fe del tercero, desconocer las obligaciones derivadas de su actuación. 


151 Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 67. 


152 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 173; HuNG VAILLANT, Derecho..., p. 205; ZERPA, Derecho... 
p 


p. 79, mediante su uso prolongado llega a adquirir la importancia del nombre. 
153 Véase: Luces GiL, ob. cit., p. 32. 
154 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 698 y 609. 
155 SEMON, Ob. cit., p. 37. 


156 Véase: TSJ/SConst, Sent. N° 1020 del 11-08-00, “el seudónimo y el sobrenombre que, aún siendo 
signos distintivos de la persona, no tienen la misma entidad que el nombre civil como elemento 
de identidad, por lo que el derecho de tenerlos para cada ciudadano, aunque reconocido y prote- 
gido por algunas leyes especiales, como lo hace en el caso del seudónimo la Ley sobre Derechos 
de Autor, no tienen rango constitucional”. 


157 Que dispone que se presume, salvo prueba en contrario, que es autor de la obra la persona cuyo 
nombre aparece indicado como tal en la obra de la manera acostumbrada o, en su caso, la persona 
que es anunciada como autor en la comunicación de la misma. A los efectos de la disposición 
anterior se equipara a la indicación del nombre, el empleo de un seudónimo o de cualquier signo 
que no deje lugar a dudas sobre la identidad de la persona que se presenta como autor de la obra. 


158 RoceL Vine, Estudios..., p. 83, indica que cabe hablar, también en honor a Fernando Pessoa, de 


heterónimos, Tal es el caso de Pessoa y entre otros, el caso de Fernando Reis, poeta inventado por 
el primero de nacionalidad brasileña que a decir magistral de Saramago, sobrevive a su creador 
un año cuando menos. Véase también: http://campusvirtual.unex.es/cala/epistemowikia/index. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 147 


Del seudónimo se distingue también el sobrenombre, que es un término 
colocado a un individuo por los terceros. De la noción se evidencia, que el 
mismo presenta menor importancia jurídica que el seudónimo. El sobrenom- 
bre difícilmente se confunde con el nombre civil a diferencia del seudónimo 
porque no presenta una estructura semejante. Se trata de una imposición 
popular que suele responder a cierta característica del sujeto y que de ser 
negativa generalmente será rechazada por éste'*. Su importancia jurídica 
posiblemente se reduzca al ámbito de la identificación criminal“. El sobre- 
nombre es denominado también “alias”, “apodo” o “mote”, aunque algunos 
pretendan establecer diferencias entre tales términos'”. 


php?title=Heter%C3%B3nimo. Heterónimo “es un nombre que es usado por varias personas a 
la vez, haciéndose pasar varias por una misma”. 


159 Salvo que excepcionalmente sea aceptada por el sujeto y se convierta en una suerte de seudónimo 
que surgió por idea ajena y posteriormente fue aceptada por el interesado. Véase: LASTRA LASTRA, 


ob. cit., pp. 41 y 42. 
160 Véase respecto a México: Soro ÁLVAREZ, ob. cit., p. 85; MAGALLÓN IBARRA, Ob. cit., p. 53. 


161 Véase: Mayorca, Juan Manuel: El Sobrenombre. Caracas, Italgráfica SRL, 1986, pp. 15-18, el autor 
indica que en su criterio el género es el sobrenombre y las especies son el seudónimo, el alías y 
el apodo. Refiere que el seudónimo lo escoge el sujeto y suprime al nombre completo; el alías 
también es escogido por el sujeto, pero no se produce una supresión del nombre original, sino 
por el contrario éste pareciera hacer una aclaratoria en el alías, haciendo referencia por lo gene- 
ral a un lugar y utilizando por lo general un artículo, ej. Felix Vargas El Cumanés y Doménico 
Theotocopolis el Greco; El apodo, es colocado por otras personas y alude a cualidades o defectos 
físicos, es usual que suprima al nombre o al apellido, Luis González pasa a ser Zamuro Luis, El 
mocho Hernández y Mano de piedra Duran. No obstante que en la práctica, no se aprecian re- 
glas precisas sobre el sobrenombre, pues amén de recibir distintas denominaciones se aprecian 
combinaciones que no encajan en forma exacta en la clasificación del autor. 
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, CAPÍTULO IX. LA SEDE JURÍDICA" 


1. NOCIÓN 

La sede jurídica es otro de los atributos de la persona que la individualiza o 
distingue desde el punto de vista territorial o espacial. Un sujeto en función 
de este atributo, es diferenciado o precisado, por su pertenencia a cierta ju- 
risdicción territorial. 


La sede jurídica es el lugar en que el Derecho considera ubicada a una per- 
sona para ciertos efectos jurídicos.? El orden legal, en ocasiones, requiere de 
un punto geográfico que conecte a una persona a un sitio determinado. Se 
presenta así la sede jurídica como un atributo del sujeto de derecho, que logra 
precisar a éste desde el punto de vista territorial o espacial. 


La persona humana o natural necesariamente ocupa un lugar en el espacio.? 
Su presunta ubicación en un punto territorial o geográfico supone la cone- 
xión del sujeto a un sitio determinado. Tal referencia espacial se traduce en 
la sede jurídica. Santoro Passareli precisamente alude a la sede jurídica como 
“ubicación”. Indica que el ordenamiento jurídico provee también a localizar a 
la persona teniendo en cuenta sus relaciones ambientales de hecho.* 


De no existir este punto de referencia territorial, ciertas relaciones jurídicas 
serían especialmente precarias porque no habría un nexo de conexión que per- 
mitiera vincular al sujeto a un lugar determinado para cierto efecto jurídico. 
Pensemos por ejemplo ¿Dónde o ante qué Tribunal demandar a una perso- 
na? ¿Cuál es el funcionario competente a los fines de contraer matrimonio? 
¿Dónde se debe pagar una deuda?*. Las preguntas anteriores tienen que ver 
con la sede jurídica, pues la respuesta viene dada precisamente por el punto 
de conexión geográfico territorial que individualiza al ser. 


' Véase versión original en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: La sede jurídica. En: 
Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 
14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo I, pp. 449-495. 


? Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 179-197; HUNG VaILLANT, Derecho..., pp. 211-234; GRA- 
TERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 145-155; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 69-88; La Roche, ob. cit., pp. 
251-264; OCHOA GÓMEZ, Ob. cit., pp. 259-273; ZERPA, Derecho..., pp. 89-97; PENARANDA QUINTERO, Ob. 
cit., pp. 234-247; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 263-279; CALVO Baca, ob. cit., pp. 27 y 28; POLES DE GRACIOTTI 
y otros, ob. cit., pp. 169-183; Moisset DE EsPANÉs, Luis y Pilar HIRUELA DE FERNÁNDEZ: El domicilio. 
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-43, www.acaderc.org.ar; 
Requelxo Souto, Xaime Manuel y Santiago ÁLVAREZ GONZÁLEZ: Domicilio, vecindad y nacionalidad. 
En: Tratado de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. GeTE-ALONSO y 
CaLERA/ Coord. J. Sore Resina), España, 2013, T. Il, pp. 321-340. 


3 Véase: Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 183, “Por imperativo físico, toda persona ocupa 
un lugar en el espacio”. 

4 SANTORO PASSARELLI, Ob. cit., pp. 8 y 9. 

5 Véase: Diez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 87, Imaginemos que los acreedores persiguen judicial- 
mente al deudor para que pague los créditos ¿dónde se le demandará? Sin ese elemento que es 


el domicilio que sitúa al hombre en el espacio, que lo relaciona con un lugar, localizándolo, las 
relaciones jurídicas serían especialmente precarias. 
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Se presenta así la sede jurídica como el espacio o el lugar en el cual el orden 
jurídico considera localizado al sujeto para determinado efecto. Obsérvese de 
la noción dada que la sede jurídica es el espacio donde se “considera” loca- 
lizada o ubicada a una persona, es decir, podría suceder que la misma no se 
encuentre en dicho lugar y sin embargo, el Derecho allí la tiene por “ubicada 
o localizada”. En efecto, veremos que en el caso de la sede por excelencia, a 
saber, el domicilio, poco importa que la persona no se encuentre en el mismo 
en un momento dado pero en todo caso, éste será su principal sede jurídica 
aunque no se encuentre materialmente en la misma. 


La sede jurídica constituye un atributo de la persona, porque la individualiza 
o precisa a nivel territorial, geográfico o espacial.* Así expresa acertadamente 
Smilari que el domicilio -que es la sede jurídica por excelencia- tiene una 
función identificativa.” La función identificativa o distintiva es característica 
de los atributos, inherentes a la persona y que permiten su individualización 
en una relación de derecho.* Se presenta así como el atributo que precisa a 
nivel geográfico y en virtud del cual el derecho le concede a tal ubicación los 
efectos necesarios que considera pertinentes. 


La sede jurídica en nuestro derecho presenta varias especies, teniendo a su 
vez de cierta forma un orden subsidiario de importancia en el sentido indi- 
cado, estas son: a. El domicilio: b. la residencia: c. el paradero. 


Con relación a la sede jurídica, vale distinguir entre persona natural y perso- 
na incorporal. Respecto de esta última la determinación de la sede jurídica es 
más sencilla en razón de la propia ley, porque la determinación del “domicilio” 
que es en razón de su naturaleza, la única sede predicable respecto del ente 
ideal, lo dispone el artículo 28 del Código Civil?, según el cual el domicilio 
de una persona abstracta viene dado primeramente por lo que indiquen sus 
Estatutos y a falta de tal indicación donde tenga su dirección o administración. 
En caso de sucursales distintos a esta última se considerará igualmente el 
domicilio de las mismas respecto de los hechos y actos jurídicos que tengan 
lugar a través de la sucursal. La persona incorporal solo tiene domicilio, en 
tanto que en las personas naturales se distingue como sede jurídica, el domi- 
cilio, la residencia y el paradero. No se plantea respecto de los entes morales 


Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 161, La sede jurídica como atributo de la personalidad sirve para 
identificar e individualizar a la persona; BONNECASE, Ob. cit., p. 132, Se individualiza a la persona 
desde el punto de vista territorial; O'CALLAGHAN, Ob. cit., p. 309, sirve al ordenamiento jurídico en 
varios aspectos como característica para la individualización y como punto de conexión para las 
relaciones jurídicas. 


7 SmiLARI, Alessandro: Trattato sul Domicilio Civile, residenza, dimora e domicilio elettivo. 
Trani, Tipografía editrice V. Vecchi, 1886, p. 12. 


Véase supra Capítulo VII. 


2 Véase en el mismo sentido el artículo 203 Código de Comercio: “El domicilio de la compañía está 
en el lugar que se determina en el contrato constitutivo de la sociedad, y a falta de esta designación 
en el lugar de su establecimiento principal”. Véase también: Art. 354 eiusdem que indica que las 
personas extranjeras con objeto principal en Venezuela se reputan nacionales y si tienen sucur- 
sales se les considera domiciliadas en Venezuela; Juzgado Superior Primero del Trabajo de la 
Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 20-8-04, Exp. 0329-04, http://miranda.tsj.gov. 
ve/decisiones/2004/agosto/100-20-0329-04-.html. 
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la existencia de una “residencia” o de un “paradero” por tratarse de sedes 
jurídicas típicas o exclusivas de la persona humana o natural”. 


La distinción entre domicilio, residencia y paradero tiene que ver con la 
magnitud del nexo territorial; si es permanente y sólido, estaremos en pre- 
sencia de la principal sede jurídica, a saber, el domicilio; si se trata de una 
sede menos estable pero con cierta permanencia territorial porque determina 
el lugar donde habita una persona aludiremos a “residencia”; finalmente si 
estamos en presencia de la sede menos estable que simplemente denota el 
lugar donde se encuentra una persona en un momento determinado, entra 
en aplicación “el paradero”. Todas son sedes jurídicas aun cuando de diversa 
importancia pero hasta la más tenue de ellas puede figurar de sede en defecto 
de las más importantes porque en definitiva toda persona natural ocupa un 
lugar en el espacio y tendrá inevitablemente una sede jurídica”. 


2. IMPORTANCIA 

La sede jurídica configura un atributo individualizador a nivel territorial o 
espacial. Significa que cuando sea jurídicamente relevante vincular a una per- 
sona a un punto de referencia geográfico encontrará sentido este importante 
atributo. Los casos en que la ley toma en cuenta el nexo del sujeto al territorio 
para concederle efectos jurídicos son diversos.” 


La sede jurídica supone la necesidad de ligar el sujeto a un lugar para cierto 
efecto jurídico, entre los que cabe citar el tribunal competente a los fines de 
la interposición de una acción judicial personal en que se alude subsidiaria- 
mente a las sedes citadas (domicilio, residencia y paradero)'. Por su parte, 
tratándose de demandas sobre bienes inmuebles entre otras posibilidades 


1° Véase supra Capítulo VII. 


1 Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 21-2-05, Exp. 15.282, http://miranda.tsj. 
gov.ve/decisiones/2005/febrero/101-21-15.282-.html. 


12 Véase: CARBONNIER, Ob. cit. p. 267, la función del domicilio en una serie de casos consiste 
en ligar geográficamente a la persona respecto de la competencia de la autoridad pública especial- 
mente la judicial pues la buena administración y el orden público aconsejan que la competencia 
de determinada autoridad no sea territorialmente ilimitada; RırerT y BOULANGER, Derecho Civil... 
pp. 68-70, el domicilio permite una identificación, además es importante para la publicación de 
la modificación de la capacidad, envío de comunicaciones, determinación de competencia, lugar 
de ejercicio de ciertos derechos, centralización de intereses pecuniarios y determinación de la 
ley aplicable; Mazeaub, ob. cit., p. 157, en el domicilio se centralizan una parte de la publicidad 
relativa al estado civil de la persona y de ciertas instituciones, tales como la tutela, la quiebra, la 
sucesión. Las notificaciones se hacen válidamente en el domicilio y el tribunal del domicilio del 
demandado en principio es el competente; JosserAND, ob. cit., pp. 207 y 208, agrega que determina 
competencia, centraliza ciertas operaciones y es el lugar donde se ejercitan ciertos derechos y se 
toman medidas de publicidad; Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 155, permite la individualización de la 
persona; la organización del estado civil, facilita la centralización de algunas instituciones, permite 
a los terceros determinar válidamente el lugar donde deben realizar ciertas actuaciones y sirve 
para organizar el sistema judicial de un país. 


w 


El Código de Procedimiento Civil (CPC) señala en su artículo 40: “Las demandas relativas a derechos 
personales y las relativas a derechos reales sobre bienes muebles se propondrán ante la autoridad 
judicial del lugar donde el demandado tenga su domicilio, o en defecto de éste su residencia. Si el 
demandado no tuviere ni domicilio ni residencia conocidos, la demanda se propondrá en cualquier 
lugar donde él se encuentre.” Sobre esta norma véase: TSJ/SCC, Sent. Reg. 000218 de 4-4-16. 
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procesales la norma adjetiva alude simplemente a “domicilio”.** La apertura 
de la sucesión tiene lugar en el último domicilio del de cujus'?. Las demandas 
entre socios se proponen ante el domicilio de la sociedad”. El lugar del pago 
de las obligaciones a falta de otra indicación de las partes, es precisamente el 
domicilio del deudor de conformidad con el artículo 1.295 del Código Civil.” 
El domicilio generalmente define el lugar donde los sujetos cumplen sus 
deberes. El “favor debitoris” en el cumplimiento de las obligaciones viene 
determinado precisamente por el domicilio, fundada en un sentimiento de 
recelo hacia el deudor y que tiene por objeto prevenirse contra sus evasivas.'* 
Es importante igualmente en materia tributaria o fiscal'?. La residencia de 
los contrayentes define el lugar de celebración del matrimonio (CC, art. 66). 
Otras normas también aluden al domicilio o residencia como la relativa a la 
ausencia (CC, art. 418) o la referida a la caución iudicatum solvi”. 


14 Prevé el artículo 42 del Código de Procedimiento Civil: “Las demandas relativas a derechos reales 
sobre bienes inmuebles se propondrán ante la autoridad judicial del lugar donde esté situado el 
inmueble, la del domicilio del demandado, o la del lugar donde se haya celebrado el contrato, caso 
de hallarse allí el demandado; todo a elección del demandante. 

Cuando el inmueble esté situado en territorio correspondiente a dos o más jurisdicciones, la demanda 
se podrá proponer ante la autoridad judicial de cualquiera de ellas, a elección del demandante.” 
(Destacado nuestro). 


a 


El artículo 993 del Código Civil indica: “La sucesión se abre en el momento de la muerte y 
en el lugar del último domicilio del de cujus.” 


CN 


Refiere el artículo 44 del Código de Procedimiento Civil: “La demanda entre socios se propondrá 
ante la autoridad judicial del lugar donde se halle el domicilio de la sociedad. Se propondrá ante 
la misma autoridad judicial de las demandas entre socios, aun después de disuelta y liquidada la 
sociedad, por la división y por las obligaciones que se deriven de ésta, con tal de que se propongan 
dentro de un bienio, a partir de la división. Esto sin perjuicio de que pueda intentarse la demanda 
ante el Tribunal del domicilio en los términos que expresa el aparte último del artículo 43.” 


ax 


Prevé dicho artículo: “El pago debe hacerse en el lugar fijado por el contrato si no se ha 
fijado el lugar, y se trata de cosa cierta y determinada, el pago debe hacerse en el lugar donde se 
encontraba la cosa que forma su objeto, en la época del contrato. Fuera de estos dos casos, el pago 
debe hacerse en el domicilio del deudor, salvo lo que se establece en el artículo 1.528.”. Véase en 
este mismo sentido respecto del derecho español: Moro ALMARaz y SÁNCHEZ Cip, ob. cit., p. 173, la 
norma equivalente es el art. 1.171 del CC español. 

8 


CARBONNIER, ob. cit., p. 269. Véase; Juzgado Octavo de Municipio del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 9-12-08, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2008/diciembre/2155-9-AP31- 
V-2008-001586-.html. “Sobre el alegato de que el contrato no precisó lugar de pago, no tiene asidero 
ya que el artículo 1295 del Código Civil soluciona el asunto, señalando que a falta de señalización 
expresa del lugar de pago debe entenderse: a) el lugar donde está ubicada la cosa, o, b) el domicilio 
del deudor. Ello implica que, no podría demostrar el deudor (por ser un hecho negativo) que el 
acreedor no fue a cobrar a su domicilio...; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, Sent. 12-11-09, Exp. 35838. http://zulia. 
tsj.gov.ve/decisiones/2009/noviembre/516-12-35838-1074.html (en materia de letra de cambio); 
Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado 
Zulia, Sent. 14-12-09, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/diciembre/533-14-923-09-111-127-09. 
html (procedimiento de intimación). 


No 


Véase: TSJ/SPA, Sent. N° 1507 del 14-8-07; Urra Quiroz, Fernando Andrés: El elemento 
espacial en el hecho imponible renta, Chile, Universidad de Chile, 2010, Memoria para optar al 
grado de licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, http://repositorio.uchile.cl/tesis/uchile/2010/ 
de-urra f/pdfAmont/de-urra f.pdf. 


Que indica: “El demandante no domiciliado en Venezuela debe afianzar el pago de lo que 
pudiere ser juzgado y sentenciado, a no ser que posea en el país bienes en cantidad suficiente, y 
salvo lo que dispongan leyes especiales”. La doctrina ha aclarado que dicho artículo no resulta 
afectado por la entrada en vigencia de la Ley de Derecho Internacional Privado porque ésta no 
la regula. Véase: HErNÁNDEZ-BRETÓN, Eugenio: Domicilio a los fines de la cautio iudicatum solvi. 
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3. ESPECIES 
3.1. El domicilio 


3.1.1. Noción 

“El domicilio es un instituto netamente privado en su origen, ha sido tomado 
por otras disciplinas en detrimento de su verdadera esencia, desfigurándose 
totalmente su contenido y alcance”.* Cada rama del derecho ha utilizado el 
concepto con carácter particular en función de sus fines, confundiéndose a 
veces con residencia.”” Domicilio proviene de “domus” y significa el lugar 
en que se tiene la casa. En ese sentido se emplea la palabra en el lenguaje 
ordinario e incluso, en ciertas leyes.” Sin embargo, la noción de domicilio es 
mucho más amplia y rica que la mera referencia a la casa o habitación, pre- 
cisamente su interés viene dado porque trasciende al concepto de la simple 
residencia pudiendo la misma ser independiente del domicilio aun cuando 
por lo general coincidan. 


El domicilio se presenta como la principal sede jurídica para el derecho 
venezolano, a saber, la sede jurídica por excelencia. Lo anterior es la simple no- 
ción de domicilio y no como erróneamente se afirma reproduciendo el artícu- 
lo 27 CC que el domicilio es el asiento principal de los negocios e intereses, 
perdiendo de vista que dicha norma solo indica la forma como se precisa el 
domicilio general “voluntario” y que no se corresponde con el de los incapa- 
ces absolutos, a saber el domicilio general “legal”. Bien, pudiera el Legislador 
establecer -como en otras legislaciones- que el domicilio es el lugar donde la 
persona normalmente habita y en tal caso esa sería la forma de determinar 
la principal sede jurídica. Significa así que el domicilio es la principal sede 
jurídica, es decir, la sede jurídica más importante para el ordenamiento vene- 
zolano. Se ha indicado que el domicilio es la sede jurídica de la persona física 
y la sede social de la persona moral.** El domicilio constituye la sede jurídica 
primaria para el orden jurídico venezolano actual. 


En la doctrina extranjera se aprecian diversas definiciones de domicilio; 
como el centro de la esfera jurídica en que se desenvuelve la persona”, es la 
sede jurídica en que la persona desarrolla el ejercicio de sus derechos y obli- 


En: Revista de Derecho N° 3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 349-354. Véase 
igualmente: Barrios, Haydée y Tatiana B. DE MaEKELT: Derogatoria del artículo 36 del Código Civil 
ante la vigencia de la Ley de Derecho Internacional Privado. En: Revista de Derecho N° 3, Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 355-364; TSJ/SConst., Sent. 819 de 6-6-11, dicha caución 
no es exigible a los menores de edad. 


21 Viera, Manuel Adolfo: El Domicilio en el Derecho Privado Internacional. Montevideo, Biblio- 
teca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho, 1.958, p. 11. 

2 Ibid., p. 12. 

23 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 179. Véase sobre el domicilio: SáncHez Rivas, Roberto: 
Consideraciones sobre el domicilio en el Derecho Civil. Caracas, Imprenta Nacional, 1956. (Tesis 
doctoral); BocDANowsky, Tatiana: Nacionalidad y Domicilio. En: Revista de la Facultad de Derecho 
N° 23, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1962, pp. 439-453- 

24 Véase en este sentido: Puic Peña, ob. cit., p. 290; La RocHE, ob. cit., p. 252. 


25 SMILARI, Ob. cit., p. 11. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 153 


gaciones, reputándolo siempre presente, aunque de hecho no esté en ella?%; 
como el lugar donde se encuentra ubicado el asiento jurídico de la persona”, 
el lugar en que se encuentra principalmente establecida; es el medio de lo- 
calización de una persona y contribuye a su individualización mediante la 
adscripción del sujeto a determinada situación en el espacio”; el lazo que une 
a un la persona a un punto de extensión”; el domicilio es el lugar en que una 
persona constituye el centro de su vida? es el principal establecimiento, no 
tomando este término en su acepción vulgar. 


Así pues el domicilio es la principal sede jurídica de la persona. Ahora bien 
¿dónde se ubica esta principal sede jurídica? Como veremos dependerá si se 
trata de domicilio general voluntario o de domicilio general legal.?* 


El artículo 27 del Código Civil refiere con relación al domicilio general vo- 
luntario: “El domicilio de una persona se halla en el lugar donde tiene el asiento 
principal de sus negocios e intereses.”33 Sanojo acertadamente señala que esta 
norma no puede considerarse una definición.** Y en efecto, según expresa- 
mos supra, pensamos que dicha disposición no constituye una definición de 


26 Ibid., p. 19. Véase también: Messineo, ob. cit., T. II, p. 133, la sede principal de los negocios e 
intereses de una persona; De RUGGIERO, ob. cit., p. 395, indica que según el CC italiano, art. 16, el 
domicilio está en el lugar en que tiene la sede principal de sus negocios e intereses; en el derecho 
italiano el domicilio es único para cada sujeto; SANTORO PASSARELI, Ob. cit., p. 8, igualmente define 
el domicilio como el lugar donde la persona tiene la sede principal de sus asuntos, negocios e 
intereses. 


27 Véase: Mazeaub, ob. cit., Vol. II, p. 15, es el lugar donde se halla fijado el asiento legal de la per- 
sona, el lugar donde está situada en derecho; PranioL y RiPERT, Tratado ..., T.I, p. 137, es el lugar 
que sirve de principal asiento; Ripert y Boulanger, ob. cit., p. 62, es “el lugar donde una persona 
ha establecido el asiento principal de su vivienda y de sus negocios; CIFUENTES, Ob. cit., p. 132, “el 
asiento jurídico de una persona”; Or6az, ob. cit., p. 234, es la sede legal de la persona o el asiento 
jurídico de ésta. El centro territorial de las relaciones jurídicas de una persona o bien el lugar en 
que la ley sitúa a una persona para la generalidad de sus relaciones de derecho; ALTERIMI, ob. cit., 
p. 126, es la sede de la persona a los efectos jurídicos; AGLIANO, ob. cit., p. 51, el lugar donde la 
persona tiene establecido el asiento principal de residencia y negocios; AZPIRI, ob. cit., p. 38, es el 
lugar que la ley fija como asiento o sede y produce efectos jurídicos; ABELENDA, Ob. cit., p. 459, es 
el centro espacial o lugar de la generalidad de sus relaciones jurídicas. 


CARBONNIER, Ob. cit., p. 266. 


29 CoLin, Ambrosio y H. CAPITANT: Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid, Instituto Editorial Reus, 
1941, T. I, p. 870. 


32 Von THUR, ob. cit., p. 53. 
3* LAURENT, Ob. cit., pp. 99, 100 y 107. 
32 Véase infra IX. 3.1.2. 


33 Este artículo se ha inspirado en el 102 del CC francés. Dicha norma apareció en el CC de 1873 
y se ha mantenido hasta ahora. El CC de 1867 y 1862 indicaba que el lugar donde un individuo 
está de asiento o donde ejerce habitualmente su profesión u oficio, determina su domicilio civil 
o vecindad... tomado del Código Bello... (Véase: Código Civil de Venezuela, Arts. 19 al 40. Caracas, 
Instituto de Derecho Privado, 1991, p. 313). 


34 Sanojo, Luis: Instituciones de Derecho Civil Venezolano. Caracas, Imprenta Nacional, Reimpresión 
de la primera edición hecha en Caracas, 1873, T. I, p. 73; La Roche, ob. cit., p. 253, según se des- 
prende del art. 27 del CC la ley ha ubicado al sujeto en un lugar determinado, por eso indica que 
el domicilio de la persona “se halla”. Se vincula así al sujeto a un punto geográfico del territorio 
nacional. De manera que pudiendo encontrarse alguien en determinado lugar su domicilio se 
encuentra en otro. 
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domicilio? sino que indica la forma en que se determina el “voluntario” que 
bien pudo haber sido otra como hacerlo coincidir con la residencia como lo 
prevén otros ordenamientos.** En efecto, algunos ordenamientos definen al 
domicilio como la residencia acompañada del ánimo de permanecer en ella. 
37 Esta parece ser la tendencia moderna en razón de la relativa facilidad que 
existe en la determinación de la residencia y así lo consagra a los efectos de 
la materia correspondiente la reciente Ley de Derecho Internacional Privado 
que prevé en su artículo 11: “el domicilio de una persona física se encuentra 
en el territorio del Estado donde tiene su residencia habitual”. La determina- 
ción del domicilio como residencia habitual que consagra dicha ley especial 
encuentra aplicación única y exclusivamente a los efectos del ámbito del 
Derecho Internacional Privado, por lo que en lo demás seguirá plenamente 
vigente en materia civil la citada determinación del domicilio.** 


La determinación del domicilio general legal que corresponde a los incapa- 
ces absolutos por imposición legal (CC, art. 33) también denota que el citado 
artículo 27 del Código Civil no responde a una definición. Quiere ello decir, 
que en modo alguno el concepto de domicilio responde a la determinación 
del mismo, porque el domicilio voluntario y el domicilio legal tienen diversas 
formas de precisión. Esto confirma que el domicilio es simplemente la sede ju- 
rídica más importante en nuestro derecho, a la que acudiremos generalmente 
antes de acceder a otras sedes menos estables como la residencia y el paradero. 


35 Véase en sentido contrario: Hunc ValLANT, Derecho..., p. 213, señala que “la definición legal de 
domicilio está contenida en el art. 27 del Código Civil” (destacado nuestro). 


36 Así lo han señalado otras legislaciones. Véase: Baqueiro Rojas y BUENROSTRO, ob. cit., p. 182, en 
países como México el domicilio de las personas se ubica en el lugar donde residen y a falta de 
estos el lugar del centro principal de sus negocios (Art. 29 del CC mexicano); ROJINA VILLEGAS, 
Rafael: Derecho Civil Mexicano. México, Antigua Librería Robredo, 3° edic., 1959, T. I, p. 489, es 
donde se reside habitualmente con el propósito de radicarse, a diferencia de la residencia. 


37 Véase: MAGALLÓN IBARRA, Ob. cit., p. 66; VALENCIA ZEA y ORTIZ MONSALVE, Ob. cit., pp. 345-348; TAPIA 
Ramirez, Javier: Introducción al Derecho Civil. México, McGraw-Hill, 2002, p. 141, indica que 
el domicilio está constituido por dos elementos: la residencia y el propósito de permanecer en 
ella: PARRA BENÍTEZ, Ob. cit., 1997, p. 113; Ducci CLARO, ob. cit., p. 111; Pescio, Victorio: Manual de 
Derecho Civil. Chile, edit. Jurídica de Chile, 2da edic., 1958, p. 91. Suele observarse así una mez- 
cla entre los conceptos que claramente distingue el legislador venezolano. En Francia, Italia y 
Argentina se sigue un sistema como el nuestro según el cual, se da prioridad al asiento principal 
de los negocios e intereses. Los autores han criticado tal sistema por considerar que es más fácil 
fijar la residencia que determinar cuál sea el principal asiento de los negocios, sin embargo dada 
la celeridad en ciertas relaciones muchas personas pasan más tiempo en su negocio que en su 
residencia (BAQUEIRO y BUENROSTRO, Ob. cit, p. 186). Marín PÉREZ, ob. cit., p. 94. En España (art. 40) 
el domicilio real o voluntario coincide con el lugar que la persona reside. 


Véase al respecto: Barrios, Haydée: Del domicilio. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas N* 117. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000, p. 42. Indica la autora que 
a partir de la vigencia de tal ley, “existen dos conceptos de domicilio para el derecho venezolano: 
a) El que se aplica en todos aquellos casos en que se trate de domicilio en supuestos de hecho 
donde no hay elementos de extranjería y, b) el que se aplica cuando, en tales supuestos, si están 
presentes estos elementos, lo cual convierte dichos supuestos en casos de Derecho Internacional 
Privado. En los casos a que se refiere la letra a) el concepto de domicilio que se aplica es el del 
artículo 27 del Código Civil, mientras que en los casos a que se refiere la letra b), tal concepto está 
contenido en el artículo 11 de la Ley de Derecho Internacional Privado. Por tal motivo, el artículo 
11 de la Ley no deroga el artículo 27 del Código Civil, sino que ambos tienen vigencia simultánea 
pero en diferentes ámbitos de aplicación.”, ArGúas, ob. cit., p. 23, el domicilio va desplazando la 
nacionalidad en la determinación del estatuto personal. 
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El domicilio es el nexo espacial o territorial más relevante del sujeto de 
derecho. Ahora bien ¿Cuál es su naturaleza jurídica?. 


Algunos autores se refieren al domicilio como una abstracción porque se 
hace abstracción de los elementos de hecho que concurren a su constitución. 
Otros se refieren a una presunción y algunos a una ficción.* Abelenda señala 
que el domicilio es un concepto jurídico de orden intelectivo y que por tanto 
su naturaleza es abstracta y ficticia.” 


Se ha preguntado la doctrina si el domicilio es un lugar o una relación 
jurídica. Tradicionalmente se consideró un lugar pero se acotó que si está en 
el lugar no es el lugar*. Ello fue criticado por la imposibilidad de sustituir 
tales términos, no obstante reconocerse que si bien se trata de un lugar se 
determina en razón de una suerte de relación jurídica.** De Ruggiero refiere 
que el domicilio es una relación jurídica entre la persona y el lugar, a diferen- 
cia de la residencia y la permanencia que son relaciones de hecho.** Algunas 
decisiones judiciales también han indicado que el domicilio responde a una 
relación jurídica*. En efecto, la mayor parte de la doctrina considera que el 


39 Véase: CLARO SOLAR, Ob. cit., p. 193, “el domicilio es una abstracción puramente intelectual, inde- 
pendiente del lugar mismo a que se refiere”; Pescio, ob. cit., p. 95, es una abstracción legal que 
hace considerar que una persona está presente en el lugar que tiene el centro de sus intereses, el 
asiento principal de sus negocios. 


42 La Roche, ob. cit., p. 257. 


+ ABELENDA, Ob. cit., p. 459. Agrega el autor que esto es así por cuanto no influyen en él ni la real 
presencia del sujeto jurídico titular ni sus alejamientos, siempre claro está, que no importen un 
supuesto de cambio previsto en la ley. (Idem). 


* Véase: Código Civil de Venezuela Arts. 19 al 40..., ob. cit., p. 316, se evidencia de la intervención 
de Lara Peña el 1 de mayo de 1942, cuando se pretendía modificar su redacción actual por “es el 
lugar”, indicó que el domicilio no es el lugar sino que está en el lugar. 


43 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 180. 


44 De RUGGIERO, Ob. cit., 394. “Reposa también en el domicilio un elemento de hecho y éste es produ- 
cido por la circunstancia de tener alguien en un lugar el centro de los propios negocios e intereses. 
Pero tal elemento se halla integrado por otro que es de derecho y que convierte la relación de 
hecho en relación jurídica, haciéndola independiente de la necesidad de la presencia efectiva en 
aquel lugar; la persona, por razón de los intereses que allí se concentran y determinan el desen- 
volvimiento de sus actividades todas, se reputa por la ley continuamente presente en aquel lugar, 
aunque esté alejada de modo permanente o habite allí sin intención de permanecer.” 


45 Véase: ZUSCT1, Sent. 11-6-63. J.T.R., Vol. XV, p. 229, “El domicilio es una relación jurídica entre 
el individuo y un territorio determinado, que puede ser comprobado por medios distintos a los 
establecidos en el CC”; CF. Sent. 14-12-56, GF N° 14, 2* et., pp. 238 y ss. “El domicilio es una relación 
de derecho que se establece entre el elemento de hecho de la relación local y el elemento legal, 
que no es otro sino el mismo elemento de hecho al cual la ley enviste ciertos efectos”; Juzgado 
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario, Agrario y del Tránsito del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 7-6-10, http://cfr.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2010/junio/1973-7-FPo2-F-2003-000166-PJo182010000247.html “...decimos que el domicilio 
es la relación jurídica que existe entre una persona y el lugar sobredicho...”; Juzgado Superior del 
Circuito Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, 
Sent. 18-6-10, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2010/¡unio/2326-18-KPo2-R-2010-000723-59-2010. 
html; “...domicilio es la relación jurídica que existe entre una persona y el lugar de sus negocios 
e intereses”; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 8-4-10, http://zulia.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/abril/2121-8-AH16-M-2002-000001-.html; Juzgado Segundo de Miranda, Sent. 
26-1-11, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2011/enero/102-26-18.507-.html (estas últimas citan 
a LeoroLDo PaLacios. El Domicilio Civil Venezolano. Ediciones de la Biblioteca EBVC Universidad 
Central de Venezuela. Caracas. 1972). 
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domicilio implica una suerte de relación jurídica.** Sin embargo, nosotros no 
entendemos la noción de relación jurídica en este caso en sentido estricto” 
sino como una institución que el derecho toma en consideración para cierto 
efecto jurídico. Es decir, se pudiera hablar de relación en el sentido de consi- 
derarlo simplemente un punto de conexión o referencia de una persona con 
un elemento que en este caso es el geográfico o territorial. 


El domicilio más que una relación es un atributo que coloca a un lugar como 
punto de referencia territorial respecto de la vida jurídica de una persona. 
Bien puede decirse, que en efecto, constituye una abstracción porque no alude 
a una dirección concreta sino a una referencia espacial minuciosa donde se 
desarrollan las actividades de la persona. 


La doctrina se refiere a la clasificación del domicilio distinguiendo entre 
domicilio general y domicilios especiales. El domicilio general es el domicilio 
por antonomasia, es por decirlo de una forma expresiva, el “verdadero domi- 
cilio” por ser el que se toma en cuenta para la “generalidad” de las relaciones 
jurídicas a falta de uno especial.* Por su parte, los domicilios especiales como 
su denominación lo indica aluden a domicilios que encuentran aplicación 
ante una particular situación, a los fines de dejar de lado la procedencia del 
domicilio general.* Se distingue dentro de estos el domicilio de elección o 
domicilio contractual y el domicilio conyugal”. 


Entre las características del domicilio ubica la doctrina, la fijeza, la necesi- 
dad, la unidad, la obligatoriedad y la mutabilidad. La fijeza porque en principio 
implica permanencia aunque pueda variarse (no es inmutable pero es la sede 
más estable pues no varía por cambiar de habitación o residencia). Comentan 
Ripert y Boulanger que esto tiene una ventaja práctica y es que el domicilio 
no se desplaza con la persona.*' La Necesidad supone que no se concibe 
persona sin domicilio.? Aun cuando es más preciso referirse al carácter ne- 
cesario de la sede jurídica como atributo de la persona, pues quien no tiene 
domicilio, tendrá en todo caso, residencia o paradero en razón de que toda 
persona natural ocupa un lugar en el espacio. La Unidad: El domicilio general 


46 Véase en este sentido: Sanojo, ob. cit., p- 73; Domínici, ob. cit., p. 66; RAMÍREZ, Ob. cit., p. 20; GRANADI- 
LLO, Víctor Luis: Tratado Elemental de Derecho Civil Venezolano. Caracas, edit. Avila Gráfica, 1951, 
T. I, pp. 20-30; GUERRERO, Emilio Constantino: Domicilio y Residencia. R.D.L., Oct. 1912. T. II, p- 19. 


47 Sobre la noción de relación jurídica, véase supra Capítulo 111; REQUEIXO SOUTO y ÁLVAREZ GONZÁLEZ, 
ob. cit., p. 324, no hay relación jurídica entre la persona y el lugar de su domicilio. 


48 Véase infra 1X.3.1.2; ORGAZ, ob. cit., p. 238, el domicilio general es el domicilio por antonomasia; Lete 
de Río, ob. cit., p. 163, el domicilio general es el que rige la generalidad de las relaciones jurídicas. 


19 Véase: ORGAZ, ob. cit., p. 239, Domicilio especial es el que la ley considera como domicilio para 
uno o más efectos singularmente determinados, el segundo es una derogación parcial a los efectos 
del domicilio general. 


5° Véase infra 1X.3.1.3. 
5* RIPERT y BOULANGER, Ob. cit., p. 63. 
5 VALVERDE y VALVERDE, Ob. cti., p. 365. 


53 Entre las características del atributo se encuentra precisamente el ser necesario, vitalicio, fuera 
del comercio, erga omnes y únicos. Véase: CIFUENTES, Ob. cit., pp. 106 y 107. 
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voluntario -como atributo que es de la persona%*- es único pues no puede 
una persona tener más de uno. Nuestro Código Civil prevé la posibilidad de 
varios domicilios especiales, pero estos no eliminan la existencia del domicilio 
general voluntario de la persona. La Roche agrega a los caracteres indicados 
la obligatoriedad porque nadie puede renunciar a su domicilio general pues 
la renuncia al domicilio no implica según veremos perder el mismo sino la 
simple posibilidad de que se puede demandar a alguien donde se encuentre. 
De tal forma que no puede el sujeto renunciar ni abandonar su domicilio, 
por prohibición expresa de la ley.55 Borda agrega que es mutable** porque 
ciertamente puede variar en virtud de un cambio de domicilio. 


3.1.2. Domicilio general 
Según indicamos el domicilio general como su nombre lo indica es que rige 
la generalidad o la mayoría de las relaciones jurídicas en tanto no encuentre 
aplicación un domicilio especial. En la determinación del domicilio general 
simplemente nos preguntamos sobre la forma en que se precisa el lugar donde 
se ubica tal sede jurídica. Veremos que dicha determinación varía según la 
capacidad de obrar. 


3.1.2.1. Voluntario 
El domicilio general voluntario tiene aplicación respecto de las personas ple- 
namente capaces y respecto de los incapaces relativos”. En nuestro derecho 
viene determinado por el citado artículo 27 del Código Civil que prevé “El 
domicilio de una persona se halla en el lugar donde tiene el asiento principal 
de sus negocios e intereses.” 


Del artículo se desprende que al referirse la ley al asiento principal de 
los negocios e intereses debe concluirse que cada persona no tiene sino un 
domicilio aunque tenga varios asientos”; los negocios e intereses a que se 
refiere la norma son de toda índole (donde habita, ejerce su profesión, tiene 
sus intereses familiares, afectivos, académicos, morales y materiales). 


Comenta La Roche que se observa de la disposición transcrita un contenido 
jurídico económico: por un lado la existencia de una relación jurídica o de 
derecho (la vinculación de un sujeto a un lugar aunque no se encuentre en él) 
y una económica o de hecho que sería la determinación del domicilio a través 


5t Véase: idem. 
55 La RocHE, ob. cit., p. 259. 


5 Borpa, ob. cit., 1974, p. 201; CIFUENTES, Ob. cit., p. 134; BORDA, ob. cit., p. 201, agrega que es invio- 
lable (aunque tal característica se asocia mayormente con el hogar, recinto o residencia que con 
el concepto técnico de domicilio general voluntario). 


57 Los incapaces relativos son aquellas personas que no están sometidas a una incapacidad absoluta 
que amerite un régimen de representación en el ámbito de la capacidad de obrar y que además 
implica la pérdida del libre gobierno de la persona. El incapaz relativo o parcial no pierde el libre 
gobierno de la persona y necesita de la figura de la asistencia (si se trata del inhabilitado) o de la 
autorización (si se trata del emancipado) a los fines de complementar su capacidad negocial. 


58 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p- 187; CC/SCMIT, Sent. 16-2-55, G.F., T. 7, 2* et., p. 53, “El legislador 
previó que una persona puede tener negocios e intereses en distintos lugares y por ello advierte 
que el domicilio se encuentra donde tiene el asiento principal si tiene varios. Toca al juez deter- 
minarlo y no es censurable en casación.” 
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de la ubicación de los negocios e intereses en ese determinado sitio. El factor 
de valoración económica puede ser relevante pero no exclusivo, puesto que 
el sentido de la frase negocios e intereses es amplísima, puede estar referida 
al ejercicio de una carrera o a intereses afectivos. La cuestión se resolverá 
haciendo un minucioso examen en cada caso.?? 


En torno a la forma de precisar dónde una persona tiene el asiento principal 
de sus negocios e intereses, la doctrina distingue entre determinación directa 
e indirecta del domicilio general voluntario, considerando que éste último se 
asocia a la teoría del último domicilio.“ Pero tal distinción carece de trascen- 
dencia porque cuando nos preguntamos dónde tiene una persona ese asiento 
principal, es obvio, que lo referimos al momento actual. 


¿Cómo se determina en forma directa el lugar dónde una persona tiene el 
asiento principal de sus negocios e intereses? Pues bien, como la norma lo 
indica se trata del “principal” asiento, de manera que una vez analizada donde 
la persona posee sus negocios e intereses, si a su vez los mismos se encuentran 
en diversas áreas geográficas, el domicilio se encontrará donde se ubique la 
“principal” o más importante. 


Para precisar en qué lugar tiene una persona su domicilio nos pregunta- 
remos por sus principales “negocios” e “intereses”. La expresión “negocios” 
parece tener un contenido fundamentalmente pecuniario o patrimonial en 
tanto que la palabra “intereses” tiene un alcance más amplio que incluye lo 
afectivo. Dentro de la expresión negocios puede incluirse todo lo relativo al 
aspecto pecuniario del sujeto como la ubicación de sus propiedades, el lugar 
donde abrió sus cuentas bancarias y su lugar de trabajo. Dentro de los intereses 
se incluyen además de los económicos, los de toda índole y así podemos refe- 
rirnos a los lugares de habitación, nexos familiares, sentimentales y afectivos 
de la persona. La sumatoria de todos estos aspectos orientarán el camino o la 
pista en la determinación de la principal sede jurídica. De manera pues que 
no solo el elemento económico determina el domicilio de una persona; se 
debe indagar también en torno de sus intereses. 


Así, si una persona vive o habita en Bello Monte; trabaja en los Chaguara- 
mos; sus padres viven en las Mercedes; su pareja en Sabana Grande; posee 
un apartamento igualmente en Bello Monte; sus cuentas bancarias las abrió 
en Chacaíto y en los Palos Grandes, nos preguntamos ¿Cuál es su domicilio? 
El domicilio constituye una referencia geográfica o territorial y no es como 
erróneamente se cree en el lenguaje coloquial “una dirección”. De manera que 
cuando sumamos todas las referencias territoriales indicadas, es decir, Bello 
Monte, Los Chaguaramos, Las Mercedes, Sabana Grande, Chacaíto, Los Palos 
Grandes, apreciamos que estamos aludiendo a una misma “circunscripción 
territorial”, a saber, el área metropolitana de Caracas. Siendo así, en el ejemplo 
indicado, apreciamos que el domicilio de una persona viene dado por “Caracas” 
porque en tal sitio confluye el asiento principal de los negocios e intereses 


59 La Roche, ob. cit., pp. 253 y 254. 
60 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 187 y 188. 
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de tal persona. En caso de interponer una demanda contra tal sujeto porque 
según indicamos” el domicilio determina la competencia por el territorio, los 
juzgados competentes serán los del área metropolitana de Caracas. 


Por lo general para determinar el domicilio de una persona comenzamos 
preguntándonos dónde vive”, pues normalmente domicilio y residencia 
coinciden, pero tal pregunta por sí sola es insuficiente porque el domicilio 
pudiera ubicarse en otra parte distinto a la residencia. Ahora bien, la precisión 
o determinación pudiera no ser tan simple: pensemos por ejemplo en una 
persona que habita en Puerto la Cruz, Barcelona, es decir, tal sitio constituye 
el lugar donde normalmente habita y labora. Sin embargo, es propietario de 
un inmueble (el único que posee) en Sabana Grande, la casa principal de la 
sociedad donde labora en los Cortijos, sus cuentas bancarias fueron abiertas 
en distintas localidades de Caracas, su esposa y padres viven en Caracas. 
Cuando nos preguntamos sobre el domicilio de tal persona la respuesta debe 
ser: Caracas, porque en la misma se ubican la mayor parte o por lo menos la 
parte principal de los negocios e intereses de la persona. Obsérvese del ejemplo 
que la referencia a la residencia o habitación no determina en el caso concreto 
el domicilio%, La dificultad en la precisión del domicilio lleva a la doctrina a 
distinguir el caso del domicilio aparente. 


Aun cuando en esencia se incluya en misma forma que la determinación 
directa pues cuando nos preguntamos por el domicilio, ciertamente se refie- 
re al actual, la doctrina se refiere a la forma indirecta de determinación del 
domicilio general voluntario, señalando que la misma se asocia al cambio de 
domicilio y se apoya en la “teoría del último domicilio”. Según éste toda persona 
conserva su domicilio hasta tanto no lo cambie y para determinar el mismo 
debemos preguntarnos sobre tal cambio.% En este sentido se cita el artículo 29 
del Código Civil que prevé: “El cambio de domicilio de una persona se realiza 
por el hecho de fijar en otro lugar el asiento principal de sus negocios e intere- 
ses, o de ejercer en él habitualmente su profesión u oficio. El cambio se probará 
con la declaración que se haga ante las Municipalidades a que correspondan, 


& Véase supra IX.2. 


2 Domínici indica que si el establecimiento se determina por la casa y ésta se encuentra en 
dos jurisdicciones la demanda podrá proponerse ante la autoridad de cualquier de ellas... Si 
un individuo no tiene negocios o trabajo su domicilio es donde mendiga...(ob. cit., pp. 67 y 
68). Esto último es lógico porque lo importante será el lugar donde se ubican sus intereses 
independientemente del nivel económico de la persona, pues de lo contrario llegaríamos a la 
absurda conclusión que solo quienes tengan intereses económicos tendrían domicilio. 

6: 


w 


Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 188. 
6 


ES 


Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 191 y 192; OcHoa GóMEz, ob. cit., p. 273, sería el lugar 
dentro del cual, frente a terceros un individuo parece tener allí el asiento principal de sus intere- 
ses, puede ser atributivo de competencia dependiendo en definitiva de la prueba del domicilio 
real o verdadero; PEÑARANDA QUINTERO, Ob. cit., p. 238, que no se corresponde con el real y puede 
propiciar daños a terceros; REQUEIXO SOUTO y ÁLVAREZ GONZÁLEZ, Ob. cit., p. 327, para la prueba del 
domicilio rige cualquier medio admitido en Derecho. 

6 


D 


De manera que si bien, inicialmente para determinar el domicilio de una persona, lo primero que 
nos preguntamos es el lugar donde habita, es decir, su residencia, debemos tener presente que la 
misma no necesariamente coincide con la sede jurídica por excelencia. El lugar donde se ejerce la 
profesión u oficio tampoco por sí solo es capaz de determinar el domicilio; debe a su vez acom- 
pañarse de otros negocios o intereses a los fines de precisar la referencia territorial “principal”. 
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tanto el lugar que se deja como el del nuevo domicilio. A falta de declaración 
expresa, las prueba deberá resultar de hechos o circunstancias que demuestren 
el cambio.” De tal norma se desprenden las siguientes consideraciones; como 
es obvio si el domicilio se tiene en el lugar donde se ubica el asiento principal 
de los negocios e intereses de una persona y si el mismo cambia, ciertamente 
también cambiará a la par, el domicilio. Se deberá apreciar si tiene lugar un 
traslado efectivo de sus negocios e intereses, aun cuando no necesariamente 
de todos, pero sí de los principales.” 


Ahora bien, se ha afirmado con razón que la parte del art. 29 del Código 
Civil que refiere que el cambio de domicilio se da por ejercer en otro lugar 
habitualmente la profesión u oficio configura una impropiedad y ello en modo 
alguno produce un cambio del domicilio porque según hemos sostenido 
éste se tiene donde se ubica el asiento principal de los negocios e intereses 
pudiendo ser uno distinto a donde se ejerce la profesión, toda vez que el oficio 
no constituye el único interés de la persona. 


La otra parte de la disposición alude a la declaración que se haga ante las 
Municipalidades sobre el cambio de domicilio. Sobre ésta se ha indicado que 
no obstante ser poco utilizada en la práctica de tener lugar dicha declaración, 
por sí sola tampoco tendría valor si no opera un traslado efectivo de la prin- 
cipal sede jurídica; porque el cambio de domicilio tiene lugar precisamente 
mediante el cambio efectivo del asiento principal de los negocios e intereses 
al margen de la referida declaración. De manera que poco valdría la declara- 
ción ante las Municipalidades si no se encuentra acompañada de un cambio 
efectivo de domicilio. La declaración de la parte debe estar acompañada por 
un cambio efectivo del domicilio reflejado en hechos.”” El domicilio general 
voluntario si bien es denominado “voluntario” supone per se una voluntarie- 
dad reflejada en “hechos”. La sola voluntad por sí sola es insuficiente si no 
viene acompañada de hechos que inequívocamente reflejen en forma objetiva 
el deseo del interesado. 


66 Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., pp. 74 y 75, reseñan una norma similar en la legislación francesa. 


67 A los efectos del cambio de domicilio no puede entenderse que se deben trasladar todos los 
parientes, sino la inmediata: cónyuge e hijos (CFC/SPA, Sent. 23-6-38, Memoria 1939, T. I, pp. 
248-251). La LRC según veremos infra 3.2. contiene normas relativas a la necesidad de notificar 
cambio de residencia. 


68 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 189. 


6% Carbonnier comenta que este sistema de la declaración no ha logrado excesivo arraigo (ob. cit., 
p- 274). 

7° Véase: CFC/SF, Sent. 1-2-50, GF N° 4, 1* Et., pp. 62 y 63. La simple manifestación de una persona 
no es suficiente para cambiar de domicilio pero ello adminiculado a otras circunstancias... puede 
denotar cambio. En el mismo sentido: CFC, 26-9-50, GF N° 6, 1* et., pp. 43 al 45. Véase sin embargo 
decisión que indica que no se acredita cambio de domicilio por no tener lugar la citada declara- 
ción del artículo 29 CC: Juzgado Primero de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada 
y San Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 5-4-10, http://zulia.tsj.gov. 
ve/decisiones/2010/abril/491-5-3022-09-3022-09.html “la propia ley sustantiva se encarga de fijar 
la naturaleza del instrumento capaz de acreditar en juicio el cambio de domicilio, como lo seria 
aquel expedido por la Autoridad Civil correspondiente. En consecuencia el medio probatorio 
bajo examen, se desestima por resultar contrario a la ley y por tanto, no puede ser admitido por 
el Tribunal, al violar la disposición legal precedentemente transcrita (ex articulo 29 C.C), por lo 
tanto, la parte oponente al traer a juicio la prueba en referencia no cumplió con la exigencia legal”. 
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Distingue la doctrina precisamente en este sentido respecto del cambio de 
domicilio que el mismo debe presentar un elemento subjetivo o intencional 
y otro objetivo o material. El primero se refiere a la voluntad o intención de 
efectuar el cambio de la principal sede jurídica y el segundo supone el cambio 
efectivo a través de hechos que denoten el mismo. El elemento subjetivo se 
asocia con la voluntad o animus, pero no se trata de una simple intención 
pues como en muchas circunstancias, la voluntad por sí sola es insuficiente; 
debe tratarse de una voluntad exteriorizada, objetivada que debe resultar de 
las circunstancias.” El elemento objetivo está referido a que de los hechos 
se evidencie objetivamente un cambio de la principal sede jurídica; alude al 
traslado efectivo del asiento principal de los negocios e intereses. La inten- 
ción -como es natural- por sí sola es insuficiente.?? El cambio de domicilio 
tiene lugar cuando el cambio es simultáneo con la intención”. La cuestión del 
domicilio es completamente de hecho y no puede resolverse atendiendo a la 
pura voluntad cuando ésta no esté de acuerdo con los hechos?!. 


Reiteramos que en nuestra opinión no presenta mayor interés o justifica- 
ción la distinción entre la determinación directa y la determinación indirecta 
del domicilio por cuanto, ambos responden a la misma pregunta, a saber, 
dónde tiene actualmente una persona el asiento principal de sus negocios e 
intereses. 


3.1.2.2. Legal 
El domicilio general legal es el que impone la ley a determinadas personas”. Se 
traduce así en el derecho venezolano en la principal sede jurídica que el orden 
legal establece respecto de los incapaces absolutos‘, siendo intrascendente 
respecto de tales personas la ubicación sustancial o real del asiento principal 
de sus negocios e intereses. Los incapaces relativos por su parte, tiene un 
domicilio general voluntario porque tienen el libre gobierno de su persona. 


7? Drez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 87. Véase: de Juicio del Tribunal de Protección de Niños, Niñas 
y Adolescentes del Circuito Judicial del Estado Zulia, en el despacho de la Juez Unipersonal N° 
2, Sent. 22-6-09, Exp. 13244, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/522-22-13244-364.html 
“la existencia de dos elementos: un elemento objetivo y uno subjetivo. El elemento subjetivo se 
conforma por la intención del sujeto de cambiar el asiento principal de sus negocios e intereses 
de un lugar a otro; el objetivo, con el efectivo traslado de tales negocios o intereses de un lugar a 
otro”. 


72 Véase: BORDA, ob. cit., p. 201, la intención no constituye un elemento necesario del domicilio, pues 
la intención que se toma en cuenta es la que se traduce en hechos concretos; es simplemente la 
conducta que permite inferir una voluntad de hacer de ese lugar el centro de su actividad; SMILARI, 
ob. cit., p. 15, la moderna legislación no hace depender el domicilio de la sola intención. 


73 SMILARI, Ob. cit., p. 20. 
74 1IMC, Sent. 18-1-54, Jurisprudencia de los Tribunales de la República, Vol. IV, T. I, p. 556. 


75 Véase: VALENCIA ZEA y ORTIZ MONSALVE, Ob. cit., p. 342, es el que impone la ley a ciertas personas, 
en razón del vínculo de subordinación que tienen con otras; BIANca, ob. cit., p. 275, el domicilio 
legal prescinde de la vinculación efectiva de la persona al lugar, aunque la convivencia con otra 
persona resulta criterio determinante. 


76 Los incapaces absolutos son aquellos sometidos a un régimen de representación y que en prin- 
cipio no tienen el libre gobierno de su persona. Se incluyen los menores no emancipados y los 
entredichos. Los incapaces relativos sí tienen un domicilio general voluntario pues poseen el libre 
gobierno de su persona; BercoTIVz, ob. cit., p. 104, en principio, podrán tener propio domicilio 
únicamente los que tengan capacidad para gobernarse personalmente. 
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Nos referimos a domicilio “legal” porque es la ley quien impone a los inca- 
paces absolutos un domicilio”, estableciendo según la doctrina una suerte de 
presunción iure et de iure porque no se admite prueba en contrario respecto de 
la sede jurídica de tales personas. Es decir, poco importa que desde el punto de 
vista real o sustancial el incapaz tenga sus principales intereses en otra parte 
distinta a la que impone la ley. Ello porque la presunción de domicilio legal, 
en efecto, no admite prueba en contrario y no podrá el incapaz probar que sus 
intereses fundamentales se ubican en un sitio diferente al señalado por la ley.?* 


En este sentido refiere el artículo 33 del Código Civil: “El domicilio de cada 
uno de los cónyuges se determinará de conformidad con lo dispuesto en el ar- 
tículo 27 de este Código. El menor no emancipado tendrá el domicilio del padre 
y de la madre que ejerzan la patria potestad. Si los padres tienen domicilios 
distintos, el domicilio conyugal determinará el del menor. Si está bajo la guarda 
de uno de ellos, el domicilio de este progenitor determinará el del menor. Si 
el menor está bajo tutela, su domicilio será el del tutor. El entredicho tiene el 
domicilio de su tutor.” 


Precisemos la determinación del domicilio legal respecto del menor y del 
entredicho: 


* El menor de edad: Si el menor se encuentra sometido a patria potestad, el 
domicilio legal del menor de edad viene dado por el domicilio de sus padres. 
Obviamente éste lo refiere la ley al domicilio general voluntario según indica 
la propia norma”. Si este domicilio de los progenitores es distinto, la determi- 
nación del domicilio legal del menor viene dado por el domicilio conyugal*, 
que supone la existencia de una relación matrimonial,* pero actualmente 
es factible pensar en la aplicación de una idea equivalente en el supuesto de 
uniones concubinarias o de hecho que supongan un ejercicio compartido de 
la patria potestad por aplicación del artículo 77 de la Carta Magna. De tener 
uno de los progenitores la titularidad o el ejercicio exclusivo de la patria po- 
testad, el domicilio del mismo determina el domicilio legal del menor. Si los 
padres comparten la patria potestad pero uno de ellos tiene la custodia, éste 
determinará el domicilio del menor.* Si la custodia la tiene un tercero se ha 
indicado que el domicilio de éste determinará el del menor*. Si el menor se 
encuentra sometido a tutela, el domicilio del tutor quien es su representante 


77 Véase: SMILARI, Ob. cit., pp. 54 y 55, es aquel que depende de la ley, no de la intención, y se traduce 
en una ficción. 


78 Véase: BORDA, ob. cit., pp. 203 y 204; CIFUENTES, Ob. cit., p. 134. 
79 Véase supra N° 1X.3.1.2.1. 
$0 Véase infra N°? 1X.3.1.3.2. 


$1 Véase: Torres Rivero, Arturo: Mis Comentarios y Reparos a la Reforma del CC en 1982. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, 1985, Vol. II, Parte I, p. 28, si se trata de hijo extramatrimonial 
no entrará en juego lo relativo al domicilio conyugal. 


82 Véase en este sentido: CSJ/Cas., Auto 17-12-86, J.R.G., T. 97, pp. 429-430 (reproduce art. 33 CC). 


83 Véase: WiLis, Lourdes: La Guarda del hijo sometido a patria potestad. Caracas, edit. Torino, 2001, 
p. 113, Si la guarda la tiene un tercero, en este caso si nos atenemos al espíritu que revela el legis- 
lador donde convive con su guardador de derecho, debe ser tenido como domicilio del menor. 
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legal, determinará el domicilio legal del menor de conformidad con el mismo 
artículo 33 del Código Civil. 


Debe tenerse en cuenta a los efectos de la competencia judicial por el terri- 
torio que el artículo 453 de la LOPNNA dispone que el Tribunal de Protección 
de niños, niñas y adolescentes en los casos previstos en el artículo 177 es el 
de la “residencia habitual del niño, niña o adolescente para el momento de la 
presentación de la demanda o solicitud”** excepto en los juicios de divorcio 
o nulidad de matrimonio que aplica la competencia general. 


* El entredicho: el entredicho posee el domicilio de su tutor. Debe distin- 
guirse el domicilio legal del entredicho judicial del entredicho legal*. En el 
caso del entredicho judicial el domicilio de su tutor quien es su representante 
legal determina el suyo. En el supuesto del entredicho legal o condenado a 
presidio la doctrina ha referido que como este está sometido al régimen pe- 
nitenciario y se encuentra cumpliendo una condena privativa de la libertad, 
su sede jurídica vendría dada por el lugar donde se encuentra cumpliendo 
la condena.** Las normas anteriores vienen confirmadas según veremos en 
materia de residencia por la LORC. 


Finalmente vale observar que los sirvientes o dependientes, NO tienen un 
domicilio legal*”; sino que la ley consagra respecto de estos una presunción de 
domicilio general voluntario. Prevé el artículo 34 del Código Civil: “Se presu- 
me que los dependientes y sirvientes que viven habitualmente en la casa de la 
persona a quien sirven, tienen el mismo domicilio que ésta, sin perjuicio de lo 
dispuesto en el artículo anterior”. Obsérvese que los dependientes y sirvientes 
no tienen un domicilio legal porque este no admite prueba en contrario pues 
configura una presunción iure et de iure, en tanto que respecto del caso que 
nos ocupa se trata de una presunción iuris tantum.* Se establece una pre- 
sunción de domicilio voluntario respecto del lugar donde prestan servicios, 
pero bien pudiera el dependiente desvirtuar tal presunción probando que su 


84 Véase: Juzgado Superior del Circuito Protección de Niños, Niñas y Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Lara, Sent. 18-6-10, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2010/junio/2326- 
18-KPo2-R-2010-000723-59-2010.html “el Artículo 453 de la Ley Orgánica para la Protección del 
Niño y del Adolescente, define claramente la competencia de los Tribunales de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes en los asuntos donde estén involucrados Niños, Niñas y Adolescentes, siendo 
esta la residencia habitual del Adolescente, no el domicilio, ni el domicilio procesal...domicilio es 
la relación jurídica que existe entre una persona y el lugar de sus negocios e intereses”; TSJ/SCS, 
Sent. 0302 del 10-3-09, “En cuanto a la competencia por razón del territorio, la misma correspon- 
de al juez del lugar de la residencia del niño o adolescente involucrado en la causa, conteste con 
lo previsto en el artículo 453 de la referida Ley, visto que no se trata de un juicio de divorcio o 
de nulidad de matrimonio. Ahora bien, quedó evidenciado que la residencia del niño en cuyo 
beneficio se solicita la medida de protección de colocación familiar se encuentra ubicada en el 
kilómetro 16 de la Carretera Vieja de Guarenas...” (en el mismo sentido: TSJ/SCS, Sent. 1646 del 
10-12-10; TSJ/SCS, Sent. N° 216 del 16-3-10. 


Véase infra Capítulo XXI. 


Véase: PLaNIOL y RiPERT, Derecho .., p. 151, en el caso de la condena penal será el lugar donde 
cumplen la pena. 


8 


úl 
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8 
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Véase sentido contrario: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 148 y 150. 


88 En torno al carácter iuris tantum, véase: GRANADILLO, Ob. cit., p. 36; Sanojo, ob.cit., p. 78; RAMÍREZ, 


ob. cit., P. 94; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 187; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 222. 
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domicilio general voluntario queda en otro lugar. El artículo 34 del Código 
Civil establece que se presume que los sirvientes o dependientes que viven 
habitualmente en la casa de la persona a quien sirven tienen el mismo domi- 
cilio de ésta; se entremezcla domicilio con residencia porque alude al lugar 
en que el sirviente “vive habitualmente” (lo que se traduce en la “residencia”) 
pero señala que tendrá el domicilio de la persona a quien sirve (domicilio y 
residencia no necesariamente coinciden). De allí que aclare Marín Echeverría 
que si el domicilio y la residencia de la persona que recibe el servicio no es el 
mismo, la sede del sirviente o dependiente será el lugar donde habita porque 
esa es la razón del legislador.*” 


De tal suerte, que los únicos que tienen un domicilio general legal son los 
incapaces absolutos. Los incapaces relativos como el inhabilitado y el menor 
emancipado tienen un domicilio general voluntario porque tienen el libre 
gobierno de su persona y no están sometidos a la figura de la representación.’ 
Con anterioridad a la reforma del Código Civil de 1982 la mujer casada tenía 
un domicilio legal porque era una suerte de incapaz sometida a la potestad 
marital, a tenor del artículo 33 del CC de 1942 indicaba “la mujer casada no 
separada legalmente tiene el mismo domicilio que su marido. Si enviuda lo 
conserva, mientras no adquiera otro”. 


3.1.3. Domicilios especiales” 

Los domicilios especiales presentan importancia respecto de la determina- 
ción de la competencia judicial en casos particulares. Estos son el domicilio 
de elección y el domicilio conyugal. La doctrina distingue entre domicilio 
especial legal y de elección según lo establezca la ley o las partes, ejemplo del 
primero es el lugar donde se celebró el contrato.” Se trata de supuestos en que 
la propia ley ha previsto un domicilio distinto al general (uno si las partes lo 
disponen y otro derivado de la unión conyugal). Algunos se refieren al domi- 
cilio procesal? aunque es discutible que constituya una categoría semejante 
en sus efectos a los domicilios especiales. 


$9 Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 83. 


% Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 186 y 187, indica que se requiere; que se trate de de- 
pendientes o sirvientes (quien preste sus servicios a otro o domésticos, respectivamente); que se 
viva habitualmente en la casa en cuestión; que el dependiente o sirviente no tenga domicilio legal. 


2 El art. 138 eiusdem indicaba: La mujer debe seguir al marido donde quiera que éste fije su resi- 
dencia. Y el art. 140 eiusdem: Al marido le corresponden las decisiones de los asuntos relativos a 
la vida conyugal. 


2 Véase: ORGAZ, ob. cit., p. 257, el domicilio especial como el lugar designado a veces por la ley, más 
a menudo por los particulares en su actos jurídicos, donde deben producirse algunos o todos los 
efectos propios de unas o varias relaciones jurídicas determinadas 


2 Véase: Sanojo, ob. cit., p. 80; Dominici, ob. cit., p. 71. 


24 El mismo encuentra sentido en materia de derecho procesal a fin de facilitar las notificaciones se 
debe constituir dentro del proceso. Prevé el artículo 174 CPC: “Las partes y sus apoderados debe- 
rán indicar una sede o dirección en su domicilio o en el lugar del asiento del Tribunal, declarando 
formalmente en el libelo de la demanda y en el escrito o acta de la contestación, la dirección exacta. 
Dicho domicilio subsistirá para todos los efectos legales ulteriores mientras no se constituya otro en 
el juicio, y en él se practicarán todas las notificaciones, citaciones o intimaciones a que haya lugar. 
A falta de indicación de la sede o dirección exigida en la primera parte de este artículo, se tendrá 
como tal la sede del tribunal.” Véase sobre esta última norma: TSJ/SConst., Sent. 881 del 24-4-03; 
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3.1.3.1. El domicilio de elección* 
El domicilio de elección o domicilio contractual” si bien ha sido ubicado 
tradicionalmente dentro del tema del domicilio, no constituye según ha in- 
dicado la doctrina una categoría particular dentro de éste, sino precisamente 
una derogatoria convencional a los efectos del domicilio general voluntario. 
Constituye una manifestación del principio de la autonomía de la voluntad”. 


Al efecto, consagra el artículo 32 del Código Civil: “Se puede elegir un do- 
micilio especial para ciertos asuntos o actos. Esta elección debe constar por 
escrito.” En el mismo sentido consagra el artículo 47 del Código de Procedi- 
miento Civil: “La competencia por el territorio puede derogarse por convenio 
de las partes, caso en el cual la demanda podrá proponerse ante la autoridad 
judicial del lugar que se haya elegido como domicilio. La derogación no podrá 
efectuarse cuando se trate de causas en las que debe intervenir el Ministerio 
Público, ni en cualquier otro en que la ley expresamente lo determine. 


El domicilio especial se refiere a aquel que seleccionan las partes para la 
ejecución de un negocio jurídico contractual y se sustenta en el principio de 
la autonomía de la voluntad. Para Viera el domicilio de elección o contractual 
es un pseudo domicilio, el verdadero domicilio es el civil.” En consecuencia 
el domicilio electivo no es sede o domicilio de la persona ni tiene nada que 
ver con el centro jurídico de ésta, se trata simplemente de un sitio que las 
partes han designado para alguna cosa; situación que no afecta para nada al 
verdadero domicilio; únicamente que regirá aquel sitio cuando algo hubiese 
de verificarse en el domicilio exclusivamente en defecto de haberse fijado 
otro lugar por los interesados.” 


Este domicilio de elección dura todo el tiempo de la ejecución del acto salvo 
que las partes dispongan otra cosa'”; éstas pueden en determinado contrato 
elegir un domicilio especial que regirá para todos los actos que tengan que ver 


TSJ/SConst, Sent. 524 del 14-4-05; TSJ/SCC, Sent. 00914 de 20-11-06, distingue el domicilio pro- 
cesal (art. 178 CPC) del concepto de domicilio que viene determinado por la ley civil sustantiva 
o Código Civil; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 8-4-10, http://zulia.tsj.gov. 
ve/decisiones/2010/abril/2121-8-AH16-M-2002-000001-.html; Juzgado Segundo de Miranda, Sent. 
26-1-11, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2011/enero/102-26-18.507-.html. 


25 Véase: DELGADO Ocanno, Carlos: De los efectos de la elección de domicilio en el Código de Proce- 
dimiento Civil Venezolano. En: Revista de Derecho N° 9. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
2003, pp. 15-46; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 192-194; Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 227- 
229; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 85 y 86; La Roche, ob. cit., pp. 262 y 263, GRATERÓN GARRIDO, 
ob. cit., p. 151. 


% También denominado “domicilio convencional” porque ser el que de común acuerdo dos o más 
partes señalan para el ejercicio de un derecho o para el cumplimiento de una obligación. (MAGALLÓN 
IBARRA, Ob. cit., p. 69). 


27 De FREITAS DE GOUVELA, La autonomía..., p. 99. 


98 Viera, ob. cit., p. 12; O'CaLLAGHAn, Ob. cit., p. 310, el llamado “domicilio electivo” no es un verda- 
dero domicilio, sino el lugar que eligen las personas para localizar (“domiciliar”, en el lenguaje 
común) ciertas actuaciones jurídicas, como la consumación de un contrato; LETE DEL Río, ob. cit., 
p. 164, su fijación no afecta para nada el verdadero domicilio de la persona. 

22 ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 340 y 341. 


10° PLANIOL, Ob. cit., p. 165. 
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con el mismo, fundamentalmente determinará la competencia judicial en el 
caso concreto. Esto tiene por finalidad evitar la complicada determinación que 
en algunos supuestos puede significar el domicilio general voluntario, y así 
las partes asumen la seguridad de la competencia judicial en caso de cualquier 
eventual demanda u otro acto'”. 


El domicilio de elección por ser contractual debe ser respetado por los here- 
deros y rige para todos los asuntos o actos que tienen que ver con el contrato 
celebrado por las partes, salvo que se trata de la interposición de una acción de 
nulidad de todo'” el contrato. Ello porque precisamente la acción de nulidad 
tiene por objeto la invalidez del negocio jurídico contractual y ésta incluye la 
cláusula de elección'”, 


Este domicilio que responde a la autonomía de la voluntad de las partes en 
el derecho privado no es procedente cuando se trate de causas en que deba 
intervenir el Ministerio Público, ni en cualquier otra en que la ley expresa- 
mente lo determine, según refiere expresamente el Código Adjetivo en el 
citado artículo 47. 


El citado art. 32 del Código Civil señala adicionalmente que la elección 
debe constar por escrito. La doctrina, no obstante, se ha preguntado si debe 
ser expreso o podría ser tácito'*, pero esto último ha sido descartado por la 
gravedad de los efectos que implica la elección. No puede así deducirse de la 
tácita voluntad de los contratantes porque la derogatoria del domicilio general 
voluntario de las partes dada su trascendencia debe ser clara e inequívoca', 


En principio, el domicilio de elección no excluye la competencia que resulta 
de las normas legales (domicilio del demandado), por lo que el interesado pue- 
de optar entre uno y otro, según se deriva implícitamente del artículo 47 del 
Código de Procedimiento Civil. Sin embargo, se admite que podría atribuirse 
convencionalmente una competencia exclusiva y excluyente si así lo quieren 
las partes, lo cual dependerá de la redacción de la cláusula'”. 


101 GRANADILLO, Ob. cit., pp. 36 y 37, implica facilidad para el demandante pues cambia la competencia 
natural. 


"9 Distinto sería de tratarse de una “nulidad parcial”, esto es, que afectare solo algunas cláusulas del 
contrato y no a todo el negocio jurídico. 


103 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., Pp. 193 y 194. 


19 “Debe ser escrito, la discrepancia surge en cuanto a si debe ser expresa o tácita la elección; Mar- 


cano opina que siendo escrita, no debe constar expresamente, sino que podría inferirse de la 
interpretación que se haga del contrato. Granadillo por el contrario, opina que debe ser escrito 
y expreso. Esta opinión es compartida por La Roche. (ob. cit., p. 262). En torno a la exigencia de 
escrito, véase: CFC/SF, Sent. 8-2-1907, M1907, T.I, pp. 127-128. 


195 El hecho de que las partes contratantes hayan acordado que los pagos deben hacerse en el domi- 
cilio de uno de ellos, no implica que hayan escogido como domicilio para los efectos del contrato 
el mismo lugar de pago (ICJ de MJ, DFMIMI, 95-1, Sent. 17-10-63, En: Código Civil Venezuela 
Arts. 19 al 40, 0b. cit., p. 432). 


1% De manera pues que podemos decir que la selección del domicilio contractual en principio no es 
excluyente del domicilio general de las partes, salvo que expresamente se le quiera dar ese sentido. 
Si las partes no conceden exclusividad al domicilio contractual, el demandante bien podría inter- 
poner la acción ante el domicilio general voluntario del contratante demandado, no obstante la 
cláusula de elección. Y ello es perfectamente lógico si pensamos que la finalidad de interponer la 
acción en el domicilio del demandado es facilitar su defensa y en el caso concreto ello tiene lugar. 
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Encontramos decisiones que indican que la elección del domicilio en un 
contrato puede tener carácter meramente facultativo o por el contrario po- 
dría presentar carácter excluyente. Así lo ha referido el Máximo Tribunal'” 
y la tenencia jurisprudencial se orienta por posibilidad de que el domicilio 
de elección tenga carácter excluyente si las partes así lo deciden’. Algunos 
consideran que la atribución excluyente vulnera el derecho constitucional de 
la defensa'”, sosteniendo la imposibilidad de las partes de darle al domicilio 


17 Véase: CSJ/Cas, Sent. 23-4-81, JRG, T. 73, pp. 412-414, se trata de un caso de elección de domicilio 
donde en el documento de hipoteca se estableció que para todos los efectos jurídicos referentes a 
ese contrato se somete a la jurisdicción del tribunal que elija la acreedora. Indica la sentencia que 
la elección del domicilio es un acto que surge de la libertad de contratación de las partes, es una 
convención sometida a las reglas de los contratos, y corresponde al juez determinar el alcance de 
la cláusula, es decir, si tiene carácter excluyente. La recurrida le atribuyó carácter excluyente al 
domicilio de elección y la interpretación de los contratos por parte de los jueces de mérito no está 
sometida a la censura de casación; CSJ/Cas, Sent. 29-2-84, JRG, T. 85, pp. 485-487, dicha sentencia 
cita la sentencia de 23-4-81 y se refiere igualmente al carácter excluyente así como facultativo de 
la cláusula de elección de domicilio y se indica que la frase “las partes eligen para todos los efec- 
tos de este contrato la ciudad de Caracas” denota el carácter facultativo y no excluyente. Agrega 
que a criterio de la Sala esa fórmula no fue estructurada en términos que pudieran atribuirle el 
carácter de excluyente sino meramente facultativo, siendo ese domicilio concurrente con el fuero 
ordinario señalado por la ley. 


198 Véase: AMCSCMTI, Sent. 28-6-99, J.R.G., T. 155, pp. 12-14, la elección pura y simple de un domi- 
cilio constituye un complemento del domicilio que establece el art. 1094 del Código de Comercio, 
es decir que el domicilio pactado o de elección es un elemento más de referencia al cual las partes 
pueden utilizar, pero ello no significa que por ese sólo hecho, se eliminen los otros supuestos 
que sirven de base al domicilio. En el caso de autos si se hubiera escogido la ciudad de Maracay 
como domicilio excluyente serían estos tribunales los competentes, pero en el reverso se lee 
“Para todos los efectos de este documento y sin menoscabo de la competencia que corresponda a 
otros tribunales, nos sometemos a la jurisdicción de Maracay.” De ello se deriva que no es cierto 
que los demandados hayan elegido como domicilio especial y excluyente de cualquier otro la 
ciudad de Maracay. Véase también: CSJ/Cas, Sent. 14-8-85, J.R.G., T. 92, pp. 601-603, señala que 
el domicilio de elección no fue establecido de manera excluyente pues se indica que para todas 
las relaciones se escoge como domicilio especial la ciudad de Barinas, a la jurisdicción de cuyos 
tribunales quedan sometidas las partes sin perjuicio de acudir a la jurisdicción de los tribunales 
competentes. Véase también: CSJ/Cas, Auto del 25-3-87, J.R.G., T. 98, pp. 444-446, se señala que 
es optativo para el demandante acogerse al domicilio elegido en el contrato, salvo que conste que 
la elección de domicilio se hizo en forma excluyente; Juzgado Segundo de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Falcón, 
Sent. 4-2-10, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2010/febrero/165-4-9565-026.html “Para la Sala, la 
elección pura y simple de un domicilio constituye un complemento del domicilio que establece 
el artículo 1.094 del Código de Comercio, y en ningún caso, puede excluir los supuestos allí con- 
templados, es decir, que el domicilio pactado o de elección es un elemento más de referencia, 
el cual las partes pueden utilizar, pero ello no significa que por ese hecho, se eliminen los otros 
supuestos que sirven de base al domicilio. Pero, en el caso de autos se eligió un domicilio especial 
con exclusión de cualquier otro. Como se observa, de la mencionada norma se desprende, que 
en principio, es optativo para el demandante, acogerse al domicilio elegido. Es una facultad pri- 
vativa del accionante por más que aparezca escrito un convenio diferente, salvo que conste que 
la elección de domicilio se hizo de forma excluyente de los previstos en la ley, tal como ocurre 
en el caso de autos. Con base en tales consideraciones, para este Juzgado, indubitablemente en el 
presente caso, la voluntad de las partes fue establecer contractualmente, voluntad manifestada 
no en uno sino en dos documentos, un domicilio único, exclusivo y excluyente de cualquier 
otro, y dado que la competencia es requisito de validez de la sentencia, este Juzgado se declara 
INCOMPETENTE en razón del territorio...” 


109 Véase: DELGADO OcANDO, Carlos, ob. cit., pp. 21-23, la interpretación de la doctrina y la jurispruden- 
cia nacional de las normas sustanciales y procesales en materia de elección de domicilio, ha dado 
margen para que en los procesos civiles los particulares pretendan modificar a través de la cláusula 
contractual, la competencia territorial del tribunal más allá de sus verdaderos límites...Señala el 
autor que no se deriva del artículo 47 del Código de Procedimiento Civil que dicho domicilio de 
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de elección un sentido excluyente de los demás fueros de competencia terri- 
torial**”. Por nuestra parte, creemos que la ley prevé la posibilidad de que las 
partes fijen un domicilio de elección, el cual en virtud de la autonomía de la 
voluntad y de la seguridad contractual podría tener “en principio” carácter 
excluyente, para evitar la determinación del domicilio general voluntario de 
los contratantes". 


3.1.3.2. El domicilio conyugal”? 
El domicilio conyugal determina la competencia judicial respecto de todos los 
asuntos que tengan que ver con el vínculo matrimonial, tales como divorcio, 
separación de cuerpos y de bienes, nulidad de matrimonio, autorización para 
alejarse del hogar común, autorización para efectuar actos de disposición en el 
caso de imposibilidad del otro cónyuge, etc. También determina el domicilio 
del menor si el domicilio general de los progenitores es distinto”. 


El artículo 140 del Código Civil prevé: “Los cónyuges de mutuo acuerdo to- 
marán las decisiones relativas a la vida familiar y fijarán el domicilio conyugal.” 
El artículo 140-A agrega: “El domicilio conyugal será el lugar donde el marido y 
la mujer tengan de mutuo acuerdo, su residencia. En caso de que los cónyuges 


elección sea exclusivo porque las partes no pueden dejar sin efecto el fuero concurrente electivo 
allí previsto. 


"2 Ibid., p. 19. Véase: ibid., pp. 40-46, “... se deduce que una interpretación sistemática obliga a realizar 
una adecuada concordancia de la norma sobre elección de domicilio contenida en el artículo 32 
del Código Civil, con las normas sobre competencia contenidas en los artículos 5, 47, 60 y 346 del 
Código de Procedimiento Civil, por los efectos indiscutiblemente procesales de aquélla y poderlos 
así armonizar con los principios y derechos constitucionales establecidos en los artículos 21, 26 y 
49 de la vigente Constitución, especialmente esta última relativa al debido proceso, toda vez que 
la alteración que las partes hagan de los límites legales de la competencia, aun territorial, pueda 
tener como efecto, una grave limitación para los contratantes al válido ejercicio del derecho de 
acción y del recíproco ejercicio del derecho a la defensa en el proceso, en cuanto el convenio que 
se celebre sobre elección de domicilio puede conducir a una renuncia anticipada a que la causa 
sea conocida y decida por su juez natural, en contravención a lo dispuesto en el numeral 3 del 
artículo 49 de nuestra Constitución.” (ibid., p. 43). 


111 Consideramos lógico que el mismo no hace perder a cada uno de los contratantes su domicilio 
general voluntario por lo que la acción derivada del contrato que contiene una cláusula de domi- 
cilio especial podría hacerse valer ante el domicilio general voluntario, si la cláusula de elección 
no tiene carácter excluyente. Por otra parte, no vemos óbice en que las partes en un plano de 
igualdad le concedan al domicilio de elección carácter excluyente porque precisamente en aras 
de la seguridad jurídica a los efectos de la competencia, es que los contratantes han decidido en 
forma inequívoca tal selección. Pensamos que la invalidez de la cláusula excluyente solo puede 
tener carácter excepcional. Por ejemplo cuando se toque el límite de la violación del derecho 
a la defensa especialmente que se configure una cláusula abusiva en los casos de contratos de 
adhesión (Véase: Curso de Derecho Civil II Obligaciones... pp. 292 y 293, al igual que la renuncia 
al domicilio). Es decir, pensamos que la interpretación de Delgado Ocando solo puede tener un 
carácter excepcional porque lo contrario haría nugatorio el sentido de la posibilidad de elección 
del domicilio; De Frerras DE GOUVElA, La autonomía..., p. 101. 


12 Véase: Esparza, Jesús: El Domicilio Conyugal a la luz de los artículos 140-A del Código Civil y 754 
del Código de Procedimiento Civil. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de 
la Universidad del Zulia, Maracaibo, N° 68, Enero-junio 1992, pp. 45-61; PoLeo DE Báez, Yolanda: 
El Domicilio Conyugal. En: Revista del Consejo de la Judicatura. N° 20, Julio-Sep. 1982, Año 7, 
pp. 71-78; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 194-196; HunG VAILLANT, Derecho..., pp. 229 y 230; 
MARÍN ECHEVERRÍA, ob. cit., pp. 86 y 87; La Roche, ob. cit., pp. 263 y 264, GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., 
p. 151; TSJ/SPA, Sent. N° 00127 de 19-2-15 (se toma en consideración el interés superior del niño). 


113 Véase supra 1X.3.1.2.2. 
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tuvieren residencias separadas, de hecho o en virtud de la autorización judicial 
prevista en el artículo 1368, el domicilio conyugal será el lugar de la última resi- 
dencia común. El cambio de residencia sólo podrá hacerse si ambos cónyuges 
están de acuerdo en ello”. La situación era sustancialmente distinta bajo 
la vigencia del Código Civil de 1942 que consagraba que la mujer tenía una 
suerte de domicilio legal que venía determinado por el del marido pues debía 
seguir a éste donde quiera que ésta fijara su residencia''". La igualdad de gé- 
nero que inspiró la Reforma de 1982 se proyectó en la norma en comentarios. 


La primera parte de esta última disposición que establece que el domici- 
lio conyugal será el lugar donde los cónyuges tengan de mutuo acuerdo su 
residencia ha sido criticada en el sentido que el domicilio no depende de la 
simple decisión o acuerdo sino que debe reflejarse en hechos.''* Es decir, el 
domicilio conyugal se ubica no donde los esposos decidan sino en el lugar 
donde efectivamente cumplan las funciones inherentes a su estado. De allí 
que señale acertadamente Esparza que esta impropiedad de la norma que se 
introduce en la Reforma Parcial del Código Civil de 1982 fue sustancialmente 
corregida en el Código de Procedimiento Civil de 1986 en su artículo 754 que 
establece que “se entiende por domicilio conyugal el lugar donde los cónyuges 
ejercen sus derechos y cumplen con los deberes de su estado.” En efecto uno 
podría ser el lugar seleccionado por lo cónyuges y otro el sitio donde efecti- 
vamente ejerzan los deberes y derechos inherentes a su estado; este último 
será el domicilio conyugal.'”” 


114 Véase: CSJ/Cas, Sent. 29-9-82, J.R.G., T. 79, pp. 387-389: La disposición contenida en el art. 140-A 
CC en cuanto involucra una determinación del domicilio conyugal que según el art. 543 CPC (ac- 
tual artículo 754) sirve para fijar la competencia en los juicios de divorcio o separación, contiene 
normas de naturaleza procesal no obstante su ubicación en el ordenamiento sustantivo. 


115 Véase supra IX. 3.1.2.2. Esto pues recordemos que la mujer estaba sometida a la potestad marital, 
institución que desapareció con la Reforma del CC de 1982. 


216 Véase: Esparza, El domicilio..., pp. 49-51, distingue entre domicilio personal de cada cónyuge, la 
residencia conyugal y el domicilio conyugal. El domicilio personal de cada cónyuge se establece 
conforme a la regla general del domicilio voluntario (art. 27 CC), no obstante que en principio 
deben vivir juntos (art. 137 CC). La residencia conyugal es el lugar que de mutuo acuerdo han 
establecido los cónyuges como centro de convivencia marital. No tiene, en teoría, que coincidir 
con el domicilio personal del marido o de la mujer aunque en la práctica así ocurra. El domicilio 
como asiento de los negocios e intereses se encuentra en determinado lugar mientras que la re- 
sidencia es el lugar donde habita una persona, aunque allí no se encuentre tal asiento, aplicando 
ello al plano marital resulta compatible la obligación de vivir juntos impuesta por la ley (art. 137 
del CC) con la posibilidad de que el marido y la mujer no posean el mismo domicilio personal, 
aun cuando tengan la misma residencia. En conclusión: el domicilio conyugal es un domicilio 
especial que interesa a los fines de la determinación de la competencia judicial en las causas 
de divorcio y de separación de cuerpos; y este domicilio conyugal no afecta de modo alguno la 
determinación del domicilio personal de cada cónyuge. 


"7 Véase: ibid., pp. 47-49, el artículo 140-A que prevé que el domicilio conyugal será el lugar donde 
marido y mujer tengan establecida de mutuo acuerdo su residencia en tanto que el 754 del CPC 
indica que se entiende por domicilio conyugal el lugar donde los cónyuges ejercen sus derechos y 
cumplen con los deberes de su estado. Muy sutilmente el legislador procesal se apartó del conte- 
nido conceptual de los artículos 140 y 140-A del CC, reformado en 1982 en los cuales se atribuye 
al acuerdo mutuo de los cónyuges la decisión relativa a la fijación del domicilio conyugal, enten- 
diendo por éste el lugar donde marido y mujer tengan establecida de mutuo acuerdo su residencia. 
Recordemos que, en principio, el domicilio es una cuestión de hecho, no de simple intencionalidad, 
salvo en los casos de elección de domicilio y de atribución legal del mismo. De manera que no 
es la decisión de los cónyuges lo que determina el concepto de “domicilio conyugal” a los fines 
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El citado artículo 140-A del Código Civil adicionalmente hace referencia al 
caso de residencias separadas de los cónyuges una vez que se inicia la sepa- 
ración. En tal caso el domicilio vendrá determinado por la última residencia 
común según la norma.” Ahora bien, no prevé la norma citada qué sucede en 
caso de que nunca hubiesen compartido los cónyuges una residencia común. 
Algunos autores señalan que en tal caso ha de considerarse el lugar de cele- 
bración del matrimonio.''* Esparza refiere acertadamente que a falta de una 
norma expresa, debe acudirse a la regla general atributiva de competencia que 
viene representada por el domicilio del demandado.” Interpretación acertada, 
especialmente si pensamos que en el supuesto de un divorcio contencioso el lu- 
gar de celebración del matrimonio es la residencia de uno de los cónyuges (CC, 
art. 66), lo cual no necesariamente coincide con el domicilio del demandado, 


procesales como ha quedado claramente dispuesto en el art. 754 CPC. El contenido específico 
de los artículos 140 y 140-A del CC esta referido a la residencia conyugal, entendida esta como 
sede del hogar donde han tenido real manifestación los elementos propios de la relación jurídica 
matrimonial. El domicilio conyugal está establecido en forma objetiva y real y es el que considera 
el citado art. 754 del CPC, independientemente de que este sea el resultado del mutuo acuerdo. se 
pregunta el autor ¿qué ocurrirá en los casos en que los cónyuges tuvieren residencias separadas 
ubicadas en una jurisdicción distinta de aquella en la que últimamente convivieron? En este punto 
se observa la confusión conceptual que rodeó la redacción de los artículos 140 y 140-A del CC. 
El art. 140 señala que en el caso de que los cónyuges tuvieren residencias separadas, el domicilio 
conyugal será el de la última residencia común, con lo que atribuye al domicilio conyugal un 
contenido netamente procesal. Luego señala el art. 140-A que el cambio de residencia sólo podrá 
hacerse si ambos cónyuges están de acuerdo; parece que se utilizara indistintamente los términos 
domicilio y residencia. No obstante, la reforma procesal del 87 puso en la medida de lo posible 
las cosas en su lugar. Véase sobre el referido artículo 754 CPC: TSJ/SCS, Sent. N° 63 del 14-12-00. 


218 Véase: CSJ/Cas, Sent. 29-9-82, J.R.G., T. 79, pp. 387-389, en el presente caso la última residencia 
común fue Valle de la Pascua, Guárico, y esa última residencia hace las veces de domicilio según 
el art. 140-A; AMCSFM1, Sent. 13-8-97, J.R.G., T. 144, pp. 81 y 82, al comienzo los cónyuges 
fijaron su domicilio conyugal en la ciudad de Maracay, Estado Aragua y luego se trasladaron a 
Turmero, también en el Estado Aragua... Luego optaron de común acuerdo venirse a Caracas, 
esperando que ella lo hiciera luego y así pasó un año y ahora ella no quiere volver con él. De la 
propia declaración de la apoderada actora se manifiesta que los cónyuges vivieron juntos hasta el 
domicilio constituido en Turmero, Estado Aragua y aun cuando aceptaron venirse a Caracas, ello 
nunca ocurrió por tanto la competencia es del Tribunal del Estado Aragua; TSJ/SS, Sent. 5-2-02, 
J.R.G., T. 185, pp. 661 y 662, la competencia a los efectos del domicilio conyugal corresponde a los 
tribunales del Estado Carabobo, por cuanto las partes indican que en la oportunidad de su arribo 
a Venezuela fijaron el último domicilio conyugal en la ciudad de Valencia, Estado Carabobo. 


119 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 196; DEMICM, Sent. 17-2-61, J.T.R., Vol. IX, p. 322. Véase 
también indicando que ello podría ser una solución que podría considerar el legislador: HARTING, 
Aspectos... p. 269, en este sentido hay un vacío y que se le pude haber ocurrido al legislador “.. el 
lugar de celebración del matrimonio” ; Torres RIVERO, ob. cit., p. 35, indica que se “ ...ha debido 
consagrar el lugar de celebración del matrimonio” . 


12° Véase: Esparza, El domicilio..., pp. 48 y 49, ha quedado una laguna en el caso de que nunca hu- 
biese existido una residencia común, situación no poco probable si consideramos que muchas 
parejas esperan la ceremonia religiosa para iniciar la relación. Algunos han querido integrar esta 
laguna señalando como domicilio conyugal el de la Parroquia o Municipio donde se celebró el 
matrimonio. Esta solución no parece compatible con las reglas generales de determinación de la 
competencia. A nuestro modo de ver en caso de inexistencia de domicilio conyugal, en los térmi- 
nos definidos en la parte final del art. 754 del CPC, procedería la aplicación de las reglas generales 
de la competencia por el territorio, específicamente la prevista en el art. 40 ejusdem, según la 
cual las demandas relativas a los derechos personales se propondrán ante la autoridad judicial 
competente del lugar donde el demandado tenga su domicilio o en defecto de éste su residencia. 
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el cual debe tenerse como regla general a falta de una norma expresa que 
resuelva el asunto.'” 


Finalmente vale acotar que el juez no tiene el poder de variar o elegir el 
domicilio conyugal, a lo sumo puede otorgar una autorización para que uno de 
los cónyuges se aleje del hogar común. En consecuencia, en caso de desacuerdo 
alos fines de cambiar o modificar el domicilio conyugal la decisión ha de res- 
ponder a un acuerdo entre los cónyuges.'” El alejamiento del hogar común sin 
la autorización judicial prevista en el artículo 138 del Código Civil puede con- 
figurar la causal de divorcio de abandono y en todo caso la mujer ya no debe 
seguir al marido como increíblemente consagraba el Código Civil de 1942. 


Se ha indicado que la noción de domicilio conyugal por aplicación del 
artículo 77 de la Carta Magna pudiera ser extensible mutatis mutandi a las 
uniones de hecho estables o concubinarias*”. 


3.2. La residencia 
La residencia es el lugar donde normalmente habita una persona'”*; es el sitio 


121 El asunto pudiera no tener mayor importancia ante separaciones no contenciosas, pero en caso de 
divorcio o separación contenciosa, esta posición es lógica, a falta de regla precisa si pensamos que 
el matrimonio se contrae en la jurisdicción de la “residencia de uno de los cónyuges” y que esta 
jurisdicción puede no coincidir con el domicilio del demandado, lo cual dificultaría su defensa. 
¿Será correcto y cónsono con las reglas generales de determinación de la competencia que se 
proponga la acción contenciosa de divorcio ante la jurisdicción donde se contrajo matrimonio 
si el domicilio general del cónyuge demandado no se corresponde con éste? Pensamos que no, 
especialmente porque no existe una norma que indique la competencia del lugar de celebración 
del matrimonio y cuya existencia sería de dudosa constitucionalidad porque el fuero del demando 
pretende facilitar su defensa. Es por ello, que compartimos el criterio que a falta de norma expresa, 
de plantearse el supuesto de no haber compartido los cónyuges residencia común, en caso de sepa- 
ración contenciosa se requiere acudir a las reglas generales de competencia territorial que imponen 
el fuero del domicilio del demandado. Por otra parte hay matrimonios que se realizan en el exterior 
¿Cual sería en tal caso la jurisdicción correspondiente al lugar de celebración del matrimonio?. 


122 Véase: Esparza Bracho, El Domicilio..., pp. 55-58, ¿Cuál será la vigencia temporal del acuerdo para 
fijar la residencia conyugal? Podría ocurrir que las circunstancias que llevaron a la fijación de dicha 
sede hayan variado y posiblemente exista desacuerdo actual sobre su mantenimiento. Pareciera 
que el acuerdo inicial rige hasta que exista uno nuevo, pero ello no resulta tan sencillo, pues podría 
solicitarse de conformidad con el art. 138 del CC autorización para apartarse de hogar común. 
El aparte único del comentado artículo 140-A del CC establece que el cambio de residencia sólo 
podrá hacerse si ambos cónyuges están de acuerdo en ello. De allí podría pensarse que la inten- 
ción del legislador de 1982 fue darle permanencia al acuerdo inicial hasta que un nuevo acuerdo 
lo modifique. Sin embargo, debe observarse que esa disposición regula una situación parecida 
pero diferente al de la desavenencia actual sobre la permanencia en determinada residencia. La 
intervención judicial podría solventar esta situación y por ello el cónyuge puede alejarse de la 
residencia común con autorización judicial, no obstante el juez no puede fijar la nueva sede, en 
todo caso pudiera tener lugar la causal de abandono. 


123 Véase: PEÑARANDA QUINTERO, Derecho Civil 1..., p. 245. 


124 Véase: SANTORO PASSARELI, Ob. cit., p. 9, la residencia es el lugar de permanencia habitual; SMILARI, 
ob. cit., p. 100, la residencia es la casa que materialmente se habita, según art. 16 del Código Civil 
italiano donde se mora habitualmente; De RucciEro, ob. cit., pp. 392 y 393; Juzgado Primero de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario, Agrario y del Tránsito del Primer Circuito de 
la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 7-6-10, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
junio/1973-7-FPo2-F-2003-000166-PJo182010000247.html “...la residencia, es el lugar donde la per- 
sona permanezca habitualmente con estabilidad no perpetua y continua, pero sí duradera, acom- 
pañada de la voluntad de fijar su propia habitación. ...el lugar donde se halla habitualmente...”. 
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de habitación del sujeto.*?* En consecuencia no coincide necesariamente con el 
domicilio, aunque ello sea lo común. De la noción se desprende que la residen- 
cia tiene cierta estabilidad, ya que se refiere al lugar donde habitualmente vive 
la persona y no cambia con cualquier alejamiento temporal de la misma.” 


La residencia tiene en términos generales la función de servir de sede jurí- 
dica de aquellas personas respecto de las cuales no es posible determinar el 
domicilio. En este sentido prevé el artículo 31 del Código Civil: “La mera resi- 
dencia hace las veces de domicilio respecto de las personas que no lo tienen co- 
nocido en otra parte” La residencia es pues la sede jurídica de los individuos 
que no les es conocido el domicilio. La residencia representa una importante 
sede jurídica de la persona natural aun cuando no llega a tener la jerarquía 
fundamental que posee el atributo espacial por excelencia, a saber el domicilio. 
La residencia es más tenue o menos estable que el domicilio y puede no coinci- 
dir con éste, pero en todo caso son conceptos que no deben confundirse'”. No 
obstante, si bien la residencia es menos estable que el domicilio presenta una 
indudable estabilidad respecto del paradero que es la sede jurídica más débil. '?9 


Es de observar que modernamente se aprecia una tendencia a darle pre- 
ponderancia a la residencia como principal sede jurídica, en razón de que su 
determinación es sustancialmente más sencilla que la del “asiento principal de 
negocios e intereses”.'3 Así la Ley de Derecho Internacional Privado indica en 
su art. 11 que: “el domicilio de una persona física se encuentra en el territorio 
del Estado donde tiene su residencia habitual”. Sin embargo es de observar 
que el concepto de domicilio que consagra dicha ley según indicamos"*' sólo 
resulta aplicable a los efectos del derecho internacional privado.'?* 


125 Véase: CASTÁN TOBEÑAS, Ob. cit., p. 125, Aunque no tenga allí el asiento principal de sus negocios e 
intereses. Residencia en sentido vulgar es la existencia o permanencia más o menos continuada 
de una persona en un punto del espacio y en sentido jurídico, como dice De Diego “la existencia 
del sujeto del derecho en un lugar determinado, donde ejerce su capacidad jurídica”. 


126 Véase: PLANIOL y RiPERT, Derecho... p. 138, la residencia es mucho menos rica en efectos jurídicos. 
127 Véase: idem, reemplaza al domicilio si éste es desconocido. 


28 Véase: La Rocne, ob. cit., p. 255, A diferencia del domicilio donde existe un elemento de derecho 
en la residencia existe un elemento de hecho, constituido por la estabilidad en cuanto a la estadía 
de un sujeto en un lugar determinado. En otros términos la referencia del hecho es igual tanto 
en el domicilio como en la residencia, pero el elemento diferenciador está dado por la falta de 
vinculación jurídica, es decir, no hay elemento de derecho. Ej: alguien puede tener su domicilio 
en Caracas dado que allí tiene el asiento principal de sus negocios e intereses y sin embargo re- 
side en Maracaibo; Ibid., p. 256, la residencia habitual es aquella que se posee continuamente o 
que usualmente se viene viviendo; CFC/SF, Sent. 24-4-1950, GF, N° 4, 1* et., pp. 142-145; “ No es 
posible confundir la noción jurídica de domicilio que se distingue por un conjunto de elementos 
indivisibles y materiales, con la mera residencia, que es la constatación de un hecho desprovisto 
de la intención verdadera de mantener perdurablemente en un lugar determinado los intereses 
más sustanciales de la vida” CSJ/SPA, Sent. 24-10-61, GF. N 34, 2et., p. 45. 


129 Véase: De RUGGIERO, ob. cit., pp. 392 y 393, la estabilidad que falta en la permanencia constituye 
el elemento esencial de la residencia. 


13% Véase: MESSINEO, ob. cit., p. 135, comenta que se observa una tendencia reciente en la legislación a 


dar relevancia jurídica a la residencia; CARBONNIER, Ob. cit., p. 277, para quien el derecho moderno 
viene otorgando una consideración preponderante a la relación del individuo con el lugar en que 
habita. 


131 Véase supra 1X.3.1.2.1. 


132 Véase BARRIOS, Ob. cit., p. 42. 
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La residencia es importante para ciertos efectos legales. En materia de 
matrimonio, según el art. 66 del Código Civil, la voluntad de contraer matri- 
monio se realiza ante uno de los funcionarios de la residencia de cualquiera 
de los cónyuges.'%3 En muchos casos la ley toma en cuenta tanto el domicilio 
como la residencia y dependerá del contexto el carácter subsidiario de estos'3* 
y en otros será indiferente la terminología a utilizar'?5 todo dependerá del 
contexto de cada norma'*, 


Por otra parte, la LORC contiene referencias importantes a la residencia 
y la considera un dato registrable'*, dada sus consecuencias electorales. El 
artículo 139 de dicha ley dispone: “Las personas naturales declararán con 
carácter obligatorio su residencia ante las oficinas o unidades de Registro 
Civil, la cual deberá guardar correspondencia con el lugar donde habitan de 
forma permanente” y a tal efecto se prevé el certificado de residencia (artículo 
140'3*) y el deber de notificar cambio en un plazo de 45 días hábiles ante las 
oficinas o unidades de Registro (art. 141). Curiosamente los artículos 142*?* y 
143'* de la LORC referidos a la “residencia”, prevén una norma equivalente 
al citado artículo 33 CC relativo al domicilio de los incapaces absolutos. El 
artículo 160 de la LORC impone sanciones pecuniarias a quienes declaren 
falsamente su residencia y el 158 núm. 7 a quienes omitieren declararla o 
lo hicieren tardíamente. Vale recordar que la residencia aunque suela ser lo 
común no coincide necesariamente con el domicilio por lo que no obstante 
dicha ley especial subsiste el concepto de domicilio del CC, aunque cierta- 
mente se presenta como un dato confiable la información suministrada por 


133 Véase supra IX.2. 


134 Tal es el caso indicado de la determinación de la competencia judicial en razón del fuero del 
demandado, la cual se rige primeramente por el domicilio del demandado y “en su defecto” por 
la residencia (CPC, art. 40). 


135 Tal es el supuesto del artículo 418 del CC referido a la ausencia que alude a la persona que ha 
desaparecido de su último domicilio o residencia. La referencia particular a la sede jurídica es 
indiferente porque lo importante en tal caso es la desaparición del sujeto al margen de la sede 
principal o subsidiaria. Véase en tal sentido: Juzgado de los Municipios Bolívar y Punceres de la 
Circunscripción Judicial del Estado Monagas, Sent. 17-7-08, Exp. 310-2006, http://monagas.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/julio/1872-17-310-2006-43.html “que este ha desaparecido de su última 
sede jurídica sin que se tenga más noticias de él...” (Destacado nuestro). 


136 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 197. 


137 Véase: art. 3, num. 12; art. 59 aunque el acceso a la información relativa a la residencia es limitado, 
al requerimiento de autoridades administrativas o judiciales. 


138 “El certificado expresará todos los detalles de la ubicación exacta de la residencia. El Consejo 


Nacional Electoral, mediante resolución, emitirá los lineamientos para la expedición de este 
certificado”. 


132 “Los niños, niñas y adolescentes tendrán como residencia la de su padre, madre, representante 
o responsable, hasta que cumplan la mayoría de edad y decidan cambiarla. En caso de divorcio, 
separación de cuerpos o disolución de unión estable de hecho, o cuando el padre y la madre tengan 
residencias separadas, la residencia será la del progenitor que ejerza la custodia. El emancipado 
o la emancipada fija por sí mismo su residencia”. 


142 “Las personas sujetas a interdicción tendrán como residencia la de sus tutores o tutoras. 


Las personas privadas de libertad sometidas a penas de presidio tendrán como residencia el centro 
penitenciario”. Esta última según vimos ya la había referido la doctrina en materia de domicilio. 
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el CNE para ciertos efectos jurídicos inclusive procesales'*. La referencia a 
la residencia de las partes que intervienen en las partidas del estado civil es 
requerida por la LORC (art. 81 núm. 6; art. 93 núm. 8). 


3.3. El paradero 

El paradero es el lugar en el que se encuentra una persona natural en un mo- 
mento determinado.'* Su característica fundamental es su carácter pasajero 
o temporal,'* por lo que es la sede jurídica menos estable, Como es obvio, 
toda persona natural ocupa un lugar en el espacio y si bien puede acontecer 
que respecto de alguien sea difícil precisar el domicilio y tampoco sea posi- 
ble precisar su residencia por no tener un lugar donde normalmente habita, 
tendrá sin embargo, necesariamente un paradero. Esto pues toda persona 
humana ocupa un lugar en el espacio y cuenta con una referencia espacial 
aunque sea en el instante que se considere. 


Santoro Passarelli se refiere al paradero como “la estancia”** porque denota 
un sitio por el que pasamos sin quedarnos, se identifica con un simple punto 
de conexión territorial si se quiere pasajero. Algunos aluden al paradero como 
“habitación” '**, pero vimos que ésta pareciera asociarse a “residencia”**" por 
lo que resulta menos confuso el término “paradero”. 


La importancia jurídica del paradero es doble: primeramente representa 
la sede jurídica respecto de aquellas personas que carecen de domicilio y de 


141 Esto porque aunque no coincida necesariamente con el domicilio, el actor podría a falta de otros 
elementos considerar que la información emanada del CNE y que en todo caso sea el demandado 
el que oponga de ser el caso la cuestión previa de incompetencia; por otra parte podría ser un 
dato efectivo a los fines de la citación del demandado. 


* No coincide ni con el domicilio ni con la residencia no obstante constituir también sede jurídica. 


143 Véase: BONNECASE, Ob. cit., p. 135, es el asiento ocasional y esencialmente transitorio de una per- 
sona. Constituye un hecho jurídico: vacaciones, por ejemplo. Una pequeña diferencia de grado 
lo separa de la residencia. 


44 Véase: De RUGGIERO, ob. cit., p. 392, la permanencia es la relación más tenue de mero hecho de la 
persona, con un lugar que la ley toma en consideración. Es un hecho transitorio. 


145 SANTORO PASSARELLI, Ob. cit., p. 9. 


i 


46 Véase: Pescio, ob. cit., pp. 92 y 93, alude a habitación o morada, señalando que es el lugar en que 
una persona se aloja; BoNNEcAsE, ob. cit., p. 135, la habitación es una variante de la residencia; 
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario, Agrario y del Tránsito 
del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 7-6-10, http://cfr.tsj. 
gov.ve/decisiones/2010/junio/1973-7-FPo2-F-2003-000166-PJo182010000247.html “...residencia, 
el lugar donde se halla habitualmente; y habitación, el sitio donde se encuentra, siquiera sea por 
accidente”; Tribunal de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la circunscripción 
Judicial del Estado Carabobo, Sent. 20-4-05, Exp.18.148, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
abril/724-21-18148-149.html “Se observa además que la dirección indicada por la parte actora a 
los efectos de la citación del codemandado ...está referida a una HABITACIÓN y no al DOMICILIO 
o RESIDENCIA del citado ciudadano, por lo tanto, establecidas las diferencias entre dichos con- 
ceptos es claro que “la habitación” no se corresponde con las exigencias señaladas en el artículo 
49 del Código de Procedimiento Civil”; PEÑARANDA QUINTERO, ob. cit., pp. 246 y 247, la habitación 
constituye la sede menos estable, es el lugar donde se encuentra una persona en un momento 
dado y no tiene que coincidir con domicilio o residencia; la morada es el lugar donde se vive 
habitualmente y el paradero donde se hace parada, descanso o transitorio albergue; GRATERÓN 
GARRIDO, Ob. cit., pp. 145 y 146. 


147 Véase supra IX.3.2. 
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residencia'*; segundo, el paradero determina la competencia por el territorio 
para quienes han renunciado a su domicilio'*. Cláusula mucho más riesgosa 
que la de domicilio de elección y respecto de la que valen consideraciones 
semejantes, en especial que configure una cláusula abusiva en contratos de 
adhesión'”. 


El paradero es la sede menos estable y su existencia transitoria y si se 
quiere fugaz si bien puede ser importante para cierto efecto jurídico no hace 
perder al sujeto el resto de las sedes jurídicas marcadas por un sentido de 
permanencia o estabilidad.'** 


La persona natural que no posea domicilio o que no tenga residencia, nece- 
sariamente tendrá un paradero porque todo sujeto tiene sede jurídica como 
atributo fundamental de la persona que la individualiza a nivel territorial. 


148 Véase art. 40 del CPC: “...Si el demandado no tuviere ni domicilio ni residencia conocidos, la de- 
manda se propondrá en cualquier lugar donde él se encuentre”, SmiLARI, ob. cit., p. 115, la morada 
también puede producir efectos jurídicos: puede determinar competencia a falta de domicilio o 
residencia. 


14 Véase: CPC, art. 46: “Cuando el obligado haya renunciado a su domicilio podrá demandársele en el 
lugar donde se encuentre”; SMILARI, Ob. cit., pp. 116 y 117, si un individuo renuncia a su fuero se 
le podrá demandar donde se encuentre La renuncia al domicilio no implica que se pierda por la 
sola voluntad el domicilio general voluntario del sujeto porque este es un atributo irrenunciable 
en términos generales. Quien en un contrato establece que “renuncia a su domicilio” simplemente 
significa que a los efectos de ese negocio jurídico podrá demandársele donde se encuentre sin 
necesidad de precisar su domicilio general voluntario a los fines de determinación de la compe- 
tencia judicial. Efecto por lo de más grave de allí que es recomendable no utilizar dicha cláusula 
de renuncia al domicilio. Véase: Tribunal de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito 
de la circunscripción Judicial del estado Carabobo, Sent. 20-4-05, Exp.18.148, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2005/abril/724-21-18148-149.html “Respecto a la renuncia del domicilio ha señalado 
el profesor Ricardo Henriquez La Roche: “...es el acto en virtud del cual el obligado renuncia al 
fuero domiciliario que le otorgan las disposiciones legales de la presente sección del Código, res- 
pecto a las demandas, derivadas de una relación jurídica determinada que puede proponer en su 
contra la persona en cuyo favor se hizo la renuncia. Ante tal dejación de ese derecho de índole o 
significación procesal, la demanda puede proponerse en el lugar donde se le encuentre. Para el 
actor hay la carga procesal, so pena de cuestionarse la validez de la citación, y por ende del juicio 
mismo, que el demandado se encontraba en el lugar del juicio a la fecha cuando fue deducida 
la demanda...se desprende de las actas procesales que la empresa demandante en la articulación 
probatoria no demostró ni la renuncia, ni que ésta se haya producido a su favor”. 


15° Véase: Curso de Derecho Civil III Obligaciones..., pp. 292 y 293. 


151 Véase: La RocHE, ob. cit., p. 256, se refiere a permanencia para indicar igualmente un elemento de 
hecho tal como sucede con la residencia; la diferencia estriba que aquí la transitoriedad es el ele- 
mento caracterizante. En la residencia es necesaria la habitualidad en la estada; aquí no permanece- 
mos transitoriamente en un lugar aun cuando con cierta duración, para diferenciarla de la pernoc- 
tación, que se concibe como fórmula de fugaz estada en un sitio determinado. Por ejemplo, pudiera 
tenerse el domicilio en Maracaibo, la residencia en Caracas, permanencia transitoria en Mérida 
pues se está de vacaciones y se pernocta en Barquisimeto por una noche al regresar a su casa. 


CAPÍTULO X. EL ESTADO CIVIL” 


1. ANTECEDENTES 

Precisar un concepto aproximado de estado civil no es tarea fácil porque la 
noción tradicional del mismo conectada con el matrimonio y la concepción 
romana inicial sobre la teoría del estado requieren ser completadas. Se dice 
que el estado civil es una categoría de las más antiguas de la ciencia jurídica, 
en la que se suele poner de relieve la dificultad de su enunciado y su delimi- 
tación técnica”. Llegándose a afirmar inclusive que se trata de un concepto 


“de dudosa utilidad”. 


El estado civil conjuntamente con el nombre y la sede jurídica, se presenta 
como el atributo de la persona natural que mayores manifestaciones o ele- 
mentos despliega. Pues al relacionarse con las cualidades relevantes a nivel 
jurídico, el ordenamiento admite varias en distintos ámbitos. La noción de 
estado de la persona, tradicionalmente confusa, es una noción técnica y, por lo 
tanto, convencional, que no siempre ha sido la misma.* La teoría del estado ha 
tenido dificultades al acomodarla a las circunstancias del derecho moderno.* 


Véase versión original en: DomíNGUEz GuiLLÉN, María Candelaria: El Estado Civil. En: Estudios de 
Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Tomo I, pp. 359-410. Véase también sobre el tema: 
PARRA Lucán, María Angeles: Orientaciones actuales del Estado Civil. Barcelona, José María Bosch 
Editor, S.A., 1993; PÉREZ ALFONZO, J.P.: Estado de las personas. En: Revista del Centro de Estudiantes 
de Derecho N° 2, Universidad Central de Venezuela, 1946, pp. 23-29: Riano PiescHAcón, Guillermo: 
Hacia un nuevo estatuto del Estado Civil de las personas. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 
1953; GETE-ALONSO y CALERA, Ma. del Carmen: El estado civil y las condiciones de la persona. Tra- 
tado de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. GErE-ALONSO y CALERA/ 
Coord. J. Sore Resina), España, 2013, T. I, pp. 179-228; PerÁN SÁNCHEZ, Rubén: Estados civiles. En: 
Notario del siglo XXI, Revista on line del Colegio Notarial de Madrid N* 29, enero-febrero 2010, 
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-29/; De FREITAS DE GOUVEIA, ob. cit., pp. 106- 
129; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 71-81; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 111-121; GRATERÓN 
GARRIDO, ob. cit., pp. 73-77; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 89-95; La Roche, ob. cit., pp. 265-276; 
OcHoA Gómez, ob. cit., pp. 275-285; ZErPA, Derecho..., pp. 33-39; PENARANDA QUINTERO, Derecho..., pp. 
131-140; RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 141-149; Pores DE GRACIOTTI y otros, Ob. cit., pp. 133-142. 


PARRA Lucán, ob. cit., p. 15, las razones que explican esta dificultad son a su vez complejas. 


3 Véase: LASARTE, Ob. cit., p. 180, en opinión del autor, la utilidad del concepto de estado civil es 
discutible, se presenta como una rémora histórica privada de valor normativo, que si se lleva 
al extremo puede afectar la noción de dignidad e igualdad, por lo que la idea de estado debería 
abandonarse. 


4 LETE DEL Río, ob. cit., p. 33, la teoría del estado tiene su origen en el derecho romano, en el cual 
existían tres estados: el estado de libertad (status libertatis), el estado de ciudadanía (status ci- 
vitatis) y el estado de familia (status familiae). Las Partidas con base a los textos romanos, pero 
adaptada dicha teoría con gran amplitud a la realidad social del momento, definían al estado como 
condición o manera en que los hombres viven o están: libre o siervo, varón o mujer. Frente a esta 
condición jurídica de la persona basada en el nacimiento y otras consideraciones sociales (raza, 
religión, etc.), también se tuvieron en cuenta las diferencias <<naturales>> en razón del sexo, edad, 
o enfermedad. Con el principio de igualdad, conquista de la Revolución Francesa. 


5 Ibid., p. 34; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 71. La teoría del estado de las personas procede 
del Derecho romano, en el que el estado era presupuesto de la capacidad jurídica e incluso de la 
personalidad de los individuos de la especie humana. En Roma existían tres estados: el estado de 
libertad (status libertatis), el estado de ciudadanía (status civitatis) y el estado de familia (status 
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Durante la época bizantina, desarrollada intensamente en la Edad Media, desa- 
parece la concepción romanística clásica, cediendo paso a una estratificación 
jurídica multiplicada. La aparición de los Registros del Estado Civil, primero 
con carácter eclesiástico y luego secularizados le dan una nueva orientación a 
la concepción del estado civil, llevándole a su posición actual‘. Con el devenir 
del tiempo; la desaparición de la esclavitud y la consagración de la igualdad, 
la doctrina romana ha quedado relegada, no obstante que jurídicamente deba 
considerarse el estado civil de las personas”. 


2. NATURALEZA 

El estado civil se presenta como un atributo de las personas naturales’. Los atri- 
butos son cualidades que posee todo sujeto y que permiten su individualización 
jurídica?. Elementos del estado civil, tales como la nacionalidad, la edad, el 
estado de casado o soltero, nos precisan en una relación de derecho. El estado 
es un atributo de la persona humana. 


La relación existente entre el atributo del nombre civil y del estado, deviene 
en que siendo elementos individualizadores distintos, una de las caracterís- 
ticas del nombre civil particularmente en lo relativo al apellido es que éste 
es indicativo del estado.'” El nombre es el atributo que permite identificar a 
la persona y la sede jurídica localizarlo, en tanto que el estado civil fija su 
identidad jurídica, ya que contiene signos reveladores de su personalidad.” 


3. CONCEPTO 

La palabra <<estado>> deriva del latín status, que de un modo aproximado 
puede traducirse o significa <<modo de ser, situación, condición o estado>>”. 
Ningún sistema de derecho ha alcanzado a acuñar una definición precisa de 
estado civil.'3 El estado de una persona es su situación jurídica.'* Determinar el 


familiae), de acuerdo con los cuales los individuos se clasifican, respectivamente, en libres o es- 

clavos, ciudadanos o extranjeros, sui iuris y alieni iuris (jefes de familia y sujetos a la potestad de 

un jefe de familia). Se requería tener posición privilegiada en los tres órdenes para tener plena 

capacidad jurídica. Desaparecida la esclavitud la doctrina romana del estado civil ha perdido 

aplicación pero nuestro Código Civil se refiere en varias oportunidades a este concepto del cual 

no podemos prescindir; LLAMBÍAS, ob. cit., pp. 307 y 308; Hunc VarLLaNT, Derecho..., pp. 111 y 112. 
é La ROCHE, ob. cit., p. 266. 


7 CasTÁN TOBENAS, Ob. cit., Tomo I, Vol. I. p. 139. Sobre la evolución, véase: MAGALLÓN IBARRA, Ob. cit., 
pp. 85-88. 

8 Orcaz, ob. cit., p. 207; Gaete DARBO, Adolfo: La función Estadística del Registro Civil. Chile, Uni- 
versidad de Chile, 1962, p. 64; Huezo CHAvez, Efraín Antonio: Consideraciones sobre el Registro 
Civil en El Salvador. El Salvador, Universidad del Salvador, 1.972, p. 1; Niero Branc y otros, ob. 


cit., pp. 70 y 101. 
2 Véase supra Capítulo VII. 
1° Véase LLamBías, Ob. cit., p. 311. 
** MAGALLÓN IBARRA, Ob. cit., p. 85. 


* LETE DEL Río, ob. cit., p. 33; GETE-ALONSO y CALERA, El estado civil.., p. 180, la situación de la persona 
acostumbra a identificarse terminológicamente con “status”. 


13 Pere RaLuy, José: Derecho del Registro Civil. Madrid, Aguilar S.A. ediciones, 1962, T. I, p. 5; De 
RUGGIERO, Ob. cit. , p. 427. 


14 Véase: MazEAub, ob. cit., Parte Primera, Vol. II, p. 28; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., 
p. 379; Pons Tamayo, Héctor: Capacidad de la Persona Natural. Maracaibo, Universidad del Zulia, 
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estado de una persona es precisar sus contornos jurídicos, su situación frente al 
derecho, es calificarla precisando el punto de vista bajo el que se le considera. ** 
Expresa la condición jurídica del sujeto en cuanto tal.” Determina la condición 
del individuo dentro del orden jurídico influyendo en sus facultades, capaci- 
dades y obligaciones.'* Es el conjunto de cualidades que determinan la indivi- 
dualidad.'? El estado civil constituye uno de los temas más importantes de la 
materia de Derecho Civil, no obstante su conexión con otras áreas del derecho. 


La doctrina ofrece varios conceptos de estado civil los cuales oscilan desde 
la completa amplitud hasta la extrema restricción. Veamos cada uno de los 
conceptos indicados, los cuales podemos distinguir en: amplísimo, amplio, 
restringido y restringidísimo. 


3.1. Amplisímo: Se define como el conjunto de cualidades o condiciones de 
las personas que la ley toma en consideración para atribuirles efectos jurídi- 
cos.” Sin embargo la anterior definición se presenta como una noción muy 
amplia del estado civil, razón por la cual la doctrina ha tratado de precisar 
aun más el concepto de la institución en estudio. 


El término status se refería a la posición del individuo frente a la comuni- 
dad”; es la posición con relación a la sociedad en que se vive.” Es la cualidad 
o posición jurídica de los individuos”. Constituye el conjunto de cualidades 


Facultad de Derecho, 1971, p. 161; BErcovITzZ y RODRIGUEZ-CANO, Ob. cit., p. 171: expresión de la 
situación que ocupa la persona en relación a ciertas circunstancias que el ordenamiento valora 
como esenciales; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 23-1-08, http://vargas.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/enero/128-23-1715-1573.html “El “estado” es una situación jurídica en la 
que se encuentra una persona en relación a los restantes miembros de la comunidad. Se trata de 
un hecho que debe probar el interesado para lograr la declaratoria de alguna consecuencia que 
dicho estado involucra. La doctrina pone como ejemplo que se puede tener el estado político de 
nacional, de extranjero, de elector, casos en los cuales se alude a estados políticos o ser capaz o 
incapaz, soltero, casado, padre, madre o hijo, etcétera”; TSJ/SConst., Sent. 1682 de 15-7-05, “El 
estado civil de las personas naturales, está formado por los nacimientos y matrimonios, y nece- 
sariamente por las mutaciones que éste sufre (divorcio, por ejemplo), que se anotan al margen 
de las partidas del estado civil”. 


15 MAZEAUD, ob. cit., 28; BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO, Derecho Civil... p. 205; Diez-PICAZO y GULLÓN, 
ob. cit., p. 223, se trata de una cualidad que determina una posición frente al Derecho, esto es, su 
consideración por el ordenamiento jurídico. 


RIPERT y BOULANGER: Tratado..., T. 11, Vol. I, p. 10. 
17 PuGLIATTI, ob. cit., p. 128. 


Ossorio, Manuel: Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales, Buenos Aires, edit. Heliasta, 
1981, p. 294. 

*2 ORGAZ, ob. cit., p. 209. Véase también: PARRA Lucán, ob. cit., p. 42, suele hablarse en la actualidad 
de estado civil como cualidad de la persona, como “cualidades de estado”. 


2 


o 


DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos ..., pp. 677 y 678; Dz FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., p. 106; AGUILAR GORRON- 
DONA, Derecho..., p. 72; ZERPA, Derecho..., p. 31; Soto ALVArEz, Clemente: Prontuario de Introducción 
al Estudio del Derecho y Nociones de Derecho Civil. México, Limusa Noriega Editores, 3* edic., 
1.998, p. 86; BEUDANT, ob. cit., p. 163; Pula PENA, ob. cit., p. 211; De RUGGIERO, ob. cit., p. 363; Pescio, 
ob. cit., p. 90. 

21 PÉREZ VARGAS, Ob. cit., p. 17. 

22 Borpa, Manual..., p. 219. 


23 ALESSANDRI RODRÍGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA, Ob. cit., p. 197. 
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inherentes a la persona.” Se afirma que es una cualidad de la persona que 
determina su posición ante el Derecho, o, lo que es lo mismo, su consideración 
por el ordenamiento jurídico.” El estado civil se presentaría como la condición 
o cualidad que la ley considera relevante a fin de atribuirle consecuencias 
jurídicas. 


Para Albaladejo esta definición peca por exceso, pues se podría llegar a 
hablar para algunos de estado de heredero, de socio, de comerciante, de fun- 
cionario, etc.” Se dice que su falta de utilidad resulta excesivamente amplia”. 
Esta definición ha sido criticada debido a su exagerada amplitud pues de 
ser así, todas las condiciones o cualidades que de cualquier forma la ley le 
otorga efectos jurídicos estarían incluidas dentro del estado civil, tales como 
la condición de acreedor, deudor, copropietario, vecino, etc. De allí que se ha 
buscado reducir el ámbito de dicha definición y limitar tales condiciones solo 
a algunas instituciones. 


3.2. Amplio: Ofrecen el mismo concepto (conjunto de condiciones o cuali- 
dades a los que la ley concede efectos jurídicos) pero en función de tres ins- 
tituciones, esto es referidos a la posición del individuo frente al Estado, a la 
“familia” y respecto de la persona considerada en sí misma.” Esa es la noción 
que asumiremos en el presente estudio (véase infra 4). De manera pues que 
la concepción amplia del estado civil define el mismo como la posición de la 
persona frente al Estado, la familia y al sujeto en su individualidad. 


3.3. Restringido: Los conceptos restringidos del estado civil excluyen de la 
noción la posición del individuo frente al Estado o frente a la persona consi- 
derada en sí misma. 


Algunos consideran irrelevante la posición del sujeto frente al Estado en 
el derecho privado en virtud del principio de la igualdad entre nacionales y 
extranjeros, limitando el estado solo a la posición del individuo frente a la fa- 
milia. Este parece ser el sentido del Código Civil.” En efecto además de la citada 
igualdad entre venezolanos y extranjeros, la materia relativa al estado civitatis 
corresponde al estudio del derecho público, razón por la cual se concluye 
acertadamente que sus elementos son ajenos al estudio de Derecho Privado. 
De allí que se pueda prescindir de tal especie y considerar que el estado civil 
desde un punto de vista restringido es la posición del individuo frente a la 
familia y en torno a la persona considerada en sí misma. Pues según indica 
Llambías en el orden del derecho civil, el estado político no produce influencia 
alguna.” De allí que buena parte de la doctrina deja de lado el estado civitatis 


24 PLanIOL y RipErT: Tratado..., p. 9. 
25 Diez- Picazo y GULLÓN, Ob. cit., p. 223. 


26 ALBALADEJO, ob. cit., p. 233. Véase considerando —impropiamente en nuestro criterio- que tal 
amplitud haría incluir la profesión: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 72 (Véase infra X.4). 


27 PARRA LUCÁN, Ob. cit., p. 18. 


28 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p- 72; Zerra, Derecho..., p. 33; Hunc VAILLANT, Derecho..., p. 112; 
GRATERÓN GARRIDO, ob. cit., p. 73. 


29 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 72 y 73; ZERPA, Derecho..., p. 34. 
3° LLamBÍAs, Ob. cit., p. 312. 
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y refiere que el estado civil es el conjunto de cualidades jurídicas que tiene 
por objeto individualizar a la persona jurídica natural bien en su situación 
puramente personal o bien en sus relaciones con la familia de donde proviene 
o de la familia que ha constituido.** 


Otros autores por su parte, consideran que a la hora de una definición li- 
mitada o restringida del estado civil, más bien, debería excluirse el elemento 
personal o status personae. El concepto estaría referido así a las condiciones 
o cualidades permanentes de las personas a fin de determinar su posición 
fundamental, frente al conglomerado social (Estado) y familiar.*” Esta idea 
es seguida por un importante sector de la doctrina?. Para Albaladejo esta po- 
sición peca por defecto, pues deja fuera otras características importantes de 
la persona en sí misma.** 


3.4. Restringidísimo 

Si se logran excluir de los elementos indicados tanto el estado civitatis como 
el personae, llegaríamos a un concepto restringidísimo del estado civil, según 
el cual el mismo sería la posición del individuo frente a una institución en 
particular: la familia. Y este último es el sentido que suele darle nuestro Có- 
digo Civil a la expresión.* Se afirma que el estado civil por excelencia debe 
estar referido al elemento familiar?”. Para algunos el estado civil comprende 
únicamente el familiar”. Obsérvese que el estado que ningún sector de la 
doctrina discute. En el lenguaje común suele limitarse aún más la expresión 
a una institución particular dentro del ámbito familiar: el matrimonio.** Este 
último sentido es utilizado por el primer aparte del artículo 93 de la LORC 
que a propósito de las menciones que debe contener la partida de nacimiento 
indica que se expresará los datos de identidad de los progenitores biológicos 
omitiendo el “estado civil” de los mismos. 


3% Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 91 y 92; VALENCIA ZEA y ORTIZ MOLSALVE, Ob. cit., p. 349, el estado civil 
de las personas está constituido por un conjunto de situaciones jurídicas que relacionan a cada 
persona con la familia de donde proviene, o con la familia que ha formado y con ciertos hechos 
fundamentales de la misma personalidad (edad y sexo). 


32 CAsTÁN TOBENAS, Ob. cit., p. 140; CIFUENTES, Elementos..., p. 107, situación o posición jurídica de la 
persona en la sociedad y frente a las demás personas; BorDA Menina, ob. cit., pp. 33 y 34, frente a 
la familia y la sociedad; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., p. 158, relaciones de familia y frente al Estado. 


33 BONNECASE, Ob. cit., p. 140, el estado es la situación jurídica de un individuo, en función de los dos 
grupos sociales de los que necesariamente forma parte; la nación y la familia; RIPERT y BOULANGER, 
ob. cit., T. I, p. 319; Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., 1990, Vol. II, p. 32; Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 
161; ROJINA VILLEGAS, Ob. cit., p. 451; COVIELLO, ob. cit., p. 165; TRAMONTANA, Domenico: Diritto Civile. 
Milano, Edizioni Cetim, 4* edizione, 1947, p. 66. 


34 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 233. 
35 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 73. 


36 LLambías, ob. cit., p. 309, el estado civil no puede tener sentido sino con referencia a la familia; 
Nieto Branc y otros, ob. cit., p. 101; Gomis, José y Luis Munoz: Elementos de Derecho Civil Mexica- 
no. México, s/edit., 1942, T. I, p. 243, el estado es el vínculo que liga a una persona con su grupo 
familiar. 


37 Véase: PARRA LUCÁN, ob. cit., p. 123. 


38 Véase: Diez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 222, en el lenguaje vulgar se relaciona exclusivamente con 
el matrimonio; AGUILAR GORRONDONA, Derecho. .., p. 73; Hunc VarLLANT, Derecho..., pp. 112 y 113; 
Ossorio, ob. cit., p. 294. 
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Existe una posición doctrinal que opta por prescindir de la teoría del esta- 
do, estimando que puede ser sustituida por la de la capacidad jurídica y sus 
circunstancias modificativas. Por ello, autores como Ferrara sostienen que 
estado y capacidad son conceptos idénticos, siendo condiciones de la persona 
que influyen en el goce o ejercicio de sus derechos”. Se aclara que no deben 
confundirse estos porque tienen diferente naturaleza. El estado es fijo y de- 
terminado, desde que es posición o situación de la persona; la capacidad es 
variable y susceptible de grados.*” El estado civil manda sobre la capacidad, 
pero ésta no tiene ninguna influencia sobre aquel. Toda persona tiene un 
estado civil, pero puede no tener capacidad de ejercicio.** 


4. ESPECIES 

Se afirma que los escritores antiguos dividían el estado en natural y civil, de- 
pendiendo si la causa emanaba de un hecho natural o de la ley. Actualmente 
muchos autores atienden a las diversas categorías de situaciones en que puede 
encontrarse la persona y que implican un contenido especial de derechos, se 
habla así de estado personal, de ciudadanía y de familia*. Una misma per- 
sona tiene varios estados*; no hay un número preciso de estados civiles*, 


4.1. Status civitatis*: Es la posición del individuo frente a una determinada 
comunidad política. 


Se integra por la nacionalidad (vínculo de pertenencia de un individuo al 
estado) *% la regionalidad (vínculo de pertenencia a una región), importante a 
los efectos electorales; la ciudadanía (vínculo político que une a un individuo 
a la organización estatal o la aptitud para ejercer derechos políticos)”. 


Históricamente siempre ha existido un punto de referencia para señalar al 
nacional y al extranjero.** De allí que se pueda ser nacional o extranjero. La 
nacionalidad* implica el vínculo de pertenencia de un individuo a un Estado 


39 CAsTÁN TOBEÑAS, Ob. cit., p. 139. 

42 CIFUENTES, Elementos... p. 110. 

4 NARANJO Ochoa, Ob. cit., p. 163. 

4 CasTÁN TOBEÑAS, Ob. cit., pp. 141 y 142. 

43 MORENO QUESADA y otros, ob. cit., p. 85. 

44 Diez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 223. 

45 Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 109-116. 


46 Véase: Juzgado del Municipio Pedraza de la Circunscripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 
24-3-10, Exp. N° 428, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/822-24-428-26-2010.html “De 
allí que se incluya a la nacionalidad como atributo del status político” (cita sent. SPA de 12-8-98). 


47 PARRA LucÁn, ob. cit., p. 39, Se reconoce el valor de estado civil a la nacionalidad y a la regionalidad. 
48 GHERSI, ob. cit., p. 151. 


49 Véase: Rincón URDANETA, Ivan: Nacionalidad y Cuidadanía en la Constitución de 1999. En: Ley 
de Derecho Internacional Privado del 6 de agosto de 1998 (Antecedentes, Comentarios, Jurispru- 
dencia). Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren. Colección Libros Homenaje N° 1. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2001, T. II, pp. 17-27; HERNÁNDEZ- 
BRETÓN, Nacionalidad, ciudadanía..., pp. 47-59; FERRER Rojas, Luis Enrique: La doble nacionalidad 
en el ordenamiento constitucional venezolano. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas, N° 5, 2009, pp. 197-213 http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/5-2009/5-6.pdf. Ley 
de nacionalidad y ciudadanía, G.O. 37.971 de 1-7-04. 
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y de allí que se aluda a que somos de Venezuela o de otro país. La naciona- 
lidad es el único elemento del estado civil predicable respecto de la persona 
incorporal pues los demás son exclusivos de la persona natural.5? Para algunos 
la nacionalidad representa un reducido papel en el Derecho Privado dada la 
igualdad existente en principio entre nacionales y extranjeros para adquirir 
derechos de carácter privado*', aunque existen diferencias en cuanto a los 
derechos políticos”. La Constitución en su art. 42 alude precisamente como 
consecuencia de la nacionalidad a la ciudadanía y la refiere al ejercicio de de- 
rechos políticos.5 La regionalidad** también supone un vínculo de pertenencia 
pero respecto a determinada “región o localidad”. Por su parte, ciudadano en 
sentido estricto reviste una significación meramente política, equivale a tener 
el carácter de elector o elegible.55 


4.2 Status familiae*”: Es la posición del individuo frente a la familia. Se estu- 
dian en este ámbito básicamente dos instituciones: parentesco y matrimonio. 
A lo que se agrega la unión de hecho estable. 


El estado de familia es la relación en que la persona se halla en el grupo 
familiar con los demás miembros del mismo.” El estado familiar no es sino 
el conjunto de las relaciones jurídicas dentro de las cuales se encuentra com- 
prendida una persona, como consecuencia del matrimonio o del parentesco.** 
Quienes consideran que forma parte de la esencia del estado civil que se afecte 
la capacidad de obrar dudan de la ubicación del matrimonio y la filiación en 
la teoría del estado civil, pero ello no parece ser un obstáculo para la mayoría 
de la doctrina?, toda vez que esto no es un efecto estrictamente necesario 
del estado. 


El parentesco es un vínculo familiar que une a las personas.” Se distingue el 
parentesco por consanguinidad del parentesco por afinidad”, el primero implica 


5° Véase infra VII. 
5% LARENZ, Ob. cit., p. 154. 
52 Véase: Constitución, art. 64; BORDA, ob. cit., p. 220. 


53 Indica la norma: “Quien pierda o renuncie a la nacionalidad pierde la ciudadanía. El ejercicio de 
la ciudadanía o de alguno de los derechos políticos sólo puede ser suspendido por sentencia firme 
en los casos que determine la ley”. 


54 En el ordenamiento español se alude a “vecindad”; CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 178, la vecindad es 
el status que tiene todo español, por el hecho de serlo, por el que queda adscrito a una determinada 
comunidad territorial dentro del Estado español y sometido al orden jurídico de esa comunidad; 
MORENO QUESADA y otros, ob. cit., pp. 143 y ss., Marín PÉREZ, Ob. cit., p. 93. 


55 BONNECASE, Ob. cit., p. 139; LLamBÍAs, ob. cit., p. 311: el estado político de ciudadano acuerda el 
derecho activo y pasivo de sufragio. 


5% Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 116-128. 
57 De RUGGIERO, ob. cit., p. 379. 

58 BONNECASE, Ob. cit., p. 139. 

59 PARRA LUCÁN, ob. cit., p. 40. 


60 Véase: De RUGGIERO, ob. cit., p. 381; Dominguez GuiLLén, Manual de Derecho de Familia..., pp. 32-36; 
BosserT, Gustavo y ZANNONI, ob. cit., p. 31, La existencia de relaciones jurídicas derivadas de la 
consanguinidad, la afinidad o la adopción determina el parentesco. 


61 Véase CC, arts. 37-40. 
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un vínculo de sangre”, mientras que el parentesco por afinidad es el vínculo 
que une a un cónyuge con los parientes consanguíneos del otro cónyuge” . 
El estado de pariente por consanguinidad representa la situación recíproca de 
las personas que descienden unas de otras o de un autor común*, se divide 
en línea recta (descienden los unos de los otros, ejem., abuelos, padres, hijos, 
nietos...) y en línea colateral (descienden de un tronco común aunque no los 
unos de los otros, ejem., hermanos o primos). La adopción imita al parentes- 
co”. La filiación es el grado más inmediato del parentesco, “es el nexo jurídico 
que se establece entre el hijo y sus progenitores”, El Derecho de Familia y de 
Sucesiones, se nutren del parentesco por consanguinidad, aunque una parte 
del último pueda provenir de la voluntad testamentaria de las personas sin 
influencia del estado. * Algunos dudan que el parentesco constituya un estado 
civil pues sus efectos no siempre alcanzan todas las clases, líneas y grados%. 


El matrimonio”, constituye otro importante nexo familiar; entre cónyuges 
no existe vínculo de parentesco sino precisamente de matrimonio que una 
unión de personas de características específicas.” El estado civil en este ámbi- 
to, supone preguntarse la suerte de la persona frente al matrimonio, es decir, si 
lo ha contraído o no, y en el primer supuesto si está vigente o se ha extinguido, 
siendo las opciones: soltero, casado, divorciado, viudo, separado de cuerpos.?? 
Para quienes el estado civil afecta la capacidad de obrar, el matrimonio ya no 
encuadra en dicha categoría en virtud de la igualdad”; pero hemos reiterado 
que el único efecto del estado civil no es la afectación de la capacidad de obrar. 


Vale preguntarse si el concubinato dará lugar a un estado civil dentro del 
elemento familiar. Es de advertir que cierto sector de la doctrina ha hecho alu- 
sión a la posesión de estado de concubinos”*, indicando que “en el concubinato 


62 No obstante también existe la consanguinidad legal derivada de la adopción en la cual no media 
un vínculo de sangre. 


63 Según el art. 40 CC no se extingue con el matrimonio; BossERT y ZANNONI, Ob. cit., p. 39. 
64 BONNECASE, Ob. cit., p. 139. 

65 Véase: BOssERT y ZANNONI, Ob. cit., p. 32. 

66 RrperT y BOULANGER, ob. cit., T. I, p. 319. 


67 VareLa CÁCERES, Edison Lucio: El principio de la unidad de la filiación. En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia N° 2. Caracas, 2013, p. 175. 

68 CiruENTES, Elementos... p. 108. 

69 Véase: PARRA LUCAN, ob. cit., p. 127, habrá que estar al parentesco de que se trate para comprobar 
en qué medida estas relaciones constituyen auténticos estados civiles. 

72 Véase: RIaNo PIESCHACÓN, Ob. cit., p. 41: El matrimonio es uno de los actos de mayor importancia 
en la vida civil. 

7* Diez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., 1974, p. 78. 

7? De los estados civiles relaciones con el matrimonio, vale observar que el estado de “soltero” es el 
único estado irrecuperable una vez que se pierde por el de casado. Una vez casado posteriormente 
se podrá cambiar éste por el de divorciado, viudo o separado de cuerpos, pero de haber tenido 
lugar el matrimonio, salvo que se trate del supuesto de nulidad del mismo, no se retornará al 
estado civil de soltero. 


73 PARRA Lucán, ob. cit., pp. 129 y 130, l se plantea dudas sobre si son verdaderos estados civiles la 
viudez, divorcio, etc. 


74 Véase: D'Jesús, Antonio: Lecciones de Derecho Familia. Caracas, Paredes Editores, 1991, pp. 157 y 165. 
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hay posesión de estado de concubinos”.75 En opinión de Bocaranda, entre con- 
cubinos existe una situación concubinaria y no un estado concubinario.”* La 
referencia a “situación” trae a colación la problemática del hecho en el derecho 
pues en efecto, el concubinato al igual que la posesión de estado es una situa- 
ción de hecho que puede proyectarse en el ámbito jurídico para dar lugar a im- 
portantes efectos jurídicos.” Es innegable que el concubinato si es acreditado 
presenta los mismos “efectos” que el matrimonio a tenor del artículo 77 de la 
Constitución”? según lo reconoció el Máximo Tribunal en Sala Constitucional”, 
y la atribución de efectos jurídicos es nota esencial del concepto de estado civil. 


Si lo importante de la definición y esencia del estado civil es desplegar 
efectos no tiene sentido lógico aludir al estado de extraño, en el caso de que 
no exista ninguno de los vínculos familiares mencionados.*” El estado familiar 
genera una importante gama de efectos en materia de Derecho de Familia y 
Sucesiones. Adicionalmente en el orden procesal puede dar lugar a recusación 
e inhibición de jueces y en el orden penal puede figurar como eximente de 
penas en delitos que causen los parientes o contrariamente puede constituir 
factor de agravación en el caso del parricidio, filicidio u uxoricidio.** 


4.3. Status personae*”: Son las condiciones o cualidades de la persona 
considerada en sí misma, haciendo abstracción de los demás. No acontece 
propiamente relación sino una comparación entre el individuo y los demás 
miembros de la comunidad.* Entre las principales condiciones podemos 
distinguir: la edad, el sexo y la profesión. Algunos añaden la condición de 
entredicho o inhabilitado producto de una sentencia de incapacitación, así 
como condición de emancipado el cual tiene lugar por la combinación entre 
la minoridad y el matrimonio.** 


75 Ibid., p. 167. 

76 BOCARANDA, Ob. cit., 144. Véase negando la existencia de un estado civil en el concubinato: RIQUEZES 
CONTRERAS, Oscar: A propósito de la Ley Orgánica de Registro Civil ¿El concubinato crea un nuevo 
estado civil?. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 3, Caracas, 2014, pp. 
299-316. (www.rvlj.com). 

7 


e] 


Véase infra Capítulo XI; Domíncuez GuILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 415-482; PÉREZ 
Pacheco, Yaritza y María Candelaria DomíNGUEZ GUILLÉN: La unión estable de hecho. Especial refe- 
rencia a las uniones concubinarias en el Derecho internacional privado. En: Derecho de Familia 
internacional. Metodología para su estudio. Homenaje a Haydee Barrios. Medellín, Biblioteca 
Jurídicas Diké, 2014, pp. 549-588. 


00 


78 “Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, el cual se funda en el libre consentimiento 


y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los cónyuges. Las uniones estables de hecho 
entre un hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley producirán los mismos 
efectos que el matrimonio”. 

79 Véase: TSJ/SConst., Sent N° 1682 de 15-7-05; LORC, arts. 117-122. 


Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., T. II, Vol. I, p. 10. indicaban que no existe palabra para indicar 
el no pariente o extraño; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 75; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 115. 


LLAMBÍAS, Ob. cit., p. 314. 
Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, ob. cit., pp. 128 y 129. 
3 Véase: BAQUEIRO y BUENROSTRO, Derecho Civil..., p. 206. 


84 Véase: Parra Lucán, ob. cit., p. 38, las situaciones generales de capacidad, tales como la mayor 
edad, la menor edad y la incapacidad se admite pacíficamente que son estados civiles; Carrasco 
Perera, ob. cit., p. 105, con la emancipación se adquiere un estado civil propio y distinto del de la 
mayor edad. 
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Dentro del estado personal, vale citar la edad, elemento importante que 
marca el límite de ser humano respecto a su capacidad de obrar, siendo que 
los menores de edad se presentan en principio como incapaces de obrar. La 
edad es el tiempo transcurrido en años desde el nacimiento hasta el momento 
que se considere*. Una vez que se llega a la mayoría de edad al cumplir 18 
años, nos convertimos en personas capaces de obrar y ello sin lugar a duda 
tiene importantes efectos jurídicos. La excepción a esa capacidad plena que 
se adquiere en razón de la mayoridad viene dada por la interdicción o la in- 
habilitación, la cual produce una privación o limitación, respectivamente de 
la capacidad de obrar**. La referencia a la edad contada en años en un acto 
jurídico ciertamente constituye un interesante dato de individualización, más 
preciso que la simple referencia de “mayor o menor de edad”. 


Dentro del estado personae que integra el estado civil se incluye también el 
elemento del sexo” por constituir un aspecto distintivo del individuo. Aunque 
para algunos tal referencia no se presenta importante en razón de la igualdad 
que modernamente se consagra entre hombre y mujer**. En este sentido, la 
Constitución de 1961 señalaba en su art. 61 al consagrar la no discriminación: 
“No se permitirán discriminaciones fundadas en la raza, sexo, el credo o condi- 
ción social...” (Destacado nuestro). No obstante, nuestro CC de 1942 contenía 
normas discriminatorias en perjuicio de la mujer* las cuales fueron elimi- 
nadas en la Reforma del CC de 1982 y reforzadas en la nueva Constitución 
en su art. 77%. Sin embargo, debe reconocerse que no obstante la igualdad 
imperante en nuestro sistema el sexo es un elemento diferenciador entre los 
individuos. Para algunos institutos sigue siendo fundamental la heterosexua- 
lidad, como es el caso del matrimonio y el concubinato, por lo que a tenor del 
artículo 77 de la Constitución el Máximo Tribunal rechazó la posibilidad de 
unión de hecho homosexual”. La referencia al sexo puede ser particularmente 


$5 Véase infra Capítulo XV. 
$6 Véase infra Capítulo XX. 


87 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Miranda, Sent. 28-10-05, Exp. 23.659, http://miranda.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2005/octubre/101-28-23.659-.html “el citado artículo 768 del Código Adjetivo alude al proce- 
dimiento que nos ocupa para cambios de “estado” y ciertamente desde una concepción amplia 
del estado civil, el sexo forma parte del “estado personal”, así como la edad”. 


88 Véase: Parra Lucán, ob. cit., p. 40, el sexo considerado por mucho tiempo un estado civil porque 


afectaba la capacidad de obrar fue excluido por algunos en atención a la igualdad, pero moderna- 
mente la cuestión vuelve a estar abierta a raíz de la discusión sobre la transexualidad; GeTE-ALONSO 


y CaLERa, El estado civil.., p. 210, no debe considerarse en el elenco de los estados civiles en razón 
de la “igualdad”. 


$9 Especialmente en materia de administración de la comunidad conyugal, sometimiento a la potestad 
de otro (marital) y domicilio legal determinado por el del marido (características éstas típicas de 
los incapaces). Véase en este sentido: Lerer DE Mateus, María Gabriela: La mujer, una incapaz 
como el demente y el niño (según las leyes latinoamericanas). Colección Ciencias Sociales Vol. 13. 
México, D.F., Costa Amic editor, 1975. 


22 Véase en otros art. 21, ord. 1. 


2 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 190 del 28-2-08. Véase sobre dicha sentencia: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
María Candelaria: Más sobre las uniones estables de hecho según la Sala Constitucional del Tribu- 
nal Supremo de Justicia. En: Revista de Derecho N* 27, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
2008, pp. 157-167 (también en: Derecho de Familia..., pp. 472-482). Véase sin embargo refiriendo 
posibilidad de familia homoparental: TSJ/SConst., Sent. N° 1187 de 15-12-16. 
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necesaria ante la existencia de los nombres de pila neutros, que se utilizan 
indistintamente para hombre y mujer.” De allí la existencia de su mención 
en la respectiva partida de nacimiento”. Por ser el sexo parte del estado civil 
se considera que dicho cambio implica una acción relativa al estado civil. 


La profesión constituye una importante cualidad del estado civil, en su 
aspecto personal porque a la misma la ley le atribuye trascendentales efectos 
jurídicos.” Se indica que la profesión es importante pues el militar tiene un 
estado que lo sujeta a un régimen jurisdiccional especial”. No se presenta en 
modo alguno como una cualidad susceptible de ser desestimada por sus esca- 
sos efectos jurídicos. Contrariamente, en ocasiones la ley le atribuye importan- 
tes consecuencias pues en razón de ella estamos habilitados o imposibilitados 
para el ejercicio de cierta profesión o actividad. Constituye así un importante 
elemento diferenciador desde el punto de vista personal cuya expresa referen- 
cia es exigida en la LORC”. Se alude así al “estado profesional”, para designar 
el conjunto de derechos y deberes que correspondan a una persona en razón 
de su profesión’. De manera pues que la profesión constituye un elemen- 
to importante dentro del estado civil a los efectos de la individualización. 


Algunos agregan impropiamente a lo anterior: *ser sujeto de la especie 
humana (persona natural), *la identidad (nombre), *la localización (sede 
jurídica). Pensamos que estos dos últimos son atributos distintos al estado 
civil", En cuanto al primero creemos que no se presenta propiamente como 
un elemento del estado civil sino como presupuesto de la personalidad. Tam- 
bién se acota que la determinación del momento en que empieza la persona 
(nacimiento) o en que se extingue la personalidad (defunción) es un hecho 
previo a cualquier estado civil, por lo que su inscripción no los convierte en 
estados civiles'”. También se suele negar tal carácter a la ausencia aunque 
para algunos constituya un estado civil'”. 


2 Véase supra VIII. 
2 Véase: LORC, art. 93, num. 5. 


94 Véase: Lackuz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 34; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 245; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María 
Candelaria: Algunas sentencias que declaran el cambio de sexo. En: Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela N* 130, 2007, pp. 53-100. 

95 Véase: Constitución, art. 105: “La ley determinará las profesiones que requieren título y las condi- 
ciones que deben cumplirse para ejercerlas, incluyendo la colegiación. 

96 CirUENTES, Elementos..., p. 108. 

27 Véase: arts. 81 num 6, 93 num 8. 

98 LLambías, ob. cit., p. 312, así el estado militar, sujeta a quien lo profesa a una jurisdicción especial 
y a un peculiar régimen penal y disciplinario, el estado de comerciante puede sujetar al individuo 
a las leyes mercantiles, y así otros estados profesionales de menor significación jurídica, como el 
de juez, abogado, médico, etc. 


9 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 75; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 118; GRATERÓN GARRIDO, 
ob. cit., p. 75. 


10 Véase supra X2. 


101 PARRA LUCAN, ob. cit., p. 36. Véase sin embargo: GHERsI, ob. cit., p. 152, alude al estado de “difunto”. 
Lo cual no luce pertinente porque los atributos de las “personas” suponen ésta y con la muerte 
se extingue la personalidad. 


102 PARRA LucÁn, Ob. cit , p. 37. 
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5. ELEMENTOS 

La doctrina hace referencia a los elementos del estado para referirse a las 
distintas cualidades jurídicas que confluyen a configurarlo y que, en conse- 
cuencia, dan origen a derechos y obligaciones. Tales son el sexo, la edad, la 
profesión, la circunstancia de ser casado, soltero, divorciado, viudo, pariente, 
nacional o extranjero, etc. Estos elementos constitutivos de estado consisten 
a veces en simples hechos, ajenos a la voluntad de las personas, tales como el 
nacimiento, la edad, el sexo. Pero en otras ocasiones, en cambio, se originan 
en actos realizados voluntariamente, como el matrimonio o el reconocimien- 
to filiatorio. De ahí que el estado se modifique a veces voluntaria, y a veces, 
involuntariamente.'” 


Así pues diremos que los elementos del estado civil son cada una de las 
cualidades que integran los distintos estados civiles. Según indicamos**, los 
elementos del estado civitatis están constituidos por la nacionalidad, la re- 
gionalidad y la ciudadanía; en el estado familiar los elementos vienen dados 
por el parentesco, el matrimonio o la unión estable de hecho y dentro del 
estado personal, los elementos se traducen en la edad, el sexo, la profesión, 
la interdicción, la inhabilitación y la emancipación. Algunos de estos ele- 
mentos son voluntarios y otros involuntarios. Por ejemplo, la nacionalidad 
puede tenerse en forma involuntaria según nuestro lugar de nacimiento o en 
forma voluntaria si se trata de naturalización; el parentesco, es involuntario, 
salvo que estemos en el supuesto del parentesco legal (adopción); el estado 
civil de casado se tiene por efecto de la voluntad; la edad es un hecho natural 
que ciertamente trasciende la voluntad de la persona; el sexo es un elemento 
involuntario y producto de la naturalezas, la profesión es un elemento vo- 
luntario pues dentro de la libertad del ser humano éste decide su destino en 
este ámbito; la interdicción y la inhabilitación son figuras que en principio 
escapan de la voluntad del incapaz. 


Vale preguntarse: ¿cuáles son los estados civiles admitidos por nuestro 
derecho? No hay una contestación categórica a esta pregunta'”. Y así para 
el Derecho español son estados civiles la nacionalidad, la vecindad civil (re- 
gionalidad), el matrimonio, la filiación, la edad, la incapacidad. No lo son el 
nombre, la quiebra, la ausencia y las representaciones legales.'” 


Así pues los “elementos” serían las cualidades que integran las especies 
de los estados civiles.” En un negocio jurídico cualquiera, por lo general, se 
aprecia claramente la referencia a los distintos elementos que conforman el 


103 BORDA, ob. cit., p. 220; MARÍN ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 92. 
194 Véase supra X.4. 


195 La involuntariedad del sexo es lo que justificaría en el fondo la posibilidad de admitir jurídica- 
mente al cambio de estado del transexual; LóPEz-GALIAcHo Perona, Javier: La problemática jurídica 
de la transexualidad. Madrid, McGraw-Hill, 1998, p. 205 (véase infra XIII). 

1% Diez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 223. 

197 LETE DEL Río, ob. cit., p. 37; BERCOVITZ y RODRÍGUEZ-CANO, Ob. cit., pp. 176 y 177. 


19 Suele utilizarse la expresión “estados” de la persona para aludir simplemente a los elementos del 
estado civil. Véase: Barassı, Ob. cit., pp. 49-54, se refiere a la ciudadanía, parentesco y afinidad 
como estados de la persona. 
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estado civil, concediéndole su carácter individualizador a la par del atributo 
del nombre y del domicilio. Así por ejemplo se suele indicar: “Pedro Pérez, 
domiciliado en Caracas, venezolano, casado, mayor de edad'”, de profesión 
ingeniero...”, observamos que los últimos cuatro elementos forman parte 
del estado civil,'*” en tanto que los dos primeros conforman el atributo del 
nombre y del domicilio. Cabe referir que la “nacionalidad, edad, profesión” 
son elementos expresamente exigidos en las menciones de las personas que 
intervienen en las actas del estado civil (LORC, art. 81 núm. 6; 93 núm. 8). 


6. CONTENIDO 

El estado civil no es sólo lo determinante de una diferente capacidad de obrar 
de las personas, sino también fuente de derechos y deberes'”, estos confor- 
man el contenido de aquel. Se indica cada una de las singulares situaciones 
de estado encierra deberes, derechos, facultades, etc., cuyo conjunto forma 
el contenido del respectivo estado. Tal contenido varía, según la situación 
(estado) de que se trate. Por cuya razón, a la persona que se encuentra en de- 
terminadas de ellas (por ejemplo, se es casado, español sometido al Derecho 
común, hijo matrimonial, mayor de edad y no incapacitado) le corresponde 
el conjunto de deberes, derechos y facultades que arroje la suma del estado 
total.'*? El estado civil sirve para determinar la existencia de derechos y obli- 
gaciones que les incumbe.''* Así por ejemplo, el estado de mayor de edad 
supone una capacidad de obrar que es ajena al estado de mayor de edad; el 
estado de casado supone un conjunto de deberes y derechos***; el estado de 
hijo y el estado de padre implican igualmente una recíproca obligación de 
alimentos, derechos sucesorales''? y respeto común, etc. Si se trata de hijos 
menores tiene lugar la patria potestad''*, aunque respecto a ésta la doctrina 
prefiere referirse a facultades'”. Lo cierto es que el estado filiatorio determi- 
na una cantidad de relaciones que obviamente tienen lugar en función de la 
especial relación de parentesco. 


7. CARACTERES 
7.1. Alternatividad: No se puede tener un estado mientras se conserve el 
otro. Se requiere una opción entre uno y otro. No se puede tener dos estados 


12 Creemos que se logra un mejor nivel de individualización si se coloca la edad en años y no sim- 
plemente “mayor de edad”. 


1° E] primero corresponde al estado civitatis, el segundo al estado familiar y los dos últimos al 
elemento personal. 


*** Diez-PicAazO y GULLÓN, Ob. cit., p. 223. 
112 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 234. 
3 PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 9. Véase infra X.9. 


14 Véase arts. 137, 139, 823 del CC; Valencia Zea y OrTIZ MoLsALve, ob. cit., p. 350, es casado se tiene 
entre otros el deber de fidelidad a su cónyuge, el mayor tiene capacidad para ejercer sus derechos 
civiles, etc. 


115 Véase entre otros: arts. 284, 822, 825 del CC. 


16 Spora G., Alberto: Tratado de Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1990, Tomo II, 
Vol. 4, p. 204. 


117 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 136. 
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civiles contradictorios u opuestos.'** El estado civil es uno.'*? Se indica así que 
el estado civil supone una alternativa, pues no se puede ser simultáneamente 
casado y soltero. Si bien la persona suele encontrarse en variadas situaciones 
(estados) a la vez, toda situación o estado, es por regla general, alternativo y 
excluyente respecto al contrario; así, por ejemplo, ser mayor de edad, excluye 
el ser menor de edad, ser casado excluye el ser soltero, etc., siendo una ex- 
cepción el caso de la doble nacionalidad.'”” Las cualidades no son invariables 
pues se puede perder la de soltero por casado, pero dos cualidades opuestas 
no pueden afirmarse a un mismo tiempo. Una persona no puede al mismo 
tiempo, prevalerse de una cualidad civil en relación a un grupo de personas 
y de la opuesta respecto de otras.” 


Una cosa distinta es que se trate de estados civiles diferentes. Por ello, se 
ha señalado que no se posee solo un estado civil; en una persona pueden 
confluir múltiples estados civiles, mayor de edad, venezolano, casado.'” Pues 
en definitiva el estado de una persona es múltiple según su relación con el 
orden político, familiar y personal.'?” Así mismo, el estado civil es indivisi- 
ble'”* <<porque no puede dividirse estimándolo válido respecto a unos y nulo 
respecto a otros, o válido en un aspecto y nulo en otros>>"", 


7.2. Absoluto: El estado civil tiene valor erga omnes, esto es frente a todos.” 
La presunción de cosa juzgada vale frente a los terceros aunque no hubiesen 
litigado.'” El estado civil se tiene ante toda la colectividad y es oponible 
frente a cualquiera. Vale aquí, lo mismo que indicamos en torno al nombre 
civil porque tanto este como el estado civil, comparten la característica de ser 
atributos de la persona: “su aplicación no se limita a la estricta relación inter 
partes derivada de un negocio jurídico sino que valdrá para todas y cada una 
de las relaciones que se desarrollen en el curso de la vida.” 


7.3. Interesa al orden público: Sabemos que en las instituciones donde la 
noción de orden público está presente, no encuentra aplicación el principio de 
autonomía de la voluntad y las normas en cuestión no pueden ser relajadas por 
los particulares, porque se trata de materias esenciales para el desarrollo del 
orden jurídico y social (artículo 6 del CC). El estado civil de orden público”, 


118 Parra Benítez, Jorge: Manual de Derecho Civil. Personas y Familia. Colombia, Biblioteca Jurídica 
DIKE, 1988. 


119 MarTÍNEZ CarceDo, Harold: Estado Civil de las personas y Registro. Bogotá, Pontificia Universidad 
Javeriana, 1965, p. 38. 


120 LETE DEL Río, ob. cit., p. 35; NARANJO OcHoa, Ob. cit., p. 162. 

121 VALENCIA ZEA y ORTIZ MOLSALVE, ob. cit., p. 350. 

122 Diz-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., 1974, p. 64. 

123 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., T. II, Vol. I, p. 10. 

124 Pons TAMAYO, ob. cit., p. 161; MAzEAuD, ob. cit., p. 33: No podemos tener más que un estado civil. 
125 LETE DEL Río, ob. cit., p. 38. 


126 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., pp. 37 y 38, cita sentencia española de fecha 4-2-60; Diez-Picazo y 
GULLÓN, ob. cit., p. 225; PERE RaLuY, ob. cit., p. 23. 


127 Drez Picazo y GULLÓN, ob. cit., 1997, p. 225. 
28 Véase supra VIII. 
129 PERE RaLuY, ob. cit., p. 23: LacrUZ BERDEJO y otros, ob. cit., pp. 34 y 35. 
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y de ello se derivan las características de indisponible o irrenunciable, in- 
transmisible, inalienable, inembargable, imprescriptible, no susceptible de 
valoración económica'?. 


El estado civil es indisponible'”". Las normas referentes al estado tienen 
carácter imperativo y de orden público, por lo que excluye la autonomía de la 
voluntad, indisponible' y en tales procesos interviene generalmente el Fiscal 
del Ministerio Público*. “El estado civil es una noción que importa a la socie- 
dad en tanto que fija el puesto de la persona en ella, no es algo que le atañe 
exclusivamente como cualquier cosa de su propiedad.”** Las leyes del estado 
civil “implican un conjunto de normas de tipo imperativo, cuya aplicación se 
torna de inexorable cumplimiento para cuando se den los casos o situaciones 
que ellas contemplan; y todo ello no puede estar sometido al libre juego de 
la voluntad contractual”.'35 El estado civil se presenta como indisponible, no 
obstante, la ley permite en ocasiones cierta intervención de la voluntad en la 
modificación del mismo; la intervención de la voluntad en la variación del 
estado civil tiene lugar en la medida que la propia ley lo permita'*”, El ordena- 
miento jurídico acepta la intervención de la voluntad en la constitución de un 
nuevo estado en caso del matrimonio y en su extinción en el caso del divorcio; 
reconocimiento o desconocimiento de un hijo, inquisición de paternidad. No 
obstante no se permite nunca un desconocimiento del estado civil. Por ser in- 
disponible se afirma en el mismo sentido que el estado civil es irrenunciable.'7 


El estado civil es intrasmisible'* pues no se puede ceder bajo ninguna mo- 
dalidad de negocio jurídico y en el mismo sentido, se dice que es inalienable 
porque no se puede enajenar o transferir.'3? No podemos ceder, ni transmitir 
nuestro estado civil de casado, de hijo, de mayor de edad, ni de venezolano. 


Es imprescriptible'* porque el estado civil no se ve afectado por el trans- 
curso del tiempo. No se adquiere por prescripción adquisitiva o usucapión 
ni se pierde por prescripción extintiva. Sin embargo, existen situaciones 
excepcionales en que la renuncia voluntaria al ejercicio de una acción sobre el 


130 Véase: MARTÍNEZ CAICEDO, Ob. cit., p- 38; PARRA BENÍTEZ, ob. cit., p. 84; VALENCIA ZEA y ORTIZ MOLSALVE, 
ob. cit., p. 350; Diez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., 1997, p. 225; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 119 y 120. 


15! Véase: BONNECASE, Ob. cit., p. 141: el estado no puede ser objeto de ninguna transacción, pues para 
transigir es necesario poder disponer del objeto; Ripert y BOULANGER, ob. cit., T. II, Vol. I, p. 14; 
BIANCA, ob. cit., p. 300, la persona no puede disponer de su estado civil. 


132 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 37. 


133 Véase: La Roche, ob. cit., p. 271; CPC, art. 130. 


134 Diez Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 225, la normativa legal sobre el estado civil ostenta un carácter 
manifiestamente imperativo. Es sólo el legislador el que establece las causas por la que se adquiere 
o pierde un estado civil, o se puede modificar, lo mismo que sus efectos. 


135 SUÁREZ FRANCO, Roberto: Derecho de Familia. Bogotá, Edit. Temis, 3* edic., 1981, Tomo I, p. 402. 


136 Véase: MAZEAUD, ob. cit., pP. 33; NARANJO OCHOA, ob. cit., p. 162; De FREITAS DE GOUVEIA, ob. cit., pp- 


109-129. 
137 Véase: Puic BRUTAU, ob. cit., p. 182; MARÍN ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 93. 


138 Véase: MARÍN ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 92 y 93. 


139 Véase supra VIII; Mazeaub, ob. cit., p. 34. 


14 Idem: Pons Tamayo, ob. cit., p. 161. 
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estado civil lleva indirectamente a un desconocimiento definitivo del estado 
de una persona'*. Así, la imprescriptibilidad tiene excepciones en cuanto al 
ejercicio de ciertas acciones relativas al estado civil, anulación del matrimonio 
y paternidad.'* Así, la ley podría considerar la afectación de la acción por 
el transcurso del tiempo'*. No debe confundirse el papel de la posesión de 
estado con el carácter imprescriptible del estado civil.'** El estado familiar 
es susceptible de posesión y ésta no puede llevar a adquirir ese estado pero 
representa un importante papel en el terreno de la prueba, pues la posesión 
constituye una presunción de la realidad del estado civil. '* Recordemos que 
la posesión de estado está referida únicamente al estado familiar. 


7.4. Es necesario: Todos tenemos o requerimos un estado. Toda persona tie- 
ne un estado civil, pues de toda persona puede afirmarse es varón o mujer, si 
es mayor o menor de edad, si es casada o soltera. Estas cualidades no pueden 
permanecer en suspenso.'* 


7.5. Es permanente: por cuanto los hechos que le son inherentes y la si- 
tuación que confiere a la persona se mantienen inalterables mientras no se 
adquiera otro estado civil.' De esto último se denota que no es inmutable 
pues algunos estados son susceptibles de variación“. 


7.6. No es un derecho subjetivo: no consiste en una facultad.'* Aunque 
genera un derecho subjetivo a favor de la persona misma por el cual ésta 
puede amparar su estado familiar con las llamadas “acciones de estado”.'5 


7.7. Inherente a la persona'” o inseparable de la misma. El estado civil 
acompaña al individuo dondequiera que ésta se dirija. Doquiera que vayamos 
el estado nos acompañará, pues está unido a la persona como la sombra al 
cuerpo. Más estrechamente todavía; es la imagen jurídica de la persona.'5 


7.8. Exclusivo de la persona natural.'*3 La teoría del estado civil solo es pre- 
dicable respecto de la persona humana, pues analizando los elementos que 


1# PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 11. 
142 Idem: Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 94. 
143 Véase: CC, art. 228, 206, 117 y SS. 


144 Véase: MAGALLÓN IBARRA, Ob. cit., p. 89, la posesión de estado constituye un medio subsidiario que 
opera a falta de las pruebas por excelencia del correspondiente estado, que viene dado por las 
correspondientes partidas. 


145 MAZEAUD, ob. cit., p. 34. Véase infra X.10. 


146 VALENCIA ZEA y ORTIZ MOLSALVE, Ob. cit., p. 350. 


147 SUÁREZ FRANCO, Ob. cit., p. 402. 


148 Véase: Juzgado del Municipio Pedraza de la Circunscripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 


24-3-10, Exp. 428, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/822-24-428-26-2010.html “el 
estado civil- es inherente al sujeto mismo, esto es, se adquiere por el simple hecho de nacer y es 
además susceptible de modificaciones a lo largo de su existencia...”. 

149 AGUILAR GORRONDONA, Derecho... p. 76. 

150° LLAMBÍAS, Ob. cit., p. 313. 

151 Purg BRUTAU, Ob. cit., p. 182; Pere RaLuy, ob. cit., p. 23; sent. citada inmediatamente supra. 


152 Pons TAMAYO, ob. cit., p. 161. 


153 Véase supra VII; SUÁREZ FRANCO, Ob. cit., p. 402; MAGALLÓN IBARRA, Ob. cit., p. 89. 


192 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


conforman el estado civil apreciamos que estos no tienen lugar respecto de 
la persona incorporal. No existen personas abstractas, con el estado de hijas, 
casadas, mayores de edad, de sexo femenino, etc. Sin embargo, dentro del 
estado civitatis existe un elemento que sí es posible atribuir a la persona ideal, 
a saber la nacionalidad. Se distinguen así las personas jurídicas venezolanas 
y las extranjeras. La persona abstracta también tendrá características diferen- 
ciales, tales como, forma, datos de inscripción en el Registro, etc. 


7.9. Es un atributo de la personalidad'** pues permite la individualización de 
la persona humana. Lo posee toda persona natural por el solo hecho de nacer. 


7.10. Algunas de sus consecuencias patrimoniales no son de orden público, a 
pesar que las extrapatrimoniales suelen ser de orden público. Es lo que quiere 
significarse al señalar que el derecho pecuniario se hace disponible una vez 
separado del estado, pues las relaciones patrimoniales por lo general son dis- 
ponibles aunque provengan de una fuente de orden público (ej: ej: renuncia a 
una herencia, pensión de alimentos).'** Los derechos patrimoniales derivados 
del estado no escapan a la prescripción.'* 


8. FUENTES 

La doctrina señala como fuentes del estado civil los hechos o actos especiales 
que le pueden dar origen'” y se señalan al respecto, la ley, el hecho jurídico, 
el acto jurídico, la sentencia y el acto complejo. Veamos cada uno de estos. 


8.1. La ley: impone un estado civil en virtud de ciertas circunstancias, por 
ejemplo, como ocurre con el carácter de hijo matrimonial que se adquiere 
por el hecho de que concurra matrimonio de los padres y nacimiento dentro 
de éste'**, aunque la LORC pretende eliminar tal distinción cuando en su art. 
93 refiere que debe omitirse el estado civil de los padres, entendiendo éste 
limitadamente asociado al instituto del matrimonio. Otro ejemplo, viene dado 
por la combinación del estado de menor de edad con el de casado, que origina 
el status de emancipado. 


8.2. El hecho jurídico": Los hechos en cuanto provoquen efectos jurídicos, se 
consideran hechos jurídicos.'* Es todo acontecimiento o suceso al que por su 
sola realización liga el Derecho objetivo la producción de efectos jurídicos.'** 


154 Véase supra VII. 


155 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 79 y 80. 


156 BONNECASE, Ob. cit., p. 141. 


157 SUÁREZ FRANCO, Ob. cit., pP. 403; ALESSANDRI RODRÍGUEZ Y SOMARRIVA UNDURRAGA, ob. cit., pp. 198 y 
199; Puic BRUTAU, ob. cit., p. 185; LETE DEL Río, ob. cit., p. 38. . 


158 Suárez FRANCO, Ob. cit., p. 403. 


159 Véase: idem; RIPERT y BOULANGER, Ob. cit., T. IL, Vol. I, p. 11. 
160 Trapuccht, Ob. cit., p. 133. 


161 ALBALADEJO, Ob. cit., Vol. II, p. 126; Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., Vol. III, p. 131. Véase: TORRES 
Vásquez, Aníbal: Acto Jurídico. Perú, edit. San Marcos, 1998, pp. 14 y 15. el hecho jurídico es todo 
suceso o acontecimiento proveniente de la naturaleza o del comportamiento humano al cual el or- 
denamiento jurídico le atribuye consecuencias de derecho consistentes en crear, regular, modificar 
o extinguir relaciones jurídicas. Los hechos pueden ser naturales (como la muerte o el nacimiento) 
o humanos (como los contratos). 
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El hecho jurídico se constituye así, por obra de la virtualidad que le presta 
el ordenamiento para alterar la situación jurídica de la persona.'” Son acon- 
tecimientos naturales que ocasionan la extinción o el surgimiento de un 
nuevo estado. Tal es lo que ocurre, por ejemplo, con la muerte de uno de los 
cónyuges, que da origen a la viudez. El nacimiento igualmente se presenta 
como un hecho jurídico que da lugar al estado de hijo'*% o que da lugar a la 
nacionalidad'”. La edad,'* pues la misma como elemento involuntario se pro- 
yecta en forma trascendental en el mundo del Derecho. Con el estado aparece 
el hecho jurígeno o constitutivo como es el caso del nacimiento y la muerte.'% 


8.3. El acto jurídico'”: Es la manifestación de la voluntad humana encaminada a 
producir efectos jurídicos. Constituye un hecho jurídico voluntario, distinguién- 
dolo así del hecho natural o el hecho jurídico propiamente dicho.'* Sería el caso 
del matrimonio y del reconocimiento filiatorio. Pues entre los actos jurídicos 
familiares ubica precisamente entre otros el matrimonio y el reconocimiento. '%% 


La diferencia entre el hecho y el acto jurídico viene marcada por el carácter 
voluntario de éste último, pues en efecto se traducen en declaraciones de vo- 
luntad.”* Así la modificación del estado puede tener lugar por hecho natural 
o manifestación de voluntad”, en el primer caso estamos en presencia de 
hechos jurídicos en el segundo de actos jurídicos. 


8.4. La sentencia o declaración judicial'”?, siendo ejemplos las sentencias de 
separación de cuerpos, divorcio, nulidad del matrimonio”, merodeclarativa 
de concubinato, adopción, impugnación de la filiación, inquisición de la pa- 
ternidad o la maternidad, desconocimiento de la paternidad, interdicción o 


162 LAcRUZ BERDEJO y otros, ob. cit., Vol. III, p. 131. 


163 Véase: CC, art. 197: “La filiación materna resulta del nacimiento, y se prueba con el acta de la 
declaración de nacimiento inscrita en los libros de Registro Civil, con identificación de la madre”; 
TRABUCCHI, Ob. cit., p. 133, que el nacimiento, por ejemplo, es un hecho al cual la ley conexiona la 
existencia de numerosos derechos. 


164 Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 34. 
165 RIPERT y BOULANGER, Ob. cit., T. II, Vol. I, p. 11. 
166 CARDINI, Ob. cit., p. 23. 


167 Véase: SUÁREZ FRANCO, Ob. cit., Pp. 403; RIPERT y BOULANGER, ob. cit., T. II, Vol. I, p. 11; LACRUZ BERDEJO 
y otros, ob. cit., p. 34. 


168 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., Vol. II, p. 129; Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., Vol. III, p. 135. 


169 Draz DE GUIJARRO, Enrique: Nuevos aportes a la introducción al estudio del acto jurídico familiar. 
En: Estudios de Derecho Civil en Honor del profesor Castán Tobeñas. Pamplona, Ediciones Uni- 
versidad de Navarra, 1969, T. VI, p. 206. 


17° De manera que aunque la muerte o el nacimiento pueda tener lugar mediante la voluntad 
humana, no median en las mismas declaraciones de voluntad, característica típica de los actos 
jurídicos. Véase como ejemplo de los distintos efectos jurídicos que puede tener la muerte como 
hecho jurídico: Lacruz BERDEjJO y otros, ob. cit., Vol. III, p. 132, la extinción de la personalidad, la 
extinción del usufructo o renta vitalicia, extinción del mandato, indemnización por seguro, etc. 


17* PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 12. 
17? LETE DEL Río, ob. cit., p. 38; Lacruz BERDEjJO y otros, ob. cit., p. 34. 


173 La sentencia de nulidad del matrimonio, tendría el particular efecto de eliminar del mundo jurídico 
el matrimonio por lo que la persona tendría el estado de “soltero”, estado que en principio salvo 
en el caso indicado de la nulidad es irrecuperable una vez que tiene lugar el matrimonio. 
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inhabilitación”?*, así como las relativas a cambio de sexo (en caso de trastorno 
de género). 


8.5 Un acto jurídico complejo: Como ejemplo de acto complejo que supone 
una solicitud de parte del interesado y una decisión por parte del Estado 
diferente a la sentencia, Lete del Río coloca la declaración de nacionalidad. *?5 


9. EFECTOS 

Si recordamos el concepto de estado civil'* veremos que dentro del mismo existe 
una referencia fundamental a que se trata de cualidad o condiciones a las que la 
ley le otorga efectos jurídicos. Entre estos vale indicar básicamente los siguientes: 


9.1. Puede originar algunas incapacidades especiales de goce. El estado no 
altera la capacidad de goce en forma absoluta pues ésta solo se tiene por el solo 
hecho de ser persona. El estado puede crear ciertas incapacidades de goce espe- 
ciales, a saber, la prohibición de compraventa entre padres e hijos sometidos a su 
potestad, así como la prohibición de compraventa entre cónyuges (extensible a 
los concubinos de conformidad con la citada sentencia 168277). Pero obsérvese 
que tal incapacidad de goce es especial, pues el estado no afecta la capacidad de 
goce a nivel general, pues ésta la tiene toda persona por el sólo hecho de serlo. 


9.2. Afecta la capacidad de ejercicio. El estado civil, especialmente en lo 
relativo al estado personal afecta en forma sustancial la capacidad de obrar 
o de ejercicio, es decir, la posibilidad de realizar actos jurídicos por voluntad 
propia." Así vemos que la edad, la interdicción y la inhabilitación afectan 
en forma substancial la capacidad de obrar. Así mismo, la coexistencia de la 
minoría de edad y el matrimonio, igualmente afecta la capacidad de obrar 
porque da lugar a la emancipación, la cual produce un aumento de la capaci- 
dad de obrar del menor de edad por el solo efecto de la ley.'7? El matrimonio 
en general actualmente no disminuye la capacidad de obrar de la persona, 
con anterioridad a la reforma del CC de 1982 la mujer casada sí se encontraba 
afectada por una suerte de incapacidad. Por ello se afirma que los estados 
derivados del matrimonio y la filiación no afectan la capacidad de obrar.'** 


9.3. Implica un conjunto de deberes y derechos. Este efecto supone retomar 
el concepto general de estado civil como productor de efectos jurídicos, en 
particular de deberes y derechos. El estado se presenta la calidad de un in- 
dividuo en cuanto le habilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas 
obligaciones.'** Según referimos el contenido de cierto estado civil supone la 


174 Véase sobre la incapacitación: supra XXI y XXII; DoMíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 316-456. 


175 LETE DEL Río, ob. cit., p. 38; CoviELLO, ob. cit., p. 174, la naturalización es la atribución de la ciuda- 
danía por el poder soberano. 

176 Véase supra X.3. 

177 Pero que precisa que tal status se encuentre acreditado. 

178 Véase infra XIV. 

179 Véase infra XIX. 

180 T Acruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 34. 


181 Ver gz, Fernando: Estudio sobre el Derecho Colombiano. París, Imprenta París América, 2* edic. 
corregida y aumentada por Luis Angel Arango, s/F, T. II, p. 2. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 195 


existencia de ciertos deberes y derechos relativos al mismo. Entre los efectos 
del estado se deriva para el sujeto portante una actitud referencial del derecho 
respecto de determinadas situaciones o relaciones. También cada rol presenta 
normativas diferenciadas, con distintos derechos y obligaciones.'* El estado 
familiar por ejemplo origina gran parte del derecho hereditario.'* 


10. PRUEBA 

Si pensamos en el concepto restringidísimo del estado civil, y lo limitamos úni- 
camente al ámbito familiar diremos que la prueba del mismo es la correspon- 
diente acta o partida. Así la prueba del estado civil de hijo será la partida de naci- 
miento y la prueba de la partida de matrimonio será el acta respectiva. En casos 
como el concubinato podría ser la correspondiente sentencia merodeclarativa 
amén de la posibilidad de acta que prevé la LORC**%, A falta de la prueba por 
excelencia del estado civil se acude excepcionalmente a la prueba supletoria del 
mismo.'* En la que podría jugar fundamental papel según veremos la posesión 
de estado familiar integrada por los elementos de nomen, tractatus y fama.'** 


Cada hecho o acto del estado civil se prueba con el acta correspondiente, y 
así aunque parezca obvio, la filiación se prueba con la partida de nacimiento 
y el matrimonio con la partida correspondiente. No se puede pretender por 
ejemplo, probar la filiación a través de la partida de defunción del progenitor 
porque ésta hace referencia a sus hijos.'*7 Aun cuando tales menciones pueden 
servir de indicio de tal filiación dentro de un procedimiento de inserción de 
partidas, a falta de reconstrucción'*. La partida de nacimiento se presenta 
como el acta de mayor trascendencia porqu e determina otros datos relevantes 
para el estado adicionales a la filiación. En efecto, si tomamos un concepto 
amplio del estado civil veremos que la partida de nacimiento contiene adicio- 
nalmente la referencia a otros elementos del estado civil distintos al estado 
familiar, tales como la edad y el sexo. 


Pretender asociar necesariamente el tema del estado civil al de las “acciones 
de estado”, tratando de señalar que son tales acciones las relacionadas con 
un estado civil es difícil de delimitar'*, porque no todos los procedimientos 
presentan los mismos caracteres”. 


182 GHers1, ob. cit., p. 152; CIFUENTES, Elementos..., p. 108. 
183 LLAmbÍAs, ob. cit., p. 314. 

184 Véase: LORC, arts. 117-122. 

185 Véase infra XII. 

186 Véase infra XI. 


187 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 133; CSJ/SC, Sent. 24-10-95, J.R.G., T. 136, pp. 258 y 
259, el acta de defunción no constituye prueba de la filiación de los herederos; CFC, Sent. 23-10- 
42, Mem. 1943, T. II, p. 112; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la 
Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 2-3-06, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
marzo/390-2-16.507-.html. 


188 Véase infra XII.8.3. 
189 PARRA Lucán, Ob. cit., p. 50. 


190 


Ibid., p. 53. 


. CAPÍTULO XI. LA POSESIÓN DE ESTADO! 


1. NOCIÓN 

La idea de “posesión” característica del Derecho Civil patrimonial (Derecho 
Civil I) se traslada mutatis mutandi’, al área del Derecho Civil Extrapatri- 
monial, para servir eventualmente como prueba subsidiaria del estado civil 
familiar3, pues éste es susceptible de posesión, tomando tal palabra en su 
sentido habitual*. La posesión de un estado es la exteriorización de éste. Si 
alguien se comporta como titular de un estado el Legislador presume que es 
porque detenta efectivamente dicho estado.* Quienes tienen manifestaciones 
de cariño, afecto, sostenimiento y educación característica de padre-hijo es 
porque en verdad lo son”. Existirán un conjunto de hechos que denotan tal 
posesión'. Se presume y admite que la apariencia concuerda normalmente 
con la realidad?. 


* Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: En torno a la posesión de estado. En: Revista de Dere- 
cho N° 22, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, pp. 55-84 (También en: Manual de Derecho 
de Familia..., ob. cit., pp. 393-414); Ramos Sojo, César: Situaciones de Hecho. Consideraciones sobre 
la recepción del hecho en el Derecho Venezolano. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas N° 85. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 335-415; NIKKEN B., Pedro: 
Viejos y nuevos problemas en torno a la posesión de estado. En: Libro homenaje a José Mélich Or- 
sini. Instituto de Derecho Privado, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Universidad Central 
de Venezuela, Caracas, Imprenta Universitaria, 1983, Vol. II, pp. 645-701; AGUILAR GORRONDONA, 
Derecho..., pp. 83-93; Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 121-126; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 131- 
137; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 118-122; La Roche, ob. cit., pp. 265-276; CONTRERAS BRICEÑO, 
ob. cit., pp. 125-134; Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 286-294; ZerPA, Derecho..., pp. 41-46; PENARANDA 
QUINTERO, ob cit., Pp. 137-140; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 251-261; DE FREITAS DE GOUVEIA, ob. cit., p. 177. 


Cambiando lo que pueda cambiarse. 


3 Véase: ABELENDA, Ob. cit., pp. 419 y 420, la posesión de estado es una institución propia del derecho 
de familia, noción que se obtuvo de cierta analogía con la posesión de las cosas, instituto jurídico 
que se identifica con el “dominio de hecho”, según la expresión de Ihering, esto es, con el ejercicio 
de las prerrogativas que correspondan al propietario de una cosa con abstracción de la existencia 
o inexistencia del título de propiedad sobre ella. Así se dice en doctrina que del mismo modo 
que hay posesión de una cosa cuando una persona, tenga o no a título de dominio, se comporta 
respecto de ella como propietario, usando, gozando o disponiendo de dicha cosa; en el orden fa- 
miliar existe posesión de estado cuando una persona se comporta como titular de un determinado 
estado civil, exista o no título legítimo, esto es, el hecho jurídico o supuesto normativo del derecho 
de un estado civil que se traduce en la prerrogativa de ocupar una determinada ubicación en las 
categorías jurídicas familiares, LLamBias, ob. cit., pp. 321 y 322, la noción ha sido obtenida por 
analogía de la posesión de las cosas pues existe posesión cuando alguien se comporta como dueño. 


4 PLanIOL y RipErT, Derecho... p. 74. 


5 PARRA BENÍTEZ, Ob. cit., 2002, p. 124. 


€ Véase: CSJ/Cas., Sent. 2-6-98, Jurisprudencia Oscar Piere Tapia (OPT), junio 98, p. 154. 


7 Durán Acusa, Luis David: Ensayo sobre el contenido de los supuestos de hecho de las re- 
glas de establecimiento de la filiación en el Derecho Colombiano. En: Memoria del VIII Congreso 
Mundial sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, 
Tomo I, p. 62. 


8 Véase: Torres-Rivero, Arturo Luis: Derecho de Familia (Parte General). Caracas, Universidad Central 


de Venezuela, 1967, Tomo Il, pp. 41 y 42, “la posesión de estado está configurada por un conjunto 
de hechos tendientes a demostrar el estado poseído, aparentado, <<a los ojos de público>>.” 


2 LETE DEL Río, ob. cit., p. 39. 
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La posesión de estado se presenta como la apariencia de ser titular de un 
estado civil familiar determinado, y por ende, de disfrutar los deberes y de- 
rechos inherentes al mismo”. “Poseer un estado es tener una situación que 
así lo aparenta””. La posesión de estado supone disfrutar el “contenido” de tal 
estado, a saber, sus deberes y derechos”. Existe posesión de estado cuando 
alguien disfruta de determinado estado de familia, con independencia del 
título sobre el mismo estado'?. La posesión de estado, significa reconocer un 
determinado estado civil a quien de forma habitual, notoria y pública lo viene 
detentando, presumiéndose así que la realidad concuerda con la apariencia'*. 


Si bien para algunos la posesión de estado es variada”, las definiciones 
indicadas proyectan el concepto restringidísimo de “estado civil”, esto es, 
el estado familiar, pues cuando el Código Civil venezolano hace alusión a la 
posesión de estado, lo refiere a dicho status.”*” La teoría de la posesión de 
estado, no aplica -en nuestro Derecho- a otros estados civiles tales como la 
nacionalidad, la edad o el sexo. 


12 Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., p. 177, comportarse como titular del estado civil, disfrutando 
de los beneficios y tolerando las cargas; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 83 y 84; CONTRERAS BRI- 
CEÑO, Ob. cit., pp. 125 y 126; La Roche, ob. cit., p. 77; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 131 y 132: ZERPA, 
Derecho..., pp. 41-46; Ochoa Goméz, Derecho..., p. 287; GRISANTI AVELEDO DE Luici, Isabel: Lecciones 
de Derecho de Familia, Valencia, Vadell Hermanos Editores, 5 edic., 1991, p. 344; BOCARANDA E., 
Análisis..., p. 147; D’ Jesus M., Antonio: Lecciones de Derecho de Familia. Caracas, Paredes Editores, 
1991, p. 127; López HERRERA, Francisco: Anotaciones Sobre Derecho de Familia. Caracas, Manuales 
de Derecho, Universidad Católica Andrés Bello, 1970, p. 677, señala que tiene lugar cuando una 
persona goza del título y de los derechos inherentes a él y, al propio tiempo, soporta los deberes 
que del mismo derivan; Viso, Luis René: Derecho de Familia. Cabimas, Impresora Petrolandia, 
1985, p. 502, se entiende por posesión de estado una serie de circunstancias por medio de las 
cuales puede establecerse la filiación en base a presunciones; Ramos Sojo, ob. cit., p. 372, señala que 
“... la posesión de estado familiar consiste en gozar del título y de los derechos inherentes a ese 
estado y, al propio tiempo, soportar los deberes relativos al mismo”; PLANIOL y R1PERT, Derecho ..., 
p- 74, poseer un estado, es gozar de hecho del título y ventajas inherentes a él, así como suportar 
sus cargas; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 1-6-09, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
junio/962-1-9646-.html Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 6-4-09, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
abril/1331-6-7752-.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 23-1-08, http:// 
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/enero/128-23-1715-1573.html; Tribunal Segundo de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito, y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado 
Vargas, sent. 16-10-07, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/130-16-10040-5108.html; 
Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del Niño y del Adolescente 
de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 3-5-06, http://guarico.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2006/mayo/350-3-5910-06-34.html. 

LETE DEL Río, ob. cit., p. 39. 

Véase supra Capítulo X. 


13 LLaMBÍAs, ob. cit., p. 321; Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 163, equivale a la situación aparente 
que una persona tiene en relación a un estado. 

14 O' CALLAGHAN, Ob. cit., p. 272. 

15 Véase: Diez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 226, alude a la posesión de estado de nacional, de 

vecindad, de cónyuge, de hijo matrimonial. 

Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 84, “la única posesión de estado que produce consecuen- 

cias jurídicas importantes es la posesión de los estados familiares; DURÁN ACUNA, ob. cit., p. 62, “de 

los pocos estados civiles que pueden poseerse para ser fijados, es el de hijo, padre o madre”. 
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2. NATURALEZA 

La posesión de estado tiene carácter supletorio o subsidiario” en relación 
con el estado civil familiar, toda vez que la prueba principal o por excelen- 
cia es la correspondiente partida o acta del estado civil. Pero su alegación y 
prueba precisa necesariamente de la intervención jurisdiccional, esto es de 
la participación judicial'. La posesión de estado no tiene valor en sí misma 
sino a través del control judicial inducido por la ley, porque es sustitutiva 
del título de estado; se hará valer necesariamente dentro de un proceso 
jurisdiccional'? o administrativo si es considerada por vía de reconstruc- 
ción de partida. Constituye en principio una suerte de presunción” iuris 
tantum”, esto es, admite prueba en contrario, pues recordemos que se trata 
de una mera apariencia. Esto es bien podría ser contrario a la realidad”, pero 
a la que la ley le concede efectos jurídicos. 


Los estados familiares se prueban con la correspondiente acta del estado 
civil y en su defecto con la respectiva prueba supletoria, siendo fundamental 
en ésta última la posesión de estado”, por lo que ésta se impone subsidiaria- 


17 Véase: La Roche, ob. cit., p. 273; CONTRERAS BRICENO, ob. cit., p. 126, GRATERÓN GARRIDO, Ob. 
cit., p. 134; CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 193; LETE DEL Río, ob. cit., P. 39; NARANJO OCHOA, ob. cit., p. 
63; ALBALADEJO, ob. cit., Vol I, pp. 235 y 236; De Frerras DE GOUVEIA, ob. cit., p. 177, actúa como una 
prueba supletoria. 


18 Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., 1990, Vol. II, p. 37, la posesión es una prueba impresentable 
en el tráfico y sólo apta para hacerse valer en un expediente o litigio; PARRA LUCAN, Ob. cit., p. 121. 


19 Véase: Ramos Sojo, ob. cit., p. 376-378. Agrega: “Debemos observar que la posesión de estado, 
contrario a lo que acontece con el acta de nacimiento, no puede operar por sí misma, ni para 
determinar, ni para probar la filiación. Esto lo deducimos de su propia estructura: la posesión de 
estado consiste en hechos, circunstancias que necesitan ellos mismos ser probados o acreditados. 
En otras palabras, la serie o reunión de hechos alegados, servirán de base para determinar la filia- 
ción, pero en sí mismos no podrían acceder al Registro Civil porque necesitan previamente consti- 
tuirse en título inscribible y ello sólo será posible cuando sean declarados tales en una sentencia.” 


22 Véase: ibid., pp. 375 y 376, confirma el anterior razonamiento lo dispuesto en el artículo 505 
del mismo Código, referido a los casos en los que la posesión de estado puede suplir el acta de 
nacimiento que falta por pérdida, destrucción u otra circunstancia de los Registros. Pues bien, el 
citado artículo 505 exige que los hechos alegados sean suficientes para <<demostrar una indubita- 
ble posesión de estado>>. La expresión indubitable está dirigida al juez porque señala el proceso 
cognoscitivo, la adherencia intelectual a la verdad, aparte de que le impone que debe descartar 
toda duda razonable. Ambas expresiones <<hechos que indiquen normalmente las relaciones 
de filiación>> empleada en el artículo 214, así como la calificación de <<indubitable posesión 
de estado>> del artículo 505, nos indican que además de presunción legal, la posesión de estado 
participa de características que la hacen presunción judicial. Y, por lo tanto, está sometida a las 
admoniciones con que la ley previene la actividad del juez: no puede extraer presunciones sino 
cuando resulten <<graves, precisas y concordantes»>, tal como está establecido en el artículo 1.399 
del Código Civil para las presunciones hominis vel iudicis.” 


21 Véase: Diez-PicazO y GULLÓN, Ob. cit., p. 227; CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 193; NARANJO OCHOA, 
y Pp , P 


ob. cit., p. 163. 
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Véase: BONNECASE, Ob. cit., p. 142, “la posesión de estado es un estado de hecho, que en muchos 
casos es contrario al derecho estricto, pero que, a pesar de esto, es tomado en consideración por 
el Derecho, el cual lo eleva a la categoría de hecho jurídico, haciéndolo producir al mismo tiempo, 
efectos jurídicos.” 

2 


w 


Véase: Dominici, ob. cit., p. 300, “la prueba de la posesión de estado vale, mientras no se 
presente una partida de nacimiento contraria a ella.” Véase también: Roronb1, Mario: Instituciones 
de Derecho Privado. España, edit. Labor S.A., 1953, Trad. Francisco F. Villavicencio, p. 573. 
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mente”*, aunque para algunos represente la prueba de carne y hueso, que se 
desprende del día a día”. 


3. ELEMENTOS 
Los elementos de la posesión de estado son aquellas circunstancias o aspectos 
fácticos que lo componen y constituyen como tal, esto es aquellos hechos”? 
por los cuales se evidencia que una persona se comporta como titular de un 
estado civil determinado. Se compone fundamentalmente de tres elemen- 
tos que, sin ser concurrentes y entre otros, permiten derivar o presumir un 
determinado estado civil familiar”: el nombre, el trato y la fama (nomem, 
tractatus et fama). Tales elementos son mencionados por el artículo 214 
del Código Civil, que aunque referido a la filiación es aplicable igualmente al 
matrimonio, que prevé: 

“La posesión de estado del hijo se establece por la existencia suficiente de he- 

chos que indiquen normalmente las relaciones de filiación y parentesco de un 

individuo con las personas que se señalan como sus progenitores y la familia a 

la que dice pertenecer. 

Los principales de estos hechos son: 

- Que la persona haya usado el apellido de quien pretende tener por padre o 

madre. 

- Que estos le hayan dispensado el trato de hijo, y él, a su vez, los haya tratado 

como padre y madre. 

- Que haya sido reconocido como hijo de tales personas por la familia o la 

sociedad.” 


24 Véase: Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 37, de allí que “no se trata, desde luego, de adquirir un 
status por la posesión, sino de demostrar uno existente realmente, pero del cual han desapare- 
cido las pruebas documentales o no pueden hallarse”; Moreno QUESADA y otros, ob. cit., p. 89. 


25 Véase: ABELENDA, Ob. cit., P- 423, “La posesión de estado es así, por su naturaleza, una 
prueba más perentoria que la escritura pública, que los actos auténticos: es la evidencia misma; 
es la prueba misma viva y animada; la prueba que se ve, que se toca, que marcha, que habla; la 
prueba en carne y hueso, como decía una corte francesa; GRISANTI, Ob. cit., p. 344; CSJ/Cas., Sent. 
2-6-98, O.P.T., junio 98, p. 154. 


26 Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, ob. cit., p. 177, la voluntad en la posesión se refleja en “he- 


chos” y no propiamente en la intervención de la autonomía de la voluntad -como acontece en el 
caso del domicilio general voluntario- pues se trata de una situación fáctica. 


27 Véase: DURÁN ACUÑA, Ob. cit., p. 62, la posesión de estado como cualquier posesión se configura por 
la intención de ser hijo o padre, la cual deberá expresarse mediante actos materiales (trato) cuya 
percepción y trascendencia social (fama) permitan cierta prolongación en el tiempo (duración); 
TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, O.P.T., T. 9, Septiembre 2001, pp. 445 y 446 (tambien J.R.G., T. 
180, pp. 685 y 686). 


Véase en torno a los elementos: ParRA Lucán, ob. cit., p. 121; PLaNIOL y RiPERT, Derecho..., 
p. 74; BONNECASE, ob. cit., p. 143; LLAMBÍAS, Ob. cit., pp. 322 y 323; PARRA BENÍTEZ, ob. cit., pp. 124- 
126; LETE DEL Río, ob. cit., p. 39; CARRASCO PERERA, Ob. cit., pp. 192 y 193; AGUILAR GORRONDONA, 
Derecho..., pp. 84-89; CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., p. 128; La Roche, ob. cit, pp. 274 y 275; HUNG 
VAILLANT, Derecho..., Pp. 121-124; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., Pp. 133 y 134; ZERPA, Derecho..., pp. 
41 y 42; López HERRERA, Anotaciones Sobre Derecho..., p. 677; GRISANTI, Ob. cit., pp. 244 y 245; Bo- 
CARANDA, Análisis..., pp. 148 y 149; D’ Jesús, ob. cit., p. 127; Viso, ob. cit., p. 503; Sojo Bianco, Raúl: 
Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones. Caracas, Edit. Mobil Libros, 1990, p. 200; PERERA 
PLANAS, Ob. cit., p. 213. 
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La norma anterior se introduce en la Reforma del Código Civil de 1982, 
aunque la figura ya se encontraba en el CC de 1942”, así como en los textos 
sustantivos anteriores”. 


Actualmente no se exige la continuidad como aspecto necesario de tales 
elementos, por lo que serían aceptables los períodos de intermitencias”'. Para 
López del Carril, basta con que se demuestre su existencia en una época de 
vida del presunto padre?”. Y en el parecer del autor los hechos constitutivos 
de la posesión de estado no pueden ser desconocidos por el propio progenitor 
en el sentido de que comporten revocabilidad, porque lo contrario se estaría 
exigiendo continuidad y permanencia en dicha posesión*. La doctrina argen- 
tina señala que la idea de la continuidad propugnada por Demolombe tiene 
su origen en la analogía con la posesión de las cosas que precisa una pose- 
sión continua o no interrumpida, pública y pacífica**, términos que acoge el 
artículo 772 del Código Civil venezolano*. Pero a ello se le ha observado que 
la posesión del estado civil es fundamentalmente distinta a la de las cosas?*. 


Los elementos nomem, tractatus y fama, se traducen como su denominación 
lo indica, en que la persona que hace valer la posesión pueda probar algunos 


29 Véase artículo 206 del CC de 1942: “La filiación legítima se prueba con el acta de nacimiento inscrita 
en los registros del estado civil, y en su defecto, por la posesión continua del estado de hijo legítimo. 
La posesión de estado resulta de una serie de hechos que, en conjunto, concurran a demostrar las 
relaciones de filiación de parentesco entre un individuo y la familia a la cual él pretende pertenecer. 
Los principales de esos hechos son: Que el individuo haya usado siempre el apellido de la persona 
que el pretende tener por padre. Que el padre lo haya tratado como su hijo y haya proveído en tal 
calidad a su mantenimiento, educación y colocación. Que haya sido reconocido en tal calidad por 
la familia. Que haya sido constantemente reconocido como tal en la sociedad.” 


39 Véase: CC 1922, art. 222; CC 1916, art. 222; CC 1904, arts. 203 y 203; CC 1896, arts. 197 y 198; 
C.C. 1880, Arts. 200 y 201; CC 1873, arts. 195 y 196; C.C. 1867, Arts. 123 y 124; C.C. 1862, Libro 
Primero, Título X, Lei Unica, arts. , 6, 8, 9, y 10. 


31 Véase AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 88 y 89, indica que “se llegó a discutir incluso si el 
requisito de la continuidad de los elementos de la posesión de estado implicaba que los mismos 
fueran ininterrumpidos como lo exigía la anterior jurisprudencia francesa; pero nuestra Corte 
Federal consideró suficiente que no hubieran habido intermitencias o que en caso de haberlas no 
se hubieran prolongado en el tiempo hasta el punto de hacer desaparecer toda relación o trato. 
De acuerdo con la reforma ya no puede decirse que la continuidad sea un requisito legal de la 
posesión de estado ni de sus elementos puesto que no se habla de posesión continua de estado 
ni exige haber usado <<siempre>> el apellido de que se trate ni tampoco que la sociedad haya 
reconocido <<constantemente>> el vínculo invocado. Queda pues a la soberana apreciación de los 
jueces del mérito apreciar si, a falta de continuidad, los hechos demostrados en cada caso concreto 
representan <<la existencia suficiente de hechos que indiquen normalmente>> las relaciones a las 
que se refiere la ley, aunque, desde luego, es indudable que en sana lógica son más significativos 
los hechos continuos que los hechos discontinuos.”; García DE ASTORGA, Principales..., pp. 67 y 68, 
se eliminan las expresiones gramaticales <<siempre>> y <<constantemente>>, en orden al elemento 
nomen y a la fama o reputación. Véase sin embargo: TSJ/SCC, Sent. 00748 del 11-12-09, “...para 
que la posesión de estado pueda ser utilizable como medio de prueba de la filiación, debe tener un 
carácter especial: que sea constante...”. “...Ininterrumpida...”. 


32 LórEz DEL CARRIL, Julio J.: La filiación. Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias 
Sociales, 1976, p. 176. 


33 Ibid., p. 177. 
34 Véase: LLAmBÍAS, Ob. cit., p. 322; ABELENDA, Ob. cit., p. 421. 


35 Que indica: “la posesión es legítima cuando es continua, no interrumpida, pacífica, pública, no 
equívoca y con intención de tener la cosa como suya propia”. 


36 LLAMBÍAS, Ob. cit., p. 322. 
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de éstos respecto del sujeto cuya posesión de estado pretende. Supone que 
se haya usado el “apellido” en cuestión (no el nombre de pila), que se haya 
propiciado recíprocamente el trato de hijo o de cónyuge (trato) y que sea 
reconocido como tal por los terceros (fama). Los indicados elementos no son 
concurrentes”, esto es, no deben presentarse simultáneamente y por otro lado, 
no son los únicos aunque sí los “principales” (expresión utilizada por la nor- 
ma), por cuanto la enumeración es netamente enunciativa o ejemplificativa?*, 
pues bien pudieran existir en el caso concreto otras circunstancias distintas, 
que el Juez pudiera apreciar en el supuesto particular. Pero de los elementos 
indicados por la citada norma el más importante ciertamente el trato, toda 
vez que la fama es una proyección de éste ante los terceros. 


El nombre, o más precisamente la utilización del apellido o nombre pa- 
tronímico, generalmente no es un elemento determinante toda vez que por 
la naturaleza del estado civil de que se trate en ocasiones será incompatible 
con el status?? -No obstante la previsión de la LPFMP (art. 21) y la LORC (art. 
93, núm 4)*- y en otros no será exigible. De manera que el “nombre patro- 
nímico” o apellido es un elemento exigible solo en prueba subsidiaria de la 
filiación matrimonial y que pudiera eventualmente considerarse respecto del 
matrimonio, debido al carácter netamente facultativo que tiene la utilización 
del apellido del marido para la mujer casada. 


El trato o tractatus, como indicamos constituye el elemento fundamental de 
la posesión de estado*' y se traduce en comportarse recíprocamente a través 
de hechos efectivos como titular del estado de que se trate. Así por ejemplo, 
en el estado de padre-hijo, el trato no puede confundirse con la amistad, el 
altruismo o la caridad* sino que debe apreciarse un conjunto de hechos, 


37 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, O.P.T., T. 9, Septiembre 2001, pp. 445 y 446 
(J.R.G. T. 180, pp. 685 y 686); TSJ/SCS, Sent. N° 0148 del 4-3-10, “No establece la regla vigente la 
necesidad de que concurran los tres hechos para que se establezca la posesión de estado, pues 
el primero de ellos no existirá en los casos de establecimiento judicial de la paternidad de hijos 
nacidos fuera del matrimonio”. 


38 Y en consecuencia, no taxativa. 


39 Como es el caso del hijo “extramatrimonial”. Véase: BOCARANDA, Análisis..., pp. 148 y 149, el nomen 
es exigible a los efectos de la filiación matrimonial, no de la extramatrimonial. En la práctica 
sería difícil y problemático para el hijo extramatrimonial hacer uso del apellido del pretendido 
padre, habida cuenta de que la voluntad recognoscente de éste no se ha manifestado ni plasmado 
documentalmente; PERERA PLANAS, Ob. cit., pp. 213 y 214; TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, O.P.T., 
T. 9, Septiembre 2001, pp. 445 y 446 (J.R.G., T. 180, pp. 685 y 686) “No establece la regla vigente 
la necesidad de que concurran los tres hechos para que se establezca la posesión de estado, pues 
el primero de ellos no existirá en los casos de establecimiento judicial de la paternidad de hijos 
nacidos fuera del matrimonio”. 


4 Véase supra VIII.7.2. 


4 Véase: López HERRERA, Francisco: Anotaciones sobre filiación legítima. En: Revista de la Facultad 
de Derecho N° 8, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1956, pp. 58 y 59, “el trato es, sin 
lugar a dudas, el principal de todos los elementos de la posesión de un estado familiar, sea éste 
cual fuere; por regla general resulta casi imposible aparecer como titular del estado, si no es reco- 
nocido así, de hecho, por la persona o personas con quien se tiene o se pretende tener el vínculo 
de familia”; LLambías, ob. cit., p. 323, el elemento “tractatus” es el que se ha venido a considerarse 
fundamental y revelador del disfrute de determinado estado. 


+ Véase: Lórez HERRERA, Francisco: Anotaciones sobre filiación..., pp. 58 y 59; “... El hijo ... no tiene 
posesión de estado de tal, por el hecho de que su pretendido padre lo llame <<hijo mío>>; es 
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comportamientos o situaciones características de tal relación*. La posesión de 
estado debe evidenciar una relación patente entre padre e hijo en los mismos 
niveles que la de cualquier padre que sea en realidad tal**. Un trato afectuoso 
no necesariamente supone una relación paterno filial por lo que debe llevarse 
al ánimo del Juez hechos que ciertamente denoten la posesión de estado*. Se 
dice que no basta un mero trato de palabra sino que ha de verse representado 
en hechos*”. El tractatus supone el mantenimiento, la educación y la colo- 
cación”. La reforma del CC de 1982 introduce la “reciprocidad” como nota 
necesaria del citado elemento*. El trato, ciertamente, es el más importante de 
los elementos reseñados, y al efecto indica acertadamente López del Carril que 
basta con el trato, aun cuando no hubiera exteriorización ni uso del apellido*. 


Finalmente, otro elemento de la posesión de estado es la fama, esto es, el 
conocimiento que tengan los demás del trato. La norma alude a la “familia o 
la sociedad”, pero ciertamente la referencia a la familia en la filiación extrama- 


necesario que ese pretendido padre haya proveído a su mantenimiento, educación y colocación, 
precisamente en su calidad de padre y no por motivos diferentes, como serían: un vínculo distinto 
de parentesco, o simple amistad, o altruismo, o móviles caritativos, etc.”, TORRES-RIVERO, Derecho 
de Familia..., p. 43, nota 59, el trato o tratamiento, de palabra y en hechos, a títulos de padres -y 
no de otro parentesco, ni de allegado, ni de amigo, ni de colaborador, ni de algo parecido- por 
aquellos que pretenden como tales...”. 

4 


Ü 


Por ejemplo, la manutención o auxilio económico característica, la orientación y vigilancia en 
la educación moral o religiosa, la circunstancia de denominarse y presentarse como tal, etc. Se 
discute si el auxilio económico debe ser regular o periódico, a lo que habría que considerar el 
caso concreto; dependerá de las circunstancias pues pudiera tener lugar un pago único que sea de 
tal magnitud que suponga un soporte económico con miras a largo plazo. Ahora en tal caso ese 
único y significativo aporte deberá estar unido a otros hechos adicionales al económico. Entre los 
citados hechos que suponen trato; LÓPEZ DEL CARRIL, Ob. cit., pp. 177 y 178, entre los cuales cita que 
el presunto padre pasara alimentos al menor, pagara el alquiler, vestimenta, asistencia médica, 
parto de la madre, educación, le diera oficio, dispensara amparo y protección, dirigiera cartas, 
tarjetas y retratos, lo presentara como su hijo, exhibiera su fotografía manifestando ser su hijo, etc. 
4 


+ 


VARELA CÁCERES, El principio de la unidad de la filiación..., pp. 249 y 250. 
4 


[vi] 


Véase: AMCSFMI1, Sent. 22-4-96, J.R.G., T. 138, p. 85, De las pruebas aportadas en juicio y aprecia- 
das en este fallo, la parte actora demostró que durante una época de su existencia el ciudadano... 
le prodigó un trato afectuoso en unión de su madre, sin embargo no fue demostrado que ese trato 
se correspondía con el de un padre hacia su hijo y a la inversa que el ciudadano... lo trataba como 
su padre, es decir la reciprocidad en el afecto como lo exige el legislador, ya que las relaciones 
paterno-filiales son a doble vía. No fue demostrado en el juicio ningún otro elemento o individuo 
que configura posesión de estado, por lo tanto se establece que no fue probada la posesión de 
estado de hijo del ciudadano... 


46 Véase: Lórez Herrera, Anotaciones sobre filiación..., pp. 58 y 59; Bocaranpa, Análisis..., 
p. 149, “El tractatus consiste en el trato fáctico de padre o de cónyuge, según el caso. Resulta insu- 
ficiente el trato meramente verbal: se requieren hechos. En este sentido, son hechos configurativos 
del tractatus, contribuir al sostenimiento, alimentación, vestido y eduación del presunto hijo y 
realizar en cuanto a él aquellos hechos de sustentación que normalmente cumplen los padres 
para con sus hijos. Aquí es fundamental el animus paternitatis o maternitatis, como en relación 
con la posesión de estado matrimonial lo es el animus coniugalis.” 

4 


x 


BARBERO, ob. cit., p. 122. 
48 En efecto, el artículo 206 del CC de 1942 indicaba; “Que el padre lo haya tratado como su hijo y 
haya proveído en tal calidad a su mantenimiento, educación y colocación”; AGUILAR GORRONDONA, 
Derecho..., p. 86; García DE ASTORGA, Innovaciones... pp. 67 y 68, AMCSFM1, Sent. 22-4-96, J.R.G., T. 
138, p. 85, que exige la reciprocidad en el afecto como lo exige el legislador, ya que “las relaciones 
paterno-filiales son a doble vía”. 


4 


© 


LÓPEZ DEL CARRIL, Ob. cit., p. 176. 
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trimonial no podría entenderse como aquella del presunto progenitor pues la 
acción se ejerce a falta de reconocimiento de dicha parte*”. De tal suerte que, 
la fama supone que los miembros del entorno social conozcan el estado civil 
familiar que se detenta**. La <<sociedad>> a la que se refiere la norma supone 
el conjunto de personas vinculadas a la vida cotidiana de los pretendidos pa- 
dres e hijos (amigos habituales, compañeros de estudio o de trabajo, etc.)5* La 
fama es la proyección del trato ante los terceros”, constituyendo para algunos 
el “fundamento colectivo” de la posesión de estado**. Este elemento pudiera 
faltar no obstante darse el trato, en razón de las reservas que tienen lugar con 
ocasión de los convencionalismos sociales55. 


Se dice que es posible la existencia de otros elementos distintos a los indica- 
dos que pudieran llevar al ánimo del Juzgador la referida posesión de estado. 
Ello pues, como se señaló, la citada enumeración del artículo 214 del CC es mera- 
mente enunciativa y no taxativa, lo que se denota de la propia norma que indica 
expresamente “...los principales de estos hechos son...”. De tal suerte que bien 
pudiera el Juzgador ante un caso particular apreciar otras circunstancias distin- 
tas a las indicadas”. Tal fue el caso en 1946 respecto a la utilización del nombre 


5 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, O.P.T., T. 9, Septiembre 2001, pp. 445 y 446 (J.R.G., T. 180, 
pp. 685 y 686); TSJ/SCS, Sent. N° 0148 del 4-3-10 “la conclusión del juez a la cual llega luego del 
examen probatorio, implica que considera establecidos los dos últimos elementos principales para 
confrontar la posesión de estado, es decir, el trato recíproco de padre e hijos y el reconocimiento 
por la sociedad de este trato, y no por la familia paterna, pues es evidente que precisamente por 
no ser aceptados como hermanos de los demandados, se siguió el proceso”. 


51 Véase: BOCARANDA, Análisis..., p. 149, “La fama es el hecho de que la familia y la sociedad (alle- 
gados, amigos, vecinos) consideren y reputen como algo real la existencia de aquel vínculo 
filiatorio o conyugal, según el caso. Tampoco aquí se trata de palabras, sino de hechos. Eventual- 
mente, serán los miembros de la familia o de la sociedad los que podrán emerger como testigos del 
tractatus. El énfasis probatorio fundamental de la fama radica, no en la familia, sino en la sociedad.” 


52 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 86 y 87, Por último, en cuanto al elemento <<fama>> la reforma 
lo considera existente tanto cuando el vínculo de que se trata haya sido reconocido por la familia 
como cuando lo haya sido por la sociedad sin exigir que éste último reconocimiento haya sido 
“constante”. (idem). 


33 Véase: TORRES-RIVERO, Derecho de Familia..., p. 43, nota 59, “... Y el tercero como bien dicen algunos, 
reflejo o proyección del tractatus en los demás -a que se le tenga- <<reconozca>>, <<voz pública>> 
-como hijo, por la familia- la suya y la de los pretendidos padres -y por los extraños- el grupo, 
<<la sociedad>> donde conviven y dichos pretendidos padres...”. 


54 Véase: La Roche, ob. cit., p. 275: “...que tal reconocimiento, como hijo tenga carácter colectivo, por 
parte de los padres, de la familia o de la sociedad; este es el llamado <<fundamento colectivo>>: 
conocimiento por parte de la familia o de la sociedad, cualesquiera de los dos, lo que implica que 
basta ese conocimiento colectivo (la <<fama>> del Derecho Romano) para que se integre otro de 
los llamados elementos principales de la posesión de estado.” 


55 Véase: Lórez HERRERA, Anotaciones sobre filiación.., pp. 59 y 60, “si bien, como se ha 
dicho, la fama es uno de los principales elementos de la posesión de estado cualquiera, nuestra 
jurisprudencia ha reconocido que en ciertos casos puede haber la posesión de estado sin que el 
titular de ella haya gozado de la reputación, por dificultarlo las costumbres y los convencionalis- 
mos imperantes en el medio social... Es obvio que también en casos diferentes y de acuerdo con 
las circunstancias, puede existir posesión de estado sin fama.” 


5% Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 87; La Roche, ob. cit., pp. 274 y 275; CONTRERAS BRICEÑO, 
ob. cit., p. 128; TORRES-RIVERO, Derecho de Familia..., pp. 42 y 43, nota 60; GRISANTI, Ob. cit., p. 345; 
BocarANDa, Análisis..., p. 148; PERERA PLANAS, Ob. cit., pp. 214 y 215. Véase también: AMCSFM2, 
Sent. 5-3-99, J.R.G., T. 152, p. 54, La enumeración de los elementos de la posesión de estado en 
nuestro Derecho no es taxativa sino meramente enunciativa, como lo demuestra el texto del art. 
que dice: “Los principales de estos hechos son...”. 
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de pila (Tomiris) de la actora, que coincidía con la madre del presunto padre, 
esto es de la abuela, y que el Juez consideró significativo por ser un término 
poco común en la región”. Ciertamente, la coincidencia con el nombre de pila 
deberá estar acompañada de otro elemento como sería el trato, pues por sí 
solo sería insuficiente. En todo caso, se afirma acertadamente que es difícil 
pensar en la posibilidad de la posesión de estado sin que tengan lugar aunque 
sea uno de los elementos indicados en la norma”. Pareciera sin embargo, que 
los hechos o circunstancias que pudieran darse son consecuencia del trato o 
de la fama ya referida*. Así por ejemplo la indicación que hiciera el presen- 
tante sobre los “hijos” en la respectiva partida de defunción se traduce en un 
reflejo del elemento fama”. No obstante, la doctrina acota que los Jueces de 
instancia son soberanos en la apreciación de tales hechos y en consecuencia 
ello no sería censurable en casación”. 


Vale referir finalmente que no es necesario que el actor en el libelo desglo- 
se o detalle cada uno de los elementos que conforman la posesión de estado 
sino que simplemente es suficiente con el alegato de dicha posesión”. Será 
el juez quien a través del examen del material probatorio correspondiente 
podrá concluir si existe o no% posesión de estado. 


57 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho... p. 87 (cita sentencia de 14-11-46 del Juzgado Primero 
de Primera Instancia del Estado Lara). 


5 Idem; AMCSMT1, Sent. 27-10-00, J.R.G., T. 169, p. 14, Nuestra jurisprudencia de casación 
e instancia es conteste en sostener que, cuando se inquiere la paternidad, es requisito impres- 
cindible para que prospere la acción, la demostración de los elementos de la posesión, nombre, 
trato y fama o por lo menos alguno de ellos, los cuales están contemplados en el citado artículo 
214 del Código Civil, criterio éste que acoge este Juzgador. Véase contrariamente: LÓPEZ HERRERA, 
Anotaciones sobre filiación..., pp. 57 y 60, “Normalmente es difícil poseer un estado cualquiera 
sin que existan nomen, tractatus ni fama; pero podrían surgir casos excepcionales y raros que 
permitan concluir, en base a otros elementos que sí hay posesión de estado aunque falten los 
principales.” Sin embargo, en términos prácticos es difícil dar ejemplos rotundos en que un solo 
elemento diverso a los tradicionales sin estar acompañado por alguno de estos pudiera servir de 
prueba suficiente a los fines de la posesión de estado. De allí que pensamos que aun cuando pu- 
dieran existir hechos distintos a los tradicionales que reafirmen la convicción sobre la posesión de 
estado, al menos uno de los indicados en el citado artículo 214 CC debería estar presente, siendo 
el trato elemento fundamental; toda vez que la fama es una proyección de éste, es decir la fama 
supone el trato pero no viceversa. 


5 BOCARANDA, Análisis..., p. 148, la sola circunstancia de que la ley los considere <<hechos principa- 
les>>, sugiere que su enumeración no tiene carácter taxativo. Es más: dos de ellos (tractatus y 
fama) representan categorías fácticas dentro de cada una de las cuales encuentra cabida infinidad 
de hechos denotativos. 


6 Véase: DEMEFMS1, Sent. 15-3-93, J.R.G., T. 124, pp. 103 y 104, El ciudadano admitía públi- 
camente que tenía una hija pues el presentante de la partida de defunción al referirse a los datos 
de índole personal del fallecido expresa que al morir deja una hija de nombre... llama a considerar 
como importante elemento de la posesión de estado de hija la creencia que tenía el presentante 
de que sí tenía una hija y se llamaba... con lo cual se presumiría que se trata de la actora. Este ele- 
mento reafirma lo dicho por los testigos apreciados que la actora era conocida por la colectividad 
como hija de... en consecuencia, de los hechos analizados considera este Tribunal Superior, que la 
posesión de estado de hija de la ciudadana... ha quedado demostrado por la existencia suficiente 
de hechos que así lo indican. 


61 Véase: GRANADILLO, Victor Luis: Tratado Elemental de Derecho Civil Venezolano. Caracas, Edit. Avila 
Gráfica, 1951, Tomo II, p. 54; LORETO, Luis: La acción y el proceso de filiación natural en el Derecho 
venezolano. Buenos Aires, Ediar Soc. Anon. Editores, 1951, p. 28. 


62 Véase: 171C1, Sent. 22-12-58, Jurisprudencia Tribunales de la República (J.T.R.), Vol. VII, T. II, p. 100. 
63 Véase: DFMFMS6, Sent. 25-7-90, J. R. G., T. 113, pp. 61 y 62. 
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4. IMPORTANCIA 

La importancia o función de la posesión de estado se ha hecho relevante fun- 
damentalmente como prueba subsidiaria o supletoria del estado respectivo, 
a falta de la prueba por excelencia que es la correspondiente acta del estado 
civil. No obstante, la dinámica de su función varía en materia filiatoria según 
estemos en presencia de filiación matrimonial o extramatrimonial. También 
debe distinguirse lo anterior respecto del estado de cónyuge. En cada una de 
las situaciones indicadas la posesión de estado, cumple un importante papel. 


4.1. En relación con el estado de hijo 


4.1.1. Matrimonial 

La prueba por excelencia del estado de hijo matrimonial, esto es, nacido de 
padres unidos en matrimonio, es la correspondiente acta de nacimiento. Sin 
embargo, en aquellos casos en que no sea posible contar con la prueba por ex- 
celencia, en el correspondiente juicio de inserción en que se pretenda obtener 
una sentencia supletoria que haga las veces de partida, se podrá hacer valer 
la posesión de estado. Se afirma que la inserción de partidas podría obviarse 
en caso de reconstrucción del acta (LORC, art. 154)%, así como también en 
caso de inexistencia por falta de inscripción de la partida de nacimiento del 
adulto que ha de solicitarse ante el Registrador con la opinión de la Oficina 
Nacional de Registro Civil (LORC, art. 88). 


Según indicamos“ en esta filiación sí es característica la utilización del 
apellido de los progenitores. A la posesión de estado como prueba de la filia- 
ción materna en defecto de la partida de nacimiento, se refiere el ordinal 2° 
del artículo 198 CC. 


4.1.2. Extramatrimonial 
—La filiación extramatrimonial se establece voluntariamente a través del re- 
conocimiento, el cual es un acto o negocio jurídico”. A falta de éste, puede 
tener lugar el reconocimiento forzoso a través de la correspondiente acción de 
inquisición de la paternidad o la maternidad”. Pues bien, en dicho proceso una 
de las formas de lograr el establecimiento de la paternidad es precisamente a 
través de la posesión de estado, de conformidad con el artículo 210 del CC®. 


64 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 135. 
65 Véase supra X1.3. 


% Negocio jurídico unilateral, espontáneo, irrevocable y solemne. Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, 
Manual de Derecho de Familia..., pp. 287-305. 


7 Véase: LÓPEZ DEL CARRIL, Ob. cit., pp. 175 y 176. 


68 Cuyo texto dispone: “A falta de reconocimiento voluntario, la filiación del hijo concebido y nacido fuera 
del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas, incluidos los exáme- 
nes o las experticias hematológicas y heredo-biológicas que hayan sido consentidos por el demandado. 
La negativa de éste a someterse a dichas pruebas se considerará como una presunción en su contra. 
Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión de estado de hijo o se demuestre 
la cohabitación del padre y de la madre durante el período de la concepción y la identidad del hijo 
con el concebido en dicho período, salvo que la madre haya tenido relaciones sexuales con otros 
hombres, durante el período de la concepción del hijo o haya practicado la prostitución durante 
el mismo período; pero esto no impide al hijo la prueba, por otros medios, de la paternidad que 
demanda.” (Destacado nuestro); TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, J.R.G., T. 180, p. 685, el artículo 
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En este tipo de filiación, como indicamos no obstante la previsión de la 
LPFMP (art. 21) y la LORC*, no aplica la utilización del apellido en razón 
de la falta de reconocimiento voluntario, y podría faltar la fama en razón 
de los convencionalismos sociales, pero a todo evento lo esencial sería el 
trato. Vale observar que, a falta de posesión de estado, el hijo -en razón de 
la amplitud probatoria- podría probar la paternidad según la disposición 
citada, a través de las correspondientes experticias científicas, incluyendo 
las heredobiológicas y hematológicas, consentidas por el demandado. La 
negativa de éste de someterse a las mismas se considerará como una pre- 
sunción en su contra””. Así pues, de conformidad con la citada norma, la 
filiación podría establecerse con todo género de pruebas incluidas las cientí- 
ficas” y esto tiene sentido especialmente a falta de posesión de estado, pues 
de existir ésta y ser probada será suficiente para el establecimiento de la 
filiación.” Como bien indica López del Carril: “Nuestro pensamiento desde 
hace mucho tiempo, se ha centrado en la improcedencia, a nuestro entender, 
de exigir, además de la posesión de estado, la prueba del nexo biológico””3. 
Ello en el caso venezolano se desprende inclusive de la propia redacción 


210 del Código Civil establece una disyuntiva probatoria, si se demuestra la posesión de estado 
queda establecida la paternidad, sin necesidad de que se demuestre la cohabitación para la época de 
la concepción ni la identidad del hijo con el entonces concebido. Una vez establecida la existencia 
de la posesión de estado sólo podía el Juez declarar la paternidad. 


69 Véase supra X1.3 y VIII, 7.2. 


7° Véase art. 210 CC, 28 LPFMP, CPC, 505; DomínGUEz GuiLLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 
349-391; Tribunal Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial de Protección Ni- 
ños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 20-1-11, http:// 
merida.tsj.gov.ve/decisiones/2011/enero/2423-20-14274-1.html “la probabilidad de paternidad es 
99,99%”. TSJ/SCS, Sent. N° 0148 del 4-3-10, la incomparecencia de ésta por ante el IVIC en la 
oportunidad fijada con el objeto de practicarse las pruebas heredobiológicas, a pesar de haber 
sido debidamente notificada a tal fin... y sin ningún motivo de caso fortuito o de fuerza mayor 
que lo justifique, no puede ser entendido sino como una negativa a someterse a dicho peritaje. 
En consecuencia, ante el hecho cierto de la incomparecencia operó la presunción legal prevista 
en el artículo 210 del Código Civil...”. 


7? Véase; TSJ/SCS, Sent. N° 157 del 1-6-00, “Es importante resaltar que cuando se intenta una acción 
de inquisición de paternidad o una acción de desconocimiento de paternidad, los jueces encargados 
de tomar la decisión deben ser sumamente diligentes y prudentes, tratando, por todos los medios 
legales de escudriñar la verdad, debiendo apartarse de los meros formalismos que pueden hacer 
nugatoria la prueba heredo-biológica, de tanta trascendencia, en estos juicios, que por cierto no 
está limitada exclusivamente a la prueba sanguínea que tradicionalmente se realiza en estos casos”. 


7? Véase: PERERA PLANAS, Ob. cit., pp. 203 y 204, “El Código habla de <<posesión de estado»... o es decir, 
que creo se refiere a una u otra situación. Si se prueba la posesión de estado, queda establecida la 
paternidad o la maternidad.”; AMCSFM2, Sent. 17-9-97, J.R.G., T. 144, pp. 88 y 89, en efecto, como 
puede observarse del art. 210 del CC transcrito se abre la posibilidad de plantear judicialmente 
una acción de inquisición de paternidad, cuando no ocurre el reconocimiento voluntario, en su 
encabezamiento, permite el uso de todo tipo de pruebas incluyendo los exámenes o experticias 
hematológicas y heredobiológicas: pero el único aparte de la disposición condiciona el estableci- 
miento de la paternidad a que se pruebe posesión de estado o se demuestre la cohabitación del 
padre y de la madre durante el período de la concepción y la identidad del hijo concebido en 
dicho período. De modo que mediante esta disposición el legislador ha querido ser muy exigente 
en cuanto a la comprobación de la paternidad. Los jueces deben ser muy cuidadosos al tratar una 
materia tan importante como la relativa al estado de las personas, filiación, en las cuales estén 
interesados el orden público y las buenas costumbres, y así se declara. 


73 LÓPEZ DEL CARRIL, Ob. cit., p. 176, el autor cita en este mismo sentido a Borda. 
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del citado artículo 210 CC”*, que ofrece varias opciones no concurrentes 
q p 

que incluye la posesión de estado75. Se trata de un caso en que el legislador 

presume que dicha posesión de estado es un reflejo de la verdad biológica”. 


—La posesión de estado permite disfrutar de los efectos sucesorales en caso 
de reconocimiento de un hijo muerto, de conformidad con el artículo 219 CC”. 
La ley pretende evitar el reconocimiento de un hijo fallecido con el solo objeto 
de beneficiarse económicamente”. De hecho en materia de Derecho Sucesorio 
el supuesto del reconocimiento post mortem sin posesión de estado se ubica 
en las incapacidades para suceder”. 


—La posesión de estado suple o dispensa el consentimiento del cónyuge y des- 
cendientes en el caso de reconocimiento de un hijo mayor de edad muerto, de 
conformidad con el artículo 220 CC®. Según dicha norma el reconocimiento 
del hijo mayor de edad precisa de su consentimiento” y en caso de muerte de 
éste el de los familiares indicados. Contrariamente, el reconocimiento del hijo 
menor de edad es un acto unilateral que no requiere del consentimiento del hijo 
ni del otro progenitor, pues a todo evento, podrá ser impugnado por quien tenga 
interés”. La necesidad del consentimiento aplica a todos los descendientes”, 


74 Al indicar “...Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión de estado de hijo...”. Con 
lo que se denota que basta la prueba de la posesión de estado a los fines del establecimiento de la 
filiación, al margen de la realidad biológica. De allí que pensamos que mal podría el presunto pro- 
genitor pretender desvirtuar la indubitable posesión de estado con experticias científicas filiatorias. 


75 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 000064 de 8-3-17. 


76 Véase indicando acertadamente que el hijo que ha gozado de posesión de estado permanentemente 
debe serle reconocida por el Derecho; AGUILAR CAMERO, La filiación paterna... pp. 125-128, cita sin 
embargo sentencias del Máximo Tribunal de Sala Social (N* 157 de 1-6-00) y Sala Constitucional 
(N° 1443 de 14-8-08). 

77 Que prevé: “El reconocimiento que se haga de un hijo muerto no favorece como heredero al que lo 
reconoce, sino en el caso de que éste pruebe que aquél gozaba en vida de la posesión de estado”. 


78 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 92; López HERRERA, Anotaciones sobre Derecho..., pp. 758 
y 759, la norma tiene por objeto evitar los abusos y eventuales litigios que derivarían del hecho 
de que por puro interés económico, aparecieran padres naturales póstumos a la persona fallecida, 
cuando dichos progenitores se desentendieron de su deber de alimentar, asistir y educar al hijo, 
en vida de éste; Viso, ob. cit., p. 515, la norma es clara por cuanto de no ser así ello se prestaría a 
muchos reconocimientos interesados <<post mortem>>; pero sí puede hacerse el reconocimiento en 
favor de los descendientes del premuerto, pues ello iría en beneficio de estos, no del que reconoce. 


72 Véase: DomínGUEZ GuiLLéN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 227-229; Esparza Bracho, Jesús: 
Derecho Sucesorio. Maracaibo, Ediciones Astro Data S.A., 1993, p. 121. 


$2 Que dispone: “Para reconocer a un hijo mayor de edad, se requiere su consentimiento, y si hubiese 


muerto, el de su cónyuge y sus descendientes si los hubiere, salvo prueba, en este último caso, de 
que el hijo ha gozado en vida de la posesión de estado.” Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 
92 y 93; HunG VAILLANT, Derecho..., p. 78. 


Véase: DFMSC1; Sent. 15-4-71, J.R.G., T. 30, pp. 19-21, mientras no se haya producido el consen- 
timiento del hijo mayor de edad, el reconocimiento hecho por el padre tiene sólo el valor de un 
acto jurídico o declaración unilateral cuya eficacia dependerá que se produzca el consentimiento. 
82 


uu 


Aun cuando aclara el artículo 221 del CC que ““El reconocimiento es declarativo de filiación y no puede 
revocarse, pero podrá impugnarse por el hijo y por quien quiera que tenga interés legítimo en ello.” La 
impugnación del reconocimiento tiene lugar si la filiación no se corresponde con la realidad biológi- 
ca. No obstante, también es posible la nulidad del reconocimiento, que tiene lugar -al margen de la 
realidad de la filiación—, en razón del incumplimiento de formalidades esenciales que impone la ley. 
8 


[99 


Véase: López HERRERA, Anotaciones sobre Derecho... p. 758, parece necesario concluir que indepen- 
dientemente del grado de parentesco, todos los descendientes del hijo, que existan para la fecha del 
reconocimiento, deben prestar su consentimiento a fin de que la correspondiente declaración de 
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—La posesión de estado juega un papel fundamental en los juicios de estado 
y la ley le ordena al Juzgador tomar en cuenta la misma de conformidad con 
el artículo 233 CC**, aunque le impone ciertas orientaciones. Así por ejem- 
plo, en caso de conformidad entre la partida de nacimiento y la posesión no 
se puede reclamar una filiación distinta salvo los supuestos excepcionales 
de supresión, suposición o sustitución de parto, o inscripción del hijo bajo 
falsos nombres, según el artículo 230 eiusdem.* La posesión de estado tiene 
en principio carácter subsidiario respecto de la partida de nacimiento, por lo 
que de existir ésta tendrá preeminencia sobre la figura en estudio**. 


4.2. En relación con el estado de cónyuge 
La prueba por antonomasia del estado de estado de cónyuge o de “casado” es 
la partida del estado civil correspondiente, pero la posesión de estado podrá 
hacerse valer a los fines de obtener una sentencia supletoria que haga las veces 
de partida (como acontece en materia de filiación matrimonial). 


El artículo 115, ord. 2 CC, prevé el supuesto del matrimonio que no haya 
sido inscrito en el Registro del Estado Civil por causas imputables al funcio- 
nario; en cuyo caso cabe la posesión de estado a los fines de la obtención de 
la sentencia supletoria. No resulta en tal caso estrictamente necesaria -en 


maternidad o de paternidad puede producir sus efectos legales; PERERA PLANAS, Ob. cit., p. 226, “si 
existe uno de los descendientes que lo niega, el reconocimiento no obrará respecto a él. Pareciera 
lo más sensato. ... Por lo que respecta al cónyuge y los descendientes la Ley no señala ningún 
término para prestar el consentimiento.” 

8 


+ 


Que dispone: “Los Tribunales decidirán, en los conflictos de filiación, por todos los medios de prueba 
establecidos, la filiación que les parezca más verosímil, en atención a la posesión de estado.”; Juzgado 
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario, Agrario y del Tránsito del Primer Cir- 
cuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 11-5-10, http://delta-amacuro.tsj.gov. 
ve/decisiones/2010/mayo/1973-11-FPo2-F-2003-000166-PJo182010000200.html “La norma arriba 
transcrita, reitera el principio de libertad probatoria que rige en los procesos sobre establecimiento 
de la filiación y la frase en atención a la posesión de estado, no significa que en todo caso deba 
probarse, sino que comprobada tal posesión el juez deberá sentenciar en conformidad con ella, 
precisamente porque la posesión de estado es la que hace más verosímil la filiación que se reclama, 
pero, en modo alguno, el elemento posesión de estado debe considerarse como un presupuesto de 
procedencia de las acciones de investigación de la paternidad o maternidad extramatrimonial”; 
Juzgado del Municipio Andrés Bello de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 8-2-11, 
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/118-8-2010-685-.html “que en el caso que nos ocu- 
pa es de reconocimiento, no se corresponda con la realidad material vivida por la persona, en estas 
circunstancias debe prevalecer la posesión de estado, sobre el contenido documental, mandato legal 
este que consagra clara y expresamente el siguiente artículo 233 del citado Código Sustantivo”. 
8 


ú 


Que indica: “Cuando no exista conformidad entre la partida de nacimiento y la posesión de estado, 
se puede reclamar una filiación distinta de la que atribuye la partida de nacimiento.Y aun cuando 
exista conformidad entre las actas del Registro Civil y la posesión de estado, se puede también 
reclamar una filiación distinta a la que atribuye las actas del Registro Civil si se reclama y prueba 
judicialmente por cualquier medio, la suposición o sustitución de parto, o si el hijo fue inscrito bajo 
falsos apellidos o como nacido de padres inciertos”. 


86 Véase: GRANADILLO, Ob. cit., p. 54, “Entre las características jurídicas de la posesión de estado tene- 


mos las siguientes: 1% Es una prueba supletoria de la partida de nacimiento. Por lo tanto, no puede 
contradecirla, ni desmentirla, ni reformarla; y el Juez, ante un conflicto entre ellas debe desechar la 
última y sentenciar la filiación basándose en la partida de nacimiento...”; Dominici, ob. cit., p. 300. 
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nuestro criterio— la prueba auténtica de la fijación de los carteles no obstante 
la indicación del ord. 1° de la referida norma”. 


Así mismo, prevé el artículo 114 eiusdem que la posesión de estado subsana 
las irregularidades acontecidas en la partida de matrimonio. 


Ahora bien, puede suceder que la correspondiente prueba del estado rela- 
cionado con el matrimonio, no sea propiamente el estado de “casado” que se 
deriva del acta de matrimonio respectiva, sino que se refiera por ejemplo al 
estado de divorciado o de viudo, siendo que la prueba por excelencia sería la 
correspondiente sentencia o la partida de defunción, y falta de éstas la sen- 
tencia supletoria**. En tales supuestos seguiría siendo aplicable una suerte de 
posesión del estado civil de que se trate, según las circunstancias, toda vez 
que el mismo funciona como prueba subsidiaria. 


En cuanto a los elementos de la posesión de estado de cónyuge, recorde- 
mos? que el principal será el trato; la fama será una proyección de éste. Por su 
parte, el apellido no constituye un elemento esencial pues el marido no puede 
utilizar el apellido de su esposa y para la mujer es meramente facultativo de 
conformidad con el artículo 137 CC®. 


4.3. Con relación al concubinato 
D'Jesús se refería a la “posesión de estado de concubinos””, para denotar la 
apariencia de detentar tal situación de hecho. En atención al artículo 77 de 


87 El artículo 115, ord. 1 CC señala que se precisa de la prueba auténtica de la publicación o fijación 
del cartel de matrimonio, salvo los casos previstos en los artículos 70, 96 y 101. Sin embargo, 
compartimos la opinión de Marín Echeverría en el sentido, de que pretender la concurrencia de 
la posesión de estado con la prueba auténtica de la fijación de dichos carteles haría nugatoria, la 
posibilidad de acudir a la prueba supletoria en el caso indicado, pues los contrayentes general- 
mente no suelen contar con la citada prueba auténtica. Y además dicha publicación no garantiza 
la celebración del matrimonio (Véase: Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 120 y 121). 


88 Señala el citado artículo 458 que aunque derogado por la LORC sigue teniendo aplicación por la 
propia remisión que a él hace el vigente artículo 505 del CC: “la prueba supletoria será admisible, 
no sólo cuando se trate de nacimientos, matrimonios o defunciones, sino también para acreditar 
todos los actos que deban inscribirse en los registros del estado civil, cuando concurran respecto 
de estos actos las mismas circunstancias y previstas”. 


$9 Véase supra X1.3. 
2 Véase supra VIIL8. 


2 Véase: D'Jesús, ob. cit., pp. 157 y 165. “En el concubinato hay posesión de estado de concubi- 
nos” (ibid., p. 167). Véase referencia en la recurrida a “posesión de estado” de concubinos: TSJ/ 
SCS, Sent. N* 104 de 24-2-17, “la jueza ad quem contó con elementos suficientes para dar por 
demostrada la posesión de estado”; Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 15-3-07, 
http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/2123-15-02-427-.html “el concubinato está referido a 
una idea de relación “monogámica”, en la cual públicamente dos personas de distinto sexo se 
tratan en las relaciones familiares y de amigos como marido y mujer; que exista la cohabitación 
permanente, consuetudinaria, con todas las apariencias de un matrimonio, en forma pública y 
notoria, y consiguiente posesión de estado de concubina” (Destacado nuestro); TSJ/SCC, Sent. 
00259 del 19-5-05, “...no estar plenamente demostrado la posesión de estado en cuanto a que fuesen 
considerados y tenidos plenamente, esto es, trato, fama y constancia como pareja de concubinos 
y no estar contestes los testigos...”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 7-1-10, http://miranda.tsj. 
gov.ve/decisiones/2010/enero/102-7-19.264-.html. “La notoriedad de la comunidad de la vida es 
que la que se conoce como posesión de estado, el concubinato requiere permanencia entre dos 
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la Constitución se concluye que el concubinato puede generar importantes 
“efectos jurídicos” similares al matrimonio” además de la comunidad concu- 
binaria’, tales como la vocación hereditaria, una vez que dicha situación de 
hecho es acreditada judicialmente*, declaración judicial que seguirá siendo 
generalmente necesaria a falta de admisión de las partes. Ello no obstante las 
previsiones de la LORC (arts. 117-122) que prevé respecto de dicha unión la 
posibilidad de registro de su constitución (art. 118) así como en su disolución 
(122, ord. 1). Pero sin menoscabo de la relevancia de dicha declaración en 
cuanto a la prueba de la unión de hecho por la propia dinámica de ésta gene- 
ralmente se precisará de sentencia. Es precisamente en dicho procedimiento 
judicial donde encontrara sentido reproducir los elementos estudiados res- 
pecto de la posesión de estado. Pues es de recordar que la posesión de estado 
como situación fáctica precisa de control judicial. 


En cuanto, a los elementos, vale la misma consideración hecha con anterio- 
ridad: el elemento más importante será el trato, pues ciertamente la fama bien 
podría faltar en razón de los convencionalismos sociales. Como indicáramos 
la fama o notoriedad no es un elemento esencial del concubinato, sino el 
propiciarse un trato recíproco de marido y mujer”. La utilización formal del 
apellido ante el servicio de identificación de la concubina no es en principio” 

predicable en razón del carácter de situación de hecho que presenta”. Sin 


individuos de sexo diferente, también es necesario que no haya existencia de impedimento para 
contraer matrimonio, igualmente el concubinato implica desenvolvimiento de una vida íntima 
semejante a la matrimonial”. Véase sin embargo: Bocaranpa, Análisis..., p. 144, entre concubinos 
existe una situación concubinaria y no un estado concubinario. 


2 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. N° 1682 del 15-7-05; DOMÍNGUEZ 
GuiLLÉN, María Candelaria: Las uniones concubinarias en la Constitución de 1999. En: Revista de 
Derecho N° 17, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005 (abril), pp. 215-247 (también en: 
DomínGuEz GuILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 415-447); DOMINGUEZ GUILLÉN, María Can- 
delaria: Más sobre las uniones estables de hecho según la Sala Constitucional del Tribunal Supremo 
de Justicia. En: Revista de Derecho N° 27, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp.133-167 
(también en: Manual de Derecho de Familia..., pp. 449-482). 


2 Que se encontraba ya establecida con anterioridad a la Carta Magna en el artículo 767 CC. 


94 Véase en este sentido declarando la vocación hereditaria de la concubina de conformidad con 
el artículo 77 de la Constitución, por vía de una acción merodeclarativa: Sentencia del Juzgado 
Décimo de primera instancia Civil, Mercantil y del Tránsito del Área Metropolitana de Caracas, 
del 24 de junio de 2004, Expediente N° 26.759 (consultada en original). 


95 Véase nuestros comentario en: DomíNGUEZ GUILLÉN, Las uniones concubinarias..., pp. 219 y 220, 
notas 15 y 16, en este sentido, si el concubinato fuese considerado un estado civil, como en efecto 
es, debe recordarse que de los tres elementos principales más no concurrentes de la posesión de 
estado (nombre, trato y fama) el más importante ciertamente es el trato; BOCARANDA ESPINOZA, 
Juan José: La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales. Trabajo de 
ascenso presentado para optar a la categoría de profesor asistente. Caracas, Universidad Central 
de Venezuela, 1995, pp. 44 y 45. Indica acertadamente BocArANDA que de todos los elementos 
del concubinato, la notoriedad es el único, que no pertenece a la esencia de éste. Su importancia 
no es pues, substancial, en cuanto no contribuye, necesariamente, a una definición fundamental 
de la relación concubinaria. Sin embargo, tiene una importancia adjetiva de carácter probatorio, 
toda vez que constituye el puente entre la existencia del conjunto de los demás elementos y la 
existencia de la relación concubinaria. 


% Véase: LORC, arts. 117-122. 
9 


eS] 


Véase: TSJ/SConst., Sent. 1682 de 15-7-05, “A juicio de esta Sala, la utilización de apellidos dis- 
tintos al propio, como sería para la mujer el del marido, es un derecho que le nace solamente del 
acto matrimonial, que conlleva a que añada algo a su identidad, y que se ve sostenido por el acta 
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embargo, la posibilidad de usar el apellido del concubino como parte de sus 
relaciones sociales y no a nivel de negocios jurídicos, si tuviere lugar con la 
venia del concubino, podría servir como elemento indicativo de la correspon- 
diente posesión de estado”. 


5. FORMA DE HACERLA VALER 

La posesión de estado es una situación fáctica o de hecho que como señalamos, 
precisa de control judicial o en sede administrativa. Ahora bien, la distinta 
dinámica y naturaleza de cada situación, se refleja igualmente a nivel procesal, 
en consecuencia, los procedimientos judiciales en que puede hacerse valer la 
posesión de estado varían según el tipo de filiación o situación de que se trate”. 


Así, en materia de filiación extramatrimonial, a falta de reconocimiento 
voluntario, el presunto hijo podría acudir al juicio de inquisición de la pater- 
nidad o la maternidad a fin de hacer valer la posesión de conformidad con el 
artículo 210 CC*”. Ramos, sin embargo, alude a la posibilidad de hacer valer 
la posesión de estado de la filiación materna, no en juicio de filiación sino en 
un juicio mero declarativo si fuere el caso de que se tuviere interés en una 
determinada declaración al efecto'”. 


En tanto, que si se trata de filiación matrimonial, el hijo a falta de partida de 
nacimiento'” que es la prueba por excelencia del estado familiar o de tener lugar 
alguno de los supuestos previstos en el artículo 458 del Código Sustantivo (que 
aunque derogado por la LORC continúa vigente por la subsistencia que dicha ley 
le concede al artículo 505 CC que remite a aquel, salvando los supuestos de re- 
construcción e inscripción previstos en los artículos 154 y 88 de dicha ley) podrá 
hacer valer la posesión de estado dentro de un juicio de inserción de partidas”. 


de matrimonio que refleja un nuevo estado civil...Para la Sala, el que la unión estable en general 
produzca los mismos efectos que el matrimonio, no significa -se repite- que ella se convierte en 
matrimonio, sino que se le equipara; es decir, en lo que sea posible. Sin embargo, la condición 
jurídica de la unión estable, en principio, no permite a la mujer el uso del apellido del marido”. 


98 DomíNGUEZ GUILLÉN, Las uniones concubinarias..., p. 241. 
22 Véase supra Tema X. 


10° Véase: CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., pp. 133 y 134, la forma de hacer valer la posesión de estado 
en la filiación extramatrimonial, tratándose de filiación paterna, es por medio de la acción de 
inquisición de paternidad o simplemente acción de reconocimiento...” Véase supra XI. 4.1.2. 


101 Ramos Sojo, César José: Unidad y Verdad de la Filiación. En: Revista de Derecho Privado N° 1-1. 
Caracas, Servicio Gráfico Editorial S.A., enero-marzo 1983, Año 1, N° 1, p. 137, “Por ello, aunque 
enumerada como prueba extrajudicial, la naturaleza misma de este modo de determinación de 
la filiación materna, en la práctica, al implicar la gravedad de una cuestión de estado, se reduce a 
una comprobación del Juez, y como salida podría adoptarse la vía de un juicio mero declarativo, 
que no revista la complicación de un juicio de estado.” 


122 Y ante la imposibilidad de reconocimiento de sus progenitores pues éste es exclusivo de la filiación 
extramatrimonial. 


193 Véase: CONTRERAS BRICEÑO, Ob. cit., pp. 133 y 134, Tratándose de filiación matrimonial y en el ma- 
trimonio, la única forma de hacer valer la posesión de estado, que, como en reiteradas ocasiones 
indicamos, siendo prueba supletoria entra en juego a falta de la prueba principal que la constituyen 
las respectivas actas o partidas, es por medio de un juicio que toma el nombre de inserción de 
partidas a que se refiere el artículo 505 del Código Civil, haciendo alusión este articulado a los 
casos del artículo 458 eiusdem. 
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Tal procedimiento, de conformidad con dicha norma'* es el mismo de la 
rectificación de partidas” sin que pueda abreviarse el lapso probatorio y en 
dicho juicio de conformidad con la norma deben acreditarse hechos sufi- 
cientes a demostrar una indubitable posesión de estado. Esto a los fines de 
obtener excepcionalmente una sentencia que suple la partida y se convierte 
en un título inscribible en el Registro del Estado Civil’. Algunos consideran 
que en este supuesto no es estrictamente necesario la inexistencia de la partida 
de nacimiento de la filiación matrimonial sino que bien pudiera ser el caso 
de dificultad en la obtención de la misma'”. 


En cuanto al matrimonio o al estado de casado, igualmente a falta de la prue- 
ba por antonomasia, a saber, la respectiva acta, ha de obtenerse una sentencia 
supletoria que haga las veces de partida, esto es, igualmente debe acudirse al 
procedimiento de inserción de partidas. 


Finalmente si aceptamos un estado o situación concubinaria, debe concluir- 
se que por tratarse de una situación de hecho precisa -a falta de inscripción 
registral o de reconocimiento de las partes— de intervención judicial, esto es 
debe hacerse valer judicialmente, para adquirir certeza y desplegar los efectos 
correspondientes.'* 


*% Que prevé: “También se seguirá el procedimiento de los juicios de rectificación en los casos del 
artículo 458, pero sin que pueda abreviarse el lapso probatorio y debiendo acreditarse dentro de 
éste hechos suficientes a demostrar una indubitable posesión de estado, cuando esta prueba fuere 
pertinente al caso. A este fin no bastará presentada una justificación de testigos instruida fuera 
del juicio. Respecto de la sentencia que se dicte en este procedimiento, es aplicable lo dispuesto en 
el artículo anterior.” (Destacado nuestro). 


195 Artículos 768 al 774 del Código de Procedimiento Civil. 


1% Véase: Ramos Sojo, Situaciones.., p. 376, declarada la posesión de estado en la sentencia que la 
contenga, ésta será título inscribible. Agrega que el citado artículo 505 advierte que en el juicio 
ad hoc, al faltar el Registro, es dentro del lapso probatorio cuando se deben acreditar los hechos 
constitutivos de la posesión de estado y advierte expresamente que no servirá a colmar la falta 
de registro la presentación de un justificativo de testigos. 


107 Véase: López HERRERA, Francisco: Anotaciones Sobre Derecho..., p. 673, bien puede suceder, sim- 
plemente, que por circunstancias de lugar o de tiempo resulte difícil o incómoda la obtención 
de su copia certificada, lo cual basta para que el interesado pueda utilizar la posesión de estado; 
GRISANTI, Ob. cit., p. 341. 


198 Generalmente a través de una acción merodeclarativa, que pretende -a falta de otra posible- la 
mera declaración de la relación concubinaria, la cual puede ser necesaria para reclamar cierto 
efecto jurídico como prestaciones laborales del concubino fallecido, pretensión sucesoral o par- 
tición. Véase: BOCARANDA EspPINOZA, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos..., pp. 144 y 
ss., señala que la acción merodeclarativa se limita a declarar la mera existencia del concubinato, 
porque ésta puede ser vital por ejemplo a los fines de reclamaciones laborales o referidas al se- 
guro social; TSJ / Cas. C., Sent. 00094 del 16-5-03, J.R.G., T. 199, pp. 502 y 503; TSJ / Cas. C., Sent. 
00101 del 16-5-03, J.R.G., T. 199, pp. 503 -505; TSJ / Cas. C., Sent. N° 00115 del 30-5-03, J.R.G., 
T. 199, pp. 519 y 520; TSJ/Cas. C, Sent. N° 00169 del 21-8-03, J.R.G., T. 202, pp. 689-691; TSJ / 
Cas. C., Sent. N° 00404 del 30-4-04, J.R.G., T. 210, pp. 657-659; Sentencia del Juzgado Décimo de 
primera instancia Civil, Mercantil y del Tránsito del Área Metropolitana de Caracas, del 24 de 
junio de 2004, Expediente 26.759; Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. N° 
1682 del 15-7-05, tal comunidad concubinaria es una cuestión de hecho que debe ser alegada y 
probada por quien pretende su disolución, y en los procesos tendientes a que se reconozca el 
concubinato se podrán dictar las medidas preventivas necesarias; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Las uniones 
concubinarias..., pp. 221-224. 
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¿CAPÍTULO XII. EL REGISTRO DEL ESTADO CIVIL". 


1. NOCIÓN 

El registro del Estado Civil es una institución de carácter público en virtud de 
la cual se hacen constar de un modo autentico, los hechos, actos y situaciones 
relativas al estado civil’. Con el mismo se pretende disponer de un medio de 
prueba preconstituida sobre el estado civil de las personas a la vez que sirve 
de fuente de información a los terceros?. El artículo 5 de la LORC? lo califica 
de un “servicio público esencial” regular, obligatorio y gratuito*. 


La Ley Orgánica de Registro Civil impone una nueva estructura de dicha 


institución, a cargo y bajo la directriz del Consejo Nacional Electoral a través 


1 


+ 


Véase sobre el tema, con referencia a la LORC: GRATERÓN GARRIDO, ob. cit., pp. 89-130; El Registro 
Civil en Venezuela. Guarenas-Venezuela, Consejo Nacional Electoral, 2011; POLES DE GRACIOTTI y 
otros, ob. cit., pp. 143-168; PENARANDA QUINTERO, Héctor: Análisis descriptivo de la Ley Orgánica de 
Registro Civil en Venezuela (incluye la Resolución N° 100623-0220 del CNE). Zulia, Universidad 
del Zulia, Colección Apuntes de Luz, Ediciones del Vicerrectorado Académico, 2011; FIGUEREDO 
V., Esther V.: El novel registro del estado civil de las personas en Venezuela. Preeminencia de los 
derechos de la personalidad en la reforma del sistema de registro civil. En: Revista de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 6, 2010, pp. 173-210, http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revis- 
ta/6-2010/art6.pdf ; TrujILLO GUERRA, Luis: Reseña de Legislación. Ley Orgánica de Registro Civil. En: 
Cuestiones Jurídicas, Revista de Ciencias Jurídicas de la Universidad Rafael Urdaneta, Vol. IV, N° 
1, enero-junio 2010, pp. 101-110; GONZÁLEZ LobaTo, Eglée: Registro Electoral Venezolano y sistema 
general de Registro Civil como fuente de producción de datos. Caracas, Ediciones Paredes, Serie 
Cuadernos, 2012; VARELA CÁCERES, Edison Lucio: Los principios sectoriales del Registro del Estado 
Civil. Trabajo presentado para optar al escalafón de profesor “asistente”. Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Escuela de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 2017 (tutora: María 
C. Domínguez G.). 


Véase: Marín PÉREZ, ob. cit., p. 100, “una institución jurídica de carácter público donde se hace 
constar de un modo auténtico cuantos hechos se refieran al estado civil de las personas”; PERE RALUY, 
José: Derecho del Registro Civil. Madrid, Aguilar S.A. ediciones, 1962, T. I, p. 3, el Registro Civil 
es un instrumento destinado a constatar hechos y cualidades del estado civil; MARTÍNEZ CAICEDO, 
Harold: Estado Civil de las personas y Registro. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 1965; De 
FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., p. 176, institución pública y obligatoria en la cual se hace constar de un 
modo auténtico todos aquellos hecho o actos del estado civil para fines probatorio e informativos. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 659; DELGADO CARRUYO DE ÁviLa, Marina: Los derechos diri- 
gidos a la individualización en la Ley Orgánica para la protección del niño y del adolescente: Las 
unidades hospitalarias de registro civil de nacimientos. En: LEX Nova. Año 2002, N* 241, Colegio 
de Abogados del Estado Zulia, p. 96, un registro bien organizado presta servicios en todas las 
esferas: en el ámbito del Derecho Público para conocer el número de personas a quienes se dirige 
las políticas públicas, sociales, electorales, militares, etc.; en el derecho privado para determinar 
la capacidad negocial, los derechos y deberes de la mayoridad, el parentesco, impedimentos ma- 
trimoniales, etc.; CaLvo Baca, ob. cit., p. 109, sirve de fuente de información sobre el estado civil 
de las personas y suministra medios probatorios de fácil obtención; GeEre-ALONSO y CALERA, Ma. 
del Carmen: El Registro Civil. En: Tratado de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom Re- 
uters (Direct M. GeTE-ALONSO y CaLERA/ Coord. J. Sore Resina), España, 2013, T. I, p. 235, el registro 
tiene por objeto hacer constar oficialmente los hechos y actos que se refeiren al estado civil y dar 
publicidad a los mismos. 

GO. 39.264 de 15-9-09. 

“El Registro Civil es un servicio público esencial, su actividad será de carácter regular, continuo, 
ininterrumpido y orientado al servicio de las personas. Es obligatoria la inscripción de los actos 


y hechos declarativos, constitutivos o modificatorios del estado civil y la prestación del servicio 
es gratuita”. 
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de la Comisión de Registro Civil y Electoral”, a fin de desarrollar las compe- 
tencias adjudicadas ha dicho ente por la Carta Magna? según había referido el 
Máximo Tribunal*. A pesar del título de la citada ley especial, la terminología 
apropiada es “registro del estado civil” y no registro civil, porque este último 
es más amplio y el primero está dirigido exclusivamente al estado civil, ins- 
titución característica de la persona natural”. 


La citada ley especial pretende sistematizar la normativa en materia de 
registro del estado civil -no obstante los diversos instrumentos normativos 
adicionales de rango sublegal dictadas sobre la materia por el CNE”, a la vez 
que amplía a los actos o hechos susceptibles tradicionales de registro (inspira- 
dos en el registro eclesiástico, a saber, nacimiento, matrimonio y defunción) 
y a otros que afectaban el estado familiar y capacidad (filiación, divorcio, in- 
capacitación”, ausencia'”)'?, añadiendo otros nuevos tales como nacionalidad, 
residencia, migración (LORC, art. 3, núm. 9, 12, 14). 


2. ANTECEDENTES”! 

La institución del Registro del Estado civil tiene su antecedente en los re- 
gistros eclesiásticos, de manera que el origen del Registro se remonta a la 
Iglesia Católica'*, que consideró tres hechos o situaciones relevantes, a saber, 
nacimiento, matrimonio y defunciones, y sobre los cuales se inspiró nuestro 
ordenamiento. En 1873 se produce en Venezuela la secularización del Registro 
Civil, y el Estado asume formalmente tal función, aunque continuó el registro 


Véase: Ley Orgánica del Poder Electoral (GO 37.573 del 19-11-02), art. 57: “La Comisión de Registro 
Civil y Electoral es el órgano a cuyo cargo está la centralización de la información del registro del 
estado civil de las personas naturales, el cual se forma de la manera prevista en la ley respectiva. 
Igualmente asumen la formación, organización, supervisión y actualización del registro civil y 
electoral”. 


7 Véase: Constitución, art. 293, núm. 7, que establece que el Poder Electoral tiene por función: 
“mantener, organizar, dirigir y supervisar el registro civil y electoral”. 


Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 2.651 de 2-10-03. 


2 Véase: La Roche, ob. cit., p. 277, se ha hecho una utilización indiscriminada de los términos; 
DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 660. 


Véase: Resolución N° 121220-0656, mediante la cual se resuelve dictar el Reglamento N° 1 de la 
Ley Orgánica de Registro Civil (G.O. N* 40.093 de 18-1-13). En lo Sucesivo “Reglamento...”. Con 
anterioridad y derogado por éste último aun cuando reproduce en esencia la generalidad de sus 
normas: Resolución del CNE N* 100623-0220 contentiva de las “Normas para regular los libros, 
actas y sellos del Registro Civil” (GO N* 39.461 del 8-7-10). 


Véase: LORC, art. 3 núm. 7; Reglamento... arts. 84, 85 y 86. 


N 


Véase: LORC, art. 3 núm. 11; Reglamento..., art. 75. 


wm 


Véase: WiLLs Rivera, Lourdes: Publicidad registral de los actos familiares. En: Derecho de Familia 
y Registro de la Propiedad. Jornadas organizadas por el Colegio de Registradores de España y el 
Comité Internacional de Congreso de Familia. Madrid, Centro de Estudios Registrales, 2001, pp. 
101-134; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 90; Reglamento..., art. 84-86 (incapacitación). 


+ Véase: Munoz Paz, Lionel: El Registro Civil en Venezuela: historia, territorio y sociedad. En: El 
Registro Civil en Venezuela. Guarenas-Venezuela, Consejo Nacional Electoral, 2011, pp. 15-44; 
AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 108-110: Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 127-129; Codigo Civil 
de Venezuela, Arts. 445 al 463. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1999, pp. 33-43- 


15 Véase: Munoz Paz, ob. cit., p. 16, el viejo registro eclesiástico es el claro precedente del secular 
registro civil (en cada iglesia... un libro de difuntos, de bautizados y desposados...”. 
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eclesiástico. El CC contenía disposiciones sustanciales en materia registral 
del estado civil, sin perjuicio de instrumentos normativos complementarios 
especialmente en materia de nacimientos”. La Carta Fundamental de 1999, 
le concedió al Poder Electoral un papel fundamental en sus artículos 292, y 
293 ord. 7. La Sala Constitucional del Máximo Tribunal en sentencia 2651 del 
2-10-03 interpretó el alcance de tales normas así como del artículo 1747. A raíz 
de tal decisión que ratificó la competencia del Poder Electoral en materia de 
registro del estado civil, el Consejo Nacional Electoral dictó diversos instru- 
mentos jurídicos a los fines de hacer afectiva tal función '*?. La reciente LORC 
pretende sistematizar gran parte de la normativa registral relativa al estado 
civil: posteriormente el CNE dictó el respectivo “Reglamento” referido supra. 


3. CARACTERES 

La doctrina se había referido a los caracteres del Registro del Estado Civil de 
conformidad con el CC”. La LORC*” en su Capítulo II alude a los “Principios 
del Registro Civil”?* entre los que menciona los principios de: publicidad (art. 
6) que incluye la electrónica (art. 63), aunque se imponen excepciones en ma- 
teria de residencia lo cual es lógico (art. 59) y en materia de menores (art. 60) 
aunque la filiación por esencia es un dato al que deberían acceder los terceros” 
(se imponen sanciones al incumplimiento de la confidencialidad en los arts. 
61 y 62); eficacia administrativa (art. 7), información (art. 8), accesibilidad (art. 
9), unicidad (art. 10), fe pública (art. 11), primacía (art. 12), tecnología (art. 13), 
igualdad y no discriminación (art. 14), interpretación y aplicación preferente 
(art. 15). Los artículos 64 al 69 contienen importantes disposiciones en materia 
de “automatización”. 


16 Véase infra X11.61. 


17 Véase: ÁviLa RobrícuEz, Vinicio: Comentarios a la organización del registro del estado civil en la 
actualidad. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección 
Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Vol. I, pp. 179-221. 


18 Véase infra XIL5. (organización). 


2 Véase: Código Civil de Venezuela, Arts. 445 al 463..., pp. 43-48, entre los que ubicaba: completo, 
centralizado, público (art. 456 CC), gratuito, obligatorio, auténtico (art. 457 CC), exacto, sistemático. 


2 Establece variaciones en el modelo registral del estado civil, adaptándolo en parte a las innova- 
ciones tecnológicas a cargo del poder electoral. 


2 Véase: Reglamento..., art. 4; VARELA CÁCERES, Los principios... 


2 Véase sin embargo con anterioridad a la LORC: TSJ/SConst., Sent. N° 701 de 18-4-05, “la Sala 
considera que las resoluciones judiciales que declaran la filiación o el estado civil de las personas, 
sirven directamente a fines constitucionales, ya que en los supuestos de filiación prevalece el 
interés social y el orden público que subyace en las declaraciones de paternidad, en las que no 
solamente entran en juego los derechos de alimentos y sucesorios de los hijos, sino también el 
interés general que deviene de las necesidades de la vida social, que obligan a todas las personas 
a vincularse con terceros en el tráfico jurídico, por lo que, en aras de la seguridad jurídica y de 
la transparencia, las decisiones que declaran la filiación o el estado civil de las personas deben 
hacerse del conocimiento de los demás, en virtud de que dicha información desborda el ámbito 
de la intimidad personal y familiar, por lo que no puede permanecer reservada al conocimiento 
de terceros... Por el contrario, la publicación del extracto de las aludidas decisiones judiciales no 
es otra que la defensa de los intereses de los hijos, tanto en el orden material como el moral, y 
destaca como primario el derecho del hijo a que se declare su filiación y que ésta sea de conoci- 
miento público.”. 
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4. PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LA FORMACIÓN DE LA PARTIDA 

La doctrina” tradicionalmente ha distinguido las personas que intervienen 
en la formación de las actas del estado civil, a saber, Funcionarios que son los 
sujetos que en representación del Estado otorgan autenticidad a la partida”; 
las partes que son las personas a las que se refiere la partida”; los declarantes 
son los individuos que hacen llegar al funcionario la información respectiva”; 
finalmente, los testigos son quienes dejan constancia con su intervención del 
levantamiento de la partida”. 


5. ORGANIZACIÓN? 
La doctrina ya había reseñado la organización del Registro Civil”, sin embargo 
la LORC varía sustancialmente la estructura que imponía el Código Sustantivo. 


En cuanto al órgano, de conformidad con el artículo 30 LORC: “La organi- 
zación, dirección, actualización, funcionamiento, supervisión y formación del 
Registro Civil es competencia exclusiva del Consejo Nacional Electoral, por 
órgano de la Comisión de Registro Civil y Electoral de conformidad con lo esta- 
blecido en la Constitución de la República; y en la presente Ley, reglamentos y 
resoluciones sobre la materia”. Con anterioridad a la LORC el Consejo Nacional 
Electoral (CNE) dictó alguna normativa relativa a la materia registral del estado 
civil? y posteriormente el Reglamento N° 1 de la LORC (arts. 6-14); sería ideal 


23 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 114-117; HUNG VAILLANT, Derecho..., PP. 134-138; GRA- 
TERÓN GARRIDO, ob. cit., pp. 96 y 97. 


% Véase: LORC, arts. 31 (registradores y funcionarios consulares), art. 99 (matrimonio: registra- 
dores, alcaldes, capitanes de buque); arts. 35 a 45 (De los Registradores o Registradoras Civiles); 
sobre el Alcalde: artículo 174 de la Constitución; TSJ/SConst., sent. N° 2.651 del 2-10-03; AGUILAR 
GORRONDONA, Derecho..., p. 114, en principio la redacción de la partida está encomendada a los 
funcionarios públicos; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 96, es quien recibe la declaración, forma el 
acta y la firma dándole fe pública, atestigua no la verdad de la declaración sino lo que ha ocurrido 
y ha presenciado, su competencia es territorial. 


25 Véase: LORC, arts. 93 núm. 3 y 4, 104 núm. 1, 129, núm. 6; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 116, 
“las partes son aquellas personas a quienes se refiere el hecho o acto que la partida hace constar”; 
GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 97, son aquellas personas a cuyo estado se refiere el acta. Ej. los 
cónyuges en la partida de matrimonio, el recién nacido en la partida de nacimiento y el difunto 
en la partida de defunción; solo en la primera se precisa la presencia de las partes aunque puede 
tener lugar por apoderado (CC, art. 85). 


26 Véase: LORC, arts. 85, 93, núm. 8, 126; AGUILAR GORRONDONA, ob. cit., p. 116, “declarantes, son 


aquellas personas que comunican al funcionario respectivo el acontecimiento del cual se deja 
constancia en la partida”; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 96, son las personas interesadas en hacer 
constar el hecho, esto es, las personas que dan a conocer al funcionario los hechos por registrar 
cuando el interesado no pueda hacerlo personalmente. 


2 


eS] 


Véase: LORC, art. 93, núm. 8; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 117, nuestra legislación requiere 
además la presencia de testigos de la redacción de la partida (no necesariamente del acontecimiento 
del cual se deja constancia en ésta)”, son testigos instrumentales; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 97, 
normalmente se les conoce como testigos instrumentales y son dos personas mayores de edad. 


28 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 9O y SS. 


29 Véase: ÁviLa RobrícuEz, ob. cit., pp. 179-221; Baroni UzcatEGU1, Ricardo: Nueva organización del 
Registro Civil de las personas. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar 
Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Vol. I, 
Pp. 223-301; CONTRERAS VEGA, Alix: El registro civil en Venezuela. Régimen actual. En: Revista Tachi- 
rense de Derecho N° 16-17, San Cristóbal, Universidad Católica del Táchira, 2004-2005, pp. 97-108. 


3° Véase instrumentos referidos en la Derogatoria de la citada Resolución del CNE contentiva de 
las “Normas para regular los libros, actas y sellos del Registro Civil” (“Disposiciones Derogatorias” 
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que de lege ferenda toda la normativa sea sistematizada en un solo instru- 
mento normativo a los fines de su mejor manejo práctico. La LORC prevé una 
oficina de Registro Civil municipal, así como de unidades de Registro Civil 
en parroquias, establecimientos de salud y en cementerios (art. 32). Se po- 
drán implementar Unidades accidentales o Jornadas extraordinarias (art. 33). 


Respecto a los archivos, se acoge el sistema mixto, que comprende uno 
digital y automatizado y otro físico (LORC, art. 46). El digital a cargo del CNE 
tiene eficacia probatoria (LORC, art. 47) y el físico corresponde a las oficinas 
y unidades de Registro (LORC, art. 48). La información contenida en tales ar- 
chivos conforma la base para el Registro Electoral, por lo que a la mayoridad 
será incorporada automáticamente a éste (LORC, art. 52). 


Se prevé la figura del expediente único, a saber, “el instrumento donde, de 
forma sistemática, se compilará la totalidad de actos y hechos que se encuen- 
tren inscritos en el Registro Civil, de cada uno de los venezolanos o las venezo- 
lanas, así como de extranjeros o extranjeras que residan en el país (LORC, art. 
54), el cual se inicia con el registro del acta de nacimiento, carta de naturaleza, 
certificado de naturalización o declaración de residencia en caso de extranjeros 
(LORC, art. 55); se cierra con el acta de defunción a transcurridos 130 años del 
nacimiento (LORC, art. 56). Se prevé la asignación de un código individual de- 
nominado número único de identidad (LORC, art. 57) que en caso de pérdida no 
podrá ser reasignado (LORC, art. 58, se alude a inhabilitación e insubsistencia). 


En cuanto a los libros**, se prevé que “El número, contenido y las especifi- 
caciones técnicas de los libros del Registro Civil se establecerán mediante re- 
solución que a tal efecto dicte el Consejo Nacional Electoral. Los libros podrán 
ser creados con la utilización del sistema automatizado y excepcionalmente en 
forma manual” (art. 72). Cada libro tendrá un duplicado en el que se asenta- 
rán las actas simultáneamente con el original”. El duplicado se remitirá a las 
oficinas regionales del Consejo Nacional Electoral (LORC, art. 73). La versión 
digital debe presentar coincidencia con los libros (LORC, art. 74). Se prevé la 
revisión semestral de los libros por parte de la Oficina Nacional de Registro 
Civil (art. 75)%. Se establece registro diario de solicitudes (LORC, art. 76). 


Única); Resolución N° 100504-0122 de fecha 04 de mayo de 2010 (GO. N° 39.436, de 1-6-10) y 
Resolución N* 101221-0533 de 21-12-10 (GO 39.619 de 18-2-11). 


31 Véase con anterioridad a la LORC, las normas correspondientes en los antiguos artículos del CC, 
445-447; Reglamento..., arts. 15-20, la entrega de los libros tendrá lugar en nombre por parte del 
CNE a la Oficina Regional Electoral para su envío a las oficinas regionales; Los libros serán usados 
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre. 


3 Véase: Reglamento..., arts. 15. 


33 “Los libros serán revisados semestralmente por la Oficina Nacional de Registro Civil, salvo los 
casos excepcionales que ameriten una reprogramación de las actividades. Las oficinas y unidades 
de Registro Civil interconectadas al sistema automatizado serán revisadas de forma periódica. 
La Oficina Nacional de Supervisión del Registro Civil e Identificación, realizará las revisiones y 
auditorias de los libros que sean pertinentes, velando en todo momento porque no se paralice 
la actividad propia del registro”. Con anterioridad, tal control a priori estaba previsto a cargo del 
Síndico Procurador Municipal en el derogado art. 461 CC; se establecía un control a posteriori 
por parte del Juez de Primera Instancia, en los derogados arts. 460 y. 491-500 del CC. 
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En cuanto a las actas?* o partidas", tienen carácter de auténticas (art. 77); 
la inscripción de los hechos y actos se harán constar diariamente” ante las 
oficinas y unidades destinadas al efecto, existiendo la posibilidad de exigir el 
registro del asiento omitido (LORC, art. 78). El artículo 81 de la LORC, esta- 
blece las menciones que debe contener toda acta en general: 


“Todas las actas deben contener las características siguientes: 
1. Número de acta. 


2. Identificación del funcionario o funcionaria que las autorizó, deben contener 
entre otros, nombres, apellidos, número único de identidad, el carácter con que 
actúa e instrumento administrativo que lo faculta, indicando el número de la 
resolución, medio de publicación y fecha. 


3. Día, mes y año en que se levantó el acta o se inscriba el hecho o acto que se 
registra. 
4. Hora, día, mes y año en que acaeció o se celebró el hecho o acto que se registra. 


5. Lugar donde acaeció el hecho, así como las circunstancias correspondientes 
a la clase de cada acto. 


6. Nombres, apellidos, número único de identidad, nacionalidad, edad, profesión 
y residencia de las personas que figuren en el acta, cualquiera sea su carácter. 


7. Determinación y enunciación de los recaudos presentados. 

8. Características específicas y circunstancias especiales de cada acto. 

9. Impresiones dactilares. 

10. Firmas de quienes intervengan en los actos y hechos susceptibles de registro. 


Si no saben o no pueden escribir lo harán dos firmantes a ruego, dejando cons- 
tancia de esta situación. 


11. Identificación del indígena, pueblo o comunidad a la que pertenece y de las 
personas que figuren en el acta”. 


Agrega el artículo 83 una importante norma que se encontraba en el artículo 
450 del CC: “Las actas serán leídas a los declarantes, testigos y presentes, per- 
mitiéndose su lectura antes de ser firmadas, indicándoles que en ese momento 
deben manifestar su conformidad con el contenido del acta, dejando nota expre- 
sa en el texto de la misma del cumplimiento de esta formalidad”. La posterior 
normativa del CNE reproduce el contenido del derogado artículo 449 del CC: 
“las actas se extenderán numerándolas sucesivamente en los libros respectivos, 
con letra clara, sin dejar espacios, salvándose específicamente al final con la 
misma letra y antes de las firmas, toda palabra borrada, interlineada o en- 
mendada. No podrán usar abreviaturas ni guarismos, incluso en las fechas”**. 


Se prevé excepcionalmente el levantamiento manual del acta de no ser 
posible el automatizado y se reitera que “Serán nulas las enmiendas o tacha- 
duras que no se salven al pie del asiento antes de firmar, sin que se afecte la 
totalidad del acta” (LORC, art. 82). 


34 Véase: FLORES, Anik y Andrea RonDóN García: La naturaleza de las actas del Registro Civil. En: 
Revista de Derecho N° 18, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp. 345-392. 


35 Véase con anterioridad a la LORC, las normas correspondientes en los antiguos artículos del CC, 
448 a 453. 

30 Véase infra XII.7. 

37 Véase: LORC, arts. 79 y 80. 

38 Véase: Reglamento..., art. 21 
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6. ACTAS DEL EsTADO CIVIL 

Las menciones de las actas en general según indicamos están previstas en 
el artículo 81 de la LORC, pero dicha ley trae disposiciones particulares con 
relación a cada tipo de hecho o acto a registrar. Veamos a continuación bre- 
vemente cada uno de ellos: 


6.1. Nacimientos? 

El acta de nacimiento se presenta como uno de los principales instrumentos 
en materia de estado civil. Así indicaba D'Auesseau que “es la prueba más 
grande del estado del hombre”.** La importancia del registro de nacimiento ya 
estaba referido con anterioridad a la LORC en el artículo 56 de la Constitución 
que alude a que toda persona “tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en el 
registro civil después de su nacimiento y a obtener los documentos públicos 
que comprueben su identidad biológica, que no deberán contener mención 
alguna que califique la filiación. Norma constitucional que en esencia se repite 
en el artículo 18 de la LOPNNA*., 


El nacimiento es un hecho jurídico trascendente respecto del que el Le- 
gislador precisa cierta regularidad en su prueba. De allí que se exija de la 
correspondiente institución de salud, a los fines de ser presentada posterior- 
mente ante el funcionario de Registro, el respectivo certificado o constancia 
de nacimiento”. Prevé al efecto el artículo 92 de la LORC: “El certificado mé- 
dico de nacimiento, es el instrumento requerido para efectuar la declaración 
y promover la inscripción en el Registro Civil de los nacimientos ocurridos en 
los establecimientos de salud públicos o privados. Las personas debidamente 
autorizadas para asistir los nacimientos están obligadas a emitir este certifi- 
cado”. Instrumentos normativos previos a la LORC igualmente considera- 


39 Véase: Reglamento..., arts. 22-25; DeL Morar, Anabella: Ley Orgánica de Registro Civil. Especial 
referencia al Registro Civil de Nacimientos. En: Libro Homenaje a Clarisa Sanoja de Ochoa, Cara- 
cas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, UCAB, Universidad del Zulia, Banco Occidental de 
Descuento, 2013, Comp. y Coord. Alfredo Morles y Astrid Uzcategui, pp. 327-344; TRUJILLO GUERRA, 
ob. cit., pp. 105 y 106. 


42 Citado por Huezo CHavez, ob. cit., p. 58, a lo anterior se agrega: “echad por tierra esta prueba y todos 
los fundamentos de la sociedad civil serán sacudidos, no habrá ya nada cierto entre los ciudadanos.” 


+ Que prevé: “Todos los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a ser inscritos o inscritas gratuita- 
mente en el Registro del Estado Civil, inmediatamente después de su nacimiento, de conformidad 
con la ley. Parágrafo Primero. El padre, la madre, representantes o responsables deben inscribir a 
quienes se encuentren bajo su Patria Potestad, representación o responsabilidad en el Registro del 
Estado Civil. Parágrafo Segundo. El Estado debe garantizar procedimientos gratuitos, sencillos y 
rápidos para la inscripción oportuna de los niños, niñas y adolescentes en el Registro del Estado 
Civil. A tal efecto, dotará oportunamente al mencionado registro de los recursos necesarios para 
dicha inscripción. Asimismo, debe adoptar medidas específicas para facilitar la inscripción en el 
Registro del Estado Civil, de aquellos o aquellas adolescentes que no lo hayan sido oportunamente”. 
Véase multa respecto a la violación del derecho a ser inscrito en el Registro: LOPNNA, art. 224. 


? Véase: Reglamento..., art. 22. 


4 Véase: LOPNNA, art. 17; Reglamento que regula la inscripción en el Registro del Estado Civil de 
Nacimiento (Decreto N* 2.819 del 30-9-98, Gaceta Oficial N* 36.553 del 5-10-98); Directrices para 
“Identificación Inmediata de Niños y niñas cuyos nacimientos hayan ocurrido en las Instituciones, 
Centros y Servicios de Salud del País” (arts. 1 al 5) y las Directrices que contienen el “Instructivo 
del Proceso de Identificación Civil de Niños, Niñas y Adolescentes nacidos en Venezuela” (Ambas 
del 4-9-03 G.O. N° 37.771 del 9-9-03. Precisan de las impresiones dactilares de la madre, así como 
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ron la constancia de nacimiento. En caso de nacimiento extrahospitalario se 
precisa declaración jurada de quien asistió al parto y constancia emitida por 
el Consejo Comunal y en su defecto declaración jurada de dos testigos**. La 
referencia expresa al certificado de nacimiento debe constar expresamente en 
el acta de nacimiento de conformidad con el artículo 93, núm. 2 de la LORC. 


El nacimiento debe ser declarado inmediatamente si tuvo lugar en un 
centro de salud con unidad de registro civil o dentro de los noventa (90) días 
siguientes al mismo en caso de no existir oficina o nacimientos extrahospita- 
larios según el artículo 86 de la LORC*; excedido dicho lapso la inscripción 
se considera extemporánea o tardía y se precisa previo informe del Consejo 
de Protección del Niño, niñas y adolescentes*”. Con anterioridad a la LORC la 
normativa de la materia consideró el caso de la declaración extemporánea de 
los nacimientos”, el cual fue extendido en la práctica con miras a facilitar el 
derecho a la inscripción en el Registro del Estado Civil. En caso de mayores de 
edad, la solicitud de registro de nacimiento, precisa opinión previa vinculante 
de la Oficina Nacional de Registro Civil a tenor del artículo 88 de la LORC*': 
con anterioridad a dicha ley la inscripción de adultos -salvo en el citado caso 
excepcional de los indígenas- tenía lugar mediante el procedimiento judicial 
de inserción de partidas, el cual seguiría latente para los supuestos no resueltos 


de las impresiones podográficas y dactilares del niño o niña. Esto esencial a los fines de la identi- 
ficación. 
44 Véase: Reglamento..., arts. 25 y 46. (en sentido semejante véase LOPNA de 1998, art. 681) y art. 28. 


45 “Cuando los nacimientos ocurran en establecimientos de salud públicos o privados, donde funcio- 
nen las unidades de Registro Civil, el niño recién nacido o la niña recién (sic) deberá ser inscrito 
o inscrita de forma inmediata al nacimiento. 
Si el nacimiento ocurriere en establecimientos de salud públicos o privados, donde no existan 
unidades de Registro Civil o fuese un nacimiento extrahospitalario, el lapso se extenderá hasta 
por noventa días después de haberse producido el nacimiento, en cuyo caso los obligados o las 
obligadas a declarar se dirigirán a la unidad de Registro Civil que corresponda a efectuar la ins- 
cripción del niño o la niña. Los nacimientos que no ocurran en establecimientos de salud públicos 
o privados serán inscritos en el Registro Civil, previa comprobación por parte del registrador o 
registradora civil de que el nacimiento ocurrió en el territorio de la República Bolivariana de 
Venezuela. 
Sólo se hará una inscripción en el Registro Civil por nacimiento y se inscribirán sólo los nacidos 
vivos, aunque fallezcan instantes después”. 

46 Ente que adicionalmente debe velar por el cumplimiento de la inscripción del menor (LOPNNA, 
art. 125, letra f; Reglamento..., art. 36). 

4 


a 


Véase: LOPNNA, art. 20 extendió a 9o días el lapso de 20 días que refería el art. 464 del CC; 
Reglamento que regula la inscripción en el Registro del Estado Civil de Nacimiento, arts. 17 y 18, 
intervención del Organismo encargado de la protección del menor a fin de que éste ordene la ins- 
cripción; CS]/SPA, sent. 12-8-98, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia, CS] agosto 1998, pp. 327-337. 


00 


4% “Cuando la inscripción del nacimiento en el Registro Civil no sea efectuada dentro de los noventa 


días siguientes al nacimiento, se considerará extemporánea. Vencido dicho plazo y hasta el térmi- 
no de dieciocho años después del nacimiento, el registrador o la registradora civil podrá admitir 
la inscripción, a solicitud de las personas obligadas a declarar el nacimiento, previo informe 
del Consejo de Protección del Niño, Niña y Adolescente. Dicha solicitud estará acompañada del 
informe explicativo de las causas que impidieron el oportuno registro. 

Toda solicitud de registro de nacimiento de personas mayores de edad se realizará ante el registra- 
dor o la registradora civil, quien deberá solicitar opinión previa a la Oficina Nacional de Registro Ci- 
vil, la cual tendrá carácter vinculante para proceder o no a la inscripción y será recurrible conforme 
al procedimiento en sede administrativa previsto en esta Ley. El Consejo Nacional Electoral dictará 
las normas que regulen las inscripciones extemporáneas de los pueblos y comunidades indígenas, 
garantizando el respeto a sus costumbres y tradiciones ancestrales”. Véase: Reglamento, arts. 43-48. 
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en virtud de la norma en comentarios*. La partida de nacimiento se precisa 
para la obtención de la cédula de identidad”. 


El citado artículo 86 de la LORC, contiene una expresa referencia a que se 
registraran “sólo los nacidos vivos, aunque fallezcan instantes después”*', ello a 
fin de evitar o aclarar la impropiedad del derogado artículo 466 del CC que alu- 
día a “si nació con vida o no”, pues solo se registra el nacimiento con vida que 
otorga la personalidad. Al respecto tuvimos oportunidad de pronunciarnos?”. 


En caso de nacimientos en el extranjero* que no fueron declarados ante la 
autoridad consular respectiva, el mismo podrá ser declarado ante el funcio- 
nario local previa verificación de la autenticidad de los documentos corres- 
pondientes (LORC, art. 89) **. 


Se prevé la posibilidad de las niñas y adolescentes -sin distinción de edad- 
de inscribir a sus hijos sin autorización, en tanto que los varones precisan de 
ésta si son menores de 14 años (LORC, art. 90)%. Norma curiosa consideran- 
do la pretendida igualdad que recientemente se propugna entre hombre y 
mujer, amén que admitir capacidad negocial plena de niñas a cualquier edad 
aunque se trate de una acto personalísimo contraria la esencia que justifica 
la minoridad o más precisamente la niñez. 


El caso del niño dejado en un lugar público o privado debe ser notificado por 
quien lo encuentre a la autoridad a fin de que este notifique a su vez al Consejo 


49 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 104, señala que si la opinión de la Oficina Nacional de Regis- 
tro Civil es desfavorable, el interesado debe acudir a la vía jurisdiccional e intentar el juicio de 
inserción de partidas, pues debe ser provisto de una prueba supletoria del acta. 


5 Véase: Ley Orgánica de Identificación, artículo 20, El otorgamiento de la cédula de identidad a los 
venezolanos o venezolanas por nacimiento que no posean partida de nacimiento, se realizará con 
la presentación de la sentencia definitivamente firme del tribunal competente que supla dicho 
documento, de conformidad con lo previsto en la LORC. Sobre la identificación indígena véase 
arts. 10-12. El Decreto 2686 GO 37.817 del 13-11-03 (Reglamento parcial de la ley de identificación 
para la identificación de los indígenas), ya precisaba excepción para inscribir nacimiento indígena 
de adultos sin requerirse prueba supletoria. 


5* Véase en el mismo sentido: Reglamento... art. 23: “El feto no nacido, no será inscrito en el Registro 
Civil. En este caso los Registradores y Registradoras Civiles se abstendrán de extender el acta de 
nacimiento o defunción”. 


5” Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 142-146, “El deseo de los familiares de proceder 
a la inhumación de quien no fue persona porque nació muerto, no puede ser resuelto levantando 
una partida de un hecho jurídico que no tuvo lugar; se trata de un ser que no tendrá partida 
de defunción porque obviamente no tendrá partida de nacimiento. En tal caso para proceder a 
la inhumación del cuerpo de quien nació muerto, de no ser suficiente la respectiva constancia 
médica, podría solicitarse la autorización correspondiente al funcionario de Registro del Estado 
Civil”. (con inclusión de nota al pie 538 que alude a opinión de médicos que reseñan que se puede 
emitir el correspondiente certificado a los fines de la sepultura). 


53 Véase: Reglamento, arts. 49 y 50. 
54 Véase con anterioridad: Resolución 080228-03-08 del 28-2-08 (G.O. N° 38.886 del 7-3-08). 


55 “Las niñas o las adolescentes podrán declarar el nacimiento de su hijo recién nacido o hija recién 
nacida ante la respectiva oficina o unidad de Registro Civil, sin que medie autorización de sus 
progenitores, representantes o responsables. Los adolescentes varones, mayores de catorce años 
del edad, podrán declarar el nacimiento de su hijo recién nacido o hija recién nacida sin autori- 
zación judicial previa; en los casos de niños o adolescentes menores de catorce años, se requerirá 
autorización previa del padre y la madre, del Consejo de Protección del Niño, Niña y Adolescente 
o del Tribunal de Protección del Niño, Niña y Adolescente”. 
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de Protección respectivo a efectos de la presentación (LORC, art. 91)*. Sobre di- 
cha norma nos pronunciamos supra así como respecto de la inconveniencia de 
pretender levantar una nueva partida en caso de establecimiento posterior de 
la filiación, situación que también prevé la citada LPFMP respecto del estable- 
cimiento a posteriori de la partida de la filiación paterna en vía administrativa 
(art. 2757) . A lo que concluimos que dicha solución a todo evento supondría el 
transcurso de un tiempo relativamente corto que no afecte la documentación 
del menor, así como la vulneración de su identidad en lo atinente al apellido**. 


Además de las menciones generales citadas en el artículo 81 de la LORC, el 
artículo 93 dispone las menciones especiales del acta de nacimiento: 
“Todas las actas de nacimiento, además de las características generales, deben 
contener 


1. Día, mes, año, hora e identificación del establecimiento de salud público o 
privado, casa o lugar en que acaeció el nacimiento. 


2. Identificación del certificado médico de nacimiento, número, fecha y auto- 
ridad que lo expide. 

3. Numero único de identidad del presentado o presentada. 

4. Nombres y apellidos del presentado o presentada. 

5. Sexo. 

6. Circunstancias especiales del nacimiento, en el caso de que existan. 

7. La expresión “hijo de” o “hija de”. 

8. Nombres, apellidos, número único de identidad, nacionalidad, edad, profe- 
sión y residencia del padre y de la madre; nombres, apellidos, número único 
de identidad, nacionalidad, edad, profesión y residencia de las personas que 
comparezcan al acto, ya sean declarantes o testigos. 


9. En los casos de pueblos y comunidades indígenas, el lugar donde residen 
según sus costumbres y tradiciones ancestrales. 

10. Firmas del registrador o registradora civil, declarantes y testigos. 

Toda acta de nacimiento expresará los datos de identidad de los progenitores 
biológicos, omitiendo el estado civil de los mismos. 

El Consejo Nacional Electoral establecerá mediante resolución los requisitos 
exigidos para la identificación de los y las declarantes que no posean docu- 
mentos de identidad”. 


5 “Artículo 91. Quien encuentre un niño recién nacido o una niña recién nacida, dejado en lugar 


público o privado, hará la participación ante cualquier autoridad administrativa, civil, judicial 
o militar, quien deberá notificar al Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes del 
Municipio a los efectos de su presentación ante la oficina o unidad de Registro Civil del lugar 
donde haya sido encontrado o encontrada. Se extenderá el acta de nacimiento que exprese las 
circunstancias de la presentación, la edad aparente, sexo, dos nombres y dos apellidos, los cuales 
serán escogidos por el registrador o la registradora civil, quien cuidará de no lesionar intereses 
legítimos del niño recién nacido o niña recién nacida ni de terceros, y será clasificada de carácter 
reservado y confidencial; sus certificaciones no contendrán calificación alguna de la filiación o de 
las circunstancias de hecho. El Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes del Muni- 
cipio, solicitará ante el Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes el inicio del proce- 
dimiento de colocación familiar, una vez hecha la inscripción por el registrador o la registradora 
civil; de igual manera notificará al Ministerio Público, a fin que se inicien las averiguaciones de tipo 
penal que correspondan. En aquellos casos en que se logre identificar a los padres biológicos del 
niño o niña, se procederá a invalidar el acta de nacimiento originalmente extendida y se asentará 
el acta de nacimiento con los datos de los padres biológicos.” Véase: Reglamento..., art. 39 y 40. 


57 Véase: Reglamento... art. 30. 
58 Véase supra Capítulo VIII. 
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Vale recordar como novedad de la LORC se precisa mención expresa del 
certificado de nacimiento (LORC, art. 93, núm. 2), así como se impone la 
omisión al estado civil5% de los progenitores (primer aparte); sin embargo la 
utilización del apellido de la mujer casada -aunque potestativa de conformi- 
dad con el artículo 137 del CC- y reproducida formalmente en el instrumento 
de identidad bien podría quedar reflejada en la partida, pues lo contrario 
sería pretender derogar dicho artículo del Código sustantivo. Respecto a la 
mención de los padres (núm. 8), cabe referir la exigencia que pretende ha- 
cer la comentada LPFMP en su artículo 21, relativa a indicar el nombre del 
padre en la filiación extramatrimonial (no obstante que no haya operado el 
reconocimiento) y levantar una nueva partida cuando tenga lugar el reconoci- 
miento (art. 27) en el curso del respectivo procedimiento a los fines de instar 
al reconocimiento paterno que prevé dicha ley especial”. Sobre la inconve- 
niencia de tal solución, prevista en dicha normativa nos pronunciamos con 
anterioridad”. Es de recordar que el no señalamiento del padre por parte de 
la madre no debe afectar en modo alguno el levantamiento de la partida de 
nacimiento del menor de edad, so pena de violentar el derecho constitucional 
(artículo 56) del niño de ser inscrito en el Registro del Estado Civil y contar 
con su instrumento primario de identidad”. Aunque se pretenda la posibili- 
dad de reconocimiento de un tercero al hijo de la mujer casada cuando haya 
concurrencia de voluntades'*, se le objeta que ello se presenta contrario al 


52 La referencia es al estado civil ultra restringidísimo (vínculo matrimonial). Véase supra X.3. 


6 Véase: LORC, arts. 21 al 31 (Capítulo IV “Del reconocimiento de la paternidad”); Regla- 
mento..., arts. 26-33. 


62 Véase: supra VII1.7.2; DomínGUEz GuiLLén, Breve reflexión..., pp. 227-249 (también en: Do- 
MÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 325-348). 


62 Véase: DomínGuEz GUILLÉN, Breve reflexión... pp. 231 y 248; Guevara Gómez, Ariana: La respon- 
sabilidad paterna no se decreta. En: El Nacional, 29-1-12, 2. Ciudadanos sociedad. El tiempo ha 
demostrado la inaplicabilidad del instrumento legal: “En tres registros civiles de Caracas no aplican 
la ley e informaron que no exigen a la madre el nombre del progenitor ni otras explicaciones al 
momento de presentar al niño. Reyna Alemán, directora de Registro Civil de Baruta, dijo que si 
la mujer quiere presentar sola a su hijo, puede hacerlo; pero debe elaborarse un acta para que 
quede constancia de que fue su voluntad reservarse el nombre del padre”; Reglamento..., art. 35, 
en caso de negativa de la madre a indicar la identidad del padre se levantara el acta con los datos 
suministrados y se levantará un acta dejando constancia de la negativa de la madre, que será 
enviada al respectivo Consejo de Protección y al Ministerio Público a los fines del ejercicio de las 
acciones filiatorias. 

6 


[99 


Véase: TSJ/SConst., Sent. 1443 del 14-8-08, “no pueden los órganos administrativos abstenerse de 
registrar un acta de nacimiento solicitada por la madre de una filiación extramatrimonial, funda- 
mentando la negativa en la presunción establecida en el artículo 201 del Código Civil, cuando exista 
concurrencias de voluntades de las partes involucradas, ya que la resolución de la controversia en 
virtud del conflicto surgido entre la paternidad biológica y la legal, dada la preeminencia que debe 
tener la identidad biológica sobre la identidad legal, todo ello de conformidad con lo expuesto en 
el artículo 56 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela” (Destacado nuestro). 
6 


È 


La concurrencia de tales voluntades que refiere la sentencia vendría dada por la madre, el esposo 
de ésta y el padre biológico del recién nacido, pues el niño no obstante ser parte involucrada será 
de corta a los efectos de manifestar voluntad. Tal situación no debería obviamente constar en el 
acta respectiva, pero adicionalmente no debería ser suficiente la voluntad de los indicados porque 
en materia de desconocimiento se admite a tenor del artículo 205 del CC que el simple adulterio 
de la mujer no excluye la paternidad de su esposo. De allí la importancia del control judicial o la 
realización de una experticia heredobiológica a los fines de la certeza de la filiación, materia de 


224 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


interés del menor' y la seguridad jurídica pues la presunción de paternidad 
precisa ser desvirtuada por decisión judicial”. 


En las referidas circunstancias especiales debe incluirse los partos múltiples 
pues ello puede ser importante a los fines de alguna disposición relativa a la 
primogenitura. Así lo establece el respectivo Reglamento en su art. 42: “En los 
casos de partos múltiples, se dejará constancia en cada acta de esta circuns- 
tancia especial y del orden en que ocurrieron los nacimientos””. 


El artículo 94 de la LORC, dispone la gratuidad de las certificaciones del acta 
de nacimiento, así como aclara que las mismas “no tendrán fecha de vencimien- 
to” por lo que “no podrán exigirlas con una fecha determinada de expedición”. 


6.2. Matrimonio”: Tal institución propia del Derecho de Familia es consi- 
derada en los artículos 99 al 116 de la LORC. Al efecto, en el presente tema 
interesa básicamente considerar la norma relativa a las menciones que debe 
contener la respectiva partida o acta de matrimonio, a saber, el artículo 104 
de la LORC: 


“Todas las actas de matrimonio, además de las características generales, deben 
contener: 


1. Identificación completa de los contrayentes. 
2. Identificación completa de las personas cuyo consentimiento fuere necesario. 


orden público y sustraída del principio de la autonomía de la voluntad. De allí que se haya exigido 
tradicionalmente el control judicial como garantía en un asunto de tal naturaleza. 
6 


(9) 


Véase voto salvado de la citada: TSJ/SConst., Sent. 1443 del 14-8-08: “...la mayoría sentenciadora 
introduce en la interpretación del artículo 20 eiusdem un supuesto no establecido, como lo es el 
registro de un acta de nacimiento de una filiación extramatrimonial solicitada por la madre 
unida en matrimonio, partiendo de la interpretación aislada de los artículos 56 y 76 constitucio- 
nales desarticula todo un sistema legal que ha sido construido con apego a la evolución de nuestra 
idiosincrasia social y que no es ajeno al interés superior del niño como nuevo paradigma en las 
relaciones familiares. A nuestro modo de ver, el razonamiento efectuado por la mayoría senten- 
ciadora es ajeno a nuestra tradición de cultura, porque atenta contra la naturaleza monogámica 
del matrimonio, e introduce un elemento de desconcierto social; amén del conflicto legal que 
genera el desconocimiento de los derechos del cónyuge y del supuesto padre biológico declarado 
en la relación extramatrimonial. En resumen, creemos que la construcción interpretativa que 
hace la mayoría sentenciadora en el caso de autos en nada contribuye a la seguridad jurídica ins- 
titucional; antes, por el contrario, introduce un elemento de desconcierto social que puede influir 
negativamente en el pacífico discurrir de las relaciones interfamiliares, creando innecesariamente 
conflictividad en el ámbito civil privado porque ninguna madre en su sano juicio se arriesgaría a 
estigmatizar socialmente a su hijo”. Véase también interesante crítica a dicha sentencia en: VARELA 
CÁCERES, Edison Lucio: La identidad biológica y la filiación: Comentario a la sentencia del Tribunal 
Supremo de Justicia, en Sala Constitucional N* 1443 de fecha 14 de agosto de 2008. En: Revista de 
la Facultad de Ciencias jurídicas y Políticas N° 134, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
2009, pp. 219-269. 

Véase disposición ilegal (LPFMP), inconstitucional (no garantiza verdad biológica consagrada en 
el artículo 56) y contraria inclusive a la cuestionada sentencia 1443 que precisa concurrencia de 
voluntades: Reglamento, art. 34: “Cuando la declaración de nacimiento de niño, niña o adolescente 
se realizada por el padre y la madre se encuentra unida en vínculo matrimonial con persona dis- 
tinta a quien está haciendo la presentación, el Registrador o registrador Civil hará la inscripción 
con los datos dados por los presentantes quienes se atribuyen la calidad de progenitores. En este 
caso las personas que tengan un interés legítimo podrán intentar las acciones de filiación ante las 
autoridades competentes”. 


7 Véase: derogado artículo 466 del CC. 
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8 Véase: Reglamento... arts. 58-64; TRUJILLO GUERRA, Ob. cit., pp. 106 y 107. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 225 


3. Identificación completa de los hijos e hijas que se hayan reconocido en el acto 
y el número único de identidad, así como número, año y oficina de las respectivas 
inscripciones de nacimiento. 


4. Identificación del poder especial si el matrimonio se celebra por medio de 
apoderado o apoderada. 


5. Datos registrales del documento de capitulaciones matrimoniales, si los 
hubiere. 


6. Datos de la autorización judicial para contraer matrimonio, en los casos de 
adolescentes. 


7. Aceptación expresa de cada uno de los contrayentes. 
8. Circunstancias especiales del acto. 


9. Firma del funcionario o funcionaria que celebre el acto, los contrayentes, los 
testigos y las personas cuyo consentimiento haya sido necesario, si se prestare 
verbalmente. 


En caso de personas con discapacidad auditiva o visual, su aceptación se hará 
constar por escrito. Si estos no pudieren hacerlo, se formulará la aceptación a 
través de la lengua de señas venezolanas”. 


La norma equivalente se encontraba en el CC en el artículo 89 que no hacía 
referencia a las capitulaciones matrimoniales%, así como tampoco a las perso- 
nas cuyo consentimiento fuese necesario, al poder, y la autorización judicial. 
Por su parte, la norma del CC hacía referencia a “los nombres, apellidos, pro- 
fesión y domicilio del padre y de la madre de cada uno de ellos”, datos cuya 
regularidad confirmaba el funcionario mediante la respectiva partida y razón 
por la cual tales menciones conformaban presunción en la respectiva acta de 
matrimonio (aun cuando ésta no servía para probar la filiación). 


La LORC deroga los artículos 82, 86, 87, 88, 89, 91, 92, 96, 99, 100, 103 y 
109 del CC en materia de matrimonio. 


La Ley Orgánica de la Jurisdicción especial de la Justicia de paz comunal 
(GO 39.913 de 2-5-12) en el artículo 8, atribuye a los Jueces de paz competencia 
para celebrar matrimonio (ord. 7), declarar el divorcio o la disolución de las 
uniones estables de hecho (ord. 8). EL CNE dictó la Resolución 120823-511 
de 23-8-12 publicada en GO N* 40.011 de 19-9-12, que dispone que algunas 
normas que relación la Justicia de Paz con la función registral”. 


6 Por lo que bajo el imperio de la normativa anterior, tal mención se constituía en “prohibida” por 
no estar expresamente exigida en la ley, aunque la doctrina había referido la necesidad de indicar 
su referencia en una reforma. Véase: DomínGuEz GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., p. 104, 
incluyendo nota al pie número 26, a saber, cita de Quirós, Luis D.: El régimen de los bienes durante 
el matrimonio. En: Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia. Maracaibo, T. VII, 1941, p. 
3002, señala que sería conveniente en una reforma si se obligara a expresar en el acta de matri- 
monio la existencia del documento de capitulaciones para facilidad de conocimiento de terceros. 


7 Véase: PRIMERO: Hasta el Tribunal Supremo de Justicia dicte el Reglamento de la Ley Orgánica 
de la Jurisdicción Especial de la Justicia de Paz Comunal, tal y como lo establece la disposición 
transitoria Segunda de la mencionada Ley, las Juezas y los Jueces de paz Comunal se regirán 
por los dispuesto en la presente resolución, en lo que respecta al ejercicio de las competencias 
relacionadas con el registro civil. SEGUNDO: Para la celebración del matrimonio, las Juezas y los 
Jueces de Paz comunal deberán conformar el expediente esponsalicio conforme a los requisitos 
establecidos en la Ley Orgánica de Registro Civil y demás normativas que cree el Consejo Nacional 
Electoral; una vez celebrado el acto en el despacho del Juez o Jueza de Paz Comunal, se remitirá el 
acta de matrimonio dentro de los tres (3) días hábiles siguientes a la Oficina o Unidad de Registro 
Civil más cercana al domicilio de los cónyuges, para su debida inserción en el Registro Civil. 
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6.3. Defunciones” 
La defunción o muerte, marca la extinción de la personalidad humana y la 
partida correspondiente, es la prueba por excelencia de dicho hecho jurídico”. 
Al igual que acontece respecto del nacimiento, la muerte también precisa del 
respectivo certificado de defunción según dispone la LORC (arts. 128 y 12973). 


El artículo 123 de la LORC prevé: “Toda defunción deberá ser declarada en 
el Registro Civil. Es requisito fundamental para proceder a la inhumación o 
cremación, la inscripción de la defunción en el Registro Civil, sin perjuicio de 
las excepciones previstas en la ley””*. La LORC impone la obligatoriedad de la 
declaración de la defunción a determinadas personas (LORC, art. 12675), dentro 
de las primeras cuarenta y ocho horas de su ocurrencia o del conocimiento 
del hecho (LORC, art. 127). Si se trata de la defunción de un recién nacido no 
inscrito en el Registro del Estado Civil la inscripción tendrá lugar en forma 
inmediata (Reglamento..., art. 72). 


La declaración de defunción puede tener diversos orígenes (LORC, art. 
1247”), y se extiende inclusive a algunos supuestos de defunciones fuera del 


7* Véase: Reglamento... arts. 69-76; TRUJILLO GUERRA, Ob. cit., p. 106. 


7? Véase supra Vl.4; Pérez GALLARDO, Estudios..., p. 359, la muerte es un hecho jurídico que ha de 
inscribirse en el Registro Civil. 


73 Véase: Artículo 128. “El certificado de defunción es el instrumento indispensable para efectuar 
la declaración y promover su inscripción en el Registro Civil, el cual será expedido por el Minis- 
terio del Poder Popular con competencia en materia de Salud y suscrito por personal médico, de 
conformidad con la ley. Artículo 129. El certificado de defunción, para los efectos del Registro 
Civil, debe contener: 

1. Fecha y número del certificado de defunción. 
2. Nombres, apellidos, número único de identidad y datos del registro sanitario del personal 
médico que lo suscribe. 
3. Número de pasaporte, en el caso de ser extranjero o extranjera quien certifique la defunción, 
con los correspondientes datos del registro sanitario. 
4. Denominación y ubicación de la dependencia de salud. 
5. Fecha, hora y lugar del deceso. 
6. Identificación completa de la persona fallecida. 
7. Causas del fallecimiento. 
8. Firma del médico o médica”. 
7 


> 


Véase: Reglamento...art. 70: ...se entregara inmediatamente al declarante copia certificada del acta 
y permiso de inhumación o cremación... No podrá efectuarse cremación o inhumación del cadáver 
sin que se haya extendido el acta de defunción. En el caso de los no nacidos se expedirá permiso 
de enterramiento o cremación sin que proceda registro del acta”. 

7 


0] 


“Están obligados a declarar la defunción: 

1. Los familiares directos hasta el tercer grado de consanguinidad y primero de afinidad. 

2. El cónyuge, la cónyuge o quien mantenga una unión estable de hecho con el fallecido o fallecida. 
3. Los capitanes o las capitanas de buque o aeronave donde haya ocurrido el fallecimiento. 

4. Cualquier persona o autoridad civil, médica, militar o policial, que tuviere conocimiento del 
fallecimiento de una persona desconocida, del hallazgo de un cadáver cuya identidad no sea 
posible comprobar o de una inhumación practicada en lugares distintos a los autorizados” 


A 


7° “Las defunciones se registrarán en virtud de: 


1. Declaración de la defunción. 

2. Decisión judicial. 

3. Documento auténtico emitido por autoridad extranjera, que cumpla con los requisitos estable- 
cidos en la ley para su inserción. 

4. Acto emanado del Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de Defensa” 
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país (LORC, art. 12577) según ha advertido la Sala Político Administrativa del 
Máximo Tribunal”. 


Además de las menciones generales de toda acta, prevé el artículo 130 de 


la LORC los elementos esenciales de las actas de defunción: 


“Las actas de defunción, además de las características generales, deben contener: 
1. Número, fecha y el personal médico que suscribe el certificado de defunción. 
2. Identificación completa del fallecido o fallecida. 

3. Lugar y hora del fallecimiento. 

4. El término “fallecido” o “fallecida”. 

5. Identificación del cónyuge o persona con la que mantuvo unión estable de 
hecho, sobreviviente o premuerto. 

6. Identificación de los ascendientes. 

7. Identificación de todos los hijos y las hijas que hubiere tenido, con especifi- 
cación de los fallecidos o fallecidas y de los que vivieren, y entre estos los que 
sean niños, niñas o adolescentes. 

8. Identificación completa de las personas presentes en el acto, bien sea como 
declarantes o como testigos. 

9. Firmas del registrador o registradora civil, declarantes y testigos”. La norma 
equivalente se encontraba en el artículo 477 del CC que exigía además del “lu- 
gar, día y hora de la muerte, su causa...nombre, apellido, profesión y domicilio 
del padre y de la madre del difunto”. La referencia al día y la hora sin embargo, 
es necesaria y fundamental en caso de descartar conmoriencia?. 


Finalmente, la LORC contiene una norma relativa en su artículo 131, relativa 


al fallecimiento de una persona cuya identidad no sea posible comprobar*. La 
LORC derogó expresamente el artículo 479 del CC relativo al caso de compro- 
bación de la muerte de una persona cuyo cadáver no se encuentra, supuesto 


77 “En el libro de defunciones serán inscritas: 


7 


7 
8 


8 


No] 


lo] 


1. Las defunciones acaecidas en el territorio de la República Bolivariana de Venezuela. 

2. Las defunciones que ocurran en alta mar o a bordo de aeronave, fuera del territorio de la Repú- 
blica Bolivariana de Venezuela, si el primer punto de arribo, aterrizaje o acuatizaje es en territorio 
nacional. 

3. Las defunciones de venezolanos o venezolanas en el extranjero. 

4. Las defunciones de extranjeros o extranjeras ocurridas fuera del país, a solicitud de sus familiares 
directos, hasta el tercer grado de consanguinidad y primero de afinidad. 

5. Las sentencias ejecutoriadas que declaren la presunción de ausencia, la ausencia y la presunción 
de muerte” Véase: Normas para regular los libros, actas y sellos del Registro Civil, art. 63. 


Véase a propósito de acudir directamente ante el Registrador para inscribir defunciones aconte- 
cidas en el exterior (el poder judicial no tiene jurisdicción): TSJ/SPA, Sent. N° 01336 del 18-10-11. 


Véase sobre la conmoriencia supra VI. 


“En los casos de fallecimiento de una persona cuya identidad no sea posible comprobar, el Mi- 
nisterio Público lo notificará de inmediato al Registro Civil. Una vez informado el registrador o 
la registradora civil, procederá a levantar el acta de defunción, la cual debe contener, además de 
las características de las actas en general, las siguientes: 

1. El lugar de la muerte o del hallazgo del cadáver. 

2. Su sexo, edad aparente y señales particulares de conformación física que lo distingan. 

3. El tiempo y las causas probables de la defunción. 

4. El estado del cadáver. 

5. La vestimenta, documentos u otros objetos que sobre si tuviere o se hallaren a su alrededor. 
Cuando el Ministerio Público tenga conocimiento de la identificación de la persona, lo hará saber 
de inmediato al registrador o registradora civil que levantó la primera acta, a los fines de que se 
extienda el acta definitiva”. 


228 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


distinto al caso de la ausencia, pero que precisaba de una decisión judicial. Sin 
embargo, por principio no obstante tal derogatoria dicha situación excepcional 
seguirá precisando de decisión judicial. Situación que confirma el artículo 486 
del CC que siendo uno de los pocos artículos sobrevivientes a la nueva ley*' se 
refiere expresamente al artículo 479 del CC. 


6.4. Reconocimiento”. Este es un acto por el cual el progenitor (a) declara 
voluntariamente la filiación del hijo. Es característica de la filiación extra- 
matrimonial. Tal instituto propio del Derecho de Familia*3 se regula en los 
artículos 95 a 98 de la LORC, dándole competencia para tal acto jurídico al 
funcionario de Registro'*, 


6.5. Nacionalidad*: La obtención de la nacionalidad venezolana cuyo estu- 
dio escapa de la presente asignatura es regulada en la LORC en sus artículos 
132 a 138. 


6.6. Residencia”: A la residencia nos referimos supra IX, y señalamos las 
disposiciones que trae al efecto la LORC (arts. 139 a 143) dada su relevancia 
a los efectos electorales. 


6.7. Las uniones estables de hecho”: también denominadas uniones con- 
cubinarias cuyos efectos se equiparan al matrimonio*, materia igualmente 
perteneciente al Derecho de Familia, es regulada en los artículos 117 a 122 
de la LORC. Aun cuando por esencia dada la dinámica de dicha situación 
fáctica o de hecho no suela ser común su registro sino la declaración judicial 
(a falta de reconocimientos de las partes) para surtir efectos. Aunque se aluda 
a la sentencia que declare la disolución de una unión de hecho, tales uniones 
por esencia culminan -a diferencia del matrimonio- amén de la muerte, por 
la voluntad de uno de los convivientes, siendo que la respectiva sentencia 
merodeclarativa simplemente fija los límites temporales de la vigencia de la 


81 Según se evidencia de las disposiciones derogatorias. Como es el caso también del artículo 487 
del CC en materia de defunción que prevé: “En casos de epidemias o de temor fundado de con- 
tagio por la clase de enfermedad que hubiese producido la muerte de una persona, se harán a lo 
dispuesto en este Capítulo las excepciones que prescriban las leyes y reglamentos especiales de 
sanidad”. Tampoco se derogaron los artículos 502 al 507 CC. 


82 Véase: Reglamento..., arts. 55-57. 
83 Véase: DomíNGUEZ GuiLLéN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 449 y ss. 


84 Véase: TSJ/SPA, Sent. N° 01138 de 9-10-12, “la pretensión del accionante se subsume en el 
supuesto normativo previsto en el artículo 95 de la Ley Orgánica de Registro Civil, se concluye 
que, corresponde al indicado órgano administrativo el conocimiento de la solicitud de autos. En 
consecuencia, debe declararse que el Poder Judicial no tiene jurisdicción para conocer la solicitud 
de reconocimiento interpuesta”. 


85 Véase: Reglamento..., arts. 77-83. 
86 TrujiLLO GUERRA, ob. cit., p. 106. 


87 Véase: Reglamento... arts. 65-68; TRUJILLO GUERRA, ob. cit., pp. 106-109; García CaLLes, Indira: 
Aportes de la Ley Orgánica de Registro Civil a la unión estable de hecho. En: Revista Venezolana 
de Legislación y Jurisprudencia Edición Homenaje a Arturo Luis Torres-Rivero, N° 6, 2016, pp. 
83-105; VARELA CÁCERES, Edison Lucio: Una lección. La unión estable de hecho (Comentario a la 
sentencia N° RC 000326 de la Sala de Casación Civil del Tribunal Supremo de Justicia). En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 1. Caracas, 2013, pp. 329-380, especialmente pp. 
350-354 en que indica que la función del Registro es facilitar la prueba de la unión. 


88 Véase: Constitución, art. 77; TS]/SConst., Sent. N° 1682 del 15-7-05. 
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unión de hecho con base a las pruebas presentadas. No creemos que la LORC 
imponga como es lógico el registro de la unión de hecho** porque ello se opone 
a su naturaleza espontánea, por lo que a la par de la posibilidad de su registro 
en caso de acuerdo de voluntades (que ciertamente facilita su prueba extraju- 
dicial), subsistirá a falta de éstas la posibilidad de declaratoria jurisdiccional. 


7. VALOR PROBATORIO DE LAS ACTAS DEL ESTADO CIVIL? 

Prevé la LORC en su artículo 77: “Las actas del Registro Civil tendrán los 
efectos que la ley le confiere al documento público o auténtico””, lo anterior 
en consonancia con el artículo 11 eiusdem que dispone que los registradores 
o las registradoras civiles “confieren fe pública a todas las actuaciones, decla- 
raciones y certificaciones, que con tal carácter autoricen, otorgándole eficacia 
y pleno valor probatorio”. 


En el ordenamiento vigente efectivamente las declaraciones del funcionario 
siguen teniendo el carácter de auténticos por aplicación del citado artículo 77 
de la LORC, que remite implícitamente a los artículos 1357%, 1359% y 1360% del 
CC. Aunque la estricta aplicación de la última norma respecto de la generalidad 
de las actas del estado civil resulta dudosa, pues no siempre existen “partes” (en 
plural) *. De allí que el ámbito especial del Estado Civil se aclara que no presenta 
la misma forma de impugnación la manifestación del funcionario que la del 
simple declarante; pues el primero precisa de la tacha de falsedad”, mientras 


8 Pues es de observar que el propio art. 17, núm. 3 de la LORC prevé la posibilidad de registrar la 
unión de hecho por “decisión judicial”. 
2 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 118 y 119. 


°! Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 125 del 11-3-14, “El acta o partida de nacimiento de un ciudadano, 
constituye un documento público que emana de un funcionario público autorizado por la Ley 
para dar fe pública de los actos relacionados con el Registro Civil en los cuales interviene, y por lo 
tanto tiene carácter de auténtico. De ahí que su valor es absoluto, erga omnes y por ello puede ser 
opuesto a todo el mundo. El artículo 457 del Código Civil preceptúa que los actos del estado civil 
(entiéndase por ello los nacimientos, matrimonios y defunciones), registrados con las formalidades 
exigidas en este Título, tendrán el carácter de auténticos respecto de los hechos presenciados por 
la Autoridad”; TSJ/SConst., Sent. N° 767 del 18-6-15, 


“Instrumento público o auténtico es el que ha sido autorizado con las solemnidades legales por 
un Registrador, por un Juez u otro funcionario o empleado público que tenga facultad para darle 
fe pública, en el lugar en que el instrumento se haya autorizado”. 


N 


9 


9 


[va 


“El instrumento público hace plena fe, así entre las partes como respecto de terceros, mientras no 
sea declarado falso: 1* de los hechos jurídicos que el funcionario público declara haber efectuado, 
si tenía facultad para efectuarlos; 2% de los hechos jurídicos que el funcionario público declara 
haber visto u oído, siempre que esté facultado para hacerlos constar”. 

9 


£ 


“El instrumento público hace plena fe, así entre las partes como respecto de terceros, de la verdad 
de las declaraciones formuladas por los otorgantes acerca de la realización del hecho jurídico a que 
el instrumento se contrae, salvo en los casos y con los medios permitidos por la ley se demuestre 
la simulación”. 

9 


(e 


Esto pues la generalidad de las partidas -a diferencia contractual- no tiene propiamente “partes” 
en “plural” (como es el caso de la de nacimiento o defunción) salvo la de matrimonio; cabe ob- 
servar que no puede ser exigible la simulación porque en materia filiatoria resulta simplemente 
suficiente la no correspondencia con la verdad. De allí que el artículo referido no se adapta a la 
naturaleza de las partidas a diferencia del antiguo 457 CC. 


9% Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 118, para tachar de falsedad un documento público es nece- 


sario intentar el juicio de tacha de falsedad (vía principal) o redargúirse incidentalmente por las 
causales taxativas del artículo 1380 CC. 
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que el segundo no (sus afirmaciones se tienen por ciertas hasta prueba en 
contrario”), las cuales podrían ser desvirtuadas en el curso del correspondiente 
procedimiento judicial. Pues efectivamente, al funcionario no le constan todos 
los hechos referidos en el acta: él puede dar fe únicamente de lo que le consta y 
sólo ello presenta el carácter de auténtico, por ejemplo que en determinada fecha 
compareció el declarante e hizo cierta afirmación; pero aunque dicho funciona- 
rio trate de verificar la regularidad del hecho (por ejemplo mediante la respectiva 
constancia médica de nacimiento o defunción) generalmente éste no le consta. 
De allí que la impugnación del acta precisa distinguir las declaraciones del fun- 
cionario de las que no lo son, solo las primeras son atacables mediante la tacha”. 


El artículo 457 del CC disponía: “Los actos del estado civil registrado con 
las formalidades preceptuadas en este Título, tendrán el carácter de auténticas 
respecto de los hechos presenciados por la autoridad. Las declaraciones de los 
comparecientes, sobre hechos relativos al acto, se tendrán como ciertas hasta 
prueba en contrario. Las indicaciones extrañas al acto no tendrán ningún 
valor, salvo disposición especial” (Destacado nuestro). Ahora bien, aun cuando 
la LORC derogó el Capítulo I “De las partidas en general” del Título XIII del 
CC que incluye el citado artículo 457 del CC, pareciera que dicha disposición 
seguirá teniendo aplicación por principio general en materia de partidas, pues 
no todas las menciones de éstas tendrán el mismo valor de los documentos 
públicos, ya que las declaraciones de las partes o declarantes que no le constan 
al funcionario simplemente han de tenerse como ciertas salvo prueba en con- 
trario”, por lo que su forma de atacar no sería la tacha de falsedad. El carácter 


97 Véase: ibid., p. 119, a veces son falsas las declaraciones hechas por los declarantes y el funcionario 
público toma las declaraciones como se las suministran. Si un tercero quiere demostrar su false- 
dad, no necesita la tacha pues ésta sólo hace fe hasta prueba en contrario, la cual se administra 
mediante condiciones de derecho común. 


% Véase: TS]/SCC, Sent. N° 00172 del 11-3-04, “La interpretación armonizada de los referidos artícu- 
los permiten determinar que el funcionario público ante quien se reconoce un niño, no tiene com- 
petencia para dar certeza de las declaraciones rendidas ante él, sobre hechos que no presenció, los 
cuales están sujetas a impugnación y pueden ser desvirtuadas mediante prueba en contrario... La 
tacha no es el único medio para impugnar la partida de nacimiento. El reconocimiento de un niño 
supone la declaración de un particular sobre hechos jurídicos que el funcionario no presenció y, 
por ende, no tiene competencia para dar fe o certeza de los mismos. En ese caso, los hechos refe- 
ridos al funcionario público deben presumirse ciertos, salvo que resulte demostrada su falsedad 
mediante prueba en contrario, todo ello de conformidad con lo previsto en los artículos 1.359 y 
457 del Código Civil”; TSJ/SCS, Sent. N° 93 del 3-5-00, “En el caso de la partida de nacimiento, será 
necesaria la tacha de falsedad si se pretende que no es cierto que el funcionario haya recibido la de- 
claración de conocimiento sobre la filiación; en tanto que el contenido del documento, se combate 
en los supuestos y con los medios probatorios previstos en las disposiciones especiales de la ley...”. 


% Véase entre otras refiriendo dicha norma con posterioridad a la LORC: Juzgado Segundo de 


Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 17-1-11, 
http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/201 1/enero/2149-17-AP31F2010002507-.html “La inteligencia de 
la norma jurídica in comento pone de manifiesto, que los hechos que se hacen constar en las 
partidas el estado civil, se encuentran amparados por una presunción de certeza ¡uris tantum, 
en cuanto a su veracidad”; Juzgado de los Municipios Independencia y Libertad de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 25-2-11, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/ 
febrero/1358-25-1723-2010-41.html (del mismo tribunal: Sent. 24-2-11 http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2011/febrero/1358-24-1725-2010-35.html); Juzgado del Municipio Ribero del Primer 
Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 29-3-11, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mar- 
z0/1225-29-2011-1176-623.html; Primero de Primera Instancia de Juicio de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 8-4-11, http://¡ca.tsj. 
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de auténticas se limita a los hechos o actos que le constan al funcionario de 
conformidad con el artículo 1.359 del CC. Indicamos que en nuestra opinión 
la indicación que haga la madre del presunto padre de conformidad con el 
artículo 21 de la LPFMP no debería tener el carácter de cierto hasta prueba en 
contrario, pues carece de entero valor probatorio hasta tanto sea establecida 
la filiación paterna'”. 


Respecto de las menciones extrañas, el citado artículo 457 disponía que las 
mismas no tienen ningún valor, aunque se distinguió en su momento entre 
las menciones extrañas al acto que la ley exigía de las que no, otorgándole a 
las primeras el valor de indicio; y señalando que dicha norma se apartaba del 
artículo 1361 del CC*” que prevé que “las menciones extrañas al acto sólo pue- 
den servir de principio de prueba” *”. Por lo que la misma consideración valdría 
respecto del derogado artículo 451 CC que indicaba que “en ninguna partida se 
podrá insertar ni aún indicar, sino únicamente lo que la ley misma exige”, hoy 
en día también por principio se podría llegar a la misma conclusión porque la 
trascendencia y solemnidad de tales actos precisan el estricto cumplimiento 
de las formalidades de ley. En todo caso, tales menciones carentes de valor 
probatorio no viciarían la partida aunque podrían propiciar una rectificación 
por contener “menciones prohibidas”, esto que no exige la ley. 


Cada acto o hecho de prueba con la respectiva partida, por lo que no cabe 
por ejemplo pretender la filiación con menciones incidentales contenidas en 
otra partida distinta al acta de nacimiento'”. Así por ejemplo, el parentesco 
se acredita con la correspondiente acta o partida'%, 


gov.ve/decisiones/2011/abril/2435-8-V121-V-2010-000642-042-11.html; Juzgado Sexto de Muni- 
cipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 22-3-11, http://ctr. 
tsj.gov.ve/decisiones/2011/marzo/2153-22-AP31-F-2011-000020-.html; Juzgado de los Municipios 
Independencia y Libertad de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. marzo de 2011, 
http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/marzo/1358-18-1791-2011-63.html. 


10° Véase supra VIII.7.2. 


101 Véase: CSJ/SPA, Sent. 5-5-83, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia, mayo 83, pp. 61-64; también en 
Jurisprudencia Ramírez y Garay (J.R.G), T. LXXXII, pp. 674 y ss., las indicaciones extrañas al acto 
no tendrán ningún valor, salvo disposición especial. Las que versen sobre hechos relativos al acto 
hacen plena prueba si no se le impugna (presunción iuris tantum) por prueba en contrario: las 
menciones extrañas al acto no ordenadas por la ley no tienen valor salvo disposición especial. Se 
separa el legislador en este caso de su propia prescripción formulada por vía general en el aparte 
único del art. 1361, según la cual las enunciaciones extrañas al acto pueden servir de principio 
de prueba. A juicio de esta Corte la declaración relativa al domicilio de los contrayentes se tiene 
como cierta hasta prueba en contrario. 


102 4 


Igual fuerza probatoria que la determinada en el artículo anterior producen el instrumento 
público y el instrumento privado, entre las partes, aun de las cosas que no han sido expresadas 
sino de una manera enunciativa, con tal que la enumeración tenga una relación directa con el 
acto. Las enunciaciones extrañas al acto sólo pueden servir de principio de prueba”. Véase: TSJ/ 
SCC, Sent. 10-8-00, “el sentenciador superior estableció que la partida de defunción de la madre 
de la parte actora, sólo prueba el hecho jurídico a que se contrae ese documento público, esto es: 
la muerte de dicha persona. Las enunciaciones relacionadas con la identificación de su madre, 
son extrañas al acto y, por ende, sólo podrían tener el valor de indicio, pero no podría constituir 
la prueba de la filiación, como fue establecido por el juez de alzada”. 


193 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial 
del Estado Guárico, Sent. 2-3-06, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/390-2-16.507-.html. 


194 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 516 del 2-6-10, 
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Por su parte, el artículo 71 LORC dispone: “Las actas del Registro Civil 
certificadas electrónicamente, tendrán la misma eficacia probatoria de los 
documentos públicos, sin perjuicio de lo establecido en las leyes que rigen la 
materia sobre la transmisión de datos y firmas electrónicas”*”. 


8. RECTIFICACIÓN, NULIDAD E INSERCIÓN DE PARTIDAS 


8.1. Rectificación% 
Dispone el artículo 50 de la LORC: “Las actas, asientos y datos contenidos 
en los archivos del Registro Civil no podrán ser objeto de modificaciones o 
supresiones, salvo las que se permiten por esta Ley o por sentencia judicial 
definitivamente firme”. 


La rectificación de partidas supone una corrección jurídica del acta. Con 
base a los formalmente derogados artículos 462 y 451 del CC la doctrina había 
referido los supuestos de procedencia de la rectificación de partidas, a saber, 
en caso de errores, omisiones o menciones prohibidas'” y que siguen siendo 


195 Véase también artículo 155: “Los registradores o las registradoras civiles acreditarán la existencia 
o inexistencia de inscripciones y anotaciones contenidas en sus archivos, para el momento de la 
solicitud de las certificaciones de sus asientos. En ningún caso, podrá exceder de tres días hábiles. 
Estas certificaciones tendrán pleno valor probatorio. El Consejo Nacional Electoral establecerá 
mediante resolución los requisitos y procedimientos relativos a las certificaciones”; Reglamento..., 
arts. 118-121. 


196 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 119-125; VARELA CÁCERES, Edison Lucio: Visión jurispruden- 
cial: rectificación de las actas del Registro del Estado Civil. En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia N° 3, 2013, pp. 385 y 386 (www.rvlj.com); Gurre ANDRADE, Tomas Enrique: El 
procedimiento de rectificación de partidas y nuevos actos del estado civil. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Centro de Estudios de Postgrado, 
2011 (presentado igualmente para ascender a la categoría de profesor asistente ante la misma 
facultad). Véase aunque con anterioridad a la LORC: DomíncuEz GuiLLÉN, María Candelaria: La 
rectificación de partidas: referencia sustantiva y algunas notas procedimentales. En: Revista de 
la Facultad de Ciencias jurídicas y Políticas N° 135, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
2010, pp.245-311; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: La rectificación administrativa de partidas. 
En: Homenaje a Aníbal Dominici. s/l, Ediciones Liber, 2008, pp. 227-263; VARELA CÁCERES, Edison 
Lucio: La rectificación de las actas del registro del estado civil por errores materiales, regulada en 
la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, En: Revista de la Facultad de 
Ciencias jurídicas y Políticas N* 135, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2010, pp. 339- 
384; PEREGRINO Pacera, Cosimina: La potestad de rectificación de errores materiales en las actas del 
estado civil de las personas a la luz del Proyecto de Ley Orgánica del Registro Civil. En: Anuario de 
Derecho Público N° 2. Caracas, Centro de Estudios de Derecho Público de la Universidad Monte 
Ávila, 2008, pp. 161-167. 


127 Véase: BRICE, Ángel Francisco: Lecciones de Derecho Procesal Civil. Corporación Marca S.A., 1969, 
T. IV, pp. 263 y 264, la rectificación de una partida es la corrección de inexactitudes o errores y 
comprende la rectificación propiamente dicha, así como la adición a los fines de llenar vacíos; Du- 
QUE SÁNCHEZ, J.R.: Procedimientos Especiales Contenciosos. Caracas, Universidad Católica “Andrés 
Bello”, Edit. Sucre, 1981, pp. 398 y 399, el autor, siguiendo a Borjas indica que el procedimiento 
se utiliza para corregir inexactitudes, irregularidades o deficiencias; Borjas, Arminio: Comentarios 
al Código de Procedimiento Civil Venezolano. Buenos Aires, Editorial Biblioamericana Argentina- 
Venezuela, 1947, T. VI, p. 147; SáNcHez NoGuERA, Abdón: Manual de Procedimientos Especiales 
contenciosos. Venezuela, Ediciones Paredes, 2* edic., 3* reimpresión, 2006, pp. 466 y 467, además 
de constitución de actas, rectificación de asientos y errores materiales; DFMSC1, Sent. 24-4-61, 
Jurisprudencia de los Tribunales de la República, T. IX, pp. 731 y 732, toda mención inexacta 
cualquiera que ella sea está sujeta a rectificación: errores de ortografía, sexo del niño, la mención 
del domicilio, o la identidad. Así como las menciones omitidas que debe desaparecer igualmente 
mediante un procedimiento de rectificación; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 
22-2-11, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/2118-22-AP11-F-2009-000265-.html “la 
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los mismos con la entrada en vigencia de la LORC'*. La inexactitud supone 
un error o impropiedad, a saber, una mención o dato incorrecto'”, ya sea en su 
totalidad, o en alguna sílaba o letras; la omisión o vacío, se traduce en una caren- 
cia, esto es, en el olvido o no inclusión en el texto de un dato o mención que la 
ley precisa y que pudiera ser relevante'*”; finalmente, la mención prohibida que 
actualmente también podría denominarse mención innecesaria no es más que 
una referencia por demás, porque la ley no la requiere. Ésta última -aunque 
es susceptible de rectificación- no tiene valor probatorio alguno y no afecta 
el valor de la partida””. De allí que no obstante, la derogatoria de los referidos 
artículos 451 y 457 CC, la consecuencia según señalamos bien podría seguir 
siendo la misma, en el sentido que las menciones no exigidas por la ley no 
tienen valor probatorio'*” y son susceptibles de rectificación. Creemos así que, 
a pesar de la citada derogatoria, los supuestos de procedencia de rectificación 
de partidas seguirán siendo los mismos, pues en esencia se trata de casos que 
requieren una corrección. 


Cualquier error o impropiedad del acta da lugar a una inexactitud suscepti- 
ble de rectificación; la mención que la ley imponga en una partida y que no sea 
colocada da lugar a una omisión o vacío, de allí que su procedencia depende 
de la voluntad de la ley, por lo que las mismas pudieran verse modificadas 
en una reforma legislativa. Tal es el caso de la referencia a las capitulaciones 


rectificación de un acta del estado civil, procede cuando existe alguna inexactitud o error mate- 
rial en su texto; igualmente cuando exista alguna omisión o que faltara alguno de los requisitos 
señalados por la ley”. 


108 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 120, la rectificación supone que existe un acta inscrita en los 
registros y que se modifica: cuando el acta es incompleta por no tener todos los datos necesarios, 
cuando es inexacta o cuando contenga datos prohibidos. 


199 Véase: Berr0a, Roberto: La rectificación por error material de la actas de Registro Civil en la Re- 
pública Dominicana. En: http://www.monografias.com/trabajos63/rectificacion-actas-registro.../ 
rectificacion-actas-registro-civil-dominicano2.shtml “En nuestro país son frecuentes los errores 
en las actas del Registro Civil, pues las improvisaciones a la hora de declarar un recién nacido 
abundan”. 


110 Véase: GArciA-GALÁN y CARABIAs, Eduardo: El Registro Civil. Madrid, edit. Plutarco Talleres Alarcón, 
1941, refiere el autor que el error es una equivocación en tanto que la omisión es una falta; López 
ALFONSO, Francisca: El Registro, Rectificación e Inserción de Partidas de Nacimiento. En: Compe- 
tencia de los Asistentes Jurídicas del INAM y de los Procuradores de Menores. Caracas, Fiscalía 
General de la República, Publicaciones del Instituto de Estudios Superiores del Ministerio Público, 
N° 5, 1982, Pp. 44 y 45- 

11n Véase: DUQUE SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 405, “En todo caso, no habrá necesidad de rectificar las partidas, 
pues el legislador al declarar que esas menciones no tienen ningún valor, dejó sentado que las 
mismas no vician o anulan la partida que las contienen, ya que lo útil no se vicia por lo inútil, como 
señala la hermenéutica”; FEBRES CORDERO, Eloy: Registro Civil en Venezuela. Comentarios y Jurispru- 
dencia. Mérida, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, 1969, p. 35, “Por consiguiente, 
toda mención o texto no indicado en las disposiciones legales, carece de valor y debe tenerse por 
no puesto”; Duque SÁNCHEZ, ob. cit., pp. 405-407, como dato curioso el autor transcribe ejemplos 
de menciones extrañas en algunas partidas que considera tienen un valor histórico-jurídico: “...la 
enfermedad de que murió no se pudo averiguar perfectamente porque no dio tiempo para llamar 
al facultativo”; “...el niño que tengo el honor de presentaros señor Jefe Civil... tiene por nombre 
Pedro, por haber nacido el día de San Pedro...”; “...Murió, pues, de vieja y quiera Dios que de eso 
muera yo”. 


112 Pues según indicamos supra la aplicación del artículo 1361 CC (que prevé que las menciones 
extrañas pueden servir de principio de prueba) a un instrumento especial y trascendente como 
el acta del estado civil, llevaría a consecuencias absurdas. 
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matrimoniales que no era exigida en el CC a diferencia de la LORC*”, lo que 
marcaría la diferencia entre una mención prohibida y una mención necesaria 
según la exigencia del Legislador. 


Esto por cuanto, las partidas del estado civil deben contener una serie de 
menciones que la ley precisa''*. La “rectificación” de partidas, se concibe así 
como la corrección jurídica del acta del estado civil en razón de que presenta 
alguna inexactitud, omisión o mención prohibida””. 

La rectificación o corrección, del acta puede tener lugar por vía adminis- 
trativa o por vía judicial (LORC, art. 144). “La rectificación de las actas en 
sede administrativa procederá cuando haya omisiones de las características 
generales y específicas de las actas, o errores materiales que no afecten el fondo 
del acta” (LORC, art. 145)'”. La norma permite incluir en la rectificación admi- 
nistrativa no solo los errores materiales (inexactitudes) sino las omisiones, esto 
es, de las menciones generales y específicas que por ley precisen las actas”. 
La respectiva solicitud en sede administrativa (LORC, art. 147°) tendrá lugar 
siguiéndose el procedimiento pertinente (LORC, art. 148"). Normativa de 
rango sublegal ha desarrollado aspectos procedimentales'”. 


13 Véase: CC, art. 89, LORC, art. 104, núm 5. Vale indicar lo mismo respecto a la pretendida indica- 
ción del nombre del presunto padre que hace el artículo 21 de la LPFMP y que con anterioridad 
constituía una mención prohibida. Creemos que hoy en día dicha mención simplemente da 
inicio al procedimiento administrativo previsto en los artículos siguientes a los fines de instar al 
reconocimiento de la paternidad. 


14 Sobre la importancia de tales menciones, véase: DomINICI, ob. cit., pp. 339 y 340. 
115 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La rectificación de partidas... p. 249. 


116 Véase con relación al hábeas data: Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia, GO Ext. 5991 
de 29-7-10, “Proceso sumario de corrección. Artículo 175. 


"7 Véase: Reglamento..., arts. 87-98. 


18 Situación que no estaba clara con anterioridad, pues para algunos las omisiones se traducían en 
afectaciones de fondo; DomínGUEZ GUILLÉN, La rectificación de partidas..., pp. 275 y 276. 


119 “La solicitud de rectificación en sede administrativa debe contener: 


1. Identificación completa del o de la solicitante o, en su defecto, de la persona que actué (sic) 
como su representante legal. 

2. Identificación del acta cuya rectificación se solicita. 

3. Motivos en que se fundamenta la solicitud. 

4. Identificación y presentación de los medios probatorios, si fuere el caso. 

5. Dirección del lugar donde se harán las notificaciones al o la solicitante. 

6. Firma del solicitante o de su representante legal. 

El incumplimiento de cualquiera de los requisitos antes señalados producirá la inadmisibilidad 
de la solicitud”. 


120 4 


La solicitud de rectificación del acta del estado civil, por omisiones o errores materiales que no 
afecten el contenido de fondo del acta, será presentada ante el registrador o la registradora civil. Se 
formará un expediente con la solicitud y los recaudos que la acompañan, debiendo pronunciarse 
la autoridad competente en un plazo no mayor de ocho días hábiles a la presentación de la misma. 
Decidida de forma negativa la solicitud de rectificación del acta, o vencido el lapso establecido 
en el párrafo anterior sin que se haya dado respuesta, el interesado o la interesada podrá ejercer 
dentro de los quince días hábiles siguientes, recurso de reconsideración ante el mismo funcionario 
o funcionaría que negó la rectificación; dicho recurso deberá decidirse en el plazo de diez días 
hábiles. La decisión del registrador o registradora civil agota la vía administrativa. Agotada o no 
esta vía, el interesado o la interesada podrá acudir a la jurisdicción contencioso administrativa, 
salvo las excepciones establecidas en la presente Ley”. 


121 Véase: CNE, Resolución mediante la cual se resuelve dictar el Instructivo relativo a los criterios únicos 
de Rectificación de Actas o cambio de nombres en sede administrativa, G.O. N° 40.178 del 30-5-13. 
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El error material se opone al error que pudiera afectar el fondo del acta; 
situación fáctica que dependerá del examen del caso concreto'” y está en- 
comendado en la actualidad al órgano administrativo, lo que podrá generar 
conflictos de jurisdicción entre éste último y el órgano jurisdiccional'”, por 
lo que el Máximo Tribunal en Sala Político Administrativa reconoce que ello 
generaría una dilación perjudicial al actor””*, lo que ya había interpretado con 


122 Véase: VARELA CÁCERES, La rectificación..., pp. 361-365, “La identificación del tipo de error requiere 
de un juicio del órgano administrativo... el asunto está envuelto de una casuística y relatividad 
enorme, que a lo sumo demanda ponderación y sindéresis en la actuación, lo que dicho, para no 
lesionar la finalidad del registro del estado civil que es otorgar seguridad jurídica de los hechos 
o actos en él inscritos”. (ibid., p. 365). 


23 Véase entre otras: Juzgado Tercero (3°) de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del 
Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Sent. 12-810, http://cfr.tsj.gov. 
ve/decisiones/2010/agosto/2461-12-AP51-V-2010-005481-PJo552010000069.html ; Juez Uniperso- 
nal N° XVI de la Sala de Juicio del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de Niños, Niñas 
y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 8-7-10, 
http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/julio/2091-8-AP51-V-2010-003691-PJo252010000501.html. 
“De la transcripción de los anteriores artículos, constata este Juzgador que nos encontramos en 
presencia de un error material de forma, por lo que resulta forzoso para quien aquí suscribe, de- 
clarar la presente acción inadmisible (en el mismo sentido: http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
marzo/181-18-s-n-s-n.html); Juzgado Tercero de los Municipios Maturín, Aguasay, Santa Bárbara y 
Ezequiel Zamora de la Circunscripción Judicial del Estado Monagas, Sent. 16-3-10, http://zulia.tsj. 
gov.ve/decisiones/2010/marzo/1871-16-2840-.html es por ello que no le queda mas a este Juzgado 
que inadmitir la presente acción, puesto que la misma contraría la disposición legal establecida 
en los artículos 144 y 145 de la Ley Orgánica de Registro Civil...; Juzgado Segundo del Municipio 
Simón Bolívar de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 2-7-10, http://anzoategui. 
tsj.gov.ve/decisiones/2010/julio/1073-2-BPo2-S-2010-001596-01171.html debe ser rectificada en 
sede administrativa y no judicial. En razón de lo antes expuesto, este Tribunal declara su falta de 
jurisdicción para conocer de la solicitud de Rectificación de Acta de Nacimiento... En consecuencia, 
remítanse al Ente antes mencionado las presentes actuaciones a los fines de su trámite; Juzgado 
del Municipio Rómulo Gallegos de la Circunscripción Judicial del Estado Apure y Municipio 
Arismendi del Estado Barinas, Sent. 6-5-10, Exp. 897-2010 http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
mayo/459-6-897-2010-.html. “Cabe destacar, que no habiendo sido atribuida en la Ley especial in 
comento, competencia alguna al Poder Judicial en relación a la rectificación de las actas del registro 
civil cuando se trate de su rectificación por errores materiales y; estando derogada por disposición 
expresa la competencia al respecto del Poder Judicial desde el día 15/03/2010, lo procedente es 
determinar la fecha de interposición de la solicitud por ante este despacho a fines de determinar 
el ámbito temporal de aplicación de la Ley y en consecuencia, si tiene o no Jurisdicción el Poder 
Judicial en el caso bajo análisis y así se declara resulta impretermitiblemente conducente declarar 
LA FALTA DE JURISDICCION DEL PODER JUDICIAL, respecto de la Administración Pública, 
de conformidad con lo previsto en el artículo 59 de Código de Procedimiento Civil...” Juzgado 
Tercero de los Municipios Alberto Adriani, Andrés Bello, Obispo Ramos de Lora y Caracciolo 
Parra Olmedo de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 20-1-11, http://jca.tsj.gov. 
ve/decisiones/2011/enero/966-20-1289-11-588.html. 


124 Véase: TSJ/SPA; Sent. 00194 de 8-3-12, “estima esta Sala que anular el trámite que actualmente 
cursa en sede jurisdiccional, resultaría un improperio aún más evidente a la tutela judicial efec- 
tiva de los derechos de la accionante”; TSJ/SPA, Sent. N° 01183 del 29-9-11; TSJ/SPA, Sent. N° 
00245 del 22-2-11, “...que existe un error material en su nombre por aparecer escrito “Vegonia”, 
siendo lo correcto “Begonia”... aprecia la Sala, que sería el órgano administrativo el llamado a 
conocer de la solicitud de autos, no obstante declarar que el Poder Judicial no tiene jurisdicción 
para conocer el presente caso comportaría una dilación perjudicial a la actora que negaría su 
derecho constitucional de tener acceso a una administración de justicia expedita y sin dilaciones 
indebidas; TSJ/SPA, Sent. N° 00185 de 10-2-11, “este Máximo Tribunal en aras de salvaguardar 
los postulados constitucionales de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva... en principio, que 
también es un error material, esta Sala de conformidad con las consideraciones supra señaladas 
debe reiterar que el Poder Judicial sí tiene jurisdicción”; TSJ/SPA, Sent. N° 00866 del 22-9-10, 
“Analizado el caso concreto, se observa que la solicitud del accionante, llevaría en principio, a 
aplicar el supuesto normativo previsto en el artículo 145 ..No obstante, considera esta Sala que 
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anterioridad cuando la LOPNNA de 2007 desarrolló la rectificación administra- 
tiva a cargo de los Consejos de Protección'” (posición contraria a la de la Sala 
Constitucional’); interpretación que resolvería un problema práctico-jurídico 
evitando dilaciones perjudiciales'”. La LORC también derogó el citado artículo 
462 que preveía la denominada por la doctrina “rectificación administrativa o 
extrajudicial” que tenía lugar una vez levantada si todos los que habían partici- 
pado en ella estaban presentes'”, aunque el efecto práctico equivalente se logra 
a través del artículo 83 LORC (o anterior 449 CC) relativo a corregir o salvar 
errores antes de la firma (momento ideal a los fines de evitar una rectificación). 


La referencia al error material estaba contenida en el derogado artículo 
773 del CPC” con base al cual la jurisprudencia trató de establecer criterios 
de distinción al respecto’, además de los simples errores en las letras del 
nombre. Así se aclara que la mención del sexo que sería subsumible en error 
material acontece cuando no se trate de cambios de fondo derivados de 
trastornos de género'”*. La equivocación en un número de la cédula de iden- 
tidad constituye para algunos un error material’, mientras que para otros 


en el caso de autos declarar que el Poder Judicial no tiene jurisdicción, comportaría una dilación 
perjudicial al actor, que negaría su derecho constitucional de tener acceso a una administración 
de justicia expedita y sin dilaciones indebidas, al imponerle que acuda ante la Administración 
para hacer valer sus derechos, cuando ya había escogido la vía jurisdiccional, en concreto al Juz- 
gado de los Municipios Trujillo, Pampán y Pampanito de la Circunscripción Judicial del Estado 
Trujillo. (Vid. sentencias de esta Sala Nos. 00575 y 00595 de fechas 15 y 23 de Junio de 2010, 
respectivamente). Así se declara”. Véase también: Juzgado de los Municipios José Félix Ribas y 
José Rafael Revenga de la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, Sent. 9-2-11, http://aragua. 
tsj.gob.ve/decisiones/201 1/febrero/236-9-4123-11-.html; Juzgado de los Municipios José Félix Ribas 
y José Rafael Revenga de la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, Sent. 30-11-10, http:// 
aragua.tsj.gob.ve/decisiones/2010/noviembre/236-30-3653-.html; Juzgado Primero de Municipio 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 15-2-11, http://cfr.tsj.gov. 
ve/decisiones/2011/febrero/2148-15-AP31-S-2011-000196-.html. Véase también comentando 
favorablemente tal criterio: VARELA CÁCERES, Visión jurisprudencial: rectificación...., pp. 385 y 386. 


125 Véase: TSJ/SPA, Sent. N° 00088 de 22-1-09; TSJ/SPA, Sent. N° 00744 del 22-7-10 (anterior a la LORC). 


26 Véase: N? 1851 de 28-11-08, Véase referencia a la situación de la rectificación administrativa de 
partidas de menores de edad con anterioridad a la LORC: DomíNGUEZ GUILLÉN, la rectificación de 
partidas..., pp. 262-279. 


127 Toda vez que significaría una enorme pérdida de tiempo que un error material no sea corregido 
por el Juzgador y que a su vez el funcionario administrativo considere que a él tampoco le compete 
por ser de fondo. Véase a propósito de la situación acontecida anteriormente con los menores de 
edad: DomínGUEZ GUILLÉN, la rectificación de partidas..., p. 275, “pudiera plantearse inclusive un 
conflicto de jurisdicción que lejos de agilizar la corrección de un simple error material, produzca 
un retardo sustancial...”. 


128 Véase: ibid., pp. 260 y 262; DomínGUEZ GUILLÉN, La rectificación administrativa... p. 261. Recordemos 
que la LORC deroga todo el capítulo I (de las partidas en general) del Título XII del CC. 


129 Que indicaba que “en los casos de errores materiales cometidos en las actas del Registro Civil, 
tales como cambios de letra palabras mal escritas o escritas con errores ortográficos, trascripción 
errónea de apellidos, traducciones de nombre y otros semejantes, el procedimiento se reducirá a 
demostrar ante el Juez la existencia del error por los medios de pruebas admisibles y el Juez con 
conocimiento de causa resolverá lo que considere conveniente. En tal norma se inspira el citado 
artículo 175 de la LOTSJ al referirse al hábeas data. 


135% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La rectificación de partidas..., pp. 296-300. 
131 Véase: ibid., pp. 296 y 298. 


132 Véase: Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado 
Lara, Sent. 3-3-08, Exp. KPo2-S-2008-001724, http://www.jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/645- 
3-KPo2-5-2008-001724.html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario 
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no*3. Los errores relativos al año del nacimiento, para algunos no constituyen 
error material porque dicho dato es fundamental en cuanto a la edad e iden- 
tidad de la persona”?! La normativa dictada por el CNE contiene una norma 
relativa al error material: “Se consideran errores materiales que no afecten el 
fondo de las actas, aquellos que obedecen a omisiones o errores de transcripción 
en la escritura de las letras, palabras, números y signos ortográficos; alterando 
la integridad de los datos que permiten identificar a las personas, hechos, lu- 
gares, fechas y documentos que se registran en el acta; y los que son producto 
de enmendaduras, interlineados o tachaduras, siempre que no se encuentren 
salvadas al final del acta”'5. Se aprecia que esta última norma concede un 
espectro más amplio a favor del error material pues incluye los números. 


La rectificación judicial acontece ante la presencia de errores u omisiones de 
fondo, que escapan del conocimiento del simple ente administrativo. Indica 
el artículo 149 LORC: “Procede la solicitud de rectificación judicial cuando 
existan errores u omisiones que afecten el contenido de fondo del acta, debiendo 
acudirse a la jurisdicción ordinaria”. Vale recordar que las “omisiones” de las 
características generales y específicas de las actas son rectificables por vía 
administrativa de conformidad con el citado artículo 144 eiusdem, por lo que 
la omisión rectificable en sede judicial es aquella que afecta el fondo del acta; 
distinción que no siempre será sencilla. Ha de considerarse que la omisión 
por definición es un dato que la ley precisaba y fue olvidado; aquella omisión 
obvia que se derive de las pruebas instrumentales de ley, sería rectificable 
por vía administrativa. 


Cabe agregar que amén de los errores y omisiones que afecten el fondo de la 
partida, las menciones prohibidas también serían competencia del ente judicial, 


de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 1-8-06, Exp. 52.605, http://amazonas.tsj. 
gov.ve/decisiones/2006/agosto/721-1-52.605-.html; Tribunal de Protección del Niño, Niña y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adop- 
ción Internacional, Juez Unipersonal. Sala de Juicio Nro. 2 , Sent. 29-1-09, AP51-V-2007-019569, 
http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2077-29-AP51-V-2007-019569-PJo022009000124. 
html; Tribunal de Protección del Niño, Niña y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Juez Unipersonal N° 10, 
Sent. 9-2-09, Exp. AP51-V-2009-000976, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2009/febrero/2085-9- 
AP51V2009000976-PJo102009000154.html. 


133 Véase: TSJ/SPA; Sent. 00705 del 13-7-10, “...estima esta Sala, contrariamente a lo expresado por el 
Tribunal remitente, que el número de la cédula de identidad constituye un dato fundamental para 
la identificación de la persona natural, por lo que su equívoca expresión (máxime en supuestos 
en los que, como indica el solicitante, se sustituye por una nomenclatura totalmente distinta) no 
representa un simple error material, ya que estos están referidos a “... cambio de letras, palabras 
mal escritas o escritas con errores ortográficos, transcripción errónea de apellidos, traducciones de 
nombre, y otros semejantes”, según lo dispuesto en el artículo 773 del Código de Procedimiento 
Civil (aplicable ratione temporis)”; 

134 Véase: TSJ/SPA, Sent. N° 00088 del 22-1-09, exp. 2008-0920; Tribunal Segundo de Municipio 
Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios Maracaibo, Sent. 30-3-2015, Exp. 2467, http:// 
zulia.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MARZO/3027-30-S 13-30-03-2015-2467-13.HTML “señalando 
que la misma presenta un error material con respecto a la fecha de su nacimiento, en virtud de 
que el funcionario plasmó como el día de nacimiento el dieciocho (18) de febrero del año próximo 
pasado, cuando debió indicar que se trataba del mismo año 1971. No obstante, de un análisis a la 
partida de nacimiento in comento, esta Jurisdicente observa que tal error es de carácter de fondo, 
ya que la rectificación recae sobre la fecha de nacimiento de la persona natural”. 


135 Véase: Reglamento..., art. 89. 
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por vía del procedimiento de rectificación de partidas y otros cambios del esta- 
do civil (CPC, arts. 768 al 774) al que nos hemos referido en otra oportunidad'*, 
siendo derogado expresamente el artículo 733 del CPC relativo al procedimien- 
to sumario judicial ante simples errores materiales'?. Si se trata de menores de 
edad la LORC remite a la jurisdicción especial (art. 156), debiendo considerarse 
el procedimiento previsto en los artículos 511 y ss. con especial inclusión 
del 516 de la LOPNNA**. La rectificación administrativa en caso de simples 
errores materiales estaba prevista con anterioridad a la LORC en la LOPNNA, 
a cargo de los Consejos de Protección”, cuyo artículo 516 solo en lo que res- 
pecta a las facultades del Consejo de Protección fue derogado expresamente'*. 


Cabe referir que la rectificación supone una corrección jurídica que será sub- 
sanada en lo sucesivo por vía de nota marginal (CC, arts. 502 y 503'*; LORC, 
art. 152). Se ha señalado que la nota marginal colocada por error en un acta 
debe ser igualmente corregida por vía del procedimiento de rectificación de 
partidas'*. Se agrega que la rectificación de “partidas” supone precisamente 
un acta del estado civil, por lo que se ha indicado que no procede judicialmente 
la rectificación de instrumentos distintos como es el caso de la constancia de 
nacimiento o la historia clínica'*, así como respecto de instrumentos admi- 
nistrativos que contengan errores y sean necesarios a los efectos del acta, los 
cuales deben ser corregidos previamente'*, 


13 Véase sobre tal procedimiento: DomíncuEz GuiLLÉn, La rectificación de partidas..., pp. 285-295. 


Véase también sobre el carácter del procedimiento: VARELA CÁCERES, Visión jurisprudencial: recti- 
ficación...., pp. 384-386. 

137 Véase: LORC, disposición derogatoria tercera. 

138 Véase LOPNNA, art. 177, parr 22, letra i: ibid., pp. 304-311; VareLA Cáceres, Visión jurisprudencial: 
rectificación...., pp. 378 y 379. 

132 Véase: arts. 126, lit. f, 516, DOoMmíNGUEZ GUILLÉN, La rectificación de partidas..., pp. 262-279; VARELA 
CÁCERES, La rectificación..., pp. 361-365. 


14 Véase: LORC, disposición derogatoria quinta. 


141 Véase también sobre los efectos de la decisión: CC, artículo 504. 


14 Véase: DFMSCM1, Sent. 8-11-89, Jurisprudencia Ramírez y Garay (J.R.G.), T. CX, pp. 21 y 22, la 
nota marginal colocada por error en una partida de matrimonio debe ser eliminada por vía de la 
acción de rectificación y no por tacha de falsedad; Juzgado de los Municipios Jáuregui, Antonio 
Rómulo Costa, Seboruco, José María Vargas y Francisco de Miranda de la Circunscripción Judi- 
cial del Estado Táchira, Sent. 30-4-10, Exp. N° 1205-2010, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
abril/1349-30-1205-2010-518.html CON LUGAR la solicitud de Rectificación de la nota marginal 
existente en el acta de Nacimiento N° 11 de fecha 05 de enero de 1957; Juzgado Cuarto de Muni- 
cipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 28-5-13, Exp. AP31- 
S-2013-002852, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2013/mayo/2151-28-AP31-S-2013-002852-.htm 

143 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 7-8-07, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
agosto/1328-7-19273-.html. “El Tribunal observa, según lo establecido en el artículo 769 del Código 
de Procedimiento Civil, que el solicitante indica rectificación pero NO de un acta de Registro 
Civil, sino de un documento administrativo emitido por un Hospital tal y como lo es la Historia 
Clínica signada con el No. 153.477. Aparte de lo solicitado en ningún momento fundamentó la 
rectificación planteada...NIEGA la admisión de la presente solicitud, debido a que un Tribunal no 
está autorizado por la Ley para ordenar rectificar un documento administrativo de control como 
lo son los llevados por los hospitales aunque estos sean referentes a un control estadístico de 
nacimientos, ni mucho menos la rectificación de una historia clínica y así formalmente se decide”. 


144 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del 
Estado Zulia, Sent. 4-10-07, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/513-4-54.162-1.091. 
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Las modificaciones sobrevenidas del estado no constituyen error en las 
actas'*5, Al efecto se indica que el artículo 769 del CPC permite subsumir en el 
procedimiento en cuestión no solo las “rectificaciones” de las actas del estado 
civil, sino también los cambios o variaciones de la misma, tales como correc- 
ción de nombre'** (la norma expresamente alude “o el cambio de su nombre”), 
en supuestos distintos a los que propicien el cambio por vía administrativa, 
cambio de sexo en el supuesto excepcional de trastornos de género ( transe- 
xualidad o hermafroditismo)'", cambios de la cédula de identidad de una de 
las personas que figuran en la partida'*, y cualquier otro cambio posible que 


html. Ahora bien, analizados todos los recaudos consignados, y en especial observancia a la 
Gaceta Oficial, donde el Estado otorga la nacionalidad al ciudadano..., así como a la copia simple 
de la Cédula de identidad N?...., del mencionado ciudadano, se evidencia la existencia de un error 
material en el nombre del solicitante, es por lo que este Sentenciador insta a la parte solicitante a 
tramitar de manera administrativa o procedimiento administrativo ante los Órganos competentes 
el error contenido en la Gaceta Oficial N° 3.097 Extraordinaria, de fecha 10 de febrero de 1983 
y posteriormente rectificar el error material contenido en el Acta de Matrimonio, signada con 
el N° 165, ante un Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de esta Circunscripción 
Judicial. Así se establece. 


145 Véase: de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado 
Zulia, Sala de Juicio, Juez Unipersonal N° 3, Sent. 16-7-10, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
julio/523-16-15855-42.html. “Ahora bien, examinado el contenido del acta de nacimiento y ana- 
lizados los alegatos de la solicitante, considera este Juez que en el presente caso, el cambio de 
nacionalidad no encuadra dentro de los supuestos previstos en la ley para la rectificación, ya 
que la nacionalidad de la progenitora al momento de la presentación era colombiana y cuando la 
partida no contiene errores, omisiones ni menciones prohibidas, no puede pretenderse mediante 
una solicitud de rectificación de acta”. 


146 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del Ado- 


lescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 1-7-05, http://vargas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2005/julio/128-11479-980.html “Lo que sucede es que rectificación es sinónimo de 
corregir imperfecciones, errores o defectos de una cosa ya hecha, lo que no ocurrió en el pre- 
sente caso, por cuanto el acta de nacimiento no contenía imperfecciones, errores o defectos, por 
tanto, como quedó dicho, no es propiamente una rectificación, sino una verdadera modificación, 
consistente en un cambio de nombre que, para beneficio de la solicitante, va a coincidir con el 
que siempre (desde hace setenta y un (71) años) ha utilizado y con el que ha realizado la gran 
mayoría de los actos de su vida civil”; de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 18-3-08, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
marzo/1331-18-7655-.html “los citados artículos 768 y 769 del Código Adjetivo aluden al procedi- 
miento que nos ocupa para cambios y ciertamente desde una concepción amplia y constitucional 
del estado civil, se estima que la rectificación planteada ha de ser resuelta de conformidad con el 
procedimiento establecido en el artículo 769 eiusdem”. 


147 Toda vez que el error en el sexo pudiera responder también a un simple error material y no a un 
cambio de fondo derivado de trastornos de género. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Algunas sentencias..., 
pp. 72-84; DOmíNGUEZ GUILLÉN, La rectificación..., pp. 297 y 298; Juzgado Primero de Primera Instan- 
cia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 
28-10-05, Exp. N° 23.659 http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2005/octubre/101-28-23.659-.html. 


148 Véase: Juzgado Unipersonal N? 1 de la Sala de Juicio del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y 


Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, con sede en Puerto Cabello, Sent. 
9-4-08, Exp. 01J-3254/05, “... Entendiéndose que, si la partida no contiene errores, omisiones ni 
menciones prohibidas, su rectificación no es procedente; tampoco será procedente la rectificación 
cuando no exista partida, caso en el cual debe preverse una prueba supletoria del estado civil; ni 
cuando la reforma de la partida produzca los mismos efectos que una acción de estado civil, caso 
en el cual lo que procede es intentar la acción de estado correspondiente. Por lo que no puede 
pretenderse rectificar un acta cuando posteriormente ha variado el estado civil de las personas 
intervinientes, como sería el caso en estudio en que la madre de las adolescentes, después de la 
inscripción de ellas en el Registro Civil, cambió su nacionalidad y número de cédula de identidad. 
Ahora bien, del contenido del escrito de solicitud se desprende que la pretensión no está dirigida 
a la rectificación de las Actas de Nacimiento de las adolescentes, y así lo entiende esta Juzgadora, 
sino a la inserción de la nueva numeración de la cédula de identidad de la madre mediante una 


240 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


sea necesario reflejar en el acta'*. Así pues, del citado artículo 769 del Código 
Adjetivo se deriva como indica el título del procedimiento bajo análisis “De 
la rectificación y nuevos actos del estado civil” que por el presente proceso se 
tramitan no solamente las “rectificaciones” de partidas propiamente dichas (in- 
exactitudes, omisiones’? o menciones prohibidas) acontecidas en el momento 
de extender el acta, sino otros cambios del estado civil o el cambio del nombre 
civil no susceptibles de ser resueltos en sede administrativa. 


Así mismo, se ha indicado que la rectificación de partidas constituye un 
supuesto diferente al que hace procedente el hábeas data, aunque parecieran 
presentar cierta similitud en la corrección de datos'*, pero que el segundo es 
subsidiario o presupone el agotamiento de otros procesos que supongan el 
mismo fin, entre los que cabe citar la rectificación de partidas'*. 


8.2. Nulidad’ 
Con anterioridad a la LORC se indicaba que la ley no señalaba expresamente 
las causas que podían propiciar la nulidad de las partidas en general y que tal 
silencio deliberado del Legislador se traducía en que dada la importancia de 


nota marginal. En este sentido, considera esta Juzgadora que, puede adicionarse la nota marginal 
a título informativo en la cual se señale el actual número de la cédula de identidad de la madre, 
sin que ello implique la modificación del contenido del Acta ni ocasione perjuicio alguno a las 
adolescentes, por lo que la presente solicitud debe prosperar en derecho. Y así se declara”. 


149 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripción Judicial 
del Estado Táchira, Sent. 18-3-08, Exp. 7656/2007, http://www.tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
marzo/1331-18-7656-.html. “De manera que el procedimiento referido tiene lugar inclusive en 
aquellos casos en que propiamente no se trate de errores materiales al momento de levantar la par- 
tida pero que no obstante se precise un cambio de estado o de nombre o cualquier otro elemento 
permitido por la ley, tal como se desprende del artículo 769 eiusdem. En el caso que nos ocupa, 
ciertamente no se está ante un supuesto de cambio del apellido maternal emanado de la simple 
voluntad del solicitante, sino que contrariamente, al margen de su voluntad, fue producto del reco- 
nocimiento e inscripción por ante las autoridades civiles españolas por parte de su abuelo al reco- 
nocer como hija a la madre del aquí solicitante, tal como se desprende de todo el acervo probatorio 
legalmente adminiculado por el peticionante; si bien nuestro Derecho en principio, no admite el 
cambio de nombre en el sentido de que quede a la voluntad de las personas, es indiscutible que éste 
debe corresponder a quien se pretende identificar, de allí que excepcionalmente se admite cambio 
por vía de consecuencia en materia de reconocimiento o adopción, como es el caso bajo estudio”. 


15° Véase mediante el presente procedimiento la rectificación por omisión del nombre civil (total o 


parcialmente); Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil, y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Yaracuy, Sent. 16-2-09, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
febrero/1430-16-6794-.html; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario del Trán- 
sito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas, Sent. 9-1-09, Exp. 2008-6688, 
http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/337-9-08-6688-.html; Juzgado Tercero de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 17-3-08, Exp. 30.443, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/2118-17-30.443-. 
html; de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Portugue- 
sa, Sent. 22-9-08, Exp. N° 9579, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/septiembre/1179-22-9579-. 
html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito, Marítimo 
y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 21-2-08, Exp. 6710-07, http:// 
sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/1242-21-6710-07-.html (casos específicos citados supra). 
15% Lo que lleva a algunos a sostener que debería tramitarse por el mismo procedimiento, véase voto 
salvado en: TSJ/SConst, Sent. 2393 del 15-12-06; TSJ/SConst, Sent. 3808 del 7-12-05; TSJ/SConst, 
Sent. 716 del 3-5-05; TSJ/SConst, Sent. 1225 del 23-7-08. 
15” Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Algunas sentencias..., pp. 95 y 96, con especial inclusión de la nota al 
pie 134; TS]/SConst, Sent. 1306 del 19-7-01. 


153 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 129-130. 
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las actas, tal supuesto debía tratarse con benevolencia y dejarse al arbitrio del 
Juzgador dicha nulidad en casos excepcionales'**, aun cuando la doctrina se- 
ñalaba ciertos supuestos relativos a solemnidades sustanciales'*% que tampoco 
serían determinantes según el caso concreto. De allí que el privar de validez 
un acta del estado civil debe tener lugar ante graves situaciones, que afecten 
la esencia de la misma. En todo caso, es de recodar que la nulidad aunque sea 
absoluta no opera de derecho y se precisa declaración de la autoridad a fin de 
que surta efectos pues mientras existe una apariencia de veracidad. 


La LORC en su Artículo 150 dispone: 


“Las actas del Registro Civil serán nulas en los casos siguientes: 
1. Cuando su contenido sea contrario a la ley o carezca de veracidad". 


2. Cuando hayan sido dictadas por un funcionario o funcionaria manifiesta- 
mente incompetente o con prescindencia total y absoluta del procedimiento 
establecido para su expedición. 


3. Cuando se corresponda a una doble o múltiple inscripción en el Registro Civil. 
En este caso será válida sólo la primera acta inscrita. 


La nulidad sólo podrá ser declarada por la Oficina Nacional de Registro Civil, a 
solicitud de persona interesada, de oficio o por solicitud del Ministerio Público 
o de la Defensoría del Pueblo”. 

Se aprecia que la norma establece causas que dada la gravedad de la san- 
ción que acarrea la declaratoria de nulidad tendrían carácter taxativo. Esto 
no obstante la amplitud del primer supuesto (contenido “contrario a la ley”) 
que debe ser interpretado con la cautela que reclama la trascendencia de las 
actas del estado civil; obsérvese que la declaratoria de nulidad está a cargo del 
referido ente administrativo'”. La Sala Constitucional indicó que las formas 
de impugnación de las partidas son la tacha y la nulidad (LORC, art. 156) '*. 


154 Véase: LAURENT, Ob. cit., p. 34; RIPERT y BOULANGER, Tratado..., pp. 136-138; BORDA, ob. cit., p. 277, 
es admitido sin discrepancia que la nulidad de las partidas debe juzgarse con benevolencia pues 
se trata de instrumentos destinados a comprobar algo tan importante como el estado de las per- 
sonas. Agrega el autor que es necesario ante todo no confundir la nulidad del instrumento con 
la del acto mismo, que puede probarse por otros medios, pues estos no podrían estar sujetos a la 
regularidad con que se hagan las anotaciones en el registro, ni mucho menos puede desaparecer 
el hecho; DFMSCM1, Sent. 8-2-90, JRG, T. CXI, p. 11. 


155 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 130, no intervención del funcionario, falta de firma solo en 
caso de negativa, ausencia de testigos, redacción del acta en hoja volante... 


156 Véase: Juzgado del Municipio Andrés Bello de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, 


Sent. 8-2-11, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/118-8-2010-685-.html. “Por su 
parte la nueva Ley Orgánica de Registro Civil, en su artículo 150 ordinal 1%, declara la nulidad 
del acta de nacimiento (en este caso reconocimiento), cuando carezca de veracidad en los hechos 
en ella contenida. Cabe agregar de igual manera, que el artículo 15 de esta ley invocada, ordena 
que en caso de dudas interpretativas, se debe favorecer los Derechos Humanos de las Personas. 
Esta previsión legal, representa sin lugar a dudas un acto de disciplina y fiel acato al precepto 
constitucional contenido en los artículos 26 y 257 de nuestra carta fundamental, que consagra la 
prevalencia de la realidad sobre las formas”. 


137 Pues con anterioridad a la LORC se indicaba que le correspondía al órgano judicial y a falta de 
previsión especial se aplicaba el procedimiento ordinario. 


158 Véase: TS]/SConst., Sent. N° 767 del 18 de junio de 2015: “las actas del Registro Civil consti- 
tuyen plena prueba del estado civil de las personas, siendo relevante destacar que los únicos 
medios de impugnación existentes contra las mismas son: i) la tacha de falsedad por vía prin- 
cipal o incidental por los motivos establecidos en el artículo 1380 del Código Civil y mediante 
el procedimiento establecido en el Código de Procedimiento Civil; ii) la solicitud de nulidad en 
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8.3. La reconstrucción y la inserción de partidas'” 
Es posible que no se cuente con la prueba preconstituida por excelencia del 
estado civil, a saber, el acta respectiva, porque no exista o porque presenta 
deterioro. 


La LORC en su artículo 154 prevé la posibilidad de reconstrucción de actas 
por parte de la Oficina Nacional de Registro Civil: “Cuando por cualquier ca- 
tástrofe, sustracción, deterioro o cualquier otro acto o hecho fortuito o de fuerza 
mayor, desaparecieren los asientos o no fuere posible certificar su contenido, la 
Oficina Nacional de Registro Civil procederá a la reconstrucción de las actas 
conforme al procedimiento que dicte el Consejo Nacional Electoral; a tal fin, 
dispondrá de todos los medios, recursos administrativos y judiciales necesarios 
para recuperar, la información. Igualmente, podrá instar a las personas cuyos 
registros hayan sido afectados, para que participen en dicho procedimiento”. 
Norma ésta última de escasa claridad según refiere la doctrina pero en cuyo 
defecto lo que procede es el juicio de inserción de partidas'*” (aunque poste- 
riormente desarrollada por el respectivo Reglamento”). Esto es, la recons- 
trucción podría hacer prescindir del procedimiento de inserción de partidas'”. 


La inserción de las actas del estado civil tiene lugar en caso de inexistencia 
de partida'% o de destrucción o deterioro de las mismas, esto es, supuestos 
indicados en el artículo 458 del CC*%, que aunque derogado por la LORC con- 


sede administrativa, la cual sólo puede ser declarada por la Oficina Nacional de Registro Civil, a 
solicitud de persona interesada, de oficio o por solicitud del Ministerio Público o de la Defensoría 
del Pueblo, de acuerdo con lo establecido en el artículo 150 de la Ley Orgánica de Registro Civil: 1. 
Cuando su contenido sea contrario a la ley o carezca de veracidad; 2. Cuando hayan sido dictadas 
por un funcionario o funcionaría manifiestamente incompetente o con prescindencia total y ab- 
soluta del procedimiento establecido para su expedición y 3. Cuando se corresponda a una doble 
o múltiple inscripción en el Registro Civil, y iii) la solicitud de nulidad de las actas del Registro 
Civil, que se refieran a niños, niñas y adolescentes, ante los tribunales de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes, de acuerdo con lo establecido en el artículo 156 eiusdem. Por su disímil 
naturaleza (jurisdiccional y administrativa) ambos medios de impugnación pueden coexistir, no 
son excluyentes, aunque la consecuencia de todos ellos sea la nulidad del instrumento, por lo 
que la pendencia de la tacha en sede judicial no obsta a que se inicie y decida la nulidad en sede 
administrativa ni viceversa”. 


159 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit. pp. 125-129; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 138 y 139. 


160 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 126, no es clara la ley en cuanto a la forma de proceder a la 
reconstrucción, y respecto de quien parte la iniciativa. 


161 Véase: Reglamento..., arts. 105-117. 
162 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho... p. 135. 


163 Véase: Juzgado Duodécimo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, Sent. 14-1-11, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/.../2160-14-AP31-F-2010-001616-. 
html “se desprende de los elementos probatorios up supra mencionados, que la solicitante carece 
de su partida de nacimiento... CON LUGAR la solicitud de la Inserción de Partida de Nacimiento”. 


164 El art. 458 del CC prevé: “Si se han perdido o destruido en todo o en parte los registros; si son ilegi- 
bles; si no se han llevado los registros de nacimiento o de defunción, o si en estos mismos registros 
se han interrumpido u omitido los asientos, podrá suplirse el acta respectiva con cualquiera especie 
de prueba. Las partidas eclesiásticas tendrán el valor de presunciones. 

La prueba supletoria será admisible, no sólo cuando se trate de nacimientos, matrimonios y defun- 
ciones, sino también para acreditar todos los otros actos que deben inscribirse en los registros del 
estado civil, cuando concurran respecto de estos actos las mismas circunstancias ya previstas. 

Si la falta, destrucción, inutilización total o parcial, o la interrupción de los registros proviene de 
dolo del requirente, no se le admitirá la prueba autorizada por este artículo.” Véase sobre el artículo 
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tinúa vigente por la subsistencia que la propia ley le concede al artículo 505 
que remite a aquel (y según el cual rige para la inserción de partidas el mismo 
procedimiento de la rectificación de partidas)'%. Sin embargo, la Sala Político 
Administrativa ha considerado que dado el artículo 154 de la LORC la inser- 
ción de partida ha quedado reducida al supuesto de inexistencia de partida“. 


Es de recordar que por disposición expresa del artículo 88 de la LORC el 
registro de nacimiento de mayores de edad, requiere de la opinión previa 
vinculante de la Oficina Nacional de Registro Civil“. 


Prevé el artículo 151 de la LORC: “Las inserciones de actos o hechos vincula- 
dos al estado civil de las personas procederán sólo en aquellos casos previstos 
en esta Ley o por decisión judicial definitivamente firme, que así lo ordene. 


En los casos de inserciones de decisiones judiciales definitivamente firmes, 
el registrador o la registradora civil deberá levantar el acta de nacimiento que 
contenga las características de las actas establecidas en la presente Ley, con 
la anotación de los datos esenciales establecidos en la sentencia respectiva”**. 
Se aprecia de lo anterior que se dispone el levantamiento de una partida de 
nacimiento conforme a las indicaciones de la correspondiente sentencia; pues 
en general la esencia de la inserción es una sentencia que hace las veces de 
partida y se inserta en los libros del estado civil. El procedimiento judicial que 
se sigue al efecto, a tenor del no derogado artículo 505 CC es el mismo que el 
de la rectificación de partidas'%. 


458 del CC: Código Civil de Venezuela. Artículos 445 al 463...., pp. 403-456; Juzgado de Primera 
Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 30-4-10, 
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2010/abril/961-30-10021-09-.html; Juzgado de Municipio 
Andrés Eloy Blanco del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 19-1-12, Exp. 11-120, 
http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2012/enero/1222-19-11-120-.html, “este Tribunal constata que 
efectivamente la defunción ocurrió y que los llamados a efectuar la declaración para la inscripción 
en el Registro Civil omitieron tal deber.- De modo que demostrado fehacientemente uno de los 
supuestos contemplados en el artículo 458 del Código Civil, razón por la cual considera que la 
presente solicitud DEBE PROSPERAR”. 


165 Véase: GRATERÓN GARRIDO, ob. cit., p. 126, señala que los supuestos del artículo 458 del CC es 
“similar al 154 de la LORC”. 


166 Véase: TS]/SPA, Sent. N° 01279 de 18-10-11, “la solicitud de autos no corresponde a una inserción 
de partida de nacimiento, es decir, casos en los que el nacimiento no ha sido declarado al Registro 
Civil, ya que la propia accionante manifestó que sí tiene partida de nacimiento y aportó los datos 
de ...debido: “al mal manejo de los libros de ese año, por deterioro, destrucción de actos”... Ahora 
bien, por cuanto la pretensión de la accionante se subsume en el supuesto normativo previsto 
en el artículo 154 de la Ley Orgánica de Registro Civil, se concluye, que corresponde a la referida 
Oficina Nacional de Registro Civil el conocimiento de la solicitud de autos, y en consecuencia, el 
Poder Judicial no tiene jurisdicción para conocer del presente asunto. Así se decide”. 


17 Véase: Reglamento..., art. 43. 
168 Véase: Reglamento..., arts. 99 y 100. 


169 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Zulia, Sent. 21-3-11, http://corte-marcial.tsj.gov.ve/decisiones/2011/ 
marzo/512-21-44556-182.html. “Ahora bien, los casos relativos al Estado Civil de las personas, se 
demuestran con el acta correspondiente, ya que otras pruebas no reúnen las mismas garantías 
que éstas ofrecen; no obstante la falta o carencia de las mismas, ha causado que se deban permitir 
otros medios de pruebas especiales, cuando la parte interesada, sin que se le pueda imputar culpa 
alguna, se encuentre imposibilitada de obtener cualquier acta de Registro Civil. En atención a la 
problemática expuesta, nuestro ordenamiento jurídico para la obtención de la prueba supletoria 
del acta, establece un procedimiento especial para ello, reglamentado en los transcritos artículos, 
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Existe pues una diferencia sustancial entre la rectificación, la nulidad y la 
inserción de partidas; una supone una corrección, otra un vicio sustancial que 
afecta su validez y la última una pérdida, deterioro o carencia de inscripción. 
La LORC (art. 156) prevé que las rectificaciones, reconstrucciones, inser- 
ciones, nulidades relativas a niños, niñas y adolescentes corresponden a tal 
jurisdicción especial, norma por lo demás innecesaria dadas las previsiones 
atributivas de competencia de la LOPNNA. El artículo 152 LORC alude a las 
formalidades relativas a decisiones que afecten el estado y capacidad de las 
personas, amén de otras que dicha ley no afectó del CC (arts. 506 y 507. La 
LORC dispone también la incorporación de la nota marginal en casos en que 
no esté previsto el asiento (art. 153). La regulación de lo relativo a las notas 
marginales también presenta regulación.'?? 


Con anterioridad a la vigente Ley Orgánica de Identificación (que exige 
la prueba supletoria del acta de nacimiento en su defecto), se refiere que la 
ley de 1973 consagró la posibilidad de contar con la prueba supletoria a los 
efectos de suplir la partida de nacimiento a los efectos de obtener la cédula de 
identidad”. A todo evento, según indicamos, actualmente el interesado mayor 
de edad puede tramitar ante el Registrador la inscripción de su nacimiento 
(LORC, art. 88), así como la reconstrucción del acta ante la Oficina Nacional 
de Registro Civil (LORC, art. 154) lo que supone ciertamente una atenuación 
de la rigurosidad de acudir al juicio de inserción de partida. 


Finalmente, la LORC impone diversas sanciones al incumplimiento de su nor- 
mativa (arts. 157 a 172). Vale indicar que de conformidad con las disposiciones 


cuya sentencia declarativa hará las veces de acta o partida; y, la procedencia de tal acción se basa 
en los supuestos de: cuando haya pérdida o destrucción total o parcial de los registros, cuando los 
registros sean ilegibles, cuando no se hayan llevado los registros de nacimiento o defunción o si 
en estos mismos registros se han interrumpido u omitido los asientos; todo siempre y cuando los 
señalados supuestos no sean consecuencia del dolo del requirente. Así pues, que el procedimiento 
pautado para la Inserción de Acta de Nacimiento, es el mismo dispuesto para los procedimientos 
de Rectificación de Actas de Nacimiento, pero sin que pueda abreviarse el lapso probatorio; de 
allí que el pretendiente deberá comprobar que se encuentra dentro de uno de los mencionados 
supuestos por un lado; y por otro demostrar inequívocamente la indudable posesión de estado 
que pretende, pues ésta es materia de orden público y por ende de interés para el Estado. De tal 
manera, que la prueba supletoria del acta de registro es una sentencia declarativa, por lo que es 
inadmisible sustituirla por un justificativo de testigos, aunque sea éste último, el medio probatorio 
referido en el transcrito artículo 505 de la ley sustantiva”. 


17° Véase: Reglamento..., arts. 101-104; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 131, el sistema de las notas mar- 


ginales ayuda a minimizar la dispersión y en cierta medida permite cumplir con las expectativas 
del Registro Centralizado. Ello pues quien revisa el acta de nacimiento por ejemplo, puede apreciar 
las modificaciones del estado civil que han afectado la persona. Sistema que lamentablemente 
falla cuando el funcionario obligado no realiza la debida remisión o el funcionario notificado 
omite incorporar la nota. 


171 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 142; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 127-129; El artículo 459 
del CC preveía la posibilidad de obtener una prueba supletoria de la filiación a los solos efectos 
de contraer matrimonio sin necesidad de acudir a un juicio de inserción, pero tal norma se ubica 
en el capítulo I del Título XII del CC derogado expresamente por la LORC, en su disposición 
derogatoria Segunda. Véase sin embargo en sentido semejante aunque no fue expresamente 
derogado por la LORC: CC, art. 69, parágrafo primero: “Las partidas de nacimiento de los futuros 
contrayentes y la copia certificada de las actas de defunción de los cónyuges fallecidos podrán 
suplirse con una justificación evacuada ante un juez. Los testigos deberán ser de notoria hono- 
rabilidad y darán razón circunstanciada de su dicho”. 
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derogatorias de la LORC””, quedan subsistentes las normas del CC relativas 
a la muerte en caso de siniestro (art. 486) y epidemia (art. 487); al registro del 
estado civil de los militares en campaña (arts. 488 a 490), así como la mayor 
parte del capítulo relativo a la rectificación e inserción de los actos judiciales 
sobre estado y capacidad de las personas (arts. 502 al 507). 


172 Véase: PRIMERA: Con la entrada en vigencia de la presente Ley, quedan derogados los artículos 
82, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 96, 99, 100, 103, 109, 476, 477, 478, 479, 480, 481, 482, 483, 484, 485 
y 501 del Código Civil, así como cualquier otro artículo que colida con esta Ley. 
SEGUNDA: Quedan derogados los capítulos I, II, HI, VI, VIII y IX del TÍTULO XIII, del Libro 
Primero del Código Civil y cualquier otro artículo que colida con la presente Ley”. 
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CAPÍTULO XIII. 
E PERNE RO DERA EER PARDED 


Los derechos de la personalidad constituyen tema vital del Derecho de la 
Persona, pues qué más importante que los derechos que protegen su esencia; 
la noción de persona, íntimamente ligada a derechos y correlativos deberes, 
nos da una idea de lo poco que valdría la noción de “sujeto” sin “derechos” 
inherentes. 


* Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Aproximación al estudio de los derechos de la perso- 
nalidad. En: Revista de Derecho N° 7, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 49-311; 
DomíncuEz GuiLLÉN, María Candelaria: Sobre los derechos de la personalidad. En: Díkaion. Lo 
Justo. Revista de Actualidad Jurídica. 2003, Año 17, Número 12. Colombia, Universidad de la 
Sabana, pp. 23-37 (http://redalyc.uaemex.mx/pdf/720/72001204.pdf); DomíNGUEZ GUILLÉN, María 
Candelaria: Innovaciones de la Constitución de 1999 en materia de derechos de la personalidad. 
En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 119, Caracas, Universidad Central 
de Venezuela, 2000, pp. 17-44 (También en: DomínGUEzZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 615-641); OCHOA 
Gómez, Derechos de la personalidad. ..., pp. 879-964; OrTIZ-ORTIZ, Rafael: Los derechos de la perso- 
nalidad como derechos fundamentales en el nuevo orden constitucional venezolano. En: Estudios 
de Derecho Público. Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Colección Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. II, pp. 
39-82; PARRA ARANGUREN, Gonzalo Los derechos de la personalidad..., pp. 43-96; HarTING, Hermes: 
Tratamiento normativo de los derechos de la personalidad en el ordenamiento venezolano. En: 
Revista de la Facultad de Derecho N° 22, Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 1975-76, 
pp. 133-151; AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Los derechos de la personalidad y aspectos de la 
forma de ejercerlos. En: Libro Homenaje a las X Jornadas “Dr. José Santiago Núñez Aristimuño” 
Maturín-Edo. Monagas. Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos Editores/Tinoco, Travieso, 
Planchart € Núñez, 2000, pp. 79-85; AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Los poderes paternos y los 
derechos de la personalidad de los hijos menores no emancipados. En: SUMMA, Homenaje a la 
Procuraduría General de la República 135° Aniversario, Caracas, 1998, pp. 25-54. Véase en la 
doctrina extranjera: De Curis, Adriano: I Diritti della personalitá. Milano, Dott. A Giuffré editore, 
1959, IV, T. I y T. II; Ciruentes, Santos: Derechos Personalísimos. Buenos Aires, edit. Astrea, 2* 
edic., 1995; García Rusio, María Paz: Los derechos de la personalidad. En: Tratado de Derecho 
de la persona física, Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. Gere-ALONSO y CALERA/ Coord. J. SoLE 
Resina), España, 2013, T. IL, pp. 595-631; BorrEL Maciá, Antonio: La Persona Humana: Derechos 
sobre su propio cuerpo vivo y muerto; Derechos sobre el cuerpo vivo y muerto de otros hombres. 
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1954; Dez Díaz, Los Derechos Físicos de la Personalidad. Derecho 
Somático. Madrid, Ediciones Santillana, 1963; Onbe1, Emilio: Le persone fisiche e I diritti della 
personalitá. Torino, Giurisprudenza sistematica Civile e Commerciale Diretta da Walter Bigiavi, 
Unione Tiprografico-editrice Torinese,1965; Ramos HERNÁNDEZ y TORRES GUTIÉRREZ, Ob. cit.; MOISSET 
DE Esranés, Luis y María del Pilar HiRuELA DE FERNÁNDEZ: Derechos de la personalidad. http://www. 
revistapersona.com.ar/Persona46/46Moisset.htm; CHAvÉs, Antonio: Direitos á Vida, ao proprio 
corpo e ás partes do mesmo (Trasplantes, esterilizacao e operacoes cirurgicas para “mudanza de 
sexo”). Direito do cadáver e ás partes do mesmo. En: Revista da Faculdade de Direito. Univ. Sao 
Paulo, 1977, Vol LXXII, pp. 243-298, primera fase; CHAVEs, Antonio: Os Direitos Fundamentais 
da Personalidade Moral (A integridade psiquica, á seguranca, á honra, ao nome, á imagen, á in- 
timidade). En: Revista da Faculdade de Direito. Univ. Sao Paulo, 1.977, Vol LXXII, pp. 227-262, 
segunda fase; De VerDA y BEAMONTE, José Ramón: Los derechos fundamentales de la personalidad 
(al honor, a la intimidad y a la propia imagen) como categoría unitaria, Rev. Boliviana de Derecho 
N°? 23, enero 2017, http://idibe.org/wp-content/uploads/2013/09/152.pdf; De FREITAS DE GOUVEIA, 
ob. cit., pp. 140-158; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 145-158; Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 
159-188; La Roche, ob. cit., pp. 229-241; Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 435-494; Marín ECHEVERRÍA, 
ob. cit., pp. 25-45; Zerpa, Derecho... pp. 67-75; Poles de Graciotti y otros, ob. cit., pp. 85-117. 
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1. Noción? 

Los derechos de la personalidad son aquellos que protegen la esencia o inte- 
gridad física y psíquica de la persona desde la perspectiva del Derecho Civil. 
Se dirigen así a la protección de la persona en cuanto a la óptica del Derecho 
Privado. Pues es evidente que la persona como reina y protagonista del orden 
jurídico tiene obvia protección desde múltiples ámbitos (constitucional, penal, 
etc.). La dignidad de la persona que acompaña a ésta siempre al margen de 
su conducta y destino, es el soporte o fundamento de la materia bajo análi- 
sis? La expresión mayormente difundida es precisamente “los derechos de 
la personalidad”, pero también se alude a “derechos personalísimos”*, bienes 
de la personalidad y valores de la personalidad? entre otros. Se diferencian 
de los “derechos humanos”* porque éstos apuntan hacia la protección de la 
persona frente al “Estado”, en tanto que los derechos en estudio conforman 
la protección civil o en plano de igualdad”. Sin que ello obste para que los 


? Véase: DoMíNGUEZ GUILLÉN, Aproximación... pp. 54-74; Juzgado Primero de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Ca- 
racas, Sent. 15-3-10, Exp. 45481, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/2116-16-AH11- 
F-2008-000268.-(44.481)-.html el derecho de la personalidad es un derecho subjetivo, privado, abso- 
luto y extrapatrimonial que posee el ser humano por el sólo hecho de serlo y que protege la esencia 
de la personalidad (tales como la vida, el honor, el nombre la imagen, la intimidad de la vida 
privada, etc.) (en el mismo sentido: Juzgado Duodécimo de Municipio de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 14-1-11, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/.../2160- 
14-AP31-F-2010-001616-.html); Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Trabajo Niños y 
Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Falcón, Sent. 21-5-04, Exp. o080-M- 21-05-04, 
http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/163-21-3478-080-M-21-05-04.html “Integran o están 
comprendidos dentro de los derechos de la personalidad o derechos inherentes a la persona, todos 
aquellos derechos que tiene por objeto o finalidad el amparo y protección de los bienes perso- 
nales o personalísimos, que son aquellos que configuran la personalidad jurídica de los sujetos 
de derecho, o bien las facultades o presupuestos de la personalidad”; TSJ/SCS, Sent. N° 0148 del 
4-3-10, “La evolución de los derechos de la personalidad ha sido paulatina, la escalada doctrinaria 
y jurisprudencial ha sido relativamente reciente, pero hoy nadie duda de la existencia de algunos 
derechos que toda persona tiene por su sola condición de individuo, de allí que al hacer referencia 
a tales derechos se les atribuye el carácter de inherentes a la persona. Las nociones doctrinarias 
nos enseñan que estos derechos procuran la protección de la esfera moral y corporal del ser, con 
la finalidad de garantizar a la persona el goce y respeto de su propia entidad e integridad en todas 
sus manifestaciones físicas y espirituales, ya no como objeto de derecho, ni siquiera como sujeto 
de derechos, sino llanamente como persona, integrando la esencia y dignidad del ser humano”. 


3 Véase: BeNDA, Ernesto: Dignidad Humana y derechos de la personalidad. En: Manual de Derecho 
Constitucional. (Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde). Madrid, Marcial Pons Ediciones Jurídi- 
cas y Sociales S.A., 2* edic., 2001, pp. 117-144; GoNzÁLEz PÉREZ, Jesús: La dignidad de la persona. 
Madrid, edit. Civitas S.A., 1.986; OrTIz-OrTIZ, Rafael: La dignidad y el desarrollo de la personali- 
dad como premisa axiológica del constitucionalismo contemporáneo. En: Revista de la Fundación 
Procuraduría General de la República N° 14, Caracas, 1996, pp. 15-297. 


4 Véase: CIFUENTES, Derechos..., p. 196; TRABUCCHI, Ob. cit., p. 105. 


5 Véase: Pérez Varcas, Víctor: Los Valores de la Personalidad y el derecho civil latinoamericano. 
En: La Persona en el Sistema Jurídico Latinoamericano. Colombia, Universidad Externado de 
Colombia, 1995, p. 98. 


Véase: Faúnbez Lenesma, Héctor: El estudio de los derechos humanos: su concepto, carácter in- 
terdisciplinario y autonomía jurídica. En: Revista de la Facultad de Derecho N° 39-40. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 1988, pp. 61-120; MARTÍNEZ GÓMEZ, Jesús Armando: Diferencia 
de los Derechos inherentes a la personalidad con respecto a los derechos humanos y los derechos 
fundamentales. Revista Caribeña de Ciencias Sociales, agosto 2013, http://caribeña.eumed.net/ 
derechos-humanos. 


7 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 73 y 74; MOISSET DE EspANÉS e HIRUELA DE FERNÁNDEZ, 
ob. cit., “no son derechos personalísimos ...los derechos humanos (pues aunque se trata de mate- 
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mismos derechos sean protegidos por distintas disciplinas o materias. Los 
derechos personalísimos tienen un marco no finito, circunscrito a las vincu- 
laciones civiles, de derecho privado.’ Los derechos objeto de nuestro estudio 
miran a la tutela de la persona frente a los demás sujetos considerados en un 


plano de igualdad. 


Se discute si se trata de verdaderos derechos subjetivos con facultades de 
disposición a lo que buena parte de la doctrina responde afirmativamente por 
cuanto aunque en general o en abstracto se trate de derechos indisponibles, 
ciertamente en su contenido se presentan generalmente facultades de dispo- 
siciones; sin embargo, se suele matizar el planteamiento concluyendo que 
en todo caso no pueden ser tratados bajo la misma óptica que los derechos 
subjetivos de contenido patrimonial". 


Su formulación técnica civil es relativamente reciente, pero la apreciación 
de los derechos de la persona es de vieja data porque desde siempre el hombre 
valoró la vida o el honor, entre otros. Los avances de la tecnología han hecho 
sentir la necesidad de protección de tan importantes derechos”. “En Vene- 
zuela ha podido observarse un marcado interés del legislador en sancionar 
las conductas que atacan los derechos de la personalidad”. 


2. CARACTERES 


rias afines, los derechos humanos atienden a la protección de la persona frente a los avasallantes 
atropellos del Estado y de sus poderes públicos”; ViLLaLoBOS DE GONZÁLEZ, Elvira: Los derechos de 
la personalidad, http://www.debate.iteso.mx/numero%2017/Articulos/PERSONALIDAD.htm 
“Los derechos de la personalidad, que son los mismos derechos humanos pero protegidos por la 
legislación civil”, TSJ/SPA, Sent. N° 00278 del 6-3-01, “la Comisión ha estimado que el Pacto de 
San José otorga su protección a personas físicas naturales y excluye de su ámbito de aplicación 
a las personas jurídicas o ideales, por cuanto éstas son ficciones legales, sin existencia real en el 
orden material. (Caso Mevopal, S.A contra Argentina / Informe de la Comisión N° 39 del 11 de 
marzo de 1999)”. 


CIFUENTES, Derechos..., p. 227. 


No] 


TRABUCCHI, Ob. cit., p. 105. 


DomínGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 62-70; MOISSET DE EspANÉs e HIRUELA DE FERNÁNDEZ, Ob. cit., 
“no pueden caber dudas respecto a que los derechos personalísimos son derechos subjetivos, o 
más bien, relaciones jurídicas tutelables... De lo contrario no se comprendería la facultad de toda 
persona de hacer cesar toda perturbación a los derechos de la personalidad”. 


Véase: CIFUENTES, Derechos..., pp. 1-105; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 51-54; VASSALLI, 
Guiliano: La Protección de la esfera de la personalidad en la era de la técnica. En: Revista de la 
Facultad de Derecho, N* 30. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1964, pp. 9-53; LINDON, 
Raymond: Une création prétorienne: Les droits de la personnalité. Paris, Manuels Dalloz de Droit 
Usuel, Dalloz, 1974. 


TSJ/SPA, Sent. 00123 de 1-2-11. 


13 Véase: CIFUENTES, Derechos..., pp. 175 y ss; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 74-88; MARÍN 
ECHEVERRÍA, Ob. cit, pp 32 y 33; Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 166-168; HARTING, Tratamiento..., p. 
133; Zerpa, Derecho..., p. 67; CAasTÁN TOBEÑAS, Ob. cit., pp. 745-747; García Rubio, ob. cit., pp. 613- 
624; ORTIZ-ORTIZ, Los derechos de la personalidad ..., pp. 71-81; Moisset DE EspANÉs e HIRUELA DE 
FERNÁNDEZ, Ob. cit.; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Guárico, Sent. 20-4-09, Exp. 6.463-09, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
abril/350-20-6463-09-27.html se caracterizan por ser innatos, vitalicios, necesarios, esenciales, 
inherentes a la persona misma, extrapatrimoniales, indisponibles, absolutos, autónomos; Juzgado 
Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Trabajo Niños y Adolescentes de la Circunscripción Judi- 
cial del Estado Falcón, Sent. 21-5-04, Exp. 080-M- 21-05-04, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ 
mayo/163-21-3478-080-M-21-05-04.html “Estos bienes “morales” o presupuestos de la personalidad, 


N 
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Los derechos de la personalidad presentan los siguientes caracteres derivados 
de que tales derechos están impregnados por la noción de orden público'*. En 
las materias que está de por medio el orden público, no encuentra aplicación 
el principio de autonomía de la voluntad y las normas en cuestión no pueden 
ser relajadas por los particulares (CC, art. 6). 


2.1. Originarios o innatos 
Los derechos personalísimos son innatos porque acompañan a la persona 
desde el mismo instante en que comienza su existencia jurídica pues son 
coetáneos al ser y son originarios porque su justificación y existencia escapa 
de la voluntad del ordenamiento jurídico. Su existencia no depende de la con- 
cesión expresa del Estado. Posición ésta con tinte iusnaturalista que permite 
la mejor y más amplia protección de los derechos de la persona. 


2.2. Necesarios o esenciales 
Son derechos necesarios en el sentido de que los posee toda persona al mar- 
gen de su voluntad, amén que no son derechos optativos o eventuales del 
sujeto, a diferencia de otra categoría de derechos que presenten el carácter 
de prescindibles. 


2.3. Absolutos o erga omnes 
Son derechos que se hacen valer o son oponibles frente a todos y no frente 
a alguien en particular. Aplican respecto de cualquier situación jurídica a 
diferencia de otros derechos que rigen únicamente inter partes. 


2.4. Indisponibles 

Se trata de una materia afectada por la noción de orden público, por ende 
tales derechos se encuentran sustraídos de la voluntad de los particulares. Sin 
embargo si bien tales derechos son indisponibles en abstracto o en sí mismos, 
ciertamente buena parte del contenido de los mismos suponen facultades de 
disposición (del cuerpo, de la imagen, etc.), amén que el sujeto bien puede no 
ejercer la respectiva acción civil, por lo que se dice que es preferible aludir 
a “relativamente disponibles”'. Se aprecia así que la voluntad interviene en 
ocasiones en el ejercicio detales derechos*%, como por ejemplo en el consen- 
timiento para la captación y utilización de la voz”. 


inherentes a la persona, son aquellos que se adquieren y pierden independientemente de la volun- 
tad de sus titulares y no admiten apreciaciones o valoración adecuada en dinero, y son inalienables 
e imprescriptibles, hallándose en consecuencia fuera del comercio, a tal extremo que se extingue 
con la personalidad por muerte. No son entonces trasmisibles mortis causa los caracteres de no ser 
apreciables en dinero, la inalienabilidad y el ser extra comercium, no es mas que la consecuencia 
del carácter intimo e inmediato de la inherencia o consustancialidad de dichos bienes o derechos 
de la persona y que tienen la misma suerte que ella. Existen o son mientras ella existe o es”. 


E 


Véase supra Tema II: De Frerras DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 135-158, los derechos personalísimos están 
afectados por la noción, por lo que la voluntad interviene en la medida que la ley lo permita. 


y 


Véase: CIFUENTES, Elementos..., pp. 48 y 49; CIFUENTES, Derechos..., pp. 186-188; OnbDEI1, ob. 
cit., pp. 242-246. 

16 Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 135-158. 

17 Ibid., p. 158. 
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2.5. Inalienables e Intransmisibles 

Por tratarse de derechos marcados por la noción de orden público y sustraídos 
de la libre voluntad de los particulares, no pueden ser cedidos o traspasados 
bajo ningún acto o negocio jurídico, de allí que se diga que estos derechos 
son intransmisibles.'* Se afirma en el mismo sentido que son inalienables 
en cuanto no son susceptibles de enajenación por ningún título: los bienes 
morales a que se refieren están fuera del comercio'” no pueden ser objeto de 
venta, cesión o transferencia.” 


2.6 Vitalicios 

Son derechos con carácter ad vitam porque duran toda la vida de la persona. 
No pueden faltar en ningún instante de la vida humana, porque son derechos 
inescindibles de la persona. Imposible concebirla en algún momento de su 
respiro sin vida, honor o libertad.” Se admite sin embargo en algunos casos 
una suerte de proyección de los mismos una vez extinguida la personalidad, 
en atención al respeto de la personalidad pretérita o de los familiares del di- 
funto”. La minoridad no afecta los derechos en estudio”: contrariamente su 
protección se torna más delicada; esto es, la edad no condiciona la titularidad 
de los derechos de la persona?! 


2.7. Imprescriptibles 
Los derechos personalísimos no se pierden por prescripción extintiva; el 
tiempo no afecta su titularidad. Nadie podrá decirnos que por no haber 
reaccionado antes ante una lesión al honor o a la intimidad, perdimos tales 
derechos, porque los mismos perduran con la persona. Sin embargo, sí pueden 
prescribir las acciones derivadas de la violación de los mismos”. 


2.8. Extrapatrimoniales 
Son derechos no susceptibles de valoración pecuniaria o patrimonial. Pues es 
obvio que la vida, el honor, la privacidad no tienen precio; no son susceptibles 
de apreciación económica, aunque ello no es óbice que la vulneración de los 
mismos a falta de otra forma posible de reparación genere una indemnización 


18 Véase: OnbE1, ob. cit., pp. 240 y 241. 

19 LLAMBÍAS, Ob. cit., p. 247. 

22 BorDa, ob. cit., p. 177; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, El nombre civil..., p. 220; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Ensayos..., p. 422. 

21 Véase: CIFUENTES, Derechos..., pp. 179: ORGAZ, ob. cit., p. 120. 

2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 218-224. 

23 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Los poderes paternos ..., pp. 25-54; RAVETLLAT BALLESTÉ, Isaac: 
El honor, la intimidad y la propia imagen. Especial referencia a los menores de edad, www.edebe- 
digital.net/formacion/recursos/articulos/art26.pdf; FiLoy PALMERO, María Angeles: El menor y el 


derecho a su intimidad. Cuestiones procesales. En: Los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia. 
Primeras Jornadas sobre Derechos Humanos y Libertades fundamentales. España, Mira Editores 


S.A., 2000, pp. 347-367. 

24 DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 205, con inclusión de nota al pie 112 (RoprícuEz Ruiz, ob. 
cit., p. 163). 

25 Véase: Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 50; LLaMBÍAS, ob. cit., p. 247; ONDEI, ob. cit., pp. 240 y 241; 
Hunc VAILLANT, Derecho..., p. 168. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 251 


de tipo pecuniario a través del daño moral (CC, art. 1196) *%. La reparación 
pap 9 p 
pecuniaria no hace perder la naturaleza de bien personal.” 


2.9. Inherentes a la persona 

Los derechos personalísimos forman parte esencial e inescindible de la per- 
sona, la acompañan en todo instante de su existencia jurídica porque son 
nociones inseparables”. Su existencia según la naturaleza del derecho es 
también predicable respecto de la persona incorporal”?. Teniendo presente 
que dada la peculiar naturaleza de ésta última, el contenido de sus derechos 
no puede ser disfrutado en la misma extensión que la persona natural*. Lo 
que permite sostener por ejemplo una prueba más rigurosa del daño moral 
en el ente moral pues mal se puede presumir un sufrimiento derivado del 
propio hecho generador”. 


2.10. Privados 

Los derechos de la personalidad son por definición los derechos que protegen la 
persona desde el punto de vista civil, esto es un plano de igualdad característico 
del Derecho Privado”. Para Cifuentes se presentan como “privados” pues se 
ubican en el ámbito del actuar de los particulares. Aunque existen derechos 
subjetivos públicos, los personalísimos atañen a los conflictos e interferencias 
entre las personas aunque nada obsta para que un mismo derecho sea prote- 
gido por distintas materias como la penal.?* 


2.11. Autónomos 
La combinación de todos los caracteres reseñados denotan una figura par- 
ticular, una categoría especial de derechos, no identificable con otras, y por 


26 Véase infra XIII.4. 


27 ONDEIL, ob. cit., p. 433; ROMAN Garcia, Antonio: Aportación al estudio de la responsabilidad civil por 
los daños ocasionados en los bienes y derechos de la personalidad (problemática suscitada por la 
aplicación de la Ley Orgánica 1/1982 de 5 de mayo, sobre protección civil del derecho al honor, a 
la intimidad personal y familiar y propia imagen). En: Revista de Derecho Privado, Madrid, abril 
de 1.989, pp. 325-336. 

La dificultad que encuentra la doctrina al explicar el objeto de tales derechos y pretender 
que el mismo es la propia persona nos da idea de la fusión y vital adherencia que presentan estos 
con el sujeto. 


28 


29 Véase: SANTORO PASSARELLI, Ob. cit., p. 39; FUEYO LANERL, Instituciones..., p. 119; GHERSI, Ob. 
cit., p. 210. Pula PENA, ob. cit., p. 316, OrTIZ-OrTIZ, Los derechos de la personalidad..., p. 71; Cas, 
sent. 17-3-71, J.R.G., T. 29, pp. 430-432; AMCSCM2, Sent. 12-8-93, J.R.G., T. 126, pp. 20 y 22. 


García Rubio, ob. cit., p. 613. 


31 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: El daño moral en las personas incorporales: impro- 
cedencia de la prueba in re ipsa. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. Edición 
Homenaje a Arturo Luis Torres-Rivero, N° 6, 2016, pp. 23-64. 


3 Véase: Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 48; Ochoa Gómez, Derechos de la personalidad... 
pp. 892 y 893. 

CIFUENTES, Elementos..., p. 49; CIFUENTES, Derechos..., pp. 189-191; LETE DEL Río, ob. cit., p. 210, ase- 
guran a su titular el disfrute y protección de su propia persona en la esfera del Derecho Privado, 
sin perjuicio de que sean también protegidos por el Derecho Público (derecho penal, derecho 
administrativo, etc.); AGUILAR BENÍTEZ DE Luco, Mariano y otros: Lecciones de Derecho Civil Inter- 
nacional. Madrid, edit. Tecnos, 1996, p. 41. 


3 


w 
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eso puede llamárselo autónomos**. Los caracteres expuestos y combinados 
revelan una autonomía digna de remarcarse.35 Distinguible incluso respecto 
de la categoría de los derechos humanos. 


3. CLASIFICACIÓN 

A los fines de su estudio, asumimos una clasificación tentativa?” toda vez que 
podrá ser ampliada según los avances de la materia. Vale recordar el carácter 
enunciativo que le ha reconocido la doctrina a los derechos de la persona, 
con expresa consagración constitucional (art. 22)? aunque la inexistencia 
de dicha cláusula constitucional llevaría a la misma consecuencia**, perfec- 
tamente aplicable al ámbito de los derechos de la personalidad. De seguidas 
seguiremos la orientación que clasifica los derechos de la personalidad en tres 
sectores; *Identidad*, * Integridad física, e *Integridad moral. Excluimos de 
tal clasificación al derecho de autor dada su especialidad y particularidades*. 


3.1. La identidad” 


34 CIFUENTES, Elementos..., p. 49; Ochoa Gómez, Derechos de la personalidad... p. 893. 
35 CIFUENTES, Derechos..., p. 192. 


3% Véase: Kummerow, Gert: Perfiles Jurídicos de los Trasplantes en Seres Humanos. Mérida, 
Universidad de los Andes, Colección Justicia et Jus, N* 4, 1969, ob. cit., p. 18, refiere con razón que 
una clasificación integral de los derechos de la personalidad sólo puede lograrse por vía tentativa. 


37 Que encuentra antecedente en el texto de 1858. Véase nuestro trabajo: Panorama de 
los Derechos de la persona en las distintas Constituciones de Venezuela. En: Revista de Derecho 
de la Defensa Pública N° 2, 2016, pp. 55-88. www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/.../2/ 
rdefpub_2016 2 55-88.pdf. 


38 BinarT Campos, Germán J.: Los derechos no enumerados en la Constitución. En: Estudios de 
Derecho Público. Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
Fernando Parra Aranguren Editor, Colección Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. I, pp. 225-233, 
“Un escollo que se nos interpone aparece con las constituciones que no contienen una cláusula 
sobre derechos implícitos... Que la cláusula ausente sobre derechos implícitos pueda considerarse 
como existente en forma implícita es una buena maniobra interpretativa para dar acrecimiento 
y holgura al sistema de derechos en el constitucionalismo democrático.” (ibid., pp. 232 y 233); 
Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito y del Trabajo 
de la Circunscripción Judicial del Estado Falcón, Sent. 14-5-03, Exp. 5226, http://falcon.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2003/mayo/167-14-5226-.html. “Sobre el artículo 22 citado, debe aceptarse que es una 
norma que contiene un principio universal de protección de los derechos y garantías inherentes 
al ser humano, los cuales son progresivos y no limitados a una enunciación...”. 


32 Colocamos el derecho a la identidad como una categoría especial independiente en la que 


coexiste simultáneamente una parte corporal (identidad estática) y una moral (identidad dinámica). 
Algunos autores lo ubican dentro de los derechos relativos a la integridad moral. 


Su autonomía lo hace una categoría especial de derechos diversos a los estudiados. Véase: 
BITTAR, Carlos Alberto: Autonomia Cientifica do Direito de Autor. En: Revista da Facultade de Dire- 
ito. S. Paulo, 1994, N° 89, p 87-98; ALVAREZ Romero, Carlos: El Derecho de Propiedad Intelectual: Su 
temporalidad. En: Estudios de Derecho Civil. En Honor del Profesor Castán Tobeñas, Pamplona, 
Ediciones Universidad de Navarra, 1969, T. V pp. 7-29; Moisset DE EspAnés e Hiruela DE FERNÁNDEZ, 
ob. cit., “creemos que no son derechos personalísimos. 


4 Véase: FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos: Derecho a la identidad personal. Buenos Aires, edit. Astrea, 
1992, pp. 15 y ss.; ELizonDo BrEEeDY, Gonzalo y Marcela Carazo VICENTE: Derecho a la Identidad. 
En: Presente y Futuro de los Derechos Humanos. San José, Instituto Interamericano de Dere- 
chos Humanos, 1998, pp. 377-392; De Curis, ob. cit., vol. IV, T. II, pp. 3 y ss.; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Aproximación..., pp. 92-126; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 137-140; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María 
Candelaria: Notas sobre el derecho a la identidad en el ordenamiento jurídico venezolano. En: 
Revista de Actualidad Jurídica Iberoamericana N* 6, IDIBE, febrero 2017, pp. 41-69, http://idibe. 
org/numeros-de-revista/ . 
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El derecho a la identidad había sido tradicionalmente entendido por la doctri- 
na patria como el derecho de toda persona a tener un nombre”. Sin embargo, 
la doctrina extranjera explica la importancia del presente derecho que en 
modo alguno se reduce al atributo del nombre civil aunque éste forme parte 
del mismo, pues de ser así los supuestos de homonimia anularían la esencia 
de la identidad, que está conformada por muchísimos más aspectos. 


“Se presenta como el derecho a ser único e irrepetible. Si bien todos so- 
mos iguales en dignidad y derechos, el milagro del derecho a la identidad 
hace a cada ser único en su especie en función de ciertas características que 
conforman su esencia física y moral*. La doctrina ha distinguido así, la iden- 
tidad estática de la identidad dinámica; la primera está conformada por los 
elementos asociados al ámbito físico del sujeto, sus huellas dactilares, señales 
antropométricas, constitución genética, nombre y todos aquellos elementos 
que individualizan al ser y que son en principio inmutables y de allí, la deno- 
minación de estática o no mutable. Por su parte, la identidad dinámica como 
su nombre lo indica, es variable con el tiempo y está conformada por el patri- 
monio cultural del sujeto, es decir, por las proyecciones, creencias e historia de 
una persona en su aspecto profesional, religioso, político, sentimental, etc. El 
ser humano es un ser mutable por naturaleza y de allí que su historia varíe a 
la par de la evolución de la vida”**, Cuando conocemos a alguien simplemente 
lo vemos y preguntamos su nombre; percibimos así solo un aspecto parcial 
de su identidad estática*5; pero probablemente toda una vida sea poco para 
descubrir su identidad dinámica en toda su dimensión.* 


“El derecho a la identidad se vulnera cuando se afecta la verdad biográfica 
de una persona, es decir, la verdad de su historia. Esto porque el ser único e 
irrepetible supone que se respeten los hechos trascendentales que conforman 
nuestro patrimonio cultural y nuestra historia aun cuando estos nos desfavo- 
rezcan. Debe tratarse de la alteración u omisión de hechos o circunstancias 
fundamentes que conforman el perfil social del sujeto y que este tiene interés 
en preservar porque en su conjunto es lo que lo hace un ser único. Se protege la 


4 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 151; ZerPA, Derecho..., p. 68; HUNG VAILLANT, 
Derecho..., p. 170; HARTING, Tratamiento..., p. 136. 


43 DomMÍNGUEZ GUILLÉN, Sobre ..., p. 30. Véase considerando que tal concepción debe ser ampliada a su 
doble dimensión individual y colectiva; Gómez SÁNCHEZ TorREALVa, Francisco Alberto: El acceso a 
un interprete como manifestación de ejercicio de derechos de defensa: Apuntes sobre la identidad 
cultural y los derechos lingüísticos, http://boletinderecho.upsjb.edu.pe/articulos/derechos_linguis- 
ticos.doc.”. 


4t DomíNGUEZ GUILLÉN, Sobre..., p. 30; FERNÁNDEZ SESSAREGO, Derecho..., pp. 14 y ss.; Juzgado de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, 
Sent. 18-3-08, Exp. 7655/2007, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/1331-18-7655-.html 
“por cuanto la identidad como derecho a ser único e irrepetible está conformado por una parte 
estática (huellas, señales antropométricas, genéticas, etc.) y otra dinámica (patrimonio cultural 
del sujeto)”; Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 8-4-11, http://falcon.tsj.gov. 
ve/decisiones/2011/abril/2123-8-AP11-F-2009-001044-S-N.html 


45 Refiere Fernández Sessarego que “Cuando nos hallamos por primera vez frente a una persona, nos 
impresiona su imagen y preguntamos por su nombre. El sujeto ha sido elemental y primariamente 
identificado. Una imagen y un nombre se graban en nuestra memoria.” (Derecho...., p. 114). 


46 DomíNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., p. 94. 
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veracidad de la historia de allí que este derecho es violentado cuando se incurre 
en una noticia falsa aun cuando sea beneficiosa desde el punto de vista de la re- 
putación y ello es lo que lo hace diferente del derecho al honor.* La identidad 
supone la preservación de la historia personal al margen de su valoración”.** 


Dentro del derecho a la identidad, la doctrina incluye también la identidad 
sexual en lo que respecta al caso del transexual, el derecho de toda persona a 
conocer la identidad biológica de sus progenitores y la clonación. 


En cuanto al transexual*, se presenta como un trastorno de género en el 
que el cuerpo no se corresponde con la mente a nivel sexual (cuerpo de hom- 
bre en mente de mujer y viceversa) por lo que la persona trata de adaptar el 
físico a su pensamiento y sentir, se trata de lograr una correspondencia entre 
la identidad estática con la dinámica. La interpretación a favor del transexual 
tendría sentido en función del derecho a la identidad que no precisa consagra- 
ción expresa dado el carácter enunciativo de los derechos de la persona. Las 
razones a favor son diversas: constituye un trastorno que escapa de la voluntad 
del afectado*”, y la adecuación supone consonancia con su dignidad y libre 
desarrollo de la personalidad porque se afecta el desenvolvimiento y la salud 
mental. Sin embargo, el asunto no escapa de la posible afectación de derechos 
de terceros. La complejidad del problema se deja sentir en ciertos aspectos 
como el matrimonio, la filiación preexistente, etc., toda vez que ni la sentencia 
ni la intervención médica tiene el poder de cambiar el sexo genético o cromo- 
sómico. Se aprecian decisiones judiciales en que se ha reconocido la posibili- 
dad de cambio de sexo en tales supuestos, aunque se discute la vía procesal”. 


17 Véase sobre la vulneración del derecho a la identidad: ibid., pp. 96-102; Bianca, ob. cit., p. 200, la 
lesión a la identidad tiene lugar cuando se divulgan hechos falsos o se distorsiona la realidad. Véa- 
se: TSJ/SCC, Sent. N° 000398 del 10-8-10, se pretende ser excluido de lista de morosos del Banco. 


48 Domínguez GUILLÉN, Sobre... p. 31; DOMINGUEZ GUILLÉN, Aproximación...., 98 y 99, se colocan ejemplos 
que han acontecido en la jurisprudencia italiana, pionera en la materia y que refiere Fernández 
Sessarego según los cuales se viola el derecho a la identidad cuando se identifica a alguien como 
perteneciente a un partido político distinto al que profesa o sosteniendo una postura profesional 
contraria a la que mantiene. 


49 Véase: FERNÁNDEZ SESSAREGO, Derecho..., pp. 287-481; LóPEz-GALIACcHO Perona, Ob. cit., pp. 97 
y ss; VILLAGOMEZ RoDIL, Alfonso: Aportación al estudio de la transexualidad. Colección Jurispru- 
dencia Práctica. Madrid, edit. Tecnos S.A., 1994; HENRIQUEZ Maionica, Giancarlo: El hábeas data 
y el derecho de la persona con trastornos de identidad de género a obtener documentos relativos 
a su identidad biológica. En: Revista de Derecho Constitucional N° 8. Caracas, edit. Sherwood, 
julio-diciembre 2003, pp. 67-80; DomínGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 102-116. 


5 Véase: LÓPEZ-GALIACHO Lórez, ob. cit., p. 205, el autor reseña un dato curioso que aboga a 
favor del carácter involuntario de la transexualidad en razón de que se ha dicho que la configu- 
ración cerebral en hombre y mujer son distintas. Se refiere a un interesantísimo estudio que ha 
hallado una relación entre la diferenciación sexual del cerebro y la transexualidad. El equipo de 
científicos del Netherlands Institute for Brain Research de Amsterdan (Instituto Holandés para la 
Investigación del Cerebro) ha demostrado que la transexualidad masculina podría tener su origen 
en una estructura del hipotálamo más pequeña que en la de los varones heterosexuales. Así, estu- 
dios post mortem practicados durante once años a seis transexuales varones demostraron que la 
subdivisión de la estría terminalis (BSTs), una región del hipotálamo que regula el comportamiento 
sexual, era similar a la de las mujeres. 


5* Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Algunas sentencias que declaran el cambio de sexo. 
En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela 
N°? 130, 2007, pp. 53-100 (entre ellas se cita con fundamento en el derecho bajo análisis: Juzgado 
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
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Se incluye también en el derecho bajo estudio el derecho de toda persona 
a conocer la identidad biológica o genética de sus progenitores”. Constituye 
una sana curiosidad de todo ser humano conocer su origen, saber quienes 
son sus progenitores genéticos. Regla básica en materia filiatoria pero que 
se hace evidente en aquellos casos donde no media correspondencia entre la 
filiación biológica y la jurídica, y en que debe admitirse que la persona tiene 
derecho al margen de las consecuencias legales, de acceder a la información 
necesaria a fin de conocer a sus padres biológicos. El adoptado (LOPNNA, 
art. 429) o el nacido por técnicas de reproducción asistida tienen derecho a 
conocer la identidad de sus padres genéticos. Se indica que es extensible a las 
acciones filiatorias como parte de la identidad* consagradas expresamente 
en el artículo 56 de la Carta Magna. 


La clonación? se traduce en una fotocopia genética, esto es a partir de una 
célula única de una persona se obtendría otro ser exactamente idéntico desde 
el punto de vista genético. Ciertamente, el asunto no resiste un juicio jurídico 
y ético, porque es obvio que entre otros tantos derechos que pudieran resultar 
afectados se vulnera la esencia de la identidad del sujeto, porque limita su 
derecho a ser único e irrepetible, sin que en modo alguno se pueda alegar 
que tendrá otra historia, toda vez que su identidad estática es idéntica a la de 
otro ser, quedando reducido el clon a una suerte de doble, donde se pone en 
evidencia una cosificación que vulnera su dignidad, su libre desarrollo de la 
personalidad, su filiación, etc. De allí que la ley proscriba este procedimientos. 


Estado Miranda, Sent. 28-10-05, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2005/octubre/101-28-23.659-. 
html); SiLverino Bavio, Paula: Breves apuntes sobre la transexualidad y el derecho a la identidad 
personal. http://revistapersona.8k.com/41Persona1.htm. Creemos que debe ser reconocido el dere- 
cho de la persona transexual a adecuar su apariencia física a su sexo vivido en una morfología que 
lo represente, así como su derecho a una inscripción registral, dado que la negativa a reconocer la 
identidad de la persona transexual genera un daño permanente e irreparable a su proyecto de vida. 


5? Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 123-126; ZARRALUQUI, Luis: El Genoma Humano: Es- 
tatuto Jurídico. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. 
Caracas, Publicidad Gráficas León S.R.L., 1996, Tomo 1., p. 286; DoMíNGUEZ GUILLÉN, Aproximación... 
pp. 123-126. 

53 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 0148 del 4-3-10, la identidad es eso que nos hace únicos e irrepetibles; 
de allí que el derecho a conocer la identidad de nuestros progenitores forma parte integrante del 
derecho a la identidad, pues todo ser humano tiene el derecho a conocer su origen, a saber quiénes 
son sus padres genéticos, los cuales sólo pueden ser unos y no otros. Conocer es una necesidad 
humana y más aún si se trata de conocer de sí mismo. Aunque la mayoría de la doctrina enfoca 
tal aspecto desde el ámbito de la adopción o de las nuevas técnicas de reproducción asistida, en 
el sentido de que éstas deben garantizar el derecho de acceder a la identidad originaria. 


% Véase: CAMACARO GONZÁLEZ, Mayra Alejandra y Gaudis Josefina Martínez Rivas: Influencia 
de la Clonación sobre el derecho a la identidad. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas N* 121. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 365-388; BEMAVODES DE 
CASTANEDA. Luisa: Reflexiones en torno a la clonación humana, pp. 221-241, http://servicio.cid.uc.edu. 
ve/derecho/revista/idc31/art6.pdf ; Hiparco, Soraya Nadia: Clonación, o reproducción en serie de 
seres humanos ¿una alternativa del siglo XXI? Estatuto Jurídico. En: Memoria del VIII Congreso 
Mundial sobre Derecho de Familia, 1994. Caracas, Publicidad Gráficas León S.R.L., 1996, Tomo I., 
pp. 308-329; Sommer, Susana E.: Genética, Clonación y Bioética ¿Cómo afecta la ciencia nuestras 
vidas?. Argentina, edit. Biblos, 1998; DomíNGUEZ GuILLÉN, Aproximación..., pp. 116-123. 


5 Véase: Ley orgánica contra la delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo, G.O. 39.912 
de 30-4-12, art. 40. “...Si fecunda óvulos humanos con fines distintos a la procreación o terapéuti- 
cos o realiza actos de clonación u otros procedimientos dirigidos a la modificación genética, será 
penado o penada con prisión de ocho a doce años”. (Destacado nuestro). 
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Para algunos el derecho bajo análisis se relaciona también con la obtención 
y corrección de los respectivos instrumentos de identidad*. Otros aluden al 
derecho a la identidad para referirse a aquel a ser inscrito en el Registro del 
Estado Civil”. 


3.2. Derechos relativos al cuerpo 

3.2.1. Vida (vivir)**: El derecho a la vida es sin duda el más importante de todos 
porque adicionalmente es presupuesto de la personalidad humana. Se señala 
como una suerte de impropiedad aludir a “derecho a la vida” o “derecho sobre 
la vida” porque propicia confusión con la situación del concebido o sugiere 
una falsa justificación o aceptación del suicidio, respectivamente. Por lo que 
acertadamente se sugiere la expresión derecho a vivir, para referirse al dere- 
cho a toda persona humana a seguir viviendo, a no serle arrebatado ese vital 
derecho propiciándole la muerte. 


Indudablemente el tema tiene infinitas y profundas consideraciones tales 
como el suicidio, la eutanasia y los contratos que afectan la vida. 


El suicidio* no está permitido jurídicamente aunque por razones humanita- 
rias no esté penado (a diferencia de la ayuda o inducción al suicidio, CP, art. 
412). Ello se evidencia en que cualquiera puede y debe impedir un suicidio sin 
que el suicida frustrado tenga acción al respecto. Cifuentes alude a pasividad 
mortal, cuando se pone en evidencia ante omisiones humanas; una conducta 
intencionalmente negativa, dispuesta a inmovilizarse, no ingerir alimentos, 
dejar de obtenerlos, a no evitar el frío, a soportar sin defensa cualquier ele- 
mento destructor. Sería equiparable al suicidio por acción y por ello son con- 
ductas lícitamente obstruibles. El huelguista de hambre puede ser compulsado 


5 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Guárico, Sent. 20-4-09, Exp. 6.463-09, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
abril/350-20-6463-09-27.html. Dentro de este derecho a la personalidad, se encuentra el derecho a la 
identidad... Para hacer efectivos estos derechos Constitucionales, se instaura en el Código Adjetivo 
la Acción de Rectificación de Partidas; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 15-3-10, Exp. 
45481, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/2116-16-AH11-F-2008-000268.-(44481)-.html 
La identidad de la persona consiste en ser quien es y no otra, esa identidad tiene importantes 
consecuencias jurídicas... 


57 Véase: LOPNNA, art. 16, MonterO RobríGUEZz, Lilian Margarita: El derecho a la identidad de los 
niños y adolescentes. En: Primer año de vigencia de la LOPNA. Segundas Jornadas sobre la Ley 
Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Caracas, Universidad Católica Andrés 
Bello, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones Jurídicas, 2001, pp. 313- 323; DELGADO Ca- 
RRUYO DE ÁVILA, Ob. cit., p. 94; SALVADOR GUTIÉRREZ, Susana: Derechos Registrales del Menor. En: El 
menor y la familia: Conflictos e implicaciones. Madrid, Universidad Pontificia Comillas, Instituto 
Universitario “Matrimonio y Familia”, Nueva Serie III, 1998, p. 127; Perbomo, Gloria y Levy Farías: 
El Derecho a la identidad y las Defensorías de niños, niñas y adolescentes: un estudio casuístico. 
Venezuela, Consejo Municipal de Derechos de niños, niñas y adolescentes de Chacao/edit. Texto, 
2011, p. 29, el derecho a la identidad incluye o se refiere simultáneamente a varias condiciones 
o componentes: el derecho a ser identificado, a ser legalmente reconocido por un nombre, tener 
una nacionalidad, a que se establezca el vínculo filial con la madre y con el padre. 


58 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 126-156; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 


140-142; OLIVA BLÁZQUEZ, Francisco: Derecho a la vida. En: Tratado de Derecho de la persona física, 
Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. GeTE-ALONSO y CALERA/ Coord. J. SoLE Resina), España, 2013, 
T. IL pp. 711-775» 

59 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 131-135. 
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a alimentarse cuando empieza a peligrar su existencia y puede ser abrigado 
quien decide soportar el frío hasta morirse. Aunque no debe confundirse 
con otras figuras que suponen el ejercicio legítimo de otros derechos”. 


La eutanasia” es un tema demasiado álgido, se traduce en propiciar la 
muerte del enfermo terminal a petición de éste para evitarle un sufrimiento; 
se distingue del suicidio asistido (no se está próximo a la muerte) y del ho- 
micidio por piedad (no media petición del enfermo). Ciertamente el dilema 
ético afecta la interpretación jurídica que tiende a rechazar la figura pues la 
muerte no admite retorno y dado el carácter indisponible del derecho a la vida. 
Sin embargo, la figura debe deslindarse del derecho a morir con dignidad‘? u 
ortotanasia, toda vez que la vida debe vivirse hasta su límite natural y no todo 
lo científicamente posible es éticamente justificable. No debe extenderse la 
vida del enfermo terminal porque ello propicia un dolor superior a la muerte. 
Ello se reconoce en nuestro ordenamiento!*. La distanasia es la prolongación 


60 CiruEntEs, Derechos..., p. 275. 


61 Ibid., p. 276, todo dependerá de la situación porque no debe olvidarse que so pretexto 
de proteger la vida, no han de avasallarse otros derechos personalísimos como la libertad. De ahí 
que sólo sea aceptable el acto que impide, cuando el peligro de muerte es cierto e inminente. La 
pasividad mortal no debe confundirse con ciertas actitudes bastante cercanas pero que tienen 
elementos diferentes, pues no importan un suicido encubierto o indirecto, sino una decisión que 
impide la acción médica sobre el enfermo como manifestación del derecho a la libre disposición 
del cuerpo y a la integridad física. 


2 Véase: AGUIAR-GUEVARa, Rafael: Eutanasia: mitos y realidades. Caracas, edit. TAMHER C.A., 
2003; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 135-150; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 
204-206; CASTRO URDANETA, Jorge O.: El derecho a la vida en el umbral de la muerte: aproximación 
a partir de la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, Fundación Gaceta Forense, Edición y Publicaciones, 2012. Véase 
referencia a voto salvado en: TSJ/SCP, Sent. 1609 de 6-12-00, en Holanda ...el Parlamento aprobó 
“un proyecto de ley que permite a los médicos ayudar a los pacientes a morir bajo condiciones 
estrictas”. Lo que es el delito de homicidio en Venezuela y en casi todos los países del mundo, 
desde esta semana no es delito en Holanda”; OLiva BLÁZQUEZ, ob. cit., pp. 767-775. 

63 Véase: PEREIRA Sojo, Leydimar y otras: El derecho a morir con dignidad. En: Revista de la Facultad de 

Ciencias Jurídicas y Políticas N° 121, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 389-427; 

BLanco, Luis Guillermo: Muerte digna. Consideraciones bioético-jurídicas. Buenos Aires, edit. Ad- 

hoc S.R.l., 1997; Ruiz DE La Cuesta, Antonio: Reflexiones sobre el derecho a vivir y morir dignamente: 

sus prescriptividad ética y jurídica. En: Problemas de la Eutanasia. Francisco Javier Ansuátegui 

Roig (Coordinador). Madrid, Universidad Carlos II de Madrid, edit. Dykinson, 1999, pp. 123-151. 


6t Véase: Código de Deontología Médica, art. 77 “el moribundo tiene derecho a exigir que se le permita 
morir sin la aplicación indiscriminada de medidas extraordinarias de mantenimiento artificial de 
la vida, respetándose también su decisión de que no le sean aplicadas medidas de reanimación. El 
desatender este deseo puede considerarse como una violación a los derechos del enfermo a morir 
en paz. La interrupción de las medidas extraordinarias no exonera al médico de su obligación de 
asistir al moribundo y suministrarle la ayuda necesaria para mitigar la fase final de la enfermedad.” 
Art. 79, “El enfermo tiene derecho a exigir que durante su tránsito final no exceda la <<ciencia>>, el 
<<arte>> de la medicina. En otras palabras que el conocimiento científico y las habilidades técnicas 
del médico no excedan en momento alguno el carácter humano de la ayuda profesional.” Art. 81 
eiusdem indica que “el médico que atiende enfermos irrecuperables no está obligado al empleo 
de medidas extraordinarias de mantenimiento artificial de la vida. En estos casos, de ser posible, 
oirá la opinión de otro u otros profesionales de la medicina. El médico cumplirá igualmente lo que 
indique el Reglamento de la ley de ejercicio de la medicina”. En el mismo sentido: art. 28 Ley de 
ejercicio de la Medicina (GO. 39.823 de 19-12-11). Véase, art. 29: El ingreso y la permanencia de los 
enfermos o enfermas, en las unidades de cuidado intensivo deberán someterse a normas estrictas 
de evaluación, destinadas a evitar el uso injustificado, inútil y dispendioso de estos servicios en 
afecciones que no las necesiten y en la asistencia de enfermos o enfermas irrecuperables en la 
etapa final de su padecimiento.). 
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artificial de la vida a toda costa mediante la utilización de medios ordinarios 
y extraordinarios; debe ser rechazada en protección a la vida y a evitar el 
sufrimiento a través del encarnecimiento terapéutico. 


Finalmente, la fuerza de la costumbre e intereses extrajurídicos han per- 
mitido la subsistencia de ciertos contratos que ponen en riesgo la vida“ (es- 
pecialmente relativos a deportes). En todo caso, cabe recordar que se está en 
presencia de derechos indisponibles por lo que de ser el caso podrían carecer 
de validez las cláusulas de exoneración de la responsabilidad. 


3.2.2. Integridad física” 
La persona natural constituye una unidad sustancial entre lo físico o corporal 
y lo psíquico o espiritual. De allí que los daños propiciados en su cuerpo reper- 
cuten también en su integridad moral. Pero tratando de desligar lo corporal 
de lo moral, debe admitirse que la integridad física constituye un derecho 
autónomo distinto de la vida y otros; se traduce en esencia, en el derecho de 
toda persona humana a no ser vulnerado en su esfera física o corporal. 


La persona tiene derecho a ser respetada en su integridad física, psíquica y 
moral (Const., art. 46) y por ende no debe ser objeto de agresiones ilegítimas. 
En materia penal se sanciona las lesiones corporales (CP, arts. 413 y ss.). La 
proyección del presente derecho implica la posibilidad de negarse a inspec- 
ciones corporales, de tal suerte que los exámenes médicos o físicos deben ser 
consentidos por el afectado o demandado”. Aunque el ordenamiento a fin 
de combinar el presente derecho con los derechos legítimos de terceros ge- 
neralmente consagra que la negativa del demandado genera una presunción 
en su contra”. En general no se pueden realizar intervenciones médicas o 
inspecciones contra la voluntad del individuo. 


También es común que el presente derecho resulte afectado por actividades 
o deportes donde se pone en riesgo la integridad física, y en que vale recordar 
el carácter indisponible de la materia y la posible nulidad de los contratos 
en este sentido”. La doctrina española da un ejemplo interesante, acontecido 
con un aspirante a torero”. 


65 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 151-153. 
65 Véase: ibid., pp. 153-157; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 142 y 143. 


% Véase sin embargo: Rigeiro Sousa, Dilia María: El proyecto Genoma humano y sus im- 
plicaciones en el ámbito penal (Especial referencia a la obtención coactiva de material genético, 
como medio de prueba en el proceso penal venezolano). En: Nuevos Estudios de Derecho Procesal. 
Homenaje a José Andrés Fuenmayor. Colección Libros Homenaje N° 8. Caracas, Tribunal Supre- 
mo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2002, Tomo II, p. 279, la autora se muestra 
partidaria de la obtención coactiva del exterior del cuerpo en materia penal de interés público 
con las debidas garantías, más no así de muestras internas. 


68 Véase: CPC, art. 505; CC, art 210, LPFMP, art. 29; Constitución, art. 43, núm. 3. 


69 Véase: TRAMONTANA, Ob. cit., p. 66. 


7° Véase: Diez Díaz, ob. cit., pp. 104-107, en España durante 1956 un torerillo tuvo una cita con la 
muerte, se presentaba como doble de torero y someterse a una cogida por 8.000 pesetas, correr 
con los gastos de curación y 100.000 si moría. En el contrato expresamente figuraba la palabra 
muerte ¿la vida humana valía 100.000 pesetas?; ibid., p. 113, La voluntad de los particulares será 
eficaz siempre que armonice con los derechos de la persona, esta materia excede el ámbito de 
voluntad de los particulares. 
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3.2.3. Disposición del cuerpo” 
Todo ser humano tiene derecho a disponer de su propio cuerpo dentro de 
los límites razonables impuestos por el orden jurídico. De allí que mientras 
no se atente contra la propia integridad física, el orden público, las buenas 
costumbres y los derechos de terceros todo individuo tiene autodeterminación 
o decisión respecto de su cuerpo. 


La persona no puede disponer del cuerpo como de una cosa pues el cuerpo 
es la expresión física del ser humano”. El derecho a la disposición del cuerpo 
se distingue al derecho a disponer de ciertas partes de éste que una vez que se 
desprenden entran en el comercio (cabello, uñas, dientes), pero que mientras 
están unidos a la persona forman parte de ésta. Por lo que resulta diverso el 
tratamiento de las partes separadas del cuerpo de las integradas a éste; en el 
último caso no puede existir apropiación o ejecución. 


En general los actos de disposición del cuerpo son lícitos si no causan una 
disminución de la integridad física, de allí que se admita la cirugía cosmética 
no obstante los riesgos implícitos; pero no es permisible la automutilación ni la 
mutilación con fines experimentales (Ley de ejercicio de la medicina, art. 101). 


En cuanto a las intervenciones médicas debe distinguirse las de urgencia que 
justificaría una intervención sin consentimiento del afectado vista su imposi- 
bilidad de manifestarlo?*;, de aquellas cuya omisión si bien pueden acarrear la 
pérdida de la vida no constituyen una estricta emergencia porque el paciente 
está lucido y consciente. Respecto de las últimas se sostiene la necesidad de 
autorización so pena de vulnerar el derecho en comentarios. Se indica que la 
libre disposición del cuerpo y la dignidad de la persona se oponen a la interven- 
ción médica forzosa aunque la consecuencia fatal pudiera ser eventualmente 
la muerte”*, Ciertamente resultaría afectada su integridad psico-física?5, su 


7? Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 157-186; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 
144-149. 
7? Branca, ob. cit., p. 166. 


73 Véase en este sentido: BorrEL Maciá, ob. cit., p. 45; GARCÍA AMIGO, Ob. cit., p. 307; GHERSI, 
ob. cit., p. 201; Decoca, ob. cit., pp. 360 y 361; Ley de ejercicio de la medicina, art. 33 (menores de 
edad). 


74 Véase: BERTOLDI DE FOURCADE, ob. cit., p. 6, una sentencia argentina del 11-12-95 se pronunció 
sobre el valor de la negativa del paciente a someterse a una nueva amputación, era un diabético 
deteriorado cuya actitud le causaría la muerte. En el mismo sentido: KRAUT, ob. cit., pp. 183 y 184, 
lo contrario implicaría una ofensa a su dignidad como persona. Hooft cita un interesante caso 
argentino del paciente Behamóndez que se negaba a una trasfusión por razones religiosas; los 
médicos solicitaron autorización para realizarla la cual les fue concedida; el paciente recurrió de la 
decisión y le fue negada la solicitud, posteriormente apeló y la decisión fue confirmada. Finalmente 
Behamóndez acudió a la Corte Suprema y aun cuando ya no era necesaria la trasfusión pues ya 
se había recuperado el máximo Tribunal se pronunció a favor de la prevalencia de la voluntad 
del paciente y el respeto a la libertad de la persona. (Hoorr, Pedro Federico: Bioética y derechos 
humanos. Temas y casos. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1999, 115-117). 

7 


ul 


Véase: Soré Resina, Judith: Derecho a la protección de la salud. Derechos del paciente. En: Tratado 
de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. GETE-ALONSO y CALERA/ 
Coord. J. Sole Resina), España, 2013, T. II, pp. 780 y 792, el Tribunal Constitucional español viene 
defendiendo que el consentimiento del paciente a cualquier intervención sobre su persona es algo 
inherente al derecho fundamental a la integridad física producto de la autodeterminación. En 
sentencia 28 de marzo de 2011 ello se indicó a propósito de amparo por la pérdida fundamental 
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libertad y su dignidad; sólo el interesado puede asumir el riesgo de sus propias 
decisiones”. Se trata de una decisión personalísima que solo puede depender 
de la autodeterminación del sujeto. No debe el sujeto ser intervenido contra 
su voluntad so pretexto de salvar la vida”? como bien supremo porque los 
derechos de la personalidad exigen un análisis y equilibrio en su conjunto 
en pro de la dignidad del sujeto. 


Pero si bien la decisión de no intervención médica de un adulto puede pro- 
piciar un desenlace fatal en perjuicio de su propia vida, ello no es trasladable 
respecto de los incapaces absolutos dada su carencia de discernimiento, esto 
es, no pueden sus representantes decidir en perjuicio de su vida. Se pueden 
plantear casos álgidos respecto de incapaces distintos a la emergencia”; para 
algunos el menor de edad carece de capacidad”, pero otros acertadamente 
indican que debería escucharse su opinión pues se admite que no ha de re- 
gir el criterio de la capacidad legal sino del discernimiento* y ante la duda 
podría intervenir la autoridad judicial*. Ello es extensible a las transfusiones 


de la mano derecha tras la realización de un cateterismo sin el consentimiento informado del 
paciente. Se indica que en España solo puede actuarse contra la voluntad de paciente cuando 
existe riesgo para la salud pública. 


76 Véase: LÓPEZ ORTEGA, Ob. cit., pp. 63 y 64; KRAUT, ob. cit., pp. 147 y SS. 


77 Véase sin embargo: TSJ/SConst., Sent. 1431 del 14-8-08, “Por tanto, sólo para el supuesto de que la 
transfusión de hemoderivados sea la única opción científicamente comprobada y tecnológicamente 
asequible en el país para resguardarle la vida al paciente-objetor, la transfusión de hemoderivados 
aun en contra de la voluntad del paciente-objetor es lo correcto y legalmente procedente para el 
médico, pues, como se ha dicho, el derecho a la vida no es un derecho de libertad que implique 
disponibilidad. Se trata de un derecho que merece protección absoluta aun en contra del titular...”. 


78 La cual ciertamente justificaría la rápida intervención médica en pro de salvar la vida. 
Véase: Cuenca, Hernando y otros: Responsabilidad médica en situaciones de emergencia. En: 
Ética, Política, Derecho y Situaciones de muerte. Caracas, ediciones del Rectorado, Alfredo Castillo 
Valery y Xavier Mugarra Torca ediciones, 1991, p. 57, en caso de emergencia donde corre riesgo 
inminente la vida no se precisa autorización de los padres porque la prioridad es salvar la vida. 


79 Véase: TS]/SConst., Sent. 1431 del 14-8-08, se agrega “Por la otra, es necesario señalar 
que la objeción de conciencia exige discernimiento pleno para aquilatar los pro y los contra de 
su decisión; discernimiento que nuestro ordenamiento presume que es alcanzado plenamente 
cuando se alcanza la mayoría de edad”. 


80° KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída: El Derecho del menor a su propio cuerpo. En: La Persona Humana. 
Argentina, edit. La Ley, 2001, p. 255; VIDAL MARTÍNEZ, Jaime: La protección de la persona en la 
investigación médica. En: http:// www.ajs.es/downloads/volo614.pdf en España el artículo 162 del 
CC permite ejercitar por sí mismo los derechos personalísimos si se cuenta con discernimiento por 
lo que se indica que se precisa consentimiento del menor para investigación médica si tiene más de 
doce años; DE VERDA y BEAMONTE, José Ramón: “El consentimiento de los menores e incapacitados a 
las intromisiones de los derechos de la personalidad”, Actualidad Jurídica Iberoamericana IDIBE, N° 
1, agosto 2014, p, 38, http://idibe.org, los actos jurídicos que no afectan intereses patrimoniales sino 
que se asocian sino a la dimensión personal del ser humano, en el caso de los menores incapaces 
deben poder ejercitarlos si se hallan en condiciones de poder apreciar y querer sus consecuencias; 
DomínGUEz GUILLÉN, Aproximación..., pp. 168 y 169, la figura de la representación no puede interferir 
negativamente en la esfera de los derechos personalísimos. El menor de edad podría o debería ser 
consultado de tener conciencia o entender la trascendencia de la situación; Casano BLaNco, M. y 
otros: Dilemas legales y éticos en torno a la asistencia médica a los menores, Rev. Pediátrica Aten 
Primaria Vol. 17, N° 65, Madrid, enero-marzo 2015, http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_ar 
ttextSpid=S1139-76322015000100021 desde el punto de vista ético y deontológico es obligado 
para los médicos buscar y encontrar puntos de equilibrio que permitan al menor tomar decisiones 
que no le sean perjudiciales, le causen daño o tengan consecuencias irreversibles. 

8 


Véase: Código de Deontología Médica, art. 68 “si el médico cree que el niño puede ser capaz de 
alcanzar mediante tratamiento una vida normal y los padres expresan su desacuerdo, debe solicitar 
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de sangre; no es lo mismo asumir el riesgo propio por convicción religiosa 
que pretender trasladar la fatal consecuencia de una decisión propia a otra 
persona y con mayor razón si es incapaz de obrar; no puede decidirse en per- 
juicio de la vida de otro aunque se tenga la condición de representante pues 
la representación no aplica a los derechos personalísimos*”. 


Por otra parte, el médico tiene el deber de informar”? pues la respectiva 
autorización implica un consentimiento informado?**. La autorización del 
paciente es necesaria aunque la intervención redunde en beneficio de éste*s, 


En cuanto a experimentos científicos estos precisan que el riesgo sea propor- 
cional al beneficio y que el paciente sea debidamente informado de los mismos. 
Nadie puede ser sometido a experimentación sin la respectiva autorización”. 


En el derecho bajo análisis se incluye lo relativo a los trasplantes de órga- 
nos”, materia regulada por la Ley sobre donación y trasplantes de órganos, teji- 


la intervención del tribunal correspondiente. La posibilidad de infringir los principios religiosos de 
los padres, si es que existe ese factor, es responsabilidad de la ley, no del médico”. 


82 Véase: DomínGUEz GUILLÉN, Aproximación.., pp. 167-169; ÁLvarEz Lara, Natalia: El ejercicio de 


acciones y derechos personalísimos de la persona incapacitada (Comentario y alcance de la STC 
311/2000, de 18 de diciembre). En: Revista de Derecho Privado y Constitución N* 15, enero- 
diciembre 2001, p. 35, de la ley se deduce la exclusión de la representación en materia de actos 
personalísimos; Guzmán Toro, Fernando: Los dilemas éticos y jurídicos relacionados con las trasfu- 
siones de sangre en las situaciones límites. En: Frónesis, Vol. 17, N° 2, Caracas, agosto 2010, http:// 
www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=S1315-626820100002000048script=sci_arttext; RODRIGO LARA, 
María Belén: La libertad de pensamiento y creencias de los menores de edad. Memoria para optar 
al grado de Doctor, Universidad Complutense de Madrid, 2004, p. 458, http://biblioteca.ucm.es/ 
tesis/der/ucm-t27514.pdf en caso de objeción a tratamientos médicos por motivos religiosos de 
menores de edad se ha resuelto a favor para garantizar su derecho a la vida. 
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[99 


KRAUT, ob. cit., p. 155; Lórez ORTEGA, Juan José: Consentimiento informado y límites a la intervención 
médica. En: Problemas de la Eutanasia. Francisco Javier Ansuátegui Roig (Coordinador). Madrid, 
Universidad Carlos II de Madrid, edit. Dykinson, 1.999, pp. 59-69. 


84 KRAUT, ob. cit., p. 165; Soré Resina, ob. cit., pp. 805-824. 


85 KRAUT, ob. cit., pp. 167 y 168, en 1905 en USA en el caso “Mohr vs Willians” se condenó al médico 


pues la paciente solo dio autorización para operar su oído derecho. En la sala de operaciones, el 
médico descubrió que sería mejor intervenir antes el oído izquierdo, cosa que realizó argumentan- 
do que era beneficioso para la paciente por cuanto le ahorraba costos de una segunda operación 
y los traumas de una segunda anestesia. La operación resultó exitosa por lo que la indemnización 
fue reducida de $ 14.000 a $ 39, sin embargo el tribunal condenó al médico por violar el derecho 
del ciudadano libre y operarlo sin su consentimiento. 


86 Véase: Pacto de Derechos Civiles y Políticos, art. 7: “nadie será sometido sin su libre consentimiento 


a experimentos médicos o científicos.”; Const, art. 46, ord. 3: Ley de ejercicio de la medicina, arts. 
94, 97, 101 (es ilícita cualquier intervención mutilante con fines experimentales aunque medie 
autorización). 
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eS] 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 171-179; Kummerow, Gert: Perfiles Jurídicos de los 
Trasplantes en Seres Humanos. Mérida, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Centro de 
Jurisprudencia, Colección Justitia et Jus, Sección Investigaciones N°? 4, 1969; FUENMAYOR G., José 
Andrés: Consideraciones generales sobre los trasplantes de órganos y otras materias afines. En: 
Revista de la Facultad de Derecho N* 47. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 1993, pp. 
147-157; FUENMAYOR G., José Andrés: Consideraciones generales sobre los trasplantes de órganos y 
otras materias afines. En: Opúsculos Jurídicos. Evolución y perspectiva del Derecho Procesal en el 
país. Caracas, edit. Texto C.A., 2001, pp. 231-239; APONTE, Luis R.: El problema de los trasplantes. 
En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Santa María N° 9, Caracas, abril-junio 
1982, pp. 155-169; Sacarna, Fernando Alfredo: Los Trasplantes de Órganos en el Derecho. Doctrina, 
Legislación, Jurisprudencia y Derecho Comparado. Buenos Aires, edit. Depalma, 1.996; GORDILLO 
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dos y células en seres humanos”. Se distingue los trasplantes que tienen lugar 
entre vivos (si no afecta sustancialmente la integridad del dador) o post mortem 
porque el dador ya es cadáver”, entre cuyos principios se aprecia la gratuidad 
(art. 10)”, la revocación (art. 21), el consentimiento informado (arts. 18 y 41, 
ord. 1) y el consentimiento personalísimo. Respecto de la donación entre vivos 
se precisa que no cause perjuicio irreversible para el dador (art. 17), estado 
familiar (art. 18)” y el discernimiento del donante aunque sea pariente, no obs- 
tante la previsión del artículo 34 que alude a la donación en vida de órganos de 
“niños, niñas y adolescentes” a favor de descendientes directos y hermanos con 
autorización judicial y escuchando su opinión. A lo que habría que objetar que 
mal podría darse una extracción de un órgano de un “niño” sin “discernimien- 
to” aunque se cumplan tales formas de rango legal”. Se adopta la distinción 
entre muerte clínica y muerte encefálica o cerebral” a los efectos del trasplante, 
estableciéndose una presunción de donación salvo que se manifieste expresa- 
mente lo contrario (art. 27)%. La materia debe estar orientada por la libertad del 
donante y del receptor, el respeto a la dignidad de la persona y a la integridad 
física y la disposición del cuerpo. La donación de órganos post mortem supone 
el reconocimiento de utilidad del cadáver en provecho de la humanidad”. 


Canas, Antonio Trasplantes de órganos: <<pietas>> familiar y solidaridad humana. Madrid, Civitas, 
1987; Véase también: TSJ/SC, sent. N°? 1453 del 27-07-06. 


88 Véase: G.O. N° 39.808 de 25-11-11; PELLEGRINO Pacera, Cosimina y Ana Julia Niño Gamboa: Breves 


comentarios a la nueva Ley sobre donación y trasplante de órganos, tejidos y células en seres 
humanos. En: Anuario de Derecho de Derecho Público N* IV-V, Caracas, Centro de Estudios de 
Derecho Público de la Universidad Monte Ávila, 2011-2012, pp. 202-218, http:// www.uma.edu. 
ve/regalo/AnuarioDerechoPublico.pdf. 
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Véase: GorDILLO Cañas, ob. cit., p. 53, son más sencillas las cosas en caso de donación para trasplante 
post mortem, pues el beneficio del receptor no entra en pugna con el bien del donante. 


% Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 000094 del 18-2-16: ...por excepción a los principios generales de nues- 
tro Derecho, que excluyen al material biológico de origen humano de todo acto de comercio, las 
células progenitoras hematopoyéticas pueden ser objeto de contratos fuera del sistema de bancos 
públicos, para uso autólogo eventual, pero con una clara limitación que encuentra su fundamento 
en la protección del interés general. 


2? La ley exige la necesidad estado familiar para ser donante (artículo 18), lo que no ha dejado de ser 
criticado por la doctrina si media gratuidad por razones humanitarias pues es inconsecuente la 
limitación a parientes y se recabe dadores fallecidos sin consentimiento expreso, dándose casos 
inclusive en la jurisprudencia extranjera donde ha mediado autorización judicial para subsanar 
tal impedimento, ej. en caso de excónyuges. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 174 y 
175. Obsérvese que la norma del artículo 18 alude el limitadísimo criterio de la Sala Constitucional 
de la sentencias 1682 de 15-7-05 de considerar estable la unión de hecho con más de dos (2) años. 


2 Véase también susceptible de crítica por la ausencia de discernimiento dado su carácter invasivo, 
artículo 19: “Ser mayor de edad, a menos que se trate de parientes donantes de células proge- 
nitoras hematopoyéticas, con el consentimiento escrito de sus padres o representante legal”. 


% Véase supra V1.1. 


%4 En caso de menores de edad, los representantes son quienes pueden dar la autorización (art. 34). 
La ley anterior de trasplantes en su artículo 16 establecía una suerte de presunción de donación 
a falta de oposición de los parientes: Huna VAILLANT, Derecho..., p. 101. 


25 Véase: DomiNGUEZ GUILLÉN, Consideraciones sobre la muerte..., p. 419, se trata de la necesidad de 
encontrar utilidad en el cadáver, último residuo de la personalidad, a favor de la vida; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 192-2006; TSJ/SConst, sent. N° 1453 del 27-07-06, hay una realidad 
a nivel mundial y es que muchas personas requieren el transplante de un órgano o de un tejido y 
luchan por lograr que la obtención del mismo sea a través de una vía más expedita y por supuesto, 
menos engorrosa. 
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Se desprende igualmente el derecho a disponer del cadáver”; el sujeto 
puede en vida disponer dentro de las limitaciones legales, sobre el destino 
de su propio cadáver como último residuo de su personalidad. Se trata de un 
acto en vida que encontrará aplicación después de su muerte. Podrá decidir 
por ejemplo si será objeto de inhumación, cremación, incineración, embalsa- 
mamiento, investigación científica o prohibir donación para trasplantes”. La 
voluntad del difunto priva sobre la de cualquiera de sus familiares inclusive 
el cónyuge*, por lo que la intervención de éstos es subsidiaria para el caso de 
que el sujeto nada dispusiere en vida. En defecto de éstos, podrá disponer lo 
conducente la autoridad pública o sanitaria%. 


3.3. Derechos relativos a la integridad moral 


3.3.1. Libertad!" 
La libertad se traduce en el derecho a la autodeterminación, a actuar en fun- 
ción de las propias convicciones. Es el derecho con mayores manifestaciones 
pues ciertamente su espectro no se limita al ámbito de la libertad corporal'” 
sino que se extiende a otras como la libertad de expresión, de información, de 


9% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 179-186; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 
258-266; Kummerow, Gert: Aspectos Relativos a la propiedad del cadáver. En: Revista de la Facultad 
de Derecho, N° 11, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1957, pp. 227-244; Lenis Garcia, Car- 
men Elena: Disposición del Cadáver. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, edit. Kelly, 1981. (Te- 
sis de grado); PRANZATARO, Umberto: Il Diritto di Sepolcro. Torino, Unione Tipografico-editrice, 1895. 


27 Véase: Código de Deontología Médica, art. 78. 


38 Véase: TSJ/SPA, Sent. N° 1922 del 27-07-06, “se evidencia que la ciudadana ..., manifestó expresa- 
mente la voluntad de entregar su cuerpo una vez sobrevenida la muerte, al Instituto Anatómico 
“José Izquierdo”, adscrito a la Facultad de Medicina de la Universidad Central de Venezuela, 
alegando para ello el pleno goce de sus facultades mentales y pidiendo “absoluto respecto a su 
voluntad”. Ahora bien, con fundamento en los alegatos expuestos por la parte actora, observa 
la Sala que la pretensión se encuentra dirigida a obtener la nulidad del documento suscrito por 
su cónyuge ante la Notaría antes mencionada, por cuanto, en su decir, carece de un elemento 
esencial para su validez, como lo es su consentimiento expreso. Al respecto, se evidencia de la 
copia certificada del acta de matrimonio consignada por la parte actora, marcada “A”, que los 
ciudadanos ...., contrajeron matrimonio el 23 de abril de 1999, ante la Prefectura del Municipio 
Irribaren del Estado Lara; resultando evidente que para el momento en que la mencionada ciuda- 
dana suscribió documento de donación ante la Notaría Pública del Municipio Cristóbal Rojas del 
Estado Miranda, esto es, el 26 de febrero de 2002, se encontraba casada con el referido ciudadano. 
Establecido lo anterior, la Sala observa que si bien es cierto que para la fecha de la suscripción 
del documento objeto de nulidad, existía entre los ciudadanos antes mencionados un vínculo 
conyugal, sin embargo, para la validez del referido instrumento no se requiere de manera expresa 
el consentimiento de su cónyuge, toda vez que en estos casos la sola manifestación de voluntad 
consciente y libre del donante es suficiente a los efectos de su eficacia, más aún cuando la referida 
manifestación de voluntad fue establecida mediante documento autenticado. Aunado a lo antes 
expuesto, de la revisión de las actas que conforman el presente expediente no se evidencia que 
la parte actora haya establecido y mucho menos probado el incumplimiento de los requisitos de 
validez de la manifestación de voluntad dada por la donante; simplemente se limitó a probar 
la relación conyugal existente y la omisión del estado civil “casada” de su cónyuge, lo que en 
todo caso carece de relevancia y por consiguiente no constituye causal de nulidad. Establecido 
lo anterior, concluye esta Sala que tratándose de derechos personalísimos sólo basta la voluntad 
del donante, tal y como en vida lo hizo la referida ciudadana, mediante documento autenticado 
ante Notaría Pública.” 


99 Véase: ANTEQUERA PARILLI, Ob. cit., p. 50; Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., p. 41. 
1 Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 186-195. 
101 Véase: Constitución: Art. 44. 
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pensamiento, de tránsito, de culto, etc.'”. Sin embargo, en la esfera del Dere- 
cho privado la mayor manifestación de libertad viene dado por el principio de 
la autonomía de la voluntad'”. Pero debe tenerse presente que éste tiene por 
límite los derechos indisponibles. De allí que se afirme con razón que si bien 
se es libre de obligarnos no puede el sujeto por su propia voluntad perder su 
libertad. Ello se hace evidente ante la posibilidad de cláusulas ofensivas a la 
libertad (prohibición de matrimonio, prestación de servicios perpetuos, etc.) 
las cuales carecerían de validez dado el carácter de orden público de los dere- 
chos personalísimos. Ello no debe confundirse con clausulas de no hacer que 
serían perfectamente válidas según la naturaleza del contrato o la prestación'*. 


3.3.2. Honor” 
“El honor constituye el sentimiento de apreciación de nuestra propia dignidad 
o la forma en que los terceros captan la misma; en el primer caso coincide 
con la autoestima u honor subjetivo, en el segundo se corresponde con la re- 
putación u honor objetivo. De allí que aun, las personas con mala reputación 
tienen derecho al honor porque subsiste el aspecto subjetivo del honor”. 
Derecho que como todos los derechos de la personalidad es extensible a las 
personas públicas, por lo que mal puede vulnerarse el honor de éstas bajo 


12 Véase: Constitución: Arts. 50, 53, 54, 57, 58, 59, 61. 


193 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación... p. 189; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., p. 151; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN, Curso..., p. 26. 


104 Como algunas de exclusividad, ciertas obligaciones de no hacer (tomar sol, mantener cierta apa- 
riencia física, etc.) en el caso del modelaje, etc. 


125 Véase: BALAGUER CALLEJON, María Luisa: El derecho Fundamental al honor. Madrid, edit. Tecnos, 
1992; Duran MARTÍNEZ, Augusto: El Derecho al Honor también existe. En: Héctor Gros Espiell. Ami- 
corum Liber. Bruylant Bruxelles, 1997, Vol. I, pp. 287-309; GonzáLgz Pérez, Jesús: La degradación 
del derecho al honor (honor y libertad de información). Madrid, edit. Civitas, 1993; HERRERO-TEJEDOR, 
F.: Honor, intimidad y propia imagen. Madrid, edit. Colex, 2* edic., 1994; HERRERO TEJEDOR, Fernan- 
do: La intimidad como derecho fundamental. Madrid, Colex, 1998; OrTiz-OrT1z, Rafael: La doctrina 
judicial sobre la vida privada, el honor y la reputación. En: Revista de la Fundación Procuraduría 
General de la República N° 7. Caracas 1993, pp. 127-230; RAvETLLAT BALLEsTÉ, Isaac: El honor, la 
intimidad y la propia imagen. Especial referencia a los menores de edad, www.edebedigital.net/ 
formacion/recursos/articulos/art26.pdf; ONDEI, ob. cit., pp. 363-403; CONCEPCIÓN RODRÍGUEZ, José Luis: 
Honor, intimidad e imagen. Barcelona, Bosch, 1996; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 152 y 153. 


19 DomíNGUEZ GUILLÉN, sobre..., p. 33; Romero CoLoma, Aurelia María: Libertad de información frente 
a otros derechos en conflicto; honor, intimidad y presunción de inocencia. Madrid, Civistas Edi- 
ciones S.L., 2000, p. 40: “existe una doctrina casi unánime que equipara el honor a la dignidad 
humana. Hay que entender entonces que toda persona posee su propio concepto de honor y que 
a nadie puede negársele este derecho, aunque, desde el punto de vista social, se trate de personas 
desacreditadas, como por ejemplo, ladrones, borrachos, prostitutas, drogadictos o delincuentes”; 
TSJ/SPA, Sent. 00123 de 1-2-11, “el término en estudio se identifica con el conjunto de valores de 
naturaleza moral que un individuo puede atribuirse a sí mismo. Por otro lado, la reputación se 
define como la “opinión que las gentes tienen de una persona”. En otras palabras, es la valoración 
que tiene un individuo en el ámbito social”. 
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el alegato de la libertad de expresión'”. Porque este último encuentra como 
límite otros derechos como el honor, la privacidad, la intimidad'*. 


Por definición es el derecho mayormente asociado a la noción de dignidad 
de la persona por lo que las ofensas a ésta se traducen en una violación al ho- 
nor.'” Se afirma que lo que lastima al sujeto pasivo es ser objeto de desprecio 
aunque se trate de datos conocidos legítimamente: basta el agravio aunque no 
constituyan datos privados''”. Algunos ven en ello una suerte de imprecisión 
o indeterminación” que conlleva a una amplitud en la violación del presente 
derecho. Imprecisión y mutabilidad en el tiempo ha dado lugar a una reduc- 
ción progresiva de la esfera que se considera digna de protección.''” Sin que 
ello en modo alguno sea óbice para insistir en su necesaria protección''3. La 
doctrina española distingue el insulto ultrajante que aunque también ilícito 
por increíble no pone en entredicho la reputación del ofendido"**. 


197 Véase: Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del esta- 
do Anzoátegui, actuando en sede Constitucional, Sent. 1-2-10, Exp. BP12-0-2009-000026, http:// 
anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2010/febrero/1071-1-BP12-0-2009-000026-BP12-0-2009-000026. 
html, “la presente acción de amparo, debe ser declarada CON LUGAR... se “ordena a la presunta 
agraviante se abstenga de mencionar en sus publicaciones, señalamientos infundados, rumores 
deshonrosos, insinuaciones ofensivas, denuestos o simples opiniones de tipo personal que aten- 
ten contra los derechos fundamentales del presento agraviado, afectando su honestidad, honor y 
reputación”; TSJ/SConst, sent. 2182 del 16-11-07, “estima que la acción de amparo ejercida por el 
ciudadano ... contra la empresa ..., resulta ajustada a derecho ya que a pesar de que dicha empresa 
no fue la autora de la opinión lesiva al derecho al honor y a la reputación del accionante, fue a 
través de ella ... que se materializó la lesión constitucional al servir de mecanismo de difusión de 
la misma; TSJ/SPA, Sent. 01155 del 18-5-00. 


198 Véase: Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y de Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 21-12-05, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
diciembre/1064-21-BPo2-0-2005-000211-BHo12005000851.html “..El juzgador reconoce que la 
agraviante...tiene derecho a la libertad de expresión y de información, pero éste no puede ejercerse 
de manera que viole el derecho al honor, vida privada, intimidad, propia imagen confidencialidad 
y reputación del agraviado”. 


12 Véase: AMCS4CMT, Sent. 10-10-94, J.R.G., T. 132, p. 94, el corte de agua a una persona afecta su 
honor, además de atentar contra la dignidad humana, pues lo expone al desprecio de los demás 
residentes; AMCS9CMT, Sent. 22-5-96, J.R.G., T. 138, pp. 61 y 62: AMCS4CMT, Sent. 14-11-03, 
J.R.G., T. 205, pp. 9 y 10, el corte de agua afecta el derecho a la vida privada y a la salud. 


110 Romero CoLoMa, Aurelia María: Honor, intimidad e imagen de las personas famosas. Madrid, 
Civitas, 2001, pp. 61-63, extensible a las personas famosas por lo que no vale justificarse por la 
libertad de información. 


"Véase: Ruiz MiGUEL, Carlos: El Derecho a la protección a la vida privada en la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Madrid, edit. Civitas, 1994, p. 54, la Convención Europea 
de Derechos Humanos omite intencionalmente la referencia al derecho al honor, en razón del 
“carácter vago y difícilmente discernible de la noción de <<honor>> y de <<reputación»>. 


112 GonzáLez Pérez, La degradación... p. 30. 


113 Véase: DURAN MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 308 y 309, aunque el honor está desprovisto de suficiente 
protección jurídica, algunos están dispuestos a matar en defensa de su honor, porque ¡el derecho 
al honor también existe!. 


114 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., p. 119; CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 86, en España tuvo lugar 
cuando se llamó a un presidente federativo “paniaguado, pelota, figurón”. 
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Ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia la existencia del 
honor objetivo o reputación respecto de la persona incorporal o jurídica en 
sentido estricto.''5 Tal ente no puede ver lesionado el aspecto subjetivo del 
honor puesto que no hay en ella tal sentimiento de la propia dignidad al care- 
cer de capacidad de sufrimiento.''* Pero ello no es óbice para verse afectada, 
respondiendo a la idea de que tales entes son reales y no ficticios”. 


Diversos instrumentos jurídicos se refieren expresamente al honor'* y en 
materia penal se sanciona la difamación y la injuria (CP, arts. 442 y 444). La 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela prevé en su artículo 
60: “Toda persona tiene derecho a la protección de su honor, vida privada, inti- 
midad, propia imagen, confidencialidad y reputación''. La Ley limitará el uso 


115 Véase: RODRÍGUEZ GUITIAN, Alma María: El derecho al honor de las personas jurídicas. Madrid, edit. 
Montecorvo S.A., 1996; ALBALADEJO, ob. cit., Vol. II, p. 66; ARTEAGA SÁNCHEZ, Alberto: La persona 
jurídica como sujeto pasivo en los delitos contra el honor en la ley penal venezolana. En: Revista de 
la Fundación de la Procuraduría N° 17, Caracas, 1997, p. 25; DFMIP12, Sent. 19-11-68, J.T.R., Vol. 
XVI, 1968, pp. 174-176; TSJ/SC, Sent. 14-3-01, J.R.G., T. 174, pp. 428-431 (las personas jurídicas no 
pueden invocar lesiones a su honor pero sí a su reputación); TSJ/SCP, Sent. N° 240 del 29-2-00; 
TSJ/SConst, Sent. 1942 de 15-7-03, “no significa que las personas jurídicas, en otro ámbito como 
el mercantil, no puedan ser objeto de daños en la “reputación mercantil” como producto del hecho 
ilícito proveniente de la libertad de expresión”; TSJ/SPA, Sent. N° 01419 del 6-6-06, “Ahora bien, 
la doctrina más autorizada ha distinguido dentro del concepto de honor, el aspecto subjetivo, 
relativo a la apreciación que tiene cada individuo sobre sí mismo; del aspecto objetivo, que atañe 
a la reputación o apreciación que tienen los demás de una persona, considerando, además, que 
la noción de honor es extensible a las personas jurídicas, sólo por lo que concierne al elemento 
objetivo. Así, podría una persona jurídica, al ver afectada su reputación, observar una merma en 
las ganancias reportadas en virtud de su actividad comercial, llegando a ser éste, un factor deter- 
minante en su normal desenvolvimiento” (en el mismo sentido TSJ/SPA, Sent. 1836 de 16-12-09; 
TSJ/SPA, Sent. N° 802 del 4-8-10, “De manera que no basta para que proceda una indemnización 
del correspondiente daño moral, la comprobación de que hubo una declaración de prensa desfavo- 
rable, sino que además es indispensable, en el caso de las personas jurídicas, que se demuestre que 
la difusión de esa noticia realmente afectó su reputación, entendida no como una noción subjetiva, 
propia de las personas naturales, sino de tipo objetiva, relacionada con la forma como el público 
en general percibe a la sociedad mercantil. Lo anterior obedece a que en las personas jurídicas 
el daño moral, aun cuando involucra una pérdida de la reputación, ésta no se relaciona con una 
percepción interna, individual o personal del sujeto, sino que, como se señaló antes, se refiere a 
la apreciación que de su fama o prestigio tiene el público en general a partir de la ocurrencia del 
hecho lesivo”; TSJ/SPA, Sent. 01684 de 7-12-11; DOMINGUEZ GUILLÉN, El daño moral..., pp. 23-64. 


16 RopríGUEZ GUITIAN, Ob. cit., p. 107. Véase igualmente: ARTEAGA SÁNCHEZ, La persona jurídica como 
sujeto..., p. 25. Véase sin embargo considerando que no es predicable respecto de las personas 
jurídicas públicas; Ysás Soranes, María: Derechos en la esfera moral. En: Tratado de Derecho de la 
persona física, Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. Gere-ALONSO y CALERA/ Coord. J. SOLE RESINA), 
España, 2013, T. II, p. 840. 

117 Pérez FUENTES, Gisela María: Daño moral en las personas jurídicas: Una reflexión en el Derecho 


mexicano. Revista de Derecho Privado, Año IV, N* 12, septiembre-diciembre 2005, p. 71, http:// 
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/. 


218 Véase: CC, art. 1196; La Convención Americana en su art. 11 indica que toda persona tiene derecho 
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad: Nadie puede ser objeto de injerencias 
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspon- 
dencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación.” Véase en el mismo sentido; art. 17 del 
Pacto de Derechos Civiles y Políticos; art. 12 de la Declaración Universal de Derechos Humanos. 


119 Véase: CONTRERAS DE Moy, Aura Maribel: “A propósito del artículo 60 de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela”. En: Revista de Derecho de la Defensa Pública N* 1. Cara- 
cas, 2015, pp. 69-113, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDEFPUB; Decreto 
con rango, valor y fuerza de ley sobre acceso e intercambio electrónico de datos, información y 
documentos entre los órganos y entes del Estado, G.O. 39.945 del 15-6-12, art. 43. 
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de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar 
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.” 


3.3.3. Privacidad” 
El derecho a la vida privada o privacidad supone “el derecho a no ser 
molestado”*” o el “derecho a que a uno lo dejen tranquilo”. La privacidad 
supone el respeto por cierto sector de nuestra vida que aunque no sea secreto 
precisa de tranquilidad y sosiego. La persona merece no ser perturbada ni 
molestada en el disfrute de su existencia. 


“La protección de la vida privada es un derecho fundamental reconocido por 
nuestro ordenamiento constitucional, en principio, sin ningún tipo de distingo, 
enmarcado en los denominados derechos de la personalidad”*”*. El derecho a 
ser protegido en la vida privada se encuentra consagrado en el art. 60 de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela'”, norma que distingue 
acertadamente entre vida privada e intimidad, pues las refiere separadamente. 
Pues efectivamente existe una diferencia entre uno y otro derecho a pesar que 
ambos protegen la misma esencia moral de la persona'”% pero la privacidad 
no implica la idea de oculto a diferencia de la intimidad que supone la reserva; 
precisamente en ello radica su importancia, pues la privacidad se mantiene al 


120 Véase: TSJ/SConst., Sent. 1503 del 11-10-11, tomando en cuenta la naturaleza de uno de los dere- 
chos constitucionales alegados como infringidos, como lo es el derecho al honor y la reputación 
-considerado integrante de los denominados derechos de la personalidad. Vid. Sent. N° 745/2001-, 
y con fundamento en el criterio expuesto en la jurisprudencia de este Supremo Tribunal (caso: 
Corporación L'Hotels, C.A.), esta Sala acuerda de oficio medida cautelar innominada consistente 
en la desincorporación del sitio web del Tribunal Supremo de Justicia el fallo N°... que contiene 
los datos de identificación del accionante que presuntamente vulneran sus derechos contenidos 
en los artículos 304 y 60 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela...” TSJ/ 
SConst., Sent. 568 de 8-5-12, declara parcialmente con lugar del amparo, suspensión de la medida 
pero ordenó la desincorporación de la web de algunos datos relativamente sensibles. 


121 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 204-216; Ruiz MIGUEL, ob. cit.; OrTIZ-ORTIZ, La doc- 
trina judicial..., pp. 127-230; OrTIZ-ORTIZ, Rafael: La vida privada, el honor y la reputación (Criterio 
Jurisprudencial para su definición y alcance). Premio anual de la Procuraduría de la República 
1992. Caracas, edit. Greco, 1.993; ANDUEZA, José Guillermo: Libertad de pensamiento y la protección 
a la vida privada. En: XI Jornadas Domínguez Escovar. Barq. 3 al 6 de enero de 1986. Colegio de 
Abogados del Estado Lara, pp. 125-135; ARRIETA, Raúl: Estudio del Proyecto de Ley sobre Protec- 
ción Civil de la Vida privada. En: Revista del Consejo de la Judicatura N° 32, enero-marzo 1984, 
Año 9, Pp. 41-105; RobrícuEz Corro, Gonzalo: A Propósito de la Protección de la vida privada. En: 
Revista del Consejo de la Judicatura N° 32, enero-marzo 1984, Año 9, pp. 7-28; FAÚNDEZ LEDESMA, 
Héctor: La nueva frontera de la libertad, los derechos al honor y a la vida privada. En: Revista de 
la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 115, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
1999, pp. 43-102; FERNÁNDEZ De ZUBIRIA, Jaime: Derecho de privacidad, derecho internacional y 
derechos humanos. Santa Fe de Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 1991. 


122 WARREN, Samuel y Louis BRANDEIS: El Derecho a la Intimidad. Madrid, edit. Civitas, 1995, p. 25. 


123 Véase: BENDA, Ob. cit., p. 130; DUCHACEK, Ivo D.: Derechos y Libertades en el mundo actual. Madrid, 
Instituto de Estudios Políticos, 1976. Trad. Octavio Monserrat Zapata, p. 101. 


124 TSJ/SConst., Sent. N° 745 de 15-7-10; TS]/SConst., Sent. N° 1335 de 4-8-11. 


125 Véase igualmente: art. 11 de la Convención Americana o Pacto de San José; art. 17 del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos; art. 12 de la Declaración de Derechos Humanos. 


126 Véase estableciendo acertadamente una diferencia los autores citados en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN 
Aproximación..., pp. 205-209; Martí de Gidi, ob. cit., www.letrasjuridicas.com/Volumenes/8/luz8. 
pdf en ocasiones es difícil distinguir los límites de lo privado y lo íntimo al punto que algunas 
legislaciones lo utilizan como términos equivalentes. 
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margen del lugar donde el sujeto se encuentre; lo contrario llevaría al absur- 
do de pretender sostener que al salir de un lugar privado perdemos nuestro 
derecho a la privacidad; cuando lo cierto es que lo trascendente del derecho a 
no ser molestado es que subsiste en lugares públicos. 


En efecto el presente derecho subsiste al margen del lugar pues la vida 
privada de los particulares no asimila a la vida íntima, y se desenvuelve 
en la playa, en la calle, en los restaurantes, en los parques. Respecto de las 
personalidades públicas o famosas subsiste obviamente el derecho aunque 
el tratamiento sea distinto, pero ello no quiere decir que se puede intervenir 
en su privacidad aunque la prensa produzca constantes invasiones. El Fiscal 
expresó en el célebre caso Rachel: por muy grande que sea un artista, por muy 
histórico que sea un hombre, ellos tienen una vida privada distinta de su vida 
pública que está separada de la escena y de la política. Un acto de la vida pri- 
vada de un hombre público no debe ser publicado aunque se desarrolle en un 
lugar público pues es la actividad y no el lugar el que determina el ámbito de 
protección'”. Derecho extensible a las personas célebres o públicas aunque 
sufran limitaciones en razón de su oficio'” pues los terceros no tienen un 
interés legítimo en conocer la vida privada de tales personas.” La referencia 
a tales personas viene dada en la medida que la actividad interese al público 
en razón de su oficio. 


La privacidad puede vulnerarse por mera intrusión o intromisión (cuando 
se persigue, invade o incomoda a alguien) o por difusión si se divulga la 
respectiva información'?*”. Este derecho puede tener proyección en el ámbito 


127 PIERRE Tapa, Oscar: Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, N* 4, Caracas, abril de 1984, 
pp. 5-13, en 1970, en París se decidió que una revista atentaba contra la vida privada del Presi- 
dente Georges Pompidou porque publicó una foto de sus vacaciones sobre una lancha motor. De 
manera que la libertad de prensa no puede justificar el ataque a la tranquilidad de la persona. 
Véase también a propósito del caso de la princesa Carolina de Mónaco: Fayos GArDó, Antonio: Los 
derechos a la intimidad y a la propia imagen: un análisis de la jurisprudencia española, británica y 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Indret, Octubre 2007, p. 6, www.raco.cat/index.php/ 
InDret/article/viewFile/78439/102427 “el factor decisivo de ponderación entre la protección de la 
vida privada y la libertad de expresión debe recaer en que lo publicado contribuya a un debate de 
interés general, lo que no se da en el caso. El TEDH considera que el público no tiene un interés 
legítimo en conocer cómo se comporta la demandante en su vida privada, incluso si aparece en 
lugares que no siempre pueden ser descritos como recluidos, a pesar de que es una persona muy 
conocida por el público”; ibid., pp. 9 y 10 (el derecho se extiende a las personas públicas). 

28 Dg Curis, Adriano: Teoría y Práctica del Derecho Civil. Barcelona, Librería Bosch, 1960, p. 108. 

122 Véase: WARREN y BRANDEIS, Ob. cit., p. 26. Véase: ibid., p. 65, todos los hombres por igual tienen 
derecho a mantener ciertas cosas a salvo de la curiosidad popular, tanto si están en la vida pública 
como si no. 


13% Véase: FIGUEROA YÁNEZ, Ob. cit., p. 34; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., p. 211. 
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de las comunicaciones'3' y puede resultar sustancialmente afectado por los 
avances tecnológicos”. 


Acota la doctrina, como es natural, que “el consentimiento para la intro- 
misión es una forma de ejercicio de estos derechos” '%3. En la práctica aunque 
no se consienta en su violación, la falta de ejercicio de la respectiva acción 
indemnizatoria, se traduce en el mismo efecto. 


3.3.4. Intimidad '?* 
A diferencia de la privacidad, la intimidad'*, por su parte, se asocia a la idea de 


131 Véase: ARTEAGA SÁNCHEZ, Alberto: La intercepción, interrupción, impedimento o revelación de 
> 


comunicaciones privadas ajenas. Estudio doctrinario sobre el artículo 2 de la Ley sobre Protección 
a la Privacidad de las Comunicaciones (Gaceta Oficial N* 34.863 del 16-12-91). En: Revista de 
la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 97. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
1995, pp. 49-60; ARTEAGA SÁNCHEZ, Alberto: Delitos de Espionaje Telefónico Grabaciones Ilegales 
y otros. Ley sobre protección a la privacidad de las comunicaciones (Gaceta Oficial N* 34863 
del 16-12-91), con comentarios. Valencia-Caracas, Vadell Hermanos Editores, 1992; ORTIZ-ORTIZ, 
Rafael: La Privacidad de las Comunicaciones y su Protección Legal. En: Revista de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, N* 87, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1993, pp. 
11-54; Tamayo RoDRíGUEZz, José Luis: Intervenciones telefónicas y grabaciones ilícitas. Análisis y 
comentarios acerca de la Ley sobre Protección a la privacidad de las comunicaciones, adaptados 
al nuevo Código Orgánico Procesal Penal. Caracas, Escritorio Jurídico Tamayo Tamayo, 1999; Es- 
COVAR NOVELLINO, Gioconda: El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas. 
En: Temas sobre derechos constitucionales. Caracas, Tinoco, Travieso, Planchart, Núñez e Iris, 
2003, pp. 33-56; Novoa MonrEaL, Eduardo: Derecho a la vida privada y libertad de información. 
Un conflicto de derechos. Colombia, siglo 21 editores, 1979; TSJ/SConst, Sent. N° 184 de 16-2-06, 
“no quiere significar que la dimensión analizada carezca de cobertura constitucional en lo que 
atañe a los entes morales. Ciertamente, estos gozan también del derecho a la privacidad de las 
comunicaciones, pero ella no tiene su inmediato sustento en los señalados caracteres, sino en 
la protección que nuestro orden normativo fundamental brinda al libre ejercicio de la actividad 
económica”. 


132 Véase: Kummerow, Gert: Tendencias actuales sobre regulación de la informática y respeto de la 


vida privada. En: Estudios Sobre la Constitución. Libro homenaje a Rafael Caldera. Caracas, Uni- 
versidad Central de Venezuela, 1.979, Vol. II, pp. 775-789; BATLLE SALES, Georgina: Incidencias 
de la Técnica en el Derecho a la Intimidad Privada. En: Estudios de Derecho Civil en Honor del 
Profesor Batlle Vázquez. Madrid, Editorial de Derecho Reunidas, 1978, pp. 135-145; RODRÍGUEZ 
Ruiz, Blanca: El Secreto de las Comunicaciones, Tecnología e intimidad. Madrid, McGrawHill, 1998. 


133 RAVETLLAT BALLESTÉ, Ob. cit., p. 5. 


134 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 216-225; FERREIRA Rusio, Delia M.: El derecho a 
la intimidad (Análisis del art. 1.071 Bis CC). Buenos Aires, edit. Universidad, 1982; OrTIZ-ORTIZ, 
Rafael: Configuración del derecho a la intimidad como derecho civil fundamental. En: Revista de 
Derecho N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 87-149; ResoLLo DELGADO, Lucre- 
cio: El derecho fundamental a la intimidad. Madrid, Dykinson, 2000. Véase también: ANGARITA 
Baron, Ciro: Colombia: Derecho a la Intimidad y Banco de Datos Personales (Notas para una 
propuesta). En: Tendencias modernas del Derecho Civil. Bogotá, edit. Temis, 1989, pp. 145-183; 
BATLLE SALES, ob. cit., , pp. 135-145; Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil, Tránsito 
y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 20-5-13, 
Exp. AP71-R-2012-000725/6.428, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2013/mayo/2147-20-AP71- 
R-2012-000725-6.428-13.html. 

135 Véase incluyendo a la intimidad dentro de la privacidad: Ortiz-Ortiz, Rafael: Configuración del 
derecho a la intimidad como derecho civil fundamental. En: Revista de Derecho N? 5. Caracas, Tri- 
bunal Supremo de Justicia, 2002, p. 112, que indica que “la intimidad es per se de la vida privada 
pero no a la inversa”; TSJ/SConst., Sent. N° 701 de 18-4-05, “El derecho a la intimidad personal y 
familiar forma parte de los bienes de la personalidad que pertenecen al ámbito de la vida privada, 
que implica la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y conocimiento de 
los demás, por lo que salvaguarda un espacio que queda sustraído a intromisiones extrañas, el 
cual, según nuestros referentes culturales, resulta imprescindible para garantizar una adecuada 
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“oculto” o “secreto”*?% se refiere a un conjunto de sentimientos, acciones u omi- 
siones que la persona mantiene reservado y oculto de los demás'”. La intimi- 
dad es decidida por cada sujeto en función de su sensibilidad aunque exista 
información generalmente considerada como tal'*. La filiación por ejemplo no 
conforma un dato íntimo sino determinante del estado civil'3% no obstante la 
previsión de la LORC respecto de los menores de edad (art. 60). Generalmente, 
los actos íntimos que tienen lugar en un lugar público pierden el carácter de 
íntimos salvo que por la propia naturaleza de las circunstancias se derive lo 
contrario'*. Así mismo, vale indicar que la este derecho se puede violentar por 


calidad de vida”; SáncHez Carazo, Carmen: La intimidad un derecho fundamental de todos. http:// 
www.ctf-coop.org/recursos/derecho_intimidad.pdf “La intimidad, lo íntimo, sería la parte de la 
vida privada...”. 


136 Véase: RobrícuEz, Gladys Stella: Los datos personales en la era digital: perspectiva constitucional. 


Fronésis 10 (1), pp. 1-22, http://www.revistas.luz.edu.ve/index.php/frone/article/view/56/38 ; 
Romero CoLoMa, Honor... p. 17; HERRERO TEJEDOR, La intimidad como derecho fundamental..., p. 26, 
la intimidad se sitúa en el núcleo de lo oculto de cada persona. 


137 Véase: Romero CoLoma, Honor..., p. 21, es el derecho en virtud del cual excluimos a las personas del 
conocimiento de nuestros pensamientos, sentimientos, sensaciones y emociones. Es el derecho a 
vivir en soledad aquella parte de nuestra vida que no deseamos compartir; CIFUENTES, Derechos... 
p. 543, hay ciertos aspectos que el hombre desea ocultar toda vez que en la soledad el hombre se 
agranda y alimenta el vuelo de su espíritu, pero también en ella se achica y palpa la sima de la 
propia miseria. Pobre del ser que en alguna medida no la busca ni la goza. 


138 Pues el propio sujeto quien por mantener una información en secreto la convierte en íntima. 


Aunque generalmente hay cierta información tradicionalmente se considera íntima como las 
relaciones sexuales, enfermedades o salud, situación económica, etc. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Aproximación.., pp. 217 y 218; FERREIRA RUBIO, Ob. cit., pp. 106 y 107; CONCEPCIÓN RODRÍGUEZ, Ob. 
cit., p. 49, La sexualidad pertenece al ámbito de la intimidad e incluso a uno de sus reductos más 
sagrados (cita sentencia española de la STC 89/1987 de 3 de junio); Barraca MarraL, ob. cit., p. 
214, “el sujeto puede abrir o no al otro su mismo interior”; SÁNCHEZ Carazo, Carmen: La intimidad 
un derecho fundamental de todos. http://www.ctf-coop.org/recursos/derecho_intimidad.pdf. La 
intimidad es la parte “que cada ser humano -ya sea por motivos sociales, educacionales, o de la 
propia naturaleza humana- quiere guardar para sí de una forma muy especial y que sólo la dará 
a conocer, si decide hacerlo, a un círculo reducido de personas en las que se tiene fe compartida, 
o confianza y que, por ello, se hace en ambiente de confidencialidad”; TSJ/SCS, Sent. N° 0829 del 
7-7-14, (a propósito de la confidencialidad de la historia clínica); TSJ/SConst., Sent. N° 745 del 15- 
7-10, “...«desde una perspectiva inicial no cabe lugar a dudas que respecto de un particular los datos 
referentes a sus ingresos y remuneraciones forman parte de su intimidad... el carácter reservado 
de la declaración de impuesto sobre la renta, o de la declaración de bienes que los funcionarios 
públicos realizan ante la Contraloría General de la República demuestra que tal información no 
es un dato de difusión pública, pues se trata de información que se contrae a la esfera privada o 
intimidad económica de los funcionarios”; TSJ/SConst., Sent. N° 701 de 18-4-05. “Sin embargo, 
la intimidad personal puede llegar a ceder ante exigencias públicas, pues no es éste un derecho 
de carácter absoluto. Así pues, para apreciar si una norma legal infringe o no la intimidad de la 
persona, debe considerarse la relevancia del interés público en el contexto de una situación jurídica 
concreta”; SARAZA Jimena, Rafael: Libertad de expresión frente a honor, intimidad y propia imagen. 
Pamplona, Aranzadi, 1995, pp. 146 y 147, alude a la relatividad de la intimidad económica frente 
al fisco. Véase considerando que la declaración jurada afecta la intimidad: Brewer-Carías, Allan: 
Consideraciones sobre el derecho a la vida privada y la intimidad económica y a su protección. 
En: La Corte y el Sistema interamericano de Derechos Humanos, San José, 1994, pp. 53-66, (en 
especial pp. 59 y ss); AyaLa Corao, Carlos: La legitimación del derecho a la autodeterminación en 
Venezuela. En: lus et Praxis Año 3, N° 1, Chile, Universidad de Talca, 1997, pp. 157-160, http:// 
redalyc.uaemex.mx/pdf/197/19730113.pdf (cita a favor sentencia de la CS] del 8-10-94 y que el 
6-7-95, el Congreso eliminó la declaración acogiendo posición de la sentencia). 


139 Véase: TS]/SConst., Sent. N° 701 de 18-4-05. 


142 Como realizar necesidades fisiológicas en un bosque. 
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captación o por difusión, y puede ser vulnerado inclusive por simple culpa.'* 
Mediante la captación se conoce algo íntimo del individuo sin que medie 
voluntad de éste, por lo que aunque no se divulgue existe afectación del dere- 
cho en comentarios, ciertamente la violación se agravaría con la divulgación. 


Para que se afecte el derecho a la intimidad los hechos deben ser verdade- 
ros'* y desconocidos, si la comunidad conociera dichos aspectos no existiría 
atentado contra la intimidad.'* El carácter secreto o reservado de los datos es 
fundamental para reclamar la violación del presente derecho, toda vez que si 
el afectado ha difundido o hecho público'** los mismos, pierden obviamente 
el carácter de íntimos. Así mismo el hecho o dato que se afirma precisa ser 
“verdadero” pues de lo contrario el derecho afectado sería la “identidad” por 
afectar la verdad biográfica'*. 


El presente derecho también resulta particularmente afectado por las 
innovaciones de la ciencia, tal sería el caso del genoma humano o código 
genético particular'* pues acertadamente se alude al derecho a la intimidad 
o privacidad “genética” ', Así mismo mal se puede vulnerar el presente dere- 
cho pretendiéndose amparar en la relación laboral'*, por ejemplo mediante 
la intervención de correo electrónico'*, o en general a través de sistemas de 


14 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Sobre..., p. 34; Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Sent. 
s/f, Exp. AP42-0-2009-000034, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/1477-28-AP42- 
O-2009-000034-2009-368.html (véase decisión de amparo del a quo en: http://merida.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/febrero/2107-19-006258-.html); Juzgado Superior Quinto de lo Contencio- 
so Administrativo de la Región Capital , Sent. 29-4-11, Exp. N° 08-2320, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2011/abril/2110-29-08-2320-.html (confirmada en: Corte Segunda de lo Contencioso 
administrativo, Sent. 6-10-11, Exp. AP42-R-2011-000729, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/ 
octubre/1478-6-AP42-R-2011-000729-2011-1407.html). 

142 Cuando se demanda la violación del derecho a la intimidad se admite que el hecho es cierto; vale 
recordar que si el hecho es falso lo pertinente será alegar la violación del derecho a la identidad 
por alteración de la verdad biográfica a la nos referimos supra. 


143 FERREIRA RUBIO, Ob. cit., p. 104. 


* Sin que se pierda dicho derecho por dar a conocer el hecho a determinadas personas que el sujeto 
considere de su confianza; Romero CoLoma, Honor..., p. 22. 


145 Véase supra XIIX.3.1. 


146 Véase: Mazzacarri, Mariela F.: Nuevo derecho a la intimidad genética. http://www.estudioton. 


com.ar/di.doc.; MaLém, Jorge: Privacidad y mapa genético. En: Bioética y Derecho. Fundamentos 
y problemas. Rodolfo Vázquez (compilador). México, Instituto Tecnológico Autónomo de México, 
Fondo de Cultura Económica, 1999, p. 198; ZARRALUQUI, ob. cit., pP. 293; NEZER DE LANDAETA, ob. cit., 
p. 192; GAFO, ob. cit., pp. 230-232; CamPUZANO Tome, Herminia: Vida privada y datos personales. 
Madrid, edit. Tecnos, 2000, p. 61; Moisset DE ESPANES, Luis y María del Pilar HIRUELA DE FERNÁNDEZ: 
Artistas Jurídicas del genoma humano. En: El Derecho Público a comienzos del siglo XXI Estudios 
en homenaje a l profesor Allan R. Brewer Carías, Madrid, Civitas/Instituto de Derecho Público- 
Universidad Central de Venezuela, 2003, Tomo III, pp. 2549-2568. 


147 Véase: RIBEIRO Sousa, El proyecto..., p. 249. 


148 Véase: Varpés DaL-R£, Fernando: La vinculidad jurídica de los derechos fundamentales de la per- 


sona del trabajador; una aproximación de Derecho comparado. En: Revista de Derecho Privado y 
Constitución N° 17, enero-diciembre 2003, p. 514, los empleados tienen una razonable expectativa 
de privacidad en el lugar de trabajo que el empleador está obligado a respetar. 


149 Véase sobre el tema: Yanez Díaz, Mariela: El correo electrónico en el puesto de trabajo en Vene- 
zuela y España: ¿Libertad de empresa vs intimidad?. En: Anuario N° 29, 2006, pp. 323-361, http:// 
servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/revista/idc29/art11.pdf; Pro Risquez, Juan Carlos: El derecho a la 
intimidad del trabajador y el poder de fiscalización del patrono en la relación laboral venezolana. 
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captación en recintos privados en los que no cabría alegar el dominio y dis- 
posición del inmueble. 


Respecto de la persona incorporal se ha considerado una suerte de proyec- 
ción del presente derecho en la medida que lo permita su propia naturaleza, 
llegándose inclusive a aludir a “intimidad asociativa”*, 


La privacidad, así como la intimidad tiene ciertas derivaciones como la 
confidencialidad, el secreto profesional'” y la inviolabilidad de la correspon- 
dencia y de las comunicaciones. Mal se puede vulnerar la privacidad o la 
intimidad de la persona por informaciones conocidas en razón del oficio'”. 
La Constitución de 1999 en su artículo 60 acertadamente distingue entre 
privacidad e “intimidad”. 


3.3.5. Autodeterminación informativa'* 
Se trata de un derecho que si bien se desprende de la privacidad y la intimi- 
dad, con el tiempo adquiere autonomía en razón de los avances que suponen 
la recolección o archivo de datos personales. En virtud del mismo se admite 
que cada persona tiene derecho de dar sobre sí mismo los datos sensibles o 
no sensibles'** que considere, así como acceder al correspondiente registro de 


Trabajo presentado para ascender a la categoría de prof. Agregado, Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas, Universidad Central de Venezuela, octubre 2011. 


15% Véase: Ruiz MIGUEL, ob. cit., p. 77; ESTADELLA Yuste, Olga: La protección de la intimidad frente a 


la transmisión internacional de datos personales. Madrid, edit. Tecnos, 1995, pp. 37 y 38, cita dos 
decisiones del Tribunal Constitucional español del 14-3-83 y 17-4-85 que se pronuncian en este 
sentido. 


151 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: El Secreto profesional y el deber de testimoniar. 
En: Estudios de Derecho Procesal Civil Libro Homenaje a Humberto Cuenca. Colección Libros 
Homenaje N° 6. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 243-291. 


152 Véase a propósito del caso Cambell: Fayos GARDÓ, ob. cit., pp. 4 y 5, www.raco.cat/index.php/ 


InDret/article/viewFile/78439/102427 “Los detalles sobre la terapia que la recurrente recibía de 
Narcóticos anónimos fueron análogos a los detalles sobre la condición médica o su tratamiento, 
y constituyen información privada que supone un deber de reserva”. Ello al margen de la libertad 
de expresión. Criterio confirmado en el Reino Unido por el caso Douglas (la boda entre Michael 
Douglas y Catherine Zeta-Jones); Vina MARTÍNEZ, ob. cit., En España la Ley General de Sanidad 
establece el derecho de los pacientes a ser advertidos si los procedimientos de diagnóstico y 
terapéuticos que se les apliquen pueden ser utilizados en función de un proyecto docente o de 
investigación. 

153 Véase: DOMÍNGUEZ GULLÉN, Aproximación..., pp.225-232; DE FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., pp. 154-156; 
Lucas Murio, Pablo: El derecho a la autodeterminación informativa. Madrid, edit. Tecnos S.A., 
1990; GonzÁLez Murúa, Ana Rosa: El Derecho a la intimidad, el Derecho a la autodeterminación 
informativa y la LO 5/1.992, de 29 de octubre, de regulación del tratamiento automatizado de datos 
personales. Barcelona, Institut de Ciéncias Polítiques i Socials, WP N° 96, 1994; PELLEGRINO PACERA, 
Cosimina: El derecho a la intimidad en la nueva era informática, el derecho a la autodeterminación 
informativa y el hábeas data a la luz de la Constitución venezolana de 1999. En: Estudios de De- 
recho Público. Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
Fernando Parra Aranguren Editor. Colección Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. II, pp. 143-211; 
SUÁREZ CROTHERS, Christian: Protección de los datos de carácter personal en el ordenamiento jurí- 
dico chileno. En: Estudios de Derecho Público. Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Colección Libros Homenaje 
N° 3, 2001, Vol. II, pp. 459-487; Rodríguez, Gladys, ob. cit., pp. 1-22; Ayala Corao, ob. cit., http:// 
redalyc.uaemex.mx/pdf/197/19730113.pdf (alude al derecho a la autodeterminación informática). 


154 GonzáLEZz Murúa, ob. cit., pp. 16 y 17, no debe restringirse a los datos íntimos sino a cualquier 
dato personal; GHERsI, ob. cit., p. 208, alude datos personales sensibles y no sensibles, los primeros 
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datos a fin de constatar, rectificar o actualizar los mismos. La rectificación 
procede por sí misma si el dato no se corresponde con la realidad del sujeto, 
amén que el asunto podría presentar trascendencia práctica'*. Se afecta el 
derecho en comentarios cuando se obtienen perfiles obtenidos o recopilados 
sin el previo consentimiento del cliente o bien con su consentimiento pero 
para fines distintos.'5 “La concepción del derecho a la protección de datos de 
carácter personal, trasciende entonces el resguardo del ámbito íntimo de la 
vida privada, y alcanza la posibilidad de controlar esa información, a los fines 
de asegurar a las personas frente al riesgo que supone el acopio y transmisión 
de sus datos”*5. Se aprecia decisión a propósito del derecho que nos ocupa con 
relación a la corrección de una historia clínica'**, 


El presente derecho fue expresamente consagrado en el artículo 28 de la Cons- 
titución de 1999, así como su correspondiente mecanismo de protección, saber, 
el habeas data'”. La corrección podría tener carácter sumario (LOTSJ, art. 175). 


160 


3.3.6. Imagen 


relacionados con la intimidad del sujeto (ideas religiosas, conductas sexuales y enfermedades) y 
las segundas se refieren a otras circunstancias de la vida (profesión, estudios y viajes...). 


155 GONZÁLEZ Murúa, ob. cit., pp. 16 y 17, un dato erróneo puede afectar otros derechos (trabajo, 
educación, etc.). 


156 Campuzano Tomé, ob. cit., pp. 59 y 60. 


157 TSJ/SConst., Sent. N° 1318 de 4-8-11. 
158 TSJ/SConst., Sent. N° 1335 de 4-8-11. 


159 Véase: Bazán, Víctor: El habeas data y el derecho de autodeterminación informativa en perspectiva 
de Derecho Comparado. En: Anuario del Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de 
Carabobo N° 29, 2006, pp. 117-149; Menina, Ramón y Gustavo Marín García: Sobre la protección 
de información de datos y el habeas data en Venezuela: hacia su desarrollo en Venezuela. En 
Revista de Derecho Administrativo N° 14, 2002, pp. 157-190; ORrTIZ-ORTIZ, Rafael: Hábeas data, 
derecho fundamental y garantía de protección de los derechos de la personalidad. Caracas, edit. 
Frónesis, 2001; ÁviLa HERNÁNDEZ, Flor María y Miriam ÁLVAREZ DE Bozo: Lineamientos generales 
para una legislación venezolana sobre la libertad informática y el hábeas data. En: Estudios de 
Derecho Público. Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
Fernando Parra Aranguren Editor, Colección Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. I, pp. 109-151: 
PELLEGRINO PAcERA, El derecho..., pp. 181-210; MosseT ITURRASPE, Jorge: El hábeas data en el derecho 
privado. En: La persona humana. Buenos Aires, La Ley, 2.001, pp. 307-315; Papilla, Miguel M: 
Banco de datos y acción de hábeas data. Argentina, Abeledo-Perrot, 2001; EkMEKDJIAN, Miguel Angel 
y CALOGERO Pizzoro (h): Hábeas Data. El derecho a la intimidad frente a la revolución informática. 
Buenos Aires, edit. Depalma, 1998, pp. 1-4 y 101 y ss.; SALAZAR Cano, Edgar: El hábeas data en 
el Derecho Comparado. Anuario N° 29, 2006, pp. 117-149, http://servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/ 
revista/idc29/art5.pdf; LOTSJ, arts. arts. 167 y ss. 


160 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación... pp. 232-247; HunG VaILLANT, Francisco: La protección 
de la propia imagen en el sistema jurídico venezolano. Caracas-Valencia-Venezuela, Vadell Her- 
manos Editores, 2004; Leal WILHELM, Salvador: El derecho a la propia imagen en la aldea global. 
En: Revista de Derecho N* 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp. 327-348; Leon 
De Visani, Eunice: Derecho a la Imagen. En: Ciencias del delito. Estudios varios en Homenaje a 
Tulio Chiossone. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1980, pp. 449-461; ALEGRE MARTÍNEZ, 
Miguel Angel: El derecho a la propia imagen. Madrid, edit. Tecnos S.A., 1997; Ruiz y Tomas, Pe- 
dro: Ensayo sobre el Derecho a la propia imagen. Madrid, edit. Reus SA, 1931; RAVANAS, Jacques: 
La protection des personnes contre la realisation et la publication de leur image. Paris, Librairie 
Genérale de Droit et de Jurisprudence, Bibliothéque de Droit Privé, 1978, Tome CLIII; VERCELLONE, 
Paolo: Il Diritto sul proprio ritrato. Torino, Unione Tipografica editrice Torinence, 1959; VILLALBA 
Díaz, Federico Andrés: Algunos aspectos acerca del derecho patrimonial y extrapatrimonial sobre 
la propia imagen. http://www.revistapersona.com.ar/Persona10/10Villalba.htm; Fayos GARDÓ, 
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La imagen es la representación gráfica del ser humano por cualquier medio 
mecánico; es la proyección o reproducción de su aspecto físico o parte de éste. 
Se trata de un derecho inherente al ser humano -que no debe confundirse con 
logotipos asociados a la persona incorporal- pues visualmente nada lo indivi- 
dualiza más que su apariencia plasmada en diversos medios. Para algunos, si 
bien estamos ante derechos de la persona, el asunto podría plantearse respecto 
al concebido en razón de las modernas técnicas como ecografías y similares.'* 


Se admite que su violación se extiende al retrato e inclusive a la caricatura 
porque ésta hace identificable a la persona de que se trata, amén que pudiera 
vulnerar otros derechos como el honor*”. 


La violación del derecho a la imagen tiene lugar cuando se le utiliza sin 
la correspondiente autorización del sujeto, aunque sea con fines altruistas, 
pues no se trata de un asunto de provecho económico sino de la carencia de 
la respectiva autorización. Se discute si la autorización debe ser expresa'% 
o podría ser tácita" a lo que cabría contestar que aunque no sea escrito el 
consentimiento tácito precisa de algo más que del no ejercicio de la respec- 
tiva acción. Se admite inclusive la posibilidad de revocar la autorización, 
con efecto a futuro*%, sin perjuicio de las respectivas consecuencias a nivel 
contractual. La violación de la imagen no acontece por la simple captación de 
la misma en un lugar público —pues ello daría lugar a situaciones absurdas 
y extremas'%- sino de la utilización de la misma sin la debida autorización. 
La sola utilización de la imagen sin la debida autorización es suficiente a los 
fines de la violación del derecho y la procedencia del daño'”. 


ob. cit., pp. 13-17; BLasco Gascó, Francisco: Algunas cuestiones del derecho a la propia imagen. 
En: http:// www.derechocivil.net/.../ALGUNAS%20CUESTIONES% 20DEL% 20DE... ; De FREITAS DE 
Gouveia, ob. cit., pp. 156 y 157. 


161 ALEGRE MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 105; Ysás SOLANES, Ob. cit., p. 843, supone que la representación del 
aspecto físico sea identificable. 


162 Véase: ViLLaLBA Díaz, Federico Andrés: Algunos aspectos acerca del derecho patrimonial y extra- 
patrimonial sobre la propia imagen. http://www.revistapersona.com.ar/Persona10/10Villalba.htm 
“La caricatura es asimilada a un retrato y tutelable en el ámbito del derecho a la imagen”. 


163 Véase: De CASTRO, ob. cit., p. 168, el consentimiento deber ser expreso. 
164 En este sentido sobre la posibilidad de que sea tácita: Cifuentes, Derechos..., pp. 525-529. 


165 Véase: Romero CoLoma, Honor..., pp. 54:56, cita sentencia del Tribunal Supremo español del 16 de 
junio de 1990. Algunos autores aluden a la imposibilidad de la revocación en aras de la preserva- 
ción de la estabilidad de los contratos pero debe admitirse la misma a futuro. Crevillén Sánchez 
plantea que el consentimiento para una publicación no puede entenderse extendido a posteriores 
publicaciones. 


166 Por ejemplo sería prácticamente imposible tomar una foto en un lugar público sin que no apa- 
rezcan terceros en la misma. Pretender que los demás desalojen el sitio para tomar la foto y no 
afectar su imagen sería absurdo. Véase incluyendo captación: YsÁs SOLANES, ob. cit., p. 843. 


167 TSJ/SCC, Sent. N° 0000 del 4-2-14, “si está demostrado, como lo afirmó la recurrida, que el de- 
mandado utilizó la imagen de la demandante sin su autorización, la responsabilidad por el daño 
moral causado, por lógica debe recaer en contra del agente causante del hecho ilícito, que no fue 
otro más que el demandado, quien utilizó la imagen de la demandante sin su autorización...y 
en aplicación a la reiterada doctrina de esta Sala en materia de daño moral, al estar demostrado 
el hecho generador del daño moral, lo que procedía era su estimación, conforme al prudente 
arbitrio del juez”. 
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Para algunos supone un doble contenido: negativo cuando no se faculta 
a terceros a utilizar la imagen y positivo cuando hacemos uso de ella'*%. La 
reproducción de la imagen tomada en un lugar público es legítima si aquella 
no tiende a identificar directamente al sujeto sino que éste no forma parte 
principal o sustancialmente identificable de la escena, pues de lo contrario 
para exhibir un paisaje o un lugar público habría que desalojar el mismo en 
una pretendida y exagerada protección del derecho a la imagen. Cifuentes, por 
su parte, no justifica la publicación de cualquier escena en un lugar público 
sino que exige un notable interés." Sin embargo, insistimos que se precisará 
distinguir la explotación individual de la imagen de una simple aparición 
accesoria de la misma en un sitio público. 


Cuando se trate de menores de edad, cabe considerar si el consentimien- 
to puede ser dado por el adolescente “si sus condiciones de madurez lo 
permiten” esto pues recordemos que estamos en presencia de derechos 
personalísimos en que no aplica la representación paterna, consideración que 
puede ser importante en el ámbito laboral en que la LOPNNA (arts. 65 y 100) 
concede al adolescente de 14 años capacidad laboral plena. 


La autorización en la captación no envuelve la de su difusión”. Se aclara 
que inclusive el envío de la imagen a determinada persona no implica o auto- 
riza a utilizar la misma. Las situaciones novedosas de la informática pueden 
generar duda respecto de quienes difunden sus fotos en lugares públicos, pero 
inclusive en tales casos cabría sostener que ello no autoriza la utilización de 
nuestra imagen”. 


168 Véase: ViLLALBA Díaz, Federico Andrés: Algunos aspectos acerca del derecho patrimonial y ex- 
trapatrimoial sobre la propia imagen. http://www.revistapersona.com.ar/Persona10/10Villalba. 
htm un doble contenido: en su aspecto negativo o de exclusión, comporta la facultad de prohibir 
a terceros la divulgación de la propia imagen y en su aspecto positivo, significa la facultad de 
reproducir, publicitar o comercializar la imagen, según criterios y utilidad propia. 


169 CIFUENTES, Derechos..., p. 535. 
17° RAveTLLAT BaLLesTÉ, Ob. cit., pp. 5 y 6, “Un claro ejemplo de lo anterior lo encontramos en la Sen- 
tencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2004 en que se condenó a una 
revista de ámbito nacional a pagar a los progenitores de una menor ingresada en un hospital 
público de Madrid una indemnización de 12.020, 24 euros (dos millones de las antiguas pesetas) 
por divulgar fotos de su hija sin su autorización”... “Otro ejemplo lo encontramos en la Sentencia 
de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2004 en la que se desestima el recurso 
de casación presentado por Editorial del Pueblo Vasco, S.A. frente a la sentencia dictada por el 
Juzgado de Primera Instancia de Bilbao en que condenaba a dicho ente editorial a pagar una in- 
demnización de 6000 euros (1.000.000 de las actuales pesetas) a dos jóvenes por la publicación de 
una fotografía de tamaño considerable con la imagen clara de los demandantes -los dos jóvenes 
aludidos- sin el consentimiento de estos y bajo la fotografía constaba la leyenda: “jóvenes durante 
una fiesta estudiantil”. 


171 Véase: ALEGRE MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 115, cita sentencia del Tribunal Supremo Español del 3 de 
noviembre de 1988, que diferencia entre el consentimiento para posar y el consentimiento para 
la exhibición fotográfica, ya que se puede estar conforme con ser fotografiado pero no con que 
la fotografía sea publicada, para lo cual es exigible un consentimiento expreso y específico. 


172 Véase acertada opinión del autor: De VerDA y BeEaMONTE, José Ramón: Uso de imagen tomada de 
perfil de facebook para ilustrar una noticia de interés público. Nuevo comentario de la sts (pleno) 
núm. 91/2017, de 15 de febrero. En: Revista de Actualidad Jurídica Iberoamericana N° 6, IDIBE, 
febrero 2017, pp. 302-312, http://idibe.org/numeros-de-revista/ , en especial p. 308 y 309. 
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En cuanto a las figuras públicas, así como acontece respecto a la privacidad, 
la utilización de la imagen encuentra sentido cuando esté asociada a la función 
que ejerce interés para el público en razón de su oficio'?3, más no cabe pre- 
tender la explotación de la imagen por sí misma. Pero en todo caso, respecto 
de tales personalidades no rige una suerte de renuncia a la imagen por vía 
contractual en razón de su oficio'?*. Algunos admiten la difusión de la imagen 
en virtud del interés público” lo cual dependerá del caso concreto. Se aclara 
que la autorización en la difusión de la imagen no autoriza manipulación de la 
misma”, de hecho se admite que la misma pueda ser desvirtuada o utilizada 
en perjuicio de la identidad si a través de ella se afecta la verdad biográfica 
de la persona.'” La doctrina ha reconocido igualmente otras modalidades 
de afectación de la esfera personal mediante la utilización de la imagen por 
formas diversas a la mera disposición de la misma.”* Se podría lograr una 
alteración de la personalidad por esta vía pues las fotografías gracias a las 
innovaciones tecnológicas pueden mentir. La falsificación material de la 
imagen implicaría un procedimiento para modificar la misma.'* En tal caso 


173 Véase: ROMÁN GARCÍA, pp. 330 y 331, reseña interesante caso en España de Isabel Pantoja referido 
ala no autorización para divulgar la imagen de la muerte de Paquirri, contra la editorial “Prografic 
SA” que realizó una cinta de video titulada “Paquirri, un canto de amor y muerte”, recogiendo 
imágenes de la cogida sufrida por el torero, de fatales consecuencias, en la Plaza de Toros de Po- 
zoblanco, así como las primeras asistencias a la enfermería. Pantoja presentó demanda ante la co- 
mercialización del citado video, por intromisión ilegítima en los derechos a la imagen e intimidad 
del marido, ya que la comercialización se realizaba sin el consentimiento de la familia. El Juzgado 
de Primera Instancia N° 14 de Madrid estimando parcialmente la demanda ordenó la suspensión 
de la venta de video y concedió una indemnización de 20.000.000 de pesetas de indemnización. El 
Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de instancia, estimando que se está ante el supuesto 
del artículo 8 de la Ley 1/1982, al tratarse de imágenes públicas de persona pública, en lugares 
abiertos al público, en las cuales existe un relevante interés histórico cultural. Señala la sentencia 
que el hecho ocurrió ante 16.000.000 de espectadores y que la cogida es la plasmación del riesgo 
con todo el dramatismo social que ello encubre, siendo pues, de interés cultural la cogida y la 
muerte misma. La persona en cuestión era una persona pública por su profesión y era el protago- 
nista del espectáculo puesto en escena. No cabe duda que asumía las consecuencias de ese riesgo. 


174 Véase: DEMSCME, Sent. 23-11-89, J.R.G., T. 110, pp. 97-102, en el caso Víctor Cámara vs Sono 
International Artis N.V., declaró con lugar el amparo a favor del artista a quien se le trató de 
impedir la reproducción de su voz e imagen en el exterior en virtud de relaciones contractuales. 
Se indica que tales derechos carecen per se de contenido económico y constituyen derechos 
indisponibles. 


175 Véase: Fayos GARDÓ, ob. cit., p. 17, “siendo el concepto de interés público el que decidirá si pre- 
domina el derecho a la propia imagen o no. Recordemos no obstante la posición básica para la 
resolución de la colisión entre derechos: la prevalencia (no jerárquica) que sobre los derechos de 
la personalidad ostenta el derecho a la libertad de información, aplicable si se da el requisito de 
que los hechos publicados sean de interés general o tengan trascendencia pública”. 


176 Branca, ob. cit., p. 185. 


177 Por ejemplo si colocan nuestra imagen en un escenario irreal o que no se corresponde con la 
verdad y en consecuencia se logra falsear nuestra historia. 


178 Véase: Ravanas, Jacques: La protection des personnes contre la realisation et la publication de leur 


image. Paris, Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, Bibliothéque de Droit Privé, 1978, 
Tome CLIII. El autor se refiere a la formas de desnaturalización de la personalidad a través de la 
publicación de la imagen (ibid., pp. 25-113). 

179 Ibid., pp. 29 y 30. 


180 Ibid., p. 33. El autor igualmente se refiere a la desnaturalización de la personalidad por la publi- 


cación de un montaje (ibid., pp. 530-535). Así mismo se refiere curiosamente a la explotación 
ideológica de las imágenes de las personas (ibid., pp. 75-81). 
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si se logra la identificación del sujeto igualmente se violaría el derecho bajo 
análisis de no mediar la respectiva autorización. 


A la propia imagen se refiere expresamente el artículo 6o de la Carta Magna 
(a diferencia del texto anterior de 1961 que no la señalaba expresamente). 
Se trata de un derecho autónomo que no precisa violación adicional de otro 
derecho de la personalidad. 


181 


3.3.7. Voz 
Así como la imagen individualiza física o visualmente al individuo, la voz 
lo hace a nivel sonoro; la voz de cada sujeto es única por lo que forma parte 
inmanente de su ser; lo distingue y caracteriza. 


El derecho a la voz se configura como un derecho autónomo de la perso- 
nalidad susceptible de violación por sí solo o independiente al margen de la 
vulneración de otros derechos**”, Su vulneración acontece en forma semejante 
a la imagen, cuando se utiliza la voz de una persona sin su autorización. De 
lo que se evidencia que las imitaciones no están amparadas por el presente 
derecho porque no se usa la verdadera voz del titular. 


La doctrina le concede a la voz una protección similar a la imagen'*. Por 
la forma en que se capta la voz -a diferencia de la imagen- que no se agota 
en un acto instantáneo como la fotografía, creemos que la voz sí precisa dada 
su naturaleza, de autorización del titular para ser captada, salvo que se trate 
de actos públicos de los que se derive lo contrario, aunque también en éstos 
el afectado pudiera señalar que no permite la captación o grabación de su 
palabra hablada. 


La Constitución no se refiere expresamente a la voz como si lo hace de 
la imagen, pero recordemos que ello no es óbice para su protección dado el 
carácter enunciativo de los derechos personalísimos. 


4. PROTECCIÓN (REFERENCIA AL DAÑO MORAL) '** 


181 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp 247-250; BARRIOS, Haydee: La Protección a la Palabra 
Hablada. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, N° 63. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, 1982, pp. 21-57; De FREITAS DE GOUVEIA, Ob. cit., p. 156. 


182 Como la intimidad. Pues se afirma que la voz puede ser vulnerada como consecuencia de la 
violación de otros derechos, por ejemplo la captación y grabación de una conversación. Véase: 
FERREIRA RUBIO, ob. cit., p. 119. 


183 Véase: Pérez VARGAS, Ob. cit., p. 100; ALEGRE MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 67; MESSINEO, Ob. cit., p. 20; NARANJO 
Ochoa, ob. cit., p. 142. 


184 Véase: DomÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 250-284; VieLma MenDoza, Yoleida: Responsabili- 
dad civil y responsabilidad moral. Hacia una responsabilidad civil más objetiva. En: Dikayosine 
N° 12, Revista de Filosofía Práctica, Universidad de los Andes, junio 2004, pp. 174-186, www. 
saber.ula.ve/bitstream/123456789/19044/2/articulo13.pdf; Pérez FUENTES, Gisela María Evolución 
doctrinal, legislativa y jurisprudencial de los derechos de la personalidad y el daño moral en 
España. En: Revista de Derecho Privado N° 8, 2004, pp. 111-146, http://dialnet.unirioja.es/ser- 
vlet/articulo?codigo=951053; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 6-7-06, http://merida.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/julio/1553-6-23933-243.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, 
Trabajo Niños y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Falcón, Sent. 21-5-04, Exp. 
080-M- 21-05-04, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/163-21-3478-080-M-21-05-04.html 
“el sufrimiento puede resultar en algunos casos por la lesión a un derecho de la personalidad o 
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Los derechos de la persona como es natural están amparados por multiplicidad 
de instrumentos normativos mediante los respectivos mecanismos procesales 
(administrativos o jurisdiccionales)'Y5 pero la violación de los derechos de 
la personalidad, puede ser reclamada judicialmente mediante la respectiva 
acción civil de daños y perjuicios. Esto es, la violación de los derechos de la 
personalidad puede dar lugar a la respectiva indemnización; de tal suerte que 
la protección de la persona en el derecho privado se extiende a la reparación 
de los daños, ya sean materiales o morales. Pero precisamente, el daño moral 
para algunos es definido como aquel que produce un dolor espiritual como 
consecuencia de la violación de algunos de los derechos de la personalidad. 
Esta referido expresamente en el artículo 1196'** CC que tiene carácter enun- 
ciativo en cuanto a los derechos mencionados en la norma. 


La doctrina y la jurisprudencia discute aspectos interesantes del daño moral, 
en cuanto a su lógica procedencia aunque se trate de derechos no patrimonia- 
les, porque sería inmoral que basados en ello a falta de mejor reparación se 
deje sin indemnización al afectado; extensible al ámbito contractual y extra- 
contractual; la prueba del mismo se deriva del propio hecho que lo causa, pues 
el dolor en principio se presume. La figura corresponde a la asignatura del 
Derecho de obligaciones pero su estudio es vital en lo relativo a la protección 
de los derechos personalísimos'*””. 


derechos primordiales de la persona: Lesiones al honor bajo la forma de difamación, derecho 
al nombre, derecho al secreto de la vida privada; derecho a la integridad corporal, que incluye 
tanto los sufrimientos o padecimientos de dolor físico como el dolor moral que se puede sufrir 
al verse mutilado, desfigurado (perjuicio estético), o por llegar a ser inepto para una determinada 
actividad”; supuestos no cumplidos en el presente caso, pues, no se puede argumentar que se 
sufre un dolor personal por el daño material causado a un vehículo, para pedir una indemnización 
por daño moral; motivo por el cual debe declararse improcedente el cobro de los daños morales 
reclamados; y así se declara”; TSJ/SCC, Sent. N° 000222 del 29-6-10, (el monto a condenar por 
concepto de daño moral, pertenece a la libre estimación del juez, esto no obsta para que existan, 
efectivamente, lineamientos que los jurisdicentes deben acatar al momento de acordar el pago 
de la indemnización en cuestión y así se constata de sentencia N* 101 del 9/3/09...la indexación 
de daño debe ser solicitada en la demanda). 


185 Como es el caso de la protección constitucional (acción de amparo), administrativo (recursos), 
penal, etc. 


186 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196. Caracas, Universidad Central de Ve- 
nezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas/Inpreabogado, Instituto de Derecho Privado, 
2010, pp. 371-577; DomíNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 111 Obligaciones..., pp. 242-257. 


187 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 287 y 288, “La protección civil de los derechos de 
la personalidad encuentra su principal cauce a través de la indemnización por daño moral consa- 
grado en el artículo 1.196 del Código Civil...”, De VERDA y BEAMONTE, Los derechos fundamentales... 
pp. 56 y 57, los derechos de la personalidad son una técnica de Derecho Civil para hacer frente 
a las intromisiones ilegítimas de sujetos de Derecho Privado en el ámbito de la propia esfera 
personal , justificando la puesta en marcha de la tutela inhibitoria y resarcitoria para obtener la 
reparación del subsiguiente daño moral (destacado mío). 
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CAPÍTULO XIV. LA CAPACIDAD! | 


1. NOCIÓN. CLASIFICACIÓN? 

La capacidad constituye ciertamente una noción compleja y fascinante; es 
uno de los conceptos de mayor trascendencia para el Derecho, porque todos 
los seres humanos en algún momento hemos sido incapaces (durante la mi- 
noridad) y eventualmente no estamos exentos de volver a serlo en la adultez 
(incapacitación o incapacidad). La autodeterminación de la persona es afectada 
por la incapacidad de obrar lo que coloca el tema que nos ocupa en un sitial 
complejo que necesariamente precisa el manejo y conocimiento del tópico. 


La expresión “capacidad” se asocia a un continente y a un contenido; en 
el ámbito jurídico para dar una noción de capacidad debe distinguirse entre 
dos especies: la capacidad jurídica o de goce por oposición a la capacidad de 
obrar o de ejercicio. Para algunos ésta última es la verdadera capacidad, la que 
falta cuando generalmente nos referimos a incapaces, en tanto que la primera 
viene asociada generalmente a la idea de personalidad. 


Efectivamente, la capacidad jurídica o de goce es una noción vinculada con 
la personalidad, pues la tiene toda persona natural o incorporal. De allí que 
buena parte de la doctrina llegue inclusive al referirse a su noción a reprodu- 
cir el concepto de personalidad, esto es la aptitud para ser titular de deberes 
y derechos?. Sin embargo, a los fines de diferenciar tales conceptos, cabría 
hacerse partidario de la tesis que ve en la capacidad de goce la idea de medida, 
de grado o de quantum, y de allí que se defina en tal sentido la misma como 
“la medida de la aptitud para ser titular de deberes y derechos”*, y como 


1 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 19-87; DomíncuEz GuiLLén, Curso de Derecho Civil HI 
Obligaciones..., pp. 532-541, www.rvlj.com.ve; Pons Tamayo, Héctor: Capacidad de la Persona 
Natural. Maracaibo, Universidad del Zulia, Facultad de Derecho, 1971; Ramos CHAPARRO, Enrique: 
La persona y su capacidad civil. Madrid, edit. Tecnos, 1995; BorDa, Alejandro. La capacidad. En: 
La persona humana. Buenos Aires, La Ley S.A., 2001, pp. 167-194; León RoBAYo, Edgar Iván: La 
capacidad: atributo de la personalidad y presupuesto de validez del acto jurídico. En: Los Contratos 
en el Derecho Privado, Fabricio Mantilla Espinosa y Francisco Ternera Barrios (Directores 
Académicos). Colombia, edit. Universidad del Rosario/Legis, primera reimpresión, 2008, pp. 83- 
105; RisoLIa, Marco Aurelio: Capacidad y Contrato. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959; AGUILAR 
GORRONDONA, Derecho..., pp. 199-210; HunG VAILLANT, Derecho..., pp. 235-245; GRATERÓN GARRIDO, 
ob. cit., pp. 157-167; La Roche, ob. cit., pp. 65-70; Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 219-234; MARÍN 
ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 133-142; ZERPA, Derecho..., pp. 99-110; RoDríGUEz, ob. cit., pp. 125-140; Poles 
de Graciotti y otros, ob. cit., pp. 186-201. 


Véase: De FREITAS DE Gouvea, Edilia: La noción de capacidad en la doctrina jurídica venezolana. 
En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis AGUILAR GORRONDONA. Colección Libros 
Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, 
Vol. I, pp. 319-345; DOMINGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 19-41. 


3 Véase referencias en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 22-25; BIANCA, ob. cit., p. 213, es la idoneidad 
del sujeto para ser titular de posiciones jurídicas. 


4 Véase: MéLicH ORSINI, José: Doctrina General del Contrato. Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, 
1985, p. 78; Mauro LuYanbo, Eloy: Curso de Obligaciones. Caracas, Universidad Católica Andrés 
Bello, 1989, p. 451; DE FREITAS DE GOUVEIA, La noción..., pp. 323-325; AGUILAR GORRONDONA, Derecho... 
p. 203; PEÑARANDA QUINTERO, Derecho... p. 48; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
Agrario, del Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas, Sent. 11- 
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esta última se corresponde con personalidad jurídica, bien puede definirse 
sintéticamente la capacidad de goce como “la medida de la personalidad”. 
Idea que deja ver que toda persona tiene capacidad jurídica no obstante las 
restricciones o prohibiciones concretas o particulares que se traducen en in- 
capacidades especiales de goce. Implica también dicha capacidad la idea de 
potencialidad pues todo sujeto tiene y puede llegar a tener la titularidad de 
múltiples deberes y derechos. 


Ahora bien, la capacidad de obrar o de ejercicio se presenta desde una 
perspectiva dinámica? como la posibilidad de realizar actos jurídicos” válidos 
por voluntad propia?. Noción más precisa en términos técnicos que aquella 
que alude al ejercicio de los derechos por sí mismo”, toda vez que se aclara 
que algunos incapaces de obrar ejercen derechos como el de propiedad por sí 
mismos pero su imposibilidad de dirige a la realización de actos jurídicos”. 


Dicha capacidad de obrar se subdivide a su vez en capacidad negocial, pro- 
cesal y delictual'*. Trasladando la noción general de capacidad de ejercicio, 
según se trate de actos negociales o procesales, cabe decir que la capacidad 
negocial” es la posibilidad de realizar negocios jurídicos”? válidos por voluntad 


8-08, Exp. 2008-6644, http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/agosto/337-11-2008-6644-.html 
“La capacidad de goce es la medida de la aptitud para ser titular de derechos o deberes”. 


5 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 25-27; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso..., p. 532; Juzgado del 
Municipio Carrizal de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 30-7-10, http://miranda. 
tsj.gov.ve/decisiones/2010/julio/119-30-2849-10-.html. 

Por oposición a la “estática” que se identifica con la capacidad jurídica o de goce. Véase: DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN, Ensayos..., p. 30. 


7 El acto jurídico constituye una manifestación de la voluntad humana dirigida a producir efectos 
jurídicos. Sobre el acto jurídico, véase: PARRA ARANGUREN y SERRANO, Ob. cit., p. 61, el acto jurídico 
es un hecho jurídico voluntario que se distingue del hecho jurídico natural o hecho jurídico 
propiamente dicho; Torres VÁsquez, ob. cit.; Berri, Emilio: Teoría General del Negocio Jurídico. 
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 2* edic., 1943 (prólogo), Traducción de A. Martín 
Pérez, pp. 14-21; MÉLICH ORSINI, Ob. cit., pp. 14-16. 


Véase: De FREITAS DE GOUVEIA, La noción..., pp. 326; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 203; HUNG 
VAILLANT, Derecho..., p. 235; RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 128; Bianca, ob. cit., p. 231, es la idoneidad 
del sujeto para realizar actos jurídicos que incidan en su propia esfera patrimonial y personal. 


2 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 158; OcHoA Goméz, Derecho... p. 222, es la aptitud para realizar 
actos jurídicos eficaces o la idoneidad para realizar actos jurídicos y ejercer sus derechos; Juzgado 
de los Municipios Cárdenas, Guásimos y Andrés Bello de la Circunscripción Judicial del Estado 
Táchira, Sent. 12-4-10, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2010/abril/1352-12-5648-.html. “La 
capacidad de ejercicio es, por el contrario, la potencia de toda persona para ejercer y actuar, por 
sí mismo”; DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 27, nota al pie 26. 


Véase: DoMíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 27-32; GorDILLO, Antonio: Capacidad, Incapacidades y 


estabilidad de los contratos. Madrid, edit. Tecnos, 1986, p. 34, la aptitud o idoneidad del sujeto 
para realizar actos jurídicos eficaces. 


Véase: De FREITAS DE Gouveia, La noción..., pp. 328-332; Dominguez GUILLÉN, Ensayos..., p. 
32; MÉLICH ORsIN1, Doctrina..., p. 82; MADURO LUYANDO, ob. cit., P. 452. 


N 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 32-34. 


[Yo 


Sobre la noción de negocio jurídico, véase: BETTI, ob. cit., pp. 51-64, el negocio jurídico es el acto 
con el cual el individuo regula por sí los intereses propios en las relaciones con otros (actos de 
autonomía privada) y al que el derecho enlaza los efectos más conformes a la función económico- 
social que caracteriza su tipo. De allí que el negocio tiene tres elementos: la forma, el contenido y 
la causa. Una definición corriente, en cambio, caracteriza el negocio como una manifestación de 
voluntad dirigida a producir efectos jurídicos, pero esta calificación formal no recoge su esencia, 
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propia. Esto es declaraciones de voluntad dirigidas a producir efectos jurí- 
dicos**, que pueden ser bilaterales (si resulta de dos o más declaraciones de 
voluntad) como el contrato o unilaterales (si dependen de una sola declara- 
ción de voluntad) como el testamento'. Para Mélich Orsini de la capacidad 
negocial se puede descender hasta la capacidad de contratar.'* Risolia, por 
su parte, considera tautológico referirse a capacidad para contratar pues 
no es en esencia distinta de la que se exige para la celebración de cualquier 
acto jurídico.'? La capacidad no es un elemento propio de los contratos sino 
de toda clase de actos jurídicos**; es presupuesto de validez de todo negocio 
jurídico”. Recientemente la doctrina plantea sustituir la capacidad negocial 
por capacidad sustantiva patrimonial o extrapatrimonial”. 


La capacidad procesal” implica la posibilidad de realizar actos procesales 
válidos por voluntad propia, esto es diversas actuaciones ante el órgano ad- 
ministrativo o jurisdiccional en cualquiera de sus instancias, como interponer 
demandas, escritos, ejercer recursos, etc. Esta se diferencia de la capacidad de 
ser parte, que se asocia a la capacidad de goce (capacidad de goce procesal) y la 

tiene toda persona”, pues los incapaces de obrar pueden ser obviamente parte 


la cual reside en la autonomía de la autorregulación de intereses en las relaciones privadas, lo cual 
no debe limitarse a un querer o desear, sino más bien, a disponer, es decir, a actuar objetivamen- 
te; HATTENHAUER, Ob. cit., pp. 63-76; GuiLLioD Troconis, Rafael: El negocio jurídico como fuente de 
derecho. En: Revista de Derecho N° 3. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 23-109. 


+ 


Véase: LARENZ, Ob. cit., p. 120. 


ú 


Véase sobre los negocios jurídicos y su clasificación: MéLicH Orsim, Doctrina..., pp. 16-18. 


D 


Ibid., p. 82, referida a la capacidad que debe tener cada una de las partes del contrato para 
estipular por sí mismo y respecto de su propia esfera jurídica, sin necesidad de su sustitución por 
otra persona o de la asistencia de otra persona; De Luna, Isabel M. P.; Capacidad para contratar. 
Montevideo, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 
de la Universidad de Montevideo, Sección II LXVII, 1953. 


a 


RisoLia, ob. cit., p. 33. 
Ibid., p. 77. 


12 León RoBayo, ob. cit., p. 93. 
2 Véase: VARELA Cáceres, Edison Lucio: La designación de defensores públicos con compe- 
tencia en materia de protección de niños, niñas y adolescentes y la capacidad procesal. En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 8, 2017, pp. 490 y 491, plantea la revisión de la 
clasificación de la capacidad de ejercicio toda vez que la dinámica social ha demostrado sobrepasar 
esa rígida categoría respecto de niños y adolescentes. En particular propone sustituir la capacidad 
negocial por “sustantiva” y a su vez dividir la misma en patrimonial y extrapatrimonial. La capa- 
cidad sustantiva patrimonial regiría para los actos de claro contenido pecuniario. En tanto que la 
capacidad sustantiva extrapatrimonial regiría para actos personales. 

2 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 34-38. 
2: 


N 


Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Amazonas, Sent. 7-4-05, Exp. 004-6190, http://www.tsj.gov.ve/tsj_re- 
giones/decisiones/2005/abril/337-7-04-6190-.html “..en principio tienen capacidad para ser parte 
todas las personas naturales y jurídicas que son las únicas que pueden ser sujetos de derechos y 
obligaciones, según el Código Civil (Art. 15 del Código Civil). Dicha capacidad es una consecuen- 
cia de la personalidad atribuida a los seres humanos y a los entes morales a quienes la ley les 
concede capacidad jurídica...”, Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, en Maracay, Sent. 12-5-10, http://aragua.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2010/mayo/199-12-C-16546-.html “...distinta a la capacidad de ser parte es la capacidad 
procesal, pues la capacidad de ser parte como señalamos con anterioridad pertenece a toda persona 
física o moral que tiene capacidad jurídica o de goce, mientras que la capacidad procesal pertenece 
solamente a las personas que tienen el libre ejercicio de sus derechos, esto es, la capacidad de obrar 
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en juicio pero deben subsanar su incapacidad de obrar con los mecanismos 
de ley, toda vez que su incapacidad de ejercicio se extiende a las actuaciones 
procesales. En efecto dispone el art. 137 CPC: “Las personas que no tengan el 
libre ejercicio de sus derechos, deberán ser representadas o asistidas en juicio, 
según las leyes que regulen su estado y capacidad.”?3 A su vez, lo anterior se dis- 
tingue de la capacidad de postulación, que la detenta el abogado o profesional 
del derecho, pues las actuaciones procesales en principio”* deben ser realizadas 
por quien tiene el conocimiento técnico jurídico para darle forma a la preten- 
sión o a la defensa, ya sea a través de la asistencia o de la representación”. 


Finalmente, la capacidad delictual en el ámbito civil supone la posibilidad 
de responder por hecho ilícito, esto es, toda conducta antijurídica y culpable 
que le ocasiona un daño a otro y que debe ser objeto de reparación de con- 
formidad con el artículo 1.185% CC. Tal capacidad si bien la tiene todo sujeto 
con capacidad obrar, no depende de ésta sino del discernimiento, es decir, el 
incapaz de obrar responde por su hecho ilícito si ha obrado con discernimiento 
(CC, art. 1.1867). La responsabilidad civil del sujeto con discapacidad mental 
no incapacitado judicialmente se resolvería por aplicación de las normas 
generales de la materia”. 


La doctrina también distingue que existen otros hechos o actos materiales 
no negociables que la ley les asigna efectos, tales como el descubrimiento 
de un tesoro, y que no suponen propiamente capacidad de obrar aunque en 
algunos casos como la posesión o la ocupación sí se precisa una suerte de 


o de ejercicio del derecho civil”; Juzgado Séptimo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique 
Lossada y San Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 21-2-11. http://zulia. 
tsj.gov.ve/decisiones/201 1/enero/497-21-2153-07-2011.html “en fecha treinta (30) de junio del año 
mil novecientos noventa y tres (1993), la Sala de Casación civil de la extinta Corte Suprema de 
Justicia, sostuvo “En relación con las personas naturales, éstas tienen capacidad para ser parte 
desde el momento de su nacimiento y su personalidad termina con la muerte. En ese momento 
termina la capacidad para ser parte y la persona queda sustituida por sus herederos, quienes le 
suceden en sus derechos y obligaciones y en el proceso, si estaba en curso. Así como la capacidad 
jurídica que, en general, tienen todas las personas, no implica su habilidad para usar de ella en 
forma personal y libre, así como también la capacidad de esas personas para ser partes en un 
proceso no implica que siempre puedan intervenir de manera personal, directa e independiente. 
A los incapaces del derecho material corresponden los incapaces del derecho procesal. La regla 
general es la misma: es capaz para comparecer en juicio o ejecutar actos procesales válidamente 
toda persona que lo sea para la celebración de actos jurídicos en general (contratos, cuasicontratos, 
etc.,) y únicamente tales personas, es decir, quien no sea menor, entredicho...”; BIANCA, ob. cit., p. 
239, la capacidad procesal es expresión de la capacidad de obrar que no debe confundirse con la 
capacidad jurídica procesal o idoneidad del sujeto para ser parte en un juicio. 


23 Véase: CPC, 346, ord. 2. 

24 Véase Ley de Abogados, art. 4. Véase sin embargo, excepción en LOPNNA, art. 456 la demanda 
“puede ser presentada con o sin la asistencia de abogado...” TSJ/Sala de Casación Civil, Sent. 15- 
9-04, J.R.G., T. 215, pp. 564 y ss., especialmente pág. 565. 

25 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 38-40. 

26 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículo 1.185. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, Ediciones de la Biblioteca, 2001. 


27 Véase sobre tal norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 
2008, pp. 15-108. 


28 Véase: López y García DE La SERRANA, Javier: La responsabilidad civil de las personas con 
discapacidad intelectual. En: http://www.porticolegal.com/pa_articulo.php?ref=350. 
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voluntariedad del agente. Son supuestos en que se debe indagar el correspon- 
diente efecto jurídico sin que quepa alegar la incapacidad de obrar”. 


2. PRINCIPIOS O REGLAS? 

2.1. Todas las personas tienen capacidad de goce: La capacidad de goce según 
indicamos está tan íntimamente asociada a la personalidad, que para algunos 
son conceptos equivalentes. De allí que se afirme que todo sujeto de derecho 
bien sea ser humano o ente incorporal por la sola circunstancia de ser persona 
tiene capacidad jurídica o de goce” (aunque la del ente moral está limitada 
por su finalidad y su naturaleza)’. Por eso para algunos la verdadera capa- 
cidad es la de obrar la cual no tiene toda persona humana, pues capacidad 
jurídica general posee todo sujeto y lo único que se plantea son incapacidades 
especiales o particulares de goce. 


2.2. La capacidad de obrar presupone la capacidad de goce, pero no vice- 
versa. Esto respecto de la persona natural pues la persona incorporal según 
se indicó siempre tiene capacidad de obrar. Pero la persona humana si bien 
tiene capacidad jurídica o de goce coetánea a su nacimiento, la capacidad de 
obrar plena la adquiere a su mayoridad, y excepcionalmente podría perderla si 
incurre en una de las causas taxativas que afectan la capacidad de los adultos. 


2.3. Las normas que rigen la capacidad de goce y la capacidad de obrar son 
substancialmente distintas. La capacidad de goce y la capacidad son nociones 
sustancialmente distintas al punto que para algunos la última es la verdadera 
capacidad. Las incapacidades especiales de goce responden a prohibiciones 
no subsanables en torno a una relación jurídica particular, mientras que la 
incapacidad de obrar generalmente es subsanable por los respectivos regíme- 
nes de representación o asistencia que prevé al efecto la ley. 


2.4. Las normas que rigen la capacidad negocial y procesal son substancial- 
mente distintas a las que rigen la capacidad delictual. En efecto, la esencia de la 
capacidad negocial y procesal apoyada en la noción de actos jurídicos conten- 
tivos de declaraciones de voluntad que suponen complejidad y discernimiento 
pleno; se presenta enteramente distinta a la idea que ampara la capacidad 
delictual sustentada en la noción de simple discernimiento con proyección al 


29 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 40 y 41; ORGAZ, ob. cit., pp. 184 y 185; Pui Pena, ob.cit., 
p. 210, distingue entre capacidad negocial, delictual o cuasidelictual, procesal y para otros actos 
que no son negocios ni delitos. 


3° Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 41-50. 


3* Véase: Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Región Los Andes con sede en San 
Cristóbal, Estado Táchira, Sent. 3-11-04, Exp. 0400, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ 
noviembre/1324-3-0400-.html; Juzgado de los Municipios Cárdenas, Guásimos y Andrés Bello de la 
Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 12-4-10, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
abril/1352-12-5648-.html. 

32 Véase supra VII.4. 


33 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 11-10-07, Exp. KPo2-S-2007-015859, http://¡ca.tsj. 
gov.ve/decisiones/2007/octubre/651-11-KPo2-S-2007-15859-.html. “El principio amplio y general 
es que todas las personas, por el simple hecho de e xistir, tienen capacidad jurídica o de goce, esta 
capacidad se adquieren al momento del nacimiento y se pierde al morir, para obtener la capacidad de 
ejercicio se debe cumplir con los requisitos que la ley señala, tales como la mayoridad, por ejemplo”. 
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hecho ilícito (conducta antijurídica y culpable que ocasiona un daño a otro). 
De allí que la capacidad delictual por constituir una situación de mayor com- 
prensión o menor complejidad no precisa a diferencia de la capacidad negocial 
y procesal, de la capacidad legal sino de discernimiento o comprensión básica 
para distinguir lo bueno de lo malo. 


2.5. Las normas que establecen la capacidad son de orden público. Se afirma 
como una máxima que la materia relativa al estado y capacidad de las personas 
es de orden público, por su importancia y consecuencias interesa al Estado 
y por tal está sustraída de la autonomía de la voluntad. No puede pues por 
voluntad del o los interesados escapar a las normas imperativas relativas a la 
capacidad, pues las mismas son de cumplimiento obligatorio. Por lo que cabe 
afirmar que “la intervención de la voluntad en materia de capacidad viene 
dada por la propia ley”. 


2.6. Las normas que consagran la incapacidad no obstante ser de orden 
público, son dictadas en beneficio y protección de los propios incapaces. Así 
pues tales disposiciones existen —en principio salvo el caso de la interdicción 
legal- a favor de los incapaces por lo que son estos quienes pueden invocar 
la protección legal impuesta a su favor y no el tercero que contrató con él. 
Contrariamente por no responder a lo anterior, la interdicción legal puede 
ser alegada por cualquiera. 


2.7. Las causas que afectan la capacidad de obrar son taxativas (las inca- 
pacidades no pueden ser objeto de analogía). En efecto, la gravedad de las 
consecuencias derivadas de la incapacidad, esto es la imposibilidad de actuar 
por sí solo o por voluntad propia, no puede quedar al libre juego de la analogía; 
sus supuestos son taxativos y no extensibles en principio a supuestos apa- 
rentemente semejantes o relacionados (ej. avaro, anciano, ciego? analfabeta, 
etc.), aunque pensamos que excepcionalmente el sujeto que presenta estado 
vegetativo o estado de coma no encuadra técnicamente en el concepto de 
defecto intelectual y la incapacitación sería la única salida lógica a los efectos 
de su protección”. Tal persona no podría otorgar un poder o mandato, que 
podría ser la forma en que un sujeto con afecciones de salud no incurso en 
causas de incapacidad podría solventar su dificultad práctica. 


34 De FREITAS DE GOUVEIA, La autonomía... p. 161. 


35 Véase: CeDENO, Alfredo: De las Incapacidades en el Código Civil y la Ley Procedimental. Bogotá, 
edit. Kelly, 1941, p. 26, la regla general es que las incapacidades se establecen en interés del propio 
incapaz, pues su objeto es protegerlo, por lo que las sanciones no pueden recaer sobre éste sino 
sobre los terceros. Siendo la excepción la incapacidad de defensa social con carácter sancionatorio 
que afecta al entredicho legal. 


36 La ceguera y la sordomudez ya no constituyen causas de incapacidad legal pues el artículo 410 
fue derogado por la Ley para la protección de personas con discapacidad, por lo que mal podría 
pretenderse incapacitar a tales personas si no media una causa autónoma de incapacitación dis- 
tinta a las derogadas discapacidades sensoriales. Ello en virtud del carácter taxativo de las causas 
de incapacitación y la improcedencia de la analogía respecto de las mismas. 

37 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 48 y 49, pp. 517-521; Juzgado de Primera Instancia en 
lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 26-5-09, http://merida. 
tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/961-26-8750-06-.html. 

38 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 19-5-09, http://vargas.tsj.gov.ve/ 
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2.8. La capacidad en sentido amplio depende del estado civil de la persona”. 
Cabe recordar que la noción de estado civil es amplia e incluye el estado per- 
sona donde se ubica la “edad” que define en forma determinante la capacidad, 
así como otras situaciones que pudieran afectar la capacidad de obrar (el ma- 
trimonio del menor de edad) y la capacidad jurídica (el estado familiar en lo 
relativo a incapacidades especiales de goce). Por ello se afirma que capacidad 
y estado civil presentan estrecha relación. 


2.9. La incapacidad de obrar es exclusiva de la persona natural. La persona 
incorporal o jurídica en estricto sentido es siempre capaz de obrar, lo es desde 
su inicio a diferencia del ser humano que ha de esperar a la mayoridad. Es la po- 
sición más consecuente con la naturaleza de la personalidad incorporal, sus ór- 
ganos proyectan la voluntad del ente moral, y éste presenta capacidad negocial, 
procesal e inclusive delictual propia. Por lo que se concluye que la incapacidad 
de obrar es un estatus exclusivo de la persona humana o natural pues el repre- 
sentante del ente moral no subsana una incapacidad de obrar sino una situa- 
ción de orden natural. No existen personas incorporales menores de edad, inca- 
pacitadas por defecto intelectual, debilidad de entendimiento o prodigalidad*. 


2.10. La capacidad es la regla y la incapacidad es la excepción. La capacidad 
se presume y la incapacidad debe probarse”. Se trata de una consecuencia del 
citado carácter taxativo de las incapacidades y de principios básicos de derecho 
probatorio. “La capacidad de ejercicio es la regla general, y la incapacidad, la 
excepción”. La regla está formulada especialmente para los contratos: “Pueden 
contratar todas las personas que no estuvieren declaradas incapaces por la 
ley” (artículo 1143 C.C.). En cambio, la excepción, que tiene que ser expresa- 
mente establecida en la ley, la hace depender ésta de ciertas circunstancias, 
tales como la menor edad, la interdicción por defecto intelectual o por causa 
de condena penal, y la inhabilitación (artículo 1144 C.C.)”*. 


3. INCAPACIDADES ESPECIALES DE GOCE% 

Toda persona tiene capacidad general de goce, por lo que las excepciones 
son particulares y vienen dadas por lo que ha denominado la doctrina “inca- 
pacidades especiales de goce”, que se traducen en prohibiciones que impone 
el legislador por la posición que ocupan los sujetos en una posible relación 
jurídica o por razones de moralidad. Es la imposibilidad de ser titular de de- 
beres y derechos en supuestos particulares. 


decisiones/2009/mayo/128-19-1843-1967.html “forzoso es concluir que para el evento que requiera 
9/may 9-1043-1907 que p q q 
que alguna persona se ocupe de la atención de sus asuntos e intereses, existe la posibilidad que se 
le traslade un Notario Público para que en su presencia otorgue un mandato de administración 
para q P 8 
y/o disposición, con todas las facultades que tenga a bien conferirle”. 


39 Véase supra X.9. 
4° Véase: DOmMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 74-86. 
+ Véase: DOMÍNGUEZ GuILLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 281 y 282. 


4 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Agrario y Bancario 
de la Circunscripción Judicial Estado Trujillo, Sent. 15-12-09, Exp. 23.155, http://trujillo.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/diciembre/1609-15-23.155-.html. 


43 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., Pp. 50-59. 
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“En algunos casos por razones subjetivas o de moralidad existen ciertas 
prohibiciones que se traducen en incapacidades especiales de goce. Nos re- 
ferimos a incapacidades especiales de goce, porque obviamente la capacidad 
general de goce siempre la conserva la persona, pero además lo que se afecta 
en el caso concreto es el goce de ese derecho u obligación en particular, y no 
su ejercicio. Si se afectara su ejercicio, la incapacidad podría subsanarse bien 
sea por la representación o la asistencia. Así por ejemplo, la prohibición de 
compraventa entre cónyuges o entre padres e hijos sometidos a su potestad, 
como también los supuestos de indignidad para suceder, se presentan según 
esta idea como incapacidades especiales de goce, porque en esos casos espe- 
ciales, los afectados no tienen la posibilidad de disfrutar del derecho. Obsér- 
vese que en tal caso las personas bien pueden tener capacidad de ejercicio 
pues pueden actuar por su propia voluntad, pero la incapacidad no toca la 
capacidad de obrar sino una pequeña esfera de la capacidad de goce. En razón 
de esto, tal incapacidad especial de goce no puede ser subsanada, afecta en 
forma radical a la persona y ésta no podrá escapar de la misma como si puede 
hacerlo el incapaz de obrar a través de los regímenes de protección que le 
ofrece la ley”.** De allí que la incapacidad de goce tiene por objeto prohibir a 
un individuo de manera radical la realización de un acto*. 


Los actos que violen las incapacidades especiales de goce están afectados 
de nulidad, que podrá ser absoluta o relativa según el caso No debe preten- 
derse que toda violación siempre daría lugar a nulidad absoluta, porque todo 
dependerá del caso concreto, pues si bien las incapacidades de goce respon- 
den a razones de orden público”, no puede aceptarse de manera radical la 
nulidad absoluta, por cuanto la incapacidad está establecida en defensa de 
meros intereses privados*'; e inclusive la nulidad pudiera en algunos casos 
perjudicar a quien pretende proteger*. 


Veamos pues, cuales son los casos que la doctrina reseña como de incapa- 
cidades especiales de goce?” 


44 DomÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 51; Nto BLANC y otros, Ob. cit., pp. 123 y 124: la incapa- 
cidad de derecho no puede ser absoluta porque ello supondría un aniquilamiento de la persona 
en tanto que la de hecho si puede ser absoluta: la de derecho se refiere a casos determinados me- 
diante una situación concreta, en tanto que la de hecho supone una situación de carácter general; 
la incapacidad de goce o de derecho no puede ser suplida mediante representación o asistencia, 
en tanto que en la de hecho o de obrar se imponen tales figuras. 


45 LARROUMET, Ob. cit., p. 230; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 161 se prohíbe ciertos derechos o 
actos, inhabilita a la persona para ser sujeto de derecho y obligaciones. 


46 Véase: MéLicH ORSINI, Doctrina..., p. 110. 


47 Véase: BorDA, Guillermo, ob. cit., p. 236; NETO BLANC y otros, ob. cit., p. 123, en torno al carácter 
absoluto de la nulidad en caso de violentarse las incapacidades especiales de goce, puede verse: 
CARRETERO, Ob. cit., p. 73, quien refiere que “los actos para los que no se tiene capacidad jurídica 
son nulos, por el contrario el efecto de la capacidad de obrar produce la anulabilidad”. 

48 Naranjo Ochoa, ob. cit., p. 190. 

49 Ej. una compraventa celebrada entre padre e hijo sometido a potestad ampliamente beneficiosa 
para este último. Con la nulidad se pierde el sentido que pretendió prohibir el legislador. 


5° Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 205-208; De FREITAS DE Gouver, La noción..., PP. 334 Y 335- 
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-Incapaces para suceder ab intestato: 


Según Aguilar Gorrondona” 1. A) Son incapaces para suceder “ab intesta- 
to” (sin testamento), cualquiera que sea la persona de cuya sucesión se trate: 
Los que en el momento de la apertura de la sucesión no estén concebidos 
todavía (CC, art. 809); B) Los que no hayan nacido vivos. Por nuestra parte 
pensamos que en tales supuestos no se configuran propiamente como una 
incapacidad sino que no se tiene la condición de persona o sujeto de derecho 
de conformidad con el artículo 17 del CC.’ De allí que consideremos que la 
denominada incapacidad por inexistencia no constituye propiamente una 
incapacidad para suceder toda vez que mal puede tener incapacidad quien 
no tiene personalidad; esta es presupuesto de aquellas. 


*Son incapaces para suceder “ab intestato” a determinadas personas, aque- 
llos a quienes la ley califica como indignos de suceder (CC, art. 810: quien 
haya perpetrado delito contra la persona de cuya sucesión se trate, el adúltero, 
quien no prestó obligación de alimentos teniendo los medios), a menos que 
hayan sido rehabilitados en la forma legal (CC, art. 811) y en el entendido de 
que la indignidad del padre, de la madre o de los ascendientes para recibir la 
herencia de una persona no perjudica a los hijos o descendientes para recibir 
dicha herencia (CC, art. 813) 5*4. 


* En materia de Derecho Sucesorio, a la incapacidad para suceder ab intes- 
tato la doctrina agrega además de la indignidad, la ausencia, la conmoriencia 
y el reconocimiento post mortem”. 


-Incapacidades para recibir por testamento”: 


Son incapaces para recibir por testamento de cualquier persona los mismos 
que son incapaces para suceder ab intestato con la excepción de que pueden 
recibir por testamento los hijos de una persona determinada que viva en el 
momento de la muerte del testador aunque no estén concebidos todavía (art. 
840 CC). No se trata propiamente de una excepción, pues la posibilidad de he- 
redar o suceder del concepturus o por concebir está supeditada al nacimiento. 


* Son incapaces de heredar por testamento: 


-Las Iglesias de cualquier credo (CC, art. 841, ord 1°). 


5% AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 205 y 206. 


5? No creemos que se constituyan como verdaderas incapacidades de goce, pues lo que ocurre es 
que en los supuestos indicados no existe “persona” y la capacidad de goce es simultánea a ésta; 
De FREITAS DE GOUVEIA, La noción..., p. 334. Véase: TorRES-RIVERO, Arturo Luis: Mis Comentarios 
y Reparos a la Reforma del Código Civil en 1982. Caracas, Universidad Central de Venezuela y 
Colegio de Abogados del Estado Lara, Imprenta Universitaria, 1984, Vol. I, pp. 64 y 65, quien 
indica al comentar el art. 809 que en efecto, exprésese o no en la ley, determinadas situaciones, 
por biológicas, por naturales, producen siempre fatalmente sus consecuencias. <<Los que no hayan 
nacido vivos>> no son personas naturales, y por ende, no son personas jurídicas, lo cual evidencia 
la incapacidad de ellos, incapacidad general por inexistencia, que es un axioma. 


53 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 193-198. 
54 Véase: ibid., pp. 198-216. 
55 Véase: ibid., pp. 198-229. 
5 Véase: ibid., pp. 292-309. 
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-Los institutos de manos muertas (CC, art. 841, ord. 1%). Son aquellos que 
por leyes o reglamentos de su constitución no pueden enajenar sus bienes 
inmuebles. (CC, art. 1.144, ap. único). 


-Los ordenados “in sacris” y los ministros de cualquier culto a menos que 
sean cónyuge, ascendiente, descendiente o pariente consanguíneo dentro del 
cuarto grado inclusive del testador. (CC, art. 841, ord. 2°). 


* Son incapaces de recibir por testamento respecto de determinadas per- 
sonas, además de los indignos que se encuentran dentro de la primera regla, 
quienes se encuentren en los casos previstos en los artículos 844, 845 (aunque 
en este caso se trata más bien de una limitación al monto de la cuota), 846, 
847 y 848 del CC. 


-Incapacidades para recibir por donación: Son incapaces para recibir por 
donación las personas incapaces para recibir por testamento (CC, art. 1.436). 


-Incapacidades para adquirir bienes inmuebles: Son incapaces para adquirir 
inmuebles los institutos llamados de manos muertas (CC, art. 1.444, ap. único). 


-Incapacidades en materia de venta: 


* Son incapaces para vender y comprar entre sí marido y mujer (CC, art. 
1.481). 

* Son incapaces para comprar las personas señaladas en el art. 1.482 del 
CC: —El padre y la madre los bienes de sus hijos sometidos a su potestad: los 
tutores, protutores y curadores, los bienes de las personas sometidas a su 
potestad. -Los mandatarios, administradores o gerentes, los bienes que estén 
encargados de vender o hacer vender. -Los empleados públicos, los bienes de 
la nación, de los Estados o sus secciones... -Los magistrados, jueces, fiscales , 
secretarios los derechos o acciones litigiosos de la competencia del Tribunal 
de que forman parte ... los abogados y los procuradores no pueden ni por sí 
ni por medio de personas interpuestas, celebrar con sus clientes ningún pac- 
to ni contrato de venta, donación, permuta u otro semejante sobre las cosas 
comprendidas en las causas a que prestan su ministerio. 


-Incapacidades por razón de la tutela: Los tutores y protutores son incapa- 
ces para comprar bienes del pupilo, tomarlos en arrendamiento, hacerse ce- 
sionario de créditos o derechos contra él y para adquirir los bienes del mismo 
que hubieren enajenado. Esta norma, dictada para la tutela de menores (CC, 
art. 370), se aplica también a la tutela de entredichos (CC, arts. 397 y 408). 


57 Véase: TS]/SConst., Sent. 1682 de 15-7-05, “Esta ausencia de registro y, por tanto, de publicidad, 
que puede mantener al concubinato oculto respecto a los terceros, plantea la pregunta de si es nula 
la venta entre los concubinos, tal como lo establece el artículo 1481 con respecto a los cónyuges. 
A juicio de esta Sala, dados los efectos que se reconocen a la <<unión estable>>, sería una fuente 
de fraude para los acreedores de cualquiera de los concubinos, aceptar que uno vendiera al otro 
los bienes comunes documentados a su nombre o poseídos por él y, en consecuencia, quien de- 
muestre que la venta ha ocurrido entre ellos, puede invocar la existencia de la unión y tratarlos 
como bienes comunes o, según los casos, pedir la nulidad del negocio”. 
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4. CAUSAS QUE AFECTAN LA CAPACIDAD DE OBRAR? 

La capacidad de obrar se ve afectada por determinadas causas o circunstancias, 
algunas de ellas limitativas, esto que generan incapacidad o imposibilidad 
de realizar actos jurídicos por voluntad. Las causas taxativas que afectan la 
capacidad de obrar son la edad, la afección mental, la prodigalidad, la conde- 
na penal a presidio y el matrimonio del menor de edad. Las cuatro primeras 
causas afectan la capacidad de ejercicio limitándola o suprimiéndola mientras 
que la última produce un aumento relativo de la misma, toda vez que el me- 
nor de edad que contrae matrimonio se emancipa y aumenta su capacidad”. 
Ciertas discapacidades sensoriales como la ceguera (de nacimiento o adquirida 
durante la infancia) o la sordomudez que constituían causa de inhabilitación 
legal según el artículo 410 CC fueron derogadas por la Ley para las Personas 
con discapacidad por lo que no constituyen causas de incapacidad en el 
Derecho venezolano vigente. 


La edad“: es el tiempo transcurrido en años desde el nacimiento hasta el 
momento en que se considere. Así por ejemplo, si se nos pregunta nuestra 
edad en la actualidad, esta última será el momento a considerar, pero la refe- 
rencia podría ser diferente, por ejemplo al graduarnos, al casarnos, etc. Es la 
“medida de vida de una persona””; alude a la duración temporal de la vida®. 
Es causa determinante de la capacidad de obrar pues el Legislador reconoce 
que la madurez y el discernimiento dependen del hecho involuntario de la 
edad y que a medida que ésta aumenta y el menor se aproxima a la mayoridad 
(18 años) la ley le reconoce importantes facultades de actuación jurídica aun- 
que en principio sea un incapaz de obrar. Al llegar a la mayoridad, el sujeto 
se encuentra en la plenitud de su capacidad de ejercicio para la generalidad 
de los actos jurídicos en que no se haya establecido otra edad o no se este 
incurso en una causa de incapacidad de adultos. Antes de tal edad el sujeto, 
contrariamente se ubica en la minoridad que supone una incapacidad general 
de obrar, salvo que la ley conceda especialmente capacidad de ejercicio para 
determinados actos. De allí que la edad constituye aspecto determinante que 
incide en la capacidad de obrar del individuo. 


La edad resulta importante para el Derecho por cuanto este presume que 
en función de ella la persona ha alcanzado determinadas condiciones de ma- 


5 Véase: DomíncuEz GuiLLén, Ensayos... pp. 59-65; De Frerras DE Gouvela, La noción de capaci- 
dad..., ob. cit., pp. 335-344; ARAMBURO, Mariano. La Capacidad Civil (Estudio de las causas 
que la determinan, modifican y extinguen, según la filosofía del derecho, la historia de la le- 
gislación y el derecho vigente en España). Madrid, edit. Reus S.A., 1931; Juzgado Superior 
Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Lara 
Barquisimeto, Sent. 25-1-11, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2011/.../678-25-KPo2- 
F-2008-000354-10-1589.html. 

52 Véase infra capítulo XIX. 

60 Véase infra capítulo XXII. 


1 Véase: DomíncuEz GuiLLéN, María Candelaria: Minoridad y mayoridad: consideraciones 
conceptuales. En. Revista de Derecho N* 33, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2010, pp. 
193-196. 

62 MALUQUER DE MOTES, ob. cit., P. 57- 

63 Carrasco PERERA, Ob. cit., p. 100. 
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durez‘t, La edad “es el criterio o circunstancia del que se sirve el Derecho para 
establecer y conceder al hombre una mayor o menor capacidad”. El tiempo 
de existencia es tomado en consideración por el Derecho, porque se estima 
lógicamente que determina la madurez intelectual”. La edad, constituye un 
importante elemento involuntario del estado civil Y cuya prueba fundamental 
deriva de la respectiva acta de nacimiento”. 


La afección o discapacidad mental: La afección o discapacidad mental o in- 
telectual bien sea grave o leve, podría afectar la capacidad de obrar del adulto, 
ya sea a través de la interdicción o de la inhabilitación, respectivamente. Así 
la incapacitación o incapacidad que procede por sentencia puede ser absoluta 
(interdicción) si se trata de un defecto intelectual grave o pudiera tratarse 
de una incapacitación relativa (inhabilitación) en el caso de una afección 
mental leve (débil de entendimiento). La interdicción propicia un régimen 
de representación que es la tutela, mientras que la inhabilitación da lugar a 
un régimen de asistencia que es la curatela. En la última a diferencia de la 
primera el incapaz relativo tiene el libre gobierno de la persona. La intensidad 
de la afección o discapacidad mental determinará si se está en presencia de 
un pronunciamiento de interdicción o de inhabilitación 7°. El primero está 
sometido a una incapacidad absoluta (representación), el segundo relativa 
(asistencia) y no pierde el libre gobierno de la persona”. 


La prodigalidad”?: Es la conducta desproporcionada, injustificada y habitual 
consistente en dilapidar el patrimonio. Se constituye como una circunstancia 
que debe probada en el curso de un procedimiento de incapacitación relativa 
que da lugar a la inhabilitación, originando el respectivo sometimiento a 
curatela (asistencia) 73. 


La condena penal a presidio”*: El condenado a presidio es sancionado ac- 
cesoriamente en nuestro ordenamiento vigente (CP, art. 23) con la pérdida 
o privación de la capacidad negocial en el ámbito patrimonial, subsistiendo 


64 MaLuquer DE Mores, ob. cit., p. 57. 
65 Moro ALMARAZ y SÁNCHEZ CID, Ob. cit., p. 124. 
66 SERRANO ALONSO, Ob. cit., p. 35. 


67 Porque el transcurso fatal del tiempo -muy a pesar del deseo del ser humano- es un hecho 
jurídico que escapa de su alcance. Véase supra capítulo X e infra capítulo XV. 


65 De allí que la omisión de la fecha del nacimiento constituye un vacío sustancial susceptible 
de ser corregido por vía de rectificación de partidas. 

9 Véase infra capítulos XXI y XII. 

7° Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 354; Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil, del Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 2-8-10, Exp. AH14-F-2000-000022, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2119-2-AH14- 
F-2000-000022-.html (del mismo Tribunal sent. 19-6-07: http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
junio/2119-19-00-0210-.html). 

7? Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Bancario de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 17-2-10, Exp. 53.195, http://caracas.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2010/febrero/722-17-53.195-53.195.html. 

7? Véase infra capítulo XXII. 

73 Véase infra XXIL2.2. 


74 Véase infra capítulo XXI. 
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por ende la posibilidad o capacidad de realizar actos personalísimos. Se trata 
de una incapacidad de obrar sancionatoria: la única que de tal naturaleza 
impone el Derecho venezolano vigente, toda vez que las restantes atienden 
a la idea de protección. 


El matrimonio: A diferencia de las anteriores causas que tienden a limitar 
o suprimir la capacidad de obrar, la presente produce un aumento relativo 
de la misma, toda vez que nos referimos al caso del menor de edad que por 
efecto del matrimonio se emancipa, teniendo lugar a su favor por el solo 
efecto de la ley, un aumento relativo de su capacidad de obrar, pues adquiere 
el autogobierno requerirá autorización judicial para actos negociales y asis- 
tencia para actuaciones procesales”. Así pues que cuando señalamos a que el 
matrimonio afecta la capacidad de obrar aludimos al menor de edad porque 
la aumenta; de tal suerte que en nuestro ordenamiento vigente a partir de 
la Reforma del CC de 1982 el matrimonio del mayor de edad no constituye 
circunstancia modificativa o limitativa de la capacidad de obrar, toda vez que 
se logró la igualdad entre hombre y mujer. Pues es de recordar que bajo el 
imperio del CC de 1942 esta se encontraba en una suerte de incapacidad de 
obrar pues estaba sometida a la potestad marital (art. 140) y tenía un domi- 
cilio legal teniendo que seguir al marido donde éste fijara su residencia (art. 
33) amén de que el marido administraba la comunidad conyugal”. Se afirma 
que varias ideas pretendían justificar la desigualdad en tiempos antiguos y la 
afectación de la capacidad legal de la mujer: la protección de ésta, la necesidad 
de dirección única en la familia”; y que la mujer no desatendiera sus debe- 
res domésticos”* Curiosamente la necesidad de una dirección en la sociedad 
conyugal fue sostenida en los debates parlamentarios de la Reforma del CC 
de 19827, afortunadamente sin éxito. 


5. Los REGÍMENES DE INCAPACES®? 


75 Véase infra capítulo XIX. 


76 Véase: Castillo, Raúl: Capacidad civil de la mujer casada. Habana, Cultural S.A., 1930, p. 125, 
anteriormente, la autoridad marital, mantenía a la mujer en una capiti diminutio, LASARTE, ob. cit., 
p. 232, el CC español de 1889 -pero perfectamente aplicable al Código Civil venezolano de 1942- 
que su redacción se asentaba en una concepción masculinizante de la vida, siendo desolador el 
panorama de la mujer casada al quedar sometida a la potestad marital, estar obligada a seguir al 
marido donde fijara su domicilio y estar marginada de la administración de bienes matrimoniales; 
LERET DE MATHEUS, La Mujer, una incapaz...; Diez-PICAazO y GULLÓN, Ob. cit., p. 223, el matrimonio ha 
perdido su significación como causa modificativa de la capacidad de obrar de los cónyuges, por 
virtud de su equiparación jurídica. 


77 Véase: Pérez PerDomo, Rogelio y Miriam San Juan: Iguales ma non troppo. La condición jurídica 
de la mujer en el siglo XIX. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Uni- 
versidad Central de Venezuela N* 91, 1994, p. 207 (los autores citan a Escrich). 


78 Ibid., p. 212, citan a Sanojo y Dominici. 


79 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 165 al 183. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1997, pp. 114 y 115, se 
cita intervención del diputado Duoglas Dáger en sesión del 18-3-81 de la Cámara de Diputados que 
señala “...no es posible concebir una sociedad, ni la conyugal ni ninguna otra forma de asociación 
humana, carente de dirección...”. 


80 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 66-70; DomínGUEz GuILLÉN, María Candelaria: 


Reflexiones sobre la representación y la asistencia de los incapaces. En: Revista de Derecho N° 11. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 273-282; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Di- 


292 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


Una clasificación de los regímenes de incapaces distingue entre aquellos de 
menores de edad de los de mayores de edad; incluyendo en el primero la patria 
potestad, la tutela, la colocación y la emancipación; en tanto que respecto de 
los mayores de edad en términos generales se distingue la interdicción y la 
inhabilitación, que da lugar a la tutela y la curatela, respectivamente. 


Pero una clasificación tradicional y que se extiende o afecta a su vez la ante- 
rior clasificación tiene que ver con la forma en que funciona el respectivo régi- 
men en lo atinente a la intervención o no del incapaz en el acto de que se trate. 
Se diferencia así entre regímenes de representación y regímenes de asistencia, 
cuya distinción por sí mismos evidencia el grado de gravedad de la afección o 
de la causa de que se trate, toda vez que en la representación el representante 
se sustituye al incapaz quien no interviene en el acto de que se trate; mientras 
que en la asistencia el incapaz además de tener la iniciativa del acto pues de- 
cide si se ha o no de realizar, actúa asistido o acompañado por el curador. La 
representación supone una sustitución; la asistencia una actuación conjunta. 


“Si pudiéramos establecer en términos simples la diferencia entre represen- 
tación y asistencia, diríamos que representar es sustituirse mientras que asistir 
es acompañar; representar es actuar por otro en tanto que asistir es actuar con 
el otro.”** “La representación tiene lugar cuando se asigna una persona para 
que sustituya al incapaz en el ejercicio de los derechos de éste y realice los 
actos para los cuales el titular está legalmente impedido. Él actúa por sola 
iniciativa y sin concurso de la voluntad del incapaz so pena de nulidad de 
todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su participación”. La repre- 
sentación supone una incapacidad absoluta, en tanto que la asistencia una 
incapacidad relativa o parcial; éstas se aprecian en materia de incapacitación 
precisamente al distinguir la interdicción que propicia tutela de la inhabili- 
tación que origina curatela. 


Adicionalmente en materia de menores, aplicando las ideas anteriores se 
distinguen los regímenes de representación (patria potestad, tutela y coloca- 
ción) del único régimen permanente que implica una ampliación de la capa- 
cidad y autogobierno del menor por el sólo efecto del matrimonio, a saber, la 
emancipación. Esta propicia un régimen de asistencia en el ámbito procesal 
y de autorización en el ámbito negocial. La autorización se diferencia de la 
asistencia en que la primera supone la aprobación previa a la realización del 
acto mientras que la asistencia es simultánea a éste”, 


ferencia entre incapacitación absoluta y relativa. En: Revista de Derecho N° 30, Tribunal Supremo 
de Justicia, 2009, pp. 97-132; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Diferencia entre inhabilitación 
y emancipación. En: Revista de Derecho N° 31, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 13-25. 


$ DomínGuEz GuiLLÉN, Reflexiones sobre la representación y la asistencia .., pp. 273 y 274; Juzga- 
do Superior Primero en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del estado Táchira, Sent. 24-4-14, Exp. 7128, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ 
ABRIL/1320-24-7128-035.HTML. 

82 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Lara, Sent. 11-10-07, Exp. KPo2-S-2007-015859, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2007/octubre/651-11-KPo2-S-2007-15859-.html. 


$3 Véase: DomínGuEz GuiLLén, Reflexiones sobre la representación y asistencia..., p. 273; DE 
FREITAS DE GOUVEIA, La noción..., Pp. 344 y 345- 
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Lo anterior con relación a la realización de actos jurídicos, pero en el ámbito 
personal, algunos regímenes comprenden el sometimiento a la potestad de 
otro o más precisamente no se tiene el autogobierno, lo cual acontece esen- 
cialmente en los regímenes de representación. Pues efectivamente en aquellos 
de asistencia y autorización el incapaz relativo suele presentar un mayor nivel 
de discernimiento que le permite tener el autogobierno o libre gobierno de 
su persona. Por lo que la asistencia o autorización se precisa generalmente 
para la realización de determinados actos jurídicos fundamentalmente de 
contenido patrimonial. 


6. INCAPACIDAD NATURAL E INCAPACIDAD CIVIL®* 

La incapacidad civil es la que impone o reconoce la ley; su causa es pues 
taxativa según lo que disponga el legislador. La incapacidad natural como su 
denominación lo indica emana de la naturaleza, se trata de una imposibilidad 
de discernir o de comprender la trascendencia de los actos jurídicos derivada 
de circunstancias naturales. Lo lógico es que la incapacidad civil sea inspirada 
en la incapacidad natural, toda vez, que el Derecho no crea incapacidades de 
la nada sino que suele reconocerlas con base a una causa natural. Como es el 
caso de la incapacidad del niño o del entredicho por demencia. Sin embargo, 
la distinción es importante porque aunque deberían estar relacionadas, bien 
podrían excepcionalmente no coincidir. 


La capacidad natural está íntimamente ligada al discernimiento de allí que 
se afirme que si hay discernimiento habrá en principio capacidad natural, pero 
esta capacidad puede existir en algunos incapaces legales o incapaces civiles. 
Así por ejemplo el condenado a presidio es un incapaz civil pero no natural 
porque tiene discernimiento, de no tenerlo sería inimputable y sería ajeno a 
la sanción penal. El adolescente va adquiriendo progresivo discernimiento, 
que si bien lo acompaña a partir de los doce años se va incrementando a me- 
dida que se acerca a la mayoridad por lo que es un incapaz civil pero no un 
incapaz natural. Contrariamente podrán existir personas que aunque capaces 
formalmente son incapaces naturales como es el caso de quien padezca una 
discapacidad mental grave y no esté entredicho. 


El asunto puede también presentar interés porque si la capacidad natural se 
identifica con el discernimiento en tanto que la capacidad legal es un problema 
de derecho; la simple incapacidad natural pudiera ser alegada para atacar la 
validez de ciertos actos jurídicos en una interpretación coherente. Pues aunque 
los artículos 1142 y 1143 del CC exigen la capacidad legal como requisito de 
validez del contrato, el art. 1141 eiusdem precisa del consentimiento como 
requisito de existencia del contrato y por ende extensible a los negocios o actos 
jurídicos en general’. Situación que a decir de la doctrina viene confirmada 


84 Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., Pp. 70-74. 


$5 Véase: MéLicH ORSINI, ob. cit., pp. 84 y 85. Véase declarando sin lugar demanda de nulidad: 
Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscrip- 
ción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 22-2-11, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/201 1/ 
febrero/2118-22-AH13-V-1997-000043-.html “siendo así definida la capacidad como la aptitud de 
las personas para ser titulares de derechos y obligaciones y para hacerlos valer por sí mismas; 
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cuando el Legislador permite expresamente la impugnación de ciertos actos 
con base a la incapacidad natural no obstante la capacidad legal (CC, arts. 405, 
406 y 837)*. La incapacidad natural pudiera derivarse de una causa transitoria 
que no justificaría la afectación de la capacidad de obrar”, toda vez que la 
incapacitación precisa de una causa permanente. 


De tal suerte que la incapacidad natural puede surtir efectos jurídicos de ser 
debidamente probada, al margen de mediar incapacidad legal, fundamental- 
mente cuando se presenta carencia de discernimiento. Este es por lo general 
cosustancial a la idea de capacidad. 


7. INCAPACIDAD Y DISCAPACIDAD? 

La discapacidad le impide o dificulta al sujeto desempeñar normalmente de- 
terminada actividad o afecta su integración plena. Puede ser física, intelectual 
o sensorial' y el ordenamiento jurídico” tiende a la protección e integración 


existe capacidad de goce y capacidad de ejercicio (jurídica); la capacidad de goce es la aptitud de 
las personas para ser titulares de derechos y obligaciones y por cuanto de dicho documento se 
evidencia que ambas partes son capaces mal podría alegarse la nulidad de dicho contrato invocán- 
dose esta causal, y así se declara. Asimismo la norma contempla una segunda causal de nulidad 
como lo es el vicio en el consentimiento; y en este sentido la doctrina ha considerado lo siguiente: 
El consentimiento es la manifestación de voluntad, que debe ser libre, esto es sin vicios...”. 


8% MéucH ORSINI, ob. cit., pp. 86 y 87. 
87 Branca, ob. cit., p. 267. 


88 Véase: DomíncuEz GuiLLén, María Candelaria: “La protección jurídica de los impedidos”. En: Revista 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 121, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
2001, pp. 13-68 (También en: DomínGuEz GUILLÉN, Ensayos... pp. 685-739); DOMINGUEZ GUILLÉN, María 
Candelaria: La derogatoria de la inhabilitación legal. En: Revista de Derecho N° 26, Caracas, Tri- 
bunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 223-249; DOMINGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: La protección 
constitucional de los incapaces. En: temas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo 
Pérez Luciani. Colección Libros Homenaje N° 7. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. 
I, pp. 609-658; TORREALBA SÁNCHEZ, Miguel Ángel y María Candelaria DOMÍNGUEZ GUILLÉN: Aspectos 
generales del régimen legal de la discapacidad (especial referencia al autismo). Revista N° 34. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2012, pp. 157-186; FLORES B., Rafael Gregorio: Protección 
social para las personas con discapacidad: una abordaje del régimen jurídico venezolano, 2011, 
http://www.publicaciones.urbe.edu/index.php/lexlaboro/article/viewArticle/467/1142*f; PÉREZ 
Ramos, Carlos: El problema de la capacidad de obrar de los discapaces. En: Notario del siglo XXI, 
Revista on line del Colegio Notarial de Madrid N° 42, marzo-abril 2012, http://www.elnotario.es/ 
index.php/hemeroteca/revista-42; García GARNICA, María del Carmen: Discapacidad y dependencia 
(1): concepto y evolución jurídica. En: Tratado de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom 
Reuters (Direct M. Gere-ALONSO y CaLERA/ Coord. J. Sore Resina), España, 2013, T. II, pp. 173-210; 
GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 299-302; Discapacidad y Derecho Civil. Leonardo B. Pérez Gallardo 
(Coord.). Madrid, Dykinson S.L., 2014. 


Véase: Ley para las Personas con Discapacidad, art. 5: “se entiende por discapacidad la condición 
compleja del ser humano constituida por factores biopsicosociales, que evidencian una disminu- 
ción o supresión temporal o permanente, de alguna de sus capacidades sensoriales, motrices o 
intelectuales que puede manifestarse en ausencias, anomalías, defectos, pérdidas o dificultades 
para percibir, desplazarse sin apoyo, ver u oír, comunicarse con otros, o integrarse a las actividades 
de educación o trabajo, en la familia con la comunidad, que limitan el ejercicio de derechos, la 
participación social y el disfrute de una buena calidad de vida, o impiden la participación activa 
de las personas en las actividades de la vida familiar y social, sin que ello implique necesariamente 
incapacidad o inhabilidad para insertarse socialmente.” Véase también la antigua distinción de 
la OMS, modificada en 2001 entre discapacidad, deficiencia y minusvalía (DomínGUEZ GUILLÉN, 
Ensayos..., pp. 703 y 704). 

% Véase entre otros instrumentos: Constitución, art. 81; Ley para las Personas con Discapacidad 
(GO N° 38.598 del 5 de enero de 2007); Convención de Derechos de las personas con discapa- 
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de tales personas a los fines de lograr una efectiva igualdad en tales casos”. 
El término “personas con discapacidad” significa cualquier persona impo- 
sibilitada de asegurarse total o parcialmente por sí misma las necesidades 
de un individuo normal y(o) una vida social, como resultado de una defi- 
ciencia, sea congénita o no, en su capacidad física o mental”. “Las personas 
con alguna deficiencia, discapacidad o minusvalía requieren una protección 
especial por parte del ordenamiento jurídico, su sola condición de sujeto de 
derecho, en ocasiones será insuficiente si el Estado y la sociedad no les brinda 
las oportunidades, las herramientas y el ambiente adecuado para obtener la 
plena realización como ser humano”. El ser con discapacidad precisa de una 
atención general especializada, siendo que la fragilidad del impedido puede 
ser violada por actos de comisión o de omisión, 


Ahora bien, la incapacidad de obrar y la “discapacidad” no necesariamente 
coinciden porque hay discapacidades (como las físicas o sensoriales) que en 
modo alguno afectan la esfera de la capacidad de obrar, dada la derogatoria 
del artículo 410 (ceguera y sordomudez) que hizo la Ley para las Personas 
con Discapacidad. De lo que se deriva que la capacidad de obrar en nuestro 
Derecho vigente únicamente prospera en razón de discapacidad intelectual 
o mental. Esto por cuanto el concepto de discapacidad incluye situaciones 
dispares en cuanto a su gravedad”. 


De tal suerte que “discapacidad” e “incapacidad” no son términos equiva- 
lentes, aunque tampoco del todo inconexos. Así pues, la incapacidad de obrar 
responde según vimos a un concepto técnico dirigido a la imposibilidad de 
realizar actos jurídicos por voluntad propia, en tanto que la discapacidad 
apunta a una dificultad de realizar determinada actividad o de integración 


cidad (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 13-12-06, Ley Ap. GO 39.236 de 6-8-09); 
Convención Interamericana para la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra las 
Personas con Discapacidad (dictada por la Asamblea General de la OEA el 7-7-99, Ley ap. GO 38347 
de 30-12-05); Declaración de los Derechos de los Impedidos (adoptada por la Asamblea General de 
la ONU el 9-12-75); Declaración de los Derechos del Retrasado Mental (adoptada por la Asamblea 
General de la ONU el 20-12-71); Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las 
personas con discapacidad (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20-12-93); LOPNNA, 
arts. 29 y 61; la Declaración de los Derechos del Niño (Asamblea general de la ONU el 20-11-59), 
en su artículo 5, Convención sobre los Derechos del Niño, art. 23. 


2% Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 738 y 739. 


2 PÉREZ GALLARDO, Leonardo B.: La protección legal a los discapacitados en Cuba. Una visión de lege 
data y de lege ferenda. http://www.el-observatorio.org/wp-content/uploads/2009/06/la-protección- 
legal-a-los-discapacitados-en-Cubaii.pdf (también en: Estudios..., pp. 67-120); Momm, Willi y Otto 
GEIECKER: Discapacidad: Conceptos y definiciones. En: Discapacidad y Trabajo 17. Gestión y Política. 
Enciclopedia de Salud y Seguridad en el Trabajo. http://www.mtin.es/es/publica/pub_electronicas/ 
destacadas/enciclo/general/contenido/tomo1/17.pdf. 


23 Véase: Domínguez GUILLÉN, Ensayos..., p. 700. Exactamente en el mismo sentido: Juzgado 
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Agrario de la Circunscripción 
Judicial del Estado Vargas, Sent., 23-2-05, Exp. S-88/05, en http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
febrero/132-25-S-88-5658.html. 

RuEDA CAsTRO, Laura y María Angélica SOTOMAYOR SAAVEDRA: Bioética y discapacidad psiquiátrica: 
Aspectos clínicos y jurídicos. Chile, Acta Bioethica 2003, Año 9, N° 2, p. 248, http://www.scielo.cl/ 
scielo.php?script=sci_pdf8:-pid=S1726-569X20030002000106:Ing=esémnrm=isoétIng=es. 
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25 GONZÁLEZ GRANDA, Piedad: Régimen jurídico de protección de la discapacidad por enferme- 
dad mental. Madrid, Reus, 2009, p. 34. 
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producto de una deficiencia física, intelectual o sensorial. De lo que se deduce 
que la discapacidad no implica necesariamente incapacidad de ejercicio, más 
precisamente cabe recalcar que la discapacidad intelectual o mental es la única 
que podría generar una incapacitación bien sea absoluta o relativa según el 
grado de la misma. Las discapacidades físicas o sensoriales no propician en 
nuestro Derecho vigente incapacitación”, por lo que mal podría pretenderse 
incapacitar a alguien por discapacidades distintas a la intelectual. Ello dado 
el carácter taxativo de las incapacidades” en razón de su efecto restrictivo en 
la esfera de la autodeterminación del ser humano. 


Se afirma que la Convención de Derechos de las personas con discapacidad 
introduce un cambio de paradigma que obligaría a reinterpretar la legislación 
interna a favor de integrar al incapaz en la toma de decisiones sustitutivas de 
voluntad”. Lo cual es difícil en un sistema como el nuestro que solo admite 
dos modalidades de incapacitación según veremos (infra XX.3). 


% Véase infra XXII.4. 
27 Véase supra XIV.2.7. 


9 Oimo, Juan Pablo: Salud Mental y discapacidad. Buenos Aires, Dunken, 2014, p. 27, https:// 
books.google.co.ve/books?isbn=9870274099. 
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_ CAPÍTULO XV. LA MINORIDAD' | 


1. Noción” 

La minoridad es un estado de incapacidad de obrar en razón de la edad, esto 
es por ser menor de dieciocho (18) años. Así pues la minoridad supone -en 
principio- una incapacidad general, salvo que la ley conceda como en efecto lo 
hace capacidad al menor en algunos supuestos. Menor de edad es el ser huma- 
no que aún no ha alcanzado la mayoridad y por lo tanto se extiende desde el 
día del nacimiento hasta la fecha en que se cumple los dieciocho años. Mino- 
ridad y mayoridad son pues dos estados diversos delimitados por los 18 años*. 


La expresión “menor de edad” o “menor” sigue teniendo a nuestro criterio 
validez al margen del lenguaje de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes (LOPNNA)$ pues simplemente denota a quien tiene 
menos de 18 años. De allí que a nuestro criterio la distinción entre “minori- 
dad y mayoridad” sigue presentado indudable aplicación técnica y práctica. 


| Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Minoridad y mayoridad..., pp. 193-219; VARELA CÁCERES, Edison Lucio: 
Introducción al Derecho de la niñez y de la adolescencia. En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia. Caracas, N° 4, 2014, pp. 129-169; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 211-221; 
Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 247-273; La Roche, ob. cit., pp. 85-89; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., 
pp. 146 y 147; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 169-185; RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 327-335; PEÑARANDA 
QUINTERO, Derecho..., p. 65; POLES DE GRACIOTTI y otros, ob. cit., pp. 203-216; PARRA LucÁn, María 
Ángeles y Rafael Arenas García: Minoría de edad. En: Tratado de Derecho de la persona física, 
Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. GETE-ALONSO y CaLERA/ Coord. J. SoLE Resina), España, 2013, 
T. L pp. 579-641. 

? Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Minoridad y mayoridad..., pp. 197-213. 

3 SERRANO ALONSO, Ob. cit., p. 37; MEDINA De Lemus, Manuel: Derecho Civil. Tomo I. Parte General. 
Madrid, Editorial Dilex S.L, 2006, p. 142, El tiempo de existencia que media entre el nacimiento 
y la mayoridad de la persona se denomina minoría de edad; Parra LucÁN y ARENAS García, Ob. cit., 
p. 583, la minoría de edad se define por contraposición a la mayoría de edad. 


4 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., p. 248, “por razón de su edad el sujeto puede ser menor o mayor. se es 
menor hasta los dieciocho años; mayor de edad en adelante”. 


5 Las pretendidas alusiones peyorativas que algunos imputan al término e insisten en asociarlo a 


“inferior” en categoría y derechos, reflejan un desconocimiento por el lenguaje técnico civil. Véase: 
DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 92 y SS.; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 214; HUNG VAILLANT, 
Notas..., p. 341, nota 1; BAUMEISTER ToLEDO, Alberto: Anotaciones sobre la nueva normativa de la 
Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente relacionadas con los procedimientos 
de familia y de menores. En: III Jornadas de Derecho Procesal Civil Dr. Arístides Rengel Romberg. 
Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, Fundación Pérez Llantada, 2000, p. 93. (La 
eliminación del término la refería expresamente la Exposición de Motivos de la LOPNA de 1998). 
Por otra parte, si de terminología apropiada se trata, se afirma que el término correcto en cierta 
etapa no es “niño”. Véase: Rico Pérez, Francisco: La Protección de los Menores en la Constitución y 
en el Derecho Civil. Madrid, edit. Montecorvo S.A., 1980, p. 19, a quien no razona se le dice que es 
un “niño”. La expresión correcta para Rico es “infancia”, pues ésta alude claramente al “estado de 
niño” y está referida a los primeros tiempos de vida; Marcón, Osvaldo Agustín: Derecho de Menores 
interdisciplinario. Argentina, edit. Juris, 2004, pp. 39-41, titula el capítulo “Menor: Un adjetivo 
advenido sustantivo” y comenta que el término ha sido discutido sin que los argumentos logren 
demostrar la factibilidad de un cambio por lo que en todo caso propone referirse a “sujeto menor”. 
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La Convención sobre los Derechos del Niño entiende por niño todo menor 
de 18 años% la LOPNNA (art. 2) distingue dentro de la minoridad en una 
forma más precisa entre niños (menos de 12 años) y adolescentes (12 años 
en adelante)”. Algunos diferencian la infancia (desde el nacimiento hasta los 
7 años) de la prepubertad que media entre los 7 y los 12 o 14 años*. Siendo 
tales edades claves en las facultades compresivas del menor”. De allí que tra- 
dicionalmente se haya asociado en principio'” la madurez con el desarrollo 
físico o pubertad”. Tales distinciones si bien no rígidas son importantes pues 
son tomadas en cuenta por el Legislador para atribuirle capacidad de obrar la 
menor para ciertos actos a medida que se aproxima a la mayoridad. 


La edad da testimonio de un proceso de maduración contenido en la secuen- 
cia cronológica del transcurso de vida en los sujetos”; se trata de un proceso 
progresivo de desarrollo que el Derecho reconoce”. La “salida de la minoría 
de edad” es un proceso continuo que los seres humanos van realizando pro- 
gresivamente desde la niñez a la adultez a medida que alcanzan suficiente 
entendimiento, voluntad y experiencia de juicio, o sea, capacidad, para actuar 
de forma autónoma cada vez en más ámbitos de la vida. El carácter continuo 
y progresivo del proceso debe reflejarse adecuadamente en el ordenamiento 


Véase: Art. 1 “Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano 
menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado 
antes la mayoría de edad”. 


x 


“Artículo 2. Definición de niño, niña y adolescente. 

Se entiende por niño o niña toda persona con menos de doce años de edad. Se entiende por 
adolescente toda persona con doce años o más y menos de dieciocho años de edad. 

Si existieren dudas acerca de si una persona es niño o adolescente, niña o adolescente, se le 
presumirá niño o niña, hasta prueba en contrario. Si existieren dudas acerca de si una persona es 
adolescente o mayor de dieciocho años, se le presumirá adolescente, hasta prueba en contrario”. 


Véase: RoceL Vine, Carlos: Estudios de Derecho Civil. Personas y Familia. Madrid, Reus, 2008, p. 
42; PARRA BENÍTEZ, Ob. cit., 2002, p. 66, distingue al infante que no ha cumplido 7 años, al impúber 
que no tiene 12 0 14 años, al púber (capacidad para engendrar) si tiene esta última edad según 
sea varón o mujer -y que en el derecho venezolano es simplemente adolescente—, menor de edad 
quien no ha cumplido los 18 años y mayor de edad o simplemente mayor si ya los cumplió. 


2 Véase: STILERMAN, Marta: Menores, Tenencia, Régimen de visitas. Buenos Aires, edit. Universidad, 
1991, p. 72, Se ha considerado que el menor tiene ya desde los siete (7) u ocho (8) años, juicios 
de claridad y que a los doce (12) ya ha adquirido capacidad de simbolización. 


Ello ante lo temprano que en nuestro medio ciertos menores acceden al desarrollo biológico, pues 
algunos ni siquiera han alcanzado la edad legal de la adolescencia. 


Véase: BALLESTEROS BELTRÁN, Jaime: El menor impúber y su capacidad negocial. En: Familia, tecnología 
y Derecho. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 160, la práctica de atar 
jurídicamente la edad con la capacidad, pero de modo específico la pubertad, ha obedecido siempre 
a criterios naturales perfectamente entendibles, recogidos por el Derecho romano; Noceti, María 
Belén: La minoridad como elemento de sostén institucional y político. En: Revista Mad. N° 19, Sep. 
2008, Departamento de Antropología, Universidad de Chile, p. 44, www.revistamad.uchile.cl/19/ 
Noceti_03.pdf la niñez fue asociada al período de inmadurez del ser humano (cita a Doménech). 


N 


Decano, Jorge Alejandro: La ficción jurídica de la minoridad y la subjetividad infantil. En: 
Fundamentos en Humanidades, Universidad Nacional de San Luis, Año VI, N° 2, 12/2005, p. 30. 


135 Véase: PARRA BENÍTEZ, Ob. cit., p. 66, cita sentencia SU-642 de 5, XI, 1998, La Corte Constitucional 
colombiana en 1998 indicó que la diferencia de edad a objeto de adquirir capacidad de obrar 
“se basa en el reconocimiento de la naturaleza evolutiva del ser humano, quien “es el resultado 
de un proceso en el que el individuo avanza paulatinamente en el conocimiento de sí mismo y 
en el reconocimiento y uso de sus potencialidades y capacidades, descubriéndose como un ser 
autónomo, particular y diferente”. 
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jurídico'*. Y así por ejemplo, en materia de derechos personalísimos se alude 
a considerar la opinión del menor al margen de su incapacidad si cuenta con 
discernimiento”. 


A objeto de evitar un examen particular del caso concreto, el Legislador 
establece una edad estándar en la que en la generalidad de los casos se supone 
un suficiente desarrollo intelectual. La madurez y la edad, son criterios de 
política legislativa, pues es discutible que toda persona a medida que avanza 
en edad va siendo más madura o que antes de la mayoridad no lo era'”. Los 
Códigos Civiles modernos, en aras a la seguridad del tráfico jurídico, fijan un 
momento concreto, teniendo en cuenta el normal desenvolvimiento mental, 
a partir del cual se declara la mayor edad y se le atribuye la capacidad ple- 
na”. La edad es tenida en cuenta por el Derecho porque éste asocia tal dato 
objetivo a la posesión de aptitud que cree exigible para realizar determinados 
actos y negocios'*. La edad constituye así una circunstancia modificativa de 
la capacidad de la persona”. 


2. CULMINACIÓN?? 
Obviamente la minoridad culmina o se extingue con la mayoridad”. El artículo 
18 del CC establece “Es mayor de edad quien haya cumplido dieciocho (18) 


14 Simón LorDa, Pablo: Madurez, capacidad y autonomía. En: EIDON N° 41, Revista española de 
Bioética, 2014, http://www.revistaeidon.es/index.php/ficha/36/Madurez-capacidad-y-autonoma 
El concepto de “minoría de edad legal” debe dejar de tener el carácter “fuerte” que ha tenido 
clásicamente —heredado de las concepciones naturalistas pre-modernas que vienen del derecho 
romanos, como afirmación del tipo “todo o nada” e integrarse como un hito más, el de la capacidad. 


15 Véase: SIMÓN LORDA, ob. cit., aunque admitamos que un menor pueda tener capacidad psicológica 
suficiente para tomar decisiones, aunque se lo reconozcamos desde el punto de vista legal, aun 
cuando pensemos que tiene información suficiente, que actúa con libertad y que su entorno apoya 
el ejercicio de su autonomía, siempre existe la duda sobre su grado de experiencia para llevar a 
cabo esta tarea de manera prudente. Pero conviene no magnificar en exceso este problema. 


16 MALUQUER DE Mores, ob. cit., p. 57. 


17 O'CALLAGHAN, Ob. cit., p. 273; La Rocne, ob. cit., p. 86, casi todas las legislaciones del mundo, fijan 
un límite cronológico determinado para establecer la mayoridad; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 147, 
el legislador está obligado a prefijar el momento en que el individuo adquiere plena capacidad, 
guiándose por la experiencia universal. 


18 Diez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 229; PARRA LucÁN y ARENAS García, ob. cit., p. 581, la edad es dato 
que utiliza el ordenamiento para atribuir capacidad de obrar, así como atribuir capacidades 
especiales. 


12 López SÁNCHEZ, Cristina: La responsabilidad civil del menor. Madrid, Dykinson, 2* reimp., 2003, p. 39. 
22 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Minoridad y mayoridad..., pp. 208-211. 


21 Véase entre otras: Juez N° 1 del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de 
la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 30-4-10, Exp. 3090 http://falcon.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/abril/521-30-3090-676.html. “Sin embargo, en el caso de autos ha cambiado la 
situación de derecho, porque se ha extinguido el régimen de minoridad del ciudadano, y por lo 
tanto ha cambiado ya no una situación de hecho sino de derecho, ya que el mencionado ciudadano 
es mayor de edad, encontrándose la misma dentro del régimen de mayoridad, con ahora una 
situación de derecho distinta, con sus consecuencias jurídicas” ; Sala 2 del Despacho del Tribunal 
de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 
21-9-09, Exp.9943, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/septiembre/522-21-9943-1358.html, 
se declara “EXTINGUIDO EL REGIMEN DE MINORIDAD, del ciudadano .... por haber alcanzado 
la mayoridad”; Sala 1 del Despacho del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente 
de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent 11-1-05, Exp. 00692, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2005/enero/521-11-692-03.html “...el régimen de minoridad se ha extinguido ...”; Juzgado 
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años ...”. Con anterioridad a la Reforma del Código Civil venezolano de 1982 la 
mayoría de edad se adquiría a los veintiún (21) años. Pero el CC de 1942 fue re- 
formado en atención a criterios modernos al respecto”. En el derecho romano 
la minoridad se extendía hasta los 25 años. La revolución redujo la edad de la 
mayoría a los 21 años”. La vida y la naturaleza nos enseñan que el ser humano 
a medida que crece aumenta sus posibilidades de comprensión y discerni- 
miento: es lógico que el Derecho coloque un límite racional a la minoridad. 


Múltiples razones imponen la reducción de 21 a 18 años, en concordancia 
con lo establecido actualmente por la mayor parte de los países de occidente”*. 
La tendencia parece apuntar a ampliar la capacidad del menor”. Ello es ajeno 
ala independencia económica del individuo”. Pues ciertamente, tal edad de 18 
años constituye un tiempo razonable para admitir en condiciones normales el 
discernimiento extensible a la generalidad de los actos jurídicos y la salida de 
la potestad de terceros; la privación del autogobierno, resulta modernamente 
a todas luces exagerada, respecto de personas que superen dicha edad. 


Superior-Sala de Apelaciones del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del estado Zulia, Sent. 10-3-10, Exp. 01446-10, “...el Tribunal de la causa, 
declara extinguido el régimen de minoridad...” 


2 Véase: Porto DE Báez, Yolanda: Razones para establecer la mayoridad a los 18 años. En: Revista 
FORUM Colegio de Abogados del Estado Aragua N° 2, 1983, pp. 107-116; TUDARES DE GONZÁLEZ, 
Trina: Familia, Derecho y cambio social. Maracaibo, Universidad del Zulia, 1989, pp. 94 y 95, en 
esta materia el proyectista se acogió a criterios sustentados por la mayoría de países de Europa y 
América y la tesis, ya establecida por las Naciones Unidas, sobre la edad de la capacidad plena de 
las personas... Modificación que se fundamentó además en la opinión de médicos, juristas, etc.; 
SÁNCHEZ BRITO, ob. cit., p. 119; Valencia Zea, Arturo y Alvaro Ortiz Monsalve: Derecho Civil. Parte 
General y Personas. Colombia, edit. Temis, 15* edic., 2000, T. I, p. 482. 


23 PLANIOL y RIPERT, Derecho... p. 250. Véase también reseñando la mayoridad en el Derecho romanos 
alos 25 años: Olmo, Juan Pablo, ob. cit., p. 30; GUTIÉRREZ Campos, José Vicente: Aspectos Generales. 
Origen y evolución del Derecho de Menores en Venezuela. El Ministerio Público de Menores. La Ley 
Tutelar de Menores y los órganos auxiliares. p. 15, http://catalogo.mp.gob.ve/min-publico/bases/ 
marc/texto/Monografia/MP.346.211.V5566.p.11-33.pdf. 


24 RABINOVICH-BERKMAN, Ob. cit., pp. 457 y 458, “Es un estado de cosas ridículo, contradictorio y 
denigrante, razón por la cual intervenimos en la redacción de un proyecto de ley de mayoría 
de edad a los dieciocho años, que obtuvo media sanción en Diputados, pero fue rechazado por 
el Senado, en virtud de la férrea oposición de representantes de algunas provincias, ante lo que 
vieron como un ataque a la estructura tradicional de la familia. No lo creemos así. No se pueden 
poner diques al océano. La realidad es que los jóvenes de hoy cargan con esos últimos años de su 
minoridad como una pesada cruz, doblemente triste por innecesaria. Pobres de los padres que 
necesitan del poder que les da el ordenamiento para encaminar a sus vástagos de esa edad. A 
ningún niño se le debe pegar, ni encerrar, ni aun gritarle más de lo estrictamente preciso. Pero a 
un muchacho o chica de más de dieciocho años, es ya hacerlo con un adulto. Que la familia está 
en crisis, lo sabemos y lamentamos duramente. Que la represión sea el remedio, nos parece una 
miopía mental”. 

2 


ú 


GARDEAZABAL DEL Río, Francisco Javier: ¿Menores de edad? ¿Hasta cuándo? En: Notario del siglo 
XXI, Revista on line del Colegio Notarial de Madrid N* 47, enero-febrero 2013, http://www. 
elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-47/opinion/opinion/165-menores-de-edad-hasta- 
cuando-0-3123530236187885 es una situación de tendencia generalizada la reducción de la edad. 


26 La circunstancia de que a tal edad (18) no se tenga independencia económica, porque aun no 


se cuenta con una profesión u oficio -que podría ciertamente dar lugar a una extensión de la 
obligación de manutención hasta los 25 años (LOPNNA, art. 383, b)-no justifica en modo alguno 
una ampliación de la minoridad hasta esta última edad como en tiempos de antaño. Lo contrario 
significaría asimilar madurez a independencia económica, siendo que la última no presenta -a 
diferencia de la madurez biológica y mental- un patrón uniforme. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Ensayos..., pp. 211-213, DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 54-57 
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Comenta Lasarte que tal reducción era necesaria” y acota que la mayoridad 
está prevista en la Constitución española constituyendo tal constitucionaliza- 
ción una originalidad de dicho texto”. En el ámbito nacional, Marín Echeve- 
rría, refiere que “debiera ser la Constitución de la República la que contenga 
la regla para que, por su generalidad, fuese aplicable por igual a todos los 
órdenes legales”. La Carta Magna en su artículo 64 establece la edad de 18 
años a los efectos del derecho al voto. 


Ahora bien, aunque resulte obvio, la minoridad se extiende hasta el momen- 
to en que se hace efectivo el status contrario, a saber, “la mayoridad”, esto es al 
cumplir los 18 años. La doctrina se pregunta en qué instante del día del citado 
aniversario 18 se alcanza la mayoridad (se pierde la minoridad); ¿Si al inicio del 
día, al final del día o en la hora exacta de nacimiento que indica la respectiva 
partida? Para un sector de la doctrina esta última referencia luce como la apro- 
piada” y por tal la necesidad de la mención de la “hora” en la correspondiente 
acta3'. Aguilar Gorrondona, recomienda que vista la discusión, lo mejor será 
abstenerse de realizar actos jurídicos el día del cumpleaños número dieciocho?”. 


La doctrina española reseña que la discrecionalidad en la fijación de la edad 
tiene también su reflejo en la elección del mecanismo de cómputo de la mis- 
ma; se distingue uno natural que mide el tiempo de momento en momento, 
que incluye minutos y horas; y un cómputo civil que supone la consideración 
de los días como unidades, lo que excluye la dificultad de fijar el momento 
u hora inicial*. Por su parte, González del Solar refiere acertadamente que 
“como los años se cuentan conforme a las disposiciones que el mismo Código 
incluye para el cómputo de los términos, por lo que corren desde la media- 
noche en que termina el día en que comienzan y finalizan en la medianoche 


27 Véase: LASARTE, ob. cit., pp. 222 y 223, la reducción de la edad para alcanzar la mayoridad era 
conveniente y lógica no solo desde la perspectiva del sistema jurídico sino también en dependencia 
de la formación e instrucción de los jóvenes y su aptitud para las relaciones sociales y asumir 
responsabilidades. 


28 Ibid., p. 224. 
29 MARÍN ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 147. 


3° Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 216, algunos sostenían que se alcanzaba la mayoridad al 
comenzar el día del décimo octavo aniversario, otros al finalizar este día, y otros, que a la misma 
hora del nacimiento (de allí la mención que exige la ley), este último criterio parece ser el más 
aceptable a decir del autor. En el mismo sentido: Hunc VAILLANT, Derecho..., p. 247; PLANIOL y RIPERT, 
o Derecho..., p. 250, la edad debe calcularse por horas, a la hora de nacimiento indicada en el acta, 
y ponen por ejemplo que una persona nacida el 1 de febrero a la 6 de la mañana, alcanzará la 
mayoría de edad a esa hora, pudiendo celebrar ese día cualquier acto. 


3? Véase con relación a la partida de nacimiento: LORC, artículo 93, num. 1 (y en relación a las 
partidas en general LORC, artículo 81, num. 4). Véase con anterioridad: Código Civil (CC), arts. 
448 y 406. 

3 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 216, “Aunque en la práctica lo más prudente es que la 
persona se abstenga de realizar negocios jurídicos para cuya validez se requiera ser mayor de 
edad, hasta el día siguiente al décimo octavo aniversario”. 


33 Véase: MALUQUER DE MOTES, Ob. cit., p. 58; Moro ALMARaz y SÁNCHEZ Cip, Ob. cit., p. 125; MORENO QUESADA 
y otros, ob. cit., p. 102; LETE DEL Río, ob. cit., pp. 62 y 63; CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 101; SERRANO 
ALONSO, ob. cit., pp. 35 y 36; O'CALLAGHAN, Ob. cit., p. 273; Ropes LLorer, Fernando: Enfermedad 
mental. Aspectos médicos forenses. Madrid-Buenos Aires-México, Díaz de Santos, 2006, p. 7. 


302 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


en que termina el último día”**, En Venezuela, pensamos que encontraría 
aplicación el artículo 12 del CC35 al asunto en comentarios según el cual 
“los días se entenderán de veinticuatro horas, los cuales terminarán a las 
doce de la noche...”, toda vez que dicha norma agrega que la disposición tiene 
proyección general (*... esta mismas reglas son aplicables a la computación 
de las fechas y lapsos que se señalan en las obligaciones y demás actos...”). 
De allí, concluiríamos que se precisa culminar el día número dieciocho para 
alcanzar la mayoridad, amén de que a decir de la doctrina es la interpreta- 
ción que más favorece la protección del menor*”, de una forma semejante a 
la que podría acontecer en materia penal. La necesidad de la indicación de la 
hora del nacimiento en la partida, podría ser importante para otros efectos 
como la primogenitura para una adquisición a título gratuito”, así como en 
la partida de defunción sería importante la hora a los efectos de desvirtuar la 
presunción de conmoriencia?*. 


Consideramos que en materia de validez de actos de naturaleza civil, pare- 
ciera poco probable la impugnación en atención a unas horas?”, pero el asunto 
puede presentarse particularmente importante en materia penal, propiciando 
una diferencia de tratamiento sustancial en razón de la edad, siendo proce- 
dente la interpretación más favorable en razón del principio in dubio pro 
reo. Principio que se hace más trascendente en materia minoril y se alude a 
“in dubio pro reo iuvenali” como un refuerzo a los principios protectores del 
menor*. La LOPNNA establece un sistema penal de responsabilidad de ado- 


34 GONZÁLEZ DEL SOLAR, José H.: Derecho de la Minoridad. Protección Jurídica de la Niñez. Córdoba, 
Argentina, edit. Mediterránea, 2005, pp. 60 y 61. 


35 Que prevé: “Los lapsos de años o meses se contarán desde el día siguiente al de la fecha del acto 
que da lugar al lapso, y concluirán el día de fecha igual a la del acto, del año o mes que corresponda 
para completar el número del lapso. 

El lapso que, según la regla anterior, debiera cumplirse en un día de que carezca el mes, se enten- 
derá vencido el último de ese mes. 

Los lapsos de días u horas se contarán desde el día u hora siguiente a los en que se ha verificado 
el acto que da lugar al lapso. 

Los días se entenderán de veinticuatro horas, los cuales terminarán a las doce de la noche. 
Cuando, según la Ley, deba distinguirse el día de la noche, aquél se entiende desde que nace hasta 
que se pone el sol. 

Estas mismas reglas son aplicables a la computación de las fechas y lapsos que se señalan en las 
obligaciones y demás actos, cuando las partes que en ellos intervengan no pacten o declaren otra 
cosa”. Véase sobre dicha norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1 al 18..., pp. 473-488; Juzgado 
Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito y Bancario del Primer 
Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 20-9-05, Exp. 08859, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
septiembre/1241-20-08859-0254-2005-1.html “El artículo 12 del Código Civil, norma general”. 


3% Véase: RocEL VIDE, ob. cit., p. 42. 


37 Mención exigida en las partidas en general (véase supra) y que resulta importante respecto 


al momento o instante en que comienza o se produce el hecho o acto (nacimiento, muerte o 
matrimonio) pero que es discutible aplique al caso en comentarios. 


38 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 240. 


32 Recordemos que la incapacidad de protección sólo puede ser alegada o demandada por el propio 
incapaz pues el régimen existe en su beneficio y protección; DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 45 y 46. 


49 Véase: CILLERO BrUÑOL, Miguel: De la tutela a las garantías: consideraciones sobre el proceso penal y 
la justicia de adolescentes. En: Revista de Derecho del Niño N? 2, 2003, Jaime Couso Salas (Director). 
Santiago de Chile, Universidad Diego Portales y UNICEF, 2004, p. 77, (http://www.unicef.cl/unicef/ 
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lescentes diferenciado del adulto* en cuanto a la pena”. Vale recordar que 
de conformidad con el artículo 2 de la LOPNNA de existir dudas sobre si se 
es mayor de edad o adolescente, se presumirá esto último“. 


Si el individuo nació en una fecha que no tiene lugar en el cumpleaños 
número dieciocho (18), a saber, el 29 de febrero, esto es nació un año bisiesto, 
se admite que alcanza la mayoridad el último día del mes correspondiente, 
esto es, el 28 de febrero**. Amén de la lógica ello se deriva del citado artículo 
12 del CC, que aunque referido al cómputo de lapsos, no parece encontrar 
razones que exceptúen de su aplicación al ámbito que nos ocupa. 


3. EFECTOS. CAPACIDAD* 

La incapacidad de los menores se debe al orden natural de las cosas y no ne- 
cesita justificarse; el menor carece de experiencia para conducir la vida por sí 
solo*. La minoridad se traduce en una suerte de garantía a favor del menor”, 
“un medio de protección”*. Así se admite que el objeto de la minoridad es 
resguardar al sujeto dada la incompletud que su condición le impone, y por 
ende la necesidad de protección*. De allí la existencia de los distintos regí- 
menes de protección a su favor. 


Aunque la minoridad se defina como una situación de incapacidad de obrar 
por la edad, son importantes los supuestos en que el Legislador le concede al 
menor de edad capacidad de obrar plena o limitada para ciertos actos jurídicos. 


public/archivos.../92/Derechos2.pdf); ViLLALBA, Carlos: Límite de edad. En: Revista de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 77, Universidad Central de Venezuela, 1990, pp. 183-190. 


4 Véase: VARELA CÁCERES, Introducción... pp. 164-167; VARELA CÁCERES, Edison Lucio: Problema en 
Pollensa: nueve casos sobre la actividad de la defensa pública en materia de derecho de la niñez y 
de la adolescencia. En: Revista de Derecho de la Defensa Pública N° 1, 2015, pp. 115-159, www. 
defensapublica.gob.ve/wp-content/uploads/2016/07/RDDP.pdf ; Tribunal Primero de Control del 
Circuito Judicial Penal de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Extensión Barlovento, 
Sección Adolescentes, con sede en Guarenas, Sent. 8-3-07, Causa N° 1C-950-06, http://miranda.tsj.gov. 
ve/decisiones/2007/marzo/84-8-1C-950-06-1C-950-06.html. “Tampoco existe en nuestra legislación 
penal de adolescentes, Incapacidad procesal ya que es considerado penalmente responsable”. 


* La edad es importante en el ámbito penal a los efectos de la medida aplicable al adolescente así 
como constituye atenuante una vez superada la mayoridad si se es menor de 21 años (Código 
Penal, art. 74.1), edad ésta que también podría ser considerada excepcionalmente a los efectos 
del cumplimiento de la pena. La LOPNNA regula lo conducente. 

43 Véase también: Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Bolívar, Sent. 23-2-07, 
Exp. FPo1-R-2007-000017, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/1021-23-FPo1-R-2007- 
000017-FGo12007000055.html. 

44 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., p. 216. 


45 Rinessi, Antonio Juan: La capacidad de los menores. Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales de Córdoba, pp. 1-31 , www.acaderc.org.ar. 


46 PLANIOL y RIPERT: Derecho..., p. 250. 


47 Puig Peña, ob. cit., p. 269, para garantizar la infancia contra su debilidad y falta de experiencia, la 
juventud contra sus pasiones, y la sociedad misma contra el peligro de una igualdad quimérica... 
tiene hondo sentido jurídico la edad. 


48 GONZÁLEZ DEL SOLAR, Ob. cit., p. 60. 
49 Véase: DEGANO, ob. cit., p. 27. 


5° Véase: MALUQUER DE MoTES, ob. cit., pp. 58 y 59, indica que el legislador español toma en cuenta 
ciertas edades del menor (12, 14 y 16 para ciertos efectos jurídicos). 
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Esto porque aunque formalmente para la generalidad de los actos la ley haya fi- 
jado como tiempo de mayoridad la edad de 18 años, lo cierto es que la madurez 
es progresiva, no se adquiere de un día para otro, y a partir de la adolescencia 
(12 años) el menor inicia una etapa de desarrollo paulatino en atención al 
discernimiento*'. De allí que el orden jurídico le conceda progresivas posibili- 
dades de actuación al menor a partir de la edad de 12 años” y especialmente 
a medida que va incrementándose (14 o 16 años), y por ende le otorgue capa- 
cidad plena o capacidad limitada para realizar actos jurídicos. La capacidad 
negocial plena (se actúa por sí solo) se aprecia en el menor en materia de re- 
conocimiento filiatorio**, testamento”, ámbito laboral**, cambio de nombre”, 
entre otros supuestos que implican posibilidad autónoma de actuación. La 
capacidad limitada (precisa autorización o asistencia) se aprecia por ejemplo 


5* El discernimiento alude a la posibilidad de distinguir o discernir en una forma básica sobre la 
trascendencia y consecuencias de las acciones, de diferenciar entre lo bueno y lo malo. Y que le 
atribuye en condiciones normales al adolescente “capacidad delictual”, esto es la posibilidad de 
responder por hecho ilícito. Pues todo el que ocasiona un daño a otro, debe repararlo civilmente 
(Véase CC, art. 1185). Véase también: DomínGuEz GuiLLÉN, Diccionario..., pp. 61 y 62; RODRÍGUEZ 
Cazorla, Luis Alfonso: La capacidad. http://www.monografias.com/trabajos65/capacidad-legal- 
peru/capacidad-legal-peru2.shtml; “Se entiende como discernimiento aquella aptitud mental que 
permite distinguir y reconocer las cosas y los valores”. 


5 Véase en materia de legitimación directa: LOPNNA, arts. 349, 353, 359, 361, 376, 509. 


53 Véase: Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 190, sin perjuicio de la edad en que se adquiere la capacidad 
plena, se fija antes de ésta, otras que conceden facultades según el acto jurídico a realizar. 


5+ Véase Ley Orgánica de Registro Civil (LORC), artículo 9o, “Las niñas o las adolescentes podrán 
declarar el nacimiento de su hijo recién nacido o hija recién nacida ante la respectiva oficina 
o unidad de Registro Civil, sin que medie autorización de sus progenitores, representantes o 
responsables......Los adolescentes varones, mayores de catorce años de edad, podrán declarar el 
nacimiento de su hijo recién nacido o hija recién nacida, sin autorización judicial previa...”. Véase 
con anterioridad: CC, art. 222, Ley para Protección de la Familia, la maternidad y la paternidad, 
art 22; “Instructivo del Proceso de Identificación Civil de Niños, Niñas y Adolescentes nacidos en 
Venezuela”, (Gaceta Oficial N° 37.771 del 9-9-03), artículo 11.1.2.2.1. 


55 Véase: CC, art.837, ord. 1; DomíNGUEZ GuILLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 282 y 283. 


5 Véase: LOPNNA, art. 100; DomínGUEz GuiLLéN, María Candelaria: La capacidad laboral del menor 
de edad. En: Estudios sobre Derecho del Trabajo. Libro Homenaje a José Ramón Duque SÁNCHEZ. 
Colección Libros Homenaje N° 9. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, T. I, pp. 377-401; 
DomínGuEz GuILLÉN, María Candelaria: La capacidad laboral de los incapaces de obrar. En: Sobre 
Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
Colección Estudios Jurídicos N° 23, 2009, pp. 321-326; García Carles, Indira: Protección del 
trabajador menor de edad en la legislación venezolana. En: Revista de Derecho de la Defensa 
Pública N° 2, 2016, pp. 277-302; GonzáLez S., Juliet A.: El adolescente trabajador y su derecho 
a la educación como garantía constitucional. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas N° 6, Universidad de Carabobo, 2010, pp. 341-358. Véase también sobre el Derecho a la 
sindicalización: LOPNNA, art. 101, Derecho de huelga: LOPNNA, art. 103. 


57 Véase: LORC, art. 146, “si es adolescente mayor de catorce años podrá solicitar personalmente el 
cambio de nombre propio”. 


58 Véase: CC, art. 263. El menor de edad ejerce la patria potestad de sus hijos, específicamente el 


atributo por excelencia de la misma, esto es, la responsabilidad de crianza (antigua “guarda”), 
aunque en razón de su incapacidad de obrar no ejerza los atributos de representación y 
administración (arts. 263 y 277 CC); tal supuesto no es consecuencia de atribución de capacidad 
de obrar (negocial) sino deriva del autogobierno adquirido por el menor de edad que se constituye 
en progenitor; LOPNNA, art. 84, parágrafos 2 y 3, constitución de personas incorporales sin 
fines de lucro (parágrafo 2) aunque precisen represente legal con capacidad para obligarse 
patrimonialmente (parágrafo -). Así mismo según la LOPNNA, arts. 500, 501 y 414, el adolescente 
debe dar autorización para su adopción y el cambio de nombre derivada de ésta. En materia penal, 
de conformidad con el artículo 656 de la LOPNNA, el adolescente imputado puede elegir defensor 
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en materia de matrimonio*, concubinato”, capitulaciones matrimoniales”, 
administración de los bienes producto del trabajo”, reconocimiento filiatorio 
en caso de varones menores de 14 años% y derecho de autor%*. Por lo que se 
afirma que “debe tenerse presente que dentro del concepto general del menor 
de edad hay matizaciones en relación con la edad concreta del individuo, de 
modo que dentro de ella hay supuestos de mayor o menor grado de capacidad 
de obrar. Ello porque la ley atiende a la madurez progresiva del adolescente, 
permitiéndole ciertas posibilidades jurídicas de actuación antes de tener capa- 
cidad de obrar plena derivada de la mayoridad pero cuando se acerca a ésta. 


Coetáneamente, la LOPNNA de 2007 en su artículo 451 despejando las du- 
das sobre las impropiedades que se suscitaron a raíz de la ley anterior (LOPNA 
de 1998)”, señala que el adolescente tendrá capacidad procesal plena en aque- 
llos casos en que la ley le otorga capacidad de obrar, que a nuestro entender 
será generalmente la “negocial”*, pues la capacidad “delictual” depende del 
discernimiento”. Ello es distinto, a la participación activa o derecho de acceso 


o rechazar el que le suministren sus progenitores, representantes o responsables; LORC, art. 134, 
la declaración de acogerse a la nacionalidad venezolana puede realizarse libremente a los 14 años. 


59 Véase: CC, artículos 46, 59 y ss, 62, 131, ord. 3% TSJ/SConst., Sent. N° 1353 del 16-10-14, la edad 
prescrita en el artículo 46 del CC (14 años la mujer y 16 el varón) varió a 16 para ambos; ESPINOZA 
MeLer, Manuel: El matrimonio de los adolescentes. En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales en el Centenario de su fundación 1915-2015, Caracas, Colección Centenario, 
ACIENPOL, 2015, T, IV, pp. 2753-2784. 

Véase: LORC señala en forma genérica en su art. 121, señala que no podrán registrarse uniones 
de hecho (numeral 2) de los adolescentes menores de 14 años y el artículo 120, num. 8 eiusdem 
dispone que las actas deben contener “autorización de los padres o representantes, en los casos de 
adolescentes”. Véase sin embargo, estableciendo apropiadamente la diferencia de edad de 14 años 
para la mujer y 16 para el varón (Reglamento..., art. 66, num. 4) aunque debería resultar afectada 
por la citada sentencia citada supra inmediatamente relativa a la edad para contraer matrimonio. 


Véase: CC, art. 146. 
Véase: CC, art. 273. 


60 


61 
62 
63 Véase LORC, artículo go: “...en los casos de los niños o adolescentes menores de catorce años, se 
requerirá autorización previa del padre y la madre, del Consejo de Protección del Niño, Niña y 
Adolescente o del Tribunal de Protección del Niño, Niña y Adolescente”. 

6 


ES 


Véase: Ley sobre el Derecho de Autor, art. 31. En cuanto a la capacidad procesal el artículo 32. 


65 SERRANO ALONSO, Ob. cit., p. 37. 


% Véase: DomiNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 105: “En ocasiones la ley, concede capacidad de obrar al 


menor según su edad, porque esta se acerca al límite de la mayoridad y supone per se un mayor 
grado de discernimiento”. 


67 En que se pretendió sostener la capacidad plena de niños y adolescentes en función de los artículos 
86 y 87 de la LOPNA (véase: Hunc VAILLANT, Francisco: Notas sobre la capacidad jurídica de niños 
y adolescentes a la luz de la LOPNA. En: Revista de Derecho N° 2, Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, 2000, pp. 341-359 (especialmente p. 354). 


68 Véase: DomíncuEZz GuiLLÉN, María Candelaria: Más sobre la capacidad procesal del menor (a propósito 


del artículo 451 de la Ley Orgánica para la protección de niños, niñas y adolescentes). En: Revista 
de Derecho N° 29, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 97-123. Véase con anterioridad a la 
LOPNNA de 2007: DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: La capacidad procesal del menor de edad. 
En: Nuevos Estudios de Derecho Procesal. Homenaje a José Andrés Fuenmayor. Colección Libros 
Homenaje N° 8. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2002, 
Tomo I, pp. 427-464; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 89-130; VARELA CÁCERES, La designación...., 
Pp. 484-490. 

Véase: CC, artículo 1186. Según dicha norma, el incapaz responde por su hecho ilícito si ha 
actuado con discernimiento. El adolescente ya cuenta con discernimiento por lo que en principio 


6 


No) 
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a la justicia de todo menor de edad que puede plantear directamente su peti- 
ción o requerir protección al margen de su incapacidad de obrar; siendo ese 
el sentido de los artículos 85, 86 y 877° de la LOPNNA”, según ha referido el 
Máximo Tribunal”. Pues no toda intervención del menor en el proceso como 
la testimonial”? supone capacidad procesal. Debe concluirse que en aquellos 
casos en que la concesión por la ley de la capacidad negocial sea limitada, así 
también lo será en el ámbito procesal”*. El orden jurídico simplemente pro- 
yecta o reconoce en materia de capacidad una realidad natural en atención a 
la madurez? y desarrollo normal del individuo. 


4. REGÍMENES Y MEDIDAS DE PROTECCIÓN 
La minoridad da lugar a diferentes regímenes de protección” El menor de 
edad que no ha contraído matrimonio está sometido no obstante las excep- 


responde por su propia conducta antijurídica y culpable; Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 
al 1.191..., pp. 15-108; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del Niño y del 
Adolescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 19-1-07, Exp. N° 06- 
4284, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/1191-19-06-4284-381.html “...capacidad delictual 
(aptitud para resultar obligado por actos ilícitos), que en nuestro ordenamiento deriva de la aptitud 
de discernimiento (artículo 1186 del Código Civil)...” DomínGuEz GuILLÉN, Ensayos..., pp. 38-40. 


7° Véase sobre tales normas: Sánchez Brito, Eloísa: Análisis de la capacidad jurídica, procesal de 
niños, niñas y adolescentes desde un enfoque constitucional, LOPNA y Código Civil, pp. 112 y 113, 
servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/revista/idc31/art3.pdf. 


7* Véase: DomMíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 98-130; DomíNGUEZ GUILLÉN, Mas sobre..., pp.100-110; 
Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Bancario y de Protección del Niño 
y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 1-6-07, Exp. N° 5622, 
http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/junio/1321-1-5622-02.html. 


7? Véase a propósito del ejercicio de una acción de amparo: TSJ/SConst., Sent. 2856 del 9-12-04; TSJ/ 
SConst., Sent. 1581 del 21-10-08. 


73 Véase: artículo 480 de la LOPNNA de 2007. Posibilidad reseñada con anterioridad por la doctrina: 
CastiLLO HerDE, Yumildre del Valle: Capacidad jurídica procesal de los niños, niñas y adolescentes. 
Especial referencia a la prueba de testigos. En: Cuarto Año de Vigencia de la Ley Orgánica para la 
protección del Niño y del Adolescente. V Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica 
Andrés Bello, 2004, p. 104, Si bien es cierto, el art 477 del CPC “declara inhábiles para declarar a 
quienes tengan menos de doce (12) años, por otro lado somos de la opinión que habría de dejarse 
a la discrecionalidad del Juez la decisión de declararlo o no”; Zerra APONTE, Ángel: Valoración 
del testimonio del menor en los delitos sexuales. Diciembre de 2005 (en trámites de publicación: 
también en: ¿Igualdad procesal? Tres referencias en el proceso venezolano, 2009, http://revistas. 
pucp.edu.pe/derechoprocesal/), “el problema de la capacidad para testificar de un menor, no 
es tanto un asunto de licitud en la obtención o incorporación de ese medio probatorio sino un 
problema de eficiencia del mismo, “..como consecuencia del grado de madurez de entendimiento 
y de la conciencia de la importancia y efectos que”... sobre el hecho que deba testimoniar, posea el 
niño y el adolescente en cada caso”; Acuerdo de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, 
publicado en fecha 4 de junio de 2013, mediante el cual se dictan los Lineamientos sobre el 
testimonio de los niños, niñas y adolescentes en los procedimientos judiciales ante los Tribunales 
de Protección; TSJ/SConst., Sent. 1049 de 30-7-13. 


74 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Mas sobre..., pp. 119 y 120; VARELA CÁCERES, La designación...., p. 493. 


75 Véase: Ciuro Carpani, Miguel Ángel: El sujeto de la protección en el Derecho de Menores, p. 56, 
www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/view/209/571 se es menor en relación a diferentes 
realizaciones situacionales que dependen de la maduración para la plena satisfacción de valores 
por uno mismo característica de la mayoría de edad. 


76 Véase: D'Antonio, Daniel Hugo: Actividad jurídica de los menores de edad. Argentina, Rubienzal- 
Culzioni Editores, 3* edic., 2004, p. 20, la incapacidad de obrar del menor de edad, sustentada 
en su incompleto desarrollo biopsicosocial, determina la organización de instituciones jurídicas 
destinadas a subsanar dicha incapacidad. 
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ciones indicadas a un régimen de “representación”, que podría ser en ese 
orden subsidiario: patria potestad”, tutela”? o colocación” (esta última con- 
figura adicionalmente una “medida de protección”). El menor que contrae 
matrimonio entra ope legis en un régimen de asistencia y autorización que 
es la “emancipación”*”, pues el estado de casado es incompatible con el some- 
timiento a la potestad de un tercero; de allí que amén de un ligero aumento 
de la capacidad de obrar, el menor obtenga el autogobierno o libre gobierno 
de su persona. En los próximos temas nos dedicaremos al estudio de dichos 
regímenes asociados al tema de la capacidad. 


Por otra parte, el ordenamiento? consagra a favor del menor consagra di- 
versas medidas de protección, expresamente desarrolladas en la LOPNNA?*; 
que son dictadas por la autoridad competente en virtud de la amenaza o 
violación de sus derechos (art 125). Tales medidas están enumeradas en el 
artículo 126 eiusdem: 


“Una vez comprobada la amenaza o violación a que se refiere el artículo anterior, 
la autoridad competente puede aplicar las siguientes medidas de protección: 
a) Inclusión del niño, niña o adolescente y su familia, en forma conjunta o 
separada, según el caso, en uno o varios de los programas a que se refiere el 
artículo 124 de esta Ley. 

b) Orden de matrícula obligatoria o permanencia, según sea el caso, en escuelas, 
planteles o institutos de educación. 

c) Cuidado en el propio hogar del niño, niña o adolescente, orientando y apo- 
yando al padre, a la madre, representantes o responsables en el cumplimiento 
de sus obligaciones, conjuntamente con el seguimiento temporal de la familia y 
del niño, niña o adolescente, a través de un programa. 

d) Declaración del padre, de la madre, representantes o responsables, según sea 
el caso, reconociendo responsabilidad en relación al niño, niña o adolescente. 
e) Orden de tratamiento médico, psicológico o psiquiátrico, ambulatorio o en 
régimen de internación en centro de salud, al niño, niña o al adolescente que 
así lo requiera o a su padre, madre, representantes o responsables, en forma 
individual o conjunta, según sea el caso. 

Í) Intimación al padre, a la madre, representantes, responsables o funcionarios 
y funcionarias de identificación a objeto de que procesen y regularicen, con 
estipulación de un plazo para ello, la falta de presentación e inscripción ante 


77 Véase: infra XVI; LOPNNA, arts. 347 y ss.; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., Pp. 131 y SS. 
78 Véase: infra XVII; CC, arts. 301 y ss.; ibid., pp. 225-268. 

79 Véase: infra XVIII; LOPNNA, arts. 396 y ss.; ibid., pp. 795-823. 

$0 Véase: infra XIX; CC, arts. 382 al 386; ibid., pp. 269-316. 


81 Véase: art. 19 de la Convención Americana de Derechos Humanos: “Todo niño tiene derecho a las 
medidas de protección que su condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad 
y del Estado.”; art. 10, numeral 3 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cul- 
turales que señala: “Se deben adoptar medidas especiales de protección y asistencia en protección 
y asistencia en favor de todos los niños y adolescentes, sin discriminación alguna por razón de 
filiación o cualquier otra condición. Debe protegerse a los niños y adolescentes contra la explotación 
económica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su 
vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, será sancionado por la ley. Los Estados 
deben establecer también límites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado 
por la ley el empleo o sueldo de mano de obra infantil.”; Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, art. 24 y Art. 10, letra b. 


82 Véase: VARELA CÁCERES, Introducción... pp. 155-164; Hunc VaILLANT, Derecho.., pp. 275-299. 
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el Registro del Estado Civil8z o las ausencias o deficiencias que presenten los 
documentos de identidad de niños, niñas y adolescentes, según sea el caso*, 


g) Separación de la persona que maltrate a un niño, niña o adolescente de su 
entorno. 

h) Abrigo. 

i) Colocación familiar o en entidad de atención. 

j) Adopción. 

Se podrá aplicar otras medidas de protección si la particular naturaleza de la 
situación la hace idónea a la preservación o restitución del derecho, dentro de 
los límites de competencia del Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adoles- 
centes que las imponga”. 


Las dos últimas medidas, a saber, colocación y adopción son exclusivas del 
órgano Jurisdiccional en tanto que las demás pueden ser dictadas en sede 
administrativa por el Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 
(art. 129). De tal suerte que el órgano jurisdiccional a diferencia del órgano 
administrativo es más amplio respecto de la protección del menor**. La colo- 
cación es uno de los regímenes de protección que consideraremos en materia 
de capacidad”, en tanto que la adopción se estudia en la asignatura de Derecho 
de Familia”. Otras medidas como el abrigo que tiene carácter temporal (art. 
127%) o la intimación relativa al instrumento de identidad (art. 126, letra f), 
son dictadas en sede administrativa y pueden presentar relevancia en materia 
que nos ocupa. 


$3 Véase: LORC, art. 84, núm. 4, que refiere que los nacimientos se registrarán en virtud de: “...4. 
Medida de protección dictada por el Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes. 


84 Véase: LORC, Disposición derogatoria Quinta, que deroga “parcialmente el artículo 516 en lo que 
respecta a la facultad-de los Consejos de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de rectificar 
errores materiales en las actas de nacimiento, así como cualquier otro artículo que colida con la 
presente Ley”. 


85 Véase: TS]/SPA, Sent. N? 00185 de 15-3-17; TSJ/SPA, Sent. N? 01185 del 24-11-10, “al tratarse el 
caso bajo examen de la medida de protección prevista en el literal c) del artículo 126, concatenado 
con la parte in fine de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, corres- 
pondería a la Administración Pública, por órgano de los mencionados Consejos de Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes, el conocimiento de este asunto; no obstante, en el caso concreto 
se advierte lo siguiente. A la vista de nuestro ordenamiento jurídico existen otras instituciones 
llamadas a procurar la protección integral de los derechos e intereses de los niños, niñas y ado- 
lescentes. Al respecto, también ex lege se ha dotado de competencia en esa materia a nuestros 
Tribunales de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes....De lo descrito se colige que los Tribu- 
nales de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes detentan la competencia general en materia 
de protección de los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes; además se observa 
que están facultados para conocer de cualquier asunto afín con dicha materia, lo cual no excluye 
la posibilidad de conocer las medidas de protección establecidas en el artículo 126 de la referida 
Ley, en el caso de que éstas sean peticionadas en sede jurisdiccional, siendo que, en definitiva, 
debe privilegiarse el amparo de los derechos e interés de aquéllos, en el marco de lo establecido 
en el artículo 8 eiusdem de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente”. 


Véase infra Capítulo XVIII. 


Véase: LOPNNA, arts. 406 al 429, 493 y ss. ; DomínGuEz GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., 
pp. 270-282. 


8 


D 


8 


eS] 


88 Véase: LOPNNA, art. 127; CornIELES, Cristóbal: Comentarios a la medida de abrigo. En: Segundo 


año de vigencia de la Ley Orgánica para la protección del niño y del adolescente. Terceras jorna- 
das sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro de 
Investigaciones Jurídicas, 2002, pp. 55-77. 
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5. DERECHOS Y DEBERES DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE?? 

La infancia y adolescencia como etapa crucial que define la personalidad 
y destino del individuo debe ser objeto de amparo legal”; su protección 
presenta un fundamento de orden natural por ser la etapa más vulnerable y 
fundamental del ser humano”. El sistema de protección integral que consagra 
la LOPNNA está orientado por varios principios” entre los que cabe citar: el 
interés superior”, la prioridad absoluta, la protección integral, la participación 
y rol fundamental de la familia, la gratuidad. 


$9 Véase: CornIELES, Cristobal: Los derechos y deberes de los niños, niñas y adolescentes en la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela: Una aproximación general. En: Primer 
año de vigencia de la LOPNA. Segundas Jornadas sobre la Ley Orgánica para la protección del 
niño y del adolescente. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro 
de Investigaciones Jurídicas, 2001, pp. 37-53; WiLLs RIVERA, Lourdes: Derechos fundamentales y 
deberes del niño y del adolescente. En: LEX NOVA. N° 241. Colegio de Abogados del Estado Zulia, 
2003, pp.13-46; DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Consideraciones sobre los principios de la 
Niñez y la Adolescencia. En: LEX NOVA. N° 242. Colegio de Abogados del Estado Zulia, 2003, pp. 
179-228; VARELA CÁCERES, Introducción..., pp. 151-153. Véase aunque referido al ámbito laboral y 
con anterioridad a la LOPNNA: Parra Aranguren, Fernando: Derechos y deberes del trabajador 
joven y algunos problemas derivados del trabajo de menores en Venezuela. En: Revista sobre 
Relaciones Industriales y laborales. N* 12/13, Año 5. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 
enero-diciembre 1983, pp. 103-117. 


9 Véase: Lanbo, Juan Carlos: Hacia la protección integral de la minoridad. Buenos Aires, edit. 
Depalma, 1950; CALVENTO SOLARI, Ulbandino: Derecho sobre niñez en América Latina. En: Derechos 
del Niño. Políticas para la Infancia. Caracas, UNICEF, S/f, T. I, pp. 282-305; PARRA DE Rojas, María 
Cristina: La legislación de protección de los niños, niñas y adolescentes en Venezuela para finales 
de 2012. En: Libro Homenaje a Clarisa Sanoja de Ochoa, Caracas, Academia de Ciencias Política 
y Sociales, UCAB, Universidad del Zulia, Banco Occidental de Descuento, 2013, Comp y Coord. 
Alfredo Morles y Astrid Uzcategui, pp. 505-527. 


91 Véase PEÑARANDA QUINTERO, Héctor Ramón: Fundamentos del Derecho de la niñez y de la 
adolescencia. Maracaibo, Ediluz, 2009; DomíNGUEZ GUILLÉN, Consideraciones sobre los principios..., 
pp. 181-189 (“Fundamento de la protección a la infancia y adolescencia”). 


2 Véase: VARELA CÁCERES, Introducción..., pp. 137-150; pp. GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit.., pp. 172-175; 
DomínGuEz GuiLLén, Consideraciones sobre los principios..., pp. 189-202; WiLLs, Derechos..., pp. 26- 
28; RENGIFO CAMACARO, R. Arístides: Comentarios a la Ley Orgánica para la protección del Niño y 
del Adolescente. Parte sustantiva. En: Revista de Derecho N* 19. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, 2005, pp. 386-401. 


23 Véase: Constitución, art. 78, Convención sobre los Derechos del Niño, art. 3.1, LOPNNA, art. 8; 
Rivero HERNÁNDEZ, Francisco: El interés del menor. Madrid, Dykinson, 2000, pp. 96-102, alude al 
“relativismo” del concepto; CLavijo SUNTURA, Harry: El interés del menor como concepto jurídico 
indeterminado y las técnicas de su determinación en situaciones de crisis familiar. Pórtico Legal 
17-12-07, http://www.porticolegal.com/int/int_Articulos.html ; SıLLero CroveTTO, Blanca: El interés 
superior del menor: y responsabilidades parentales compartidas: criterios relevantes. En: Revista de 
Actualidad Jurídica Iberoamericana N° 6, IDIBE, febrero 2017, pp. 11-40, http://idibe.org/numeros- 
de-revista/; Morales, Georgina: El interés superior del niño en materia de instituciones familiares. 
En: Segundo Año de Vigencia de la Ley Orgánica Para la Protección del Niño y del Adolescente. 
Terceras Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, Facultad de 
Derecho, Centro de Investigaciones Jurídicas, 2002, pp. 397-440; REYNA DE Rocne, Carmen Luisa: 
Del interés del menor al interés superior de los niños, niñas y adolescentes. En: Primer Año de 
vigencia de la Ley Orgánica para la protección del Niño y del Adolescente. Segundas Jornadas 
sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, Facultad de Derecho, Centro de 
Investigaciones Jurídicas, 2001, pp. 55-81; REYNA DE RocHE, Carmen Luisa: Del “Interés del Menor” al 
“Interés superior del niño” en la protección jurídica de la infancia en Venezuela. En: De los menores 
a los niños una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho 
Privado, 1999, pp. 359-384; WiLLs RIVERA, Lourdes: Visión jurisprudencial sobre el interés superior 
del niño. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 136, Universidad Central 
de Venezuela, 2012, pp. 123-158; VARELA CÁCERES, Introducción.., pp. 141-148; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Consideraciones..., pp. 193-196. 
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La participación del menor se hace evidente especialmente porque su 
opinión debe necesariamente ser escuchada en todo asunto o procedimiento 
(judicial o administrativo) que le interese, de conformidad con el art. 80 de la 
LOPNNA y 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño. Se aprecia a 
propósito de un amparo en razón de una adolescente que fue suspendida de 
la unidad educativa “La opinión de los niños, niñas y adolescentes, en razón a 
la orientación anterior, no constituye medio de prueba, a tal efecto, no resulta 
valorable como probanza por quien suscribe, sin embargo, resulta vital deno- 
tar, que el ser oído, es un derecho que posee todos los niños, niñas y adoles- 
centes, consagrado en el artículo 80 de la Ley Orgánica para la Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes, que como sujetos de derecho, les permite dar su 
impresión acerca de su situación personal, muy especialmente con respecto 
a la litis planteada, por lo tanto es apreciada por esta Sentenciadora, al ser 
demostrativa de la condición física, psíquica y emocional, en que se encuentra 
la adolescente de autos, e incluso, de cómo el proceso instaurado ha influido 
en su esfera subjetiva, considerándose entonces de suma importancia, para 
dictar una decisión acorde con su interés superior”. Se aprecia un caso donde 
en atención a la opinión de la adolescente se admite que es factible adjudicar 
la custodia de la adolescente a una persona distinta al tutor”. 


% Véase: Orientaciones sobre la garantía del derecho humano de los niños, niñas y adolescentes a 
opinar y ser oídos en los procedimientos judiciales ante los Tribunales de Protección, Tribunal 
Supremo de Justicia, Sala Plena, 25-4-07 (GO 38.705 de 14-6-07); Duguc PineDA, Enrique: Notas 
sobre el acto procesal de oír la opinión de los niños, niñas y adolescentes. En: La garantía del 
derecho de los niños, niñas y adolescentes a opinar y ser oídos en los procedimientos judiciales. 
Recopilación de aportes para la formación en el ámbito judicial. Caracas, Tribunal Supremo 
de Justicia y Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), 2008, pp. 69-94. Véase 
también: Reglamento para el uso de la cámara de Gesell de los Tribunales de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescente, dictado por el TS] el 30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09), relativo a un sistema 
de entrevista, comunicación y grabación por un espacio debidamente acondicionado (art. 2) que 
pretende promover y asegurar la intimidad de las opiniones necesarias que deben expresar los 
niños y adolescentes (art. 3); debe ser solicitada (art. 6); Véase: TSJ/Sala Constitucional, Sent. 
390 del 1-4-05, J.R.G., T. 221, pp. 57-62, el Tribunal se apartó infundadamente de la opinión de 
las niñas quienes tienen derecho conforme al artículo 12 de la Convención de los Derechos del 
Niño a expresar libremente su opinión en los asuntos que los afecten, instrumentos con rango 
constitucional de conformidad con el artículo 23 de la Constitución y que es desarrollado en los 
artículos 8 y 80 de la LOPNA. (véase especialmente pag. 61); TS]/SConst., Sent. 1953 de 25-7-05; 
TSJ/SPA, Sent. 01196 del 25-11-10, “Por tanto, en todo convenio en el cual se pretenda acordar 
la residencia del niño o del adolescente debe garantizársele el ejercicio personal de su derecho a 
opinar y a ser escuchado, ya que se trata de la toma de una decisión que afecta directamente sus 
intereses” (en el mismo sentido: TSJ/SPA, Sent.00114 de 3-2-10). 

9 


á 


Juez del Tribunal Tercero (3°) de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del Tribunal 
de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Sent. 17-2-11, http://apure.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2011/febrero/2461-17-AP51-0-2011-001139-PJo552011000014.html. 


9% TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12, “se violaron los derechos constitucionales a la adolescente, al 
obligarle a permanecer en un hogar y con una familia que para ese momento no deseaba estar, 
sin valorar sus sentimientos y su voluntad...esta Sala declara la nulidad de cualquiera actuación 
judicial que tenga por objeto el traslado forzoso de la actual adolescente a la que se refiere el caso 
al hogar del tutor interino...se ordena al órgano competente del Tribunal de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes que conozca de la causa escuchar nuevamente a la adolescente, ...a tales 
efectos deberá ordenar la elaboración de un informe integral y cualesquiera otras diligencias que 
estime pertinentes, para que con base en la doctrina expuesta y con las resultas de los actos que 
se ordenan practicar, decida si procede el otorgamiento de la custodia que se discute a la quejosa”. 
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Ciertamente existen instrumentos normativos que amparan la minoridad, 
tales como la Constitución” (arts. 75, 78 y 79), Convención de los Derechos 
del Niño”, la Declaración de los Derechos del Niño”, la LOPNNA*”, CC®, 
entre otros'”. LA LOPNA de 1998 en su Exposición de Motivos”, señalaba 
que dicha normativa pretende una protección “integral”*” de la minoridad por 


97 Véase: Rico Pérez, Francisco: La Protección de los Menores en la Constitución y en el Derecho Civil. 
Madrid, edit. Montecorvo S.A., 1980; Arcon YusTas, María Fuencisla: La protección de los derechos 
del niño en la Constitución española y en las constituciones de nuestro entorno. En: El menor y 
la familia: Conflictos e implicaciones. Jesús Robrícuez Torrente (editor). Madrid, Universidad 
Pontificia Comillas, Instituto Universitario “Matrimonio y Familia”, Nueva Serie III, 1998, pp. 
189-207; WiLLs Rivera, Lourdes: Protección de los derechos constitucionales de la familia. En: 
Revista de la Fundación Procuraduría General de la República N° 20, Caracas, 1998, pp. 107-133; 
DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: La protección constitucional de los incapaces. En: temas de 
Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Colección Libros Homenaje 
N° 7. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 620-630. 


9 Asamblea general de la ONU el 20-11-89. G.O. 34.451 del 29-8-90. Véase: Guerra, Víctor Hugo: 
La Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño (CDN) y sus relaciones con el 
ordenamiento jurídico venezolano. Especial Referencia al Derecho Internacional Privado. En: De los 
menores a los niños una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto 
de Derecho Privado, 1999, pp. 171-220; SaLaDO Osuna, Ana: La Convención sobre los Derechos del 
Niño. Las obligaciones asumidas por los Estados. En: Los Derechos de la Infancia y de la Adoles- 
cencia. Primeras Jornadas sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. España, Mira 
Editores, 2000, pp. 19-60. 


22 Asamblea general de la ONU el 20-11-59. 


10° Con anterioridad a dicha ley existía la Ley Tutelar de Menores que consagraba normas protectoras 
de la minoridad. 


101 Algunas de sus normas todavía están vigentes por ejemplo en materia de tutela, emancipación y 
algunas de patria potestad (representación y administración). 


122 Vale citar entre otros la LPFMP y la LORC. 


193 Indica la Exposición de Motivos: “La doctrina de la protección integral rompe con la doctrina de 
la situación irregular y obliga a repensar profundamente el sentido de las legislaciones para la 
infancia, convirtiéndolas en instrumentos eficaces de defensa y promoción de los Derechos Humanos 
específicos de todos los niños y adolescentes no solamente menores.”... “En el paradigma de la situa- 
ción irregular <<los menores son una suerte de categoría residual respecto a la categoría infancia, 
resultado de la marginación social. Son aquellos niños y adolescentes que tienen necesidad de tutela 
o de medidas socio-educativas porque no han gozado, como los niños y adolescentes sólidamente 
insertos en el sistema escuela-familia, de los derechos fundamentales que las Constituciones reco- 
nocen»>. Se establece entonces, en el universo de la infancia, diferencias entre los sectores incluidos 
y excluidos en la cobertura de las políticas básicas: a los incluidos se les llama niños, adolescentes, 
jóvenes y a los excluidos, menores.” Por nuestra parte, reiteramos nuestro comentario realizado 
supra, según el cual pensamos que la referencia a “menor” no tiene connotación despectiva 
alguna pues simplemente se refiere a quien no ha alcanzado la mayoridad. No creemos que un 
nuevo sistema de protección integral tenga su base en una terminología enteramente jurídica y 
mucho menos que eso sea la causa de la situación social y jurídica de los “menores de edad” o de 
la desprotección de la “niñez o la adolescencia”. 


"4 Véase: Bualz Varera, Yury Emilio: Introducción a la doctrina de la protección integral de los niños. 
En: Introducción a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Caracas, Uni- 
versidad Católica Andrés Bello, 2000, pp. 9-26; Buaiz Varera, Yury Emilio La Convención sobre los 
Derechos del Niño: Principio del fin de la doctrina de situación irregular. En: Derechos del Niño. 
Textos básicos. Caracas, UNICEF, 1996, pp. 99-111; CORMIELES, Cristóbal: Los Principios de la doc- 
trina de la protección integral y las disposiciones directivas de la Ley Orgánica para la Protección 
del Niño y del Adolescente. En: Introducción a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del 
Adolescente. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2000, pp. 39-64; Sena Morares, Edson. 
La Protección Integral. En: Derechos del Niño. Textos Básicos. Caracas, UNICEF, 1996; MORAIS 
DE GUERRERO, María Gracia: La doctrina de la protección integral, base para un cambio legislativo. 
En: De los Menores a los Niños, una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Instituto de Derecho Privado, 1999, pp. 221-235. 
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oposición a la vieja doctrina de la “situación irregular” derivada de un “cambio 
de paradigma”. Aunque ciertamente la protección a la infancia precisa de algo 
más que una distinción terminológica y una nueva normativa. 


El menor de edad tiene a su favor toda la protección jurídica en cuanto a de- 
rechos que tiene la persona en general. La LOPNNA en su Título II, “Derechos, 
Garantías y deberes” (arts. 10 y ss.) señala un considerable número de derechos 
del niño entre los que cabe mencionar a titulo enunciativo por ejemplo la vida, 
la intimidad, la privacidad, el honor, la educación, salud, ser criado por sus 
progenitores, etc. Cualquier derecho inherente a la persona es predicable 
respecto del menor, algunos más susceptibles en razón de su delicado status. 


Todo sujeto es titular de deberes y derechos, ello es correlativo a la noción 
de persona'”, por lo que al menor -como es natural- le alcanzan los mismos 
deberes que a cualquier persona. Sin embargo, la LOPNNA enumera expresa- 
mente los deberes'” del menor en el artículo 93, lo que para algunos no deja 
de ser novedoso'”. Pero la verdad es que así como acontece con los derechos, 
cualquier enumeración con relación a los deberes presenta un carácter mera- 
mente enunciativo, porque los deberes son correlativos a los derechos y por 
tanto cuantiosos, situación de la que obviamente no escapa el menor por su 
innata condición de persona. 


105 Véase: VARELA CÁCERES, Introducción..., pp. 151-153; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Consideraciones sobre los 
principios..., pp. 202-219; WiLLs, Derechos..., pp. 29-41; RENGIFO CAMACARO, Ob. cit., pp. 401-445; 
GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 176-182. 


1% Véase: Convención Americana, art. 32. 


17 Véase; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Consideraciones sobre los principios..., pp. 219 y 221; WiLLs, Derechos... 
PP. 42 y 43; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 182-184. 

198 Véase: Wis, Derechos..., p. 42, la consagración expresa de los deberes es ciertamente una nove- 
dad en el derecho venezolano, aunque el deber de los hijos de honrar y respetar a sus padres se 
consagrados en todos los CC de Venezuela. 
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CAPÍTULO XVI. LA PATRIA POTESTAD" 


1. Noción” 

El concepto de patria potestad ha evolucionado desde la época del Derecho 
Romano hasta la actualidad?. Antiguamente la patria potestas se configuraba 
como el poder paterno*, pero la institución se concibe modernamente a favor 
y en interés exclusivo del hijo; siendo más una función obligatoria que un 
derecho de los progenitores?; como un officium de los padres en interés del 
hijo*. Es por encima de todo una institución al servicio de los propios meno- 
res; pensada en su provecho y para su desarrollo integral”. El término “patria 


1 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Innovaciones de la Reforma de la LOPNA en materia 
de patria potestad. En: Revista de Derecho N° 28, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, 
pp. 131-182; WiLLs Rivera, Lourdes: La patria potestad en la LOPNA. Caracas, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Universidad Central de Venezuela, 2010; Castán VÁZQUEZ, J.M.: La Patria 
Potestad. Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado, 1960; FERNÁNDEZ RoDríGUEZ, Rafael: La patria 
potestad. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socieconómi- 
cas, 1970; ANGELO COMNENO, Mario Bernardo: La patria potestà. Roma Arti Grafiche ed. A. Urbinati, 
1955; BRUNETTI, Raffaele: Patria Potestá e Tutela. Nella Giurisprudenza. Padova, edizioni Cedam, 
1970; López DEL CARRIL, Julio: Patria potestad, tutela y curatela. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 
1993. Véase aunque con anterioridad a la LOPNNA de 2007: Código Civil de Venezuela. Artículos 
261-280. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
Instituto de Derecho Privado, 2007; Morales, Georgina: Las relaciones paterno-filiales bajo el 
régimen de la patria potestad en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 
En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis AGUILAR GORRONDONA. Colección Libros 
Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, 
Vol. I, pp. 781-824 (también en: MoraLes, Georgina: Temas de Derecho del Niño. Instituciones 
familiares en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Caracas-Valencia- 
Venezuela, Vadell Hermanos Editores, 2002, pp. 105-141); WiLLs RIVERA, Lourdes: Atribución, 
ejercicio y extinción de la patria potestad. En: XV Jornadas Dr. J.M. Domínguez Escovar. Derecho 
de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de enero de 1990. Barquisimeto, Diario de Tribunales, 1990, pp. 
133-158; REYNA DE Roche, Carmen Luisa: Patria Potestad y Matricentrismo en Venezuela. Estudio 
de una disfuncionalidad. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1991; AMEZQUITA DE ALMEIDA, 
Josefina: Lecciones de Derecho de Familia: De la patria potestad a la autoridad compartida de los 
padres. Bogotá, Temis, 1980; Calvo Baca, ob. cit., pp. 83-88; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 
223-274; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 191-245; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 301-347; LA ROCHE, 
ob. cit., pp. 85-124; OcHoA Gómez, Derecho..., pp. 497-568; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., pp. 133-142; 
ZerPa, Derecho..., pp. 125-157; RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 337-357; PEÑARANDA QUINTERO, Derecho..., pp. 
249-287; Pores DE GRACIOTTI y otros, Ob. cit., pp. 231-264. 


? Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 132-139. 


3 


4 


5 


6 


7 


SERRALTA MASSONNIER, Andrés: Patria potestad, www.monografias.com/trabajos/patriapotestad/ 
patriapotestad.shtml. 


HATTENHAUER, Ob. cit., p. 157; NARANJO OcH0A, ob. cit., pp. 231 y 232, indica que patria potestad, 
significa “el poder del padre”. Posteriormente evolucionó y pasó a ser un deber del padre ejercido 
en función e interés del hijo. El término potestad alude a un poder-deber o a una función ejercida 
en interés de otro. 

Baquiro, Edgar y Rosalía BuENRosTRO: Derecho de Familia y Sucesiones. México, edit. Harla, 1996, 
p. 225. 

Véase: De Cossío Martínez, Manuel: Las medidas en los casos de crisis matrimonial. Madrid, 
McGraw-Hill, 1997, p. 11; Díaz-AMBRONA BARDAJÍ y otros: Curso sobre la protección jurídica del 
menor. Madrid, edit. Colex, 2001, p. 431. 


SERRANO ALONSO, Ob. cit., p. 395. 
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potestad”, recibe distintas denominaciones en otras legislaciones*, pero tal 
expresión se mantuvo en la LOPNNA de 2007, aunque las denominaciones 
no son particularmente relevantes?. 


La patria potestad es el régimen de protección de los menores no emancipa- 
dos cuyo cuidado se encuentra atribuido a los progenitores. En efecto, siendo 
los padres, los protectores primarios o naturales del hijo menor de edad, la 
institución de la patria potestad es el régimen por excelencia al cual debe estar 
sometido primigeniamente el niño o adolescente. Se trata en esencia de una 
figura que responde al Derecho natural pues el ordenamiento simplemente le 
da forma en un régimen al afecto y protección que por esencia y naturaleza 
reclama el niño de sus progenitores. 


El art. 347 de la LOPNNA indica que “se entiende por Patria Potestad el 
conjunto de deberes y derechos del padre y la madre en relación con los hijos 
e hijas que no hayan alcanzado la mayoridad, que tiene por objeto el cuidado, 
desarrollo y educación integral de los hijos e hijas”. Seguidamente el art. 348 
eiusdem alude al contenido o atributos de la misma, señalando que comprende 
la Responsabilidad de Crianza, la representación y la administración de los 
bienes de los hijos e hijas sometidos a ella. A estos atributos que completan 
la protección personal y patrimonial del menor nos referiremos infra”. 


La idea de igualdad entre hombre y mujer, se dejó sentir en la Reforma 
del CC de 1982 en materia de patria potestad pues el carácter prioritario del 
padre, cede a favor de ambos progenitores”, para algunos inclusive a costa 
del propio interés del menor”? . La Reforma de la LOPNNA de 2007 acentúa 
dicha igualdad respecto de los progenitores según veremos, en materia de 
ejercicio, al margen de la conveniencia de ello para el menor”. 


$ Véase: BeLLuscio, Augusto Cesar: Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, edit. Astrea, 7* 
edic., 2002, T. II, p. 353. 


2 Véase: Díaz-AMBRONA BARDAJÍ y otros, ob. cit., p. 54, a la expresión “patria potestad” originada en 
el derecho romano, se le ha objetado que no limita el contenido de la institución. Sin embargo, 
la doctrina no ha recibido con general aceptación el cambio terminológico por considerar que lo 
importante no es la denominación que se dé a una institución jurídica sino como se encuentra 
regulada y su sintonía con el acontecer social. 


1° Véase infra XVI.4. 


1 


Sobre la evolución de la institución a favor de la igualdad de los progenitores, véase HATTENHAUER, 
ob. cit., pp. 160 y ss.; ABREU BURELLI, Alirio: Las disposiciones del Código Civil atinentes a la mi- 
noridad, patria potestad, guarda, tutela y regímenes de administración de bienes de menores. En: 
Derecho de Menores en Venezuela, Publicación N° 11. Caracas, Despacho del Fiscal General de 
la República, Instituto de Estudios Superiores del Ministerio Público, 1985, p. 41, En Venezuela 
la reforma del Código Civil transformó sustancialmente el concepto y alcances de la patria potes- 
tad, al quitarle la rigidez que la convertía en autoridad despótica del padre, herencia del derecho 
romano, para convertirla como en efecto es actualmente, una institución en beneficio del hijo y 
de la familia. 


Pues no siempre dicha igualdad se presenta como lo más favorable al hijo. Véase: REYNA DE ROCHE, 
Carmen Luisa: El Ejercicio Conjunto de la Patria Potestad. En: Revista de Derecho Privado N° 1-1. 
Caracas, Servicio Gráfico Editorial S.A., enero-marzo 1983, Año 1, N° 1, pp. 154 y ss. la cual se 
atribuyó la patria potestad a ambos progenitores, se puso por encima del interés del menor la 
igualdad de hombre y mujer, lo cual ciertamente representará problemas en caso desacuerdo. 


13 Véase infra XVI.3. 
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2. PRINCIPIOS 

La doctrina se ha referido a ciertos principios relativos a la patria potestad'*; 
La patria potestad es exclusivamente un régimen de protección al hijo, aun 
cuandotambién resultan beneficiados los padres, los terceros y hasta el Esta- 
do'*. El hijo menor como principal beneficiado de la institución es una idea 
que acompaña la evolución de la misma. 


La patria potestad sólo se aplica a los menores no emancipados”%, pues si 
un adulto se encuentra sometido al cuidado de los progenitores estaremos 
ante un régimen de tutela. Es necesario recalcar que en nuestro ordenamiento 
la patria potestad supone la atribución de tal régimen de protección única y 
exclusivamente a los progenitores pues si el cuidado del menor se atribuye 
a otras personas estaremos en presencia de otro régimen de protección, por 
ejemplo si se trata de los abuelos la institución pertinente en primer término 
será la tutela.” 


La patria potestad es el régimen que ofrece mayores garantías para la pro- 
tección de los menores no emancipados porque cuenta con el concurso de los 
progenitores, que son los protectores naturales de estos.'* La ley presume que 
ninguna otra persona tendría un afecto natural de tal magnitud como el de 
los progenitores por ello cuando el cuidado del menor lo asume un tercero, la 
Ley carga el procedimiento de formalidades basadas en cierta desconfianza 
(salvo los abuelos quienes están exonerados de la constitución de garantía 
y discernimiento). Sin embargo, esa presunción relativa a que los padres 
son los mejores protectores de sus hijos puede ser desvirtuada por la propia 
conducta de aquellos, a saber en supuestos que configuran la privación de la 
patria potestad. 


Como institución básica del orden social-familiar, la patria potestad es de 
orden público. De ello se desprende su intransmisibilidad, irrenunciabilidad e 
imprescriptibilidad.'? Se trata de una institución sustraída del principio de la 
autonomía de la voluntad por lo que la participación de la voluntad acontece 
en la medida que la ley lo permita”. 


14 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 229-234; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 138 y 139. 


15 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 229-231; TS]/SConst., Sent. N° 284 de 30-4-14, a patria potestad 
constituye una institución particular en cuya vigencia el estado se encuentra especialmente inte- 
resado, siendo la regla generalizada el que todos los niños, niñas y adolescentes estén sometidos 
a ella y sólo de manera excepcional se encuentren sujetos a un régimen distinto. 


16 Tbid., pp. 234 y 235. 
17 Véase: BAQUEIRO y BUENROSTRO, Derecho de Familia..., p. 227, refieren contrariamente que en el 


Derecho mexicano se prevé que “son sujetos activos de la patria potestad, los ascendientes: padre 
y madre y falta de ambos, los abuelos.” 


18 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 234 y 235. 


12 Véase: Diez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 285; Diaz-AMBRONA BARDAJÍ y otros, Ob. cit., pp. 53 y 54; 
LÓPEZ DEL CARRIL, Patria..., pp. 23-27; De Cossío MARTÍNEZ, ob. cit., p. 11; CAsTILLO MARTÍNEZ, Carolina 
del Carmen y otros: Curso Básico de Derecho de Familia y Sucesiones. Valencia-España, Editorial 
Práctica de Derecho, 2005, pp. 162 y 163. 


22 Véase: De Frerras DE GOUVELA, La autonomía..., pp. 162-166. 
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3. TITULARIDAD Y EJERCICIO?" 

3.1. Diferencia: Se afirma que existe una profunda confusión generalizada 
entre “titularidad” y “ejercicio” de la patria potestad tal vez debido a la falta 
de tradición entre estos dos conceptos o tal vez a la falta de debate teórico 
práctico; confusión que se refleja en el propio texto de la ley.” La “titularidad” 
supone para el progenitor tener asignado para sí legalmente la patria potestad 
con las potestades que de ella derivan. Por su parte, el “ejercicio” como su 
denominación lo denota implica la posibilidad efectiva de ejercer tales potes- 
tades, esto es no estar incurso en una circunstancia que le impida concretar o 
hacer efectivo el régimen no obstante tener a su favor la titularidad. 


Señala Bossert y Zanoni: “Titularidad y ejercicio, la diferencia entre estos 
dos conceptos no parece fácilmente precisable. Sin embargo es posible advertir 
que la titularidad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden a los 
padres y el ejercicio es la facultad de actuar concretamente en virtud de esos 
derechos-deberes”. La regla es que quien tenga la titularidad tiene el ejercicio 
de la patria potestad, salvo que esté inmerso en una de las causas de exclusión 
del ejercicio. La titularidad de la patria potestad no confiere al padre o a la 
madre el ejercicio actual de la misma, sino que simplemente le da la posibili- 
dad del mismo. Es pues condición necesaria, pero no suficiente, para ejercer 
la patria potestad tener la titularidad”. Para tener la titularidad la asignación 
que concede la ley no puede haberse perdido por privación o por extinción. 
Por su parte el ejercicio de la patria potestad es la realización material de las 
funciones específicas que integran la función genérica parental. Ejerce la 
patria potestad quien vela por sus hijos, los tiene, los alimenta, los forma, los 
representa o administra sus bienes.” 


Pero hay circunstancias fácticas o jurídicas que impiden dicho ejercicio. La 
exclusión del ejercicio es denominada por La Roche “suspensión” y la define 
como una interrupción espontánea, automática, de hecho, como resultado de 
ciertas condiciones y circunstancias que afectan el ejercicio de la misma y que 
impiden a los padres ejercer esa institución. Cita como ejemplos precisamente: 
el entredicho, el ausente, el no presente. Cuando cesan las causas nuevamente 
el padre ejerce la patria potestad.’ Se trata de circunstancias que impiden 
ejercer las funciones inherentes a la patria potestad sin que medie maltrato 
o abandono, a diferencia de las circunstancias que constituyen causales de 
privación de la patria potestad”. 


21 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 139-173. 


2 García Pastor, Milagros: La situación jurídica de los hijos cuyos padres no conviven: Aspectos 
personales. Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 158. El comentario es perfectamente aplicable al caso 
venezolano según se evidenciaba del artículo 350 de la LOPNA de 1998. 


23 BossERT y ZANNONI, Ob. cit., pp. 524 y 525. 


24 Macaz SANGRO, Carlos: La patria potestad en los pleitos matrimoniales. En: El menor y la familia. 
Conflictos e implicaciones. Nueva Serie III. Madrid, Universidad Pontificia Comillas / Instituto 
Universitario “Matrimonio y Familia”, 1998, p. 103. 


25 La Roche, ob. cit., p. 115. 


26 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 158; TSJ/SCC, Exe. 000065 de 18-2-11; Tribunal Superior 
Primero (1%) del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción internacional, 
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La LOPNNA de 2007 señala que la “titularidad” y el “ejercicio” de la patria 
potestad corresponde a ambos progenitores tanto en la filiación matrimonial 
como en la filiación extramatrimonial, guiándose en caso de inconvenientes 
por una suerte de práctica que pudiera ser solventada a todo evento por el 
respectivo Juzgador (arts. 3497 y 350”). 


La ley atribuye un ejercicio conjunto según indicamos tanto en materia de 
filiación matrimonial como extramatrimonial. Ello no deja de tener complica- 
ciones prácticas, sin embargo, la doctrina admite una suerte de consentimiento 
tácito de uno de los progenitores respecto del que asume cierto protagonismo 
o la realización del acto. Se afirma así que no obstante el término conjun- 
tamente empleado por la ley, debe entenderse que la actuación habrá sido 
realizada en forma conjunta por ambos progenitores aunque la manifestación 
de voluntad expresa o tácita de uno sea anterior al otro; ello no contradice 
conceptualmente el principio de ejercicio conjunto, ya que la iniciativa puede 
corresponder en los hechos, a un sólo progenitor, pero en el plano jurídico 
el acto se presume realizado por ambos, ya que se parte de la existencia del 
consentimiento del otro progenitor.” Tal es el sentido de la ley cuando alude 
a considerarse la práctica que se ha venido dando al respecto. 


En caso de divorcio de conformidad con el artículo 351% ejusdem, la situa- 
ción se mantiene salvo que el mismo tenga lugar por las causales 4 y 6 del 


Sent. 3-12-12, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2012/diciembre/2454-3-AP51-R-2012-018942- 
PJo562012000018.html “la exclusión es distinta a la privación o a la extinción, pues se refiere 
solamente al ejercicio de la patria potestad del progenitor que no puede cumplir con sus deberes 
y facultades”; TSJ/SConst., Sent. N° 284 de 30-4-14, aparte de la cesación por causa de extinción 
y privación de la patria potestad, existe una figura intermedia que admite la posibilidad de su 
ejercicio de manera unilateral, por parte de un solo progenitor, por causas específicas. 


27 “Titularidad y ejercicio de la Patria Potestad La Patria Potestad sobre los hijos e hijas comunes 
habidos durante el matrimonio y uniones estables de hecho que cumplan con los requisitos es- 
tablecidos en la Ley, corresponde al padre y a la madre y la misma se ejerce de manera conjunta, 
fundamentalmente en interés y beneficio de los hijos e hijas. En caso de desacuerdo respecto a 
lo que exige el interés de los hijos e hijas, el padre y la madre deben guiarse por la práctica que 
les haya servido para resolver situaciones parecidas. Si tal práctica no existe o hubiese dudas 
sobre su existencia, cualquiera de ellos o el hijo o hija adolescente puede acudir ante el Tribunal 
de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, de conformidad con lo previsto en el Parágrafo 
Primero del artículo 177 de esta Ley”. 


00 


28 “Titularidad fuera del matrimonio y de las uniones estables de hecho En los casos de hijos e 


hijas comunes habidos fuera del matrimonio o de las uniones estables de hecho que cumplan con 
los requisitos establecidos en la Ley, la Patria Potestad corresponde y la ejercen conjuntamente 
el padre y la madre. Cuando el padre y la madre ejerzan de manera conjunta la Patria Potestad, 
los desacuerdos respecto de los hijos e hijas se resolverán conforme con lo previsto en el artículo 
anterior”. 


22 Tupares, Trina: Algunas Consideraciones sobre el Ejercicio conjunto de la Patria Potestad (Art. 
261 Código Civil). En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Universidad del 
Zulia, N° 70, enero-julio 1993, pp. 69 y 70; La Roche, ob. cit., p. 95. De allí que se admita que un 
progenitor carecerá de facultad de formular oposición después de su expresión coincidente con 
lo dispuesto por el otro, aunque no sean simultáneamente ni contenidas en un sólo instrumento 
tales expresiones de voluntad; WiLLs RIVERA, La patria..., p. 589, potestad conjunta no significa 
necesariamente actuación conjunta pues ello haría inviable la solución de problemas que precisan 
solución rápida. 


en 
o 


“Medidas en caso de divorcio, separación de cuerpos y nulidad del matrimonio. 
En caso de interponerse acción de divorcio, de separación de cuerpos o de nulidad de matrimonio, 
el juez o jueza debe dictar las medidas provisionales, en lo referente a la Patria Potestad y a su 
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artículo 185 del CC, relativas a corrupción y farmacodependencia, en cuyo 
caso aunque la respectiva norma alude a “extinción” pensamos que debe en- 
tenderse “privación” dado el carácter irreversible de la primera, son pena de 
inconstitucionalidad*' (amén de ser consecuente con la “privación” que dichas 
causales propician en un juicio autónomo” y respecto del cual se admite la 
restitución); los progenitores acordaran con la aprobación del juez lo relativo 
a la custodia, régimen de convivencia y obligación de manutención3. 


3.2. Titularidad. Pérdida 
Ahora bien, en cuanto a la titularidad, cabe distinguir la pérdida de la misma, 
bien sea por privación o por extinción. La privación tiene carácter temporal, 
toda vez que el progenitor afectado puede ser rehabilitado (restitución) previo 
procedimiento judicial; mientras que la extinción presenta carácter definitivo 
e irreversible? la privación generalmente precisa de una decisión judicial 
aunque sea como antecedente de un efecto automático de ley; la extinción 


contenido, particularmente en lo que concierne a la Custodia, al Régimen de Convivencia Familiar 
y a la Obligación de Manutención que deben observar el padre y la madre respecto a los hijos e 
hijas que tengan menos de dieciocho años y, a los que, teniendo más de esta edad, se encuentren 
con discapacidad total o gran discapacidad, de manera permanente. En todo aquello que proceda, 
el juez o jueza debe tener en cuenta lo acordado por las partes. Parágrafo Primero. Cuando el 
divorcio se solicita de conformidad con la causal prevista en el artículo 185-A del Código Civil, 
los cónyuges deben señalar quién ha ejercido la Custodia de los hijos e hijas durante el tiempo 
que los padres han permanecido separados o separadas de hecho, así como la forma en que se 
viene ejecutando la Obligación de Manutención y el Régimen de Convivencia Familiar, todo lo 
cual debe ser tomado en cuenta por el juez o jueza a los fines consiguientes. Parágrafo Segundo. 
Si el divorcio o la separación de cuerpos se declara con lugar, con fundamento en alguna de las 
causales previstas en los ordinales 4° y 6° del artículo 185 del Código Civil, se declarará extinguida 
la Patria Potestad al o la cónyuge que haya incurrido en ellas, sin que por ello cese la Obligación 
de Manutención. En este supuesto, la Patria Potestad la ejercerá exclusivamente el otro padre o 
madre. Si éste se encuentra impedido o impedida para ejercerla o está afectado o afectada por 
privación o extinción de la misma, el juez o jueza abrirá la Tutela y, de ser el caso, dispondrá la 
colocación familiar” 


3? Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 146-148; DOMINGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., 
pp. 146, 154-156. 
32 Véase: LOPNNA, art. 352, letras d y f. 


33 Siendo estas tres instituciones fundamentales en materia de patria potestad. Véase nuestro trabajo: 
Las tres instituciones familiares claves en materia de niñez y adolescencia. En: Revista de Derecho 
de la Defensa Pública N* 1, Caracas, 2015, pp. 49-67, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/ 
artic/texto/RDEFPUB/1/rdefpub 2015 1 49-67.pd. 


Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 0018 de 27-1-11, “entre la privación y la extinción de patria potestad 
existen notables diferencias que las hacen merecer un tratamiento diferente en cuanto a recursos 
extraordinarios de impugnación se refiere. Esas diferencias son: 1) los efectos de la extinción son 
definitivos por cuanto afectan a la titularidad de la patria potestad, en cambio, los de la privación 
no lo son, pues afectan sólo el ejercicio de la patria potestad y no la titularidad, es por ello que el 
titular afectado por la privación puede solicitar que se le restituya el ejercicio; 2) la privación puede 
ser presupuesto para la extinción, pues una de las causas de ésta es la reincidencia en cualquiera 
de las causales de aquella. De manera que la extinción constituye una figura de mayor entidad que 
la privación, dado que afecta a la institución de la patria potestad en forma definitiva, a diferencia 
de la privación que es temporal”; TSJ/SCC, Exe. 000065 de 18-2-11, h “es necesario señalar, que 
en nuestro ordenamiento jurídico la patria potestad se pierde por extinción y por privación, esta 
última es la pérdida de la titularidad que tiene el progenitor por conductas u omisiones graves 
que atentan contra el infante o el adolescente. En cambio, la exclusión se refiere a la suspensión 
del ejercicio de la patria potestad debido a que el padre no puede ejercerla por encontrarse en una 
situación de hecho que le impide hacerlo, sin que ello afecte la titularidad de la patria potestad, 
pues, aun cuando no la ejerza, LA MANTIENE. Por tanto, la exclusión es distinta a la privación 


3 


pd 
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procede en principio ope legis o de derecho? aunque el artículo 357 de la 
LOPNNA aluda a que el Tribunal de protección decidirá lo relativo a “priva- 
ción, extinción y restitución”, pero ello solo puede interpretarse en el sentido 
de que dicha extinción se preste excepcionalmente a discusión como sería 
determinado caso de reincidencia. La extinción según indicamos, implica la 
pérdida de la titularidad de la patria potestad en forma definitiva. 


3.2.1. Extinción: Supone la pérdida de la patria potestad en forma irreversi- 
ble, esto es no susceptible de rehabilitación porque se trata de circunstancias 
con carácter definitivo. La patria potestad puede extinguirse “a parte filii” (por 
causa del hijo) o “a parte patris” (por causa del padre o de la madre). 


1. La titularidad de la patria potestad se extingue “a parte filii” por tres 
causas: muerte, mayoridad o emancipación del hijo. 


2. La titularidad de la patria potestad se extingue “a parte patris” también 
por tres causas: (muerte, reincidencia o consentimiento en la adopción). 


El art. 356 de la LOPNNA enumera las causas de extinción de la patria po- 
testad. Con anterioridad a la LOPNA de 1998 no se indicaban expresamente 
las causas de extinción". El referido artículo hace referencia a las siguientes: 
a) Mayoridad del hijo (CC, art. 18), b) Emancipación del hijo?, c) Muerte del 
padre, de la madre o de ambos, d) Reincidencia en cualquier de las causales 
de privación de la patria potestad, previstas en el artículo 352 de esta Ley**, 
e) Consentimiento legal para la adopción de hijo, excepto cuando se trate 
de la adopción del hijo por el otro cónyuge. Agrega la norma: “En los casos 
previstos en las letras c), d) y e), la patria potestad puede extinguirse respecto 
a uno solo de los padres.”32 


A la enumeración del artículo 356 de la LOPNNA relativa a las causas de 
extinción de la patria potestad debemos agregar la muerte del hijo y la nulidad 
de la adopción. La extinción se caracteriza por su carácter definitivo e irrever- 


o a la extinción, pues, se refiere solamente al ejercicio de la patria potestad del progenitor que no 
puede cumplir con sus deberes y facultades” (Destacado original). 


35 Véase: La Roche, ob. cit., pp. 114 y 115 y 123; Marín ECHEVERRIA, ob. cit., p. 163; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Ensayos..., pp. 143 y 144. 

Véase: Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
Estado Lara, Juez N* 1, Sent. 15-4-05, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/645-15-KHo7- 
Z-2001-000265-.html “...Por primera vez el legislador ha consagrado la extinción de la patria 
potestad, cuyos supuestos si habían sido considerados por la doctrina; al respecto su artículo 356 
enumeró los supuestos de extinción de la patria potestad...”. 


37 Ala mayoridad y emancipación del hijo debe agregarse la muerte del hijo como forma de extinción 
de la patria potestad por causa de éste. 


38 Es la única de las causas de extinción que tiene carácter sancionatorio. Esta novedad de la LOPNA 
de 1998 se presenta como un grave efecto de la conducta del progenitor, inspirado en la idea de 
que no tendría sentido discutir la titularidad de un régimen de protección que se ha visto más 
de una vez vulnerado según sentencia definitivamente firme. Medida exagerada, sobre todo si se 
considera el error en el que se incurrió al colocar la interdicción como causa de privación y no de 
exclusión del ejercicio en razón de su carácter involuntario respecto a la patria potestad. Véase: 
WiLs Rivera, La patria..., p. 657, la autora refiere que si el progenitor había sido rehabilitado “no 
parece lógico que con posterioridad puede valorarse reincidencia alguna”. 


32 Es evidente que las causas de extinción de la patria potestad que operan a causa del progenitor, 
solo tienen efecto respecto del que se trate. 
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sible. Cabe aclarar, según veremos, que la LOPNNA de 2007, en su artículo 
352, parágrafo segundo, alude a que en el caso de divorcio por las causales 
“...42 y 6° del artículo 185 del Código Civil, se declarará extinguida la Patria 
Potestad al o la cónyuge que haya incurrido en ellas...”. Sin embargo, consi- 
deramos -según veremos- que dicha expresión dado el carácter definitivo e 
irreversible de la extinción, debe ser entendida como privación*. 


3.2.2. Privación 

La privación de la patria potestad acontece cuando el progenitor incurre 
en ciertos hechos, conductas u omisiones que constituyen graves atentados 
contra la integridad física y moral del menor. Tal privación puede tener lugar 
mediante tres (3) formas: 1. por juicio principal (LOPNNA, artículo 352) 2. Por 
sentencia de divorcio o separación de cuerpos en el caso de los ordinales 4 y 
6 del art. 185 CC (LOPNNA, art 351, par 2). 3. Por sentencia penal. Veamos 
brevemente cada una de tales hipótesis por separado. 


1. Por juicio principal, esto es por el procedimiento contencioso de priva- 
ción de patria potestad cuyas causales están taxativamente consagradas en 
el artículo 352 de la LOPNA que prevé: “El padre o la madre o ambos pueden 
ser privados de la Patria Potestad respecto de sus hijos o hijas cuando: a) Los 
maltraten física, mental o moralmente b) Los expongan a cualquier situación 
de riesgo o amenaza a los derechos fundamentales del hijo o hija c) Incum- 
plan los deberes inherentes a la Patria Potestad d)Traten de corromperlos o 
prostituirlos o fueren conniventes en su corrupción o prostitución e) Abusen 
de ellos o ellas sexualmente o los expongan a la explotación sexual f) Sean 
dependientes de sustancias alcohólicas, estupefacientes o psicotrópicas u otras 
formas graves de fármaco dependencia que pudieren comprometer la salud, 
la seguridad o la moralidad de los hijos o hijas, aun cuando estos hechos no 
acarreen sanción penal para su autor o autora g) Sean condenados o conde- 
nadas por hechos punibles cometidos contra el hijo o hija h) Sean declarados 
entredichos o entredichas*' i) Se nieguen a prestarles la obligación de manu- 
tención* j) Inciten, faciliten o permitan que el hijo o hija ejecute actos que 
atenten contra su integridad física, mental o moral. El juez o jueza atenderá 
a la gravedad, reiteración, arbitrariedad y habitualidad de los hechos*”. 


4° Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 146-148. 


4 Véase nuestro comentario supra según lo que consideramos que seguirá por su naturaleza siendo 
causa de exclusión del ejercicio. 


4 Se encontraba en el art. 82 Ley Tutelar de Menores. Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 237 del 18-4-02, 
J.R.G., T. 187, pp. 734-737; AMCNAISTPNA, Sent. 29-7-04, J.R.G., T. 213, pp. 25-28, la negativa a 
prestar alimentos como causal de privación de patria potestad, supone una resistencia reiterada 
e injustificada al cumplimiento de dicha obligación, y deben agotarse previamente otras vías 
procesales con el objeto de lograr su cumplimiento. 


4 Véase: Juez Unipersonal No. 04 del Despacho del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adoles- 
centes de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 24-3-09, Exp. 13574, http://zulia.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/marzo/524-24-13574-104.html “Cabe destacar, que si bien el Juez competente 
ha de tomar muy en cuenta, para cualquier decisión en relación a la materia, la gravedad, reite- 
ración, arbitrariedad y habitualidad de los hechos; así como también, toda una gama de factores 
y de elementos, de manera que ninguna de las partes involucradas resulte perjudicada”. 
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La LOPNA de 1998 introduce a las causales consagradas en el art. 278 del 
CC las contenidas en los ords. C y J. Señalamos que la interdicción -dada su 
naturaleza- no podrá constituir causa de privación de la patria potestad sino 
que seguirá siendo por su obvia naturaleza una causa de exclusión del ejerci- 
cio, porque es involuntaria siendo ajena a la idea de maltrato o abandono y 
porque opera de derecho al margen de una declaratoria judicial de privación*. 
La causal c relativa a incumplir los deberes inherentes a la patria potestad se 
presenta tan amplia y genérica que contraría el carácter taxativo y grave de 
las causales de privación*. Pues es obvio que dada la gravedad de la materia, 
las causales de privación tienen estricto carácter taxativo*. Por otra parte 
obsérvese que las letras d y f, configuran causales de privación, en tanto que 
según indicamos impropiamente se aludió a estas como causas de “extinción” 
en materia de divorcio en el artículo 351 de la LOPNNA. 


Los legitimados activos del procedimiento están previstos en el artículo 
3537 de la LOPNNA, a saber, el otro progenitor y el Ministerio Público (de 
oficio o a petición del adolescente, parientes dentro del cuarto grado, de quien 


44 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 150 y 151. Lo absurdo se hace evidente porque ante una 
interdicción declarada dos veces operaría una causa de extinción; ciertamente que no pues las 
causas de privación son graves y voluntarias a diferencia de las de exclusión que se traducen en 
imposibilidad de hecho que produce un cese automático de las funciones; GRATERÓN GARRIDO, Ob. 
cit., p. 205, “no entendemos por qué la Ley la incluye como causa de privación, puesto que estas 
siempre han sido consideradas como sanción a los padres por incumplimiento de sus paternos”; 
WiLLs Rivera, La patria..., p. 639, si se hubiese mantenido la suspensión prevista en la legislación 
precedente ello resultaba más beneficioso al interés del hijo, pues se traduce en una justicia más 
ágil y expedita. 

45 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 147 y 148, nota 77, se citan trabajos de campo allí 
especificados que señalan que en la mayoría de los expedientes consultados se alega la referida 
causal. Aludir a un incumplimiento general de los deberes relativos a la patria potestad como es 
el caso del atributo de “administración” o “representación” no constituye la esencia del proceso en 
cuestión. De tal suerte que dicha generalidad atenta contra el principio de la tipicidad en materia 
sancionatoria; Wils RIVERA, la patria..., pp. 633 y 634, ha sido concebido en términos tan amplios, 
que podría descartar el carácter taxativo que tradicionalmente han tenido las causales de privación, 
pareciera que pudiera incluirse hechos relacionados con el atributo de la administración. 


46 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 237 del 18-4-02, J.R.G., T. 187, pp. 734-737, especialmente 736 y 737, el 
cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad se verifica mediante el hecho objetivo 
de la presencia del titular de la patria potestad en la vida de los hijos. Desestimando las causas 
subjetivas que pueden alegar los padres para justificar el incumplimiento de los deberes inherentes 
a la patria potestad. Las normas en cuestión deben ser interpretadas a favor y en interés de los 
hijos; AMCNAISTPNA, Sent. 29-7-04, J.R.G., T. 213, p. 26, las causales de privación de la patria 
potestad son taxativas, en virtud de que ésta resulta una sanción gravísima al progenitor que se 
halla incurso en la omisión de al menos una de dichas causales. Se cita decisión de la Sala Social 
del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 18-04-02. 


47 “La privación de la Patria Potestad debe ser declarada por el juez o jueza a solicitud de parte in- 
teresada. Se considera parte interesada para interponer la correspondiente acción: el otro padre 
o madre respecto al cual la filiación esté legalmente establecida, aun cuando no ejerza la Patria 
Potestad y el Ministerio Público, actuando de oficio o a solicitud del hijo o hija a partir de los doce 
años, de los y las ascendientes y demás parientes del hijo o hija dentro del cuarto grado en cual- 
quier línea, de la persona que ejerza la Responsabilidad de Crianza, y del Consejo de Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes. En todos los casos, la decisión judicial debe estar fundada en la 
prueba de una o más de las causales previstas en el artículo anterior”. Véase: TS]/SConst., Sent. 
N° 1763 de 14-8-07. 
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ejerza la responsabilidad de crianza y del Consejo de Protección*). El Juez 
no actúa de oficio. 


La privación no procede por cuestiones económicas (LOPNNA, art. 354). 
Según el art. 357 LOPNNA que la privación, extinción y restitución de la Patria 
Potestad deben ser decididas por el Tribunal de Protección de Niños, Niñas y 
Adolescentes, siguiéndose, para ello, el procedimiento contencioso previsto 
en el Capítulo IV de este título, a saber, los arts. 450 y ss.*. La rehabilitación 
está prevista en el artículo 355 eiusdem*” y supone la prueba de haber cesado 
la causa que motivó la privación. 


2. Por sentencia de divorcio o separación de cuerpos en el caso de los ordi- 
nales 4 y 6, art. 185 CC. 


El CC de 1942 en su art. 192 imponía como sanción al cónyuge que propi- 
ciaba el divorcio la privación de la patria potestad por lo que ejercía la patria 
potestad el padre que no había dado causa al divorcio. Con Reforma del CC 
de 1982 desaparece la idea de divorcio-sanción que determinaba dejar los 
hijos con el cónyuge inocente.” Y la privación sólo procede en causales sus- 
tancialmente graves, a saber, por corrupción o por adicción alcohólica u otras 
formas graves de fármaco-dependencia. Aunque la norma de la LOPNNA de 
2007 alude en su art. 351, par 2, que en tales casos “se declarará extinguida 
la Patria Potestad” señalamos que debe interpretarse que la disolución por 
tales causales al igual que el texto anterior solo debe dar pie a una privación. 
Lo contrario se presenta a todas luces inconstitucional dado el carácter irre- 
versible que reviste la extinción”. 


Por otra parte, interpretar que la LOPNNA consagra la extinción de la 
patria en el caso de dichas causales de divorcio, establecería una diferencia 


48 Véase LOPNNA, art. 160, letra k. 


49 Véase sobre el procedimiento: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 208-219; Arts. 7, num. 6 y 8, Orien- 
taciones sobre los criterios que deben ponderar los jueces y juezas de los Tribunales de Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes para ordenar la elaboración de informes técnicos a los equipos 
multidisciplinarios, dictado por el TS] el 30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09), se precisa informe 
técnico en caso de las causales a,b,c,d,e,f y j (tales informes según artículo 6 abarcan área social, 
psicológica y psiquiátrica). 

5° “El padre o la madre privados de la Patria Potestad pueden solicitar que se le restituya, después de 

dos años de la sentencia firme que la decretó. La solicitud debe ser notificada al Ministerio Público 

y, de ser el caso, a la persona que interpuso la acción de privación o al Consejo de Protección de 

Niños, Niñas y Adolescentes. El juez o jueza, para evaluar la conveniencia de la restitución de la 

Patria Potestad, debe oír la opinión del hijo o hija, la del otro padre o madre que la ejerza y la de 

la persona que tenga la Responsabilidad de Crianza del hijo o hija, según el caso. 

La solicitud de restitución de la Patria Potestad debe estar fundada en la prueba de haber cesado 

la causal o causales que motivaron la privación”. 


5! Indicaba la norma; “En los juicios de divorcio y de separación de cuerpos los hijos quedarán al 
lado del cónyuge que no haya dado causa al divorcio o la separación de cuerpos, quien ejercerá la 
patria potestad. Si la causa fuere común a ambos, el Tribunal determinará en la sentencia cuál de 
ellos debe ejercer la patria potestad...”. 

52 Véase en este sentido: DFMSC8, Sent. 9-8-83, JRG, T. 83, p. 98. 


53 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 147 y 148; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensa- 
yos..., PP. 154-156. 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 323 


injustificada con la privación de la misma por vía principal (LOPNNA, art. 
352, letras d y f), la cual es susceptible de rehabilitación**. 


3. Sentencia penal. La privación de la patria potestad, puede resultar ac- 
cesoria a una sentencia penal. El Código Penal prevé dos supuestos: cuando 
se condena a uno de los padres por la comisión de ciertos delitos contra las 
buenas costumbres y el buen orden de las familias (CP, art. 391) y cuando se 
condena a uno de los padres por el delito de abuso en la corrección o disci- 
plina o de sevicia en las familias cometidas contra el hijo siempre que el juez 
encuentre que los hechos eran habituales (CP, art. 441) 55. Así mismo, la Ley 
Orgánica de Drogas” dispone en su artículo 137 la posibilidad de privación 
de la patria potestad en los supuestos allí referidos”. 


3.3. Ejercicio. Exclusión 
Señalamos que el ejercicio supone la posibilidad concreta o efectiva de desem- 
peñar las funciones inherentes al régimen. Existen determinadas circunstan- 
cias o causas que impiden o suspenden dicha posibilidad aunque sin mediar 
perdida de la titularidad. 


Con anterioridad a la LOPNNA de 2007 se distinguía entre causas de ex- 
clusión absolutas (impiden el ejercicio mientras subsistan) y causa relativas 
(exclusión por preferencia del otro progenitor). Este último supuesto tenía 
lugar en el derogado artículo 350 de la LOPNNA de 1998 que establecía respec- 
to del ejercicio de la patria potestad en materia de filiación extramatrimonial 
una preferencia a favor de uno de los progenitores según circunstancias que 
indicaban interés o conveniencia como era el caso de la prioridad del recono- 
cimiento o que fuera conveniente a los intereses del menor*. Señalamos que 


54 Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 198, refiere que la circunstancia de que los mismos hechos 
constituyan en un caso causa de privación y en otro causas de extinción “constituye un error del 
legislador, que debe ser corregido”. 


5 En los demás casos de sentencias penales contra el hijo cabe aplicar la letra g) del art. 352 de la 
LOPNNA, relativo al juicio de privación de la patria potestad. Véase en general sobre la sentencia 
dictada en juicio penal: WiLLs Rivera, La patria..., pp. 620-629. 


5 G.O. N°? 39.510 del 15-9-10. 


37 “El padre o la madre, podrá ser privado o privada de la patria potestad, en los casos siguientes: 
1. Por el consumo habitual que pudiere comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de 
los hijos o hijas. 2. Utilicen sus hijos o hijas para cualquiera de los delitos tipificados en esta Ley 
3. Incurran en las conductas delictivas previstas en el Capítulo I del Título VI de esta Ley 4. Las 
demás previstas en la ley que regule la materia de niños, niñas y adolescentes. El procedimiento 
para privar de la patria potestad al padre o a la madre, deberá aplicarse según lo dispuesto en la 
ley que regule la materia” Obsérvese que el primero de los supuestos se contempla en la propia 
LOPNNA (art. 352, letra f) y el último simplemente constituye una remisión genérica a dicha ley 
especial. Por lo que la posibilidad sustancial de privación de conformidad a los delitos tipificados 
en dicha ley se traduce en los ordinales 2 y 3. 


00 


5% Indicaba la norma: “En el caso de hijos comunes habidos fuera del matrimonio, la patria potestad 


corresponde conjuntamente al padre y a la madre cuando la filiación se establece simultáneamente 
respecto de ambos; si la filiación se establece de manera separada, el padre que reconozca a los hijos, 
con posterioridad, compartirá el ejercicio de la patria potestad, si dicho reconocimiento se produce 
dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del respectivo hijo. En todos los demás casos, la 
titularidad de la patria potestad corresponde sólo a aquel de los padres respecto al cual se haya 
establecido primero la filiación. No obstante, el juez competente puede conferir la patria potestad 
al otro padre, si la filiación se establece con respecto a él mediante reconocimiento voluntario que 
dicho padre haga del hijo, y prueba que éste último goza, en relación con él, de posesión de estado, 
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el asunto reconocía una situación práctica que se revertía en beneficio del 
menor, porque el ejercicio automático al simple establecimiento de la filiación 
podría generar inconvenientes de orden práctico respecto de un progenitor 
que ha mostrado desinterés en tal función, amén del caso del establecimien- 
to forzoso de la filiación. Por lo que luce como un caso semejante al que la 
doctrina que comentó la Reforma de 1982 señaló en que la igualdad entre 
progenitores superó el interés del menor”. En todo caso, pensamos que de 
presentarse situaciones perjudiciales para el menor subsiste la posibilidad de 
privar además de la custodia, los atributos de representación y administración 
(CC, 267, ultimo ap.)*. 


Ahora bien, las causas de exclusión absoluta del ejercicio impiden desem- 
peñar las funciones inherentes a la patria potestad mientras subsistan, suelen 
ser impedimentos que hacen cesar automáticamente el régimen de protección. 
Ellas son referidas en el CC, art. 262: 


1. La ausencia!” (CC, arts. 420) e incluso la no presencia”. 


2. La interdicción, esto es, la sujeción del padre o la madre a tutela de en- 
tredichos% (CC, art. 262). Recordemos según indicamos supra, por su obvia 
naturaleza la interdicción tanto judicial como legal*, seguirá siendo causa 
de exclusión del ejercicio y no propiamente de privación. Ello no obstante la 
citada impropiedad de la LOPNNA en su artículo 352, letra h'%. No es lógico 
concluir que el entredicho puede “ejercer” la patria potestad mientras no 


oída la opinión del hijo y la del padre que tenía la patria potestad, y siempre que tal conferimiento 
resulte conveniente a los intereses del hijo, de todo lo cual se debe dejar constancia en el acta que 
se levante al respecto. Cuando el padre y la madre ejerzan de manera conjunta la patria potestad, 
los desacuerdos respecto de los hijos se resolverán conforme a lo previsto en el artículo anterior.” 


59 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 137-145; DOMINGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., 
pp. 160-173; REYNA DE Roche, El Ejercicio..., pp. 154 y SS. 


60 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 171 y 172. 


& Ausente es aquella persona respecto de la cual se duda de su existencia. Véase arts. 418 y ss. CC; 


infra XXIII. 


El no presente es el que no se encuentra en el país en determinado momento, pero de cuya exis- 
tencia no se duda. Véase art. 417 CC; CC; infra XXIII. 


3 La interdicción tanto judicial como legal se configura como una causa de exclusión absoluta del 
ejercicio, a pesar de la impropiedad contenida en el art. 352, letra h de la LOPNNA. Véase: Aui- 
LAR GORRONDONA, Derecho..., 12* edic., p. 313, no obstante la expresión del Código Penal creíamos 
que el entredicho legal quedaba excluido del ejercicio y no privado. La interdicción se presenta 
igualmente en otros ordenamientos como causa de suspensión, véase en el derecho mexicano, 
BAQUEIRO y BUENROSTRO, Derecho de Familia..., p. 232 y en el derecho colombiano, NARANJO OCHOA, 
ob. cit., p. 253. 


o 
e9 


ĉ+ Véase considerando una distinción entre ambos tipos de interdicción: Wıııs Rıvera, La patria..., 
pp. 622 y 638, “la privación de la patria potestad se produce ope legis, por aplicación de la pena 
accesoria de interdicción civil que necesariamente comporta” se hace innecesario un procedimiento 
posterior. Por lo que a su juicio la norma está referida a la interdicción originada por un defecto 
intelectual grave. 


65 Véase sin embargo: TSJ/SCC, Sala Civil, Exe. 000065 de 18-2-11, “El legislador patrio consagró la 


exclusión en el artículo 262 del Código Civil” (derogado parcialmente por el artículo 352 en su 
literal “h” de la LOPNNA. 
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medie sentencia de “privación”%, contrariamente lo que diferencia la suspen- 


sión de la privación es que no precisa sentencia y opera por solo acontecer 
el supuesto de hecho. Así pues ante una interdicción judicial o legal, cesa de 
derecho el progenitor afectado en sus funciones, como sucede respecto de 
cualquier supuesto de imposibilidad hecho al que sigue refiriendo la ley. Mal 
se podría imponer acudir a un juicio contradictorio como salida al supuesto 
del progenitor entredicho. Siendo ello no solo lo más lógico sino coherente 
con el interés superior del niño o adolescente. 


3. La imposibilidad de hecho de ejercer las funciones inherentes a la patria 
potestad” (CC, art. 262). Como sería el caso de una afección, enfermedad o 
situación médica o psicológica. 


Tales circunstancias no implican generalmente o en principio abandono 
voluntario respecto de las funciones inherentes al régimen, aunque eventual- 
mente ello pudiera ser discutible o excepcional. Así por ejemplo creemos que en 
la no aceptación de la sentencia de inquisición de paternidad o maternidad, fun- 
cionaría como una suerte de causa de exclusión absoluta de la patria potestad; 
interpretar que se precisa una privación de patria potestad para cesar en sus 
funciones es imponer una carga en perjuicio del menor, que no está clara en la 
ley. A todo evento el progenitor que ejercía individualmente la patria potestad 
en un inicio continuará como tal, pues esa es la práctica que seguirá operando en 
lo sucesivo ante la inercia del otro, aunque el artículo 350 aluda a desacuerdos**. 


No obstante el carácter automático de la exclusión del ejercicio, la Sala 
Constitucional alude a la naturaleza jurídica del procedimiento que se sigue 
para hacer efectiva la “solicitud de ejercicio unilateral de la patria potestad” 
indicando que, los distintos supuestos que comprende el referido artículo 262 


% No sólo sería inoperante por la propia naturaleza de cada institución, sino enteramente contrario 
al interés del menor y en la materia que nos ocupa debe prevalecer la interpretación más favorable 
al interés del niño o adolescente. 

6 


eS] 


Por ejemplo, una grave enfermedad del progenitor. El autor colombiano Naranjo Ochoa indica 
acertadamente que la suspensión de la patria potestad puede tener lugar por ejemplo por demencia 
sin que sea necesaria la declaración de interdicción. (ob. cit., p. 253). 


68 Véase: DomínGUEZ GuILLÉN, Ensayos..., pp. 170 y 171, “si el progenitor ha aceptado su paternidad o 


maternidad a partir de la sentencia que declara la filiación, disfrutaría según la nueva normativa de 
un ejercicio compartido de la patria potestad. Ahora bien, si el progenitor no acepta su paternidad 
con posterioridad a la decisión judicial que así lo establece, tal circunstancia figuraría -a nuestro 
criterio- como una causa de exclusión absoluta del ejercicio de la patria potestad, que podría 
encuadrar como una suerte de “suspensión” de hecho, hasta tanto asuma y acepte la misma. No 
encontramos sentido práctico en ubicar tal inercia del progenitor, dentro de la criticada causal 
genérica de privación de patria potestad relativa a “Incumplan los deberes inherentes a la Patria 
Potestad” (LOPNNA, art. 352, letra c), toda vez que respecto de las funciones o atributos relativos 
al régimen la indiferencia funcionaría como una suerte de impedimento de hecho respecto del 
ejercicio y simultáneamente como una suerte de aprobación tácita de las actuaciones del otro pro- 
genitor. Se trataría así como podría acontecer respecto de la no presencia, de una circunstancia que 
supondría una especie de inercia o dejadez de las funciones relativas al régimen”. Véase en sentido 
contrario: WiLLs RIVERA, La patria.., p. 585, ante el caso de reconocimiento en juicio contradictorio 
el conferimiento de la patria potestad podría convertirse en una obstaculización en perjuicio del 
interés del hijo que eventualmente podría crear la necesidad de instaurar un juicio de privación. 
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del Código Civil deben tramitarse a través de una solicitud no contenciosa o 
de jurisdicción voluntaria, o simplemente graciosa. 


4. ATRIBUTOS 

Prevé el artículo 348 de la LOPNNA bajo el título de “contenido” de la patria 
potestad, los atributos de dicho régimen: “La Patria Potestad comprende la 
Responsabilidad de Crianza, la representación y la administración de los 
bienes de los hijos e hijas sometidos a ella” (Destacado nuestro). Veamos de 
seguidas cada uno de ellos. 


4.1. Responsabilidad de crianza”? 


4.1.1. Noción y atribución 
La responsabilidad de crianza -denominada “guarda””' con anterioridad a la 
LOPNNA de 2007- es el atributo más importante de la patria potestad”, el 
cual está orientado a la protección personal del menor. Supone un conjunto 
de deberes y potestades que tienen los padres en relación con la persona del 
hijo a los fines de orientar su educación y desarrollo; de lograr la protección 
de éste?3. El mayor peso e importancia de los deberes paternos se traduce en 
el atributo bajo análisis; pues se dirige a la formación, educación y cuidado 
del menor por sus protectores naturales. De allí que de cierta forma los demás 
atributos dirigidos a la protección patrimonial o realización de actos jurídicos 


6% Véase: TSJ/SConst., Sent. N? 284 de 30-4-14, Exp. 13-0332, “Sentencia de la Sala Constitucional 
que ordena, con carácter vinculante, que las solicitudes efectuadas para el ejercicio unilateral 
de la patria potestad, conforme al artículo 262 del Código Civil, deben tramitarse conforme a lo 
establecido en el artículo 517, que forma parte del Capítulo VI que regula el procedimiento de 
jurisdicción voluntaria en la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes”. 


7° Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 245-250; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 220-233; 
DomínGUEZ GUILLÉN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 152-170; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 
175-224; MoraLes, Georgina: Responsabilidad de crianza y convivencia familiar. En: IX Jornadas de 
la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente: La Reforma. Caracas, Universidad 
Católica Andrés Bello, 2008, pp. 241-259. Véase aunque con anterioridad a la LOPNNA de 2007; 
WiLis Rivera, Lourdes: La guarda del hijo sometido a patria potestad. Caracas, edit. Torino, 2001; 
Lourdes Wis: La Guarda del Menor sometido a patria potestad. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1987; WiLLs RIVERA, Lourdes: La guarda del menor some- 
tido a patria potestad y la reforma del Código Civil. En: Revista de Derecho Privado N° 1-1. Caracas, 
Servicio Gráfico Editorial S.A., enero-marzo 1983, Año 1, N° 1, pp. 187-229; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
María Candelaria: La educación del menor como contenido esencial de la guarda. En: Revista de 
la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 116, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
1999, Pp. 347-372; DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Comentarios sobre el procedimiento de 
privación de guarda. En: Temas de Derecho Procesal. Libro Homenaje a Félix S. Angulo Ariza. 
Colección Libros Homenaje N* 10. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo 
de Justicia, 2003, Vol. I, p. 312. 


7? Véase criticando el término: Ochoa G., Derecho..., p. 512, la expresión <<guarda>> es un término 
impreciso y vago, y tal vez un término inadecuado por apropiado más bien a la conservación o 
cuidado de cosas como lo emplea el artículo 1.193 del Código Civil”. Por nuestra parte indicamos 
que “Es bien sabido, que un término no tiene por qué contener o denotar todas las características 
que pretende significar”. En el mismo sentido: MoraLes, Georgina, Responsabilidad de crianza y 
convivencia familiar..., p. 244. 


72 Véase: ABREU BURELLI, Ob. cit., p. 45, el principal atributo de la patria potestad, pues constituye hoy 
en la práctica el ejercicio real de la misma; Vivas DE SERFATY, ob. cit., p. 27, atributo esencial de la 
patria potestad. 


73 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 176 y 177; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, el juicio..., p. 313. 
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pierdan relevancia práctica al contrastarse con el sitial que en la vida de padres 
e hijos ejerce la función de la figura en comentarios. 


Su atribución viene dada por los artículos 3597* y 36075 eiusdenv”. El primero 
establece un ejercicio conjunto”? e irrenunciable respecto de los padres que 
ejerzan la patria potestad. Cuando los progenitores viven juntos y se relacio- 
nan con normalidad y cotidianidad “la custodia sobre los hijos se encuentra 
embebida por la patria potestad dual”*. Pero si bien la LOPNNA de 2007 
concede carácter compartido a la responsabilidad de crianza (antigua guarda 
en sentido amplio) aun en caso de separación, según lo había recomendado la 
doctrina”, conserva necesariamente la idea de cuidado particular o exclusivo 


74 Que prevé: “El padre y la madre que ejerzan la Patria Potestad tienen el deber compartido, igual 

e irrenunciable de ejercer la Responsabilidad de Crianza de sus hijos o hijas, y son responsables 
civil, administrativa y penalmente por su inadecuado cumplimiento. En caso de divorcio, sepa- 
ración de cuerpos, nulidad de matrimonio o de residencias separadas, todos los contenidos de la 
Responsabilidad de Crianza seguirá siendo ejercida conjuntamente por el padre y la madre. Para 
el ejercicio de la Custodia se requiere el contacto directo con los hijos e hijas y, por tanto, deben 
convivir con quien la ejerza. El padre y la madre decidirán de común acuerdo acerca del lugar de 
residencia o habitación de los hijos o hijas. Cuando existan residencias separadas, el ejercicio de 
los demás contenidos de la Responsabilidad de Crianza seguirá siendo ejercido por el padre y la 
madre. Excepcionalmente, se podrá convenir la Custodia compartida cuando fuere conveniente 
al interés del hijo o hija. 
En caso de desacuerdo sobre una decisión de Responsabilidad de Crianza, entre ellas las que se 
refieren a la Custodia o lugar de habitación o residencia, el padre y la madre procurarán lograr 
un acuerdo a través de la conciliación, oyendo previamente la opinión del hijo o hija. Si ello 
fuere imposible, cualquiera de ellos o el hijo o hija adolescente podrá acudir ante el Tribunal 
de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, de conformidad con lo previsto en el Parágrafo 
Primero del artículo 177 de esta Ley”. Véase: respecto a la conciliación y mediación: Ley de 
procedimientos especiales en materia de protección familiar de niños, niñas y adolescentes, G.O 
N° 39.570 de 9-12-10, art. 15, la conciliación aplica respecto de decisiones relativas al ejercicio de 
la responsabilidad de crianza, custodia, régimen de convivencia, obligación de manutención; art. 
16, la conciliación está excluida en materias como la privación, restitución y extinción de la patria 
potestad, privación y restitución de la responsabilidad de crianza y custodia, abrigo, colocación, 
adopción, autorizaciones sobre administración de bienes, entre otros. 


75 Que indica: “En los casos de demanda o sentencia de divorcio, separación de cuerpos o nulidad de 
matrimonio o si el padre o la madre tienen residencias separadas, estos decidirán de común acuerdo 
quien ejercerá la Custodia de sus hijos o hijas, oyendo previamente su opinión. De no existir acuerdo 
entre el padre y la madre respecto a cuál de los dos ejercerá la Custodia, el juez o jueza determinará 
a cuál de ellos corresponde. En estos casos, los hijos e hijas de siete años o menos deben perma- 
necer preferiblemente con la madre, salvo que su interés superior aconseje que sea con el padre”. 


76 Véase: AMCSFMA, Sent. 6-3-96, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia (OPT), Ultima Instancia 3-96, 
p. 234, la guarda es un atributo de la patria potestad que debe ser atribuida a uno de los padres 
si estos no viven juntos; se preferirá a la madre si el menor tiene menos de 7 años y se resolverá 
según las circunstancias específicas de cada caso a los fines de que el menor conviva con aquel que 
ofrezca las mayores garantías para su desarrollo integral. Véase también; TSJ/Sala Constitucional, 
Sent. 990 del 2-5-03, J.R.G., T. 189, pp. 100-102. 


77 Con anterioridad a la LOPNNA de 2007 se aludía solo a guarda y en caso de separación la misma 
no era compartida sino que se le asignaba a uno de los progenitores; actualmente esta última 
situación subsiste pero bajo la denominación de custodia. 


78 Racer Sánchez, Luis Felipe: La guarda y custodia de los hijos. En: Revista de Derecho Privado y 
Constitución N° 15, enero-diciembre 2001, p. 284 (http://www.cepc.es/revistas). 


79 Véase: MORALES, Las relaciones..., pp. 817 y 818; MoraLes, Georgina: Co-parentalidad en el ejer- 
cicio de la guarda. En: Tercer año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y 
del Adolescente. IV Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2003, 
pp. 427-429. En sentido semejante: Véase: Reyes ReBOLLEDO, Rosa Isabel: Regulaciones especiales 
en materia de patria potestad, guarda, obligación alimentaria, visitas y colocación familiar. En: 
Derecho de la infancia y la adolescencia. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Serie Eventos 
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del menor, a un progenitor en caso de separación, a lo que se le asignó el 
nombre de “custodia” (antigua guarda en sentido estricto). Se admite sin 
embargo, la posibilidad excepcional de custodia compartida, aunque la doc- 
trina considera tal posibilidad dudosa al interés del menor*”, y en todo caso 
sería conveniente no separar a los hermanos**. La segunda norma señala que 
en caso de separación previa opinión del menor los progenitores decidirán 
quien tendrá la custodia (convivencia con el menor) continuando una suerte 
de preferencia a favor de la madre en caso de hijos menores de siete (7) años, 
norma que sigue suponiendo una mejor aptitud de la madre en materia de 
custodia durante la infancia, lo cual no siempre se corresponderá con la rea- 
lidad, amén que pierde de vista el sentido igualitario -justificado o no- que 
se pretendió con la Reforma de la LOPNNA de 20077”. 


4.1.2. Contenido 

El contenido está referido en el artículo 358 de la LOPNNA: “La Responsabili- 
dad de Crianza comprende el deber y derecho compartido, igual e irrenuncia- 
ble del padre y de la madre de amar, criar, formar, educar, custodiar, vigilar, 
mantener y asistir material, moral y afectivamente a sus hijos e hijas, así como 
la facultad de aplicar correctivos adecuados que no vulneren su dignidad, de- 
rechos, garantías o desarrollo integral. En consecuencia, se prohíbe cualquier 
tipo de correctivos físicos, de violencia psicológica o de trato humillante en 
perjuicio de los niños, niñas y adolescentes”. 


Señalamos en cuanto al cambio que significó la LOPNNA de 2007 respecto 
al contenido que dicha norma, se introdujo una cantidad de palabras sinó- 


N°? 24, 2007, p. 69, la guarda compartida se asemeja más al intercambio de roles propios de la 
época actual; GOLDSTEIN, Joseph I.: ¿En interés superior de quién? En: Derecho, infancia y familia. 
Colección Biblioteca Yale de Estudios Jurídicos, Mary Belfo (compiladora), Barcelona, edit. Gedi- 
sa, 2000, Trad. Gimol Pinto, p. 115; Torres P., Valeria y Solange Vera S.: Crianza de los hijos ¿Es 
responsabilidad solo de las madres? Programa del Diplomado en Salud Pública y Salud Familiar. 
Universidad Austral de Chile, mayo de 2006, http://medicina.uach.cl/.../contenido/.../Crianza%20 
de%20los%20hijos%20Es%20responsabilidad% 20solo 


$0 Véase: De Cossío MARTÍNEZ, ob. cit., p. 21; FREIJANES Benito, La protección de los derechos de los 
menores en casos de divorcio y separación. En: El menor y la familia. Conflictos e implicaciones. 
Nueva Serie III. Madrid, Universidad Pontificia Comillas / Instituto Universitario “Matrimonio y 
Familia”, 1998, p. 80; García PASTOR, ob. cit., pp. pp. 97-99. 


81 Véase: EcHarTE FELIÚ, p. 101, la convivencia entre hermanos contribuye al equilibrio psicológico 
de estos, se debe promover la misma salvo que por alguna circunstancia excepcional fuere mejor 
la separación. En el caso venezolano en materia de tutela se prevé expresamente la necesidad de 
no separar a los hermanos en la tutela dativa (Véase artículo 310 del CC). 


82 Pues si la atribución a la madre pudiese tener justificación en situación de lactancia, esta no se 
extiende a una edad tan avanzada. Véase: Rivero HERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 105, al comentar una 
norma equivalente que consagraba la legislación española señala que “es evidente que detrás de 
esa norma latía el perjuicio, la convicción social, de que la madre está en mejores condiciones de 
criar a sus hijos pequeños que el padre” (en dicha legislación fue derogada en 1990 y hoy el juez 
no prejuzga donde está el interés del menor); Rocne, Carmen Luisa y Miriam San Juan: Papel del 
Derecho en los conflictos entre padres después de la separación o el divorcio. Efecto de la Reforma 
del Código Civil Venezolano de 1982. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas 
N°? 88. Universidad Central de Venezuela, 1993, p. 136, la consagración como directriz legal de 
la adjudicación de los menores que no han alcanzado la edad de siete años entre otras cosas, 
conducen a la concentración en la madre del peso de la responsabilidad, afectando el postulado 
igualitario, contradiciendo el objetivo de corresponsabilidad de los progenitores. 
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nimas y algunas extrajurídicas como amar, que no constituyen variaciones 
relevantes en cuanto a la esencia del atributo, aunque ciertamente es positiva 
la expresa referencia a que la corrección no vulnere la dignidad e integridad 
omitiendo la anterior referencia a la edad*. Al efecto, El autor español J.M. 
Castán Vázquez ofrece una clasificación del contenido del atributo en a) Ali- 
mentación: b) Convivencia y c) educación (moral, religiosa, profesional, física 
y cívica)** que referiremos brevemente y que hemos seguido y desarrollado 
en otra oportunidad*. Vale indicar que aun cuando algunas de ellas como 
la alimentación o la convivencia apliquen generalmente a la custodia, la 
educación en general según había admitido la doctrina antes de la LOPNNA 
de 2007 constituye una tarea o labor compartida, aunque el progenitor que 
ejerce la custodia desempeñe por la fuerza de la situación un rol protagónico. 


En cuanto a la alimentación“ se aclara que la anteriormente denominada 
obligación de alimentos y actualmente obligación de “manutención” la tienen 
ambos progenitores por efecto de la filiación aunque quien ejerce la custodia la 
subsume en los costos inherentes”; pero la referencia a la alimentación ha de 
entenderse en el sentido de que los progenitores que ejerzan la responsabilidad 
de crianza o el progenitor que ejerza la custodia (pues la responsabilidad de 
crianza es compartida) decidirá u orientará al menor en su alimentación, esto 
es, en el sentido de una dieta balanceada y bajo las condiciones apropiadas*. 


La convivencia” supone habitar o convivir con el menor bajo el mismo 
techo. Tradicionalmente la doctrina entendía que dicho deber se cumplía 
inclusive a través del auxilio de un tercero (persona natural como abuelos o 


83 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones de la reforma..., pp. 154-156. 


84 Véase: Castán VÁZQUEZ, ob. cit., pp. 180-208. Véase adaptando dicha clasificación al ordenamiento 
venezolano: WiLLs Rivera, La guarda del menor..., pp. 27-54; WiLLs Rivera, La guarda del menor 
sometido a patria potestad y la reforma del Código Civil... pp. 187-229; WiLLs RIVERA, La guarda 
del hijo..., pp. 37 y ss. 

85 Véase: DomínGUEZz GUILLÉN, Ensayos..., pp. 175-224; DomíNGUEZ GuILLÉN, La educación..., pp. 347-372. 


$6 Véase: Domínguez GUILLÉN, Ensayos..., pp. 189-192. 


$7 Véase: ibid., p. 192, “si bien ambos padres están obligados a la alimentación del menor, resulta 
lógico que tal costo quede cubierto de parte del padre guardador (que ejerce la “custodia”) con 
asumir parte de los gastos que implica el cuidado del menor, por lo que se haría innecesario que 
éste consignara ante el tribunal una cantidad para el mismo administrarla. De allí que se haya 
indicado que la obligación alimentaria no solo puede cancelarse en dinero “ DFMSFM1, Sent. 
21-5-92, J.R.G. T. 121, pp. 119 y 120, quien tiene la custodia es quien emplea los recursos de la 
pensión en los gastos que supone la convivencia; Sala de Juicio del Circuito Judicial del Tribunal de 
Protección del Niño, Niña y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas y Nacional de Adopción Internacional. Juez Unipersonal VII. Caracas, Sent. 7-2-09, 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/242-16410-2010-09-1321.html “al progenitor que le 
corresponde la custodia, tiene erogaciones que no pueden ser cuantificadas en dinero, tales como: 
luz, teléfono, agua, y otros servicios, por lo que debe establecerse un quantum en dinero como 
obligación de manutención, al progenitor que no ejerce dicha custodia; denominada la CARGA 
COMPARABLE, criterio que esta sentenciadora acoge”; AMCNAISTPNA, Sent. 27-4-05, J.R.G., T. 
221, pp. 18-20, la obligación alimentaria no solo puede cancelarse en dinero pues cuando el obli- 
gado paga directamente seguros, colegios y otros gastos, está cumpliendo con dicha obligación. 


88 Véase: Juez Unipersonal N° 1, del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 


Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 6-6-13, Exp. 24367, http://zulia.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2013/junio/521-6-24367-1681.html. 


$9 Véase: DomínGUuEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 193-200. 
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jurídica como internado) por lo que no era estrictamente necesario una estricta 
cohabitación al punto que la LOPNNA de 1998 confiere facultad para decidir 
acerca del lugar de residencia o habitación del menor. Ello era lógico, pues el no 
habitar con el menor no implica por sí solo incumplimiento de las obligaciones 
paternas. Sin embargo, el citado artículo 359 de la LOPNNA señala que “Para 
el ejercicio de la Custodia se requiere el contacto directo con los hijos e hijas y, 
por tanto, deben convivir con quien la ejerza”. Creemos que si bien en caso de 
separación el progenitor que se le asigna la custodia debe convivir con el hijo, 
ello no debe interpretarse en el sentido de que medie incumplimiento del de- 
ber de custodia por no cohabitar temporalmente bajo el mismo techo pues es 
natural y humano que las circunstancias del progenitor moderno (inclusive be- 
neficiosas para el menor) permitan seguir sosteniendo la posibilidad de ayuda 
de un tercero siempre que no medie abandono de las obligaciones inherentes. 
De allí que indicamos que “la no convivencia por sí sola no ha de constituir 
causa de privación de la “custodia”, en el caso de que la misma se fundamente 
en necesidades laborales o profesionales, si efectivamente el progenitor cum- 
ple cabalmente las funciones inherentes a la responsabilidad de crianza. La 
solución vendrá dada por entender la expresión “convivir” en un sentido de 
contacto más amplio que el simple “cohabitar” así como sopesar las circuns- 
tancias o necesidades del caso concreto y el interés superior del menor” ”. 


La educación” consiste en propiciar el desarrollo de las facultades físicas, 
intelectuales y morales del hijo. Ciertamente dentro del amplio contenido de 
la responsabilidad de crianza o antigua guarda es el deber que con mayores 
matices desarrollan los progenitores, porque aun cuando el progenitor que 
ejerce la custodia en caso de separación ejerza un rol fundamental, el otro 
progenitor inculca sus orientaciones en los momentos que se lo permite el 
régimen de convivencia; y difícilmente se puede deshacer lo que el otro pro- 
genitor estimuló, de allí que se trate de una labor conjunta. 


Se distingue primeramente la educación moral” en el sentido de inculcar 
y orientar al hijo en principios morales, buenas costumbres y justos valores. 
En múltiples circunstancias de la vida los progenitores tienen la oportunidad 
de indicar a sus hijos que acciones u omisiones son las debidas, ya sea me- 
diante la palabra o el ejemplo. Refiere en este sentido acertadamente García 
Pastor: “toda la vida de la familia es una fuente inagotable de educación pues 
los niños aprenden antes que nada por imitación, y aquí todos y cada uno de 
los comportamientos de sus padres y, en general, de las personas con las que 
conviven, son una fuente inigualable de modelos a imitar, adquiriendo por 
lo tanto, un relevante papel educativo”.% Por otra parte, la doctrina ha hecho 


22 DomíNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones de la Reforma... p. 169. 


2? Véase: DomíNGUEZ GuILLÉN, Ensayos..., pp. 200-216. Véase también: Srósrro CONTRERAS, Emilio: 
La educación de los hijos como elemento esencial de la responsabilidad de crianza. Trabajo de 
ascenso para optar a la categoría de profesor Asistente. Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas 
Universidad Central de Venezuela, 2011 (tutora María C. Domínguez G); SpósITO CONTRERAS, Emilio: 
Nuestras primeras necesidades. La moral y las luces de Simón Bolívar en la Constitución vigente. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2013, pp. 169-231. 


22 A ella se refiere la LOPNNA, art. 358 y Convención sobre los Derechos del Niño, art. 29, letra c. 


23 García PASTOR, Ob. cit., p. 88. 
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referencia a la facultad de los padres de controlar las amistades, lecturas y 
correspondencia de sus hijos, sin que se incurra en un abuso de autoridad”. 
Así por ejemplo, la prohibición de amistades y relaciones personales solo pue- 
de tener una causa sustancialmente justificada so pena de traducirse en una 
violación de los derechos del hijo; no valen pues prohibiciones infundadas o 
discriminatorias’. Así mismo, las lecturas y pasatiempos del menor deben ser 
acordes con su edad; de lo contrario deben mantenerse fuera de su alcance. 
En cuanto a la correspondencia del hijo, algunos autores señalan la posibili- 
dad de su intercepción por parte de los progenitores”, lo cual ciertamente se 
traduciría en una violación de los derechos personalísimos del menor”, por lo 
que el control debe orientarse a vigilar el remitente a los fines de supervisar 
las relaciones del menor sin violentar sus derechos personalísimos. 


La educación religiosa, supone -aunque no constituye propiamente una 
obligación, toda vez que los progenitores pueden abstenerse de ello- iniciar al 
menor en la creencia y práctica de determinada religión. Pero una vez que el 
hijo adquiere discernimiento no obstante su minoridad no puede imponerse a 
éste religión alguna, so pena de violar su libertad”. Se indica igualmente que 
hay que reconocer al hijo menor el derecho de libertad religiosa pues la patria 
potestad no confiere un poder absoluto.” El hijo puede no compartir las con- 
vicciones religiosas de sus progenitores y ello ha de ser respetado por estos.' 


94 Véase: CAsTÁN VAZQUEZ, ob. cit., p. 203. 


% Véase: Sentencia del Tribunal de Menores de Bolonia del 26 de octubre de 1973, citada por 
Rivero Hernández, ob. cit., pp. 160 y 161, una muestra de la amplia concepción de la educación 
del hijo está en cómo contempla las relaciones sexuales el menor, y así por ejemplo reputar a 
priori negativa para un joven 17 ó 18 años una relación sexual con una mujer de 43 años es un 
prejuicio absolutamente gratuito. La expresión “educar” no ha entenderse en términos meramen- 
te preceptivos y habilitantes sino para hacer al hombre capaz de opciones libres y conscientes. 
Educación significa ayudar al menor a realizar sus potencialidades; lo opuesto a la educación es 
la coerción. Rechaza pues esta sentencia que la patria potestad incluya las facultad de cercenar 
las opciones del menor. 


% Véase: PLANIOL y RIPERT, Derecho..., p. 260; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 155. 


27 Que son indicamos supra XII1.2.6 no dependen de la edad por ser vitalicios. Véase: Constitución, 
artículo 48; Convención sobre los Derechos del Niño, art. 16, ord. 1; LOPNNA, art. 66; RAVETLLAT 
BaLLesTÉ, ob. cit., p. 9, “Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a 
la propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio”. La intimidad 
se extiende inclusive a no ser identificados en los procesos judiciales: TSJ/SCS, Sent. N° 0440 del 
11-5-10, (véase voto salvado). 


% Véase: Convención sobre los Derechos del Niño, art. 14, ord. 1; LOPNNA, art. 35. 


22 CocneTTI, Carlo: Patria potestà ed educazione religiosa dei figli. Milano, Dott A. Giuffré-editore, 
1964, p. 97, puede operar la persuasión, más no la corrección. En el mismo sentido: WiLLs RIVERA, 
La guarda del hijo..., 2001, p. 88; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 156. 


10° Véase decisiones citadas por Rivero HERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 162-170; sentencia del Tribunal Cons- 
titucional 141/2000 del 29 de mayo en razón del proselitismo practicado por el progenitor a raíz 
de su incorporación al Movimiento Gnóstico Cristiano Universal de España, y se concluye que 
el menor como parte de su libertad tiene derecho a no compartir las convicciones religiosas de 
sus padres (ibid., pp. 163-166); La sentencia de la Cour d'Appel de Paris de 14 de febrero de 1957 
que rechazo la petición paterna del padre protestante de sustraer a su hija de la religión católica 
inculcada por la madre (ibid., pp. 166 y 167); La sentencia del Tribunal de Grande Instance de 
Versailles de 24 de septiembre de 1962, donde se rechazó que una menor de 16 años bautizada 
bajo la religión católica fuese obligada a ingresar a la Iglesia protestante (ibid., pp. 167 y 168); 
Caso del Tribunal de Menores de Génova del y de febrero de 1959, en que una menor católica de 
17 años era coaccionada por su padre de religión judía, la sentencia indicó que la elección de la 
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No se resuelve en la legislación venezolana el problema de la religión que 
debe profesar el menor cuando sus padres pertenecen a credos diferentes”. 
Si no existe convivencia entre los padres, uno de ellos tendrá más frecuencia 
con el hijo.'” Probablemente éste sea quien mayor incida en la orientación 
religiosa del menor. No obstante la divergencia en cuanto a la escogencia del 
colegio —en este caso por orientación religiosa— podría ser resuelta por el juez a 
través de una solicitud de modificación de custodia. A través de ésta, el padre 
que no ejerce la misma pretende la variación de alguna decisión tomada por 
el otro progenitor. Sin embargo, lo ideal sería que los padres admitan que una 
divergencia en tal sentido no conviene al interés del hijo. 


La educación profesional, tiene que ver con ofrecer una educación formal 
integral al hijo, que ciertamente supere la básica y diversificada. El art. 28 de la 
Convención sobre los Derechos del Niño, en las letras b y c, alude a la enseñan- 
za profesional y superior, respectivamente. Es bien sabido que los progenitores 
no cumplen con tal deber si teniendo medios para ello no ofrecen al hijo un 
profesión o un oficio con el que puedan valerse por sí mismos'%. El deber de 
educar no se limita a llevar a los hijos al centro escolar sino que se extiende a 
toda clase de estudios incluyendo la formación de los mayores de edad a fin de 
proporcionar una formación integral'”, Ese es el sentido de la LOPNNA (art. 
383, letra b) cuando extiende la obligación de manutención hasta los 25 años 
de edad por razones de estudio'”. Después de esta edad, el asunto estará regido 
por la procedencia o requisitos de la obligación de alimentos en general'”. 


La educación física se relaciona con el cuerpo, tanto a desarrollar sus ap- 
titudes como a fomentar hábitos higiénicos. Así pues, en un sentido implica 
iniciar al hijo en la práctica de una actividad deportiva acorde con su gusto 
y aptitudes. A esta se alude en el artículo 29 de la Convención sobre los De- 
rechos del Niño. A ella se agrega la educación cívica que propicia el respeto 


propia religión es una cuestión tan delicada y personal que nadie -ni siquiera los padres- puede 
constreñir para influenciar o modificarla (ibid., pp. 168 y 169). 


101 Wires, La guarda del menor..., 1987, p. 53. 
102 CoGNETTI, ob. cit., p. 60. 


103 Véase: WiLis, La guarda del menor..., 1987, p. 46, no es otro el sentido de la ley cuando indica que 
la educación tendrá por finalidad crear ciudadanos aptos para la vida; AMCSFM2, Sent. 19-1-00, 
J.R.G., T. 162, pp. 80-82, los progenitores están obligados a ayudar a sus hijos mayores cuando 
estos se encuentren estudiando y no puedan, en consecuencia, cubrir por sí mismos la satisfacción 
de sus necesidades; AMCSFM2, Sent. 8-1-99, J.R.G., T. 150, p. 70; AMCS1FM, Sent. 12-9-96, J.R.G., 
T. 139, p. 71, el mayor de edad que demanda alimentos debe probar incapacidad; DFMSCE, Sent. 
28-4-83, JRG, T. 82, p. 125 y 126, la obligación de los padres a efectos de alimentos y educación no 
cesa por el hecho de alcanzar la mayoridad; AMCSFM1, Sent. 9-3-94, J.R.G., T. 129, pp. 88 y 89. 


*% De TORRES PEREA, Ob. cit., p. 134. 


195 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 212, nota 135, no creemos que porque la norma se refiera 
a “estudios que, por su naturaleza, le impidan realizar trabajos remunerados” se pretenda establecer 
una “categoría” de carreras o estudios universitarios que en razón de una pretendida dificultad 
sean los que dieran lugar a la extensión de la obligación alimentaria. Ciertamente ello propiciaría 
distinciones arbitrarias y subjetivas porque las dificultades en el estudio de una profesión depen- 
den de múltiples factores. En todo caso, si los padres cuentan con medios económicos los hijos 
deberían dedicarse tiempo completo a sus estudios superiores, porque el tiempo para estudiar 
es único y el rendimiento en cualquier carrera es superior si no existe necesidad laboral. 


19 Véase: DomínGUEZz GuiLLén, Manual de Derecho de Familia. pp. 54:57. 
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por las leyes aunque algunos aluden educación jurídica'”. A lo que también 
podría agregarse educación cultural (actividades extraescolares, artísticas e 
identidad cultural'*, así como educación sexual'”, relacionada con una de- 
bida información sobre el tema en lo atinente a relaciones, enfermedades y 
procreación. La LOPNNA contiene una expresa referencia en tal sentido en 
su artículo 50''” que prevé la posibilidad de acceso directo a los servicios a 
los 14 años, situación que otrora suscitó controversias en la jurisprudencia 
extranjera''. Finalmente, cabe indicar que la citada educación, se podría 
tornar más delicada en supuestos especiales'””. 


El poder de corrección”? derivado de la responsabilidad de crianza según 
indicamos tiene como límites a tenor del citado artículo 358 de la LOPNNA la 
dignidad, derecho e integridad del hijo, prohibiéndose aunque era obvio por 
principio el trato humillante. Una expresa referencia al derecho al buen trato 
lo prevé el artículo 32-A eiusdem. La edad no debe ser excusa para imponer 
correcciones que rocen aunque sea levemente el límite del abuso. Algunos 
distinguen entre corregir y sancionar; la primera es reprender, la segunda 
castigar''*. Pero la idea de castigo puede ser mal entendida. Es de recordar que 
es unánimemente admitido que las facultades del progenitor son en exclusivo 
interés del hijo, por lo que bajo la excusa de su beneficio no se debe abusar de 
la autoridad ante un ser por naturaleza indefenso; si propicia maltrato quien 
por naturaleza está llamado a proteger, se pierde el sentido de cualquier co- 


197 Véase: WiLLs, La educación del hijo..., 2001, pp. 89 y 90. 
108 Véase art. 29, letra c de la Convención sobre los Derechos del Niño. 
199 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 214 y 215. 
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Todos los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a ser informados e informadas y educados 
o educadas, de acuerdo a su desarrollo, en salud sexual y reproductiva para una conducta sexual 
y una maternidad y paternidad responsable, sana, voluntaria y sin riesgos. El Estado, con la activa 
participación de la sociedad, debe garantizar servicios y programas de atención de salud sexual 
y reproductiva a todos los niños, niñas y adolescentes. Estos servicios y programas deben ser 
accesibles económicamente, confidenciales, resguardar el derecho a la vida privada de los niños, 
niñas y adolescentes y respetar su libre consentimiento, basado en una información oportuna y 
veraz. Los y las adolescentes mayores de catorce años de edad tienen derecho a solicitar por sí 
mismos y a recibir estos servicios”. 


111 Véase: Gillich v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, 1984. Citado por Rivero Hernán- 
dez, ob. cit., pp. 145-147, caso británico en que la madre de cinco hijas menores de 16 años se en- 
frentó a los Tribunales a raíz de una circular de un servicio de salud según la cual cualquier médico 
consultado en una clínica de planificación familiar por una adolescente de menos de 16 años no 
actuaría ilegalmente si le prescribía contraceptivos, a fin de protegerla de los efectos perjudiciales 
de las relaciones sexuales. Dicha decisión permitía la posibilidad de utilización de contraceptivo sin 
el consentimiento paterno, si entre otras condiciones si la joven cuenta con la suficiente madurez 
para entender el consejo y ello tiene lugar en su mejor interés. Tal decisión ha sido invocada como 
leading case, en muchos otros asuntos por la doctrina y la jurisprudencia bajo la denominación 
Gillick principale. Véase sobre tal importancia; KEMELMAJER DE CARLUCCI, El Derecho..., pp. 257-259. 


12 Véase: WiLLs Rivera, Lourdes: El deber de educar y el menor excepcional. En: Libro Homenaje a 
Rafael Pizani. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Po- 
líticas, 1975, pp. 499-528. Véase: ibid., p. 519, la autora señala que los padres cumplen su deber 
legal al obedecer las recomendaciones del especialista correspondiente según las aptitudes y 
limitaciones del menor. 


113 Véase: REYNA DE RocHE, Patria potestad... p. 76; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 221; WILLS RIVERA, 
La guarda del hijo..., pp. 92-105. 


114 NARANJO OCHOA, Ob. cit., p. 236. 
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rrección. La línea entre la sanción corporal y el maltrato es tan tenue que debe 
rechazarse cualquier sanción o correctivo físico. En todo caso el exceso o abuso 
en la corrección puede dar lugar a la privación de la patria potestad (LOPNNA, 
art 352, letra a y g). Aunque lamentablemente la intervención judicial tendrá 
lugar una vez que se ha propiciado un daño irreversible al menor, lo que no 
escapa de las reglas generales de la responsabilidad civil. 


4.1.3. Privación y modificación 

No obstante las diferencias terminológicas de la LOPNNA de 2007 la ley alude 
a la posibilidad de privación, modificación y restitución de responsabilidad 
de crianza y de custodia (art. 177, Parágrafo Primero, letra c). La ley alude 
a modificación y revisión de la responsabilidad de crianza -aunque resulta 
aplicable igualmente a la custodia- al referirse a los legitimados activos, a 
saber, progenitor, adolescente o Ministerio Público, debiendo siempre escu- 
charse a los dos últimos (LOPNNA, art. 361). Dicha norma señala que “debe 
estar fundamentada en el interés del hijo o hija”, pues efectivamente la doc- 
trina señaló que no existen causas taxativas de privación o modificación de 
la antigua guarda sino que el asunto se orienta exclusivamente por el interés 
del menor”. Razón por la cual se podría objetar el sentido sancionatorio del 
artículo 362 eiusdem que priva del atributo bajo análisis por incumplimiento 
de la obligación de manutención''”. Las circunstancias que propician una 
privación no suponen tanta gravedad como las que originan la privación de 
la patria potestad; se tratará de situaciones asociadas al debido cumplimiento 
del contenido de la responsabilidad de crianza o de la custodia. Se distingue 
a su vez la privación de la modificación y restitución de custodia o de res- 
ponsabilidad de crianza'”. La modificación de la custodia a diferencia de la 
privación, supone la simple posibilidad de variar algún aspecto o circunstancia 
relativa a su contenido. La restitución pretende la entrega del menor a quien 
le corresponde su custodia''*. 


4.1.4. Convivencia familiar (antiguo “derecho de visitas”)'? 


15 Véase: WiLLs, La guarda del hijo..., p. 241 las situaciones de hecho o circunstancias constitutivas 
de las causales de privación de guarda quedan a la libre y soberana apreciación del juez, quien 
ejercerá ese poder teniendo por norte el interés del menor; AsouHaMAD HoBaIca, ob. cit., p. 99, 
el juicio de privación procedería “siempre que lo exija el interés del hijo”; DomínGuEz GUILLÉN, 
Comentarios sobre..., pp. 315-323; AMCSFM1, Sent. 6-3-96, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia 
Última instancia, marzo 1996, p. 234, se debe estudiar el contexto que rodea a los progenitores a 
los fines de que convivan con aquel que les ofrezca mayores garantías para su desarrollo integral. 


116 Así como acontece en materia de régimen de convivencia (art. 389). Véase infra. 


17 Véase en cuanto al procedimiento a seguir: LOPNNNA, arts. 456, 452, 177, par. Primero, letra c 
(procedimiento contencioso). El artículo 363, remite en cuanto al procedimiento al Capítulo VI 
del mismo título pero dicho capítulo en la LOPNNA de 1998 se correspondía con el procedimiento 
especial de alimentos y guarda, en tanto que a partir de la Reforma de 2007 se corresponde con 
el procedimiento de jurisdicción voluntaria, por lo que la remisión no resulta actualizada. Véase 
advirtiendo esta última contradicción: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 229. 


18 Véase diferencia entre privación, modificación y restitución en: ibid., p. 226. 


19 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Convivencia familiar (antiguo derecho de visitas). 
Caracas, Paredes, Serie Cuadernos, 2012; TORTOLEDO DE SALAZAR y Francisco SALAZAR: El Derecho 
de Visitas Derechos de Menores. Valencia, Diario de Tribunales, 1991; Morares, Georgina: El 
Derecho del Hijo a relacionarse con su padre (mal llamado derecho de visitas). En: De los Me- 


ManuaL DE DerecHO CiviL I (PERSONAS) 335 


Asociado al tema de la responsabilidad de crianza y la custodia, se ubica el an- 
teriormente denominado “derecho de visitas” o actual régimen de convivencia 
familiar. Toda vez que este último le corresponde a todo progenitor que no 
detente la custodia, pues su función obviamente también será determinante 
en la educación del hijo'””. Así pues “el progenitor que no tenga la custodia, 
mantiene sin embargo, el derecho-deber de relacionarse con su hijo a través 
de “la convivencia familiar”. El cual tiene su fundamento en el derecho de 
todo menor de relacionarse con sus progenitores, de una manera estrecha 
y afectiva”*”. Pues se admite que progenitor e hijo se necesitan “aunque no 
convivan”*”; el menor tiene el derecho de no ser separado de sus padres'”. Al 
considerar el fundamento que justifica el derecho bajo análisis la doctrina se 
ha paseado por diversas teorías o consideraciones'”* siendo la más aceptada 
que se trata de un derecho natural indelegable derivado como es obvio de la 
“naturaleza humana” en particular a la especial naturaleza de las relaciones 
paterno-+filiales'?. De allí que se afirme que es menos nocivo para un niño 


nores a los Niños, una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto 
de Derecho Privado, 1999, pp. 257-269 (también en: Moraes, Georgina: Temas de Derecho del 
Niño. Instituciones familiares en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 
Caracas-Valencia-Venezuela, Vadell Hermanos Editores, 2002, pp. 143- 156); Morares, Georgina, 
Responsabilidad de crianza y convivencia familiar..., pp. 241-259; VIVAS DE SERFATY, Suave: Intro- 
ducción al Estudio de la Materia de Menores. Barquisimeto, s/e, 1972, p. 31; IRURETA ORTIZ, Yajaira. 
Derecho de Menores, Alimentos, Guarda y Custodia; Procedimientos. Valencia-Caracas, Vadell 
Hermanos Editores, 1996, p. 54, refiere que la institución de la guarda se complementa con la de 
visitas, al permitir contacto y comunicación entre el menor y quien no ejerce la guarda; Moya 
Escubero, Mercedes: Aspectos Internacionales del derecho de visita de los menores. Granada, edit. 
Comares, 1998; Rivero HERNÁNDEZ, Francisco: El derecho de visita. Teoría y Praxis. Pamplona, Edit. 
Universidad de Navarra, 1982; MAKIANICH DE Basser, Lidia N.: Derecho de visitas. Régimen jurídico 
del derecho y deber de adecuada comunicación entre padres e hijos. Argentina, Hammurabi, 1* 
reimp., 1997; BOTANA García, Gemma A.: Notas sobre el Derecho de visita. pp. 117-134, En: http:// 
www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?...; MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y ALDAz, Carlos: 
El derecho de visitas en la reciente praxis judicial. Aranzadi Civil N° 1, 1995, pp. 145-168; PANTOJA 
Murio, Carlos: El derecho de visita: elementos para su comprensión, regulación y tutela efectiva, 
http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/DOCS/revista%20ojudicial/RevJud86/09-El%20 
derecho%20de%20visita.htm. 

120 Véase: García PASTOR, ob. cit., p. 89, la función educativa corresponde fundamentalmente al guarda- 
dor por estar necesariamente ligada a la vida cotidiana, aunque también corresponderá en parte al 
otro progenitor. Agrega que el niño también convive con el no guardador durante los periodos de 
visita, y esta convivencia tendrá necesariamente repercusiones en la educación del hijo, de tal forma 
que a veces el niño se verá periódicamente confrontado a dos modelos educativos muy distintos. 


121 DoMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 197. 


122 Véase: Jueza Unipersonal N° XV del Circuito Judicial de Protección del Niño y del Adolescente de 
Caracas, Sent. 21-1-09, Exp. AP51-V-2008-015949 http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2090- 
21-AP51-V-2008-015949-PJo242009000121.html. “El contenido de este derecho constituye la ga- 
rantía para el niño de conservar sus dos padres luego de ocurrida una separación, lo cual implica 
que la frecuentación con ambos sea, en la medida de lo posible, casi igual. La dimensión es por 
lo tanto ilimitada, inmensa: padre e hijo se necesitan aunque no convivan”. 


123 Véase: SALANOVA VILLANUEVA, Marta: El derecho del menor a no ser separado de sus padres. En: 
Revista de Derecho Privado y Constitucional N* 7, septiembre-diciembre 1995, pp. 231-297 (www. 
cepc.es/rap). 

124 Véase: BOTANA GARCÍA, Ob. cit., pp. 120 y ss.; García PASTOR, Ob. cit., pp. 229-237. (el interés del 
menor, el parentesco y la relación afectiva, ser instrumento del derecho de vigilancia, así como 
facultad desgajada de la patria potestad y la naturaleza de la relación). 


125 García PASTOR, ob. cit., pp. 235- 237; RIVERO HERNÁNDEZ, El derecho..., p. 220; MOYA ESCUDERO, ob. cit., pp. 
29 y 30; MAKIANICH DE BASSET, ob. cit., p. 63, su fundamento reside en principios de Derecho natural. 
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mantener una relación esporádica con su progenitor, aun siendo éste indigno 
o incapaz de ocuparse de él, que no mantener ninguna””. 


Se trata de un derecho recíproco pues cuando se conculca al progenitor 
que no tiene la custodia del hijo, obviamente que también se le está violando 
el derecho de éste de mantener contacto con aquel'”. Prevé el artículo 385 
LOPNNA: “El padre o la madre que no ejerza la Patria Potestad, o que ejercién- 
dola no tenga la responsabilidad de Custodia del hijo o hija, tiene derecho a la 
convivencia familiar, y el niño, niña o adolescente tiene este mismo derecho” **, 


Se criticó la expresión “derecho de visitas”, por considerarla limitada, con 
relación al verdadero sentido y alcance que suponía el trascendente derecho 
en juego”? no puede pretenderse en principio que la institución se reduzca 
a una “visita” en la residencia del progenitor que ejerce la custodia'?”. De allí 
la nueva expresión utilizada por la LOPNNA de 2007 en rechazo al término 
“visitas” a saber, “convivencia familiar”, aunque tampoco éste pareciera deno- 
tar el verdadero sentido y trascendencia de la materia en juego. Sin embargo, 


126 Véase: Moya ESCUDERO, Ob. cit., p. 29. 


127 Tribunal de Protección del Niño, Niña y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Es- 
tado Portuguesa, Sent. 6-5-10, Exp. PPo1-V-2010-000108, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
mayo/1179-6-PPo1-V-2010-000108-.html; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Jueza temporal N° 2, Sent. 26-5-09, Exp. N° PHo5- 
V-2008-000890, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/1179-26-PHo5-V-2008-o000890-. 
html “...Ello quiere decir, que cuando se conculca el derecho de visitas al progenitor que no tiene 
la guarda del hijo, obviamente que también se le está violando el derecho de éste de mantener 
contacto con aquel...”. MAKIANICH DE BASSET, Ob. cit., p. 53, el hijo también es titular de este derecho 
(indica la autora que es denominado “adecuada comunicación” o “supervisión de la educación”. 


128 Véase: Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado 
Apure, Sent. 16-1-09, Exp. 16.629, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/443-16-16.629-. 
html. “El Derecho de Convivencia Familiar se encuentra establecido en el Artículo 385 y siguientes 
de la Ley Orgánica Para la Protección del Niño y del Adolescente, consagrado el mencionado dere- 
cho a favor del padre o de la madre que no ejerza la Patria Potestad, o que ejerciéndola no tenga 
la Responsabilidad de Crianza del hijo, quien tiene derecho-deber de visitar a su hijo, y el niño o 
adolescente tiene derecho a ser visitado. ..De las disposiciones antes transcritas se desprende, que, 
desde el punto de vista constitucional, siendo los niños y adolescentes, sujetos plenos de derecho, 
estos tienen derecho de ser criados en su familia de origen. Ciertamente, cuando los progenitores 
de aquellos viven separados, ello no significa que el beneficiario tenga una sola familia de origen, 
la de la madre, sino que en aras de garantizar la materialización de aquella facultad, debe entender- 
se que los niños tienen derecho a ser criados en ambos hogares, puesto que tanto el padre como 
la madre conforman la familia de origen, concretamente la nuclear. Y una de las disposiciones 
que garantizan y desarrollan las normas constitucionales, que con el texto fundamental de 1999, 
prácticamente recoge todas las disposiciones de los Tratados y Convenios Internacionales, es la 
contenida en el artículo 385 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en 
clara e íntima relación con el derecho a las relaciones personales y al contacto directo con ambos 
progenitores, que tiene como titular a los niños, a tenor del supra trascrito artículo 27 Ejusdem”. 


129 Véase bajo el título “Lo inapropiado del vocablo “visitas”; MorALEs, Temas..., pp. 146 y 147; MORALES, 
El Derecho del Hijo a relacionarse con su padre (mal llamado derecho de visitas)..., pp. 257 y ss. El 
título del tema se basta por sí mismo para denotar la crítica de la autora; MoraLes, Responsabilidad 
de crianza y convivencia familiar..., p.251, 


13% Véase: PANTOJA MuriLLo, Carlos: El derecho de visita: elementos para su comprensión, regulación 


y tutela efectiva, http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/DOCS/revista%20judicial/ 
RevJud86/09-El%20derecho%20de%20visita.htm ; FERREYRA DE LA Rúa, Angelina: Aspectos proce- 
sales de la tenencia y del régimen de visitas, http://www.rubinzal.com.ar/revistas/procesal/ferreyra. 
htm : AMCSFM1, Sent. 10-8-94, JRG, T. 131, pp. 110-112 (sobre el alcance del término “visitas”; 
AMCSPTA, Sent. 4-6-01, J.R.G., T. 177, pp. 29-31. 
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ciertamente, las variaciones terminológicas no constituyen per se modifica- 
ciones sustanciales'*'. Dispone el artículo 386 de la LOPNNA al referirse al 
“contenido” de tal derecho; “La convivencia familiar puede comprender no sólo 
el acceso a la residencia del niño, niña o adolescente, sino también la posibilidad 
de conducirlo a un lugar distinto al de su residencia, si se autorizare especial- 
mente para ello al interesado o interesada en la convivencia familiar. Asimismo, 
pueden comprender cualquier otra forma de contacto entre el niño, niña o ado- 
lescente y la persona a quien se le acuerda la convivencia familiar, tales como: 
comunicaciones telefónicas, telegráficas, epistolares y computarizadas”. La 
norma extiende el derecho a cualquier forma de contacto como la telefónica, 
electrónica, cartas, etc. Aunque tales formas alternativas de relacionarse -im- 
portantes desde luego en el día a día- deben presentarse como mecanismos 
supletorios o complementarios del contacto personal entre padres e hijos”. 


Tal derecho de orden natural reconocido en distintos instrumentos legales 
(internacionales'3, Constitución, LOPNNA 5), es esencial para el desarrollo 
psico-moral del hijo, por lo que única y exclusivamente puede ceder, ser limi- 
tado o matizado en razón del propio interés superior del menor. En efecto, la 
única limitación al derecho en comentario es el interés del niño o adolescente, 
por lo que la convivencia familiar rige inclusive en circunstancias especiales 
dando lugar a un “régimen excepcional dentro del país”; como por ejemplo 
enfermedad del progenitor o reclusión de éste en algún Centro Penitencia- 
rio'*%, Es obvia y natural la subsistencia del régimen de convivencia, en caso 
de privación de libertad del progenitor, aunque se pretenda regular*”, por lo 
que mal se podría privar al menor del derecho a relacionarse con su progeni- 
tor bajo el alegato que su asistencia a un Centro de Reclusión es perjudicial. 


131 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones..., p. 174. 


132 Véase: BOTANA GARCÍA, ob. cit., p. 132, se trata de una modalidad muy útil que en algunos casos 


puede complementar las estancias de fines de semana y en otros casos puede ser el único medio 
si se vive en países distintos, por lo que generalmente los acuerdos y sentencias no suelen hacer 
referencia a estos. 


133 Véase: Convención sobre los Derechos del Niño, art. 9, numeral 3 (Asamblea general de la ONU el 
20-11-89, G.O. 34.451 del 29-8-90); Declaración de los Derechos del Niño, Principio 6 (Asamblea 
general de la ONU el 20-11-59). 


134 Véase: arts. 75 y 76. 


135 Véase: arts. 27, 385 y Ss. 
136 Véase: TORTOLEDO y SALAZAR, Ob. cit., p. 40, en caso de enfermedad el padre guardador podrá acom- 
pañar al menor a la institución: en caso de Centro Penitenciario, adaptándose a las normas de la 
institución, en sitio seguro y protegido, podrá llevarse al menor para que tenga con su progenitor 
la comunicación debida. 


137 Véase: Lineamiento General para regir la visita de los niños, niñas y adolescentes a los Centros 
de Privación de Libertad (GO 39.362 del 5-2-10, Ministerio del Poder Popular para las comunas y 
protección social IDENA). Su artículo 4 indica: “Los niños, niñas o adolescentes sólo ingresaran 
al Centro de Privación de Libertad, los días de visita previsto para el grupo familiar, la misma 
se realizará un domingo cada quince (15) días”. Vale indicar, que pensamos que en aquellos 
Centros Penitenciarios donde las visitas familiares se realicen con mayor frecuencia (1 o 2 veces 
por semana) el menor de edad debería poder acceder a visitar a su progenitor bajo las debidas 
condiciones de seguridad, si ello no va en perjuicio de sus actividades e intereses. Esto es pensamos 
que pretender imponer un período de 15 días entre visitas respecto de los progenitores recluidos, 
se presenta como inconstitucional e ilegal, toda vez que mal se pueden imponer restricciones 
temporales que limitan sobremanera el derecho-deber de convivencia familiar. 
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El Estado está en la obvia obligación de propiciar condiciones de seguridad 
para garantizar la integridad del menor, a fin del ejercicio efectivo de este 
derecho-deber. Sólo en caso de que la privación de libertad del progenitor 
se origina en un delito contra el hijo, cabe incluir tal supuesto en aquellos 
excepcionales de suspensión del régimen de convivencia en función del 
propio interés superior del menor'*?*. Es de recordar que el “tiempo” perdido 
es irrecuperable, por lo que la suspensión del derecho-deber de convivencia 
familiar que permite el contacto entre progenitor e hijo, sin que medie una 
causa grave en exclusivo interés superior del menor, se traduce jurídica y 
materialmente en un daño irreparable a éste. De allí que en tal sentido, el 
derecho bajo análisis subiste inclusive en casos excepcionales que podría 
originar un “régimen de convivencia familiar supervisado”**, que tiene lugar 
en condiciones y sitios determinados que propicien la seguridad del niño o 
adolescente'* en el cumplimiento del régimen en comentarios. Lo ideal es 


138 Véase Lineamiento... citado inmediatamente supra, art. 5: “Los niños, niñas y adolescentes, que 


hayan sido víctimas de hechos punibles por parte del padre, la madre, representante o respon- 
sable, sólo podrán visitar a su presunto agresor o agresora, hasta tanto no exista una sentencia 
definitivamente firme que determine la violación del derecho vulnerado”. 


13 Véase LOPNNA, art 387: Orientaciones y directrices generales sobre la fijación y ejecución del 
Régimen de Convivencia Familiar Supervisado, dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia en 
30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09), se aprecia en su artículo 2 el concepto: “ El Régimen de Con- 
vivencia Familiar Supervisado es una medida preventiva o sentencia definitiva dictada por el 
Juez o Jueza de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes que se ejecuta fuera del Tribunal de 
Protección, con la presencia de un o una profesional del Equipo Multidisciplinario quien tiene 
las atribuciones de observar y vigilar el encuentro del padre o madre que no ejerza la custodia, el 
o la pariente por consanguinidad o afinidad, o la tercera persona que haya mantenido relaciones 
y contacto directo permanente con el niño, niña o adolescente, cuando existen fundados indicios 
de amenazas o violaciones en contra de los derechos humanos a la vida, la salud o la integridad 
personal de éste o ésta”; TSJ/SConst., Sent. N° 1739 del 17-12-09, “el régimen de convivencia 
familiar supervisado se rige por los principios de excepcionalidad y provisionalidad”. 


149 Véase: Jueza Unipersonal N° XV del Circuito Judicial de Protección del Niño y del Adolescente de 


Caracas, Sent. 21-1-09, Exp. AP51-V-2008-015949 http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2090- 
21-AP51-V-2008-015949-PJo242009000121.html. “Se fija un Régimen de Convivencia Familiar 
Provisional SUPERVISADO, que se llevará a cabo en las instalaciones de la Oficina de Equipos 
Multidisciplinarios adscrita a este Circuito Judicial...”. Véase también: artículo 8 de las Orienta- 
ciones... citadas inmediatamente supra “El Régimen de Convivencia Familiar Supervisado debe 
ejecutarse en espacios que aseguren un ambiente idóneo para el desarrollo del encuentro familiar 
y en condiciones de seguridad para los niños, niñas y adolescentes; En consecuencia, estos espa- 
cios de encuentro familiar deben tener, entre otras, las siguientes características concurrentes: 
1) Ser distintos al domicilio, residencia, habitación o morada de las partes. 2) Encontrarse fuera 
de la sede del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes. 3) Ser idóneos para recibir 
a las familias, incluso a niños y niñas de corta edad. 4) Garantizar la seguridad personal de los 
niños, niñas y adolescentes. 5) Ofrecer condiciones de comodidad mínima para las personas. 6) 
Brindar condiciones que favorezcan el desarrollo de las relaciones familiares e interacción entre 
las personas, permitiendo realizar actividades de diversa índole. 7) Estar ubicados en zonas de 
fácil acceso para las personas a través de transporte público. 8) Encontrarse ubicados en espacios 
públicos del Estado...”. 
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un régimen flexible'*, amplio'* y espléndido que permita hacer efectiva la 
estrecha vivencia que se debe progenitor e hijo. 


Al efecto, se indica que cuando se reside en ciudades diferentes del país, se 
toma en consideración para el régimen la distancia, la dificultad de trasporte, 
los recursos económicos, etc., a fin de determinar la periodicidad o frecuencia 
de las visitas'*. Situación que ciertamente se mantiene fuera del territorio 
nacional, hablándose inclusive de “derecho de visita transfronterizo”**, El 
domicilio de uno de los progenitores en el extranjero podría resolverse con 
la relación en época de vacaciones**5; que sería susceptible de complemen- 
tarse -dado su bajo costo y fácil acceso- con comunicaciones electrónicas vía 
internet'*, así como telefónicas. El estado de lactancia del niño de muy corta 
edad, recomienda evitar la lejanía de la madre y considerar la limitación de 
la separación de ésta, en función del interés del menor. 


De conformidad con el artículo 387 de la LOPNNA la fijación o determina- 
ción del régimen responde primeramente al acuerdo de los padres oyendo al 
hijo y en defecto de tal lo fijará el Juez'*, quien podrá conceder un régimen 
provisional (art. 466, par primero, letra d) salvo que excepcionalmente esté en 


14! Excepcionalmente en función del exclusivo interés del menor, podrá ser rígido, según las particu- 
laridades del caso concreto. Véase: FERREYRA DE LA Rúa, Angelina: Aspectos procesales de la tenencia 
y del régimen de visitas, http://www.rubinzal.com.ar/revistas/procesal/ferreyra.htm. “Respecto de 
la forma de cumplimiento efectivo de las visitas, el juez podrá establecerlas utilizando reglas más 
o menos elásticas o más o menos rígidas, según las características del caso, y teniendo en cuenta 
como dato preponderante lo expresado por los progenitores y el interés del menor”. 


1# Véase: Tribunal de Protección del Niño Niña y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
Estado Portuguesa, Sent. 12-5-10, Exp. PPo1-V-2010-000048, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
mayo/1179-12-PPo1-V-2010-000048-.html “El Régimen de Convivencia Familiar se requiere salvo ca- 
sos especiales, que sea amplio, por cuanto el niño, niña o adolescente, tienen derecho a permanecer 
el mayor tiempo posible con el progenitor que no tiene la custodia”. (Destacado nuestro); Makia- 
NICH DE BASSET, ob. cit., p. 65, debe favorecerse un régimen que sea lo más amplio posible. 


143 Véase: TORTOLEDO y SALAZAR, Ob. cit., pp. 40 y 41. 
144 Véase: MoYa ESCUDERO, ob. cit., pp. 28-30. 


145 Véase: TORTOLEDO y SALAZAR, Ob. cit. pp. 38-40. 


146 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Zu- 


lia, Despacho del Juez N° 1, Sent. 27-4-06, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/abril/521-27-6460-480. 
html. “Durante el acto de conciliación iuscibernética procesal, se le remitió archivo electrónico a la 
ciudadana... y a su hijo, contentivo de material de orientación familiar realizado por este Despacho 
del Juez Unipersonal N° 1 de la Sala de Juicio de este Tribunal, y con la participación conciliadora 
del mencionado Juez, quien utilizó sus conocimientos adquiridos en una Maestría de Psicoanáli- 
sis, logró que las partes llegaran a un feliz acuerdo, fijando de esta manera un régimen de visitas 
internacional parcialmente cibernético, a través de visitas cibernéticas por medio del aludido pro- 
grama Messenger. Dicho acuerdo fue el siguiente: » El ciudadano... se comunicará con su hijo vía 
Internet, todos los días sábados a las diez de la mañana (10:00 a.m), de treinta minutos a una hora. 
» El mencionado ciudadano tendrá comunicación con su hijo vía Internet, un día adicio- 
nal a la semana, sin horario, enviando la ciudadana..., un correo electrónico para notifi- 
carlo. Está comunicación tendrá también una duración de treinta minutos a una hora. 
» Se dejó constancia que el niño no puede salir por los momentos de los Estados Uni- 
dos de Norteamérica, pero una vez que pueda salir del país, se realizarán las visitas 
conforme al punto dos (2) del convenio celebrado en fecha 25 de noviembre de 2005. 
» Se ordenó la realización del informe Psicológico y de Orientación familiar a la ciudadana..., su 
esposo y el niño...., a través de la Oficina de Trabajo Social Internacional. » Ambas partes acuerdan 
la realización de otro video conferencia con el Juez Unipersonal N° 1, para el día...”. 


147 Véase: LOPNNA, Art. 177, par. primero letra e). 
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riesgo la integridad del menor. El régimen puede extenderse como es natural 
a Otras personas o parientes pues el interés del menor reclama un concepto 
amplio de familia'* que supera a los progenitores, como es el caso de los 
abuelos'* de conformidad con el artículo 388 ejusdem. Así pues, tanto el padre 
como la madre son vitales en la vida del hijo, amén de otros parientes, pues 
todo ser humano precisa de una familia y del disfrute de los lazos afectivos 
que de ella derivan. Obviamente a falta de acuerdo entre los progenitores”, 
se hará necesaria la intervención judicial'*' por vía del procedimiento con- 
tencioso'*, que en honor a la verdad y a la naturaleza del asunto debería ser 
excepcional, pues la misma solo denota una ineptitud de los progenitores de 
solventar por sí solos sus propias diferencias en atención al interés del hijo 
común”, En todo caso, las decisiones relativas a la materia son mutables por 
el cambio de circunstancias y en atención al interés del menor, por lo que no 
rige la cosa juzgada material'**. 


El artículo 389-A de la LOPNNA de 2007 consagra que al progenitor que 
incumpla el régimen de convivencia podrá ser privado de la custodia'*; la 


148 Véase: Juzgado de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del 


Estado Monagas, Sent. 26-11-09, Exp. 21.241. http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/noviem- 
bre/1700-26-21241-.html, el interés superior de la niña vinculado a la trascendencia que para ellos 
resultan el cultivo de sus relaciones familiares debe ser visto bajo la óptica de que la autoridad 
parental es un derecho-función... quien debe disfrutar del cariño de su padre y demás familiares 
tanto maternos como paternos...” (Destacado nuestro). 


149 Véase: VERDERA IZQUIERDO, Beatriz: Situación actual del Derecho de visita de los abuelos. http:// 
www.oddm.cat/documentos/D_12.pdf. 


15° Véase: LOPNNA, arts. 518 y 519. El régimen de convivencia y otros aspectos como la obligación 


de manutención y custodia, se precisa incluirlo en el acuerdo o escrito de separación o divorcio 
alos fines del pronunciamiento judicial correspondiente. Véase: LOPNNA, arts. 351. 


151 Véase: LOPNNA, artículo 387. 


15” Véase: LOPNNA, art. 177, parágrafo primero, letra e; 450 y ss. Véase también: Arts. 11 y 12, Orien- 
taciones sobre los criterios que deben ponderar los jueces y juezas de los Tribunales de Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes para ordenar la elaboración de informes técnicos a los equipos 
multidisciplinarios, dictado por el TS] el 30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09), así como artículo 10 
respecto de la autorización para residir en el exterior. 


153 Véase: GOLDSTEIN, Joseph I.: ¿En interés superior de quién? En: Derecho, infancia y familia. Colección 
Biblioteca Yale de Estudios Jurídicos, Mary Belfo (compiladora), Barcelona, edit. Gedisa, 2000, 
Trad. Gimol Pinto, pp. 120 y 21, los progenitores pierden una parte importante de su autonomía 
al tener que acudir a la justicia. 


154 Véase: FERREYRA DE LA Rúa, Angelina: Aspectos procesales de la tenencia y del régimen de visitas, 
http://www.rubinzal.com.ar/revistas/procesal/ferreyra.htm. “En efecto, como toda medida pre- 
cautoria tanto la guarda provisoria como la fijación de las visitas son esencialmente interinas y 
mutables, y pueden ser modificadas o dejadas sin efecto, cuando las circunstancias del caso así lo 
aconsejen. En tal sentido, puede decirse que se caracterizan por su inestabilidad y versatilidad, y 
es sabido que ellas pueden ser ordenadas en forma experimental y luego ajustadas a las circuns- 
tancias. Ello es así puesto que cumplen un fin tuitivo respecto de los menores; en consecuencia, 
deben modificarse, si así lo aconseja su interés, tantas veces como sea necesario. Por otra parte, 
las resoluciones de los jueces relativas a la tenencia y al régimen de visitas tienen siempre carác- 
ter provisorio. Esto significa que si cambia la situación fáctica que les dio origen puede también 
modificarse lo resuelto en ellas. Por eso se ha dicho que todo lo referente a cuestiones en que 
se encuentre involucrada la situación de menores de edad, es de resolución provisoria, toda vez 
que lo decidido hoy puede no resultar conveniente mañana y, de invocarse razones de entidad 
suficiente que incidan sobre el interés del menor, dé lugar a transformaciones sustanciales + 


155 Señala la norma: “Incumplimiento del Régimen de Convivencia Familiar. Al padre, la madre, o a 
quien ejerza la Custodia, que de manera reiterada e injustificada incumpla el Régimen de Conviven- 
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ley anterior ya consagraba y se mantiene matizado en la presente la afecta- 
ción del régimen de convivencia por el incumplimiento de la obligación de 
manutención: lo cual fue objeto de crítica (arts. 389'5%). Criticamos el citado 
389-A porque el único criterio de atribución de la custodia es “el interés del 
menor” y donde se considera fundamental entre otros criterios, la preservación 
del estatus quo, o preservación de las circunstancias salvo motivos graves”. 
Por ello la privación de la custodia debe responder únicamente al interés del 
menor y no como retaliación o sanción al incumplimiento del régimen de 
convivencia'*. Siendo fundamental el interés superior del menor, principio 
vinculante que a la par de la prioridad absoluta, son de rango constitucional 
por lo que dicha norma bien podría ser desaplicada por vía del control difuso 
de la constitucionalidad'*. Es curioso que una ley que pretendía tratar al me- 


cia Familiar, obstaculizando el disfrute efectivo del derecho del niño, niña o adolescente a mante- 
ner relaciones y contacto directo con su padre o madre, podrá ser privado o privada de la Custodia”. 


156 Véase: El criticado sistema de no acordar régimen de visitas en caso de incumplimiento de la 


obligación de alimentos (artículo 389 de la LOPNNA de 1998) fue sustituido por la consideración 
del Juez de “limitársele” el régimen de convivencia por un lapso determinado, lo cual deberá 
ser claramente precisado en la sentencia (LOPNNA de 2007); MoraLes, el derecho del hijo a 
relacionarse..., en Temas de Derecho del Niño..., p. 153 (también en: De los menores a los niños... 
p. 266), “Aun cuando entiendo que la intención del legislador ha sido procurar el cumplimiento 
por todos los medios del cumplimiento de la obligación alimentaria por parte del padre obligado, 
no comparto la inclusión de una disposición legal que acreciente el discurso de la negociación 
visitas-pensión alimentaría que, por lo demás, le otorga fuerza jurídica a la idea popular de si 
no pagas, no lo ves. Esta plataforma legal es incompatible con un juez que debe conciliar y no 
profundizar y estimular los desacuerdos. Por otra parte, si bien el niño necesita la pensión de 
alimentos, también necesita frecuentar a su padre, en consecuencia, no comparto este mecanismo 
de presión para lograr el cumplimiento alimentario”. Cabe recordar: LOPNNA, art. 352, letra i. 
Véase con la Reforma de 2007: MoraLes, Responsabilidad..., p. 256, considera que la Reforma 
introduce un reajuste favorable al referirse a “limitación” y no a “improcedencia”. 


157 Véase: DOMÍNGUEZ GuILLÉN, Comentarios sobre el procedimiento de privación de guarda., pp. 317 
y 318. Ello dado el cambio radical que está en juego para el menor en un juicio de privación de 
custodia. Véase: TSJ/SConst., Sent. 2320 de 18-12-07, “Es lamentable que al haber conocido el 
a quo del caso de marras, y haber admitido la acción y estimado la pretensión planteada por el 
quejoso, revocando la sentencia del juez de la causa, haya modificado el status quo del que go- 
zaban las partes en el proceso, específicamente, en lo relativo a la modificación del ejercicio de 
la guarda en la niña, con ocasión de lo cual se modifica la situación de la madre a quien le había 
sido acordada por la Sala de juicio y la tenía consigo, para tener que entregársela al padre, y la 
de la niña quien fue separada de su entorno doméstico, de su escuela y de lo que en definitiva 
constituye su ámbito de vida” (Destacado original). 


158 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 198-200; BALLARÍN, Silvana y Graciela IcLesias: Sanciones 


ante el incumplimiento del régimen de visitas. En: XVI Jornadas de Derecho Civil, Buenos Aires, 
1997. http://jornada-civil.org/ponencias/co11po8.html. Además de la indemnización, las autoras 
plantean la privación de la patria potestad. Posición que AGUILAR GORRODONA acertadamente crítica 
de una sentencia del 7-2-74, que revocó la guarda a la madre por privarle al padre el derecho de 
visita; para el autor “debe privar la consideración del interés del menor y no la de sancionar a 
un progenitor por una falta que no está dirigida contra éste al menos en forma directa”. (AGUILAR 
GORRONDONA, José Luis: Derecho Civil Personas, Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 17* 
edic., 2005 p. 262, nota 4). En efecto, la atribución de la custodia no debe quedar supeditada a las 
desavenencias de los padres sino al interés superior del menor. Véase igualmente sobre la pru- 
dencia y sano juicio del juez en torno a las visitas de los padres a sus menores hijos: AMCSFM2, 
Sent. 12-3-99, J.R.G., T. 152, pp. 56 y 57. 

159 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 200; GONZÁLEZ DEL SOLAR, Ob. cit., p. 123; Esto pues, en caso 
de colisión de intereses (superior del niño y familiares) debe prevalecer el superior con rango 
constitucional; Parágrafo Segundo del artículo 8 de la LOPNNA que dicho interés superior pre- 
valece en caso de conflicto con otros derechos e intereses igualmente legítimos 
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nor como sujeto de derecho, convierta al mismo en objeto de castigo, respecto 
de uno de los progenitores*”. Distinto es el caso, de la retención indebida que 
efectúe el progenitor que no ejerza la custodia, supuesto previsto en el artícu- 
lo 390 de la LOPNNA** y que pudiera presentar relevancia internacional'”. 


La autorización para viajar al exterior que otorga un progenitor-represen- 
tante al otro como requisito legal'*, constituye de cierta forma una proyección 
del derecho bajo análisis y de la responsabilidad de crianza en general, pues 
al margen del ejercicio efectivo de la patria potestad, si la sola voluntad de 
uno de los progenitores pudiere ausentar del país al hijo común por un largo 
período, se estaría vulnerando aunque sea temporalmente el régimen de 
convivencia o antiguo derecho de visita del otro progenitor'%*. De allí que la 
Ley sabiamente, para fomentar un mayor control del progenitor que pudiere 
resultar afectado, exige la manifestación formal o auténtica de éste. 


4.2. Representación'* 


160 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones.., Pp. 177-179. 


161 Véase: “Artículo 390. Retención del niño o niña. El padre o la madre que sustraiga o retenga 
indebidamente a un hijo o hija cuya Custodia haya sido otorgada al otro o a un tercero, debe ser 
conminado judicialmente a que lo restituya a la persona que ejerce la Custodia, y responde por 
los daños y perjuicios que su conducta ocasione al hijo o hija, debiendo reintegrar todos los gastos 
que se haya hecho para obtener la restitución del niño, niña o adolescente retenido”; Barrios, Ha- 
ydée: ¿Sustracción, retención o restitución nacional e internacional de niños, niñas y adolescentes? 
Interrogantes más frecuentes que plantea su regulación. En: Estudios sobre Derecho de la Niñez y 
Ensayos penales. Libro Homenaje a María Gracia Morais. Caracas, Universidad Católica Andrés 
Bello, 2011, pp. 19-34. 


162 Véase: Convención Interamericana sobre restitución, internacional de Menores, adoptada por la 
OEA el 15-7-89, G.O. Ext. 5.070 de 28-5-96; Convención de la Haya sobre los aspectos civiles de 
la sustracción internacional de menores (aprobado 25-10-80, G.O, 36-004 de19-7-96); DeL MoraL, 
Anabella: La retención indebida de niños y adolescentes en el marco del Convenio de la Haya y 
la Convención Interamericana sobre restitución, internacional de Menores. En: LEX Nova N° 241, 
Colegio de Abogado del Estado Zulia, Año 2002, pp. 125-148; GUERRA, Víctor Hugo: La retención 
y el traslado ilícito de niños, niñas y adolescentes: una visión socio-jurídica. En: Segundo año de 
vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Terceras Jornadas sobre 
la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2002, pp.361-380; CANALES PÉREZ, Adriana: 
Protección de Menores, Restitución internacional de Menores, Revista de Derecho Privado N° 16- 
17, 2997, pp. 3-33, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2382755; TSJ/SPA; Sent. N° 
00005 del 13-1-10; TSJ/SConst., Sent. 242 de 16-4-10; Juez Unipersonal XIV de la Sala de Juicio del 
Circuito Judicial del Tribunal de Protección del Niño, Niña y del Adolescente del Área Metropo- 
litana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Sent. 7-1-10, Exp. AP51-V-2009-021641 
http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/enero/2089-8-AP51-V-2009-021641-PJo292010000013.html; 
Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente de 
la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 29-3-07, Exp. BPo2-R-2006-000788 http:// 
anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/1038-29-BPo2-R-2006-000788-1448.html. 


163 Véase sobre las autorizaciones para viajar: LOPNNA, arts. 392 y 393, la falta de autorización puede 
ser suplida judicialmente en función del interés del menor, siguiéndose el correspondiente proce- 
dimiento al efecto (Véase: TS]/SConst., Sent. 1953 del 25-7-05). Respecto de los viajes dentro del 
país, véase art. 391, el menor puede viajar dentro del país con cualquiera de sus representantes, 
pero para viajar solos o con terceros se precisa autorización autenticada de un representante legal. 
Véase una suerte de interpretación de tales normas relativas a las “autorizaciones para viajar” del 
Consejo Nacional de Derechos del Niño y Adolescente: GO. 36.993 de 14-7-00. 

164 Véase: DEMSCM7, Sent. 5-5-83, J.R.G. T. 82, p. 102, se atenta contra el derecho de visita si el 
esposo que tiene la guarda de los menores hijos se traslada al extranjero. 

165 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 256-274; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 234-238; 


NAVARRO ALBINA, René D.: Nociones sobre representación legal de las personas naturales (patria 
potestad-guardas). En: http:// www.scribd.com/doc/413376/Nociones-sobre-representacion-legal- 
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El artículo 364 de la LOPNNA prevé: “La representación y la administración 
de los bienes del hijo o hija se regirán en lo sustantivo por lo previsto en esta 
Ley y subsidiariamente por lo contemplado en el Código Civil, tramitándose los 
procedimientos correspondientes de conformidad con lo dispuesto en esta Ley”. 
Pero al efecto señalamos'*: “... la “representación” y “administración” como atri- 
butos de la patria potestad actualmente se rigen por la LOPNNA y subsidiaria- 
mente por el Código Civil. Sin embargo, no apreciamos en el texto de la Refor- 
ma normas sustantivas que logren variar sustancialmente el régimen previsto 
en el Código Sustantivo, por lo que el mismo sigue vigente'” con sus respecti- 
vas consecuencias’, por propia remisión de Ley. Ahora bien, el régimen pro- 
cesal de conformidad con la norma citada, sí se verá afectado pues ya no serán 
aplicables las normas del CC*® sino los procedimientos de la ley especial”. 


El atributo de la representación legal supone la realización de actos jurídicos 
en nombre del incapaz, siendo que los efectos jurídicos (activos y pasivos) 
recaen sobre este último. La representación también puede ser voluntaria pero 
ésta supone la capacidad de obrar de la cual carece en principio el menor de 
edad. Supone un atributo necesariamente ligado con el de “administración” 
(relativo a gestionar los asuntos patrimoniales del incapaz) pues supone por lo 
general la realización de “actos” relativos a éste. De allí que aunque se trate de 
dos atributos distintos están tan íntimamente ligados que generalmente uno 
precisa del otro y por ello las excepciones suelen ser comunes. Se afirma que 
los actos realizados fuera del límite de los referidos atributos están afectados 
de nulidad (CC, art. 271). 


Así pues en la materia deben tenerse presente las previsiones de la LOPNNA 
y las del CC que siguen vigentes y que son parcialmente aplicables entres las 
que cabe citar el artículo 267 que dispone: “El padre y la madre que ejerzan 
la patria potestad representan en los actos civiles a sus hijos menores y aun 


de-las-personas-naturales la representación legal es exclusiva de las personas naturales incapaces. 
El concepto no aplica a las personas incorporales que actúan a través de sus órganos. 


166 DomíNGUEZ GUILLÉN, innovaciones de la Reforma...., p. 172. 
167 Esto es los artículos 267 y ss. (salvo procedimientos regulados en la LOPNNA) 


168 Así por ejemplo, se mantiene la regla que los progenitores tienen la representación y adminis- 
tración (artículo 267 CC), salvo en los casos en que la ley concede al menor la capacidad plena 
(actuar por sí solo) o limitada (actuar asistido o autorizado), como es el supuesto de la capacidad 
negocial y procesal en ámbito laboral (artículo 100 LOPNA), la administración del producto del 
trabajo (273 CC), el reconocimiento de la filiación (LORC, art. 90). Se aprecian otras excepciones 
al poder de representación y administración tales como oposición de intereses entre padres e 
hijos (artículo 270 CC), la no aceptación de una herencia, donación o legado (artículo 268 CC y 
272, ord. 2° CC), los bienes que el hijo adquiera por herencia, legado o donación con la condición 
de que los padres no lo administren (artículo 272, ord. 1% CC), que el progenitor sea inhabilitado, 
menor de edad o no sepa leer ni escribir (artículo 277 CC), etc.; AGUILAR GORRONDONA, Derecho... 
2010, pp. 251-261. 


169 En principio, sino solo por vía supletoria. 


17° Así por ejemplo, se regirá por la LOPNNA en lo procesal, la tramitación de las autorizaciones 


judiciales para actos de administración, la privación de la “administración” y la atribución de 
la administración y representación a un solo progenitor (y no por el Código Civil). La LOPNNA 
ratifica el carácter supletorio del CC al referirse al procedimiento ordinario (art. 452): “...Se apli- 
carán supletoriamente las disposiciones de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, del Código de 
Procedimiento Civil y del Código Civil en cuanto no se opongan a las aquí previstas”. 
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simplemente concebidos, y administran sus bienes...”. De lo que se deriva que la 
regla es que a los progenitores corresponde en principio la representación de 
sus hijos'”*. Dicho atributo supone la realización de actos jurídicos necesarios 
en nombre del hijo, generalmente en lo atinente al manejo de sus asuntos 
asociados al atributo de la administración ””. 


Sin embargo, en cuanto a su extensión’, aunque se afirme que el atributo 
se extiende a todo negocio jurídico ya sea patrimonial o no, la verdad es que 
suele tratarse generalmente actos de contenido patrimonial pues la represen- 
tación legal no se extiende a actos personalísimos, tales como el matrimonio, 
el reconocimiento filiatorio, el contrato de trabajo, etc.; la representación ob- 
viamente tampoco se extiende respecto de aquellos actos en que la ley concede 
al menor capacidad plena o capacidad limitada”*, debido a la necesaria unión 
de ambos atributos, no se tiene la representación de aquellos actos respecto 
de lo que no se tiene la administración, toda vez que la realización de ciertos 
actos asociados a ésta última pueden implicar necesariamente la primera. 


Ahora bien, entre las excepciones” al atributo de la representación se citan 
las siguientes: 


Los progenitores menores de edad, sometidos a inhabilitación o que no se- 
pan leer ni escribir no tienen la representación de sus hijos. Si se trata de un 
progenitor la ejercerá el otro y de ser ambos se nombrará un curador especial 
(CC, art. 277). 

Cuando el Juzgador por conveniencia a los intereses del menor atribuya los 
atributos de representación y administración a uno solo de los progenitores 
(CC, art. 267, último. ap). 

En caso de que se compruebe judicialmente la mala administración (CC, art. 275). 
Cuando el progenitor no quiera o no pueda aceptar una herencia, legado o 
donación en nombre del hijo (CC, arts. 268'* y 272 ord. 2). 

En caso de oposición de intereses entre progenitor e hijo (CC, art. 270”). 


171 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 252, lo considera extensible al concepturus, CC, 
art. 1443. 

17? Véase: DFMSCM7, Sent. 27-11-85, J.R.G., T. 93, pp. 94-96, el padre o madre que ejerza la patria 
potestad está facultado legalmente para otorgar poder en representación de sus menores hijos; 
DFMSCM2, Sent. 1-4-87, J.R.G. T. 99, demandar no es una acto que exceda de la simple adminis- 
tración por lo que el padre puede otorgar poder; CSJ/SPA, Sent. 1-6-93, J.R.G., T. 125, p. 627, para 
incoar una acción judicial en nombre del menor o para otorgar poder, su representante legal no 
precisa autorización judicial. 


173 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 255 y 256. 


174 Toda vez que tales figuras a diferencia de la “representación”, permiten la iniciativa y participación 
del incapaz. Véase supra XV. 


175 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, Pp. 253 Y 254. 


176 “Cuando el padre y la madre que ejerzan la patria potestad, no puedan o no quieran aceptar una 


herencia, legado o donación para el hijo, deberán manifestarlo al Tribunal competente, y éste, 
a solicitud del hijo, de alguno de sus parientes, o del Ministerio Público, o aun de oficio, podrá 
autorizar la aceptación nombrando un curador especial que represente al hijo”. 


177 “Cuando haya oposición de intereses entre el hijo y el padre y la madre que ejerzan la patria po- 
testad, el Juez de Menores, nombrara a los hijos un curador especial. Si la oposición de intereses 
ocurre entre los hijos y uno de los progenitores, el otro asumirá la representación. Si la oposición 
de intereses ocurre entre los hijos de una misma persona, se nombrará un curador especial a 
cada grupo que tenga intereses semejantes”. Véase: CSJ/SPA, Sent. 1-6-93, Oscar Pierre Tapia, pp. 
180 y 181, considerar a la madre como coheredera legal no supone en modo alguno oposición 
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En caso de que el atributo de la administración se le haya asignado a una 
persona en particular y no al progenitor (CC, arts. 311 y 272 ord. 1). 


4.3. Administración?’ 
El atributo de la administración apunta al ámbito pecuniario, esto es al manejo 
de los bienes o patrimonio del menor; se orienta por el logro de una debida 
gestión patrimonial. 


La regla de conformidad con el citado artículo 267 del CC es que el padre y 
la madre que ejerzan la patria potestad administran sus bienes. 


Las excepciones respecto al atributo de la administración son las mismas 
indicadas supra para el atributo de la representación, esto es la minoridad, 
inhabilitación o analfabetismo del progenitor, oposición de intereses, no 
aceptación de herencia, legado o donación, etc. 


La doctrina distingue los actos de simple administración de los actos que 
exceden de ésta, también denominados de disposición; siendo el criterio 
fundamental de distinción el riesgo económico. Compartimos el criterio que 
considera que las enumeraciones en este sentido son meramente enunciativas 
porque si bien el Legislador señala actos que ponen en riesgo el patrimonio del 
menor, bien podrían existir otros con tal características no incluidos en la nor- 
ma”. Señala acertadamente Messineo que la distinción tiene un substrato eco- 
nómico, los textos dan enumeraciones ejemplificativas, que no son claras. 8° 


Prevé al efecto el art. 267 CC: “...Para realizar actos que exceden de la simple 
administración, tales como hipotecar, gravar, enajenar muebles o inmuebles, 
renunciar a herencias, aceptar donaciones o legados sujetos a cargas o condi- 
ciones, concertar divisiones, particiones, contratar préstamos, celebrar arren- 
damientos o contratos de anticresis por más de tres (3) años, recibir la renta 
anticipada por más de un (1) año, deberán obtener la autorización judicial del 
Juez de Menores. Igualmente se requerirá tal autorización para transigir, so- 
meter los asuntos en que tengan interés los menores a compromisos arbitrales, 
desistir del procedimiento, de la acción o de los recursos en la representación 
judicial de los menores. Tampoco podrán reconocer obligaciones ni celebrar 
transacciones, convenimientos o desistimientos en Juicio en que aquellas se 
cobren, cuando resulten afectados intereses de menores, sin la autorización 


de intereses con los de su hija que haga necesitar una curadora, ya que en nada disminuyen los 
derechos que corresponden a la menor. No se discute en tal caso una partición o petición de 
herencia que sí podría dar lugar a dicha oposición de intereses; Tribunal Tercero (3°) de Primera 
Instancia de Juicio del Circuito Judicial de Protección de Niños, Niña y Adolescentes de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, 
Sent. 3-8-12, Exp. AP51-V-2011-010470, http://caracas.tsj.gob.ve/.../2461-3-AP51-V-2011 010470- 
PJo552012000344... esta juzgadora considera que si hay oposición de intereses entre la niña de 
autos y su progenitor...esta juzgadora ordena la designación de la ciudadana....como CURADORA 
ESPECIAL para que en nombre y representación de la niña...”. 
178 Véase: Pérez BARBOZA, Carmen Elena: Administración del patrimonio de los menores. En: XV Jor- 
nadas Dr. J.M. Domínguez Escovar. Derecho de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de enero de 1990. 
Barquisimeto, Diario de Tribunales, 1990, pp. 113-131; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 238-245. 
179 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 501 y 502. 


180 MessingO, Ob. cit., T. II, p. 128. 
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Judicial. La autorización judicial sólo será concedida en caso de evidente ne- 
cesidad o utilidad para el menor, oída la opinión del Ministerio Público, y será 
especial para cada caso”. La tramitación de las autorizaciones judiciales'** 
para actos de administración se rige por la LOPNNA*”. 


Vale recordar que el Juzgador podría acordar dicho atributo a uno solo de 
los progenitores en el supuesto de que ello sea conveniente a los intereses del 
menor (CC, art. 267, último ap.'*) así como en caso de mala administración 
(CC, art. 275'** CC). De la última norma se deduce que no existen causales ta- 
xativas respecto a la privación de la administración y que queda a la soberana 
apreciación del Juez*®5. La disposición prevé que el juez puede 1. conferir la 
administración exclusiva al otro progenitor 2. nombrar un curador especial a 
los menores sin cuya intervención no podrán los progenitores ejecutar ningún 
acto de administración 3. autorizar al curador para ejercer la administración 
activa. Se indica que solo en el primer y tercer supuesto (no el caso del cura- 
dor conjunto), hay verdaderas facultades de privación de la administración. 
Actualmente el procedimiento contencioso relativo a la privación de la ad- 
ministración así como la atribución de la administración y representación a 
un solo progenitor se rige por el procedimiento establecido en la LOPNNA*”. 


Se citan algunos supuestos de garantía a la gestión de administración '** 
como el nombramiento del curador en caso de segundas nupcias del proge- 
nitor (CC, arts. 110 a 112), así como la posibilidad de solicitar judicialmente 
la rendición de cuentas'*. 


181 Véase: TS]/SCS, Sent. N? 0616 del 30-4-09, “la aplicación del artículo 267 del Código Civil, que 
exige una autorización judicial previa emanada del Tribunal de Menores —hoy, Tribunal de Pro- 
tección de Niños, Niñas y Adolescentes- para que los padres que ejercen la patria potestad puedan 
realizar actos de disposición respecto de los bienes de sus hijos sometidos a dicho régimen de 
protección, norma de orden público que pretende proteger al menor de edad sometido a patria 
potestad, en virtud de su incapacidad de obrar o de ejercicio”. 


182 Véase: LOPNA, artículo 177, parágrafo segundo, letra a “Administración de los bienes y repre- 
sentación de los hijos e hijas”; artículo 511 y siguientes. 


183 “El Juez podrá, asimismo, acordar la administración de todos o parte de los bienes y la represen- 
tación de todos o parte de los intereses de los hijos a uno solo de los padres, a solicitud de éste, 
oída la opinión del otro progenitor y siempre que así convenga a los intereses del menor”. 


154 “Cuando se compruebe plenamente mala administración de los bienes de los hijos por parte 


del padre y de la madre que ejerzan la patria potestad, o de uno de ellos, el Juez competente, a 
solicitud de cualquiera de estos, de los ascendientes o parientes colaterales de dichos hijos dentro 
de tercer grado de consanguinidad, y aun de oficio, puede conferir la administración exclusiva al 
otro progenitor o nombrar un curador especial a los menores sin cuya intervención no podrán los 
progenitores ejecutar ningún acto de administración. Si las circunstancias lo exigieren, a juicio 
del Juez, éste podrá autorizar al curador para ejercer la administración activa en la extensión que 
estime necesaria, pero sin exceder las facultades que la Ley asigna a los padres en la administra- 
ción...” Véase con anterioridad a la LOPNNA: Wiis Rivera, Lourdes: El Juicio de privación de la 
administración de los bienes del menor sometido a patria potestad. En. Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas. Universidad Central de Venezuela N° 74, 1990, pp. 111-130. 


185 Ibid., pp. 118 y 119 
86 Thid., p. 126. 


187 Véase: LOPNNA, artículo 177, parágrafo primero, letra b, “privación, restitución y extinción de 
la patria potestad, así como las discrepancias que surjan con relación a su ejercicio”; artículo 452. 


188 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho... 2010, Pp. 273 y 274. 
189 Véase: CPC, art. 673 y SS. 
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La Reforma del CC de 1982 eliminó el usufructo legal que los progenitores 
tenían sobre los bienes de sus hijos, por el cual los padres disfrutaban el uso 
y el goce de los bienes propiedad de sus hijos menores. De tal suerte, que en 
la actualidad aunque el hijo menor tengan bienes, estos se acumulan en su 
beneficio, subsistiendo para los padres la obligación de manutención de sus 
hijos menores’, y solo acudirían excepcionalmente al patrimonio de estos 
en caso de necesidad dada la reciprocidad de la obligación alimentaria lo que 
precisa de autorización judicial'”, según se deduce del artículo 274 del CC’. 


19 Véase: DFMSCE, Sent. 28-4-83, JRG, T. 82, p. 125 y 126, respecto de los hijos menores la obligación 
de alimentos subsiste aun cuando los hijos tengan algún patrimonio. 


191 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., p. 56, con la Reforma del CC de 1982, 
los padres ya no tienen el usufructo legal sobre los bienes de los hijos. Para tomar lo necesario 
para su subsistencia se precisa autorización judicial. 


192 Que prevé: “El padre y la madre responden solidariamente de los bienes de los hijos que admi- 
nistren conjuntamente y de los frutos procedentes de los mismos. Ambos podrán, no obstante, 
deducir de las rentas o frutos, lo necesario para proveer, en primer término, los gastos de alimen- 
tación, educación e instrucción del hijo y, en segundo término, para proveer al mantenimiento 
de las hermanas o hermanos menores de aquél que habiten en su casa. También podrán utilizar 
parte de esos frutos o rentas para atender a sus propias necesidades alimentarias cuando se 
encuentren imposibilitados para trabajar o carezcan de recursos o medios propios para atender 
a la satisfacción de las mismas, con autorización del Juez de Menores del domicilio o residencia 
del hijo, quien lo acordará, después de una comprobación sumaria de los hechos”. 
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. CAPÍTULO XVII. LA TUTELA! | 


1. Noción? 

La tutela es el régimen de protección de los menores no emancipados en que 
el cuidado de éste está encomendado a un tercero distinto a sus progenitores. 
Se trata de una institución supletoria o subsidiaria de la patria potestad por 
lo que supone que el niño o adolescente no esté sometido a ésta, así como 
tampoco a alguna de las medidas de protección de la LOPNNA. 


“La tutela se convierte entonces en un régimen de protección de los intereses 
de niños, niñas y adolescentes; sustitutivo del régimen natural, de ordinario 
a cargo de los progenitores de aquéllos; de allí que, la tutela tiene carácter 
excepcional, es una modalidad de familia sustituta y comprende aspectos 
esenciales: uno de (i) carácter patrimonial, relativo a la administración de 
los bienes del niño, niña o adolescente y otro de (ii) de carácter personal, 
inherente a la representación legal y a la protección que se desprende de los 
atributos comprendidos en la hoy conocida responsabilidad de crianza. Por 
su correspondencia con la patria potestad, tenemos entonces que la tutela de 
niños, niñas y adolescentes comprende la representación, la administración 
y la responsabilidad de crianza de éstos” 3. 


1 Véase: AGUILAR GORRODONA, José Luis: Teoría General de la Tutela de Menores en el Derecho Vene- 
zolano. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Colección de Estudios Jurídicos, 1957, Vol. 
XX; AGUILAR GORRODONA, José Luis: Necesidad, Apertura y Constitución de la Tutela Ordinaria de 
Menores en el Derecho Venezolano. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Publicaciones de la 
Facultad de Derecho, 1962, Vol XXVI; DomínGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: La tutela ordinaria de 
Menores”, en Revista de Derecho N° 2, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000, pp. 249-282; 
DomínGuEz GUILLÉN, Ensayos..., pp. 225-268; Escoar De La Riva, Eloy: La Tutela. Madrid, Revista 
de Derecho Privado, 1943; Martínez, Víctor: La Tutela en el Derecho Civil Argentino. Buenos Aires, 
edit. De Palma, 1959; RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, L.: La Tutela. Barcelona, s/e,1954; López DeL 
CARRIL, Julio: Patria potestad, tutela...; BRUNETTI, Ob. cit.; De La CUESTA Y AGUILAR, Joaquín: La tutela 
familiar y disposiciones a favor del menor incapaz. Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A., 1994; 
PENICHET y Luco, Francisco: Comentarios a la Tutela. Madrid, Hijos de Reus editores, 1899; ORDAS 
Aronso, Marta: La institución tutelar como mecanismo de protección de menores e incapacitados. 
Madrid, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 2008; VALLTERRA, Luis: Puntos doctrinales de la 
jurisprudencia sobre tutela. En: Documentación Jurídica. Monográfico dedicado a la Reforma del 
Código Civil en materia de Tutela. Madrid, Ministerio de Justicia, T. XI, N* 41, enero-marzo 1984, 
pp. 169-222; ANDREOLI, Marcelo: La Riforma del Diritto Tutelare. (Considerazioni sul diritto vigente e 
sul progetto del nuovo codice civile). Italy, Cedam, Casa editrice dott. A. Milani Già Litotipo, 1931, 
IX; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 275-350; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 257-292; 
Hunc VAILLANT, Derecho..., pp. 349-398; La RochE, ob. cit., pp. 125-188; Ochoa Gómez, Derecho... 
pp. 571-659; Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., pp. 169-179; ZerPa, Derecho..., pp. 159-169; RODRÍGUEZ, Ob. 
cit., pp. 375-385; PEÑARANDA QUINTERO, Derecho..., pp. 289-359; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 89-94; PoLEs 
DE GRACIOTTI y Otros, ob. cit., Pp. 277-234. 

Véase: DOMíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 226-230; MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 12, “la función que la ley 
confiere para representar y gobernar la persona y bienes del menor de edad no emancipado que 
no está sujeto a patria potestad.”; ESCOVAR DE La RIVA, ob. cit., p. 3, la tutela es un ministerio que, 
deducido de la ley, se atribuye a los elementos integrantes de aquélla para la representación y 
protección de un individuo determinado, en el doble orden personal y patrimonial. 


w 


TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12; Tribunal Tercero de Primera Instancia de Juicio del Circuito 
Judicial de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área Metro- 
politana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Sent. 3-8-12, Exp. AP51-V-2011-010470, 
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Así pues a falta del cuidado natural e ideal de los progenitores que ejercerían 
la patria potestad, el orden jurídico debe idear un mecanismo de protección 
que intenta asemejarse en la medida de la posible a dicho régimen*. Surge 
así la institución tutelar, cuya creación y organización es fabricada por el De- 
recho?, a imagen de la patria potestad pero a la vez con obvias diferencias. 
La tutela es pues una figura sucedánea a la patria potestad. 


De manera pues que se trata de un régimen subsidiario de la patria potes- 
tad pero preeminente sobre la “colocación” (LOPNA, art. 397, letra b). De allí 
que el Juzgador debe antes de considerar esta última pasearse por el análisis 
de la institución tutelar por ser el régimen más cercano a la patria potestad 
y con mayores garantías. 


“La protección que por naturaleza reclama un niño toma especial interés en 
el ámbito de la tutela, porque en ella el menor no cuenta con el cuidado de sus 
protectores primigenios, como son los padres, sino con familiares o terceros”.* 


Cabe observar que la ley pecando de cierta impropiedad ha colocado la 
tutela, así como la colocación dentro de la “familia sustituta”, siendo que la 
primera figura debería estar primeramente a cargo de miembros de la “familia 
de origen”. La familia de origen” prevista en el artículo 345 de la LOPNNA 


http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2012/agosto/2461-3-AP51-V-2011-010470-PJ0552012000344. 
html; De Frerras DE Gouveia, La autonomía..., p. 166, régimen de protección subsidiario para los 
menores de edad no sometidos a patria potestad. 


4 Véase: Juzgado Tercero de Mediación y Sustanciación del Circuito Judicial del Tribunal de 
Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 
4-2-11, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/201 1/febrero/2480-4-KPo2-J-2010-000430-263-2011.html “La 
Tutela es pues una institución de protección que la Ley a los fines de que el infante o adolescente 
cuenta con unas personas que lo representen en su vida de relación en todos los actos de la 
vida civil, le administren los bienes del niño, niña o adolescente que no estén sujetos a la patria 
potestad; se procura, que existan determinados por el juez o jueza que alguien o varias personas 
se les asigne la responsabilidad de crianza de forma determinada, para que en lo más posible se 
llene el vacío dejado por la falta de los padres, que cuide al niño, niña o adolescente velando por 
su bienestar psico-fisico-social, administren sus bienes o que supla la incapacidad del progenitor 
imposibilitado de ejercer la Patria Potestad”; Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 
de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, Sent. 9-6-09, Exp. 1U-623-03, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2009/junio/525-9-1U-623-03-180-09.html. “La tutela atiende la necesidad que tienen los 
adolescentes no emancipados, que no cuenta con la protección de sus padres, de ser cuidados por 
otro sujeto capaz de desempeñar un rol semejante al de estos, pues sus necesidades continúan 
siendo las mismas a pesar de la ausencia de sus progenitores, por lo que recaen sobre el Tutor 
designado los contenidos de la patria potestad, tales como la Responsabilidad de Crianza, la 
Representación y la administración de los bienes”. 


5 RoceL Vine, Carlos: La tutela del deficiente Mental. En: La Situación Jurídica de los Deficientes 
Mentales en el Derecho Español. Madrid, Departamento de Derecho Civil de la Universidad 
Autónoma de Madrid, 1975, p. 157. 


DomínGuEz GUILLÉN, María Candelaria: La tutela del Estado y la reforma a la Ley Tutelar de Menores. 
En: De los menores a los niños una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Instituto de Derecho Privado, 1999, p. 76. Véase exactamente en el mismo sentido: GiL, Jackelin: 
Padres, representantes y responsables en el marco de la doctrina de protección integral de la Ley 
Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En: Estudios de Derecho. Estudios de 
Derecho Privado. Homenaje a la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en 
su 50 aniversario. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, T. I, p. 233. 


7 Sobre la familia de origen, véase: MorALes, Georgina: Instituciones familiares. La Familia de origen en 


la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En: Introducción a la Ley Orgánica para la 
Protección del Niño y del Adolescente. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2000, pp. 253-296. 
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está compuesta por el padre y la madre, o por parientes hasta el cuarto grado 
de consanguinidad. El artículo 394 ejusdem entiende por familia sustituta 
aquélla que, no siendo la familia de origen, acoge, por decisión judicial, a un 
niño, niña o adolescente privado permanente o temporalmente de su medio 
familiar, ya sea por carecer de padre y de madre, o porque estos se encuen- 
tran afectados en la titularidad de la Patria Potestad o en el ejercicio de la 
Responsabilidad de Crianza. La familia sustituta? puede estar conformada 
por una o más personas y comprende -a decir de la ley- las modalidades de: 
“colocación familiar o en entidad de atención, la Tutela y la adopción”. Por ello 
acota acertadamente la doctrina que si la familia sustituta según el artículo 
394 de la LOPNNA es aquella que no es familia de origen, es inconsecuente 
que se incluya la tutela en la familia sustituta donde los parientes son los 
primeros llamados a ocupar los cargos (CC, art. 394) °. Por lo que más bien, 
pudiera afirmarse que la tutela podría recaer tanto en familia de origen como 
en familia sustituta, según el caso. 


2. PRINCIPIOS”* 

La tutela es una institución inspirada en la patria potestad, con ella se pretende 
llenar el vacío que supone la falta de los padres, intento por lo demás difícil”. 
Con base a esa idea, la doctrina señala que la institución está orientada por 
dos principios en contraste con la patria potestad; uno de analogía y por 
contrapartida, otro de diferenciación. 


En virtud del principio de la analogía ambas instituciones se asemejan 
pues el menor tiene las mismas necesidades y de allí la semejante regulación 
en cuanto a los atributos en tales regímenes.” La tutela tiende también a la 


$ La LPFMP en su artículo 3 asume el concepto amplio de familia al referirse no solo a padre, madre 
e hijos sino a “otros integrantes”, así como también incluye en el mismo el concubinato por ser 
un vínculo de hecho (aunque para producir efectos jurídicos deba ser declarado judicialmente 
o acreditado mediante el acta de registro respectiva). A los efectos de esta Ley, se entiende por 
familia, la asociación natural de la sociedad y espacio fundamental para el desarrollo de sus 
integrantes, constituida por personas relacionadas por vínculos jurídicos o de hecho, que fundan 
su existencia en el amor, respeto, solidaridad, comprensión mutua, participación, cooperación, 
esfuerzo común, igualdad de deberes y derechos, y la responsabilidad compartida de las tareas que 
implican la vida familiar: En tal sentido, el padre, la madre, los hijos e hijas u otros integrantes 
de las familias se regirán por los principios aquí establecidos. 


No] 


Véase: DELGADO, María Mónica: La familia sustituta. Labor transitoria o permanente de protección. 
En: LEX Nova. Año 2002, N° 241, Colegio de Abogados del Estado Zulia, pp. 167-189; GOLDSTEIN, 
Joseph 1: El porqué del régimen de familias sustituta ¿para quién y por cuánto tiempo?. En: Derecho, 
infancia y familia. Colección Biblioteca Yale de Estudios Jurídicos, Mary Belfo (compiladora), 
Barcelona, edit. Gedisa, 2000, Trad. Mariano Gonzalo Álvarez, pp. 131-147. 


DELGADO, ob. cit., pp. 175 y 176. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 230-233. 


N 


LETE DEL Rio, José Manuel: Pasado y Presente de la Tutela o Guarda de los Menores o Incapacitados. 
En: Documentación Jurídica. Monográfico dedicado a la Reforma del Código Civil en materia de 
Tutela. Madrid, Ministerio de Justicia, T. XI, N* 41, enero-marzo 1984, p. 17. Véase también sobre 
la tutela: De La Cuesta y Aguilar, ob. cit., pp. 35 y ss.; TORRES-RIVERO, Arturo Luis: Venta por el tutor 
después de muerto el pupilo. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 76, 
Caracas, Universidad Central de Venezuela 1990, pp. 109-125; QUIROZ ZUNIGA, Inés: La tutela-Derecho 
(Costa Rica), http://www.monografias.com/trabajos4 1/tutela-curatela/tutela-curatela2.shtml. 


13 Véase: MénDEz Costa, María Josefa y Daniel Hugo D'AntToNI0: Derecho de Familia. Argentina, 
Rubinzal-Culzoni editores, 2001, T. III, p. 407, Existe un elemento fundamental que identifica 
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protección y asistencia del menor, por ello se halla penetrada por un principio 
semejante al de la patria potestad'*. La tutela es un poder que imita en gran 
parte a la patria potestad'. De allí que el principio general que domina la 
institución es que el tutor reemplaza al titular de la patria potestad aunque 
con menos atribuciones y sujeto a una fiscalización mayor.'* 


Precisamente tal supervisión o fiscalización es consecuencia del principio 
de la diferenciación, porque si bien el menor presenta las mismas necesidades 
personales y jurídicas, quien tendrá a su cargo los atributos del régimen no 
es su protector natural por lo que el Legislador carga el régimen de ciertas 
formalidades ajenas a la patria potestad (inventario, garantía, etc.) que deno- 
tan cierta desconfianza. 


Aguilar Gorrondona hace una crítica a la exagerada aplicación del principio 
de analogía y de diferenciación de la tutela con la patria potestad, por consi- 
derar que la reglamentación de la protección de la persona del pupilo, al igual 
que la patria potestad es sumamente lacónica y la regla de la unidad de la 
administración tutelar es extrema, en tanto que la diferenciación se ha exage- 
rado respecto de la cantidad de formalidades que complican el procedimiento 
tutelar y no se exige al tutor la misma función protectora que a los padres”. 
Por nuestra parte vemos positiva la unidad de atributos en un mismo sujeto; 
por lo que no luce consecuente con el interés del menor pretender diseminar 
entre responsabilidad de crianza y custodia, como acontece por estricta nece- 
sidad en materia de patria potestad'*. No es óbice la falta de regulación pues 


la tutela con la patria potestad, y es que las dos tienen como finalidad el resguardo integral del 
menor y la consiguiente cristalización y pleno desarrollo de su personalidad. 


14 GARDEAZABAL DEL Río, Francisco Javier y otros: Instituciones de Derecho Privado. Tomo IV. Familia. 
Vol. II, Civitas/Consejo General del Notariado, 2002, p. 425. 


15 De RUGGIERO, Roberto: Instituciones de Derecho Civil. Madrid, Instituto Editorial Reus, Biblioteca 
Jurídica de autores españoles y extranjeros Vol. CXXX, s/f, T.II, Vol. Segundo, Derecho de 
Obligaciones, Derecho de Familia, Derecho Hereditario. Trad. de la 4* edic. italiana por Ramón 
Serrano Suñer y José Santa-Cruz Teijeiro, p. 255, en su especie más importante, la tutela de 
menores, que sirve de modelo a las demás viene a ser un subrogado de la patria potestad. No sin 
razón puede decirse que el pupilo tiene en el tutor un segundo padre; la tutela y la patria potestad 
afectan todas las relaciones personales y patrimoniales del incapaz. 


16 De Luna, ob. cit., p. 183. 
*7 AGUILAR GORRONDONA, Teoría... 152-155. 


18 Véase en sentido contrario: TS]/SConst., Sent. 359 de 23-3-12, “siendo que, de acuerdo con el 
artículo 347 del mismo Código “El tutor tiene la guarda de la persona del menor, es su representante 
legal, y administra sus bienes”; el tema está entonces en determinar si es posible que la antes 
denominada guarda, en la actualidad responsabilidad de crianza, bajo la óptica de una concepción 
renovada que atiende a nuevos paradigmas en el tratamiento de esta materia, y para ser más 
precisos: la custodia, pueda ser ejercida, bajo un régimen de tutela, por una persona distinta del 
tutor, y más aún distinta de alguno de los miembros del consejo de tutela. Es decir, si es posible 
escindir este atributo o función de las inherentes al cargo de tutor sin que el instituto quede vaciado 
de contenido, tomando en consideración que el ejercicio de la responsabilidad de crianza, con la 
convivencia, contacto y vigilancia permanente del pupilo que comporta la custodia, constituye 
la labor primordial de un tutor, como lo expresa la norma citada... Desde luego entonces que 
la institución de tutela comporta que la custodia del niño, niña o adolescente la ejerza el tutor, 
es decir, es fundamentalmente el contenido de este instituto. Sin embargo, como ha quedado 
expuesto en un caso determinado pueden primar otros derechos o garantías... Ha evocado la Sala 
con el presente caso un histórico episodio en la vida de nuestro Libertador Simón Bolívar, quien 
siendo niño, y habiendo quedado huérfano, hubo que nombrarle tutor”. 
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los atributos se deben entender semejantes mutatis mutandi; sin embargo, si 
debe admitirse que los pesados formalismos hacen poco flexible una institu- 
ción que puede revertirse a quien pretende proteger. Esta última ha sido una 
de las críticas que hace la doctrina a la figura”. 


La doctrina hace referencia a tres principios básicos que han de regir la 
institución tutelar: 1. los cargos tutelares constituyen un deber, y por tal las 
excusas son taxativas, admitiéndose en los supuestos legalmente previstos; 
2. las funciones tutelares se ejercen en beneficio del tutelado 3. las funciones 
tutelares se ejercen bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”. 


La tutela se orienta por varios lineamientos básicos; su semejanza intrínseca 
con la patria potestad en cuanto a ser un régimen de protección que reclama 
las mismas necesidades para el menor y su diferencia formal con ésta última 
por no estar encomendada a los progenitores, lo que se traduce en mayores 
formalidades derivadas de la desconfianza. Se trata de una materia marcada 
por normas de orden público, así como por la supervisión de la autoridad 
judicial, amén que los cargos tutelares como es natural constituyen meros 
oficios en interés del niño o adolescente. 


3. PRESUPUESTOS”* 
Los presupuestos o condiciones de procedencia de la tutela son: 


1. La existencia de un menor no emancipado. Toda vez que se trata de un 
régimen de protección de menores sometidos a representación por lo que 
de haber tenido lugar el matrimonio del menor de edad, este se emancipa y 
aumenta su capacidad saliendo de los regímenes de incapacidad absoluta. 


2. La imposibilidad del menor de estar sometido a patria potestad, pues 
ésta es el régimen por excelencia al que ha de estar sometido el menor, esto 
es al cuidado de sus protectores naturales. Pues la tutela es una institución 
subsidiaria de dicho régimen principal. 


3. No estar sometido el menor a otras medidas de protección de la LOPNNA. La 
tutela es subsidiaria respecto de la patria potestad pero preeminente sobre 
la colocación”. 


4. ORGANOS” 


12 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 262 y 263; infra XVIL£. 
22 OrDÁS ALONSO, Ob. cit., pp. 25-27. 
2% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 233 Y 234. 


2 Véase artículo 397 de la LOPNNA que prevé que la colocación procede cuando sea imposible 
abrir o continuar la tutela; Juzgado Superior de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 4-3-09, Exp. N* OPo2-R-2009-000007, 
http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2009/.../2314-4-0Po2-R-2009-000007-OPo2-R-2009-000007. 
html; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado 
Anzoátegui, Sent. 10-11-04, Exp. BPo2-Z-2004-001980, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ 
noviembre/1092-10-BPo2-Z-2004-001980-.html “no se debió en ningún momento proseguirse 
un procedimiento de Colocación Familiar, cuando lo correcto es que se debió haber abierto el 
procedimiento de tutela por carecer el niño de representante legal”. 


23 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 234-240. 
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Los órganos tutelares son las personas que participan en la función o 
gestión tutelar”*. Se trata de un oficio que se ejerce en exclusivo interés del 
menor. Cabe distinguir: 


4.1. El tutor: es el protagonista del procedimiento tutelar, es el órgano eje- 
cutivo de la gestión tutelar. Se trata de una persona que puede ser pariente o 
no del menor y que tiene a su cargo en principio los mismos atributos refe- 
ridos para la patria potestad (responsabilidad de crianza”, representación” 
y administración”) de conformidad con el artículo 347 CC. Aunque el más 
importante de los atributos por su contenido personal y afecto es la respon- 
sabilidad de la crianza.” 


4.2. El protutor. es el vigilante o supervisor del tutor, aunque además de las fun- 
ciones contraloras tiene otras complementarias como garantizar la continuidad 
de la tutela o representar al menor en caso de oposición de intereses con el tutor”. 


2 Véase: ABREU BURELLI, Ob. cit., pp. 48 y 49. Puede afirmarse que la tutela del menor está organizada 
a través de un órgano ejecutivo, como es el tutor; de un órgano contralor, como lo es el protutor 
y de un órgano consultivo, constituido por el Consejo de tutela. El Tribunal tiene funciones de 
órgano tutelar de decisión, cuando la ley requiere su intervención. Véase igualmente: ABOUHAMAD 
Hobarca, ob. cit., pp. 502 y 503; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 206 y 207; Marín ECHEVERRÍA, Ob. 
cit., pp. 170-179; La RocHE, ob. cit., pp. 148 y ss. 


25 Véase: CC, arts. 348, 349 CC, 266, 350, 61. 


26 Representación: La representación corresponde en principio al tutor salvo: oposición de intereses 
(corresponde al protutor, art. 337 CC), remoción (tutor interino, art. 341 y 346 CC), procurador de 
menores (art. 726 CPC), curador especial (310 y 311 CC). 

-Respecto a los tutores que no sepan leer y escribir, por analogía de la prohibición respecto de 
los padres, se nombrará un curador especial. Obsérvese que el analfabetismo no es causa de 
inhabilidad de la tutela, por lo que sólo impide ejercer la representación y administración, pero 
subsiste la responsabilidad de crianza. 

En cuanto a la extensión del poder del tutor, cabe observar lo mismo que en la patria potestad: no 
se extiende a los actos para los cuales el menor tenga capacidad plena o limitada y consideramos 
incluidos aquí los actos estrictamente personales y los actos respecto de los cuales el tutor no tiene 
el poder de administración. 


27 Administración: Al igual que en la patria potestad el poder de administración corresponde al tutor 
permanente, salvo en los mismos casos señalados para la representación; que se nombre curador 
especial; los bienes adquiridos contra la voluntad del tutor o donde éste era indigno de suceder, 
bienes producto del trabajo del menor, los subrogados a estos, etc. Asumimos la teoría de los 
poderes de simple administración, porque como bien ha señalado la doctrina, las enumeraciones 
de los actos de disposición son meramente enunciativas y las facultades del tutor no pueden ser 
más amplias que las de los padres, en atención a la naturaleza de la propia institución. No es 
consecuente con la institución que estudiamos, pensar que el tutor sólo requiere autorización 
judicial para realizar los actos taxativamente indicados en el art. 365 del CC pues existen otros actos 
que ponen en peligro el patrimonio del menor y que no se encuentran incluidos en la enumeración, 
por ejemplo, el arrendamiento de bienes raíces por tiempo “indeterminado” (el cual ciertamente 
presenta un riesgo mayor que el arrendamiento a tiempo determinado, al cual hace referencia la 
norma); DomínGUEzZ GuiLLÉN, Ensayos..., pp. 500-507, a fin de controlar la gestión administrativa 
del tutor, éste debe presentar estados anuales de cuenta, de conformidad con el art. 377 del CC. 
En cuanto a la autorización judicial al tutor para realizar actos de disposición, véase: SC1, Sent. 
14-3-63, J.R.G., T. 7, pp. 40-42, el tutor necesita autorización judicial para emitir y aceptar letras 
de cambio en nombre del menor porque de lo contrario se obliga personalmente. En cuanto a la 
venta realizada por el tutor sin la correspondiente autorización judicial, véase: DFMSCE8, Sent. 11- 
8-76, J.R.G., T. 53, pp. 165-173; CSJ/Cas., Sent. 15-12-77, J.R.G., T. 58, pp. 380-382. Véase también: 
Torres-Rivero, Venta por el tutor..., pp. 109-125. 


28 Véase sentencia citada supra, que curiosamente y en forma excepcional permite la atribución de 
la responsabilidad de crianza a una persona distinta al tutor: TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12. 


29 Véase: La Roche, ob. cit., pp. 156 y 157, distingue entre facultades ordinarias y extraordinarias del 
protutor, las primeras se refieren a sus funciones de vigilancia, las segundas pueden ser divididas 


354 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


4.3. El Consejo de tutela: es un órgano colegiado y permanente integrado por 
cuatro (4) personas que generalmente tiene una función consultiva?” a reque- 
rimiento del Juez (pero por lo general si la decisión del Juez es contraria con la 
del Consejo debe consultarse con el Juez Superior). Por ejemplo, debe emitir 
opinión sobre la solicitud de autorización del tutor para realizar actos que 
requieren autorización judicial (Art. 324 CC).* Se ha sugerido su eliminación.” 


4.4. La autoridad Judicial. El Juez de Protección del Niño, Niño o Adoles- 
cente es el órgano que actualiza en interés del Estado la protección al menor. 
Su papel es fundamental a los fines de lograr concretar o formalizar una 
institución que sin su intervención no pasará de una simple tutela de hecho. 
La evolución jurídica de la tutela ha puesto especial énfasis en el cuidado de 
la persona del incapaz y en los sistemas modernos se da la intervención del 
poder público a través de los jueces de menores. La tutela es judicial en la 
medida que el tutor la ejerce bajo la supervigilancia del juez. Es éste el orga- 
nismo de control y fiscalización natural de la actividad del tutor.** Así pues, 
el Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes es competente 
para conocer del “procedimiento de tutela” y cualquier solicitud asociada al 
procedimiento tutelar. 


5. PROCEDIMIENTO TUTELAR? 
5.1. Apertura: tiene lugar de derecho, esto es por el solo efecto de la ley, sin 
necesidad de declaratoria judicial en forma automática y espontánea por la 


en dos: 1. suplir las faltas del tutor y 2. asistir circunstancialmente al menor en su patrimonio 
cuando surja oposición de intereses entre el tutor y el menor; Hunc VaAILLANT, Derecho..., p. 207; 
ZerPa, Derecho..., p. 165; CPC, art. 909. 


3° Véase: CPC, arts. 906-908 y 728. 


3? Sobre el carácter consultivo del consejo de tutela, véase: Hunc VAILLANT, Derecho..., p. 206; MARÍN 
ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 173. Excepcionalmente la ley concede poder de decisión al Consejo de Tutela 
en los casos de los arts. 341, 346, 354, 360, 362, 369 y 373 del CC. 


32 Véase: De APALATEQUI, Pedro y -la contestación de- MANUEL De BoFARULL Y ROMANÁ: La Tutela de 
Autoridad. Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, 1954, p. 60, indica que en 
algunas legislaciones el Consejo de Familia es desconocido, porque en la familia moderna, fuera 
del círculo estrecho del hogar, no existen los vínculos de solidaridad necesarios para la eficacia 
del Consejo de Tutela. El Consejo de Familia, contraría y dificulta la unidad de acción que todo 
poder directivo necesita, reduce al tutor a un mero ejecutor; DomíNGUEZ GUILÉN, Ensayos..., p. 239, a 
favor se cita opinión de Luis Alfonso Padra Medina cursante de Seminario que realizó su trabajo 
sobre la tutela, amén de haber estado sometido a ésta, y curiosamente reseñaba lo difícil que era 
reunir a los familiares, pues resultaban lejanos tanto en distancia como en afecto. 

3 


pa 


BAQUEIRO Y BUENROSTRO, Derecho de Familia..., p. 237. 
34 Diez-Picazo, Las líneas de inspiración de la Reforma del Código Civil en materia de tutela..., p. 12. 


35 Véase: LOPNNA, art 177, parágrafo segundo, letra b, Juzgado Superior Segundo en lo Civil, 
Mercantil, Bancario del Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 
Judicial del Estado Carabobo, Sent. 24-1-08, Exp. 12.019, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
enero/732-24-12019-.html. “Mientras exista la tutela, las personas en que descansa tal 
responsabilidad tienen la obligación de ejercer las funciones descritas en la ley, en resguardo 
de los derechos e intereses de los niños o adolescentes tutelados y, en el caso de que ameriten la 
actuación del Juez de Protección del Niño y del Adolescente, deberán realizar las solicitudes que 
fueren menester, procediendo el tribunal competente a la apertura de un expediente, atendiendo 
la solicitud, para lo cual debe tener el cuido el solicitante de acompañar la prueba que lo acredite 
como tutor o protutor, en sus casos”. 


36 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 240-257. 
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simple existencia de los presupuestos referidos?”. No obstante su apertura de 

derecho se precisa su constitución formal como veremos de seguidas a objeto 
l régi limite a la d inada “tutela de hecho”** 

que el régimen no se limite a la denominada “tutela de hecho”*. 


El Tribunal competente de conformidad con el artículo 453 de la LOPNNA 
de 2007 es el de la residencia habitual del niño, niña o adolescente. Constituida 
la tutela, la sede jurídica del menor vendrá determinada por la de su tutor”. 


5.2. Constitución 
La constitución de la tutela viene dada por la intervención judicial los fines 
de su organización. Incluye tres etapas: -la ordenación de la tutela; -la de- 
signación de los titulares de los cargos; -la asunción de dichos cargos; —el 
cumplimiento de determinadas formalidades antes de entrar en funciones. 


La LOPNNA de 2007 incluye la tutela, entre los asuntos de jurisdicción 
voluntaria competencia del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Ado- 
lescentes (artículo 177, parágrafo segundo letra b), y el procedimiento de 
jurisdicción voluntaria (arts. 511 y ss.)* que presenta una norma especial 
(artículo 515) que prevé la notificación al Fiscal del Ministerio Público en 
caso de oposición al nombramiento o remoción de los sujetos que integran 
la tutela*. Tal procedimiento de jurisdicción voluntaria prevé la realización 
de una audiencia preliminar que se aprecia en algunas decisiones relativas 
a tutela*. Obviamente, no aplica a la institución en estudio el desistimiento 
del procedimiento por no comparecer a la audiencia previsto en el artículo 
514 eiusdem, dado el carácter oficioso del mismo. No obstante, siguen siendo 
aplicables a la tutela las normas del CC, pues al margen de referencias parti- 
culares, la LOPNNA no desarrolla tal instituto, amén del carácter supletorio 
del CC por propia remisión de ley (LOPNNA, arts. 511 y 452) %. 


5.2.1. Ordenación de la tutela: Una vez que el Juzgador constante la aper- 
tura de la tutela ordena la misma. Pero para hacer efectivo tal conocimiento 
por parte de la autoridad Judicial se establece el deber de informar a ésta 


37 Véase supra XVIL.3; AGUILAR GORRONDONA, Apertura..., p. 75; Tribunal de Protección del Niño, Niña y 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adop- 
ción Internacional Sala de Juicio. Juez Unipersonal N° XV, Sent. 29-1-09, Exp. AP51-V-2009-001305, 
http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2090-29-AP51-V-2009-001305-PJo242009000164. 
html “...y por cuanto, en la tutela el Juez debe proceder de oficio, a averiguar si efectivamente 
ésta se ha abierto o no, en el presente caso resulta menester en beneficio del prenombrado niño, 
dado que el mismo no se encuentra bajo la patria potestad de nadie, recabar la prueba de ello...” 
(Destacado nuestro). 


38 Véase: MARTÍNEZ, ob. cit., pp. 67 y 68, tiene lugar cuando una persona ejerce las funciones de tutor 
de un menor sin derecho, o cuando aún teniendo derecho a la tutela, entra a desempeñar el cargo 
sin cumplir los requisitos legales. 


39 Véase: supra Tema IX; CC, art. 33; LORC, Artículo 142. 

4% Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 270 y 271. 

4 Véase también artículo 170, letra d, LOPNNA no obstante artículo 463 eiusdem. 
4 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., Pp. 243 y 244, nota 70. 


43 Ibid., p. 244; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 190, la tutela no tiene amplia regulación en la ley, salvo 
lo previsto en el artículo 397-B, por ello, las normas del Código Civil en materia de tutela ordinaria 
de menores mantienen su aplicación. 
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por parte de algunas personas (CC, arts. 3024 y 303*; LOPNNA de 2007, art. 
397-B*%). Aunque cualquier persona podría informarle al Juez a fin de que 
proceda de oficio”. 


El juez debe AVERIGUAR si se ha abierto o no la tutela ordinaria en su 
jurisdicción y en caso afirmativo recabar PRUEBA de ello; y luego, una vez 
comprobada la apertura de la tutela debe procederse a su ORDENACIÓN, es 
decir, a dictar un mandato judicial a fin de proceder a su CONSTITUCIÓN. 


5.2.2. Designación de los titulares de los cargos 
Una vez que se ordena la tutela a los fines de su constitución se debe precisar 
los sujetos que asumirán los cargos tutelares, lo que supone el estudio de la 
inhabilidad y las excusas. 


5.2.2.1. La inhabilidad: La inhabilidad constituye un impedimento legal para 
desempeñar el cargo tutelar, derivado de una suerte de presunción legal de 
ineptitud en razón de circunstancias taxativas. Puede ser absoluta o relativa, 
según se refiera a la tutela en general o a uno o varios menores en específico. 


* Inhabilidad absoluta: Art. 339 CC, ords. 1 al 5 y ord. 8: 

a) Los que no tengan la libre administración de sus bienes (menores, entredi- 
chos e inhabilitados). 

b) Los que carecen de domicilio y no tienen residencia fija’ 

c) Los que hayan sido removidos de una tutela (por dolo o culpa). 

d) Los que hayan sido privados de la patria potestad sobre sus hijos* 

e) Los que hayan sido condenados a alguna pena que lleve consigo interdicción 
o inhabilitación 

f) Los que no tengan oficio o modo de vivir conocido o sean de notoria mala 
conducta 

g) Los adictos alcohólicos y los fármaco-dependientes habituales. 


* Inhabilidad relativa: Art. 339 CC, ords. 6, 7 y 9. 

a) Los que tengan o se hallen en circunstancia de tener, o cuyo padre, madre, 
descendiente o cónyuge, tengan o se hallen en circunstancia de tener con el 
menor un pleito en que se ponga en peligro el estado civil del menor o una 
parte de sus bienes. 

b) Los jueces de primera instancia en lo Civil y los jueces de Menores, cuando 
el menor o sus bienes estén en el territorio de su jurisdicción.” 


44 El funcionario que recibe declaración de muerte. 


45 El tutor designado por los progenitores, el llamado por la ley a serlo y los parientes dentro del 4° 
grado de consanguinidad. 


46 Dispone la norma: “En los casos en que ambos progenitores o uno solo de ellos, cuando sólo 
existe un representante, hayan fallecido o, se desconozca su paradero, y existe Tutor o Tutora 
nombrado por dicho progenitor o progenitores, el mismo Tutor o Tutora o, cualquier pariente del 
respectivo niño, niña o adolescente, deberá informar directamente al juez o jueza de mediación 
y sustanciación del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, a fin de que proceda 
a constituir la correspondiente Tutela, en los términos previstos por la Ley”. 


17 Véase en torno al deber de información al juez sobre la apertura de la tutela; AGUILAR GORRONDONA, 
Necesidad..., pp. 83 y ss. 


48 Véase supra N° IX. 
19 Véase supra N° XVI. 


5 Según AGUILAR GORRONDONA, esta inhabilidad tiene lugar, a fin de evitar recusaciones e inhibicio- 
nes (Derecho..., 2010, p. 296). No obstante, nos parece que la prohibición abarca un espectro muy 
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c) Los expresamente excluidos por los progenitores en ejercicio de la patria 
potestad (derivado de la figura de la delación paterna). 


5.2.2.2. La delación*': Es la forma de precisar o determinar los titulares de 
los cargos tutelares. Los sujetos llamados a desempeñar tales cargos están 
regidos por un riguroso orden que impone la ley. La delación presenta un or- 
den subsidiario, a saber, paterna, legítima o dativa, según que el llamamiento 
proceda de los padres, de la ley o del juez, respectivamente. Se trata de una fi- 
gura de orden público* que no cede por la simple voluntad de los particulares. 


Cabe distinguir la delación según los órganos de que se trate (tutor, protu- 
tor, Consejo). 


En cuanto a la delación del tutor, debe agotarse igualmente el orden de ley 
(paterna, legítima y dativa). La delación paterna impropiamente denominada 
testamentaria pues puede tener lugar mediante otro acto público o auténtico 
(art. 307, ap. único)**, que no precisa de ser de última voluntad sino que tien- 
da a prever una imposibilidad como por ejemplo una causa de exclusión del 
ejercicio. Tal delación tiene su base en la presunción de afecto que propician 
nuestros protectores naturales, de allí que cuando su conducta desvirtúa 
tal presunción el nombramiento carece de efecto El legislador en principio 
respeta la prelación que impone la voluntad de los progenitores%. Para su 
validez se requiere que el nombramiento se haga por el padre o la madre que 
ejerce la patria potestad al momento de su designación y que al momento 
de la apertura no hayan sido privados de la misma. (arts. 305 y 306 CC.). La 
delación paterna constituye un ejemplo de intervención de la voluntad en 
una institución de orden público como es la tutela y la misma delación, por 
propia disposición de ley. 


amplio, siendo que si el menor tiene sus bienes en el área metropolitana, por ejemplo, ningún juez 
de la localidad podría ser tutor, independientemente de que no tenga interés en la tutela; no vemos 
el inconveniente de que se aplicara a ello la figura de la recusación o inhibición pues son inciden- 
cias breves y serían excepcionales. Aquí, ante el temor, se hizo regla lo que debió ser excepción. 


5! Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: La delación en los regímenes de incapaces. En: Studia 
Iuris Civiles. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colección Libros Homenaje N° 16. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, pp. 178-188. 


5? Véase: Escogar De La Riva, ob. cit., p. 71; RoceL ViDe, Estudios..., p. 345; Diaz-AMBRONA BARDAJÍ y 
HERNÁNDEZ GIL, ob. cit., p. 486. 


53 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, La delación..., pp. 181 y 182; DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos.., p. 248; 
Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-3-11, http://sucre.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2011/marzo/2126-10-AH1B-F-2006-000089-.html “siendo que la delación, como antes 
fue indicado por este Juzgado es de orden público, por lo que el orden es impuesto por la ley, y 
en cuanto a la designación del tutor ha de ser respetado, pues persigue la protección del incapaz 
y el mejor desenvolvimiento de la tutela, de manera que no puede alterarse por la voluntad de los 
particulares; de manera tal, que en virtud del carácter imperativo, de orden público y sustraído 
de la voluntad de los terceros que reviste la delación”. 


5t Véase: ARTURO Luis, Mis comentarios y reparos..., Vol. I, p. 100, se refiere a este tipo delación con el 
término “tutela voluntaria”, que a su vez, subdivide en dos especies: testamentaria y por escritura 
pública. La primera es por testamento y la segunda es por acto inter vivos; LÓPEZ DEL CARRIL, Ob. 
cit, p. 171. 


55 PENICHET y Luco, ob. cit., p. 31. 


56 Véase: De FREITAS DE GouvEIA, La autonomía... p. 167. 
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Los padres no pueden designar dos tutores a un menor, por la indivisibilidad 
de la tutela, pero si pueden en caso de varios hermanos, nombrar un tutor a 
cada uno. (art. 307 CC.), a diferencia del juez que no puede dividir a los her- 
manos a través de distintos tutores sino que debe nombrarles el mismo tutor 
(art. 310 CC)*, aunque la Sala Constitucional del Máximo Tribunal admite 
que ello no obsta que la custodia se le asigne a un tercero distinto al tutor en 
función del interés del menor”, situación enteramente excepcional por demás. 
La diferencia radicaría en la presunción de conocimiento de los progenitores 
aunque debe admitirse que no es conveniente la separación de los hermanos. 
El artículo 397-B de la LOPNNA alude al supuesto de existir “tutor o tutora 
nombrado” por el o los progenitores” lo que responde a la figura bajo análisis. 


La delación legítima tiene lugar a falta de delación paterna”, siendo en tal 
caso la propia ley la que designa al tutor.“ Prevé el art. 308 del CC, que si no 
hubiere tutor nombrado por el padre o la madre, “la tutela corresponde de 
derecho al abuelo o a la abuela sobreviviente””. Si existe más de un abuelo 
sobreviviente el juez podrá acordarla a cualquiera de los abuelos, toman- 
do en cuenta el interés del menor (art. 308 CC)” (escuchando opinión del 


57 Señala el autor argentino Víctor Martínez, que la delación paterna, a diferencia de la legítima y de la 
dativa puede estar sometida a condición, pues ella tiene lugar por la voluntad del padre. No obstante, 
refiere que los autores italianos indican en este sentido que el cumplimiento de la condición debe 
referirse únicamente al tiempo en que se abre la tutela y no después, porque la tutela debe ser 
única e ininterrumpida. (ob. cit., p. 25). Por ejemplo, los padres podrían condicionar el cargo de 
tutor al estado civil de casado al momento de aceptar el cargo, pero no pueden pretender que una 
vez asumido éste la persona no se pueda divorciar. La persona designada queda llamada al cargo y 
en caso de nombramientos sucesivos se toma en cuenta el último (Art. 305 CC, ap. único). Indican 
Luis Diez-Picazo y Antonio GULLÓN que según el derecho español de designar el padre y la madre 
distintos tutores, el juez escogerá uno de ellos, según lo considere más conveniente, según decisión 
motivada (ob. cit., Vol. IV, pp. 316 y 317). La delación paterna está inspirada en la presunción de 
afecto y conocimiento de los progenitores respecto de sus hijos, razón por la cual no sólo pueden 
por escritura pública designar tutor, también pueden excluir de los cargos tutelares a cualquier 
persona. Esto último origina una inhabilidad relativa (art. 339, ord. 9), según indicamos supra. 


o0 


5 TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12, “es oportuno destacar que tampoco desconoce la Sala la 


circunstancia de que el artículo 310 del Código Civil dispone: “El Juez no podrá nombrar más de 
un tutor para todos los menores que sean hermanos y hermanas”. Pero es que la cuestión no se 
centraba en nombrar un tutor distinto a uno de los hermanos. Sólo, y en esto quiere insistir la Sala, 
puede perfectamente interpretarse que en el caso de autos, bajo el nuevo esquema constitucional 
de protección integral del niño, niña y adolescente que atiende a la tutela de éstos como sujetos 
de derecho, capaces de expresarse libremente, que es posible que coexistan armoniosamente el 
nombramiento de un único tutor para todos los hermanos, en atención a la transcrita disposición 
legal, con otra persona que ejerza la custodia, sin afectar no sólo el nombramiento del tutor sino 
también las funciones que le son inherentes, las cuales se insiste igualmente, podría desempeñar 
no obstante no tener la custodia de uno de los niños, específicamente la adolescente de autos.” 


59 Véase: MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 34. 


6 SAURA MarTíNEz, Fernando: Incapacitación y Tuición. Madrid, edit. Tecnos, 1986, p. 61. 


El art. 308 del CC de 1942 contenía una norma doblemente discriminadora: ... “la tutela corresponde 
de derecho al abuelo paterno y, en su defecto, al materno; a falta de ambos, a las abuelas paterna 
y materna, en este mismo orden”. 


o 
© 


Esto es, el Juez debe escoger un solo abuelo entre varios, porque el tutor compete a un solo sujeto. 
Véase sin embargo curiosamente, reseñando a los “abuelos” como tutores: Tribunal Primero de 
Primera Instancia de Mediación y Sustanciación del Circuito de Protección del Niño, Niña y 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 26-1-11, http://anzoategui. 
tsj.gov.ve/decisiones/201 1/enero/2428-26-BPo2-J-2010-002336-.html “SEGUNDO: Designar como el 
tutor legal la niña...a sus abuelos maternos..., antes identificados, de conformidad con lo establecido 
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menor)% y en tal caso hablaremos de delación dativa o judicial por ser el 
juzgador quien escoge aunque dentro de los abuelos. Se ha señalado acerta- 
damente la posibilidad de lege ferenda de atribuir a los hermanos un papel 
semejante al de los abuelos. 


La delación dativa o judicial es la que en defecto de la paterna y legítima 
hace el Juez dentro de las opciones que le impone la ley. Recordemos que la 
escogencia entre varios abuelos prevista en el artículo 308 del CC responde 
a una delación dativa. Así mismo el artículo 309 del CC dispone que a falta 
de abuelos, el juez escogerá al tutor, en igualdad de circunstancias, entre los 
parientes del menor dentro del cuarto grado, escuchando al Consejo de tutela, 
siendo positivo que la ley no imponga un orden subsidiario de parentesco sino 
que le permite al Juzgador una escogencia igualitaria que tendrá por norte 
el interés del menor. Se indica que pese a su ubicación remanente respecto 
de las otras especies de delación, la dativa constituye una manifestación tras- 
cendente de la naturaleza protectoria de la institución. No se puede acudir 
a este tipo de delación sin agotar previamente, en primer lugar la delación 
paterna y en segundo lugar la delación legítima”. 


Protutor. Solo existe delación paterna y dativa para escoger al protutor, mas 
no legítima; esto es, no prevé la ley quien podría desempeñar el cargo, lo que 
se debe según la doctrina a que la Ley ha querido evitar la concomitancia de 
parentesco entre los órganos de la tutela en razón de la labor fiscalizadora 
que tiene a su cargo el protutor.* 


Consejo de Tutela: Si los padres han hecho la designación de sus miembros 
el Juez hará la constitución con cuatro (4) de ellas y cuando estas falten o 
estén impedidas hará su escogencia entre las otras, aunque la ley señala un 
orden al efecto (CC, art. 325; *Se deben nombrar cuatro (4) de los parientes 
del menor por orden de cercanía de grado, a menos que pase del 3er grado 
donde se puede designar libremente. Si hubiere parientes próximos en ambas 
líneas se escogerán los cuatro de una y otra, siempre que fueren del mismo 


en el artículo 313 del Código Civil, ya que la niña, carece de representante legal por el fallecimiento 
de sus padres. 


63 El citado artículo 308 agrega: “...después de haber oído a éste, si tiene más de doce (12) años de 
edad.” Pensamos que por aplicación del artículo 12 de la Convención de los Derechos del Niño y 
80 de la LOPNNA su opinión debe ser escuchada en todo caso, al margen de su edad. Pensamos 
que por aplicación del artículo 12 de la Convención de los Derechos del Niño y 80 de la LOPNNA 
su opinión debe ser escuchada en todo caso, al margen de su edad. 

“4 Véase comentarios de Luis Alfonso Padra, en trabajo inédito citado en DOmíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos.., 
p. 264. 

65 Véase: Gómez De La Serna, Pedro y Juan Manuel MonraLban: Elementos de Derecho Civil y Penal 
de España. Madrid, Librería de Gabriel Sánchez, 1881, T. 1, p. 487; Costa y D'ANTONMIO, ob. cit., p. 
416; BELLUSCIO, Ob. cit., p. 438. 

66 Ménbez Costa y D'ANTONIO, ob. cit., p. 416. 

67 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado 
Portuguesa, Sent. 9-4-08, Exp. 1864, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1179-10-1864-.html: 
“En el presente caso no aparece demostrado que los progenitores de la niña hayan realizado la 
delación materna o legítima, por lo cual debe procederse a la delegación dativa o judicial conforme 
a lo estatuido en el artículo 308 del Código Civil.” 


68 Escogar De La Riva, ob. cit., p. 58. 
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grado: *A falta de parientes de cualquier grado, el juez nombrará a personas 
amigas y relacionadas con la familia del menor, mayores de edad y de buen 
concepto público. 


5.2.3. Asunción de los cargos (excusas) 

Una vez seleccionada la persona que ha de asumir el cargo tutelar, se le debe 
notificar, a fin de que ésta proceda a su aceptación o excusa al cargo”. Las 
excusas se encuentran taxativamente indicadas en el art. 342 CC; - Los mili- 
tares en servicio activo; -Los ministros de cualquier culto; -Quienes tengan 
bajo su patria potestad” tres (3) o más hijos; Pobreza; -Mal estado habitual 
de salud”'; -El tutor o curador de otra persona; -Los que no sepan leer y 
escribir”? -Los impedidos”. El asunto está regulado en los artículos 343 al 
346 al CC?+. El tutor que no se excuse está llamado a asumir el cargo y de no 
cumplir con sus deberes, podrá ser removido” y podrá responder por daños 
ocasionados al menor (art. 340, ord. 3 CC). La ley establece multas irrisorias 
a la actualidad en el art. 317 CC respecto de la morosidad en la asunción de 
los cargos sin perjuicio de otras responsabilidades. El art. 327 CC contiene 
una norma relativa al Consejo de tutela por la cual el juez puede excusar a 
los miembros, tanto del cargo como de la asistencia a las sesiones, por razón 
de distancia u otros motivos justos. 


62 Sobre la improcedencia o no necesidad esencial de juramentación por no tratarse de un funcionario 
judicial, véase: TS]/SCC, Sent. N° 000058 de 8-3-17. 


7° Creemos que no se debería tomar el concepto técnico o estricto de patria potestad, pues es bien 
sabido que los hijos llegan a la mayoridad y los padres siguen sin diferencia práctica con buena 
parte de sus cuidados; DoMíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 252, tal situación constituye un peso similar. 


7* Véase: Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-3-11, http://sucre.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2011/marzo/2126-10-AH1B-F-2006-000089-.html “...se observa que la excusa presentada 
por la ciudadana..., encuadra dentro de lo contenido en el ordinal 4* del artículo in comento... 
cuenta con 83 años de edad, hecho que contrasta con lo alegado..., y en consecuencia, acepta 
este Juzgador la excusa presentada por la ciudadana ...plenamente identificada en autos siendo 
que por motivos de su edad y los problemas de salud que la aquejan, se hace imposible que la 
prenombrada ciudadana cumpla con la obligación de Tutora...”. 


7? Obsérvese que si la persona no se excusa, será tutor pero no tendrá los atributos de representación 
y administración; sólo tendrá la responsabilidad de crianza o antigua guarda. No creemos que el 
analfabetismo del tutor deba ser causa de inhabilidad porque de mediar una gran relación afectiva 
con el menor, estaría impedido de orientar su conducta, en razón del carácter indelegable que 
presenta el atributo de la responsabilidad de crianza. 


73 Sobre la noción de impedido y su clasificación, véase supra XIV.7; Torres-Rivero, Mis comentarios..., 
1987, Vol. II, 2* Parte, pp. 79 y 80. 


74 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 304-310, las excusas deben presentarse ante el 
juez antes de aceptar el cargo y dentro del lapso legal de 3 días; se debe oponer todas las excusas 
juntas si son más de una; debe probarse la excusa; se nombra un tutor interino; se debe apreciar 
el dictamen del Consejo de Tutela (la opinión no es consultiva); el interesado puede apelar ante 
el Juez Superior, pero de la decisión de éste no hay recurso. 

7 


(e 


Véase: LOPNNA, arts. 515: “En casos de oposición al nombramiento o solicitud de remoción 
de Tutor, Tutora, Protutor, Protutora o miembros del consejo de Tutela y administración de los 
bienes del hijo o hija, debe notificarse al Ministerio Público para que comparezca a la audiencia. 
En estos casos, la no-comparecencia del Ministerio Público a la audiencia no es causa de nulidad 
del procedimiento”. 
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5.2.4. Formalidades previas al ejercicio de la tutela”? 


5.2.4.1. Existencia del protutor (art. 336, CC). Por ser el protutor el órganos 
supervisor o contralor del tutor, éste no puede iniciarse en el cargo sin aquel, 
por lo que el tutor debe promover su nombramiento de ser el caso. 


5.2.4.2. Formación y consignación del inventario de bienes del pupilo 

El inventario es una relación exacta de los bienes y derechos patrimoniales 
que integran el patrimonio del menor. Se trata de una formalidad obligatoria”. 
En cuanto a su Formación: Lo harán el tutor, el protutor y los miembros del 
Consejo de Tutela personalmente, sin necesidad de asistencia del juez. En 
caso de inventario de bienes situados en lugares distintos; se da comisión al 
Juez local para constituir un Consejo Auxiliar de Tutela (art. 352 CC); caso 
de comercio o industria en el patrimonio del menor, intervendrán las perso- 
nas que el Consejo de Tutela crea conveniente llamar (art. 354 CC). * Inicio: 
Dentro de los 10 días siguientes a la fecha en que el tutor esté conociendo de 
su llamamiento (art. 351 CC); *Contenido: muebles, inmuebles, créditos, etc. 
(art. 353 CC); *Término: Debe concluirse dentro de los treinta (30) días a partir 
de la expiración del plazo para iniciarlo, aunque es factible solicitar prórroga 
antes de expirar el término. (art. 351 CC). “Consignación: Tiene lugar ante el 
Tribunal correspondiente a través de las personas encargadas de su formación 
que jurarán haberlo practicado con exactitud y ello se hará constar (CC, art. 
355). Deben consignarlo las personas encargadas de formarlo; la ley no fija 
lapso pero se entiende que debe consignarse antes del término para concluirlo 
ante el Tribunal de la Tutela o ante el Tribunal Comisionado”. 


-Sanciones: los encargados de formar y consignar el inventario responden 
por los perjuicios ocasionados al menor (art. 356 CC); la misma consideración 
vale para los jueces (art. 357 CC); remoción del tutor (art. 358 CC); remoción 
de quienes no hayan verificado el inventario (art. 340, ord. 2 CC). 


Los bienes que el menor adquiera con posterioridad al inventario seguirán 
la misma formalidad (art. 359 CC). 


5.2.4.3. Constitución de garantía 
La Constitución de una garantía pretende el aseguramiento de las resultas de 
la administración del tutor. Este deber rige para el tutor que no sea abuelo del 
pupilo y supone que se haya concluido el inventario (CC, art. 360). 


La garantía debe constituirse por la cantidad fijada por el Juez de la cons- 
titución de la tutela (Art. 360, ap. 1). El Juez debe atender a la naturaleza y 
circunstancia de los bienes que forman el patrimonio del pupilo. La decisión 
del Juez es irrecurrible. Según el art. 360, ap. 3 CC, si el tutor no ofrece otro 
género de caución, el Consejo de Tutela, determinará los bienes de aquel so- 
bre los cuales debe constituirse la hipoteca; y si en el mismo caso, no tuviere 
el tutor bienes suficientes, se procederá al nombramiento de otro. El tutor 


76 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 310-318; DomínGUEz GUILLÉN, ENSayos..., Pp. 253-257. 
77 Véase: Spota, ob. cit., p. 378, el inventario judicial es de cumplimiento inexcusable. 
78 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, P. 313. 
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que no constituye garantía puede ser removido de su cargo y responder por 
los daños ocasionados al menor (Art. 340, ord. 1 CC). El Juez puede variar a 
posteriori el monto de la garantía o cambiarla por otra (Art. 361 CC). 


Si bien la constitución de garantía constituye formalidad esencial del pro- 
ceso tutelar en beneficio del niño o adolescente, también en atención a éste, 
pensamos que el Juzgador podría en función de las circunstancias del caso 
concreto, considerar excepcionalmente otras medidas (como en caso de ausen- 
cia?) cuando el tutor llamado a serlo no cuente con bienes de fortuna®. Al efec- 
to se ha indicado acertadamente que sería posible en atención a un conjunto 
de circunstancias constatadas por el Juzgador con base al interés superior del 
niño*. No creemos en virtud del interés del menor con rango constitucional 
que fuera de tales casos excepcionales la constitución de garantía no sea ac- 
tualmente obligatoria por la referencia del artículo 395, letra e de la LOPNNA, 
que indica que la carencia de recursos económicos no puede constituir causal 
para descalificar a quien pueda desempeñarse como “familia sustituta”*, pues 
el artículo 394 eiusdem incluye en tal modalidad, a la tutela, además de la 
colocación familiar y la adopción, y la doctrina ha resaltado tal impropiedad *. 


5.2.4.4. Discernimiento 

El discernimiento es el acto judicial que autoriza al sujeto designado a un 
cargo tutelar para entrar en ejercicio del mismo; también se le denomina 
así al instrumento donde consta tal autorización." La figura permite una 
verificación de la regularidad de las formalidades del procedimiento tutelar, 
aunque sustancialmente no constituye un requisito que afecte el desempeño 
del cargo. No es necesario cuando el tutor es abuelo del pupilo. (Art. 312 CC). 
Debe ser objeto de registro". 


6. REMUNERACIÓN Y GASTOS DE MANUTENCIÓN*? 


72 En efecto, dispone el artículo 426 del Código Civil en su parte final: “...ni a los herederos ni a las 
demás personas precedentemente indicadas, se les pondrá en posesión de los bienes, ni en ejercicio 
de sus derechos eventuales, sino dando caución hipotecaria, prendaria o fideyusoria, por una 
cantidad que fijará el Juez, o mediante cualesquiera otras precauciones que estime convenientes 
en interés del ausente, si no se pudiere prestar caución.” (Destacado nuestro). 


$0 Véase: DOomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., Pp. 255 y 256. 


81 Véase: GRATERÓN GARRIDO, ob. cit., p. 272, el Juez apoyado en la opinión del menor, del equipo 
multidisciplinario debe habilitar al tutor porque en definitiva lo que se busca es su protección 
integral, interés superior y éste no debe solo basarse en lo económico sino también en lo afectivo. 


82 Véase en sentido contrario, aunque reconoce impropiedad de la LOPNNA respecto a la protección 
e interés del menor: Robrícugz, Luis Alberto: Comentarios sobre el Derecho de Familia. Caracas, 
Librosca, Colección Hammurabi 5, 2006, p. 63, “...según las disposiciones de la LOPNA, el tutor 
no necesita bienes de fortuna para garantizar con ellos las resultas de la administración de los 
bienes del pupilo. A nuestro juicio esta medida debió contar con una excepción en el caso de la 
tutela, como familia sustituta, pues deja sin protección suficiente a los bienes del pupilo, en el 
caso de una administración desacertada”. 


$3 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 256 y 257. 


84 No debe confundirse con la acepción relativa a la posibilidad de diferenciar o discernir asociada 
a la capacidad natural. 


$5 Véase: LORC, en su artículo 3, numeral 8; CC, 413 a 415. 
86 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 258-260. 
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El cargo de tutor es gratuito, pero el Legislador atenúa el rigor de esa 
gratuidad cuando el patrimonio del tutelado lo permita”, situación que es 
perfectamente justificada toda vez que constituye un estímulo a una delicada 
gestión, amén que el tutor no es protector natural aunque sea pariente del 
pupilo. De allí que el artículo 375 CC permite fijar una remuneración que no 
exceda del 15% de la renta líquida de los bienes del pupilo. No creemos que los 
progenitores pueden prever un porcentaje mayor pechando bienes del pupilo 
toda vez que no tienen la libre disposición de los mismos**. La remuneración 
se pierde por efecto del matrimonio antes de la aprobación definitiva de las 
cuentas de la tutela (CC, art. 131 ord. 2 y 58). 


Figura distinta a la remuneración (contraprestación por la función del tutor) 
son los gastos de manutención del menor derivados de su renta líquida y dentro 
de estos la compensación de frutos por alimentos, prevista en el artículo 362 del 
CC*, relativa a la posibilidad del tutor que corre con los gastos del menor, de 
hacer suyos los frutos de los bienes de éste en lugar de percibir una cantidad 
periódica si obviamente la compensación es equivalente”. 


7. CESACIÓN?” 

La cesación o culminación de la tutela puede ser absoluta o relativa. En el 
primer caso, el pupilo ha dejado de estar sometido a ese régimen; en el segun- 
do, el titular del cargo cesa en su oficio aunque el menor continúe sometido 
al régimen de protección. Los supuestos de cesación absoluta (están referidos 
al menor): son muerte”: mayoridad, emancipación; sometimiento a patria 
potestad o a medidas de protección. Los supuestos de cesación relativa: (se 
refieren al tutor) son: muerte, renuncia (aceptada por el Juez); —remoción* 
(por decisión judicial). 


87 Orpás ALONSO, ob. cit., p. 228. 


88 Véase: DomínGUEZz GUILLÉN, Ensayos..., p. 258. En sentido contrario: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 
2010, P. 337. 

$9 “Después de hecho el inventario de los bienes, el Tribunal oyendo al Consejo de Tutela, fijará el 
maximun de gastos que deba hacer el tutor en la manutención y educación del menor, teniendo 
para ello presente la posición y circunstancias del último y principalmente la renta líquida de su 
fortuna. Podrá alterarse esa fijación según las circunstancias, oyendo siempre al Consejo de Tutela. 
Si después del prolijo examen, el Consejo lo creyere equitativo, y el Tribunal lo encontrare 
suficientemente justificado, podrá acordarse la compensación de frutos por alimentos” 


2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 259, ésta en modo alguno se limita al 15% de la renta líquida 
pues tal limitación afecta la remuneración del tutor y no los gastos de manutención del menor 
compensados con frutos por alimentos lo que depende de las circunstancias particulares del caso 
concreto como bien indica la norma en cuestión. En sentido contrario: La RocHE, ob. cit., pp. 147 y 148. 


2% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 260-262. 
22 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción, p. 214. 


2 Remoción es la deposición o separación, mediando causa legal, del tutor designado anteriormente 
(Saura MARTÍNEZ, ob. cit., p. 69). Véase: art. 340 CC. Causales de remoción: -No asegurar las resultas 
de administración; —No realizar el inventario o no hacerlo fielmente; -se condujere mal respecto de 
la persona o bienes del pupilo; -evadir la presentación del estado de cuentas; -Incapacidad o mala 
conducta; -Pena corporal; -cuando sea declarado fallido culpable o fraudulento; -abandono de la 
tutela; “cuando a sabiendas no inscribe crédito a favor o en contra del pupilo; -cuando lo decida 
el Juez por no existir protutor o que el tutor no promueva el nombramiento de éste; “Cuando el 
tutor haya incurrido en determinadas violaciones de los derechos del pupilo (Art 368 LOPNA: 
caso de obligación alimentaria si es pariente). Legitimación activa: parientes dentro del 4? grado 
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Ahora bien, una vez que ha cesado el cargo, el tutor debe entregar el 
patrimonio del pupilo y rendir cuentas. Todo tutor está obligado a rendir 
cuentas, incluyendo los abuelos, estos sólo están exonerados de presentar los 
estados anuales de cuenta (arts. 376 y 377 CC). El tutor debe rendir cuentas 
en el término de dos (2) meses desde el día que ha cesado en su cargo (art. 
379 CC) con la debida protección al pupilo respecto del acto (CC, arts. 378 y 
380). Las cuentas deben explicarse razonablemente, año por año, y dentro del 
ámbito de los gastos no controlados entran a jugar las presunciones hominis. 
Los gastos corren a cargo del pupilo y éste no puede exonerar al tutor del 
deber de rendir cuentas.% El tutor podrá ser requerido judicialmente a rendir 
cuentas”; no puede contraer matrimonio con el pupilo sin la aprobación de 
cuentas (CC, art. 131 ord. 2 y 58) y no puede beneficiarse de las disposiciones 
testamentarias del pupilo hasta que le sean aprobadas las cuentas (art. 844 
CC). Las acciones derivadas de la tutela prescriben a los diez años a partir de 
la fecha en que cesó la función. (art. 381 CC). En caso de muerte del tutor, la 
obligación incumbe a sus herederos. 


8. PROBLEMÁTICA% 

La institución tutelar ha sido criticada porque se considera que dicho meca- 
nismo es largo, pesado y poco flexible en atención a tantas formalidades. Sin 
embargo, estas últimas no son prescindibles en atención a la diferencia que 
la separa de la patria potestad y en función del interés del menor. De allí que 
lo ideal sería flexibilizar la institución para que no se revierta en perjuicio 
de quien pretende proteger, vale recordar entre otros aspectos indicados su- 
pra, el sopesar la constitución de garantía en casos excepcionales, eliminar 
el Consejo de Tutela, atribuir a los hermanos una posición equivalente a los 
abuelos, ser más exigente en cuanto al envío de información al Juez sobre la 
apertura de la tutela. El procedimiento tutelar no debe quedar reducido a los 
casos de menores con bienes de fortuna, pues se trata del régimen que más 
se asemeja a la patria potestad” y por ello tiene preeminencia sobre otros 
como la colocación. Su tímida incidencia práctica’ más que hacer pensar en 
desestimar la figura debe incentivar su efectiva aplicación, a fin de hacer más 
dócil al menor que no cuenta con sus progenitores el tránsito jurídico a un 
régimen distinto al natural. 


de consanguinidad, Síndico Procurador Municipal y de oficio (art. 341 CC). Los supuestos de 
cesación relativa del protutor y suplente, así como del Consejo de tutela, igualmente pueden ser: 
muerte, renuncia y remoción. 

94 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho ..., 2010, Pp. 345-349. 

25 Véase: CPC, Arts. 673 y Ss. 

9% Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 262-265 y 267 y 268. 

27 Véase: BarRIOS, Haydée: La colocación familiar: Principios y requisitos de procedencia. En: Segundo 
año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Terceras 
Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2002, p. 336, la tutela 
“..está concebida, en nuestro Derecho, para proteger niños o adolescentes que posean bienes de 
fortuna”. Sin embargo, cabe observar, que si bien la tutela es necesaria en tales casos de existencia 
de bienes su constitución debe regir en general aun en ausencia de tales, por ser el régimen de 
mayor protección, que ciertamente se constituiría con mayor facilidad a falta de fortuna. 


9% Véase investigaciones de campo reseñadas en: DomíncuEz GuiLLén, Ensayos..., pp. 265-267. 
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_ CAPÍTULO XVIII. LA COLOCACIÓN! 


1. FUNDAMENTO” 

La colocación responde a la necesidad de un régimen de protección del 
menor de edad no emancipado que prevé la LOPNNA cuando no es posible 
ni la patria potestad ni subsidiariamente a ésta la tutela. En efecto, el niño 
o adolescente respecto del cual no resulta pertinente tales regímenes está 
igualmente ávido de cuidado por lo que la Ley ideó un sistema que permite 
lograr una situación equivalente en cuanto a los atributos. 


La colocación presenta a su vez una doble subsidiariedad porque puede 
ser familiar (a cargo de familiares o terceros) o en su defecto en Entidad de 
Atención. Ello por cuanto si bien la LOPNA de 1998 eliminó la tutela del Estado, 
no puede éste último dejar a su suerte al niño o adolescente que no cuenta con 
la colaboración de terceros para asumir su cuidado, de allí la intervención de 
la persona jurídica por excelencia, a saber, el Estado, a través de la colocación 
en entidad de atención como forma subsidiaria a la colocación familiar. 


2. NOCIÓN? 

“La colocación se presenta como un régimen de protección y representación, 
de menores no emancipados respecto de los cuales no es posible la patria 
potestad o la tutela. Constituye por ende, una figura necesariamente 
subsidiaria de los regímenes tradicionales, que pretende resolver la situación 


| Véase: VARELA CÁCERES, Edison Lucio: La colocación familiar como medida de protección de los 
niños y adolescentes. En: Revista de Derecho de la Defensa Pública N° 2, 2016, pp. 303-314, http:// 
www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDEFPUB/2/rdefpub_2016_2 303-314.pdf; BARRIOS, 
Haydée: Patria potestad, obligación de manutención y colocación familiar y en entidad de atención 
en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, de 10 de diciembre de 2007. En: IX 
Jornadas de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente: La Reforma. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 2008, pp. 211-239; BARRIOS, Haydée: La colocación familiar 
o en entidad de atención en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En: 
Introducción a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Caracas, Universidad 
Católica Andrés Bello, 2000, pp. 297-319; Barrios, Haydée: La colocación familiar: Principios y 
requisitos de procedencia. En: Segundo año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del 
Niño y del Adolescente. Terceras Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés 
Bello, 2002, pp. 325-359; Barr10s, Haydée: Un nuevo procedimiento para la LOPNA: Aproximación 
al procedimiento de colocación familiar y adopción. En: Quinto Año de vigencia para la protección 
del niño y el adolescente. VI Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 
2005, pp. 587-536; Barrios, Haydée: Colocación familiar y adopción. Nuevo procedimiento en la 
LOPNA. En: Derecho de la infancia y la adolescencia. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Serie 
Eventos N° 24, 2007, pp. 137-165; De CoLima, Inge: Programa de colocación en familia sustituta. 
En: Tercer año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 
IV Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2003, pp. 329-365; 
Perrerri, Erna: Situación familiar y jurídica de los niños, niñas y adolescentes en colocación en 
familia sustituta y en entidad de atención Estudios de casos 2004-2005. En: Derecho de la infancia 
y la adolescencia. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Serie Eventos N° 24, 2007, pp. 167-196; 
Reyes REBOLLEDO, Ob. cit., pp. 76-84; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 795-823. Véase respecto a los 
manuales de la asignatura: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 351-358; GRATERÓN GARRIDO, 
ob. cit., pp. 250-255; OcHoa Gómez, Derecho..., pp. 659-770; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 365-367. 


2 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 795-797- 
3 Véase: ibid., pp. 797-802. 
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jurídica del niño o adolescente en lo atinente al cuidado de su persona y la 
realización de actos jurídicos en nombre de éste”*. Se deriva según veremos de 
dicha definición que el régimen no está concebido en principio para contener 
el atributo de la administración, toda vez que en tal caso deberían cumplirse 
las formalidades correspondientes consideradas en la tutela. Ello se deriva del 
artículo 396 de la LOPNNA: “La colocación familiar o en entidad de atención 
tiene por objeto otorgar la Responsabilidad de Crianza de un niño, niña o 
adolescente, de manera temporal y mientras se determina una modalidad de 
protección permanente para el mismo. 


La Responsabilidad de Crianza debe ser entendida de acuerdo a lo dispuesto 
en el artículo 358 de esta Ley. 


Además de la Responsabilidad de Crianza’, puede conferirse la representación 
del niño, niña o adolescente para determinados actos”. Aplican al instituto 
como es natural los casos estudiados para los cuales el menor tiene capacidad 
plena o limitada. 


La LOPNNA en su artículo 126, letra i) incluye la colocación dentro de 
las medidas de protección. Dispone el artículo 128 eiusdem que es “una 
medida de carácter temporal dictada por el Juez y que se ejecuta en 
familia sustituta o en entidad de atención”. La figura presenta a tenor de 
dicha norma carácter temporal o provisional”, esto es, mientras se resuelve 
la situación que la propició” y el menor pueda ser reintegrado a su familia de 
origen*. Excepcionalmente podría adquirir cierta permanencia, en razón de las 
circunstancias?. Es característica de la colocación que solo puede ser dictada por 


4 Ibid., pp. 797 y 798. 


5 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 0247 de 18-3-16, “el deber de colaborar en el restablecimiento de los 
vínculos familiares, no puede traducirse en una carga adicional para el guardador al que le ha sido 
atribuida la responsabilidad de crianza, en virtud de una medida de protección como lo es la coloca- 
ción familiar, a éste no deben imponérsele obligaciones que comporten una limitación o que sean 
restrictivas de sus propios derechos y garantías” (a propósito de trasladar al niño a ver al abuelo). 


é Véase también: LOPNNA, art. 396. 


7 Véase: De CoLima, ob. cit., p. 362, la colocación en familia sustituta debe entenderse siempre 
como medida provisoria (Destacado original); Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente 
de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas, Sent., 21-8-07, http://amazonas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2007/agosto/40-21-3.122-Decreto.html. “La Colocación Familiar tiene carácter temporal 
mientras se decide la modalidad de protección permanente para la niña. Por lo que observamos 
que la presente solicitud de Colocación Familiar tiene por objeto garantizarle a la niña el derecho 
a ser criada en el seno de una familia, tal y como lo establecen los artículos 75 de la Constitución 
de la república Bolivariana de Venezuela y 8, 26 y 128 de la ley Orgánica para la Protección del 
Niño y del Adolescente”. 


Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 0467 de 2-4-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/ 
Abril/0467-2409-2009-08-985.html “...este alto Tribunal declara que el Juez competente para el 
seguimiento de la medida de colocación familiar en referencia, es el Tribunal de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico; debiendo resaltar que la 
colocación familiar es una medida de carácter temporal, de conformidad con el precepto inserto 
en el artículo 396 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño, Niña y Adolescente, en tanto 
se logra la integración o reintegración de niño, niña o adolescente a su familia de origen, la cual, 
en el presente caso, reside en el Estado Guárico; por lo que, considerar competente al Tribunal 
de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta 
obstaculizaría la reintegración de la niña a su familia de origen” (Destacado nuestro). 


2 Porque sea el régimen de protección que se extienda hasta la mayoridad. 
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el Juez" de conformidad con el artículo 129 de la LOPNNA y su modificación 
o revisión a tenor del art. 131 ejusdem, en concordancia con el art 160, letra b. 
Según indicamos respecto de la tutela, la LOPNNA ubica a ésta, dentro de la 
“familia sustituta” (no de de origen) siendo que los principales llamados son 
los parientes”. Sin embargo, la supremacía de la familia de origen a través de 
los parientes más cercanos, y la procedencia excepcional de medidas como 
la colocación y la adopción se desprende de la propia exposición de motivos 
de la LOPNNA y de su artículo 26”. De allí que se afirme que “pareciera que 
la intención del legislador ha sido la de considerar que el derecho del niño a 
permanecer y ser criado en su familia de origen, no se agota hasta que se examine 
la idoneidad de parientes extendidos, y solamente después de descartados 
estos, es cuando se ubicaría al niño en una familia sustituta” '. Por eso algunas 
decisiones judiciales acertadamente señalan la improcedencia de la colocación 
familiar ante la existencia de la familia de origen“, y la preeminencia de la tutela 
en tal caso'. Lo cual ciertamente se proyecta en la concepción de la figura". 


3. PROCEDENCIA”? 


1° Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 2308 del 15-12-06 (también en JRG, T. 239, pp. 823-825); De CoLima, ob. 
cit., p. 335; TSJ/SPA, Sent. 0065 de 15-3-17, “al tratarse el caso bajo examen de una solicitud de la 
medida de protección prevista en el literal i) del artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes (colocación familiar), conforme a la excepción establecida en los 
artículos 129 y 160 eiusdem que disponen que las medidas de protección son impuestas en sede 
administrativa por el Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, salvo las señaladas 
en los literales i) y j) del artículo 126 de dicha Ley (colocación familiar y adopción), las cuales son 
impuestas por los Tribunales de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, el Poder Judicial tiene 
Jurisdicción para conocer y decidir el asunto de autos. Así se declara”. 


** DELGADO, ob. cit., pp. 175 y 176. 
12 Ibid., p. 177. 
13 Morares, Instituciones ... , p. 258. 


14 Véase Tribunal Primero de Primera Instancia de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del estado Cojedes, Sent. 8-8-08, Exp. HP11-V-2008-000106, http://lara. 
tsj.gov.ve/decisiones/2008/agosto/2299-8-HP11-V-2008-000106-PJoo52008000034.html. “Lo que 
no comparte este órgano jurisdiccional con el Consejo de Protección pretender una colocación 
familiar o una adopción en familia sustituta contando el niño con su familia de origen ...se infiere 
es la colocación familiar o la adopción, como asuntos atribuidos por la ley para ser resueltos en 
sede judicial; sin embargo, advierte esta juzgadora que el niño SE OMITE NOMBRE, cuenta con 
familia y además esta familia es de origen, verbigracia, su tía materna ..., persona subsumida 
dentro del rango contemplado en el artículo 345 de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes. En segundo lugar, es menester delimitar las competencias atribuidas al 
Tribunal de Protección contenidas en el artículo 177 de la Ley Orgánica para la Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes, en especial las referidas en su Parágrafo Primero, literal “h”, sobre la 
colocación familiar y la adopción, ambas ejecutadas en familia sustituta diferente a la familia de 
origen y la colocación en entidad de atención que no es más que la institucionalización del sujeto 
de derecho que tiene amenazado o vulnerado sus derechos; o en su defecto, la adopción, también 
ejecutada en familia sustituta. Siendo la situación in comento la circunstancia planteada por el 
Consejo de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes del Municipio San Carlos a este Tribunal, 
se desprende que la misma es evidentemente contraria a Derecho e irreductiblemente subvierte 
el orden público de la institución del abrigo, pues al estar demostrado que el niño de autos SE 
OMITE NOMBRE, se encuentra con uno de los integrantes de su grupo familiar de origen como lo 
es su tía materna .., no debe ni puede prosperar otra medida de protección de mayor relevancia, 
como es la colocación familiar o la adopción”. 


15 Véase decisiones citadas supra XVII. 
16 De FREITAS DE GOUVEIA, La autonomía... p. 168. 
17 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 803-807. 
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Los supuestos de procedencia de la colocación se derivan del artículo 397 de 
la LOPNNA: 


“La colocación familiar o en entidad de atención de un niño, niña o adolescente 
procede cuando: 

a) Transcurrido el lapso previsto en el artículo 127 de esta Ley, no se haya resuelto 
el asunto por vía administrativa. 

b) Sea imposible abrir o continuar la Tutela. 

c) Se haya privado a su padre y madre de la Patria Potestad o ésta se haya 
extinguido”. 

Se requiere a los fines de la colocación: la improcedencia de la patria 
potestad (bien sea por privación, por extinción o por exclusión'* de su 
ejercicio”); la imposibilidad de constituir o continuar la tutela o el transcurso 
del lapso legal sin que el caso se resuelva en sede administrativa, a saber, 
mediante la medida temporal de “abrigo” *” prevista en el artículo 127 de la 
LOPNNA. Si bien se ha indicado que tales supuestos no son concurrentes”, es 
de recordar que la tutela es sucedánea y subsidiaria de la patria potestad, es 
el régimen que mayormente se le asimila y cuyo examen y posibilidad debe 
agotarse antes de entrar a considerar judicialmente la figura de la colocación”. 
Por lo que los dos últimos supuestos referidos en la norma (b y c) son 
correlativos, estos están en una suerte de sucesión inmediata respecto de la 
procedencia de la institución en comentarios. 


15 Debe incluirse la exclusión o suspensión automática del ejercicio de la patria potestad, aunque la 
norma expresamente no la refiera. 


2 Véase supra XVI. 


22 Véase Tribunal Primero de Primera Instancia de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 8-8-08, Exp. HP11-V-2008-000106, http://lara.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/agosto/2299-8-HP11-V-2008-000106-PJo052008000034.html La institución 
del abrigo, tal como está concebida, es la medida de protección inicial dictada por los Consejos de 
Protección para salvaguardar derechos o amenazas de vulneración de derechos de niños, niñas o 
adolescentes; el abrigo de conformidad con los artículos 127 y 128 de la LOPNNA. 


21 Véase: BARRIOS, La colocación familiar: principios..., p. 339, “...de ninguna manera, fue propósito del Le- 
gislador que se diesen acumulativamente todos estos supuestos, antes de decidir la colocación”. En el 
mismo sentido: Tribunal de Primera Instancia de Juicio de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de 
la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 19-1-09, Exp. OPo2-S-2007-001055 , http:// 
zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2321-19-OPo2-S-2007-001055-0Po2-S-2007-001055.html. 


2 Véase entre otras decisiones: Tribunal de Primera Instancia de Juicio de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 19-1-09, Exp. 
OPo2-S-2007-001055 , http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2321-19-OPo2-S-2007-001055- 
OPo2-S-2007-001055.html; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 10-11-04, Exp. BPo2-Z-2004-001980, http://anzoategui. 
tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/1092-10-BPo2-Z-2004-001980-.html ; Juzgado Superior de 
Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, 
Sent. 4-3-09, Exp. N° OPo2-R-2009-000007, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2009/.../2314-4-OPo2- 
R-2009-000007-OPo2-R-2009-000007.html , “... en primer lugar debe estudiarse la posibilidad de 
iniciar la tutela ordinaria de niños, niñas y adolescentes, por considerarla un régimen de repre- 
sentación y protección subsidiario a la Patria Potestad y de no poder aperturarse la tutela, o ser 
inviable la misma, debe optarse por las medidas de protección consagradas en la Ley Orgánica 
para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, tal y como lo prevé la norma consagrada en los 
artículos 397 y 397-B de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes y así 
se establece”; Juzgado de Protección del Niño, Niña y Adolescente del Estado Lara, Juez de Juicio 
N°? 3, Sent. 15-5-09, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/645-15-KPo2-S-2007-004023-.html 
“no podemos pensar que estamos en presencia de una Colocación Familiar, cuando lo correcto 
era y es aperturar o solicitar ante este Tribunal el inicio del procedimiento de tutela,...”. 
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La LOPNNA de 2007 introduce varias adiciones al citado art. 397 que 
tienden a hacer efectivo este instituto: quien tenga conocimiento de que 
un niño o adolescente se encuentra en los supuestos de la colocación, debe 
informarlo a las autoridades competentes. El artículo 397-B dispone que 
la persona designada como Tutor o cualquier pariente del menor tiene la 
obligación de notificar la situación a la autoridad respectiva”. El artículo 
397-C señala la procedencia de la colocación provisional ante la imposibilidad 
de localizar a los progenitores o integrar al niño, cumplido el lapso de ley. El 
artículo 397-D alude entre otros aspectos a la integración o reintegración de 
niños, niñas y adolescentes separados de su familia de origen, respecto de lo 
cual se prevé el seguimiento del Juez en el año siguiente. 


4. CLASES? 

Un sector de la doctrina distingue dos especies de colocación: familiar y en 
entidad de atención, y refieren que la primera puede tener lugar 1. En familia 
de origen; 2. En familia sustituta y 3. en tercero apto para ejercer la guarda”. Al 
efecto indica Aguilar Gorrondona que aunque la Ley sólo aluda en su artículo 398 
a colocación en familia sustituta o en entidad de atención, era “perfectamente 
lógico que pueda el Juez disponer una colocación en un miembro de la familia 
de origen”. Otros prefieren aludir a una suerte de familia de origen extendida 
que pudiera conformar la familia sustituta a los efectos de la colocación”. 
Pero indicamos* la improcedencia de la colocación familiar ante la existencia 
de la familia de origen”, y la preeminencia de la tutela en tal caso, respecto 


2 Si bien la norma se refiere a la delación paterna, tal obligación se extiende a los llamados por 
delación legal y dativa, de conformidad con el artículo 303 del CC. Cabe recordar que a tenor del 
artículo 302 eiusdem, el funcionario que reciba la declaración de la que se deduce procedencia 
del instituto también debe informar a la autoridad competente. 


24 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 808-818. 
25 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 355; Ocnoa Gómez, Personas... p. 666. 


26 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 355; BARRIOS, La colocación familiar: principios... 
Pp. 330-332; VARELA CÁCERES, La colocación ..., p. 308, se debe privilegiar a los parientes (herma- 
nos deben permanecer unidos según arts. 183 y 412 LOPNNA); Sala de Despacho del Circuito de 
Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, Sala de Juicio N° XVI, Sent. 7-1-09, Exp. N° AP51-V-2008-003285, http://zulia.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2009/enero/2091-7-AP51-V-2008-003285-PJo252009000001.html “la medida de protec- 
ción basada en la Colocación Familiar, es evidentemente una institución sustitutiva de la Patria 
Potestad, cuando ésta no es ejercida por los progenitores, y se ejecuta a través de un programa 
que previamente ha organizado a la familia sustituta o a través de su familia de origen, el cual es 
el caso que nos ocupa”. 

2 


eS] 


Véase: Nevano, José H.: Familia y “familia sustituta” en Venezuela: Aproximación a una mirada 
social. En: Derecho de la infancia y la adolescencia. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Serie 
Eventos N° 24, 2007, pp. 261 y 262, aunque en la definición de la familia sustituta se indique que 
es “aquella que no siendo familia de origen”, la familia de origen pretende abarcar toda la conste- 
lación familiar del niño o adolescente hasta el 4to grado de consanguinidad buscando preservar 
los vínculos de parentesco, sin embargo sería prudente considerar una tercera categoría como 
familia de origen extendida para referir todo el grupo familiar exceptuando padre y madre que 
eventualmente podrían transformarse en familia sustituta mediante la aplicación de una medida 
de protección judicial de colocación familiar o adopción. 


28 Véase: supra XVIII.2. 


22 Véase Tribunal Primero de Primera Instancia de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de 
la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 8-8-08, Exp. HP11-V-2008-000106, http:// 
lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/agosto/2299-8-HP11-V-2008-000106-PJo0052008000034.html. 
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de la colocación. Recordemos que la colocación es una medida de protección 
y el objeto principal que persiguen las mismas es intentar por todos los 
medios reincorporar al niño en su familia de origen, una vez superadas las 
causas que la propiciaron*”. La familia originaria del niño o adolescente juega 
un papel prioritario y preferente que el Estado debe respetar y propiciar”. 


La Reforma de la LOPNA (LOPNNA), a través de las nuevas disposiciones, 
privilegia la permanencia de niños y adolescentes con su familia de origen”. 
La LOPNNA de 2007 pareciera concebir la colocación básicamente en familia 
sustituta según lo confirman los artículos 394-A y 397-D*. La familia sustituta 
es de reemplazo*, lo que descarta per se la familia de origen a la cual no tendría 
sentido someter a las mismas formalidades de capacitación, supervisión y 
registro relativas que la familia sustituta?. Ello aunado a que la ley no se refiere 
expresamente a la colocación en familia de origen, y que la colocación supone 
formalidades y requisitos que resultaría inoficioso exigir a esta última permitiría 
concluir que la colocación familiar no está concebida primariamente respecto 


“Lo que no comparte este órgano jurisdiccional con el Consejo de Protección pretender una 
colocación familiar o una adopción en familia sustituta contando el niño con su familia de origen”. 


3° Tribunal Supremo de Justicia/SCS, Sent. N° 2308 del 15-12-06 (también en JRG, T. 239, pp. 823-825). 


31 Véase: FERRER RIBA, Josep: Derechos del menor, relaciones familiares y potestades públicas para 
la protección de la infancia y la adolescencia en Cataluña. En: Revista de Derecho Privado y 
Constitucional N° 7, septiembre-diciembre 1995, p. 64 (www.cepc.es/rap ), Los poderes públicos 
no solo tienen que respetar la precedencia de la responsabilidad familiar en la crianza y formación 
del menor sino que tienen que procurarlo. 


32 Barrios, Un nuevo procedimiento para la LOPNA..., p. 589, solo cuando los niños no puedan ser 
criados en el seno de su familia de origen, tienen derecho a una familia sustituta. 


33 El artículo 394-A dispone que el Tribunal con el auxilio del equipo multidisciplinario decidirá “la 
modalidad de familia sustituta de la cual debe ser provisto un niño, niña o adolescente, que no 
pueda ser integrado o reintegrado a su familia de origen, de acuerdo con las características de cada 
caso...” (Destacado nuestro). Y el artículo 397-D eiusdem se refiere a la “integración o reintegración” 
del menor en su “familia de origen nuclear o ampliada” a través de un programa de protección 
y un seguimiento durante un año con un mínimo de cuatro evaluaciones integrales, que en caso 
de ser negativas, supone que la colocación debe continuar en “familia sustituta” Véase también : 
Barrios, Un nuevo procedimiento para la LOPNA... p. 595, para tener cierta seguridad que el niño 
o adolescente va a permanecer con su familia de origen, lograda la integración a ésta, el Tribunal 
dará por concluida la colocación y mediante un programa de protección hará un seguimiento. 


34 Véase: AMCNADISATPNA, Sent. 20-5-02, J.R.G., T. 188, pp. 40-42, la estructura familiar de la Ley 
Orgánica para la protección del Niño y del Adolescente comporta dos modalidades: familia de 
origen y familia sustituta. Esta última viene a ser una familia de reemplazo, como una forma de 
evitar la institucionalización. 


35 Para una interesante distinción entre familia de origen y familia sustituta, véase incluyendo el 
voto salvado: AMCNAISTPNA, Sent. 13-6-01, J.R.G., T. 177, pp. 32-39. Se trata de la petición de la 
madre de delegar la guarda en su abuela paterna; el Tribunal a quo indicó que tal solicitud deber 
ser personal y no mediante apoderado y el Tribunal que decide indica que tal limitación no está 
prevista en la ley, por lo que debe sostenerse que perfectamente puede ser realizada la solicitud 
mediante apoderado especial (ibid., pp. 35 y 36). Ahora bien, el voto salvado indica que el abuelo y 
tío forman parte de la familia de origen y no de la familia sustituta de conformidad con el artículo 
345 de la LOPNA; si al presente caso se le da el tratamiento de colocación familiar y la abuela y 
tíos deben someterse a la capacitación, supervisión y registro, pues la ley no contiene excepciones 
al respecto. Agrega que la colocación debe tramitarse por el procedimiento contencioso (artículo 
177, parr. 1°, letra e de la LOPNA) y tampoco se prevén excepciones al respecto. De allí que la 
ley concede un papel importante a la familia de origen y los excluyó de ser familia sustituta y de 
la colocación familiar, la cual está sujeta a mecanismos de control, porque los interesados son 
lejanos en parentesco o son extraños y por ello están bajo la supervisión y capacitación prevista 
en los artículos 399, 401 y 402 LOPNA. (ibid., pp. 37-39) 
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a la familia de origen. No obstante existen decisiones judiciales que admiten la 
participación de la familia de origen en la colocación a través de abuelos o tíos**. 
Sin embargo, podríamos concluir que de admitirse la posibilidad excepcional 
de colocación en familia de origen, debe acreditarse necesariamente la 
imposibilidad de abrir y constituir la tutela, y ello resulta dudoso respecto de 
familiares cercanos dispuestos a asumir una colocación. No cabe pretender que 
la tutela quede reducida a los menores con bienes de fortuna porque se trata 
del instituto más cercano a la patria potestad que debe tener primacía sobre 
la colocación”. De allí que acertadamente se haya definido la colocación como 
“una medida de protección aplicable a aquellos casos de niños o adolescentes 
privados temporalmente de su familia de origen”* (Destacado nuestro). 


El artículo 400 de la LOPNNA, bajo el título “Entrega por los padres o madres 
a un tercero” dispone: “Cuando un niño, niña o adolescente ha sido entregado 
o entregada para su crianza por su padre o su madre, o por ambos, a un 
tercero apto o apta para ejercer la Responsabilidad de Crianza, el juez o jueza, 
previo el informe respectivo, considerará ésta como la primera opción para el 
otorgamiento de la colocación familiar de ese niño, niña o adolescente” Se trata 
de una suerte de delación paterna lo que supone mutatis mutandi que aplica el 
mismo fundamento de ésta, a saber, no haber sido privado de la patria potestad. 
Algunos aluden al presente supuesto como entrega directa? o “voluntaria” y 
suele estar generalmente asociado a la “precariedad de los recursos económicos 
de la familia de origen nuclear” +. Ciertamente un supuesto excepcional en que 
se permite por propia disposición de ley la relación de la indisponibilidad e 
irrenunciabilidad de la responsabilidad de crianza por parte los progenitores*". 


El medio familiar es el ideal para el desarrollo del menor”. Por eso, de no 
ser posible la colocación familiar es que subsidariamente entra en juego la 
colocación en entidad de atención, por lo que la primera tiene preeminencia 
sobre la segunda, pues la ley impone una prelación obligatoria*, que propicia 


3% Véase las citadas en: DomínGuEz GuILLÉN, Ensayos..., p. 812, con inclusión de notas al pie 53 y 54. 
37 Véase supra XVII.8. 
38 De Frerras DE GOUvVEla, La autonomía..., p. 168. 


39 Véase: GUEVARA VELÁSQUEZ, Margelis: Desviaciones en torno a la colocación familiar. En: Quinto 
Año de vigencia para la protección del niño y el adolescente. VI Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 2005, p. 279. 


42 Véase: PERFETTI, Ob. cit., p. 196. 
+! De FREITAS DE GOUVEIA, La autonomía..., p. 169. 


* Véase: AMCNAISTPNA, Sent. 23-3-01, J.R.G., T. 174, pp. 58-60, el medio familiar es el ideal para 
la educación y desarrollo de los niños: se declara que el niño permanezca con su probable madre 
en lugar de ser ubicado en una entidad de atención, hasta que se determine su verdadera filiación 
(pues el niño había sido apartado de su madre y luego devuelto a ésta, permaneciendo con ella 
mientras se constata su filiación). 


4 Véase: Sala 2 del Despacho del Tribunal de Protección de Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Zulia, Sent. 15-1-09, Exp. 13274 , http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
enero/522-15-13274-58.html “..este Tribunal en virtud de la Prelación que establece el artículo 
398 eiusdem, debe agotar que primordialmente la Colocación Familiar sea otorgada en familia 
sustituta antes que en una entidad de atención...”; Sala 2 del Despacho del Tribunal de Protección 
del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 12-2-07, Exp. N° 
9142, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/522-12-9142-97.html “establece el artículo 
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inclusive que la colocación en entidad de atención deba ser revocada de ser 
posible la colocación familiar**. En la colocación en entidad de atención el 
responsable de la institución será quien ejerza la responsabilidad de crianza 
y representación del niño o adolescente. Esa preeminencia de la colocación 
familiar sobre la colocación en entidad de atención, y el carácter subsidiario 
de la última se consagra en el artículo 398 de la LOPNNAS. Finalmente, debe 
admitirse que no obstante la eliminación de la tutela del Estado por parte de la 
LOPNNA dada la ineptitud de la persona jurídica por excelencia en el cuidado 
concreto del niño o adolescente, dicho ente debe necesariamente intervenir 
cuando no exista tercero capaz de asumir la protección del menor; siendo la 
colocación en entidad de atención la muestra efectiva de ello**. 


5. CONDICIONES? 

Prevé el artículo 399 de la LOPNNA: “La colocación familiar puede ser otorgada 
a una sola persona, o a una pareja de cónyuges y por parejas conformadas 
por un hombre y una mujer, que mantengan una unión estable de hecho que 


398 eiusdem, debe agotar que primordialmente la Colocación Familiar sea otorgada en familia 
sustituta antes que en una entidad de atención”. 


44 Véase: Tribunal de Protección del Niño, Niña y Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Jueza Unipersonal N° 15, Sent. 
22-4-09, Exp. AP51-V-2006-020880 , http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/abril/2090-22-AP51- 
V-2006-020880-PJo242009000507.html “REVOCA la Medida de Protección de carácter provisional 
en la modalidad de Colocación en Entidad de Atención..., de conformidad con lo establecido en los 
artículos 131 y 405 de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes y dicta 
nueva Medida de Protección de carácter provisional en la modalidad de Colocación Familiar en 
Familia Sustituta, en beneficio el referido niño ya identificado, en el hogar de los ciudadanos...”. 


45 “A los efectos de la colocación, debe agotarse las posibilidades de que la misma sea en familia 
sustituta y, de no poder lograrse, se hará en la entidad de atención más apropiada a las caracterís- 
ticas y condiciones del respectivo niño, niña o adolescente. En este último caso, el responsable de la 
entidad de atención en la cual se coloque al niño, niña o adolescente, ejercerá su Responsabilidad 
de Crianza y representación. A los efectos de tal designación, el juez o jueza tendrá en cuenta el 
número de niños, niñas o adolescentes que se encuentren bajo la Responsabilidad de Crianza y 
representación de estas personas”; VARELA CÁCERES, La colocación ..., p. 308, la colocación en “fami- 
lia” es preferente a la colocación en “entidad de atención”, la cual únicamente debe acordarse en 
casos excepcionales; De FREITAS DE GOUVEIA, La autonomía..., pp. 168 y 169. 


46 Por lo que esta última luce como una suerte de equivalente de la derogada tutela del Estado. Véase 
Exposición de motivos de la LOPNA de 1998: “el Estado no está concebido para tutelar uno o varios 
niños en particular, ya que su obligación es tutelar los derechos de todos los niños en general. Los 
niños y adolescentes requieren, para ser debidamente cuidados y protegidos, de un responsable 
civil y no de un ente abstracto que no tiene rostro, ni sentimientos y está ausente en los momentos 
más importantes de la vida de esos niños y adolescentes. Estos responsables civiles pueden ser los 
padres, tutores y guardadores, por lo que la tutela del Estado debe consistir en garantizar que exista 
uno de estos responsables para cada niño o adolescente que lo requiera e instrumentar y promover 
los programas que permitan la capacitación, mejoramiento y atención de todas estas personas. 
Por todas estas razones y como respuesta a la doctrina de la Protección Integral, se eliminó en 
el proyecto la institución de la tutela del Estado, así como la figura de la declaratoria del estado 
de abandono. Para sustituirlas se propone acudir a las otras figuras y la adopción, pues la tutela 
ordinaria de menores resulta difícil de lograr para quienes carecen de recursos económicos y hasta 
tanto no se modifique la regulación contenida en el Código Civil. En cuanto a la eliminación de la 
declaratoria del estado de abandono, se propone sustituirla por la privación y la extensión de la 
patria potestad para posibilitar así la decisión del juez acerca de la medida de protección que más 
convenga en el caso particular. Por cuanto la colocación familiar podría también presentar algunas 
dificultades para la pronta y efectiva atención de algunos niños y adolescentes, se propone como 
última alternativa, la colocación de los mismos en entidades de atención”. 


47 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 818-822. 
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cumpla los requisitos establecidos en la ley. Estas personas deben poseer las 
condiciones que hagan posible la protección física del niño, niña o adolescente, 
y su desarrollo moral, educativo y cultural”. La colocación a semejanza de 
la adopción*, según dispone la LOPNNA de 2007 están excluidas de parejas 
homosexuales. 


El artículo 401 de la LOPNNA dispone, la necesidad de realización de 
un programa de capacitación y supervisión de las personas que asuman la 
colocación del menor*. Sin embargo, se observa voto salvado de decisión 
judicial que acertadamente indica que la familia de origen integrada por 
ejemplo por abuelos no debería estar sometida a las formalidades de la 
colocación relativa capacitación, supervisión y registro”. Ello encontraría 
sentido en la citada idea que la colocación pareciera no estar concebida en 
principio en torno a la familia de origen respecto de la que resulta inefectivo 
someterla a mayores formalidades que la tutela. Ello se confirma con el 
artículo 401-A relativo a la “inscripción, evaluación, capacitación y registro” 
alude a la capacitación mediante cursos de formación y orientación “para 
familias sustitutas” en modalidad de colocación familiar, por lo que no resulta 
aplicable a la “familia de origen” en aquellos casos excepcionales en que sea 
procedente respecto de la misma la colocación". 


El Artículo 401-B de la LOPNNA prevé lo relativo al “Seguimiento” una 
vez realizado el programa de capacitación” y el artículo 402 eiusdem lo 
relativo al Registro”. En el procedimiento de colocación naturalmente debe 
escucharse la opinión del menor, pero su consentimiento es estrictamente 
necesario si tiene más de doce (12) años de edad (LOPNNA, art. 395, letra a). 
Esta última norma en su letra d igualmente plantea la necesidad de escuchar 
al equipo multidisciplinario*, en concordancia con el artículo 179-A, letra 
c. El procedimientojudicial a los fines de la colocación, es el contencioso 


48 Véase art. 411 LOPNNA. 


49 “Las personas a quienes se otorgue un niño, niña o adolescente en colocación familiar deben estar 
inscritas en un programa de colocación familiar, en el cual se las capacite y supervise. Excepcional- 
mente se puede otorgar dicha colocación a quienes no estuvieren inscritos o inscritas en uno de 
estos programas, en cuyo caso, deberán proceder a inscribirse de inmediato, a los fines indicados”; 
VARELA CÁCERES, La colocación ..., p. 312, es independiente de que la persona investida sea pariente. 


5 Véase: AMCNAISTPNA, Sent. 13-6-01, J.R.G., T. 177, pp- 37-39- 


` Alude a “registro de elegibles” lo cual no aplica al supuesto del familiar que conforma la “familia 
de origen” y que no pretende figurar en un registro de elegibles en general sino asumir el cuidado 
del pariente en particular. 


5 Que prevé: “En todos los casos, una vez decidida la colocación familiar de un niño, niña o adoles- 
cente con la persona o pareja que seleccione el juez o jueza, el o la responsable del correspondiente 
programa de colocación familiar, debe hacer se guimiento de dicha colocación, realizando una eva- 
luación integral y elaborando el respectivo informe bio-psico-social-legal. De los resultados de este 
seguimiento debe informar al respectivo juez o jueza de mediación y sustanciación, cada tres meses. 
Así mismo, dicha información debe remitirse a la correspondiente oficina de adopciones del Conse- 
jo Nacional de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes, a los fines del artículo 493-D de esta Ley”. 

5 


w 


“El Consejo de Protección debe llevar un registro de las personas a quienes se les ha otorgado colocaciones 
familiares y de aquéllas que resultan elegibles para ello, así como de los programas respectivos”. 


5t Véase: Art, 14, Orientaciones sobre los criterios que deben ponderar los jueces y juezas de los 
Tribunales de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes para ordenar la elaboración de informes 
técnicos a los equipos multidisciplinarios, dictado por el TS] el 30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09); 
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(LOPNNA artículo 177, parágrafo primero, letra h55), a saber, el establecido 
en los artículos 450 y ss. eiusdem”. 


6. CULMINACIÓN5”? 

La colocación al igual que otros regímenes de protección de menores culmina 
o cesa por muerte, mayoridad y emancipación. Pero valdría agregar que como 
la colocación es concebida como un régimen temporal respecto de la situación 
del menor, pudiera culminar también por la incorporación o retorno de éste 
a la patria potestad, la tutela o la adopción**. 


Podría darse una suerte de extinción relativa respecto del sujeto que venía 
ejerciendo la colocación aunque el menor deba continuar sometido a la 
misma, regulado en el artículo 404 de la LOPNNA bajo el título “Interrupción 
de la colocación”. El artículo 405 de la LOPNNA, alude a la “revocatoria de 
la colocación” en interés del niño, niña o adolescente”, principio norte en la 
materia que nos ocupa. 


Los equipos multidisciplinarios de los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2006 (Juan Rafael Perdomo -Coordinador). 


55 Véase: VARELA CÁCERES, La colocación ..., pp. 308 y 309; BARRIOS, La colocación familiar: principios... 
p. 343, la razón por la cual se dispuso la aplicación de un procedimiento contencioso para decidir 
lo relativo a la colocación familiar, es que resulta más adecuado para dirimir las controversias que 
puedan suscitarse entre la persona que viene ejerciendo la guarda (actual “custodia”) y aquella 
que solicita la medida de protección de colocación. 


5 Con posibilidad de apelación en el solo efecto devolutivo (488) mas no de casación (art. 489, letra 
b; TSJ/SCS, Sent. 023 de 30-1-17), ni transacción (art. 519). 


57 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 822 y 823; VARELA CÁCERES, La colocación ..., pp. 313 y 314. 


58 Esto porque la colocación puede tener lugar con miras a la adopción. Véase: LOPNNA, arts. 424, 
457, par. único, 466 letra e, 493-A letra c, 493-D, 493-E, 493-H, 493-N, 493-N, 493-0. 

59 “Si la persona a la cual se ha concedido un niño, niña o adolescente en colocación familiar, no 
pudiere, o no quisiere, continuar con el ejercicio de la misma, debe informar de ello al juez o 
jueza que dictó la medida, a fin de que éste decida lo conducente. En ningún caso el niño, niña o 
adolescente puede ser entregado a terceros sin previa autorización judicial” 


é2 “La colocación familiar o en entidad de atención puede ser revocada por el juez o jueza, en cualquier 
momento, si el interés superior del niño, niña o adolescente así lo requiere, previa solicitud del 
colocado o colocada si es adolescente, del padre o la madre afectados en la Patria Potestad o en el 
ejercicio de la Responsabilidad de Crianza, sus parientes, del Ministerio Público, y de cualquier 
persona que tenga conocimiento directo de los hechos o circunstancias que lo justifiquen”. Véase a 
propósito del tema que nos ocupa: TS]/SConst., Sent. 1687 de 6-11-08. “Ciertamente, la separación 
intempestiva del niño de su madre de crianza sería contraria al interés superior del niño porque al 
haberse prolongado en el tiempo la situación de hecho de su convivencia... No obstante lo anterior, 
esta Sala juzga que sería contrario al interés superior del niño impedirle el contacto directo del 
niño con la ciudadana, con quien, a pesar de lo sucedido, subsiste el vínculo materno filial por 
haber sido la que lo gestó, y ha mantenido igualmente contacto afectivo, además de que no ha 
sido privada de la patria potestad sobre el niño y es, en definitiva, la persona, natural, legal y 
constitucionalmente llamada a tener la responsabilidad de crianza de su hijo, por lo que se ordena 
a la ciudadana ...permitir que la referida ciudadana tenga el más amplio contacto con él, lo cual 
deberá ser regulado a la brevedad, ...a fin de mantener una relación pacífica -como inicialmente 
lo fue- entre ambas ciudadanas con respecto al niño, de manera de no afectar negativamente su 
desarrollo emocional e integral”. 
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_ CAPÍTULO XIX. LA EMANCIPACIÓN" | 


1. Noción? 

El vocablo “emancipación” supone el concepto de liberación?. Y en efecto, 
en el Derecho venezolano se traduce en una suerte de liberación del menor 
de edad en razón de la culminación del régimen de incapacidad absoluta que 
supone la representación, por el solo efecto del “matrimonio”. En nuestro 
ordenamiento entonces se emancipa el menor de edad que contrae matrimo- 
nio, acto jurídico que constituye en Venezuela la causa de la emancipación. 


Así pues, la emancipación es el estado* en que se encuentra el menor de 
edad que ha contraído matrimonio, en virtud del cual adquiere el libre gobier- 
no de su persona o autogobierno y un aumento sustancial de su capacidad 
de obrar. El adolescente que se casa transita a partir de dicho acto por un 


' Véase: Binstock, Hanna La Emancipación en el Derecho Venezolano. Cuadernos del Instituto de 
Derecho Privado 1. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1971; DomínGuEz GUILLÉN, María 
Candelaria: La emancipación. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 120. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 139-285 (también en: www.ulpiano.org.ve/ 
revistas/bases/artic/.../rucv_ 2001 120 139-185.pdf ); DomíncuEz GuILLÉN, Ensayos..., pp. 269-316; 
ESCUDERO DE QUINTANA, Beatriz: La emancipación por matrimonio en el Código Civil y Comercial de 
la Nación. En: Cuadernos Universitarios. Publicaciones Académicas de la Universidad Católica de 
Salta, Vol. 8, 2015, pp. 35-48, http://www.ucasal.edu.ar/contenido/2016/cuadernos-universitarios/ 
pdf/sumario-cuadernoN8/Articulo3-La%20emancipacion-Escudero.pdf; CAVAGNARI, Camillo: Eman- 
cipazione. Milano, Dottor Leonardo Villardi editori, 1.895; DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: 
Diferencia entre inhabilitación y emancipación..., pp. 13-25; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, 
PP. 359-364; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 293-296; HunG VAILLANT, Derecho..., pp. 399-406; La 
Roche, ob. cit., pp. 189-204; Ochoa Gómez, Derecho..., pp. 703-716; Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., pp. 
184-189; Zerpa, Derecho..., pp. 185-189; RobríGuEz, ob. cit., pp. 387-394; Calvo Baca, ob. cit., pp. 
95-98; POLES DE GRACIOTTI y Otros, ob. cit., pp. 219-229; PARRA LUCÁN y ARENAS GARCÍA, Ob. cit., p.623, 
la emancipación supone la salida de la patria potestad, tutela o autoridad familiar hasta la que ese 
momento estuviera sometido el menor. Sin embargo, se sigue protegiendo a través de un régimen 
de complemento de la capacidad. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 269-316, Binsrock, La emancipación... pp. 15 y 16. 
3 CAVAGNARI, Ob. cit., p. 3. 


4 Preferimos aludir a “estado” y no a acto, toda vez que la emancipación deriva como efecto necesario 
del matrimonio colocando al menor en una situación especial respecto a la capacidad. Algunos 
autores reseñan que se trata de un “acto” pero ello pareciera predicable de una emancipación 
derogada en nuestro derecho, a saber, la “voluntaria”. Véase: PLANIOL y RIPERT, Derecho..., p. 322; 
BONNECASE, Ob. cit., p. 204; LETE DEL Río, ob. cit., p. 78; Bianca, ob. cit., p. 245, es el estado de capaci- 
dad de obrar en que se encuentra el menor que ha contraído matrimonio; De FREITAS DE GOUVEIA, 
La autonomía..., p. 170, es el estado en que se encuentra el menor de edad al contraer matrimonio, 
pasando de una incapacidad absoluta a una relativa. 


5 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Agrario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 1-4-08, Exp. 2399-08, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/abril/283-1-2399-08-.html “la figura de la emancipación se encuentra plasmada 
en los artículos que van del 382 al 386 del Código Civil y que la misma confiere al menor de edad 
que contrae nupcias el libre gobierno de su persona quedando fuera de la patria potestad o de la 
tutela cuando se crea que éste es capaz de gobernarse. Lo anterior quiere decir que en aquellos 
casos en que un menor de edad, contraiga nupcias se le confiere legalmente el libre gobierno de 
su persona por cuanto no queda sujeto a la patria potestad o tutela de sus progenitores”; Juzgado 
del Municipio Biruaca, de la Circunscripción Judicial del Estado Apure, Sent. 5-3-07, Exp N° 
359-05 http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/450-5-359-05-.html. En igual sentido y del 
mismo tribunal; Sent. 16-5-07, Exp. N* 365-05, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/450- 
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régimen de capacidad parcial que combina la asistencia y la autorización en 
el ámbito procesal y negocial, respectivamente. 


Se afirma que la figura se presenta como un final anticipado o prematuro 
de los regímenes de representación del menor (patria potestad, tutela o colo- 
cación), toda vez que la culminación natural viene dada por la “mayoridad”. 
Se traduce en una atenuación de la espera que supone la capacidad por ma- 
yoridad”, que ubica al menor en una situación intermedia entre la minoridad 
y la mayoridad. La capacidad general del menor emancipado es intermedia 
entre la de menor no emancipado y la de mayor” y convirtiéndolo en incapaz 
relativo o parcialmente capaz. 


La Reforma del CC de 1982 sólo dejó subsistente la emancipación por 
matrimonio, desapareciendo la emancipación voluntaria que consagraba 
nuestro Código Sustantivo desde el texto de 1862. Según el CC de 1942 podía 
adquirirse cuando el menor cumplía los 18 años por solicitud ante el Juez 
del padre, la madre o el tutor oyendo al menor. El Legislador suprimió dicha 
figura que bien pudo mantenerse a la edad de 14 ó 16, no obstante haber dis- 
minuido la mayoridad de 21 a 18 años. De tal suerte que la emancipación por 
matrimonio es la única que subsiste en Venezuela’, pues aunque se pretenda 
asimilar el caso del ejercicio de la patria potestad en razón de reconocimien- 
to voluntario de la filiación y la administración de los bienes derivado del 
trabajo?, si bien tal situación conjunta puede generar efectos semejantes a la 
emancipación desde el punto de vista práctico no se asimila en su totalidad 
a ésta pues subsisten bienes bajo la administración de los progenitores, a 
saber, aquellos no derivados del trabajo (donación o herencia); solo el menor 
emancipado tiene la posibilidad de ejercer el comercio. Por lo que referir que 


16-365-05-html ; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario 
de la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 7-10-08, Exp. 5191, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/octubre/1532-7-5191-1583.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del 
Tránsito y con competencia transitoria en Protección del Niño y del Adolescente del Segundo 
Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 16-7-08, Exp. 2.542, http:// 
portuguesa.tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/1116-16-2542-.html “y encontrándose la tercera de los 
hijos, emancipada por efecto del matrimonio por ella celebrado, considera esta juzgadora, que el 
Tribunal competente para conocer la presente causa, es el Juzgado Primero de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de este Circuito Judicial, y así se decide”. 


Véase: CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 105, supone una atenuación del rigorismo de la regla según 
la cual la adquisición de la capacidad de obrar se alcanza a los 18 años; ESCUDERO DE QUINTANA, 
ob. cit., p. 35, significa el fin, dimisión o abdicación de la patria potestad o de la tutela sobre una 
persona menor de edad, se trata de una anticipación de la plena capacidad civil que se adquiere 
con la mayoría de edad. 


7 Véase MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Ob. cit., pp. 413 y 414; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 249; MEDINA De 
Lemus, Derecho Civil. Tomo I. Parte General... p. 145; PLANIOL y RIPERT: Derecho Civil..., p. 322.. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp.274-279. 


2 Véase: TorrEs-RiverO, Mis comentarios..., 1987, Vol. II, 2° Parte, p. 87, pp. 91-95, indica que existen 
otras dos emancipaciones especiales previstas en el Código Civil que tienen que ver con la edad y 
coinciden a los 16 años cumplidos, a saber, el art. 263 (en concordancia con el art. 222, modificado 
por el art. go de la LORC) y el art. 273, referidos al reconocimiento del hijo extramatrimonial y a 
los bienes producto del trabajo u oficio. 
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el menor “administra en las mismas condiciones que un menor emancipado” 
no implica asimilarlo a éste”. 


2. FUNDAMENTO” 

Es una consecuencia lógica y natural que el matrimonio propicie la salida de 
los regímenes de representación de incapaces, que suponen el sometimiento 
a la potestad de otra persona. Efectivamente, las obligaciones inherentes al 
estado de cónyuge son enteramente incompatibles con el sometimiento a la 
potestad de un tercero; pues los cónyuges son los seres con suma cercanía 
entre sí y entre ellos no existe sometimiento a potestad, por lo que mal podría 
someterse uno de ellos a la potestad o gobierno de un tercero. De hecho el 
sujeto casado que es declarado entredicho tiene a su cónyuge como tutor de 
derecho porque ocasionaría conflicto que el llamado a ejercer tal cargo sea 
un tercero. Las relaciones afectivas y sexuales implícitas en el matrimonio 
implican el ejercicio de deberes y derechos con obvio autogobierno”. 


La doctrina ofrece también como fundamento asociado a la idea de haber 
adquirido un grado considerable de discernimiento si el legislador autoriza 
un acto de tal trascendencia como el matrimonio”. No obstante se objeta 
con fundamento al discernimiento que eventualmente el legislador permite 
el matrimonio de menores sin tener la edad mínima para contraerlo en caso 
de embarazo (CC, arts. 62 y 120)'* 


El efecto de autogobierno y el aumento de la capacidad procesal se produce 
aun cuando el menor no cuente con la autorización exigida en los arts. 59 y 
ss. del CC a los efectos de contraer matrimonio, pues la sanción de ley solo 
apunta a la pérdida de la administración de sus bienes sometidos a la admi- 
nistración paterna (CC, art. 131, ord. 3°). Por lo que no cabe inferir que si los 
padres autorizan el matrimonio conceden implícitamente la emancipación’ 


1° Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 278 y 279. 
1 Véase: Ibid., pp. 279-282. 


* D'Antonio, Hugo Daniel: Derecho de Menores. Buenos Aires, edit. Astrea, 3* edic., 1986, p. 283, 
El despertar de las capacidades afectivas y sexuales, sublimadas en el amor hacia otra persona 
y traducidas en la finalidad de establecer con ella una plena comunidad de vida, no puede ser 
obstaculizada por ley humana alguna; Lacruz BerDEjO y otros, Elementos de Derecho Civil I. Parte 
General de Derecho Civil..., Vol. IL, p. 121, “quien por matrimonio constituye una nueva familia, no 
ha de seguir sujeto a otra autoridad familiar”; ESCUDERO DE QUINTANA, Ob. cit., p. 36, “el matrimonio 
genera el emplazamiento en un nuevo estado de familia, lo que exige un ámbito de capacidad más 
holgado que permita a los contrayentes asumir los derechos y deberes inherentes; ello es abso- 
lutamente incompatible con la sujeción de uno o ambos cónyuges al régimen de patria potestad. 
Se trata de permitir que quien asumió las responsabilidades inherentes a la constitución de una 
familia pueda desenvolverse en la esfera patrimonial sin las trabas que importa la existencia de 
un régimen básico de incapacidad”. 


13 Véase: La Roche, ob. cit., p. 190. 


Véase: Binstock, La emancipación..., pp. 31 y 32; BOSSERT y ZANNONI, Ob. cit., p. 177, el matrimonio 
de los menores que no tienen la edad mínima para contraerlo es válido, cualquiera que fuese la 
edad, si la esposa hubiere concebido, fundado, tradicionalmente, en el interés del hijo, y así mismo 
en beneficio de la madre quien aun siendo menor de la edad mínima, ha concebido un hijo, y por 
lo tanto, requerirá del núcleo familiar más adecuado para su desarrollo. 


15 Véase: La RocHE, ob. cit., p. 196, si los padres consintieron en el matrimonio le confirieron tácita- 
mente capacidad para administrar su propio patrimonio; CaLvo Baca, ob. cit., p. 96, si el menor 
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Por ello acertadamente se admite que Legislador conjuga el interés de la 
familia y el interés del menor, pues la sujeción al progenitor o tutor sería 
fuente de inagotables perturbaciones familiares y se presenta contrario al 
status de cónyuge”, por lo que el adolescente debe asumir las consecuencias 
de un acto matrimonial en la esfera de su autodeterminación y capacidad. 


3. CARACTERES”? 

Del artículo 382 del CC se desprenden los caracteres de la emancipación: “El 
matrimonio produce de derecho la emancipación. La disolución del matrimonio 
no la extingue. Si el matrimonio fuese anulado, la emancipación se extingue 
para el contrayente de mala fe, desde el día que la sentencia de nulidad pase 
en autoridad de cosa juzgada.” 


3.1. Se produce de pleno derecho’ 

La emancipación, opera de pleno derecho, esto es, ope legis, o ipso jure, por 
el simple acto del matrimonio, sin necesidad de declaratoria judicial alguna. 
Por el solo efecto de la ley a partir del acto matrimonial el menor se emanci- 
pa al margen de su voluntad y de cualquier declaración. De tal suerte, que a 
diferencia de la derogada emancipación voluntaria que requería de declara- 
toria judicial, la única emancipación vigente procede automáticamente por 
disposición del citado artículo 383 CC. La única prueba que precisa tal status 
es el acta de matrimonio. De allí que anteriormente se distinguiera entre 
emancipación legal o “tácita” y emancipación voluntaria, siendo la primera 
la única que subsiste en nuestro ordenamiento. 


Se ha indicado que la figura sería procedente respecto del concubinato, toda 
vez que la LORC (arts. 120 num. 8 y 121) permite este respecto de los adoles- 
centes de 14 años (aunque la Sala Constitucional elevó a 16 años para hombre 
y mujer para contraer matrimonio, modificando así el artículo 46 del CC)?" 

con autorización de su representante en consonancia con el artículo 77 de la 


contrajo matrimonio sin la debida autorización, la emancipación se produce aunque quede privado 
hasta la mayoridad de uno de sus efectos pues quedará privado de la administración de sus bienes. 


16 Véase: Binstock, La emancipación..., p. 32. 


17 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 282-288; ESCUDERO DE QUINTANA, Ob. cit., p. 39, automá- 
tica, de orden público e irrevocable; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 
8-11-11, Exp. AP42-Y-2011-000141, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2011/noviembre/1478-8-AP42- 
Y-2011-000141-2011-1666.html 

18 Véase: Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1987, Vol. II, 2* Parte, pp. 89 y 90; SANTORO PASSARELLI, 
ob. cit., p. 18; TraBuccHi, ob. cit., p. 87; Juzgado del Municipio Pedro Camejo de la Circunscripción 
Judicial del Estado Apure, con sede en San Juan de Payara, Sent. 04-07-07, http://apure.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2007/julio/454-4-2003-37-.html “...el matrimonio produce de derecho la emancipación 
y que su disolución no la extingue....”. 


19 Véase: PLANIOL y RIPERT, Derecho..., p. 324, la emancipación por matrimonio o “emancipación tácita” 
tiene lugar por sobrevenir de pleno derecho el solo efecto del matrimonio y sin que se necesite 
declaración alguna; BONNECASE, ob. cit., p. 204, la fuente de la emancipación tácita es el matrimonio; 
Binstock, La emancipación..., p. 18. 


20 Véase: De FREITAS DE GOUVEla, La autonomía..., p. 171; TSJ/SConst., Sent. N° 1353 del 16-10-14 
(sube la edad de 16 a ambos pues para la mujer era 14); lo que sería extensible al concubinato no 
obstante la previsión del Reglamento N° 1 de la Ley Orgánica de Registro Civil (G.O. N° 40.093 
de 18-1-13), art. 66, ord. 4, “Autorización del o los representantes legales, en caso de adolescentes, 
mujer mayor de catorce años de edad y varón mayor de dieciséis años de edad. Cuando no exista 
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Constitución”. Sin embargo, tal consecuencia solo sería sostenible cuando 
tal status esté debidamente acreditado, por ejemplo mediante el registro de 
uniones estables de hecho en los términos de dicha ley. No obstante, siendo la 
esencia del concubinato ser una situación fáctica o de hecho que surge espon- 
táneamente y en la que no suele ser común acudir ante el funcionario registral 
para su formalización, sus efectos jurídicos suelen precisar de una decisión 
judicial que establezca sus límites temporales. De tal suerte que mal podría el 
menor pretender derivar efectos similares al matrimonio sin que medie dicha 
declaración judicial a falta de declaración registral en los términos de ley. 


3.2. Es definitiva 

La emancipación es permanente, definitiva o irreversible”, pues en principio 
no admite retorno al régimen de incapacidad absoluta o representación legal, 
salvo el supuesto excepcional de nulidad de matrimonio contraído de mala fe. 
Ello en virtud de evidentes razones prácticas”. En efecto, de conformidad con 
el citado artículo 382 del CC, la emancipación no se pierde por la extinción 
del matrimonio, esto es, por muerte o divorcio; inclusive no se pierde en caso 
de nulidad” del matrimonio si ha mediado buena fe, esto es, el supuesto de 
matrimonio “putativo” en que se desconocía la causa o circunstancia de su 
nulidad”: pero si se contrajo de mala fe, contraria y excepcionalmente sí se 
pierde la emancipación, esto es, si se conocía la causa de nulidad que afectaba 
al matrimonio. 


acuerdo entre los representantes, procederá la autorización del Tribunal de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes”. 


21 GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 293. Véase también: Juzgado Provisorio del Tribunal Primero de 


Primera Instancia de Mediación y Sustanciación y para el Régimen Procesal Transitorio de 
Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial de Tucupita, Estado 
Delta Amacuro, Sent. 24-11-10, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2010/noviembre/2425-24-YH11- 
V-2007-000160-.html “la emancipación... Y es que, una persona que haya contraído matrimonio 
o en su defecto se encuentre en una relación estable de hecho como sucede en el presente caso, 
deba adquirir su plena capacidad jurídica de su persona. Resulta ilógico pensar que, una persona 
que contrae matrimonio o que se encuentre dentro de una situación que establezca una figura 
parecida, se mantenga bajo la patria potestad de sus padres, representantes o responsables y no 
pueda disponer de sí, cuando está adquiriendo un nuevo estado, al experimentar una nueva fa- 
ceta en su vida y que, debe entenderse como capas de poder ejercer actos jurídicos en su propio 
nombre como cualquier adulto lo haría... por lo que, en nada o en poco era útil la opinión de su 
progenitora, al ser un derecho propio de voluntad para decidir sobre el continuar o no percibiendo 
la manutención de su progenitor, por así ser autorizada por la Ley, al alcanzar la emancipación 
con el concubinato”. (Destacado nuestro). 

22 Hung VAILLANT, Derecho..., p. 245. 

23 Orcaz, ob. cit., p. 302; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 285, “Ciertamente representaría un enorme 
problema práctico y jurídico, subordinar la capacidad del menor a la suerte del vínculo matri- 
monial. El paso de un estado limitado de capacidad a otro de incapacidad absoluta en razón de 
la vigencia del matrimonio, resultaría perjudicial, para el menor que ha disfrutado las ventajas y 
riesgos que acompañan a la emancipación”. 


24 Ya se trate de nulidad o anulación, esto es, nulidad absoluta o nulidad relativa, respectivamente. 
Véase: Torres Rivero, Mis comentarios..., 1987, Vol. II, Parte 2*, p. 89. 


25 Véase: Lackuz BERDEJO, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. Barce- 
lona, José María Bosch Editor S.A., 3* edic., 1989, Vol. IL, Vol. I, p. 171, la vieja doctrina del matri- 
monio putativo es originaria del derecho canónico. En el mismo, los contrayentes ignoran de buena 
fe, la causa de nulidad que afectaba a su matrimonio. Su fundamento se suele ver en la apariencia 
que deriva de una situación fáctica cualificada a través de una ceremonia nupcial y también en la 
buena fe que para uno u ambos esposos podía generarse sobre la validez de aquella celebración. 
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La citada norma agrega algo obvio”: que ello acontece desde el día en que 
la sentencia de nulidad adquiera fuerza de cosa juzgada”. Ello significa que 
aun en este último caso todos los actos realizados por el menor desde el ca- 
samiento son válidos” hasta la fecha de la sentencia. En tal caso la pérdida 
de la emancipación se produce ex nunc o “desde ahora”, hacia el futuro, no 
teniendo carácter retroactivo: lo contrario (aplicación ex tunc o “desde enton- 
ces”) afectaría la seguridad jurídica y sería fuente de inconvenientes. 


3.3. Es irrevocable 

Como corolario del carácter anterior se añade que la emancipación es “irre- 
vocable”, no se puede sustraer al menor que se ha casado. La emancipación 
legal es irrevocable, luego no puede dejarse sin efecto aunque se estime que el 
menor no es idóneo para actuar en la vida jurídica, ni aunque muera uno de 
los cónyuges y permanezca viudo, o aunque se divorcien.” Ello por contraste 
al recuerdo de la derogada “emancipación voluntaria”, que era susceptible de 
revocación?”. Al eliminarse la emancipación voluntaria, también ha desapa- 
recido la posibilidad de revocatoria. Esta sólo se reduce al caso de la nulidad 
de matrimonio contraído de mala fe.’ 


3.4. Es de orden público 
La doctrina agrega que la emancipación es de orden público, pues es un efecto 
del matrimonio, contra el cual nada ni nadie puede oponerse.** La emancipa- 
ción es de orden público, como todo lo que concierne a los efectos de la edad 
sobre la capacidad de la persona, y en consecuencia no puede restringirse, 
ni modificarse los efectos señalados en la ley.* El menor se emancipa al 


26 Torres Rivero, Mis comentarios..., 1987, Vol. II, Parte 2, p. 9o. 


27 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Agrario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 1-4-08, Exp. 2399-08, http://¡ca.tsj.gov. 
ve/decisiones/2008/abril/283-1-2399-08-.html “adicionalmente se aclara que con la disolución del 
vínculo matrimonial la emancipación de menor no se extingue, pero si en los casos en que se 
declare judicialmente la nulidad del matrimonio, cuando se compruebe que el menor emancipado 
haya actuado de mala fe desde el día en que la sentencia adquiere el carácter de cosa juzgada”. 


00 


2 BorDA, Guillermo, ob. cit., pp. 259 y 260, la emancipación subsiste respecto del cónyuge de buena 


fe, lo cual es justo porque la revocación de la emancipación trae aparejadas graves consecuencias 
que no deben recaer sobre quien se casó de buena fe. De lo contrario el matrimonio se tiene 
como no celebrado, pero la emancipación no tendrá ningún efecto sólo a partir del día en que la 
sentencia de nulidad pase en autoridad de cosa juzgada; CIFUENTES, Elementos..., p. 168, Cuando el 
cónyuge es de buena fe, en el sentido que desconocía el vicio que invalidaba su matrimonio, para 
él subsiste la emancipación y conserva la capacidad que había adquirido. La emancipación, por 
tanto, queda sin efecto sólo cuando el cónyuge o los cónyuges son de mala fe, porque conocían 
la irregularidad legal del matrimonio. 

2 


No] 


CIFUENTES, Elementos..., p. 168. 


32 Véase: art. 391 del CC de 1942: “El Tribunal podrá privar al menor del beneficio de la emancipación, 
a solicitud del curador, cuando los actos del menor demuestren su incapacidad para administrar. 
Desde el día de la revocación de la emancipación, el menor volverá a entrar bajo la patria potestad, 
o en la tutela, y permanecerá así hasta que haya cumplido la mayor edad.” 


31 La RocHE, ob. cit., p. 197. 
32 BONNECASE, Ob. cit., p. 205; De FREITAS DE GOUVEIA, La autonomía..., p. 171. 
33 CIFUENTES, Elementos..., p. 170. 
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margen de su propia voluntad y ha de regirse por las normas relativas a la 
emancipación, 


4. EFECTOS? 

Los efectos de la emancipación son de dos clases: uno está referido a la perso- 
na del menor, y otro está referido a su patrimonio”, lo que se proyecta en la 
siguiente división: A) Gobierno de la persona (autogobierno) y B) Capacidad 
de obrar, subdividida a su vez en negocial, procesal, delictual y la posibilidad 
de ejercer el comercio””, 


4.1. Autogobierno: El efecto más importante de la emancipación es cierta- 
mente el autogobierno o libre gobierno de su persona que adquiere el menor. 
La salida de la potestad de otro, bien sea progenitor, tutor o quien tenga a 
su cargo la colocación, es sin duda, el efecto liberatorio más importante que 
define la suerte personal del menor por efecto del matrimonio. Las decisiones 
sobre su persona le competen solo a sí mismo: un acto de tanta trascendencia 
como el matrimonio le atribuye ese efecto, toda vez que según se indicó el 
sometimiento a potestad de otro desapareció con el status de casado*”. Por 
lo que el menor regirá su persona como si fuese mayor”. Las funciones que 
completan la capacidad del menor como es obvio recaen sobre el patrimonio 
y nunca sobre la persona, pues el emancipado tiene el autogobierno.* 


El citado efecto de autogobierno tiene lugar según indicamos aunque el 
matrimonio tenga lugar sin la debida autorización legal pues la sanción 
apunta a la pérdida de la administración”. Precisamente por efecto del auto- 
gobierno, no creemos que el menor precise de la autorización prevista en los 
arts. 59 y ss. del CC a los efectos de contraer matrimonio, pues los llamados a 
conceder la misma ya no tienen injerencia en el autogobierno de la persona 
del menor, efecto que acontece aun cuando el matrimonio haya tenido lugar 
sin la autorización de aquellos*. De allí que a falta de prohibición expresa 


34 De conformidad con el artículo 383 del CC, por lo que debe operar la autorización judicial para 
actos de disposición y asistencia para actos procesales (no la representación legal). 

35 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 288-309. 

36 La Roche, ob. cit., p. 198. 

37 Véase: Binstock, La emancipación..., pp. 33 y SS. 

38 Véase: Ibid., pp. 33 y 34, El autogobierno es una consecuencia directa de la emancipación. Ter- 
mina la autoridad paterna, materna o tutelar, a la que el menor estaba sometido hasta que operó 
la emancipación... En el caso de emancipación por matrimonio, simplemente, la autoridad del 
progenitor o del tutor resulta incompatible con el estado conyugal.” 

39 Véase: CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 109. 


42 GARCÍA DE ASTORGA, Amarilis: Intervención de la mujer en la administración de la comunidad con- 
yugal. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1976. Trabajo presentado para ascender a la 
categoría de asistente -sin notas tipográficas—, p. 36. 


4 Véase: SPOTA, ob. cit., p. 231: La emancipación por subsiguiente matrimonio es una consecuencia 
del cambio del estado civil del menor aun cuando el enlace hubiera advenido sin autorización 
(sin perjuicio de la sanción correspondiente). 


* Véase en sentido contrario: Binstock, La emancipación..., p. 34; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 
2010, p. 361. 
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al emancipado a fin de contraer nuevo matrimonio”, el emancipado puede 
celebrarlo libremente porque ya no está sometido a “representación legal”. 


El emancipado tiene su propia sede jurídica se desprende de los arts. 27 
y 33 del CC y 1422; el artículo 142 de la LORC, pues recordemos que solo el 
incapaz absoluto tiene domicilio legal. 


4.2. Capacidad de obrar: La emancipación produce un aumento sustancial 
de la capacidad de obrar, porque el menor pasa de un régimen de represen- 
tación que supone una incapacidad absoluta a un régimen de autorización 
y asistencia, al que NO cabe calificar de curatela, toda vez que la figura del 
curador permanente desapareció en la Reforma del CC de 1982; el emancipado 
no tiene curador, precisa de autorización judicial para subsanar su incapaci- 
dad negocial y asistencia de uno de los progenitores que ejercería la patria 
potestad o en su defecto un curador ad hoc*, en lo procesal. El asunto está 
regulado en el artículo 383 del CC “ La emancipación confiere al menor la ca- 
pacidad de realizar por sí solo actos de simple administración. Para cualquier 
acto que exceda de la simple administración, requerirá autorización del Juez 
competente. Para estar en juicio y para los actos de jurisdicción voluntaria, el 
emancipado deberá estar asistido por uno de los progenitores que ejercería la 
patria potestad y a falta de ellos, por un curador especial que el mismo menor 
nombrará con la aprobación del Juez.” 


Debe tenerse en cuenta, los artículos 384, 385 y 386, relativos a la rendición 
de cuentas al menor emancipado y la nulidad de los actos. Veamos pues las 
posibilidades de actuar del menor en distintos ámbitos. 


4.2.1. Capacidad negocial: De conformidad con el citado artículo 383 CC el 
emancipado puede realizar por sí solo actos de simple administración, esto 
es, aquellos que no pongan en riesgo su patrimonio; para actos que exceden 
de ello, a saber, actos de disposición precisa de autorización judicial*. Tales 
como comprar, vender, aceptar donaciones sujetas a carga o condición”, etc. 


4 Pensamos que mientras no exista una norma semejante a la señalada o una disposición que 
establezca expresamente la necesidad de consentimiento de los padres del menor emancipado, 
ciertamente el menor divorciado, viudo (e inclusive en caso de nulidad y buena fe) podrá contraer 
matrimonio libremente. Véase: CIFUENTES, Elementos..., p. 168, la legislación argentina, si bien 
mantiene la capacidad del emancipado que haya disuelto el vínculo matrimonial, le prohíbe volver 
a casarse mientras no haya cumplido la mayoría de edad. Es decir que el menor divorciado debe 
esperar hasta la mayoría para contraer nuevas nupcias. 


++ Esto es para el supuesto en concreto o para tal fin determinado. 
4 


[y] 


Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito y Agrario de 
la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 1-4-08, Exp. 2399-08, http://jca.tsj.gov. 
ve/decisiones/2008/abril/283-1-2399-08-.html “cabe destacar que uno de los principales efectos 
que genera la emancipación es que se modifica la capacidad negocial y procesal del menor, en el 
sentido de que éste pueda ejecutar por si solo actos que no excedan la autorización de la simple 
administración, pues en caso contrario se necesita que éste obtenga la autoridad judicial corres- 
pondiente”. 


+0 Véase: 1.442 del CC exige el consentimiento del curador pero dicha figura desapareció en la Refor- 
ma de CC de 1982 por lo que se precisa autorización judicial, aunque para acudir a la jurisdicción 
voluntaria obviamente el menor emancipado deba actuar “asistido” a tenor del artículo 383 CC. 
Véase: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., p. 296 alude a la necesidad del consentimiento del curador en 
tal caso; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 362, sosteniendo la necesidad de consentimiento 
de quien lo asiste. 
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Cabe agregar que el emancipado debe aceptar una herencia beneficio de in- 
ventario”. El menor emancipado puede testar (art. 837, ord. 1 CC). 


La autorización es previa al acto, a diferencia de la asistencia que es simul- 
tánea a éste. Autorización que obviamente deberá ser específica*. 


En nuestro ordenamiento vigente de conformidad con el citado artículo 
383 CC el emancipado para realizar actos de disposición sólo requiere de 
autorización judicial y no de la asistencia de “un curador” como se establecía 
en el CC de 1942.4 


4.2.2. Capacidad procesal: El citado art. 383 del CC dispone que “para estar 
en juicio y para los actos de jurisdicción voluntaria, el emancipado deberá 
estar asistido por uno de los progenitores que ejercería la patria potestad y a 
falta de ellos, por un curador especial que el mismo menor nombrará con la 
aprobación del Juez”. En el ámbito procesal el menor deberá estar asistido*” lo 
cual se extiende según la norma a las actuaciones contenciosas (estar en juicio) 
como actuaciones no contenciosas (jurisdicción voluntaria)*', a diferencia de 


47 Véase: art. 998 CC. 


48 Véase: Binstock, La emancipación..., p. 37; García DE ASTORGA, La Administración de la Comunidad 
Conyugal en situaciones de incapacidad de los cónyuges. En: Libro Homenaje a José Mélich Orsini. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1982, Vol. I, p. 525. 


49 De allí que sea una impropiedad referirse a que actualmente el menor emancipado necesita au- 
torización judicial y asistencia del curador para realizar actos negociales pues ello tenía lugar en 
el CC anterior de 1942 y no en el CC actual. Véase refiriendo la citada impropiedad no obstante 
citar la norma del artículo 383 del CC de 1982: GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., 2* edic, p. 294, “...no 
podrá el menor realizar donaciones, gravar o vender sus bienes, etc. Para estos actos deberá soli- 
citar autorización del juez competente y estar debidamente asistido por el Curador.” (Destacado 
nuestro). Véase: CC de 1942, art. 388: “La emancipación confiere al menor la capacidad de ejecutar 
por sí solo todos los actos de simple administración. Para estar en juicio, ya como demandante, ya 
como demandado, y para los actos de jurisdicción voluntaria, debe estar asistido por su curador. 
Para todos los demás actos que no sean de simple administración, necesita el consentimiento del 
curador y la autorización del Juez, previa información de evidente utilidad o necesidad. El curador 
recibirá y colocará el dinero del menor que sea capital o provenga de enajenación de sus bienes o 
de gravámenes que se impongan sobre ellos.”; Véase también CC de 1942, art. 389: “Si el curador 
rehusa el consentimiento, y lo fuere el padre o la madre, su opinión prevalecerá. Si lo fuere otra 
persona, el menor podrá ocurrir al Juez de Primera Instancia, quien decidirá lo conveniente, oyendo 
previamente a un consejo de familia que, al efecto, constituirá conforme al art. 324”. 


5 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito y Agrario de 
la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 1-4-08, Exp. 2399-08, http://¡ca.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/abril/283-1-2399-08-.html y en materia judicial se dice que podrá estar 
en juicio y ejecutar actos de jurisdicción voluntaria siempre que se encuentre asistido por uno de 
los progenitores que ejerció la patria potestad o según sea el caso, por un curador. 


5! Tales como solicitud de separación de cuerpos. Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 20-10-08, 
http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2008/octubre/1429-20-14098-.html. “Ahora bien, se consta que 
la cónyuge solicitante de la Separación de Cuerpos, ..., para el momento de dirigir al Tribunal la 
presente solicitud, tiene la condición de ser una adolescente emancipada, y que de conformidad 
con la disposición contenida en el aparte último de artículo 383 del Código Civil, requiere estar 
asistida de uno de los progenitores que ejercería la patria potestad, o bien, un curador especial 
nombrado por el adolescente con la aprobación del Juez, pero es el caso que, del escrito de sepa- 
ración de cuerpos presentado, no se desprende que se haya dado cumplimiento con tal requisito, 
en consecuencia, de conformidad con el artículo 341 ejusdem, se declara inadmisible la presente 
solicitud por no haberse dado cumplimiento a lo dispuesto en el aparte último del artículo 383 
del Código Civil, y así se declara”. 
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la inhabilitación en las que el CC solo alude a estar en juicio (CC, art. 409 que 
solo alude a “estar en juicio”). 


La selección de la persona que asiste al emancipado en el ámbito procesal se 
proyecta como una suerte de delación en que los primeros llamados sería uno 
de los progenitores y en su defecto un curador ad hoc producto de la voluntad 
concurrente del menor y del juez.*? En tal asistencia procesal debería ocupar 
un lugar preeminente el cónyuge mayor de edad del emancipado” pues la 
intervención paterna podría resultar inconveniente. 


4.2.3. Capacidad delictual: La capacidad delictual o posibilidad de responder 
por hecho ilícito depende del discernimiento, pues de conformidad con el art. 
1.186 del CC el incapaz de obrar responde por su propio hecho ilícito si ha 
obrado con discernimiento. Es obvio que el emancipado si ha efectuado un 
acto de trascendencia como el matrimonio tiene en principio discernimiento. 
Amén que recordemos que el menor emancipado sale de la potestad paterna 
o del tutor por lo que ya no rige contra estos la presunción de art. 1.190 CC. 
Ello resulta simplemente demasiado evidente, sin embargo, bajo el imperio 
del CC de 1942 se discutía si la emancipación voluntaria propiciaba el cese de 
dicha presunción, por voluntad paterna, pero era indiscutible que la figura 
operaba en razón del discernimiento, fundamento de la procedencia de la 
responsabilidad delictual'*. 


4.2.4. Posibilidad de ejercer el comercio: La emancipación concede la simple 
posibilidad de ejercer el comercio, si el menor cumple con el procedimiento 
de los artículos 11 y siguientes del Código de Comercio. De tal suerte que la 
emancipación no trae consigo un efecto automático a dicho ejercicio, sino que 
concede dicha posibilidad de seguirse el trámite de ley. 


Como el menor comerciante ha de ser un menor emancipado”, se afirma 
acertadamente que los reformistas no tuvieron en cuenta que las normas del 
Código de Comercio, en la actualidad únicamente serán aplicables al menor 


52 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La delación..., p. 194. 


53 En forma semejante a la tutela de mayores donde el cónyuge es el tutor de derecho del incapaz 
(véase art. 398 del CC). Véase también: art. 386 del CC de 1942 indicaba: “La mujer casada menor 
de edad tiene por curador al marido o al tutor o curador de éste, y si es viuda, divorciada, separada 
de cuerpos o de bienes, tendrá por curador a su padre o a su madre y, a falta de ellos, nombrará 
curador, conforme al artículo precedente”. La norma fue considerada sin embargo discriminadora 
por no señalar que la mujer mayor de edad era curador de su marido, véase en tal sentido: GARCÍA 
DE ASTORGA, Intervención de la mujer..., pp. 36 y 37. Véase igualmente: GARCÍA DE ASTORGA, Amarilis: 
La Administración de la comunidad conyugal en situaciones de incapacidad de los cónyuges, pp. 
524 y 525; GARCÍA DE ASTORGA, Amarilis: Administración de la comunidad conyugal en el derecho 
positivo venezolano (Parte II). En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, N° 82. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1.991, p. 362. 


54 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 303 y 304. 
55 Véase: Binstock, La emancipación..., p. 35. 


56 Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos... p. 305; ESCUDERO DE QUINTANA, Ob. cit., p. 46, Al haber adquirido 
capacidad civil y contar con discernimiento para actos ilícitos, el menor emancipado es responsable 
de los daños que ocasione, debiendo -como los mayores de edad- afrontar las indemnizaciones con 
su propio patrimonio. Al concluir la responsabilidad parental y la tutela, cesa la responsabilidad 
de los progenitores y tutores por los actos ilícitos que haya cometido el menor. 


57 JOSSERAND, Ob. cit., p. 287. 
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emancipado por matrimonio*, por lo que en el ámbito de aplicación del Art. 
11 CCom. quedaría limitado al emancipado”. Se afirma que la capacidad del 
emancipado es plena para con los actos mercantiles, pero continúa siendo 
limitada en relación con los actos civiles, lo que constituye una incongruencia, 
por cuanto la actividad mercantil exige una experiencia mayor que la indis- 
pensable para muchos actos civiles. 


5. ExTINCIÓN'* 

La emancipación culmina como es natural por mayoridad, causa común de 
extinción de los regímenes de incapaces, pero también por interdicción, nu- 
lidad de matrimonio contraído de mala fe y por la muerte, hecho jurídico 
que pone fin a todo régimen relacionado con la persona. 


58 Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1987, Vol II, Parte 2%, pp. 87 y 88. 

59 HunG VAILLANT, Derecho..., p. 247. 

69 Binstock, La emancipación..., p. 44; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 364. 
61 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, ENSayos..., PP. 314 y 315. 
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¿CAPÍTULO XX. LA MAYORIDAD' 


1. NOCIÓN 

El relevante límite de 18 años marca la frontera entre la menor y la mayor 
edad”. Vimos que la minoridad es un estado de incapacidad en razón de la 
edad, si ésta es inferior a los 18 años: la mayoridad —contrariamente pero en 
una orientación semejante— es un estado de capacidad de obrar o de ejercicio 
para la generalidad de los actos jurídicos, en virtud de haber alcanzado la 
mayoridad, esto es, la edad de dieciocho (18) años?. Vale recordar que somos 
del criterio que la mayoridad se adquiere al terminar el día del cumpleaños 
número “18”*, lo cual ocurre como es obvio, automáticamente o ipso iure, por 
lo que no se requiere de pronunciamiento judicial?. La mayoridad opera al 
margen de la voluntad del sujeto? pues el paso del tiempo proyectado en la 
edad constituye un hecho o circunstancia enteramente involuntaria pero con 
trascendente proyección jurídica. 


La mayoridad es la forma natural de alcanzar la capacidad”, pues según 
indicamos, el orden jurídico reconoce el progresivo desarrollo y maduración 
del sujeto". Se trata de una proyección de la importancia del tiempo en el 
Derecho -como en muchas otras áreas de la vida—, pues el individuo desde 
su nacimiento, año tras año, aumenta progresivamente su discernimiento, 
considerándolo óptimo el orden legal para la generalidad de los actos a la 
edad de 18 años. Como es imposible determinar persona por persona si cada 
una tiene tales cualidades, las legislaciones optan por fijar un límite de edad, 
a partir del cual presumen se ha alcanzado la madurez. De allí que todos los 
ordenamientos prevén una edad a partir de la cual y no antes se adquiere 
plena capacidad, a condición de que no se haya sido declarado incapaz por 
otras razones”. 


* Véase: DomíNGUEZ GuILLÉN, Minoridad y mayoridad..., pp. 213-219; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 
2010, pp. 365-369; La Roche, ob. cit., pp. 85-89 y 205-298; Marín ECHEVERRÍA, ob. cit., pp. 189 y 
190; GRATERÓN GARRIDO, Ob. cit., pp. 296-298; RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 395-400; POLES DE GRACIOTTI y 
otros, ob. cit., pp. 216-218; RAvETLLAT BALLESTÉ, Isaac: ¿Por qué dieciocho años? la mayoría de edad 
civil en el ordenamiento jurídico civil español, Anales de la Cátedra Francisco Suárez, 49 (2015), 
pp. 129-154 http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/viewFile/3280/3308. 


? MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Ob. cit., p. 399. 


3 Véase: RocEL VIDE, ob. cit., p. 43; LACRUZ BERDEJO y otros, Ob. cit., p. 101; CARRASCO PERERA, Ob. cit., 
p. 100; SERRANO ALONSO, Ob. cit., p. 36; Moro ALMARAZ y SÁNCHEZ CiD, Ob. cit., p. 126. 


4 Véase: supra XV.2. 
5 Véase: GONZÁLEZ DEL SOLAR, Ob. cit., p. 61; LASARTE, Ob. cit., p. 221. 


6 LACRUZ BERDEJO y otros, ob. cit., p. 103; MORENO QUESADA y otros, ob.cit., p. 104, se produce de manera 
automática como todos los efectos que le son propios. 


7 CANCELA y otros, ob. cit., p. 162. 

8 Véase supra XV: MORENO QUESADA y Otros, ob. cit., p. 102; Marín ECHEVERRÍA, Ob. cit., p. 139. 
2 LETE DEL Río, ob. cit., p. 63. 

12 ABELENDA, Ob. cit., pp. 323 y 325. 
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2. EFECTOS 

El artículo 18 del CC dispone: “Es mayor de edad quien haya cumplido diecio- 
cho (18) años. El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, 
con las excepciones establecidas por disposiciones especiales”. Según seña- 
lamos al referirnos a la “minoridad” la Reforma del CC de 1982, atendiendo 
a tendencias internacionales redujo la mayoría de edad de 21 a 18 años””, por 
ser ésta una edad lógica a los fines de la obtención —en condiciones norma- 
les- de suficiente discernimiento. La mayoría de los países consagran dicha 
edad de 18 años”. 


Una vez que el individuo cumple 18 años es mayor de edad y se ubica en un 
estado de mayoridad; será capaz de obrar para la generalidad de los actos jurí- 
dicos, salvo que excepcionalmente la ley precise de una edad especial para cier- 
tos actos (vg. adopción'* o para el ejercicio de ciertos cargos públicos'5) o que 
el individuo haya devenido en “incapaz de obrar”, según veremos de seguidas. 


A partir de la mayoridad el sujeto será pleno en lo relativo a su capacidad 
de obrar, asumiendo las consecuencias de la mayoridad, sin menoscabo de 
los actos realizados previamente'”. “Minoridad y mayoridad constituyen así 
dos estados contrapuestos, generadores de distintos efectos jurídicos en lo 
atinente a la capacidad de obrar o de ejercicio, cuya única línea divisoria viene 
dada simplemente por el cumplimiento los dieciocho (18) años. De tal suerte, 
que el alcance de tal edad no solo se presenta como un anhelo del adolescen- 
te sino como la entrada jurídica a la importante puerta de la capacidad de 
obrar; un mundo de actuaciones parejas de consecuencias y responsabilidades 
acompañarán al sujeto, salvo que quede incurso en una causa de incapacidad 
propia de los adultos o que el ordenamiento precise excepcionalmente una 
edad superior” ”. 


3- INCAPACIDAD E INCAPACITACIÓN 
En materia de mayores de edad, la capacidad de obrar es la regla'* y la incapa- 
cidad es la excepción”, la cual debe ser probada”. Toda persona mayor de edad 


1 Véase sobre dicha norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1 al 18..., ob. cit., pp. 591-634. 
12 Véase supra XV.2. 


13 Véase: http://es.wikipedia.org/wiki/Mayor%C3%ADa_de edad, se refiere que en otros países 
pueden oscilar entre los 14 y los 21 años (página que se indica actualizada en 8-4-11). 


14 Véase: LOPNNA, art. 409, la edad del adoptante debe ser de 25 años. 
15 Véase: Constitución, arts. 160, 174, 188 num. 2, 227, 244, 280 in fine y 288. 


16 Véase: Cas., Sent. 10-8-88, J.R.G., T. 105, p. 372 (el menor venía siendo representado por apoderados 
ue autorizó su madre y llegó a la mayoridad). 
q y eg y 

*7 DomíNGUEZ GUILLÉN, Minoridad y mayoridad..., p. 219. 

18 Véase: Guersi, ob. cit., p. 103. 

19 Véase: CABRERA MERCANDO, Rafael: El proceso de incapacitación. Madrid, McGraw-Hill, 1998, p. 54, 
la naturaleza y dignidad de la persona humana exige que la capacidad sea la regla y la incapacidad 
la excepción; DomíNGUEZ GuiLLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., p. 282 (con inclusión de nota 26). 

22 Véase: Juzgado de Primera Instancia del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado 
Barinas, Sent. 3-6-09, Exp. 5055, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/804-6-5055-277. 
html ”... lo que a todas luces resulta ser una presunción de capacidad del actor. Vale decir, no existe 
en autos, sentencia judicial que establezca una interdicción o inhabilitación, para el demandante 
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se presume capaz salvo que se pruebe lo contrario”. Por la mayoridad, se supo- 
ne una suerte de aptitud para la generalidad de los actos jurídicos”. Pero una 
de las excepciones a la regla de la capacidad de obrar de los adultos viene dada 
por la incapacidad, ya sea legal o en virtud de sentencia, esta última se denomi- 
na “incapacitación””. Esto pues la presunción de capacidad del mayor de edad 
es iuris tantum”*. La incapacitación ya sea absoluta o relativa (interdicción e in- 
habilitación, respectivamente) constituyen formas de protección del adulto*. 


La incapacidad legal procede de derecho, por el solo efecto de la ley, en el 
Derecho vigente acontece únicamente como sanción en el caso del condenado 
a presidio (CP, art. 23), toda vez que la inhabilitación legal que consagraba 
el artículo 410 del CC (que afectaba al ciego de nacimiento, al que hubiere 
cegado durante la infancia y al sordomudo), fue derogada por la Ley para las 
personas con discapacidad. Veremos que el entredicho legal solo ve afectada 
su capacidad negocial patrimonial por acto entre vivos”, por lo que su status 
difiere sustancialmente del entredicho judicial, ya que por tener discerni- 
miento y dado el carácter estricto de la sanción legal, conserva su capacidad 

procesal y delictual. 


o, prueba alguna que establezca su minoridad; ni siquiera existen indicios que hagan presumir la 
incapacidad, que como elemento necesario que se exija en la procedencia de la Cuestión previa, 
por lo que la misma debe declararse Improcedente...”; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 25-7-08, Exp. 14.165, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/2121-25-14165-.html “...este 
juzgado considera que la capacidad procesal es la regla y la incapacidad es la excepción, siendo 
que solo en unos casos específicos como lo son la interdicción, la inhabilitación y la minoridad, 
es que se considera que una persona no tiene capacidad”; DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 323. 


2% Coro Prana, Juan José: Compendio de Jurisprudencia Civil. Derecho Civil. Parte General. Madrid, 


Dikinson, 1997, p. 66, (sentencia española del 13 de octubre de 1990, Actualidad Civil, 34/1991). 


2 Véase: Ramos CHAPARRO, Enrique: La persona y su capacidad civil. Madrid, edit. Tecnos, 1995, p. 


461, el grado pleno de capacidad que comienza con la mayoridad si no es “regla general” dado el 
significativo número de tipos excepcionales constituye el ámbito de actuación más extenso y de 
mayor trascendencia en todos los sectores. 


23 La incapacitación es la privación o limitación de la capacidad de obrar en virtud de una sentencia. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 320-322; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 7-2-11, http:// 
cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/1329-7-18179-07-D.html; Juzgado Segundo de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Agrario del Segundo Circuito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 19-1-11, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/enero/1141- 
19-C-2007-001263-C-2007-001263.html; Torres García, Teodora y Andrés Domínguez LuELMo: La 
incapacitación. En: Tratado de Derecho de la persona física, Civitas /Thomsom Reuters (Direct M. 
GETE-ALONSO y CALERA/ Coord. J. SoLE Resina), España, 2013, T. II, p. 57. 


24 Véase: CABRERA MERCADO, Ob. cit., p. 55; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 323; COBO PLANA, ob. cit., 
p. 66, cita sentencia española del 13-10-90 que refiere que la capacidad de obrar del adulto 
constituye una presunción “iuris tantum” es decir, que admite prueba en contrario; RAVETLLAT 
BaLLesTÉ, ob. cit., p. 130, la mayoría de edad representa, indudablemente, un criterio estándar de 
certidumbre jurídica radicado sobre una presunción iuris tantum de existencia de plena capacidad 
de obrar, que tan solo puede desvirtuarse por medio de la incapacitación. (o de la interdicción 
legal en Venezuela). 


2 


ú 


Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 5-4-11, http://vargas.tsj.gov. 
ve/decisiones/2011/abril/128-5-2118-2725.html. “El derecho permite a través de la interdicción 
y la inhabilitación como medios de protección, salvaguardar los bienes de las personas que se 
encuentran bajo la circunstancia de una incapacidad...”. 


2 Véase infra XXL2. 
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La incapacitación como modalidad de la incapacidad de los adultos cons- 
tituye una excepción a la presunción de capacidad que arropa a los mayores 
de edad.” La incapacitación es la incapacidad que procede en virtud de una 
decisión judicial o sentencia que puede dar lugar a la incapacitación absoluta o 
la incapacitación relativa, según se trate de interdicción judicial o de inhabili- 
tación, respectivamente”. En nuestro ordenamiento jurídico la incapacitación 
presenta dos (2) modalidades, a saber: la interdicción y la inhabilitación, según 
se afecte la capacidad de obrar en forma absoluta o en forma relativa, respec- 
tivamente (una responde a una causa grave y otra a una leve). La interdicción 
tiene lugar en presencia de una enfermedad grave (defecto intelectual grave) y 
supone una incapacidad plena que amerita la representación mediante tutor, 
en tanto que la inhabilitación judicial procede en caso de enfermedad mental 
leve (débil de entendimiento) o de prodigalidad, teniendo lugar una incapaci- 
dad parcial que es subsanada a través de la asistencia de un curador”. Toda 
persona contra quien se dicta un pronunciamiento judicial declarando su 
falta de sanidad mental —por ejemplo- queda sujeto a un régimen restrictivo 
de su capacidad.3 


La incapacitación se presenta como una institución de gran importancia, 
porque tiene el efecto práctico y jurídico de privar o limitar la capacidad de 
obrar de una persona, y así mismo posee una evidente finalidad de protección 
al incapaz?". Se trata de un problema delicado que afecta los derechos de la per- 
sona, es por ello que la ley establece que sólo el Juez, y nadie más que el Juez, 
puede limitar parcial o totalmente la capacidad de obrar de una persona”. 


27 Véase artículo 18 del CC que establece la mayoría de edad a los dieciocho (18) a la vez que atribuye 
capacidad para los actos de la vida civil salvo disposiciones especiales. 


28 Véase “El procedimiento de incapacitación” en Domínguez GUILLÉN, Ensayos..., pp. 317 y SS.: 
DomínGuEz GuILLÉN, María Candelaria: La incapacitación en el Derecho Venezolano. En: Revista de 
Derecho de Familia y de las Personas. La Ley, Argentina, Año VII, N° 2, marzo 2015, pp. 143-168; 
De FREITAS DE GOUVEIA, La autonomía..., pp. 172-174. 


22 Véase: DomínGUEZz GUILLÉN, Ensayos..., p. 453; TSJ/SPlena, Sent. N° 35 del 13-8-02, en: www.tsj. 
gov.ve/decisiones/tplen/Agosto/ooo2.htm agrega “La incapacitación como categoría jurídica 
dirigida a la privación o restricción de la capacidad de obrar de las personas” (en semejante 
sentido: TSJ/SP, JuzgSust, Sent. N° 7 de 25-11-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/jstplen/ 
noviembre/7-251110-2010-2008-000074.html la incapacidad del Presidente está prevista en el 
artículo 233 de la Constitución); Juzgado Tercero de los Municipios Cabimas, Santa Rita y Simón 
Bolívar de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 4-3-11. http://monagas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2011/marzo/490-4-841-60.html (del mismo tribunal Sent. 11-2-11,http://falcon.tsj.gov. 
ve/decisiones/2011/febrero/490-11-1024-39-2011.html); EC2ICMB, Sent. 17-2-10, Exp. 53.195 http:// 
amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/febrero/722-17-53.195-53.195.html. 


en 
lo) 


MoLinas, Alberto: Incapacidad civil de los insanos mentales. Buenos Aires, Ediar, 1948, T. II, p. 11. 


3? Véase en este sentido, en torno a finalidad del procedimiento: CSJ/Cas, Sent. 1-6-86, J.R.G., T. 82, 
p. 693, la acción de inhabilitación tiene dos objetivos fundamentales, procurar la salud mental del 
indiciado así como la protección de su patrimonio. En ella está involucrada la salud del indiciado, 
su estabilidad individual y social; Cas., sent. 11-8-61, J.R.G., T. 4, p. 329, en el juicio de interdicción 
no hay otro interés que el de averiguar la capacidad mental del individuo protegiéndole a fin de 
evitar la ruina de sus intereses y el perjuicio de su persona; DFEMSCMTE8, Sent. 5-11-91, J.P.T., 
Última Instancia Noviembre 91, T. 11, p. 238: este es un proceso que por su mismo contenido es 
eminentemente social y moral y siempre trata de proteger en alguna forma al entredicho. 


32 Napar 1 OLLER, Narcís: La Incapacitación. Barcelona, Bosch, 1999, p. 26. 
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Existe por otra parte una diferencia sustancial entre el entredicho judicial 
y el inhabilitado judicial o simplemente “el inhabilitado”, toda vez que ésta 
es la única especie de incapacitación relativa subsistente en los adultos, dada 
la citada derogatoria de la inhabilitación legal. La interdicción supone una 
privación de la capacidad de obrar en tanto que inhabilitación da lugar a una 
mera restricción o limitación de la capacidad negocial y procesal. Entre otras 
diferencias sustanciales, cabe citar que la interdicción es un régimen de repre- 
sentación que supone una incapacidad absoluta en que el entredicho queda 
sometido a tutela; mientras que la inhabilitación implica un régimen de sim- 
ple asistencia derivado de una incapacidad relativa, en el que el incapacitado 
queda sometido a curatela. El inhabilitado tiene el libre de gobierno de su 
persona, a diferencia del entredicho judicial que está sometido a la potestad del 
tutor. El procedimiento de inhabilitación -a diferencia del de interdicción- no 
procede de oficio ni tiene lugar la inhabilitación provisional??. El régimen de 
representación en que el tutor actúa sustituyendo al incapaz y sin participa- 
ción de éste, es absolutamente diferente al régimen de asistencia en que el 
curador solo asiste o acompaña formalmente al inhabilitado complementando 
su incapacidad relativa mediante una actuación conjunta y donde el último 
mantiene la iniciativa del acto?! 


Finalmente, el inhabilitado está sometido a un régimen de incapacitación 
relativa que ofrece importantes posibilidades de actuación al incapaz, que en 
razón de no ver afectado su discernimiento, conserva el libre gobierno de su 
persona y la posibilidad de realizar actos personalísimos como testar? (salvo 
prohibición expresa de ley) porque la asistencia prevista en el artículo 409 del 
CC alude a los actos negociales de contenido patrimonial y al ámbito procesal 
contencioso (estar en juicio). El inhabilitado se asemeja así en su régimen al 
menor emancipado, esto es, aquel que ha contraído matrimonio, según hemos 
indicado, pues ambos tienen el autogobierno de su persona pero su capacidad 
negocial patrimonial y procesal está limitada; el inhabilitado precisa asisten- 
cia (negocial y procesal contenciosa) del curador a tener del citado artículo 
409 CC, en tanto que el emancipado requiere autorización judicial (ámbito 
negocial) y asistencia (ámbito procesal en general que incluye la jurisdicción 
contenciosa y la voluntaria)?” de conformidad con el artículo 383 eiusdem. 


33 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diferencia entre incapacitación absoluta y relativa..., pp. 97-132; 
AMCSFM2, Sent. 1-7-96, J.R.G., T. 139, pp. 67 y 68, tanto para los juicios de interdicción como 
de inhabilitación existen dos fases, una sumaria y otra plenaria, con la diferencia de que en la 
interdicción, decretada la interdicción provisional una vez concluida la fase sumaria, el juicio 
queda abierto a pruebas por la vía ordinaria; y con la inhabilitación, al concluirse la fase sumaria, 
no se decretará la inhabilitación provisional; pero si se abre el juicio a pruebas por la vía del 
juicio ordinario; Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Agrario 
de la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta , Sent. 30-6-10, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/junio/283-30-10979-10-.html. 


34 Véase: DoMÍNGUEZ GUILLÉN, Reflexiones sobre la representación y la asistencia..., pp. 273-282. 
35 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 290 y 291. 


36 Véase: Domínguez GuiLLÉN, María Candelaria: Diferencia entre inhabilitación y emancipación. En: 
Revista de Derecho N° 31, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 13-25. 
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La incapacitación (absoluta o relativa), está limitada así a dos opciones en el 
Derecho Venezolano, lo que sin embargo, imposibilita un punto intermedio o 
una posible graduación del Juez. Pues se ha dicho con razón que la capacidad 
admite matices”. Veremos en los temas siguientes los regímenes de incapaces 
que en el Derecho vigente afectan a los mayores de edad, a saber, interdicción 
e inhabilitación. 


37 Véase: PÉREZ GALLARDO, Leonardo: En: Conferencia Internacional Capacidad, discapacidad e 
incapacidad: en clave convencional, retos para el desarrollo Iberoamericano. Poder Judicial Corte 
Suprema del Perú (Disertación del experto cubano en Palacio de Justicia Perú), 3-5-16, https:// 
www.youtube.com/watch?v=iMekJdLYuKM incapacitación alude a la privación de la capacidad 
en sede judicial. Pero así como la vida está llena de grises, existen pues “tonalidades”, no todo es 
“blanco” o “negro”, lo mismo acontece en materia de incapacitación y el Juzgador puede graduar o 
modular la incapacidad de acuerdo a las potencialidades del sujeto. No será el mismo tratamiento 
jurídico para la prodigalidad que para una esquizofrenia o síndrome de Dawn. El juez se convierte 
así en una suerte de sastre del Derecho que dicta una decisión que gradúa la capacidad de obrar. 
Sin embargo, refiere que el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad, consagra el ejercicio de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad. Ello 
podría replantear la noción de incapacitación pues la Convención utiliza el término “medidas 
de apoyo”; Pérez GALLARDO, Leonardo: Diez interrogantes sobre el juicio notarial de capacidad: 
un intento de posibles respuestas. Especial referencia a las personas con discapacidad. En: 
Discapacidad y Derecho Civil. (Coord. Leonardo Pérez Gallardo). Madrid, Dykinson, 2014, p. 60, 
“tenemos una visión bicolor de la capacidad, no hay matices en la manera en que se han venido 
aplicando los escasos preceptos reguladores de la materia”. 
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Palabras Preliminares 


Este nuevo libro de la Colección Estudios Jurídicos, N° 20, intitulado 
Manual de Derecho de Familia pretende “sistematizar y exponer los 
tópicos más importantes de la materia, sin llegar a agotar, en modo alguno, 
su desarrollo, bibliografía y jurisprudencia”. Su autora, Profesora María 
Candelaria Domínguez Guillén, ha publicado varias de sus obras en 
nuestro sello editorial. 


Con Ensayos sobre capacidad y otros temas de Derecho Civil , a 

la fecha con dos ediciones, inauguramos nuestra Colección Nuevos 
Autores. Posteriormente, en el N° 17 de esta Colección, difundimos el 
trabajo que presentara por ante la Muy Ilustre Universidad Central de 
Venezuela para obtener el Título de Doctora en Ciencias, Mención 
Derecho, varios años después de haber obtenido, en la misma Casa de 
Estudios, el de Abogada. 
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La obra que entregamos a la comunidad jurídica nacional es —como 
señala la autora— “el resultado del estudio y la curiosidad académica de 
una materia relacionada necesariamente” con su área de dedicación. 
En efecto, en múltiples ocasiones, al dictar Personas, vienen, 
justificadamente, a “colación aspectos del Derecho de Familia”, por su 
vinculación con temas afines, entre otros, la posesión de estado, el estado 
civil, el registro del estado civil y la patria potestad. 


La obra consta de trece (13) capítulos: los seis (6) primeros son inéditos; 
el material de los restantes ha sido divulgado con anterioridad, en 
publicaciones de este Alto Tribunal, aun cuando ha sido modificado a fin 
de adecuarlo a la estructura de un texto. El libro trata los siguientes temas: 
la familia, el derecho de alimentos, el matrimonio, su régimen patrimonial, 
el divorcio, el estado familiar filiatorio (maternidad y paternidad), el 
reconocimiento voluntario de la filiación, el reconocimiento de la paternidad 
en la Ley para la Protección de las Familias, la Maternidad y la Paternidad, 
el reconocimiento forzoso de la filiación (notas sobre el artículo 210 del 
Código Civil), la posesión de estado, las uniones concubinarias en la 
Constitución de 1999 —publicado con anterioridad a la sentencia de la 
Sala Constitucional N° 1.682 de 15 de julio de 2005-, otras reflexiones 
sobre las uniones estables, a modo de comentario de ésta última y al 
contenido de la sentencia de la misma Sala N° 0190 de 28 de febrero del 
presente año, y el cálculo de la concepción. 


Sería redundante querer resaltar la importancia del tema. Conforme señala 
la autora, “todos y cada uno de nosotros estamos inmersos en múltiples 
instituciones de Derecho de Familia, que se viven en la cotidianidad”, 
razón por la cual “enfocarlas en su perspectiva jurídica no es fácil sin 
desligarse de la carga emocional, moral y social que ellas aparejan”. 


Este Alto Tribunal espera que esta nueva publicación constituya un 
aporte al conocimiento de este campo del Derecho, y sea recibida por 
sus destinatarios con el mismo beneplácito con que han sido acogidas 
las anteriores. 


Caracas, diez de julio de 2008. 


Luisa Estella Morales Lamuño 


Dedico el presente estudio de Derecho de Familia, 
a mi familia, fuente inagotable de apoyo y amor, 
en cualquier momento de la vida. 


Introducción 


El estudio que presentamos trata de abarcar los principales temas de la 
asignatura de Derecho de Familia. Y lo calificamos de “Manual” porque 
simplemente pretende sistematizar y exponer los tópicos más importantes 
de la materia, sin llegar a agotar en modo alguno su desarrollo, 
bibliografía y jurisprudencia. 


Constituye, pudiera decirse, el resultado del estudio y la curiosidad 
académica de una materia relacionada necesariamente con nuestra área 
de dedicación, que es “Derecho Civil I Personas”. Múltiples han sido 
las oportunidades en que, dictando la asignatura “Personas”, vienen 
justificadamente a colación aspectos del Derecho de Familia, ligados a 
temas afines como la posesión de estado, el estado civil, el registro del 
estado civil, la patria potestad, etc. Ello nos llevó luego de escribir algunos 
artículos relativos a “Derecho Civil I”, a desarrollar otros que se 
acercaban más al programa de Derecho de Familia, tales como el 
reconocimiento voluntario, las uniones de hecho, etc. Un día, cuando 
escribía el último artículo, mi esposo Miguel Ángel, me dijo: “deberías 
escribir un libro de Derecho de Familia” y es el que hoy presentamos. 


El presente estudio consta de trece (13) capítulos, los seis (6) primeros 
temas son inéditos y los siete (7) siguientes han sido publicados con 
anterioridad. Algunos de sus títulos han sido modificados sutilmente, a 
fin de adecuarlos a la estructura de un texto. Por otra parte, el libro 
cuenta con notas bibliográficas, jurisprudenciales, referenciales y 
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explicativas colocadas al pie de página, a fin de que el lector si lo desea 
pueda detallar o profundizar algunos aspectos de interés de la materia. 


El Capítulo I, trata sobre “La Familia” y la ubicación del Derecho de 
Familia; El Capítulo II es el relativo al “Derecho de Alimentos”, El 
Capitulo III abarca resumidamente “El matrimonio”; de seguidas, el 
Capítulo IV toca “El régimen patrimonial del matrimonio”; a lo que 
se continúa “El divorcio” en el Capítulo V; el Capítulo VI lo titulamos 
“El estado familiar filiatorio (maternidad y paternidad)”. Los 
anteriores constituyen —según indicamos— temas inéditos o no divulgados 
hasta la fecha. A partir de los siguientes temas recogemos algunos 
estudios que realizamos previamente sobre la materia. Así, el Capítulo 
VII corresponde al “Reconocimiento voluntario de la Filiación” 
(Revista de Derecho N° 23, Tribunal Supremo de Justicia, 2006); el 
Capitulo VIII constituye “El reconocimiento de la paternidad en la 
Ley para Protección de las Familias, la Maternidad y la Paternidad” 
(Ensayos sobre Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. 
Colección Estudios Jurídicos N° 19, TSJ, 2008); El Capítulo IX es “El 
reconocimiento forzoso de la filiación (notas sobre el artículo 210 
del Código Civil)” (Revista de Derecho N° 25, TSJ, 2007); el Capítulo 
X se titula “La posesión de estado” (Revista de Derecho N* 22, TSJ, 
2006); el Capítulo XI se denomina “Las uniones concubinarias en la 
Constitución de 1999” (Revista de Derecho N° 17, TSJ, 2005) el cual 
fue publicado en abril de 2005, con anterioridad a la sentencia de la Sala 
Constitucional 1682 del 15-7-05, a la cual nos referimos en el Capítulo 
siguiente, así como a la decisión 190 del 28-2-08; el XII trata “Las uniones 
estables de hecho (según la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia) (Revista de Derecho N° 27, TSJ, 2008). 
Finalmente, consideramos pertinente incluir en el Capítulo XMI, “El 
cálculo de la concepción” (Revista de Derecho N° 24, TSJ, 2007). 


Como en otras oportunidades, agradecemos a quienes de una u otra 
manera colaboraron con el presente esfuerzo y también a todas aquellas 
personas que por múltiples razones nos inspiraron para su realización. 


Todos y cada uno de nosotros estamos inmersos en múltiples instituciones 
de Derecho de Familia, que se viven en la cotidianidad; considerarlas en 
su perspectiva jurídica no es fácil sin desligarse de la carga emocional, 
moral y social que ellas aparejan. De allí la importancia de precisar algunas 
nociones básicas que debe manejar el estudioso de la materia. A fin de 
contribuir a dicho estudio, ofrecemos las siguientes líneas, con la 
satisfacción que brinda estudiar lo que se disfruta. 
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Capítulo I 


La Familia 


Noción e importancia. 

El derecho de familia. 

El parentesco. 

Potestades y órganos familiares. 


0Q0N ma 


1. NOCIÓN E IMPORTANCIA 


La tradicional noción de la familia como célula fundamental de la socie- 
dad, si bien reiterada o remanida, ciertamente es expresiva de la trascen- 
dencia de tal institución!. Idea reflejada en el artículo 75 de la Constitución 
que indica: “El Estado protegerá a las familias como asociación natural de 
la sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo integral de 


! Véase: Bossert, Gustavo A. y Eduardo A. Zannoni: Manual de Derecho de Familia. Argen- 
tina, Astrea, 3* edic., 1992, p. 8, “Desde la óptica de la sociología, la familia es sin duda 
alguna, una institución social, pues las relaciones determinadas por la unión intersexual, la 
procreación y el parentesco constituyen un sistema integrado en la estructura social en base 
a pautas estables de la sociedad”. Así las cosas —agregan los autores— “carece de sentido 
pretender descubrir una específica naturaleza jurídica de la familia (Zbid., p. 9). 
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las personas...”?. “Las relaciones familiares se han convertido en parte 
sustancial de las preocupaciones constitucionales””, 


La familia es un fenómeno tan antiguo como la humanidad misma; es 
connatural al hombre*. Efectivamente, además del sentido de asocia- 
ción que acompaña al ser humano desde siempre, surge una agrupación 
que supera lo social y presenta un origen generalmente biológico, pues 
se inicia con las relaciones afectivas y sexuales de una pareja que pue- 
den asumir forma jurídica (matrimonio, concubinato) y desencadenar en 
la reproducción. 


Cada individuo precisa crecer en un entorno afectivo apto que le permi- 
ta el sano desarrollo de su personalidad. Así en el crecimiento del niño y 
su paso a la socialización, cumple un papel fundamental la “familia”*, al 
menos en un sentido referido al importante valor de la paternidad o la 
maternidad. Posteriormente a medida que el niño crece busca —por ne- 
cesidad— relacionarse socialmente y ampliar el espectro de seres que lo 
rodean. Mas sin embargo, sus primeros tiempos de vida difícilmente 


2 Véase también: Convención Americana de Derecho Humanos, art. 17, “la familia es el 
elemento natural y fundamental de la sociedad, y tiene derecho a la protección de la sociedad 
y del Estado. En el mismo sentido se pronuncia la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos en su artículo 16, inciso 3°. En sentido semejante se aprecia el Pacto Internacional 
de Derecho Económicos, Sociales y Culturales, que prevé en su art. 10, num. 1° “Se debe 
reconocer a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la más amplia 
protección y asistencia posibles...”; Declaración Americana de Derechos y Deberes del hom- 
bre, art. VI, “Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la 
sociedad, y a recibir protección para ella“. Véase: Errázuriz T., Cristina: Sobre la protección 
internacional de la Familia. En: Revista Chilena de Derecho Vol. 21, N° 2, Pontificia Univer- 
sidad Católica de Chile, Facultad de Derecho, mayo-agosto 1994, pp. 365-370. 

3 Burt, Robert A.: La constitución de la familia. En: Derecho, infancia y familia. Colección 
Biblioteca Yale de Estudios Jurídicos, Mary Belfo (compiladora), Barcelona, edit. Gedisa, 
2000, Trad. Gimol Pinto, p. 37. 

* Lacruz Berdejo, José Luis y otros: Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. 
Barcelona, José María Bosch editor S.A., 3? edic., 1990, Vol. I, p. 11. 

5 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
Estado Táchira, Sent. 10-1-07, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/1343-10-30955- 
.html “Analizando la importancia de la familia en nuestra sociedad, se desprende que es 
individual y social, individual por ser la mejor solución para las deficiencias humanas, la 
familia permite que el hombre se realice beneficiosamente y es social por las funciones de 
conservación y preparación del individuo para la vida en sociedad, razón por la que se afirma 
que la familia es la célula fundamental de la sociedad. La familia es una institución natural, de 
fondo ético y de alcance social, la cual por ser primordial en la sociedad como ya lo afirmamos 
anteriormente, responde a una serie de instintos y sentimientos de naturaleza humana”. 
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hubiesen sido posible sin el soporte de sus protectores naturales o fami- 
liares inmediatos!. Posteriormente, en su crecimiento a la adultez es 
posible que el ser humano sienta que la familia no representa el carác- 
ter fundamental de la época de su infancia, pero en algún momento de 
su vida en que precise el apoyo de un ser cercano, retomará la impor- 
tancia del afecto y auxilio familiar al margen del tiempo transcurrido. 


El niño requiere para su sana evolución integral de una “familia”; ésta 
constituye el entorno propicio para cubrir las necesidades afectivas y 
materiales del ser en humano. La intervención del Estado en tan delica- 
da función podría ser necesaria, pero ciertamente no será la más idónea 
en la formación del menor, situación que en forma clara y sincera admi- 
tió la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente” de 
1998: en su Exposición de Motivos al concederle un papel preeminente 
en materia de colocación a la familia o los terceros, sobre el Estado, que 
por su condición de persona incorporal no puede suplir la carencia afec- 
tiva del niño”. En el mismo sentido se aprecia el artículo 7 de la Ley de 
Protección de las Familias, la Maternidad y la Paternidad'”. 


6 Véase: Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullón: Sistema de Derecho Civil. Madrid, edit. 
Tecnos, 6* edic., 1995, T. IV, p. 34, “La familia es el cauce con el que logra la satisfacción de 
las necesidades primarias del individuo, sobre todo en aquellos casos en que, por su corta 
edad o por cualquier otra causa similar, no puede alcanzar este resultado por sí solo. En estas 
ideas tiene su entronque algunas de las instituciones claves del Derecho familiar como es la 
obligación de alimentos entre parientes”; Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 13, el hombre 
durante bastantes años a partir de su nacimiento no puede vivir con independencia, pues 
necesita cuidados, alimentos, crianza que los obtiene de su familia. 

7 En lo sucesivo LOPNA. 

$ Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.266 del 2 de octubre de 1998. 

? Véase: Exposición de Motivos, IX Instituciones Familiares: “...Sin embargo, el Estado no 
está concebido para tutelar uno o varios niños en particular, ya que su obligación es tutelar los 
derechos de todos los niños en general. Los niños y adolescentes requieren, para ser debida- 
mente cuidados y protegidos, de un responsable civil y no de un ente abstracto que no tiene 
rostro, ni sentimientos y está ausente en los momentos más importantes de la vida de esos 
niños y adolescentes...”. Véase también: artículo 7 de la Ley para protección de las familias, 
la maternidad y la paternidad: “El Estado promoverá la participación de las familias en los 
programas de familias sustitutas, incentivando la sensibilización y su formación para el 
cumplimiento de dicha corresponsabilidad del Estado, en el marco de los principios de 
solidaridad social...”. 

10 En lo sucesivo LPFMP. Dicha norma dispone: “El Estado promoverá la participación de 
las familia en los programas de familias sustitutas, incentivando la sensibilización y su 
formación para el cumplimiento de dicha corresponsabilidad con el Estado, en el marco de los 
principios de solidaridad social. 

Los consejos comunales incentivarán la incorporación de las familias de su comunidad, a los 
programas de familias sustitutas promovidos por los órganos competentes”. 
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Esa necesidad de afecto y apoyo que el ser humano reclama de sus 
familiares, es reconocida por el ordenamiento en múltiples normas que 
forman parte fundamental del Derecho de Familia. De allí el título de la 
materia objeto de estudio. 


La expresión familia es considerada a veces en sentido estricto o limi- 
tado y otras en sentido amplio o lato, según aluda, respectivamente a 
los parientes inmediatos y que generalmente habitan una misma casa 
(padres, hijos y en ocasiones hermanos y abuelos) o simplemente a 
quienes descienden unos de otros o de un tronco común o están vincu- 
ladas por un vínculo jurídico (matrimonio, afinidad, etc.). Algunos dis- 
tinguen entre familia en sentido escricto o nuclear que incluiría sólo 
pareja e hijos y la familia en sentido amplio que comprende todas las 
personas ligadas entre sí por parentesco'!. La expresión restringida 
se limitaría a los vínculos más inmediatos (padres e hijos)'?. Las nor- 
mas del ordenamiento jurídico podrán dirigirse en uno u otro sentido 
según el contexto de que se trate!*, 


La familia representa así el núcleo de apoyo inmediato del ser humano; 
lo cual se proyecta en sus necesidades afectivas y materiales básicas. 
El considerable número de divorcios que se aprecia modernamente no 
constituye en esencia un desmembramiento de la institución familiar, 
que no se limita a la institución matrimonial, y que en todo caso de me- 
diar hijos, éstos son una muestra evidente de que las instituciones fami- 
liares, así como las potestades derivadas de ellas, trascienden a la 
extinción o la forma de las relaciones que le dio origen‘. 


1! Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., pp. 30 y 31, los autores indican que cuando la ley se refiere 
a “familia” debe entenderse en principio a la nuclear, salvo que la ley denote otra interpreta- 
ción. Pero respecto al Derecho Venezolano tal interpretación o conclusión no encuentra 
mayor soporte. 

12 Véase: López Herrera, Francisco: Derecho de Familia. Caracas, Universidad Católica 
“Andrés Bello” y Banco Exterior, 2* edic., 2006, T. I, p. 6; Torres-Rivero, Arturo Luis: 
Derecho de Familia. Parte General. Caracas, Facultad de Derecho, 1967, p. 36. 

15 Véase: Sojo Bianco, Raúl: Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones. Caracas, Edit. 
Mobil Libros, 1990, pp. 10 y 11; Grisanti Aveledo de Luigi, Isabel: Lecciones de Derecho 
de Familia. Valencia, Vadell Hermanos Editores, 5* edic., 1991, p. 21; Torres-Rivero, Ob. 
Cit., p. 36, la ley se refiere a la familia en distintos sentidos, desde el más restringido hasta 
el más amplio. 

14 La Reforma de la LOPNA, esto es, la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y 
Adolescentes ( en lo sucesivo LOPNNA) contiene un orientación en este sentido, Véase 
citado como “Exposición de motivos” de esta última (Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.859 
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Es bien sabido, que la formación personal del individuo en el ámbito 
moral, social, religioso, político, profesional, etc., en gran medida es pro- 
ducto de la educación familiar y de allí la importancia de esta última. Se 
llega al punto de atribuir algunos posibles conflictos o trastornos de con- 
ducta del ser humano a situaciones que pudieron propiciarse en el seno 
familiar; lo que denota al margen de que ello sea cierto, que el papel y la 
necesidad de la familia en el desarrollo integral del ser humano dificil- 
mente puede ser suplido por otra figura o institución. 


“La familia sigue siendo una correa de transmisión de las ideologías de 
una generación a otra. Es el caldo donde proliferan los valores y se 
regenera el tejido social, por eso la familia constituye el mejor antídoto 
contra la anomía y la desorganización social”'*, 


Se admite que no existe un concepto único de familia!? y se podría dis- 
tinguir un concepto biológico, sociológico y jurídico de familia: el prime- 
ro, fundado en la unión de la pareja y los lazos de sangre; el segundo, 


del 10 de diciembre de 2007) en http://tsj.gov.ve/legislacion/lopna.htm (consultada en febrero 
de 2008), “...se establece la absoluta igualdad del hombre y la mujer en la responsabilidad de 
crianza, instituyendo su ejercicio compartido e irrenunciable, inclusive en caso de separación 
o disolución del vínculo matrimonial del padre y la madre. Con ello se adecua la Ley Orgánica 
para la Protección del Niño y del Adolescente de 1998 al principio de coparentalidad en la 
crianza de los hijos e hijas contemplado en el artículo 76 de la Carta Magna”. 

!5 Juárez, Miguel: Cambios sociales que afectan al menor y la familia. En: El menor y la 
familia: Conflictos eimplicaciones. Madrid, Universidad Pontificia Comillas, Instituto Uni- 
versitario “Matrimonio y Familia”, Nueva Serie II, 1998, p. 32. 

16 Véase: Troglio, Federico: La Familia. www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml, “No 
hay un concepto delimitado de ella. La ley no da una definición. Para definirla se buscaron 
diversos elementos: sujeción (de los integrantes de la familia a uno de sus miembros), la convi- 
vencia (los miembros de la familia viven bajo el mismo techo, bajo la dirección y con los recursos 
del jefe de la casa), el parentesco (conjunto de personas unidas por vínculo jurídico de consan- 
guinidad o de afinidad), la filiación (conjunto de personas que están unidas por el matrimonio o 
la filiación, aunque excepcionalmente por la adopción)”. Véase también: Barrios, Haydée: 
Nuevas Tendencias en el Derecho de Familia. En: Primer año de vigencia de la LOPNA. 
Segundas Jornadas sobre la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 
Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones 
Jurídicas, 2001, pp. 237-243; Madrid Ramírez, Raúl: ¿Es el concepto jurídico de Familia un 
principio general del Derecho? En: Revista Chilena de Derecho Vol. 21, N° 2, Pontificia 
Universidad Católica de Chile, Facultad de Derecho, mayo-agosto 1994, pp. 245-257; Soto 
Kloss, Eduardo: La familia en la Constitución Política. En: Revista Chilena de Derecho Vol. 21, 
N? 2, Pontificia Universidad Católica de Chile, Facultad de Derecho, mayo-agosto 1994, p. 
224, la familia es el núcleo de la sociedad, pues ésta no es sino un conjunto de familias. 
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puede atender a éstos pero agrega los individuos unidos por otros inte- 
reses; finalmente el jurídico, presenta un contenido más amplio que in- 
cluye la pareja (matrimonio o concubinato), descendientes, ascendientes 
y colaterales. El CC no precisa el concepto de familia pero señala los 
tipos, líneas y grados del parentesco, así como regula las relaciones 
entre esposos y parientes”. La familia estaría conformada por quienes 
están unidos por matrimonio o filiación, (incluyendo en ésta la “adop- 
ción”) que se traducen para algunos en las fuentes de la familia'*, que 
coinciden con las fuentes del estado civil (actos jurídicos, hechos jurídi- 
cos o sentencia)'”; a lo anterior debe agregarse el concubinato. Y de allí 
que la doctrina afirme que la familia es el conjunto de personas enlaza- 
das por un vínculo jurídico”. Los cambios sociales y culturales han abierto 
el concepto de familia a organizaciones familiares diversas?!; igualmen- 
te los avances científicos han afectado sustancialmente algunas institu- 
ciones relativas a la materia”. 


17 Baqueiro Rojas, Edgard y Rosalía Buenrostro Báez: Derecho de Familia y Sucesiones. 
México, edit. Harla, 1990, pp. 8 y 9. 

18 Bonnecase, Julien: Tratado Elemental de Derecho Civil. México, edit. Pedagógica Ibero- 
americana, 1995, Traducción Enrique Figueroa Alfonzo, pp. 103 y 104, las califica en fuentes 
constitutivas de la familia. Véase también refiriéndose a las fuentes legales propias (matrimo- 
nio, filiación y adopción) e impropias (concubinato, entre otros) de la familia; Torres-Rivero, 
Ob. Cit., pp. 47-54; Grisanti, Ob. Cit., p. 24, señala que las relaciones jurídicas familiares 
tienen como fuente el matrimonio, la filiación y la adopción. 

12 Pues en definitiva, uno de los estados es el “familiar”. Respecto de la fuente del estado civil 
se distingue la ley (presunción de paternidad), el acto jurídico (matrimonio, reconocimiento); 
el hecho jurídico ( el nacimiento o la muerte), la decisión judicial o sentencia (de inquisición de 
la paternidad, de adopción, incapacitación) y algunos añaden el acto complejo en el caso de la 
naturalización. Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: El Estado Civil. En: Libro 
Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2002, T. I, pp. 392 y 395. 

22 D”Jesús, Antonio: Lecciones de Derecho de Familia. Caracas, Paredes Editores, 
1991, p. 1. 

21 Del Moral, Anabella: El rol de la familia en la doctrina de la protección integral. En: Studia 
Turis Civiles. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colección Libros Homenaje N° 
16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, pp. 168 
y 169. 

2 Véase: Goyena Copello, Héctor Roberto: Los nuevos horizontes del derecho de 
familia y la necesidad de protección de la persona en la normativa civil y tipificación 
penal. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 
1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. I, pp. 171-182. Indica el 
autor que en la actualidad el derecho de familia presenta nuevos horizontes, como 
horizontes de la persona en sí... y están cambiando los parámetros que hasta ayer 
eran prácticamente inconmovibles. (/bid., p. 172). 
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La Ley para Protección de las Familias, la Maternidad y la Paternidad? 
dispone en su artículo 3: 


A los efectos de esta Ley, se entiende por familia, la asocia- 
ción natural de la sociedad y espacio fundamental para el de- 
sarrollo de sus integrantes, constituida por personas relacionadas 
por vínculos jurídicos o de hecho, que fundan su existencia en 
el amor, respeto, solidaridad, comprensión mutua, participación, 
cooperación, esfuerzo común, igualdad de deberes y derechos, 
y la responsabilidad compartida de las tareas que implican la 
vida familiar: En tal sentido, el padre, la madre, los hijos e hijas 
u otros integrantes de las familias se regirán por los principios 
aquí establecidos. 


La referida ley especial asume el concepto amplio de familia al referir- 
se no sólo a padre, madre e hijos sino a “otros integrantes”, así como 
también incluye en el mismo el concubinato por ser un vínculo de he- 
cho”. La LOPNNA en su art. 345 se refiere a “familia de origen” en- 
tendiendo ésta la que “está integrada por el padre y la madre, o por uno 
de ellos y sus descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto 
grado de consanguinidad”. 


2. EL DERECHO DE FAMILIA” 


Si la “familia” como institución resulta obviamente importante y funda- 
mental, por consecuencia lógica también lo serán las normas jurídicas 
que se ocupen de su regulación. Se distinguirán así un conjunto de dis- 
posiciones de derecho que regulan la familia o las instituciones familia- 
res, y que deben estudiarse a la par de los preceptos constitucionales y 
legales que conforman el “Derecho de Familia”. Derecho que como es 
natural es posterior a la familia”. Su definición es de origen doctrinal 


2 Gaceta Oficial (G.O.) N° 38.773 del 20-9-07. 

2 Aunque para producir efectos jurídicos deba ser declarado judicialmente. 

25 Véase: Torres-Rivero, Arturo Luis: Evolución y perspectivas del Derecho de Familia. En: 
Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 78. Caracas, Universidad Central 
de Venezuela, 1990, pp. 223-240. 

26 Véase: Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 15, El Derecho, frente al hecho “familia” en 
sentido amplio es un posterius, el legislador no la crea sino que se limita a regularla. 
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pues generalmente las leyes no la consideran”. El Derecho de Familia 
está marcada por un fuerte contenido de orden público, en razón del rol 
vital que le reconoce el Legislador a la “familia”, como figura esencial 
para el desarrollo integral del ser humano en su tránsito hacia la socia- 
lización y realización personal”. 


El “Derecho de Familia” constituye la rama del Derecho Civil” que 
regula las relaciones o instituciones familiares*, Estas últimas ven- 
drían dadas por una noción de familia en sentido amplio que abarca 
instituciones que se reflejan en el programa de la materia, tales como 
el parentesco, la obligación de alimentos, la filiación*', el matrimonio y 
el concubinato. 


Dentro del Derecho Civil, la cercanía de las ramas del Derecho de Fa- 
milia y el Derecho de la Persona (Derecho Civil I) es evidente por la 
complementariedad de algunas de sus instituciones. Así se aprecian te- 
mas fundamentales del Derecho de la Persona para el Derecho de Fa- 
milia, tales como el estado civil, la posesión de estado, el registro del 
estado civil, los regímenes de incapaces, tales como la patria potestad”? 


2 Véase: Torres-Rivero, Derecho..., pp. 3 y 4. 

28 Véase Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Agrario del 
Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 18-11-05, Exp. 
N°: N° 1119, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/noviembre/1141-18-N*1119- 
DEFINITIVA.html: “Lo que atañe al derecho de familia son las situaciones de hecho en 
estado puro, consideradas antes de los efectos jurídicos que las leyes y la jurisprudencia 
hayan podido atribuirles desde una perspectiva formalista. La finalidad del derecho de familia 
no es la transformación de la familia por la imposición de reglas normativas, sino garantizar, 
proteger y coadyuvar el proceso de transformación de la asociación natural con una visión 
propia y autónoma que nace de este derecho social consagrado en la vigente Constitución”. 
2 Al comenzar a estudiar el Derecho Civil, se indica que éste constituye el “Derecho privado 
general”, es decir, el Derecho Privado que no constituya una rama especial del derecho 
privado, como el es caso del Derecho Mercantil. El Derecho Civil está conformado por varias 
ramas que se proyectan en el pensum de la carrera; Derecho Civil I Personas, Derecho Civil 
II (Bienes y Derechos Reales), Derecho Civil HI (Obligaciones), Contratos y Garantías, 
Derecho de Familia y Sucesiones. 

30 Véase: Parra Benítez, Jorge: Manual de Derecho Civil. Personas, Familia y Derecho de 
Menores. Bogotá, edit. Temis, 4* edic., 2002, p. 175, “como apenas es obvio, el objeto del 
Derecho de Familia es la familia”; Torres-Rivero, Derecho..., p. 4, indica que el Derecho de 
Familia strictu sensu, es el cuerpo de reglas jurídicas, personales y patrimoniales, atinentes a 
las personas como miembros del grupo familiar. 

3! Incluyendo en ésta la adopción. 

32 En supuestos de divorcio donde existan niños o adolescentes. 
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o la interdicción”, entre otros**, De hecho, en algunos textos extranje- 
ros de Derecho de Familia se incluyen la patria potestad y la tutela, que 
en Venezuela generalmente se estudian en Personas o Derecho Civil 
P*, El Derecho de la Persona presenta en principio un contenido “extra- 
patrimonial” o no pecuniario que podría estar presente, aunque no nece- 
sariamente —dado el contenido patrimonial de algunas instituciones 
familiares—**, en algunas instituciones del Derecho de Familia. Pero en 
todo caso, buena parte de las normas que rigen ambas materias tienen 
un marcado contenido de “orden público”, esto es, cargado de reglas 
imperativas o taxativas que están sustraídas del principio de la autono- 
mía de la voluntad. La voluntad tiene cabida en esta materia en la medi- 
da que la propia ley lo permita, lo que hace en múltiples oportunidades”. 


Es de indicar que la presencia de normas imperativas o de “orden públi- 
co” de las cuales está impregnada algunas normas del Derecho de Fa- 
milia, no da pie para considerar su ubicación dentro del ámbito del 
“Derecho Público”**, Es bien sabido que no existe un solo criterio de- 
terminante en la discutida distinción entre el Derecho Público y el De- 
recho Privado, ni siquiera en base al elemento del “imperium” o 
superioridad del Estado en las relaciones de Derecho Público y la igual- 


33 Las normas que en la materia afectan al matrimonio, tales como la delación y la administra- 
ción de la comunidad conyugal, así como la interdicción como causal de divorcio. 

34 Tales como el inicio de la personalidad que incluye el cálculo de la concepción, la situación 
del concebido y la incidencia de la técnica en el comienzo de la vida; la muerte (clínica y 
cerebral), la conmoriencia y su relevancia en materia sucesoral, etc. 

35 Inclusive algún autor venezolano considera que los regímenes de incapaces corresponden al 
Derecho de Familia. Véase: Rodríguez, Luis Alberto: Comentarios sobre el Derecho de 
Familia. Caracas, Librosca, Colección Hammurabi 5, 2006, p. 32, indica que las ramas del 
Derecho Personal Familiar abarca la constitución y disolución de la familia, el derecho parental 
y las “instituciones de educación y protección del incapacitado”. 

36 Como es el caso de la obligación de alimentos o el régimen patrimonial del matrimonio o del 
concubinato. 

37 Véase sobre tal aspecto: De Freitas De Gouveia, Edilia: La autonomía de la voluntad en el 
Derecho de la Persona Natural. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2007. Trabajo 
presentado para ascender a la categoría de profesor Asistente. 

38 Véase refiriendo tal relación: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 18, 22 y 23, cita a Cicú, quien 
defendió la tesis de la afinidad con el Derecho Público pero años después rectificó su posi- 
ción. Véase considerando que “su ubicación más adecuada sería el Derecho Público” dado el 
signo de orden público que la caracteriza: Bocaranda E., Juan José: Guía Informática Derecho 
de Familia. Caracas, Tipografía Principios, 1994, T. I, p. 105; Rodríguez, Ob. Cit., p. 31. 
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dad en el Derecho Privado?*”, lo que se hace evidente en ciertas situa- 
ciones jurídicas*, como es la relación paternofilial de menores de edad. 
Sin embargo, ello no es óbice para la ubicación de la materia en el es- 
pectro del Derecho Privado. Diez-Picazo y Gullón señala: “no creemos 
que se pueda preconizar un alejamiento del Derecho de Familia del marco 
del Derecho privado en pro de una adscripción o de una aproximación 
del mismo al Derecho Público”*!, pues el legislador civil toma en cuenta 
el interés colectivo en cualquier disciplina”. El Derecho de Familia cier- 
tamente pertenece al Derecho Privado y específicamente constituye 
una rama del Derecho Civil. De allí la denominación utilizada por To- 
rres-Rivero de “Derecho Civil Familiar”* o “Derecho Familiar” que 
indica Gúitrón Fuentevilla*. 


Tal Derecho está determinado por la posición del individuo frente a la 
familia, a saber, el estado civil familiar, del cual se desprenden como 
necesario contenido del estado un conjunto de deberes y derechos. A 
veces se alude a que se trata de un Derecho Extrapatrimonial para 
denotar que conjuntamente con el Derecho de la Persona ocupa por su 
naturaleza un “lugar peculiar”* y un contenido ajeno en principio a lo 


9 Véase: Martín-Retortillo Baquer, Sebastián: El Derecho Civil en la génesis del Derecho 
Administrativo y de sus instituciones. Madrid, edit. Civitas, 1996, p. 23, indica que la igualdad 
entre las partes tal y como ha sido comúnmente entendida es uno de esos conocidos mitos 
jurídicos faltos de un contenido real, no en todos los contratos privados podemos encontrar 
esa igualdad de las partes. 

1% Como es la materia de menores y laboral; en tales casos, una de las partes ocupa una 
posición preeminente rompiendo con la igualdad característica del Derecho Privado, lo que 
propicia la protección del Estado a través de normas jurídicas que logren compensar la 
hiposuficiencia jurídica de una de las partes. Algunos han calificado tal materia como “Dere- 
cho Social” (aunque en esencia todo Derecho es social, pues regula la conducta humana en 
sociedad). De allí, que el artículo 262 de la Constitución en su parte final indica a propósito 
de las Salas que componen el Máximo Tribunal que “La Sala Social comprenderá lo referente 
a la casación agraria, laboral y de menores”. 

4 Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 37, agregan que seguramente no se puede negar la 
existencia de un interés público en la organización de la familia o en algunos de los puntos 
clave de ésta, pero no nos parece que sea distinto al que se observa en el resto de la legislación. 
2 Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 20. 

8 Véase: Torres-Rivero, Derecho..., p. 15. 

4 Véase: Güitrón Fuentevilla, Julián: Prospectivas del Derecho Familiar. En: Memoria del 
VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfi- 
ca León S.R.L., 1996, T. I, p. 5, el autor indica que resulta más conveniente referirse a 
“Derecho Familiar” que Derecho de Familia. 
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pecuniario, a diferencia de otras ramas del Derecho Civil* asociadas 
generalmente a lo patrimonial y a la autonomía de la voluntad—. A ello 
se le objeta que el Derecho de Familia sí presenta un contenido patrimo- 
nial que viene marcado por temas o instituciones como la obligación 
alimentaria, el patrimonial del matrimonio y del concubinato, etc.; y de 
allí se aluda a “Derecho patrimonial de Familia"*. Por ello, acertada- 
mente se indica que en todo caso se aprecia la subordinación de lo 
patrimonial a lo personal, toda vez que tales relaciones pecunarias 
tienen lugar en razón del elemento familiar*. Situación similar a la que 
se plantea en cierta área del Derecho de Sucesiones. 


Finalmente, dentro del sentido de orden público que presentan las nor- 
mas del Derecho de Familia, por el cual no encuentra aplicación el prin- 
cipio de la autonomía de la voluntad o más precisamente la voluntad 
entra en juego cuando la propia ley lo permite”, la doctrina señala algu- 
nos caracteres derivados del Derecho de Familia*: la limitación de la 
representación voluntaria; la no admisión de la modalidad de la condi- 
ción o término, así como de la renuncia o transmisión de derechos; la 
intervención de la Autoridad, la reciprocidad de deberes y derechos?*', 


45 Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 27, señala “puede decirse que el Derecho de Familia, 
rama del Derecho Civil y por ende Derecho Privado, ocupa (junto con el Derecho de Perso- 
nas) un lugar peculiar dentro de aquél, precisamente por la estructura de sus normas”; Grisanti, 
Ob. Cit., p. 46. 

* Bienes, Obligaciones y Contratos. 

1 Véase para referirse a la parte patrimonial de la materia: Reyes Ríos, Nelson: Derecho 
patrimonial de Familia. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia 
Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. II, pp. 697-714. 

48 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 19. 

4 Véase: De Freitas De Gouveia, Ob. Cit. 

% Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 26-32; Torres-Rivero, Derecho..., pp. 17-24; Juzgado 
Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del Estado Lara, Sent. 9-10-03, http:// 
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2003/octubre/650-9-KP02-R-2003-00890-.html “El Derecho de 
Familias en nuestra Legislación presenta características singulares que la distinguen de las 
otras ramas del Derecho Civil... contenido ético... carácter del transpersonalismo... primacía 
de las relaciones personales sobre las patrimoniales... Orden Público...” 

5! Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 20-22; Grisanti, Ob. Cit., pp. 47-50. Rodríguez, Ob.. Cit., 
pp. 27-31. Véase también: artículo 5 de la Ley para Protección de las Familias, la Maternidad 
y la Paternidad; art. 137 del Código Civil y 77 de la Constitución. 
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contenido ético o moral*?, carácter transpersonalísimo porque trascien- 
de al interés individual”, el predominio de las relaciones personales y la 
subordinación de lo patrimonial a estas últimas**, El autor colombiano 
Parra Benítez alude incluso a los principios del Derecho de Familia, 
entre los que ubica la igualdad*, la unidad familiar, el respeto, la reser- 
va, la protección, los intereses prevalentes, la favorabilidad, entre otros*%, 


Se presenta así el Derecho de Familia, como la rama especial del Dere- 
cho de Privado” que estudia las relaciones jurídicas familiares* y 
que abarca —según la doctrina— tres grandes instituciones: el matrimo- 
nio, filiación y obligación alimentaria”, a lo que habría que agregar el 
“concubinato” por sus importantes efectos equipables a la unión matri- 
monio por imperativo del artículo 77 de la Carta Magna”. La adopción 


2 Véase: Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 42; Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 16; 
Grisanti, Ob. Cit., p. 47; Parra Benítez, Ob. Cit., p. 188. 

% Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., pp. 16 y 17, a diferencia de otras ramas del Derecho 
privado no predomina el interés individual; Parra Benítez, Ob. Cit., p. 188, subordinación del 
interés individual al interés superior de la familia o colectivo. 

5 Parra Benítez, Ob. Cit., p. 188. 

5 Véase: art. 5 LPFMP: “El principio de igualdad de derechos y obligaciones entre las y los 
integrantes de las familias constituye la base del ejercicio del principio de la responsabilidad 
compartida y la sociedad familiar, y su cumplimiento contará con el apoyo del Estado y sus 
Órganos; y promoverán políticas, programas, proyectos y acciones dirigidas a apoyar dicho 
principio”. 

5 Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., pp. 198-207. 

7 Véase también: Baqueiro y Buenrostro, Ob. Cit., p. 10, definen al Derecho de Familia como 
la regulación jurídica de los hechos biosociales derivados de la unión de los sexos a través del 
matrimonio y el concubinato y la procreación de los hijos por la institución de la filiación. 
58 En efecto, entre familiares tienen lugar relaciones jurídicas recíprocas o situaciones jurídicas, 
que suponen deberes y derechos de ambas partes. Véase: Domínguez Guillén, María Candela- 
ria: La persona: ideas sobre su noción jurídica. En: Revista de Derecho N° 4, Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2002, p. 326 , señalamos que el matrimonio o la filiación constituyen 
ejemplos de relaciones jurídicas recíprocas o situaciones jurídicas de contenido extrapatrimonial. 
Véase sobre la relación jurídica familiar: Grisanti, Ob. Cit., pp. 23-28. 

% Véase Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 23 y 24. 

% Véase infra N° XI y XII. 3. Véase sentencia TSJ/Sala Const, Sent. N° 1682 del 15-7-05. 
Véase igualmente: Soto Alvarez, Clemente: Prontuario de Introducción al Estudio del Dere- 
cho y Nociones de Derecho Civil. México, Limusa Noriega Editores, 3* edic., 1998, p. 92, el 
autor mexicano también incluye en las fuentes del derecho de familia, además del matrimonio, 
la filiación y la adopción, al concubinato, porque el Derecho le reconoce consecuencias 
jurídicas y considera que temas como la patria potestad y la tutela (que en nuestro pensum se 
estudian en Personas o Derecho Civil I) como instituciones protectoras de incapaces también 
deben conformar el Derecho de Familia. 
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no valdría la pena referirla autónomamente, pues como indica Parra 
Benítez “ es un tipo de filiación”*!, porque genera un vínculo igual al 
estado filiatorio. Para algunos podría diferenciarse entre lo personal y 
lo patrimonial, propiciando una distinción entre derecho personal fami- 
liar y derecho patrimonial familiar*?, pero lo económico si bien impor- 
tante no es relevante a los efectos de una clasificación sustancial, porque 
tal elemento ciertamente estará presente en diversas instituciones fami- 
liares* pero como un elemento subordinado y por vía de consecuencia. 


Comenta Torres-Rivero que la protección a la familia se palpa en todo 
el orden jurídico, en preceptos constitucionales, en lo estrictamente ci- 
vil, penal, administrativo, social, fiscal, político, económico, sustantivo o 
adjetivo, en definitiva en el Derecho de Familia. Pero acertadamente 
indica el autor “Dejando a salvo este alcance lato, estudiaremos dicha 
disciplina, más bien, en cuanto atañe solamente a la cuestión jurídico- 
civil, al status de la familia; en otras palabras, nos concretaremos al 
análisis del Derecho de Familia desde el ángulo de la normativa del 
Código Civil y de ciertas leyes especiales que lo complementan, o sea, 
al Derecho Civil Familiar”. Valdría hacer la misma consideración y 
señalar que el alcance del presente estudio se limita a la protección civil 
de la familia, sin dejar de lado algunas referencias a leyes especiales y 
obviamente a la Constitución como norma suprema de orden superior. 


3. EL ESTADO FAMILIAR 


La teoría general del “estado civil”*, en su concepto amplio, presenta 
tres estados: civitatis, familiar y personal, Dentro del estado familiar 


61 Parra Benítez, Ob. Cit., p. 176. 

€ Véase: Rodríguez, Ob. Cit., p. 32. Vale recordar la calificación de “Derecho patrimonial de 
Familia” utilizada por Reyes Ríos, (Ob. Cit., pp. 697-714). 

6 Por ejemplo, la obligación de alimentos, las capitulaciones matrimoniales, la comunidad 
conyugal, la separación de bienes, los efectos patrimoniales del concubinato, etc. 

* Torres-Rivero, Derecho..., p. 11. 

65 Entendiendo éste como el conjunto de condiciones o cualidades a los que el Derecho le 
concede efectos jurídicos, o también, la posición del individuo frente a diversas instituciones. 
66 Esto es, civitatis, familiar y personal. Véase: Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 371- 
381; Pérez Alfonzo, J. P.: Estado de las personas. En: Revista del Centro de Estudiantes de 
Derecho N° 2, Universidad Central de Venezuela, 1946, p. 24, el estado familiar contiene las 
relaciones que la persona tenga con otras que forma la familia a la que pertenece, y que 
determinan su condición de hijo o de padre, cónyuge o hermano y, en general, de pariente por 
consanguinidad, afinidad o adopción. 
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o posición del individuo frente a la familia se estudian u ubican funda- 
mentalmente la situaciones relacionadas con el matrimonio, parentesco 
y concubinato”. Se señalan entre los caracteres del estado familiar las 
características comunes al “estado civil”% marcadas por la noción de 
orden público, tales como la intransmisibilidad, irrenunciabilidad, inaliena- 
bilidad, imprescriptibilidad, alternatividad o unicidad, oponibilidad (erga 
omnes), estabilidad o permanencia y universalidad (comprende toda 
relación familiar)*. 


La situación de una persona respecto del matrimonio, en el sentido de 
si ha o no contraído tal vínculo, y en caso positivo la suerte respecto del 
mismo, propiciando los estados de soltero, casado, viudo, divorciado o 
separados de cuerpos”. El estado de casado surge a raíz del matrimo- 
nio, generando deberes y derechos en el ámbito personal y patrimonial, 
a los que nos referiremos con posterioridad”. 


El parentesco constituye el soporte del concepto de familia. El paren- 
tesco es un vínculo o nexo jurídico que une las personas en razón de la 
sangre o de la ley. Al parentesco en razón de la sangre”? se le denomina 
consanguinidad”? y al que impone la ley sin mediar un vínculo de san- 
gre afinidad”*. Este último se da entre la persona y los parientes con- 
sanguíneos de su cónyuge, y tiene lugar en la misma línea y grado”. El 
estado de pariente por consanguinidad representa la situación recíproca 
de las personas que descienden unas de otras o de un autor común”. El 


6 Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 373-378. 

68 Véase: Ibid., 385-392. 

© Bossert y Zannoni, Ob. Cit., pp. 19-23. i 

7 Domínguez Guillén, El estado civil..., p. 375. Véase: Idem, nota 83, indicamos que el estado 
de “soltero” es irrecuperable una vez que opera el matrimonio, salvo el supuesto excepcional 
de la nulidad que pretende borrar jurídicamente dicho vínculo. 

1 Véase infra N5 III y IV. 

7? No obstante, también se aprecia la consanguinidad legal derivada de la adopción en la cual 
no media un vínculo de sangre, pero igualmente existe parentesco. Véase: Lacruz Berdejo y 
otros, Ob. Cit., p. 43, el parentesco por adopción vale lo mismo que el de por consanguinidad; 
Naranjo Ochoa, Ob. Cit., pp. 89 y 90, señala que el parentesco puede ser por consanguinidad, 
afinidad y civil, este último surge de la adopción. 

B Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 55-70. 

74 Denominados coloquialmente “parientes políticos”. Véase sobre el mismo: ibíd., 
pp. 70-76. . 

15 Véase: Soto Alvarez, Ob. Cit., p. 109, el matrimonio es la fuente del parentesco por 
afinidad. 

76 Bonnecase, Ob. Cit., p. 139. 
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mismo se divide en línea recta (descienden los unos de los otros, ejem- 
plo, abuelos, padres, hijos, nietos...) y en línea colateral (descienden de 
un tronco común aunque no los unos de los otros, ejemplo, hermanos o 
primos)””. El grado del parentesco se determina por la distancia entre 
los parientes”?. En todo caso hay tantos grados cuantas generaciones 
menos una, por lo que siempre debe restarse un grado o generación”, 
Todo ello se deduce de los artículos 37%, 38%, 398% y 408% del CC. 


Los efectos del parentesco vienen determinados por el tipo de paren- 
tesco y por la proximidad en los grados, pues “la cercanía o lejanía del 
parentesco determina la intensidad de sus efectos”**, Ciertamente el 
parentesco por consanguinidad en efectos es mucho más relevante que 
el de afinidad que ha quedado relegado a considerarlo para algunas pro- 
hibiciones o impedimentos. Dentro del parentesco por consanguinidad 
los efectos de mayor trascendencia personal y patrimonial acontecen 


1 Véase: Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 32; Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., 1974, p. 78. 
18 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 26-30; Grisanti, Ob. Cit., p. 53, es la medida de la 
distancia mutua; Bocaranda, Ob. Cit., pp. 189 190, para determinar el parentesco se cuentan 
los grados o generaciones (son sinónimos) que separan a los parientes; cada generación es un 
grado de manera que contando el número de generaciones sabemos cuál es el grado del 
parentesco. 

” Bocaranda, Ob. Cit., p. 193. 

80 “El parentesco puede ser por consanguinidad o por afinidad. 

El parentesco por consanguinidad es la relación que existe entre las personas unidas por los 
vínculos de la sangre. 

La proximidad del parentesco se determina por el número de generaciones. 

Cada generación forma un grado”. 

$! “La serie de grados forma la línea. 

Es línea recta la serie de grados entre personas que descienden una de otra. 

Es línea colateral la serie de grados entre personas que tienen un autor común, sin descender 
una de otra. 

La línea recta es descendente o ascendente. 

La descendente liga al autor con los que descienden de él. 

La ascendente liga a una persona con aquéllas de quienes desciende”. 

8 En ambas líneas hay tantos grados cuantas son las personas menos una. 

En la recta se sube hasta el autor. 

En la colateral se sube desde una de las personas de que se trata hasta el autor común, y 
después se baja hasta la otra persona con quien se va a hacer la computación. 

83 La afinidad es el vínculo entre un cónyuge y los parientes consanguíneos del otro. 

En la misma línea y en el mismo grado en que una persona es pariente consanguíneo de uno 
de los cónyuges, es afín del otro. 

La afinidad no se acaba por la disolución del matrimonio, aunque no existan hijos, excepto 
para ciertos efectos y en los casos especialmente determinados por la Ley. 

$ Baqueiro y Buenrostro, Ob. Cit., p. 23. 
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en razón del estado filiatorio entre padres e hijos, esto es, en razón de la 
paternidad o la maternidad. Los mismos pueden ser personales o patri- 
moniales, y dentro de éstos ocupa un lugar fundamental la vocación 
hereditaria y la obligación de alimentos, según veremos*. Se podrán 
presentar también derechos sucesorales y de alimentos respecto de otros 
parientes distintos a los inmediatos (padres e hijos) y de allí la importan- 
cia del tema. 


El parentesco no se extingue*”. Si la consanguinidad constituye un 
vínculo de sangre ciertamente por imperativo natural no desaparece; 
y la adopción que se le equipara jurídicamente a la filiación aunque no 
medie vínculo de sangre es irrevocable*”. En cuanto al parentesco por 
afinidad por previsión expresa del artículo 40 CC: “La afinidad no se 
acaba por la disolución del matrimonio, aunque no existan hijos, ex- 
cepto para ciertos efectos y en los casos especialmente determinados 
por la Ley”. Inclusive la afinidad es indisoluble* y por ende subsiste 
para muchas prohibiciones legales*”, aun cuando la extinción del vínculo 
que le dio origen la pueda haber hecho inefectiva como es el caso de 
la pérdida de la legitimación activa en materia de interdicción de no 
mediar hijos comunes”. De resto, no produce los efectos del paren- 


85 Véase infra N° VI. 5. 

$e Véase Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 32, aclara acertadamente el autor que el parentesco ni 
siquiera se acaba con la muerte, pues de ser así se perdería la vocación hereditaria. 

87 Véase art. 508 LOPNNA. 

88 Véase: Planiol, Marcelo y Georges Ripert: Derecho Civil. México, edit. Pedagógica Ibero- 
americana, Colección Clásicos del Derecho, 1996, Traducción Leonel Pereznieto Castro, p. 
285, “contra lo que comúnmente se cree, el parentesco por afinidad sobrevive la matrimonio 
del cual se derive. El adagio: muerta mi hija, muerto mi yerno, no es exacto como se advier- 
te...”. En el mismo sentido: Bonnecase, Ob. Cit., p. 107. 

82 Aquellas en que se exige que no se puede ser pariente dentro del segundo grado de afinidad: 
87 CC, 98 CC, 82 ord. 1° Código de Procedimiento Civil. 

% Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros temas de 
Derecho Civil. Colección Nuevos Autores N° 1. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2 
edic., 2006, pp. 420 y 421, “Alguien nos comentaba en cierta oportunidad, que como en el 
derecho venezolano el parentesco por afinidad no se extingue por disolución del matrimo- 
nio, entonces llegaríamos al extremo de que los parientes de nuestros ex cónyuges, podrían 
solicitar nuestra interdicción, porque siguen siendo afines. Ciertamente, ello constituiría 
una interpretación exagerada en aquellos casos, en que tales personas carezcan de interés 
para promover la interdicción. No obstante, en algunos casos, podría seguirse manteniendo 
el interés, verbigracia: los padres de un ex cónyuge, porque son abuelos de los hijos del 
pretendido enfermo mental”. 
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tesco consanguíneo, pues no genera obligación de alimentos, en prin- 
cipio”, ni derecho a heredar”. 


Si el concepto de estado civil supone una cualidad a la que ley le conce- 
de efectos jurídicos, es indudable que el concubinato estaría incluido 
en un concepto amplio del estado familiar”. Pues si tal situación fáctica 
ha sido reconocida en virtud de una sentencia, dicha situación de hecho 
se convierte en una de derecho propiciando —según veremos- similares 
efectos a los de matrimonio a tenor del artículo 77 de la Constitución”, 


4. POTESTADES Y ÓRGANOS FAMILIARES 


La potestad supone la idea de poder, facultad u oficio en interés de otro. 
No implica un derecho que se ejerza en beneficio propio, sino que su 
existencia encuentra sentido en protección de un tercero. Esta idea que 
deja de lado la noción de “derecho” y le da predominio a la de “deber”, 
está presente en algunas instituciones en materia de Derecho Civil ex- 
trapatrimonial (Personas y Familia) y se aprecia en materia de patria 
potestad”, tutela” e interdicción. Así por ejemplo, se indicó que no era 
técnicamente correcto aludir a “derechos” del padre respecto del hijo 
en lo relativo a los atributos de la denominada antiguamente guarda 
(actual responsabilidad de crianza), representación o administración; 


°! Salvo art. 165, ord. 5 y 6 (cargas de la comunidad conyugal). Véase infra N° II. 3. 

2 Soto Alvarez, Ob. Cit., p. 109. 

% Véase: Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 375-377; Domínguez Guillén, Ensayos..., 
pp. 560 y 561. 

% Véase infra N° XI y XII. 3; TSJ/SC, Sent. N° 1682 del 15-7-05. 

° Término que significa el poder del padre y que no fue modificado en la Reforma de la 
LOPNA de diciembre de 2007. Véase: Naranjo Ochoa, Fabio: Derecho Civil Personas y 
Familia. Medellín, Librería Jurídica Sánchez R.LTDA, 7* edic., 1996, p. 232, indica que 
derivado de la acepción latina patria potestad significa el poder del padre. Posteriormente 
evolucionó y pasó a ser un deber del padre ejercido en función e interés del hijo /bíd., pp. 232 
y 231). 

% Véase: Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 19, la potestad se identifica con el concepto de 
función, la institución de la patria potestad o la tutela se identifica hoy con el concepto de 
officium, con la finalidad de cuidar y atender el interés familiar y, por tanto, con un aspecto 
primordial de deber. El padre o tutor son órganos de un poder protector especialmente 
cuando asumen el cuidado de incapaces. La posibilidad de actuación que la potestad propor- 
ciona se derivan de la función o cargo, y en ellas a diferencia del verdadero derecho subjetivo, 
la voluntad no está preordenada a la tutela del interés propio. 
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puesto que el progenitor no tiene un “derecho” concebido por el legisla- 
dor para su provecho sino que se le atribuyen tales facultades y debe- 
res en beneficio e interés del hijo”. Lo mismo cabe predicar respecto 
del tutela —concebida a imagen de la patria potestad— pero adjudicada a 
un tercero, en que el desempeño de los atributos del régimen existe por 
y para el niño y adolescente. La misma consideración resulta predicable 
respecto de la interdicción judicial. En todos esos casos, de regímenes 
de representación, se indica que el incapaz de obrar absoluto no tiene 
“autogobierno”, sino que está sometido a la “potestad” del represen- 
tante legal, quien debe cuidar de su persona. Y cabe reiterar que ello no 
supone un poder en beneficio del progenitor o tutor sino un conjunto de 
facultades que concede a la ley a éstos para lograr la mejor protección 
personal del incapaz absoluto. 


La doctrina ve así los poderes familiares como facultades atribuidas por 
la ley a los miembros de la familia, a terceros o a órganos del Estado 
para el logro de la organización familiar”, Se clasifican los poderes o 
potestades familiares en poderes en sentido propio y poderes de excitar 
el desempeño de la función o de promover la aplicación del derecho”. 
Entre los primeros de ubica los que varían relaciones jurídicas (recono- 
cimiento voluntario), poder de decisión y cuidado (patria potestad, tutela 
y curatela), poder de fiscalización (autorización para contraer matrimo- 
nio), poder de vigilancia (protutor), poder consultivo (Consejo de Tute- 
la), poder de autorización previa (autorización judicial al representante 
legal para realizar actos de disposición o autorización judicial al menor 
emancipado para actos de disposición) y de aprobación posterior (del 
Consejo de tutela 377 CC)'%, El segundo grupo de poderes permite 
accionar lo conducente para hacer efectiva las facultades protectoras y 
es tan amplio que se admite su dificultad de clasificación. 


% Véase: Morales, Georgina: Las relaciones paterno-filiales bajo el régimen de la patria 
potestad en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En: Estudios de 
Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje 
N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, 
pp. 790 y 791, la patria potestad ha evolucionado de ser un poder del pater a comprender un 
conjunto de facultades y deberes, ejercidos en función y beneficio del hijo. 

% Grisanti, Ob. Cit., p. 31. 

” Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 39 y 40; Bocaranda, Ob. Cit., pp. 118 y 119. 

100 Véase: Torres-Rivero, Derecho..., p. 28. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 37 


En algunos casos, se alude a órganos familiares!”, para referir quienes 
ejecutan o actualizan los poderes familiares!”, La idea de órgano deno- 
ta una persona que actúa como medio o instrumento jurídico para un fin. 
Y se ha indicado que concebir órganos familiares con intereses supre- 
mos contraría la idea de familia como unidad que debe ser considerada 
una suma de intereses no contradictorios, en la que todos están destina- 
dos a su mejoramiento bienestar sin ninguna clase de distingos. Pues al 
desempeñar cualquiera de los miembros la titularidad de aquellos órga- 
nos, su acción no radica únicamente en la voluntad de los integrantes, 
sino que reglamenta la ley sus funciones!”. Sin embargo, tradicional- 
mente se indica que el órgano podría estar constituido por una persona 
o un grupo de personas y que pudieran ser familiares propiamente di- 
chos o del Estado. Entre los primeros se debe distinguir entre individua- 
les (progenitores, tutor, protutor, curador) y colegiados (Consejo de 
tutela); entre los segundos cabe citar de ejemplo la autoridad judicial'”, 
el Ministerio Público!%, el Consejo de Protección de Niños, Niñas y 
Adolescentes. Además de lo anterior, también se podría aludir a órga- 
nos privados y a órganos públicos, así como a órganos judiciales o a 
órganos administrativos'”%. Ejemplo, de este último serían los citados 
Consejos de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes. 


10! Véase: Bocaranda, Ob. Cit., p. 119, los órganos familiares son sujetos individuales o 
colectivos a quienes la ley asigna poderes familiares; Grisanti, Ob. Cit., p. 35. 

102 Torres-Rivero, Derecho..., p. 20. 

103 D”Jesús, Ob. Cit., pp. 6 y 7. 

104 Véase: Wills Rivera, Lourdes: Los poderes del Juez de Familia. En: I Congreso Venezola- 
no de Derecho de Familia. Mérida del 4 al 7 de noviembre de 1997. Universidad de los Andes, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Asociación Venezolana de Derecho de Familia y 
Menores, 1999, pp. 9-46. 

105 Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 40 y 41. 

106 Véase: Torres-Rivero, Derecho..., pp. 29 y 30. 


Capítulo I 


Derecho de Alimentos 


1. Noción. 

2. Caracteres. 

3. Requisitos o supuestos: 3.1 Familiar legalmente obligado. 
3.2 El estado de necesidad del requirente. 3.3 Capacidad eco- 
nómica del obligado. 

4. Consideraciones procesales. 


1. NOCIÓN! 


Para vivir se precisa tener los medios mínimos de subsistencia?. El de- 
recho de alimentos se traduce en la posibilidad de percibir de un tercero 


! Véase sobre el tema: CÓDIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 282 al 300. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de 
Derecho Privado, 1984; Sojo Bianco, Raúl y Milagros Hernández de Sojo Bianco: El derecho 
de alimentos en la legislación venezolana. Caracas, Mobil-Libros, 2002; Ramos S., César 
José: El derecho a la subsistencia: postulado de la protección familiar. En: De los Menores 
a los Niños, una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto de 
Derecho Privado, 1999, pp. 285-307; Aguilar Mawdsley, Mariano: La obligación alimentaria 
en el Derecho Venezolano. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica 
Andrés Bello, N° 4, 1966-1967, pp. 9-68; Soublette Saluzzo, Panchita: Fuentes del Derecho 
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los medios necesarios para la susbsistencia*, por imperativo de la ley, un 
contrato, un testamento o un hecho ilícito*. Al primero de ellos nos refe- 
riremos en las siguientes líneas, es decir, a la obligación de alimentos 
existente en razón de la ley. Específicamente, como es natural, la que 
se deriva de la materia correspondiente al Derecho de Familia, la cual 
tiene su razón de ser en la ayuda o auxilio recíproco que debe brindarse 
la familia y puede extenderse a lo económico?. Es una manifestación en 


alimentario en la legislación venezolana. En: Revista del Consejo de la Judicatura N° 16, 
enero-marzo, 1980, pp. 32-38; Alcalá de Arraga, Carmen: Del incumplimiento de la obliga- 
ción alimentaria. En: LEX Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia N° 218, abril- 
junio 1995, pp. 95-108; Esis V., Ivette: La obligación alimentaria en el Derecho Internacional 
Privado. En: Temas de Derecho Internacional Privado. Libro Homenaje a Juan María Rouvier. 
Colección Libros Homenaje N° 12, Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2003, pp. 201-220; Wills Rivera, Lourdes: Consecuencias del incumpli- 
miento de los deberes alimentarios hacia el menor. En: Memoria del VIII Congreso Mundial 
sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. L, 
pp. 77-90; Vargas D. de Ortiz, Ana María: Necesidad de un procedimiento sin formalismos 
y dinámico para requerir alimentos al obligado de darlos, que ha emigrado a otro Estado 
dejando abandonada a su familia (esposa, hijos menores o incapacitados). En: Memoria del 
VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica 
León S.R.L., 1996, T. I, pp. 145-156; Padiol Albás, Adoración: La obligación de alimentos 
entre parientes. Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997; Beltrán, Pablo: La obligación legal de 
alimentos entre parientes. Salamanca, Universidad de Salamanca, 1958. 

2 Véase: Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 47, citan a Barbero pues éste con razón señala que 
el primer bien de una persona es su vida, el primer interés su conservación y la primera 
necesidad con la que se enfrenta es procurarse medios para ello. Presupuestos sobre los que 
descansa la institución de la obligación de alimentos. 

3 Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 137; Aguilar Mawdsley, Ob. Cit., pp. 9 y 10; Bonnecase, 
Ob. Cit., p. 107, es el deber impuesto a una persona de proporcionar alimentos a otra. 

* Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Estado Zulia, Sent. 13-11-06, Exp. N° 627-06-53, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
noviembre/533-13-627-06-53-52-06.html, “Obligación de alimentos es el deber que tiene una 
persona de suministrar a otra los recursos que ésta requiere para subsistir. Esta obligación 
puede derivar de una convención, de un hecho ilícito, de un testamento (legado de alimentos) 
o de la ley. En este último caso existe obligación legal de alimentos”. 

5 Véase: D’ Jesús, Ob. Cit., p. 17, el derecho alimentario es un derecho superior que ocupa un 
lugar privilegiado, vinculando a todos los familiares en la búsqueda de la unidad y la fortaleza 
familiar; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
Estado Carabobo, N° 4, Sent. 20-5-05, Exp N° 7313, http://carabobo.tsj].gov.ve/decisiones/ 
2005/mayo/910-20-C-7313-.html “La obligación alimentaria comprende todo lo relativo a 
sustento, vestido, habitación, educación, cultura, asistencia y atención médica, medicinas, 
recreación y deportes, requeridos por el niño y el adolescente. Es un efecto de filiación legal 
o judicialmente establecida, que corresponde al padre y a la madre respecto a los hijos que no 
hayan alcanzado la mayoridad, es decir, es recíproca, y que la Ley impone entre los parientes 
más próximos para que se socorran mutuamente en caso de que alguno de ellos caiga en 
pobreza, sea niño, adolescente o incapaz. El cumplimiento de esta obligación está vinculado 
alos grandes intereses de la vida, salud, educación (asistencia médica, vestido) y cultura de 
todas las personas, pero especialmente las que carecen de medios para adquirir o preservar 
estos bienes. Está así ligado a los más grandes intereses y a derechos fundamentales”. 
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el orden jurídico de la piedad, caridad o solidaridad en razón de la san- 
gre?; surge como elemental deber de conciencia preexistente como obli- 
gación de carácter natural y moral, siendo la cristalización en el campo 
jurídico positivo del deber de protección y asistencia del grupo familiar”. 
En palabras de Granadillo “La ley, pues, lo que ha hecho es plasmar en 
sus letras un deber que ya vivía en nuestras aspiraciones?, Los alimen- 
tos constituyen una de las principales consecuencias del parentesco”. El 
derecho de percibir alimentos y la correlativa obligación de prestarlos 
deriva de una relación alimentaria legal, de contenido patrimonial, pero 
cuyo fin es esencialmente extrapatrimonial: la satisfacción de las nece- 
sidades que la subsistencia requiere!”, 


Ciertamente, la expresión “alimentos” no puede entenderse en un senti- 
do estricto limitado a “comida”''. Por subsistencia ha de considerarse 
todo lo necesario para vivir, como alimentación, vivienda, vestido, medi- 
camentos, estudios, recreación, etc. Así se evidencia del artículo 365 de 
la LOPNNA que en materia de niñez y adolescencia alude además de 
sustento a “vestido, habitación, educación, cultura, asistencia, atención 
médica, medicinas, recreación y deportes”. En determinados casos, el 
derecho u ubligación de alimentos podría estar limitado a suministrar los 
recursos o medios necesarios para los más importantes requerimientos 
o necesidades económicas. 


Al efecto, diferencia la doctrina entre alimentos” congruos y alimen- 
tos necesarios”, incluyendo en los primeros los que cubren necesida- 


6 Aguilar Mawdsley, Ob. Cit., p. 13. 

7 Ramos Sojo, Ob. Cit., p. 289. 

$ Granadillo C., Víctor Luis: Tratado Elemental de Derecho Civil Venezolano. Caracas, Edit. 
Avila Gráfica, 2* edic., 1950, T. I, p. 177. 

? Soto Álvarez, Ob. Cit., p. 111. Agrega que es una obligación social, moral y jurídica (1bíd., 
p. 111). 

10 Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 41. 

ll Véase: Baqueiro y Buenrostro, Ob. Cit., p. 27, comúnmente se entiende por alimento 
cualquier sustancia que sirve para nutrir, pero jurídicamente su connotación es más amplia; 
Aguilar Mawdsley, Ob. Cit., p. 55, la obligación de alimentos es una prestación de dar o hacer 
que no se limita a “alimentos” en su acepción ordinaria. 

12 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 170 y 171; D"Jesús, Ob. Cit., p. 11, distingue entre 
“alimentos” (medios para subsistir) de “obligación alimentaria” (vínculo jurídico que impone 
derecho-deber de suministrarlos). 

1 Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 50. 
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des básicas (comida, bebida, vivienda y vestido) según los requerimien- 
tos o necesidades del que los precisa; mientras que en los segundos se 
ubican los medios estrictamente “necesarios” (como su propia denomi- 
nación lo denota) o indispensables para vivir al margen de las conside- 
raciones personales del necesitado. Los congruos responden a una noción 
subjetiva y los necesarios a una objetiva!*, Según distingue la doctrina"”, 
los congruos proceden respecto al cónyuge, ascendientes y descendien- 
tes, así como niños o adolescentes; los necesarios tienen lugar respecto 
de hermanos!*, tíos y sobrinos”. 


No obstante según veremos, la obligación de alimentos no puede basar- 
se únicamente en las necesidades personales del solicitante o requiren- 
te sino que dependerá en gran medida de la capacidad económica del 
obligado, pues nadie puede dar más de lo que tiene, o más precisamen- 
te, no se podría cubrir los alimentos de un tercero en perjuicio de la 
propia subsistencia. 


La doctrina acota que debe distinguirse, sin embargo, la obligación ali- 
mentaria propiamente dicha que supone imperiosamente el estado de 
necesidad o penuria del solicitante, de aquella obligación de alimentos 
que debe cubrirse al margen del estricto estado de necesidad en razón 
de la particular existencia de un nexo legal. Esta última viene dada por 
la obligación de “manutención”'* que tienen los progenitores respecto 
de sus hijos menores de edad y que debe cumplirse al margen de la 
patria potestad'” por ser un efecto de la filiación”; lo mismo cabe decir 
de la satisfacción de las necesidades económicas o auxilio que se impo- 


14 Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., p. 502. 

15 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 170 y 171. 

15 Véase art. 284 CC, que entre hermanos la limita a “alimentos indispensables para asegurar- 
les el sustento, vestido y habitación”. 

17 Véase arts. 285 CC, respecto a tíos y sobrinos se refiere a los alimentos estrictamente 
necesarios para asegurar alojamiento y comida. 

18 La LOPNNA (G.O. 5859 del 10-12-07), cambió la denominación “alimentos” por “manu- 
tención”: Véase artículos 365 y ss. 

19 Véase art 366 LOPNNA, la obligación de manutención subsiste aunque medie privación o 
extinción de la patria potestad; Wills Rivera, Consecuencias..., p. 89. 

2 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 157 y 158. 
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ne entre cónyuges de conformidad con el artículo 139 del CC?!, La 
obligación alimentaria propiamente dicha, por su parte, encuentra senti- 
do en el reconocimiento que hace el legislador sobre el sentimiento de 
asistencia que debe existir en la familia, y precisa ciertamente de la 
necesidad económica del requirente”. Si bien la obligación de alimentos 
propiamente dicha se diferencia de la obligación de manutención de 
menores de edad, haremos algunas algunas breves referencias a ésta 
en la LOPNNA por presentar obviamente caracteres comunes con la 
institución objeto de estudio. 


La obligación de alimentos generalmente se hace efectiva a través de 
una cantidad periódica de dinero, pero eventualmente la ley prevé la 
posibilidad de tener lugar en la propia casa del obligado. Ello lo distingue 
la doctrina como pensión alimentaria propia y pensión alimentaria 
impropia, siendo la primera aquella en que el obligado recibe en su 
propia casa al requirente”, pero precisa el consentimiento de éste. Al 
efecto indica el artículo 288 CC: 


El que deba suministrar los alimentos puede optar entre pagar 
una pensión alimentaria o recibir y mantener en su propia casa 
a quien los reclama, salvo que se trate de menores cuya guar- 
da corresponde, por ley o decisión judicial, a otra persona, o 
que el Juez estime inconveniente permitir esta última forma. Si 
el beneficiario es alguno de los padres o ascendientes del obli- 
gado, la prestación de alimentos en especie no se admitirá cuan- 
do aquéllos no quieran recibirlos en esta forma. 


En sentido semejante se aprecia el artículo 370 de la LOPNNA cuan- 
do dispone que no puede obligarse al niño o adolescente a convivir con 
quien tiene a su cargo la obligación, si la responsabilidad de crianza o 
antigua guarda corresponde a otra persona. El artículo 382 ejusdem 


21 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 138 y 138: Grisanti, Ob. Cit., pp. 61 y 62. 

2 Véase Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 50 y 51. 

2 Véase: CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 282 al 300, pp. 163-166; Aguilar 
Mawdsley, Ob. Cit., p. 58, indica que hay dos formas de prestar alimentos; la forma impropia 
tiene lugar cuando se pasa periódicamente una cantidad de dinero suficiente para atender las 
necesidades; López Herrera, Ob. Cit., pp. 172-174. 


44 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


prevé como otros medios que pueden ser autorizados para el pago de 
la obligación del menor, la constitución de usufructo o el pago de inte- 
reses, utilidades, rentas, etc.?*. 


Finalmente, es de indicar que la obligación de alimentos se inspira en el 
auxilio y socorro mutuo que en razón del afecto nace de la relación 
familiar. De allí que el legislador, acertadamente, descarta tal obliga- 
ción, sin la conducta del requirente se traduce en un grave incumpli- 
miento a los deberes familiares, que harían inmoral la procedencia de la 
misma. Y al efecto dispone el artículo 299 CC que “no tiene derecho a 
alimentos el que fuere de mala conducta notoria con respecto al obliga- 
do, aun cuando hayan sido acordados por sentencia”. En sentido seme- 
jante prevé el artículo 300 CC. 


Tampoco tienen derecho a alimentos: 


1.- El que intencionalmente haya intentado perpetrar un delito, 
que merezca cuando menos pena de prisión, en la persona de 
quien pudiera exigirlos, en la de su cónyuge, descendientes, 
ascendientes y hermanos. 


2.- El que haya cometido adulterio con el cónyuge de la perso- 
na de quien se trata. 


3.- El que sabiendo que ésta se hallaba en estado de demencia 
no cuidó de recogerla o hacerla recoger pudiendo hacerlo”. 


% Indica la norma: “El juez o jueza puede autorizar, a solicitud del obligado u obligada, oída 
la opinión del Ministerio Público y siempre que resulte manifiestamente favorable al interés 
superior del niño, niña o adolescente, que el cumplimiento de la obligación se haga efectivo a 
través de otros medios, tales como: 

a) Constitución de usufructo sobre un bien del obligado u obligada, el cual debe encontrarse 
libre de toda deuda y gravamen y totalmente saneado. En su condición de usufructuario o 
usufructuaria, el niño, niña o adolescente no queda sujeto a las obligaciones previstas por la 
ley para tales casos. 

b) Designación del niño, niña o adolescente como beneficiario o beneficiaria de los intereses 
que produzca un determinado capital, o las utilidades, rentas o beneficios que produzcan 
acciones, participaciones y cualquier título valor”. 

25 Se trata del cuidado de hecho de quien esté en estado de demencia y no de promover la 
interdicción que amén de no ser obligatorio no implica cuidado del solicitante. Véase no 
obstante, aludiendo al deber de promover la interdición del pariente y luego cuidar de hecho 
al demente: D”Jesús, Ob. Cit., p. 13. 
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El derecho a alimentos se presenta así como un tema de interés porque 
puede ser exigido judicialmente si se configuran los presupuestos nece- 
sarios. La obligación jurídica es significativamente una obligación fami- 
liar en el Código Civil”, pues la intervención subsidiaria del Estado, 
ciertamente no presenta un matiz equivalente. Del parentesco y del 
matrimonio nace así, dentro de ciertos límites y concurriendo ciertas 
circunstancias”, el deber legal de alimentos””. 


2. CARACTERES 


Entre los caracteres? de la obligación de alimentos señala la doctrina: 
es de orden público, es decir, dada su importancia familiar está sustrai- 
da de la autonomía de la voluntad; de lo anterior se desprende que es 
irrenunciable según el artículo 293 del CC que dispone “la acción para 
pedir alimentos es irrenunciable”, así como el art. 377 LOPNNA y por 
ende no opera la transacción, aun cuando la ley prevé la posibilidad de 
realizar acuerdos para establecer el monto o forma de pago de confor- 
midad con el artículo 297 CC” y 375 LOPNNA?*; no compensable*', 
según el artículo 377 LOPNNA y 292 CC aun cuando según dicha nor- 


2 Véase: Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 47. 

27 Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 45. 

28 Véase: CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 282 al 300, Ob. Cit., pp. 24-35; 
López Herrera, Ob. Cit., pp. 174-182; Aguilar Mawdsley, Ob. Cit., pp. 24-31; Sojo Bianco, 
Ob. Cit., pp. 56-60; Grisanti, Ob. Cit., pp. 72-75; Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., pp. 48- 
52; Rodríguez, Ob. Cit., pp. 82-84. 

22 Que prevé: “Los convenios celebrados entre quien deba suministrar los alimentos y quien 
los exige, para establecer el monto o forma de pago de los mismos, son válidos y conservan 
sus efectos mientras no sobrevenga alteración en la condición de las partes que justifiquen el 
aumento, cesación o reducción de los alimentos u otra forma de pago”. 

30 “El monto a pagar por concepto de Obligación de Manutención, así como la forma y 
oportunidad de pago pueden ser convenidos entre el obligado u obligada y el solicitante o la 
solicitante. En estos convenios debe preverse lo concerniente al incremento automático del 
monto fijado y los mismos deben ser sometidos a la homologación del juez o jueza, quien 
cuidará siempre que los términos convenidos no sean contrarios a los intereses del niño, niña 
o adolescente. El convenimiento homologado por el juez o jueza tiene fuerza ejecutiva”. 

3! Véase: Ramírez, Florencio: Anotaciones de Derecho Civil. Mérida, Publicaciones de la 
Dirección de Cultura de la Universidad de los Andes, 1953, Tomo I, pp. 283 y 284, la 
finalidad de los alimentos no es otra que proveer a la subsistencia del alimentario, la cual no 
podría conseguirse si fuera posible arrebatarle su derecho por medio de compensación. 
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ma pueden renunciarse y compensarse las pensiones atrasadas”; in- 
embargable, es decir, dado su carácter necesario para la subsistencia, 
no es susceptible de ejecución forzosa respecto del patrimonio del ne- 
cesitado; es perpetua o imprescriptible, pues la ley no establece lími- 
tación temporal para su reclamación si proceden los supuestos 
correspondientes, aunque sí prescriben las pensiones atrasadas y no 
reclamadas según dispone el artículo 1982, ord. 1° CC por dos (2) años 
y según art. 378 LOPNNA por diez (10) años; personalísima, intrans- 
misible e inalienable”, en razón de depender de las circunstancias 
personales o particulares del reclamante y del obligado, se extingue con 
la muerte de éstos a tenor del artículo 298 CC** y 383 a) LOPNNA. 


A lo anterior se agrega que la obligación alimentaria es: recíproca, pues 
constituye un derecho-deber entre familiares que supone no sólo el deber 
de dar alimentos a los parientes sino de recibirlos, de darse las condicio- 
nes; variable’ o condicional, al depender de ciertas condiciones de 
parte del requirente y del obligado y que al variar las mismas podría cam- 
biar o desaparecer, según el artículo 294 CC*; no retroactiva, pues sus 
efectos rigen en lo sucesivo a partir de la sentencia; de cumplimiento 
sucesivo, es decir, no se consuma en un solo pago sino que se pagan por 
mensualidades anticipadas” según se deduce del artículo 291 CC?! y 


2 Véase: Sanojo, Luis: Instituciones de Derecho Civil Venezolano. Reimpresión de la Pri- 
mera Edición. Caracas, Imprenta Nacional. 1873, T. I, p. 256, Cesa la razón de ambas 
prohibiciones cuando se trata de pensiones alimenticias pasadas. Ya el individuo ha subsis- 
tido y por lo tanto no puede alegarse urgencia o necesidad actual para que se declaren sin 
lugar instituciones tan respetables como la renuncia y la compensación. 

3 Véase art 377 LOPNNA. 

34 Que indica: “La muerte de quien tiene derecho a alimentos o de quien deba suministrarlos 
hace cesar los efectos de los convenios y de las sentencias que así lo dispongan”. 

35 Véase: Bonnecase, Ob. Cit., p. 107, p. 111, las necesidades y posibilidades son variables, 
por lo que la cifra fijada por el tribunal es provisional. 

36 Que dispone en su último párrafo: “Si después de hecha la asignación de los alimentos, 
sobreviene alteración en la condición del que los suministra o del que los recibe, el Juez 
podrá acordar la reducción, cesación o aumento de los mismos según las circunstancias”. 
37 Véase: DFMSCI, Sent. 20-10-75, J.R.G., T. XLIX, pp. 26 y 27, los alimentos se causan 
mensualmente y aun los provisionales son de entegra inmediata, por ello lo percibido no 
está sujeto a devolución ni reintegro, a pesar que la sentencia definitiva posterior estableció 
una cantidad menor, de modo que lo pasado quedó consumado y consumido al ser como es 
una obligación de tracto sucesivo y de períodos determinados (de un mes) y por ello si bien 
la sentencia final sustituye, en cuanto al monto, al decreto anterior que lo fijó provisional- 
mente, tal fijación opera para el futuro. 

38 La norma agrega que “no se puede pedir la restitución de aquella parte de las anticipacio- 
nes que el beneficiario no haya consumido por haber fallecido”. 
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374 LOPNNA?”; divisible y no solidaria, pues de existir varios obliga- 
dos el deber se distribuye entre ellos en la proporción determinada por 
el Juez según las circunstancias (artículo 296 CC* y 372 LOPNNA*); 
constituye crédito privilegiado en materia de menores según art. 379 
LOPNNA que también prevé la responsabilidad del patrono si no reali- 
za la retención debida (art. 380). 


3. REQUISITOS O SUPUESTOS 


Luego de precisar los sujetos obligados en materia de alimentos (artícu- 
los 283 y ss. CC), el CC alude a la necesidad del requirente y a la 
capacidad económica del obligado en el artículo 294 eiusdem al señalar: 


La prestación de alimentos presupone la imposibilidad de pro- 
porcionárselos el que los exige, y presupone asimismo, recur- 
sos suficientes de parte de aquel a quien se piden, debiendo 
tenerse en consideración, al estimar la imposibilidad, la edad, 
condición de la persona y demás circunstancias. Para fijar los 
alimentos se atenderá a la necesidad del que los reclama y al 
patrimonio de quien haya de prestarlos. 


39 “El pago de la Obligación de Manutención debe realizarse por adelantado y no se puede 
pedir la restitución de aquella parte que, habiéndose pagado, no se haya consumido por haber 
fallecido el niño, niña o adolescente. El atraso injustificado en el pago de la obligación ocasio- 
nará intereses calculados a la rata del doce por ciento anual”. 

10 Que prevé: “Cuando son varios los obligados conjuntamente a prestar alimentos, la pro- 
porción en que cada uno de ellos deba contribuir al pago de los mismos, incluidos los gastos 
que ocasione la educación de los menores, si los hubiese, será establecida por el Juez, aten- 
diendo a los recursos o ganancias de que respectivamente dispongan los obligados. Si uno de 
éstos recibe y mantiene al beneficiario en su propia casa, el Juez fijará el monto de lo que 
deben pagar los otros, tomando en consideración la calidad de los alimentos prestados en 
especie y acordará lo debido para que todos soporten una carga comparable”. 

41 “El monto de la Obligación de Manutención puede ser prorrateado entre quienes deben 
cumplirla, cuando éstos se encuentran materialmente impedidos de hacerlo en forma singular. 
En este caso, los obligados y obligadas pueden acordar el prorrateo mediante conciliación, que 
debe hacerse del conocimiento del juez o jueza, al cual corresponde homologarla. De no existir 
acuerdo en cuanto al prorrateo, corresponde al juez o jueza establecer la proporción en que 
debe contribuir cada obligado u obligada. 

Puede también realizarse la conciliación mediante la participación de una Defensoría de 
Niños, Niñas y Adolescentes, conforme a lo previsto en el literal f) del artículo 202 de 
esta Ley”. 
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Si después de hecha la asignación de los alimentos, sobreviene 
alteración en la condición del que los suministra o del que los 
recibe, el Juez podrá acordar la reducción, cesación o aumen- 
to de los mismos según las circunstancias. 


De lo anterior se deduce que para que tenga lugar la obligación de ali- 
mentos entre parientes, se precisa la concurrencia de tres (3) supues- 
tos o requisitos, a saber, familiar legalmente obligado, estado de necesidad 
del acreedor, capacidad económica del deudor”. 


3.1 FAMILIAR LEGALMENTE OBLIGADO 


Señalamos que la obligación o derecho de alimentos puede derivar de 
la ley en atención al socorro que debería imperar ante el estado de 
necesidad familiar. De tal suerte que uno de los supuestos legales ne- 
cesarios para que tenga lugar la institución bajo análisis es la existen- 
cia de la norma jurídica que impone legalmente dicha obligación familiar. 
No cabe pues analogía en una materia por lo demás delicada por sus 
importantes consecuencias económicas. Se precisa entonces ubicar 
tal deber familiar dentro de las normas legales en materia de obliga- 
ción de alimentos (artículos 283 y ss del CC). Los artículos 285% y 
286% del CC establecen el correspondiente orden de prelación de las 
personas obligadas a alimentos. 


De tales disposiciones se deriva un orden subsidiario de los obligados a 
los fines de requerir alimentos, por lo que no depende de la libre volun- 


22 Véase: CÓDIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 282 al 300, Ob. Cit., pp. 219-252; 
López Herrera, Ob. Cit., pp. 142-168; Aguilar Mawdsley, Ob. Cit., pp. 20-24. 

% Prevé: “La obligación de alimentos recae sobre los descendientes, por orden de proximidad; 
después sobre los ascendientes y, a falta de uno y otros, se extiende a los hermanos y 
hermanas. 

Si ninguna de estas personas existe o posee medios para cumplir con las obligaciones expre- 
sadas, el Juez competente podrá imponer a los tíos y sobrinos, la prestación de alimentos 
estrictamente necesarios para asegurar alojamiento y comida al que los reclama, cuando éste 
sea de edad avanzada o esté entredicho”. 

4 “Artículo 286: La persona casada, cualquiera que sea su edad, no podrá exigir alimentos 
a las personas mencionadas en el artículo anterior sino en el caso de que su cónyuge se 
encuentre en el mismo estado de necesidad o carezca de recursos o medios propios y 
suficientes para suministrárselos; en caso contrario, la obligación, de alimentos recae, en 
primer lugar, sobre dicho cónyuge, de conformidad con las disposiciones que regulan esta 
obligación como un efecto del matrimonio en el Título IV, Capítulo XI, Sección I del Libro 
Primero del presente Código”. 
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tad del reclamante. A la hora de precisar alimentos el orden de prela- 
ción necesario y subsidiario en atención a las normas indicadas viene 
dado por: cónyuge*, descendientes, ascendientes (por orden de pre- 
lación o proximidad, es decir, se comienza por hijos*), hermanos, tíos y 
sobrinos. Obsérvese la obligación de alimentos recae en primer térmi- 
no sobre el cónyuge, después sobre los descendientes y luego sobre los 
ascendientes, a tenor del artículo 285 del CC, a semejanza del orden 
natural que igualmente se aprecia en materia de sucesión”. Y así, una 
persona en estado de necesidad en alimentos debe dirigirse primero a 
su cónyuge; en segundo lugar, a sus descendientes; en tercer lugar, a 
sus ascendientes; en cuarto lugar, a sus hermanos; y finalmente a tíos y 
sobrinos*. Dicha obligación alimentaria subsiste inclusive en caso de 
declaración de ausencia, de conformidad con el artículo 427 CC®. 


Es de indicar que la obligación de alimentos es extensible al concubino o 
concubina en razón de la equiparación de efectos con el matrimonio, de 
conformidad con el artículo 77 de la Constitución”, si tal condición se 
ha probado judicialmente, aun cuando por la disolución espontánea de 
dicha situación de hecho, resulta poco probable su procedencia. 


45 Inclusive en caso de ausencia declarada, según el artículo 427 CC. 

1 Véase: Artículo 284: Los hijos tienen la obligación de asistir y suministrar alimentos a sus 
padres, y demás ascendientes maternos y paternos. Esta obligación comprende todo cuanto 
sea necesario para asegurarles mantenimiento, alojamiento, vestido, atención médica, medica- 
mentos y condiciones de vida adecuados a su edad y salud, y es exigible en todos los casos en 
que los padres o ascendientes carecen de recursos o medios para atender a la satisfacción de 
sus necesidades o se encuentran imposibilitados para ello. Al apreciarse esta imposibilidad se 
tomará en consideración la edad, condición y demás circunstancias personales del beneficia- 
rio. La obligación alimentaria existe también respecto del hermano o hermana, pero la misma 
sólo comprende la prestación de los alimentos indispensables para asegurarles el sustento, 
vestido y habitación”. 

1 Por el cual los descendientes excluyen a los ascendientes. Véase art. 822, 824, 825 CC. 

48 Grisanti, Ob. Cit., pp. 66-72. Véase también: Domínici, Aníbal: Comentarios al Código 
Civil Venezolano. (Reformado en 1896). Caracas, Edit. Rea, 1962, T. L p. 388; Sanojo, Ob. 
Cit., p. 251; Aguilar Mawdsley, Ob. Cit., pp. 31-51. 

4 Que prevé: “El cónyuge del ausente, además de lo que le corresponda por convenios de 
matrimonio y por sucesión, puede, en caso necesario, obtener una pensión alimentaria, que se 
determinará por la condición de la familia y la cuantía del patrimonio del ausente”. 

5 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Las uniones concubinarias en la Constitu- 
ción de 1999. En: Revista de Derecho N° 17, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, 
pp. 236 y 237; TSJ/Sala Const, Sent. N° 1682 del 15-7-05, http://www.ts].gov.ve/decisiones/ 
scon/Julio/1682-150705-04-3301.htm “Igualmente, en caso de declaración de ausencia de 
uno de los miembros de la unión, la otra podrá obtener una pensión alimentaria conforme al 
artículo 427 del Código Civil”. Véase infra N° X1.2.2.4 y XIL3. 
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Respecto a niños y adolescentes en caso de imposibilidad de sus pro- 
genitores*!, obligados natos a cubrir sus requerimientos, de conformi- 
dad con el art. 366 de la LOPNNA, ha de seguirse el orden que impone 
el artículo 368 eiusdem, a saber, hermanos mayores, ascendientes por 
orden de proximidad y los parientes colaterales hasta el tercer gra- 
do”. El artículo 283 del CC en caso de imposibilidad de los progenito- 
res hacía recaer la obligación de alimentos en los ascendientes maternos 
y paternos por orden de proximidad”. La norma de la LOPNNA am- 
plía el espectro de obligados**, incluyendo a representante o responsa- 
ble de crianza. 


5! La LOPNNA eliminó la adopción simple y subsiste sólo la adopción plena (art. 411), 
por lo que pierde sentido el artículo 287 del CC que derogó expresamente la LOPNNA 
en Su art. 684. 

2 Véase: Juzgado de Protección de Niños y Adolescentes del Estado Lara, Juez N° 1, Sent. 
21-4-05, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/645-21-KP02-Z-2003-003638-.html “De 
modo que, en aras de preservar el Interés Superior del beneficiario de autos, tomando siempre 
en cuenta que las necesidades de los niños son prioritarias a la de sus padres, a tenor de lo 
establecido en el artículo 369 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescen- 
te y sin desconocer este Tribunal que el alto costo de la vida afecta por igual tanto al niño de 
autos, a su madre y a la abuela materna, la cual posee cargas familiares que cumplir, aunado a 
su propio mantenimiento, esta Juzgadora procede a fijar el monto de la obligación alimentaria 
que la abuela materna debe pagar al niño de autos, el cual se hará de forma porcentual para así 
evitar sucesivas revisiones y de esta manera la pensión sea aumentada a medida que se 
incremente el sueldo de la obligada. Además debe establecerse con cargo a sus ingresos brutos 
de la misma, ya que las máximas de experiencias han creado en quien juzga el convencimiento 
de que los obligados alimentarios al imponerse la obligación sobre ingresos netos, incurren 
inminentemente en deudas que se traducen en disminución del sueldo percibido, lo que afecta 
consecuencialmente los montos que los beneficiarios reciben, conducta ésta que invocando 
los principios de justicia y equidad va en detrimento del Interés Superior de los Niños, Niñas 
y Adolescentes, quienes son los beneficiarios directos de los alimentos”. 

3 “Si el padre y la madre han fallecido, no tienen medios o están impedidos para cumplir con 
las obligaciones contempladas en el artículo anterior, éstas pasan a los otros ascendientes, 
maternos y paternos, por orden de proximidad”. 

54 Véase: Sala de Juicio XV del Circuito Judicial de Protección del Niño y del Adolescente de 
la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 20-9-06, Exp. AP51-S- 
2006-013604 http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/septiembre/2090-20-AP51-S-2006- 
013604-PJ0242006000354.html “En cuanto a la ampliación del número de obligados 
subsidiarios, vemos cómo la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente 
incorpora, no sólo a los hermanos mayores, sino también a los parientes colaterales hasta el 
tercer grado y a la persona que represente al niño y al adolescente, a falta de sus padres y a 
quien se le haya otorgado la guarda. La ampliación del número de personas subsidiariamente 
obligadas a la satisfacción de las necesidades del niño y del adolescente, evidentemente debe 
redundar en su beneficio y resulta cónsono con el espíritu de solidaridad que une a los 
miembros de una familia”. 
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No existe en principio obligación de alimentos entre parientes afines, aun 
cuando si el cónyuge es obligado en razón de sus parientes consanguí- 
neos, el pago constituye una carga de la comunidad, según el artículo 165, 
ord. 5 (hijos) y ord. 6 (ascendientes), siendo, según veremos casos ex- 
cepcionales de obligación de alimentos por vía indirecta entre afines”, 


Excepcionalmente puede mediar alimentos entre ex cónyuges”, en el 
caso del demandante de divorcio por interdicción (art. 185, ord. 7° CC) 
y en el resto de los causales si media necesidad e impedimento o inca- 
pacidad fisica del cónyuge que no ha dado causa al divorcio (art. 195 
CC)”; se alude en este último caso a supuestos de divorcio por culpa en 
que puede mediar pensión alimentaria*, aun cuando la tendencia mo- 
derna tiende a desligar el concepto de prestación alimentaria de la cul- 
pa”. Sin embargo, se aclara que en el primer caso (185, ord. 7CC) la 
manutención es obligatoria para el Juez (“*...el Juez no decretará el 
divorcio sin antes procurar...”)%, en tanto que en el artículo 195 CC 


5 Véase infra N° 1V.3.4. 

36 Aun cuando desaparecido el deber de socorro previsto en el artículo 139 CC en razón de la 
disolución del vínculo matrimonial. 

57 Señala la norma: “Cuando el divorcio haya sido declarado de conformidad con las causales 
previstas en los ordinales 1°, 2°, 39, 4°, 5° y 6° del artículo 185, el Tribunal que conozca del 
mismo podrá, al declararlo, conceder pensión alimentaria la cónyuge que no haya dado causa 
al juicio, cuando éste, por incapacidad física u otro impedimento similar, se encuentra impo- 
sibilitado para trabajar y carece de otros medios para sufragar sus necesidades. 

Esta obligación subsiste mientras dure la incapacidad o el impedimento y cesa con la muerte 
del obligado, del beneficiario, o si esste último contrae nuevo matrimonio”. Véase: Parra de 
Molina, Marleny: Pensión de alimentos entre los ex cónyuges conforme a los alcances del 
artículo 195 del Código Civil venezolano. En: Revista de la Facultad de Derecho de La 
Universidad del Zulia N° 64, julio-diciembre 1985, pp. 1-20. 

58 Véase: Belluscio, Augusto: Prestaciones económicas entre ex cónyuges en caso de separa- 
ción, nulidad y divorcio. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia. 
Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. II, p. 645. 

59 Véase: Arianna, Carlos y otros: Prestaciones compensatorias entre ex cónyuges. En: 
Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, 
Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. IL, pp. 791 y 792, la desvinculación de las 
prestaciones alimentarias del concepto de culpa coincide que las modernas posiciones 
legislativas y doctrinarias que tienden paulatinamente a reemplazar el “divorcio sanción” 
por el “divorcio remedio”. 

60 Véase: Perera Planas, Nerio: Análisis del Nuevo Derecho Civil. Maracay, Fondo Editorial 
del Instituto de Estudios Jurídicos “Carlos Alberto Taylhardat”, Colegio de Abogados del 
Estado Aragua, 1983, p. 161. 
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supone —a decir de la doctrina— una facultad discrecional del Juzgador 
(pues la norma señala “podrá”)*!. 


Este requisito relativo a probar el vínculo legal se cumple con la pre- 
sentación de la respectiva partida o, en su defecto, sentencia supleto- 
ria que acredite el correspondiente estado familiar, pues la obligación 
la impone la ley. Así se ha indicado que la obligación alimentaria 
reclamada no amerita de prueba por la parte accionante, vale decir, 
más allá de la simple probanza del vínculo conyugal, que se deriva de 
la respectiva partida”. 


También podría constar la filiación de un instrumento distinto (reconoci- 
miento voluntario o sentencia) al margen de la incorporación de la res- 
pectiva nota marginal a la partida. Al efecto, se precisa una filiación 
legalmente establecida, que según el artículo 367 LOPNNA, letras a y 
b, podría resultar indirectamente de una sentencia o de declaración es- 
tablecida por el progenitor mediante instrumento auténtico. Esto último 
se traduce en el acto del reconocimiento voluntario, por lo que no se 
precisaba su indicación expresa. Ahora bien, la letra c del artículo 367 
de la LOPNNA sí permite la procedencia de la obligación de alimentos 
cuando al margen de un establecimiento legal de la filiación “el vínculo 
filial resulte de un conjunto de circunstancias y elementos de prueba 
que, conjugadas, constituyan indicios suficientes, precisos y concordan- 
tes”. Es decir, cuando el Juzgador considera que por vía de presunción 
grave se evidencia la relación paterno-filial declara la procedencia de la 
obligación de manutención‘, sin perjuicio del ejercicio de las respecti- 


61 Véase en este sentido: Bocaranda, Guía..., p. 740, Perera Planas, Ob. Cit., p. 161; Torres- 
Rivero, Arturo Luis: Mis Comentarios y Reparos a la Reforma del Código Civil en 1982. 
Caracas, Imprenta Universitaria de la Universidad Central de Venezuela, 1987, Vol. I, p. 45 y 
Vol. II, Parte Segunda, pp. 44 y 45. 

62 En el caso del concubinato se precisa sentencia merodeclarativa. 

6 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Estado Zulia, Sent. 13-11-06, Exp. N° 627-06-53, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
noviembre/533-13-627-06-53-52-06.html 

& Véase: Márquez de España, Aracelis: El Derecho de alimentos para los hijos no reconoci- 
dos establecido en el artículo 44 de la Ley Tutelar de Menores. En: Memoria del VIII Congre- 
so Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León 
S.R.L., 1996, T. II, pp. 751-762. 
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vas acciones o recursos del pretendido progenitor, a los fines del esta- 
blecimiento de la filiación”, 


3.2 EL ESTADO DE NECESIDAD DEL REQOUIRENTE 


Se precisa que el reclamante se encuentre en estado de necesidad, es 
decir, que no pueda cubrir por sí mismo sus requerimientos. Tal exigen- 
cia como es natural, no aplica para el hijo menor de edad* ni para el 
cónyuge, respecto de los que procede la obligación de alimentos que 
incluye alimentos congruos”. En algunas circunstancias el estado de 
necesidad no puede asimilarse a una situación de pobreza extrema sino 
simplemente a condiciones económicas objetivas que en el caso con- 
creto no permiten al requirente satisfacer sus necesidades por sus pro- 
pios medios. Para ello debe considerarse las particulares necesidades 
personales del solicitante, tales como edad, profesión, nivel socio-eco- 


% Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 158, señala el autor que de llegar a la mayoridad se 
precisa plena prueba de la filiación para reclamar los alimentos según el CC. 

6 Véase artículo 295 CC: “No se requiere la prueba de los hechos o circunstancias a que se 
refiere el encabezamiento del artículo anterior, cuando los alimentos se pidan a los padres o 
ascendientes del menor de edad, y la filiación esté legalmente establecida”. La obligación 
respecto del menor es independiente de la convivencia con los progenitores: véase: art. 290 
CC y 373 LOPNNA. 

67 Véase supra N° II. 1. Generalmente en tales procedimientos lo que está en juego es la 
determinación del monto en atención a la capacidad económica del obligado. Véase: Juzga- 
do Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-10-06, Exp. N°. 9324, http://¡ca.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2006/octubre/2144-19-9324-.html “Ahora bien, es menester señalar que existen 
diferencias entre el deber de socorro que poseen los cónyuges como una consecuencia 
derivada del matrimonio emanada del artículo 139 del Código Civil, y la llamada obligación 
alimentaria propiamente dicha que se encuentra en el Libro Primero del indicado texto 
sustantivo, referido a “Las Personas”, en su Título Octavo bajo la denominación “De la 
Educación y de los Alimentos”. El primero, como antes se indicó nace con el matrimonio, 
y no es menester el demostrar necesidad alguna para solicitar y recibir el socorro; mientras 
que en el segundo, puede tener como fuente, bien una disposición legal, o por acuerdo de 
voluntades, o bien por disposición testamentaria, e incluso por hecho ilícito; mas en el caso 
de obligación legal, referida concretamente a personas unidas por vínculos de familia -que 
es la que en definitiva posee relevancia a los efectos de la solución del presente caso— 
pueden presentarse dos situaciones, vale decir, aquellos casos en los que vasta probar la 
condición de familiar en el grado exigido por el legislador, o simplemente la relación de 
familiaridad, como en el caso de la obligación de alimentos respecto a los hijos menores, e 
incluso respecto al cónyuge conforme al 139 del Código Civil distinto del 286 ejusdem, sin 
más que probar; mientras que para el resto de los casos de obligación familiar es menester 
además del vínculo familiar que se demuestre la necesidad de la ayuda y la capacidad 
económica de quien por Ley está obligado”. 
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nómico, etc. Circunstancias que quedarán a la sana apreciación del Juz- 
gador a los fines de considerar configurado un estado de necesidad. 


Lo anterior ciertamente supone la “imposibilidad” del reclamante de 
cubrir sus necesidades. Sin embargo, vale insistir que ello no supone 
un concepto limitado de imposibilidad (enfermedad o discapacidad) 
sino que vendrá dado por las particulares circunstancias del necesita- 
do. Así por ejemplo, respecto a la obligación de alimentos que podría 
requerir de sus progenitores el hijo mayor de edad estudiante, mal 
podrían alegar éstos que si aquél se encuentra sano tiene posibilidades 
de trabajar. Resulta obvia la procedencia de dicha obligación de 
manutención paterna”, a fin de completar la educación profesional 
del hijo y que es extensible por la propia LOPNNA hasta los 25 años”. 
Hemos indicado en otra oportunidad que a los 18 años se tiene capa- 
cidad de obrar pero no capacidad económica, y si los padres tienen 
medios, deben cubrir los costos que permitan al hijo realizar estudios 
superiores en condiciones de óptimo rendimiento, que son vitales en la 


6% Véase Grisanti, Ob. Cit., pp. 68 y 69, debe distinguirse obligación de mantener hijos 
menores de la obligación alimentaria de los padres una vez llegada la mayoridad, que se 
encuentren en estado de necesidad. 

© Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., pp. 503 y 504; AMCSFM2, Sent. 19-1-00, J.R.G., T. 162, 
pp. 80-82, los progenitores están obligados a ayudar a sus hijos mayores cuando éstos se 
encuentren estudiando y no puedan, en consecuencia, cubrir por sí mismos la satisfacción de 
sus necesidades; AMCSFM2, Sent. 8-1-99, J.R.G., T. 150, p. 70; AMCS1FM, Sent. 12-9- 
96, J.R.G., T. 139, p. 71, el mayor de edad que demanda alimentos debe probar incapacidad; 
DFMSGC83, Sent. 28-4-83, JRG, T. 82, p. 125 y 126, la capacidad no implica que por el solo 
hecho de cumplir los 18 años, ya se convierte en productor quien hasta el día anterior no 
efectuaba un trabajo remunerado, por estar en etapa de estudios y ello por sí solo hace 
procedente el mantenimiento de la protección alimenticia educacional; AMCSFM1, Sent. 9- 
3-94, J.R.G., T. 129, pp. 88 y 89. 

1 Véase LOPNNA, artículo 383, letra b, hasta los 25 años; “La Obligación de Manutención 
se extingue: a) Por la muerte del obligado u obligada, o del niño, niña o adolescente beneficiario 
o beneficiaria de la misma; b) Por haber alcanzado la mayoridad el beneficiario o la beneficia- 
rio de la misma, excepto que padezca discapacidades físicas o mentales que le impidan 
proveer su propio sustento, o cuando se encuentre cursando estudios que, por su naturaleza, 
le impidan realizar trabajos remunerados, caso en el cual la obligación puede extenderse hasta 
los veinticinco años de edad, previa aprobación judicial”. Artículo 282 CC “El padre y la 
madre están obligados a mantener, educar e instruir a sus hijos menores. Estas obligaciones 
subsisten para con los hijos mayores de edad, siempre que éstos se encuentren impedidos 
para atender por sí mismos a la satisfacción de sus necesidades”. 
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sociedad moderna”! al margen de la profesión de que se trate”. Debe 
distinguirse así la obligación de manutención prevista en la LOPNNA 
y que es extensible —según dispone la propia ley— hasta los 25 años en 
caso de estudios o discapacidad, de la obligación de alimentos que 
puede presentarse con posterioridad a tal edad”? o al margen de estu- 
dios o discapacidad. Se ha reconocido inclusive la competencia de los 
Juzgados del Niño y del Adolescente respecto de la primera”*. La obli- 
gación de alimentos que rige para los hijos mayores de dieciocho (18) 
por las reglas del CC a nuestro criterio incluye la que tiene lugar res- 
pecto de hijos que no realizan estudios teniendo menos de 25 años o 
que no presentan discapacidad, pues la norma del 383 de la LOPNNA 
es clara en consagrar una excepción a la extinción de la obligación de 
“manutención” por mayoridad en tales supuestos. 


No es descartable que después de la citada edad de los 25 años los hijos 
sigan precisando estudios vitales para completar su formación. Supera- 
da tal edad, podría el juez apreciar las circunstancias particulares del 


1 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 171. 

72 Véase: Ibíd., p. 172, nota 69: “No creemos que porque la norma se refiera a “estudios que, 
por su naturaleza, le impidan realizar trabajos remunerados” se pretenda establecer una 
“categoría” de carreras o estudios universitarios que en razón de una pretendida dificultad sean 
los que dieran lugar a la extensión de la obligación alimentaria. Ciertamente ello propiciaría 
distinciones arbitrarias y subjetivas porque las dificultades en el estudio de una profesión 
dependen de múltiples factores. En todo caso, lo “ideal” es que si los padres cuentan con 
medios económicos los hijos se dediquen a tiempo completo a sus estudios superiores, 
porque el tiempo para estudiar es único y el rendimiento en cualquier carrera es superior si no 
existe necesidad laboral. De allí que la expresión o voluntad de la ley está dirigida a descartar 
simples “cursos” temporales que no revisten carácter profesional y que descartan per se el 
carácter de “necesario” que ha de revestir la obligación de alimentos. Recordemos que la 
obligación de alimentos precisa de tres elementos: el vínculo o parentesco, el estado de 
necesidad del requirente y la capacidad económica del obligado”. 

13 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 172 y 173, “En nuestro concepto, esta previ- 
sión de la LOPNNA se presenta como una suerte de extensión de la obligación de alimentos 
de los padres respecto de sus hijos menores y no propiamente como la obligación alimentaria 
recíproca y perpetua a la que hacíamos referencia al tocar el aspecto de la alimentación. Ello 
pues se evidencia que el legislador supone que una persona por el solo hecho de la mayoridad 
no está capacitada para valerse por sí misma en el ámbito económico y por ello coloca como 
límite la edad de 25 años, en la cual en condiciones normales, culminamos nuestros estudios 
superiores. La existencia de una obligación de alimentos, una vez superada esta última edad, 
se regirá por las normas referidas a la institución, a saber: estado de necesidad del requirente 
y capacidad económica del obligado”. 

1 Véase: TSJ/Sala Constitucional, Sent. 1756 del 23-8-04, J.R.G., T. 214, pp. 304-307; TSJ 
Sala Plena, Sent. N° 2 del 15-1-08.; TSJ Sala Plena, Sent. N° 73 del 14-5-08. 
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caso concreto y considerar que la “necesidad” no está en función de la 
posibilidad temporal de trabajar, si la misma va en perjuicio de un logro 
vital que necesita alcanzar el reclamante para valerse por sí mismo en 
el futuro”. El artículo 76 de la Carta Magna y 358 de la LOPNNA 
aluden a la obligación de los progenitores de formar, educar, mantener y 
asistir a los hijos, pero como bien ha señalado la doctrina esa obligación 
no se cumple cabalmente si no se concede una educación profesional”. 


La Constitución en el artículo 76 señala: 


El padre y la madre tiene el deber compartido e irrenunciable 
de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos o hijas, y 
éstos o éstas tienen el deber de asistirlos o asistirlas cuando 
aquél o aquélla no puedan hacerlo por sí mismos o por sí mis- 
mas. La Ley establecerá las medidas necesarias y adecuadas 
para garantizar la efectividad de la obligación alimentaria. 


Por otra parte, el estado de necesidad podría ser del progenitor y es de 
recordar que la obligación de alimentos es recíproca y perpetua, por lo 
que de mediar tal circunstancia podrían eventualmente resultar obliga- 
dos en alimentos los hijos, aun cuando éstos sean menores de edad, si 
éstos poseen medios de fortuna. Recordemos que con la Reforma del 
CC de 1982, los padres ya no tienen el usufructo legal sobre los bienes 
de los hijos y por ende no hacen suyos los frutos y rentas de los bienes 
del menor; si el niño o adolescente posee bienes de fortuna inclusive sus 
rentas deben acumularse en su exclusivo beneficio e interés. De tal 
suerte, que la única forma de que los progenitores puedan tomar de los 
bienes del menor lo necesario para su subsistencia —a nuestro criterio— 
tiene lugar por vía de reciprocidad de la obligación de alimentos, so 
pena de incurrir en responsabilidad, toda vez que los padres no pueden 
disponer del patrimonio del hijo sin autorización judicial. 


15 Creemos que ello pudiera plantearse por ejemplo, respecto de hijos que superen los 25 y 
años y precisen de estudios vitales ( inclusive de cuarto nivel) que por su costo y dedicación 
harían muy pesada la carga de trabajo simultáneo. Tal situación a nuestro criterio es subsumible 
en el estado de necesidad o imposibilidad del requirente, en lo que respecta a los alimentos 
que pudiera eventualmente reclamarle el hijo a los progenitores de tener éstos capacidad 
económica. 

76 Véase: Wills, Lourdes: La educación del hijo sometido a patria potestad. Caracas, edit. 
Torino, 2001, pp. 72-74. 
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Volviendo a la obligación alimentaria en general, se precisa la necesidad 
del requirente. Por ende, lo que está descartado son circunstancias ob- 
jetivas que denoten que tal estado de necesidad le es imputable al solici- 
tante, por circunstancias atribuibles a su propia conducta, verbigracia 
por inercia, flojera, o prodigalidad””. Serán supuestos que analizará el 
Juzgador a la luz del caso concreto, pues acertadamente se indica que 
“el concepto de necesidad es relativo: ha de juzgarse en relación con la 
persona concreta. La necesidad del alimentista es cuestión de hecho 
sometida a la libre apreciación del juez de instancia””, 


El artículo 289 CC prevé que al concurrir varias personas con derecho 
a alimentos, éstos se repartirán entre ellos en la proporción que esta- 
blezca el Juez, atendiendo al número y condición económica de los mis- 
mos; pero si el obligado es casado y tiene hijos o descendientes, éstos y 
el cónyuge tienen siempre derecho preferente. La LOPNNA contiene 
una referencia también a la proporcionalidad en caso de concurrencia 
de varias personas a la manutención en su artículo 371”. 


3.3 CAPACIDAD ECONÓMICA DEL OBLIGADO 


La concurrencia de las condiciones para la procedencia de la obligación 
alimentaria, reclama sin lugar a dudas, que al margen de la obligación 
legal existente y del estado de necesidad del requirente, es absoluta- 
mente imprescindible la capacidad económica del obligado, es decir, que 
éste cuente con los medios patrimoniales necesarios para poder sopor- 
tar la ayuda económica que se le solicita, sin perjuicio de su propia sub- 
sistencia y la de los familiares más allegados. 


Si la persona a quien se piden alimentos también es pobre aunque no 
sea tanto como aquél, no puede ser obligada a suministrarlos, porque 
ello equivaldría a situarlo en la posición de tener que pedírselos a su 
vez a otro*, 


Véase: Díez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 47, aluden a que se precisa que la causa de su 
situación no le sea imputable. 

78 Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 58. 

72 La norma indica: “Cuando concurran varias personas con derecho a manutención, el juez o 
jueza debe establecer la proporción que corresponde a cada una, para lo cual tendrá en cuenta 
el interés superior de niños, niñas y adolescentes, la condición económica de todos y el 
número de los y las solicitantes” 

$ Domínici, Ob. Cit., p. 391. 
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Sin embargo, la ley excluye expresamente la obligación de alimentos 
aunque tengan lugar las condiciones necesarias, de conformidad con el 
artículo 299 del CC respecto del que “fuere de mala conducta con res- 
pecto al obligado, aun cuando hayan sido acordados por sentencia”. 
Igualmente, no procede por la “indignidad” del acreedor en razón de los 
supuestos del artículo 300 CC*!, 


4. EXTINCIÓN Y CONSIDERACIONES PROCESALES 


La obligación de alimentos entre parientes que hemos indicado (no así 
la relativa a hijos menores y entre cónyuges) precisa de una sentencia 
o decisión judicial. Ello es natural porque los supuestos legales indica- 
dos deben ser probados y se amerita entonces el análisis del Juzgador 
de las circunstancias concretas que configurarían los mismos. En efec- 
to, debe probarse la necesidad o imposibilidad económica del requirente 
y la capacidad económica del obligado; la acreditación del parentesco 
correspondiente simplemente precisará de la prueba instrumental, esto 
es, la respectiva acta de nacimiento o de matrimonio de la que se deriva 
el estado, o en su defecto, la correspondiente sentencia supletoria. 


Ello supone, que la obligación alimentaria bajo análisis tiene vigencia a 
partir de la fecha de la sentencia, y no cabe según dijimos pretenderla 
retroactivamente porque tiene carácter irretroactivo. 


La obligación de alimentos se extingue por diversas razones”. Dicha 
obligación puede variar, modificarse o extinguirse” por decisión judicial 
si varían las causas que le dieron origen a tenor del artículo 294 CC 
porque según indicamos es variable o condicional. Se extingue también 
dado su carácter personalísimo por la muerte del requirente o del obli- 
gado**, y así lo prevé expresamente el artículo 298 CC y 383, letra a 


šl Véase: CÓDIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 282 al 300, Ob. Cit., p. 301. 

82 Véase: CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 282 al 300, Ob. Cit., p. 228, se 
indica: cesación del estado de necesidad del acreedor, cesación de la capacidad económica del 
deudor, muerte del acreedor o del deudor, mala conducta del acreedor, indignidad del acreedor 
y desaparición del vínculo familiar; Aguilar Mawdsley, Ob. Cit., pp. 63-68. 

83 Aun cuando podría decretarse nuevamente de darse las condiciones necesarias. 

3 Véase: Sala del Juzgado del Municipio Arismendi del Segundo Circuito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Sucre, Sent. 21-11-05, Exp. N° 484-2005, http://sucre.tsj. gov.ve/ 
decisiones/2005/noviembre/1228-18-484-2005-.html, El beneficio de una pensión de alimen- 
to no puede estar afectado por sentencia de declaración de ausencia. 
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LOPNNA. Esta última norma en su letra b), dispone también que se 
extingue la obligación de manutención por la “mayoridad”, salvo en caso 
de discapacidad o estudios hasta los 25 años de edad. 


Si excepcionalmente se pierde el vínculo legal que da lugar a la obliga- 
ción la misma desaparece como es el caso de la nulidad de la adopción. 
Al disolverse el matrimonio se extingue la obligación de alimentos, salvo 
lo casos de divorcio de los artículos 185, ord. 7, 195 CC**, En el caso de 
este último artículo se extingue además de la muerte, si cesa la incapa- 
cidad del necesitado o éste contrae nuevas nupcias. 


También se pierde la obligación alimentaria, por obvias razones de mo- 
ralidad en los citados supuestos de los artículos 299 y 300 CC. El prime- 
ro de éstos relativo a la mala conducta del requirente respecto del 
obligado en tanto que el artículo 300 prevé el caso de delitos que ameri- 
ten al menos prisión cometidos respecto del obligado o sus familiares, 
adulterio con el cónyuge del obligado o abandono del obligado si éste 
estuvo en estado de demencia. 


La negativa injustificada a prestar alimentos constituye causa de indig- 
nidad a tenor del artículo 810, ord. 3° que dispone que son incapaces de 
suceder como indignos: “Los parientes a quienes incumba la obligación 
de prestar alimentos a la personas de cuya sucesión se trate y se hubie- 
ren negado a satisfacerla, no obstante haber tenido medios para ello”. 
Ello, por razones de moralidad, lo ubica la doctrina dentro de las incapa- 
cidades especiales de goce, que excepcionalmente puede ser solven- 
tada por el afectado, según prevé el artículo 811 CC®. 


En cuanto al procedimiento judicial en materia de alimentos, sólo cabe 
referir que el mismo está previsto en los artículos 747 al 751 del 


85 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Zulia, Sent. 14-5-08, Exp. N° 32.189, http://lara.ts].gov.ve/decisio- 
nes/2008/mayo/516-14-32189-585.html “...cesando de esta manera los deberes y derechos 
que tienen los cónyuges de ayudarse recíprocamente; en consecuencia, es menester para esta 
Juzgadora DECLARAR EXTINGUIDA la presente obligación alimentaria, conforme lo 
disponen los artículos 139 y 195 del Código Civil”. 

86 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 58; Aguilar Gorrondona, José Luis: Derecho 
Civil Personas. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 17* edic., 2005, p. 205. 

87 “Quien haya incurrido en indignidad puede ser admitido a suceder, cuando la persona de 
cuya sucesión se trate lo haya rehabilitado por acto auténtico”. 
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Código de Procedimiento Civil, bajo el título “Del juicio de Alimentos””8, 
Capítulo V®. Según López Herrera sigue vigente el Capítulo III de la 
Ley de Protección Familiar y el procedimiento relativo a los alimentos 
entre cónyuges, pues no fueron derogados ni por la Ley Tutelar de Me- 
nores ni por la LOPNNA”. Sin embargo, ni la doctrina” ni las decisio- 
nes judiciales encontradas refieren tal procedimiento sino el del CPC 
inclusive en el caso de solicitud de alimentos al cónyuge”, suponemos 
que en atención a que el Código Adjetivo de 1987 es posterior a la Ley 
de Protección Familiar”. Por su parte, en materia de niños y adolescen- 
tes la denominada a partir de la Reforma “obligación de manutención” 
consagrada en los artículos 365 y ss., es susceptible de ser reclamada 
judicialmente por el procedimiento ordinario contencioso establecido al 
efecto a tenor de los artículos 177, páragrafo primero letra d, 450 y ss, 
384 de la LOPNNA”. Entre los legitimados activos de la solicitud de 
alimentos el artículo 376 eiusdem incluye al adolescente. 


88 Véase: D'Jesús, Ob. Cit., p. 19, concluye en su opinión que dada la naturaleza del proceso 
alimentario entre las personas vinculadas por el parentesco o por matrimonio no puede haber 
“costas”. 

$ Véase: Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-10-06, Exp. N°. 9324, http:// 
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/2 144-19-9324-.html; El trámite del juicio de pensión 
de alimentos se encuentra en el Título IV, denominado “De los procedimientos relativos a los 
derechos de familia y al estado de las personas”, específicamente en el Capítulo V. Por otra 
parte, el artículo 39 del Código de Procedimiento Civil, establece lo siguiente: “...se conside- 
raran apreciables en dinero todas las demandas, salvo las que tienen por objeto el estado y la 
capacidad de las personas”. Obsérvese pues, que la norma transcrita, prevé taxativamente 
como “regla” que todas las demandas se considerarán apreciables en dinero y como “excep- 
ción”, las que tengan por objeto el estado y la capacidad de las personas y, siendo que el 
artículo 750 del Código de Procedimiento Civil establece que el Tribunal competente para 
conocer de dichas demandas, es el Tribunal de Primera Instancia”. 

% Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 188 y 189, incluyendo nota N° 49, 

% Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 80-82; Rodríguez, Ob. Cit., pp. 87 y 88. 

2 Véase: Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-10-06, Exp. N°. 9324, http:// 
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/2 144-19-9324-.html; Juzgado Superior en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 13-11-06, Exp. 
N° 627-06-53, http://lara.ts].gov.ve/decisiones/2006/noviembre/533-13-627-06-53-52-06.html; 
TSJ/SCC, Sent. N° 582 del 1-8-06, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Agosto/RC-00582-010806- 
06014 “...en relación a los pedimento relativos a la pensión de alimentos y justicia gratuita, 
éstos no debieron ser decididos por el juez de primera instancia en una sola decisión, pues los 
mismos deben ser sustanciados y decididos en cuadernos separados de conformidad con los 
artículos 139 del Código Civil y 747 del Código de Procedimiento Civil”. 

% G.O. 26.735 del 22-12-61. 

2 GO. 5859 del 10-12-07. 
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Se ha indicado la necesidad del actor de señalar un monto estimado que 
cubriría la pensión de alimentos, pues no está dado al Juzgador suplir tal 
elemento”. La LOPNNA indica en el artículo 456, Parágrafo primero: 


En la demanda de Obligación de Manutención se debe indicar la 
cantidad que se requiere y las necesidades del niño, niña o ado- 
lescente, y si fuera posible se señalará el sitio o lugar de trabajo 
del demandado o demandada, su profesión u oficio, una estima- 
ción de sus ingresos mensuales y anuales y su patrimonio. 


En la determinación del monto para la respectiva obligación de alimentos 
se tomará en cuenta los requisitos o supuestos, a saber, la necesidad y 
capacidad del obligado, amén del vínculo de parentesco (entre hermanos 
la ley lo circunscribe a sustento, vestido y habitación según el artículo 284 
CC y entre tíos a alojamiento y comida según prevé 285 eiusdem). 


En materia de menores la LOPNNA en su artículo 369% alude expresa- 
mente a los elementos de determinación de la obligación de manuten- 
ción en atención a la capacidad y necesidad, y agrega como punto 
acertado que el ajuste automático de la pensión precisa de la prueba de 
aumentos de ingresos del obligado pues la ley anterior disponía el ajuste 


% Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Estado Zulia, Sent. 13-11-06, Exp. N° 627-06-53, http://lara.tsj. gov.ve/decisiones/2006/ 
noviembre/533-13-627-06-53-52-06.html “En la causa bajo análisis, se reitera, la parte 
accionante no indicó en forma alguna, ni siquiera a título de estimación aproximada, la 
cuantificación específica de su necesidad de alimentos, como derivación de la obligación de 
socorro conyugal, lo cual ata de manos al sentenciador toda vez que no puede suplir la 
actividad de las partes, y menos aun decidir en carencia de los elementos fácticos necesarios 
para aplicar el derecho”. 

% “Para la determinación de la Obligación de Manutención, el juez o jueza debe tomar en 
cuenta la necesidad e interés del niño, niña y adolescente que la requiera, la capacidad econó- 
mica del obligado u obligada, el principio de unidad de filiación, la equidad de género en las 
relaciones familiares y el reconocimiento del trabajo del hogar como actividad económica que 
genera valor agregado y produce riqueza y bienestar social. 

Cuando el obligado u obligada trabaje sin relación de dependencia, su capacidad económica se 
establecerá por cualquier medio idóneo. 

La cantidad a pagar por concepto de Obligación de Manutención se fijará en una suma de 
dinero de curso legal, para lo cual se tomará como referencia el salario mínimo mensual que 
haya establecido el Ejecutivo Nacional, para el momento en que se dicte la decisión. En la 
sentencia podrá preverse el aumento automático de dicha cantidad, el cual procede cuando 
exista prueba de que el obligado u obligada de manutención recibirá un incremento de sus 
ingresos”. 
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automático de conformidad con la tasa de inflación del Banco Central lo 
cual no se era necesariamente paralelo al aumento de ingreso del obli- 
gado. La LOPNNA en los artículos 381 y 466-B consagra la posibilidad 
del Juez de ordenar diversas medidas preventivas en materia de obliga- 
ción de manutención. 


El incumplimiento de la obligación de manutención de menores de edad 
puede propiciar sanciones previstas en la LOPNNA, tales como la priva- 
ción de la patria potestad (art. 352, letra 1), la limitación del régimen de 
convivencia familiar o antiguo derecho de visitas (389), y multa (art. 223). 


En materia de menores, además de las normas y procedimiento espe- 
cial de la LOPNNA deberá tenerse en cuenta a los efectos del juicio 
de alimentos” las reglas y principios especiales que rigen la infancia y 
la adolescencia”. 


% Véase: Barrios, Haydée: Interpretación y alcance de la obligación alimentaria en la Ley 
Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En: Cuarto Año de Vigencia de la 
Ley Orgánica para la protección del Niño y del Adolescente. V Jornadas sobre la LOPNA. 
Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, pp. 141-173; Avila García, Ydamis: La 
obligación alimentaria en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 
Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos Editores, 2002; Avila García, Ydamis: La 
obligación alimentaria en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente: 
Análisis Jurisprudencial. En: LEX Nova Año 2002 N° 241. Maracaibo, Colegio de Abogados 
del Estado Zulia, 2003, pp. 149-166; Martínez Rincón, José Francisco, La irrelevancia 
penal del pago de las obligaciones alimentarias en la Ley Orgánica para la Protección del 
Niño y del Adolescente. En: Quinto Año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del 
Niño y del Adolescente. VI Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés 
Bello, Centro de Investigaciones Jurídicas, 2005, pp. 235-248; Morales de Contreras, María 
Teresa: Violación a los Derechos Alimentarios del Menor. En: I Congreso Venezolano de 
Derecho de Familia. Mérida del 4 al 7 de noviembre de 1997. Mérida, Universidad de Los 
Andes, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Asociación Venezolana de Derecho de 
Familia y Menores, 1999, pp. 173-180; Silva de Ramírez, Virtud: Los derechos alimentarios 
del menor—en la legislación especial—. Caracas, Paredes Editores, 1995; Tortoledo de Salazar, 
Flor: El derecho alimentario del menor. Caracas, Vadell Hermanos Editores, 1995. 

% Véase LOPNNA entre otros artículos: 7 (prioridad absoluta), 8 (interés superior), 80, 
(escuchar opinión del menor) y 87 (acceso a la justicia). 


Capítulo IM 


El Matrimonio 


pu 
. 


Noción, naturaleza y caracteres. 

2. Requisitos: 2.1 De fondo: 2.1.1 Diversidad de sexos. 2.1.2 Ca- 
pacidad. 2.1.3 Consentimiento. 2.1.4 Ausencia de impedimentos. 
2.2 De forma: 2.2.1 Los esponsales o manifestación esponsa- 
licia. 2.2.2 Solemnidades. 

3. Impedimentos: 3.1 /mpedientes. 3.2 Dirimentes. 

4. Nulidad: 4.1 Causas. 4.2 Efectos. 

5. Deberes y Derechos. 


1. NOCIÓN, NATURALEZA Y CARACTERES! 


El matrimonio se inicia con un acto jurídico familiar solemne por medio 
del cual hombre y mujer se unen en una comunidad de intereses a los 


! Véase: Casanovas, Domingo: Teoría del derecho: el matrimonio como vinculación juridi- 
ca. En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Vol. 4, N° 4, 1939, pp. 241- 
253; Gómez Galán, Piedad: El matrimonio, Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1985; Jemolo, Arturo Carlo: El matrimonio: 
Buenos Aires, edit. Jurídica Europa-América, 1954; Monroy, Luis Alberto: Algunas consi- 
deraciones sobre el matrimonio civil. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1980; Torrealba Ramírez, José A.: El matrimo- 
nio. En: Derecho y sociedad. N° 2. Revista de los Estudiantes de Derecho de la Universidad 
Monteávila, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, abril 2001, pp. 361-420; López 
Herrera, Ob. Cit., pp. 198-464. 
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fines hacer una vida juntos?. Vale también la idea de que constituye una 
institución fundamental del Derecho de Familia’, que se manifiesta en la 
unión formal y legal de un hombre y una mujer “ordenada a una plena 
comunidad de vida”*, El matrimonio es aquella figura jurídica mediante 
la cual se traduce en derecho la conveniencia e intimidad de dos perso- 
nas de distinto sexo*, que produce entre ellas un nuevo estatus jurídico; 
se precisa la voluntad formal de matrimonial, y ello lo distingue cabal- 
mente de cualquier otra forma de unión como el concubinato!. 


Si tradicionalmente se admite que la familia es el elemento natural de la 
sociedad, ha de concluirse que el vínculo matrimonial representa la base 
formal de esta última, aun cuando modernamente el concubinato ocupe 
un lugar equivalente, pero ello acontece por darse a semejanza de aquél. 
La protección constitucional de ambos institutos está expresamente con- 
sagra el artículo 77 de la Carta Magna. Sin embargo, desde el punto de 
vista probatorio y solemne, el matrimonio sigue ocupando un lugar pre- 
eminente a nivel jurídico en el Derecho de Familia, por ser la institución 
familiar por excelencia, lo cual se sigue proyectando a nivel práctico 
por contar con una prueba preconstituida de su existencia a saber, el 
acta de matrimonio. 


2 Véase: Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 63, es la unión de un varón y de una mujer, 
concertada de por vida mediante la observancia de ciertas formalidades legales o ritos, tenden- 
te a realizar una plena comunidad de existencia. 

3 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Bancario y de Protección del Niño 
y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Monagas, Sent. 28-4-08, Exp. N° 
008687, http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1695-28-008687-.html “...el matri- 
monio es la institución fundamental del derecho de familia, ...El matrimonio es una institución 
jurídica consagrada en nuestra Carta Fundamental...”; Monroy Cabra, Marco Gerardo: Ma- 
trimonio Civil y Divorcio en Colombia. Bogotá, edit. Temis, 1979, los más diversos autores 
han exaltado la excelencia de la familia en el orden humano y social y desde luego, la función 
trascendental del matrimonio como origen de la familia; González, Oly Grisolia: Convivencia 
matrimonial y marital. En: I Congreso Venezolano de Derecho de Familia. Mérida del 4 al 7 
de noviembre de 1997. Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
Asociación Venezolana de Derecho de Familia y Menores, 1999, p. 111, el matrimonio ha 
sido visto como una institución fundamental del Derecho, de la religión y de la vida. 

* Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 88. En sentido semejante: Rodríguez, Ob. Cit., p. 93, 
señala que es una institución destinada a conformar unión entre hombre y mujer, sujeta al 
cumplimiento de los requisitos de ley. 

5 Casanovas, Ob. Cit., pp. 241 y 242. 

6 Ibid., p. 248. 
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Con el matrimonio, hombre y mujer hacen una vida común; caminan 
juntos en la realización de intereses compartidos, que incluye el afecto, 
la asistencia, la cohabitación, la procreación, la satisfacción sexual, etc. 
Y aunque algunos de éstos puedan faltar temporalmente como la coha- 
bitación, la procreación o las relaciones sexuales, sin embargo ello no 
implica necesariamente perturbación esencial del vínculo, así como múl- 
tiples parejas podrán prescindir de la procreación sin que ello denote 
elemento de perturbación en la relación matrimonial, la cual se soporta- 
rá en un lazo afectivo de orden superior. 


La doctrina admite ciertamente que la capacidad para procrear y la 
capacidad sexual son importantes en el matrimonio y así lo considera el 
Legislador venezolano al exigir para la validez del vínculo la capacidad 
para procrear (artículos 46 y 47 CC) y consagra la impotencia manifies- 
ta y permanente anterior al matrimonio como causa de nulidad (artículo 
119 CC). Sin embargo, también acepta tácitamente la validez del matri- 
monio entre personas (al menos mujeres) que no está en edad de pro- 
crear en razón de su edad avanzada, pues no impone límite de edad 
para contraerlo”. 


En nuestro ordenamiento jurídico el matrimonio civil, es decir, el que re- 
gula la ley es el único matrimonio válido, de conformidad con el artículo 
44 del CC, sin que ello sea óbice para que las partes celebren el matrimo- 
nio igualmente por los ritos religiosos de su preferencia. Sin embargo, a 
tenor del artículo 458 CC “las partidas eclesiásticas tendrán el valor 
de presunciones” en un juicio de inserción de partida, lo cual tiene sen- 
tido porque el ministro del culto correspondiente debe constatar la exis- 
tencia del vínculo civil de conformidad con el artículo 45 eiusdem. 


Entre los caracteres? que presenta el matrimonio para el Derecho, se 
ubica: monogámico o unitario”, es decir, que acontece entre un solo 
hombre y una sola mujer, a tenor del artículo 44 CC que prevé: “El 


7 Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 74. 

$ Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 77; Grisanti, Ob. Cit., pp. 93 y 94; Baqueiro y Buenrostro, 
Ob. Cit., p.41. 

? Véase: D'Jesús, Ob. Cit., pp. 21 y 22. 
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matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola 
mujer” y 77 de la Constitución que dispone: “Se protege el matrimonio 
entre un hombre y una mujer...”. Se deduce que en nuestro ordena- 
miento vigente el matrimonio precisa de una relación heterosexual, es 
decir, sólo puede acontecer entre hombre y mujer, por lo que a diferen- 
cia de otras legislaciones*, no se admite en la actualidad el matrimonio 
entre parejas del mismo sexo. La institución matrimonial es de orden 
público, esto es, dada su relevancia en la creación y preservación de la 
familia, su regulación está sustraída del principio de la autonomía de la 
voluntad; las partes deben cumplir en constitución las formalidades que 
impone la ley y no está dado a los contrayentes desconocerlas por acuer- 
dos entre sí. El matrimonio, a diferencia del concubinato que surge es- 
pontáneamente, constituye un acto solemne, porque precisa de una serie 
de formalidades que impone la ley y que han de cumplirse so pena de 
nulidad. Tiene igualmente carácter permanente porque si bien puede 
disolverse por muerte o divorcio, este último acontece en principio en 
casos excepcionales de perturbación del vínculo; se supone que hombre 
y mujer se casan porque presumen al menos ab initio que su relación 
se prolongará en el tiempo, a fin de compartir una vida común; el carác- 
ter temporal o pasajero de una relación contraría la esencia del matri- 
monio. El matrimonio es consensual’! porque por tratarse de un acto 
jurídico precisa de la concurrencia de voluntades entre hombre y mujer 
para su realización, lo cual queda claramente asentado en el acta res- 
pectiva, mediante la recíproca declaración de los contrayentes de to- 
marse por marido y mujer”, 


10 Véase: Nuevo, Pablo: Reflexiones constitucionales a propósito del llamado matrimonio 
homosexual. En: Dikaion Lo Justo N° 15. Revista de Actualidad Jurídica. Bogotá, Universi- 
dad de la Sabana, 2006, pp. 31-52. 

!! Dispone el citado artículo 77 de la Carta Magna que el matrimonio “...se funda en el libre 
consentimiento y en la igualdad absoluta de los deberes y derechos de los cónyuges”. 

12 Véase artículo 89, ord 3° CC: “La declaración de los contrayentes de tomarse por marido 
y mujer”. 
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Finalmente, cabe concluir, que el matrimonio constituye un acto jurídi- 
co’, porque supone la voluntad de la persona, especificamente se tra- 
duce en un negocio jurídico!'* de carácter personal'”, pues constituye 
una declaración de voluntad dirigida a producir efectos jurídicos. De allí 
que se indique que se trata de un acto jurídico o un negocio jurídico 
familiar!ć. Sin embargo, se aclara aunque parezca obvio, que dicho ne- 
gocio jurídico no es privado porque no depende de la exclusiva voluntad 
de las partes, sino que a ésta debe unirse la declaración del funcionario 
por ser quien autoriza el Estado para concederle al matrimonio su ca- 
rácter formal y solemne. 


La referencia al acto jurídico del matrimonio nos trae a colación la natu- 
raleza jurídica!” del mismo a través de dos las concepciones dominantes 
según la doctrina: la concepción del matrimonio-contrato!* y la concep- 


15 Véase: Díaz de Guijarro, Enrique: Nuevos aportes a la introducción al estudio del acto 
jurídico familiar. En: Estudios de Derecho Civil en Honor del profesor Castán Tobeñas. 
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1969, T. VI, p. 206, entre los actos jurídicos 
familiares ubica precisamente entre otros el matrimonio y el reconocimiento. Véase también: 
Parra Benítez, Ob. Cit., p. 215, se refiere al matrimonio como acto jurídico familiar revestido 
de formalidades; Bossert y Zannoni, Ob. Cit., pp. 68 y 69, el matrimonio constituye un acto 
jurídico que se desenvuelve en la teoría del acto jurídico familiar, y la relación jurídica matri- 
monial trasciende en el estado familia; Baqueiro y Buenrostro, Ob. Cit., pp. 39 y 41, señala 
que el matrimonio tiene dos acepciones: como acto jurídico y como estado matrimonial que se 
deriva del acto. El matrimonio puede definirse como el acto jurídico complejo, estatal, que 
tiene por objeto la creación del estado matrimonial entre un hombre y una mujer. En sentido 
semejante, aunque alude a contrato y distingue entre contrato de matrimonio y estado matri- 
monial: Bonnecase, Ob. Cit., p. 115. 

14 Véase sobre éste: Maluquer de Motes, Carlos: Derecho de la Persona y negocio jurídico. 
Barcelona, Bosch, 1993, pp. 231 y ss.; López Herrera, Ob. Cit., p. 197, califica al matrimonio 
como el “más importante de todos los negocios jurídicos”. 

15 De contenido personal por oposición a los negocios jurídicos de contenido patrimonial. 
Véase: Lasarte, Carlos: Principios de Derecho Civil. Parte General y Derecho de la Persona. 
Madrid, Marcial Pons Ediciones Jurídicas y Sociales S.A., 2004, T. I, p. 452. 

IS Véase: O”Callaghan, Xavier: Compendio de Derecho Civil. Parte General. Madrid, Edito- 
rial Revista de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Reunidas, 3* edic., 1997, Tomo I, p. 
473, los negocios jurídicos familiares son los que se refieren a las relaciones de familia, porque 
constituyen, modifican o extinguen las mismas. El ejemplo más típico es el matrimonio; Díez- 
Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 64, señalan que la opinión dominante lo ubica como un negocio 
jurídico de Derecho de Familia; otros como acto jurídico porque las partes se limitan a 
constituir presupuesto de ley. 

17 Véase sobre su naturaleza jurídica: Jemolo, Ob. Cit., pp. 39-50. 

18 Véase: Bonnecase, Ob. Cit., pp. 114 y 115. Indica que “en el fondo el matrimonio no 
es sino la unión sexual del hombre y de la mujer, elevada a la dignidad de contrato por 
ley”. (Ibíd., p. 115). 
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ción del matrimonio-institución!”. Esta última distingue la institución 
del matrimonio del acto jurídico que pone en movimiento dicha institu- 
ción”. D”Jesus comenta que la doctrina venezolana no está clara res- 
pecto a la naturaleza del matrimonio, pues se divide entre contrato e 
institución, pero la idea del contrato se repite al aceptar figuras como la 
nulidad, el divorcio y la sucesión por causa de muerte?!, Cada tesis 
pareciera presentar algo de cierto”, según la perspectiva desde que se 
enfoque, porque ciertamente nace a partir de un acto o negocio jurídi- 
co” que precisa de la voluntad de los contrayentes, pero que requiere 
del funcionario para crear el vínculo jurídico. Vínculo o estado que se 
acerca a la imprecisa noción de “institución”, pues abarca mucho más 
que el acto que la origina e incluye además de éste las reglas o princi- 
pios que los regulan”. 


12 Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 248, “constituida por un conjunto de reglas de derecho 
esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la unión de los sexos y, por tanto, a la familia, 
una organización social y moral que corresponda a las aspiraciones del momento y a la 
naturaleza permanente del hombre, como también a las directrices que en todo momento 
irradian de la noción de derecho”. Institución que combina la concurrencia de la voluntad de 
los contrayentes con la declaración del funcionario que los declara unidos en matrimonio, 
agregan que “indudablemente, la institución jurídica del matrimonio, en la forma antes defini- 
da. Derivada de la naturaleza misma de las cosas, es esencialmente imperativa en todas sus 
partes, imponiéndose a los interesados exteriormente, exigiendo, para aplicarse, a los mismos 
su adhesión en la forma de un acto jurídico, sin ninguna discusión o modificación; únicamente 
exige una declaración de los interesados la cual es, por otra parte, inoperante si el oficial del 
Estado Civil no declara su unión”. Véase también: Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 89, que 
lo consideran una institución especialísima aunque el acto constitutivo es un acuerdo de 
voluntades. 

2 Planiol y Ripert, Ob. Cit., pp. 245-248. 

21 Véase: D'Jesús, Ob. Cit., pp. 24 y 25. 

2 Según se desprende de las nociones que dimos al comienzo del tema (como acto jurídico 
complejo o como institución). Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 220, podemos considerar 
la naturaleza jurídica del matrimonio desde dos ángulos como negocio jurídico y como 
institución jurídica. Las tendencias doctrinales contemporáneas no hacen otra cosa que 
armonizar ambas. 

3 Categoría en la que puede incluirse el contrato. 

2 Véase: Domínguez Guillén, La persona..., p. 325, incluyendo nota 31, la doctrina indica 
que las relaciones jurídicas recíprocas o situaciones jurídicas (que suponen deberes y dere- 
chos correlativo) dan lugar a una institución jurídica entre las que se coloca el ejemplo de la 
institución jurídica del matrimonio. Pues la institución jurídica supone un conjunto de dispo- 
siciones de Derecho relativas a las relaciones jurídicas de una determinada clase. 
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2. REQUISITOS 


El matrimonio como acto solemne precisa de algunos requisitos?” de 
fondo (existencia) y de forma (validez), los cuales están dispersos a lo 
largo del Código Sustantivo. Entre los requisitos de fondo, se ubican: la 
diversidad de sexos, la capacidad (discernimiento, sexualidad y pu- 
bertad), consentimiento y ausencia de impedimentos”. Por su parte, 
entre los requisitos de forma se encuentran los esponsales y las solem- 
nidades que dispone la ley en cuanto a su celebración. 


2.1 DE FONDO 
2.1.1 Diversidad de sexos 


Según señalamos, y de conformidad con el artículo 44 del CC, el matri- 
monio debe tener lugar entre un hombre y una mujer”. De tal suerte 
que en nuestro ordenamiento jurídico vigente —a diferencia de otras le- 
glslaciones— no se admite la unión matrimonial homosexual; ha de tra- 
tarse en consecuencia de una pareja heterosexual. Los conflictos de 
género pueden plantear inconvenientes, pero fundamentalmente podría 
distinguirse dos de ellos que pudieran afectar el punto en estudio: el 
hermafrodita y el transexual. El primero de ellos presenta simultánea- 
mente ambos órganos sexuales (femenino y masculino) y el pseudoher- 
mafroditismo supone el predominio de uno de ellos; se ha resuelto el 
asunto considerando que el sujeto pertenece al género predominante?*, 
y en algunos supuestos se acude al auxilio de la cirugía y a la corrección 
del acta correspondiente si fuera el caso. El transexual no presenta 
correspondencia entre su sexo físico y su sexo psicológico por lo que 
puede llegar inclusive a una intervención quirúrgica para adaptar el cuer- 
po a su mente; dicho trastorno obviamente involuntario” ha sido resuelto 


25 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 237-341; Grisanti, Ob. Cit., pp. 103-156; Rodríguez, 
Ob. Cit., pp. 103-117. 

26 Véase aludiendo a tales requisitos y a algunos impedimentos a los fines de la procedencia 
del concubinato, por remitirse a los requisitos de ley: Tribunal de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, Sent. 21-9-04, Exp. Exp. 
N° 2343, http://lara.ts].gov.ve/decisiones/2004/septiembre/1179-21-2343-.html 

2 Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 222. Véase supra N° II.1. 

2 Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 241, Grisanti, Ob. Cit., p. 106. 

2 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Aproximación al estudio de los derechos de 
la personalidad. En: Revista de Derecho N° 7, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, 
pp. 106 y 107. 
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formalmente en algunas decisiones judiciales que admiten el correspon- 
diente cambio de nombre y de sexo en el acta de nacimiento? Sin em- 
bargo, la respectiva sentencia no tiene el poder de variar el sexo 
cromosómico o genético del individuo por lo que aunque formalmente 
haya variado la mención de su sexo a los fines de solventar exterior- 
mente una realidad, no pareciera cumplirse sustancialmente el requisito 
de la diversidad de sexos para el caso de que el transexual pretenda 
contraer matrimonio”'. No obstante, algunos sostienen la capacidad 
matrimonial del transexual*?. Se indica que la doctrina excluye de con- 
traer matrimonio al asexual, esto es, quien desde el punto de vista ana- 
tómico carece de sexo”. 


2.1.2 Capacidad 


Tal noción supone un concepto más amplio del que tradicionalmente le 
concede la doctrina a la acepción capacidad de obrar como la posibili- 
dad de realizar actos jurídicos por voluntad propia. Pues en definitiva 
algunos incapaces de obrar (salvo el entredicho judicial que carece de 
discernimiento) como los menores de cierta edad, los inhabilitados y el 


30 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Algunas sentencias que declaran el cambio 
de sexo. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad 
Central de Venezuela N° 130, 2007, pp. 53-100. 

3! Véase: Domínguez Guillén, Aproximación..., p. 110, y en ese sentido el matrimonio estaría 
viciado de nulidad absoluta por no cumplirse el requisito de la diversidad de sexo. 

32 Véase: Toldrá Roca, Ma. Dolores: Capacidad natural y capacidad matrimonial. La 
Transexualidad (Estudio de la capacidad en el matrimonio civil. Problemática Jurídica de la 
persona transexualidad). Barcelona, Cedecs Editorial, S.L., 2000, p. 177, indica que “resulta 
incompresible que la persona transexual esté incapacitada para asumir el elenco de derechos 
y deberes constitutivos del vínculo matrimonial”. Y concluye que la nulidad del matrimonio 
sólo operaría por error en la cualidad de la persona cuando el otro contrayente ignorara o 
desconociera el proceso de cambio de sexo (1bid., p. 178); Espín Cánovas, Diego: Los dere- 
chos fundamentales de igualdad e identidad en la familia y la identidad del transexual. En: 
Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Universidad Central de Venezuela, 
N° 126, julio 2006, señala que el Tribunal Supremo Español no autoriza al transexual a 
contraer matrimonio con persona del sexo contrario al nuevo que se le reconoce (Ibid., p. 
153). Sin embargo, la Dirección General de Registros y del Notariado permite la celebración 
del matrimonio del transexual porque lo contrario generaría una situación ambigua que dejaría 
las cosas a medio camino. (1bíd., pp. 156 y 157). Señala que si se reconoce un cambio de sexo 
“legal”, no es congruente negar al mismo tiempo el ius connubii, siempre que se den los 
requisitos del matrimonio como es el consentimiento no viciado por error u otros obstáculos. 
Sería lógico exigir el conocimiento por el otro contrayente del cambio operado por el transexual 
(ibíd., p. 164). 

3 López Herrera, Ob. Cit., p. 241. 
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entredicho legal tienen capacidad matrimonial porque sustancialmente 
poseen discernimiento. 


De allí que en atención a las consideraciones de la doctrina y la ley se 
pueda distinguir dentro de la capacidad matrimonial lo relativo al (dis- 
cernimiento, sexualidad y pubertad). 


El discernimiento en su acepción tradicional viene dado por la posibili- 
dad de distinguir entre lo bueno y lo malo, por la comprensión básica de 
las consecuencias de ciertos hechos y actos jurídicos**, Constituye un 
elemento importante en la determinación de la capacidad de obrar, pero 
como el discernimiento surge en el ser humano progresivamente en ra- 
zón de la madurez, se admite que el menor de cierta edad (a partir de 12 
o 14 años) tiene discernimiento no obstante su incapacidad legal, pues 
la plena capacidad se adquiere con la mayoridad. En sentido semejante, 
el inhabilitado si bien es un incapaz relativo no sufre una afección inte- 
lectual que logre privarlo de su discernimiento, lo cual se proyecta en su 
ámbito de actuación jurídica respecto de actos personalisimos. 


De lo que se concluye que la capacidad matrimonial —en forma seme- 
jante a la capacidad delictual—- no depende de la capacidad legal sino del 
discernimiento. Por ende ciertos incapaces de obrar pueden contraer 
matrimonio, siempre que cuenten con una edad o condición mental que 
le permita medir la trascendencia y consecuencias del negocio jurídico 
personal a realizar. Así, el menor de edad puede contraer matrimonio a 
la edad prescrita en el artículo 46 del CC (14 años la mujer y 16 el 
varón). El inhabilitado podrá contraer matrimonio libremente por tratar- 
se de un acto personalísimo”*, pues su incapacidad negocial relativa se 
limita al ámbito patrimonial, esto es, a la realización de actos de disposi- 


34 Véase: http://es.wikipedia.org/wiki/Discernimiento es el “juicio por cuyo medio” o “por 
medio del cual percibimos y declaramos la diferencia que existe entre varias cosas”. Implica 
tener “criterio”. 

35 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 378; López Herrera, Ob. Cit., p. 261, “la incapa- 
cidad por falta de cordura no se refiere ni abarca al inhabilitado”. 
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ción según se evidencia del artículo 409 CC**, por lo que precisará para 
la celebración de capitulaciones matrimoniales o donaciones al otro cón- 
yuge de la asistencia y aprobación prevista en el artículo 147 CC. Final- 
mente, el entredicho legal puede celebrar libremente matrimonio porque 
en razón de tener discernimiento puede realizar actos personalísimos, 
pues la sanción que le impone la ley (artículo 23 del Código Penal) se 
limita exclusivamente al ámbito negocial patrimonial por acto entre vi- 
vos. Por lo que se concluye que el único incapaz de obrar absoluto que 
tiene proscrito el matrimonio en razón de su ausencia total de discerni- 
miento es el entredicho judicial y así lo reconoce expresamente el ar- 
tículo 48 del CC”. 


La doctrina entre los requisitos de fondo alude adicionalmente a la “cor- 
dura” además del discernimiento**, o refieren éste al menor de edad””, 
pero si se entiende por aquélla “estar en pleno uso de sus facultades”, 
creemos que desde un punto de vista amplio está incluida en el citado 
concepto de “discernimiento”, predicable respecto de menores y ma- 
yores de edad, como posibilidad o aptitud de distinguir, pues aunque se 
admita que quien tenga ésta puede sufrir una afección mental temporal, 
obviamente de presentarla lo que está sustancialmente afectado es su 


36 En consecuencia, no creemos que el inhabilitado precise de la “asistencia” del curador para 
celebrar un acto estrictamente personal como el matrimonio, pues lo contrario supondría 
subordinar la realización del acto a la asistencia del curador y lo cierto que ello no se deriva del 
sentido del artículo 409. El inhabilitado posee un nivel de discernimiento mínimo o suficiente 
para realizar actos personales, inclusive tiene la patria potestad (responsabilidad de crianza) 
de sus hijos, aun cuando no posea los atributos de administración y representación (277 CC). 
Ello venía confirmado por el artículo 90 del CC que no precisaba de la asistencia del curador 
en la derogada (por la Ley de Personas con Discapacidad) inhabilitación legal sino en el caso 
del sordomudo que no supiera leer ni escribir. Véase señalando que los inhabilitados precisan 
asistencia del curador: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 87, “...Finalmente, debemos aclarar que no 
alcanza la limitación contenida en el citado artículo 48, a los inhábiles (Véase arts. 409 y 410 
CC) para quienes bastará estar asistidos por su curador...”. 

37 Que prevé: “Tampoco puede contraer válidamente matrimonio el entredicho por causa de 
demencia ni el que no se halle en su sano juicio. Si la interdicción ha sido únicamente promo- 
vida, se suspenderá la celebración del matrimonio hasta que la autoridad judicial haya decidi- 
do definitivamente”. 

38 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 260-262; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 85-87; Grisanti, 
Ob. Cit., pp. 113 y 114; Bocaranda, Ob. Cit., p. 271. 

Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 239, distingue capacidad en razón de la edad e incluye 
en ésta discernimiento y pubertad; en razón de la cordura y en razón de la potencia sexual. 
% Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 86. 
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discernimiento aunque fuera temporalmente. De hecho la falta de dis- 
cernimiento justifica la incapacidad de obrar del menor de corta edad“, 
y es lo que hace que el demente, así como quien padece discapacidad 
intelectual grave, pueda ser declarado entredicho judicial. De allí que 
consideramos que es suficiente con referirse a “discernimiento” como 
requisito de fondo de la capacidad matrimonial. 


Dentro del aspecto de la capacidad se incluye la sexual, es decir, la 
potencialidad de mantener libremente relaciones sexuales, así como la 
generación o procreación. Ello se presenta como un fin primario y bási- 
co del matrimonio, de tal suerte que la satisfacción sexual tiene valor 
por sí misma como parte de las necesidades básicas del ser humano, así 
como forma de lograr la procreación entre la pareja. La importancia del 
sexo en el matrimonio la reconoce el legislador en el artículo 47 CC al 
consagrar que “no puede contraer válidamente matrimonio el que ado- 
lece de impotencia manifiesta y permanente”. Esta impotencia puede 
ser tanto coeundi*? como generandi, esto es, para realizar el acto del 
coito o cópula como respecto a la posibilidad de procrear, respectiva- 
mente. Parte de la doctrina considera que al CC exigir que la impoten- 
cia sea “manifiesta”, se refiere a la coendi porque implica que sea 
“fácilmente comprobable” mediante un simple examen”. Sin embargo, 
ello no resulta acertado porque la impotencia para procrear puede ser 
manifiesta en el sentido de “evidente” según denotara un dictamen mé- 
dico“. La expresión “manifiesta” como sinónimo de indiscutible o que 
no deje lugar a dudas*, es perfectamente predicable de la impotencia 
generandi. A falta de distinción del legislador”* ambas modalidades de 


41 En el caso del menor de edad, el legislador exige una edad mínima para contraer matrimonio 
que hace suponer en condiciones normales el discernimiento, por lo que el requisito de la 
pubertad al que alude a la doctrina se relaciona con la con lo madurez física. 

42 Que podría ser instrumental si supone defecto en los genitales o funcional cuando se orienta 
ala imposibilidad de realizar el acto sexual. 

4 Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 263; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 86; Bocaranda, Ob. Cit., 
p. 247, la única impotencia que puede determinar la nulidad del matrimonio es la coeundi 
instrumental, pues por ser evidente se capta a simple vista. 

4 No puede limitarse a un examen físico porque la imposibilidad de generación no quedaría en 
evidencia, la misma precisa del dictamen de expertos. 

4 Véase: Diccionario de la Real Academia Española “descubierto, patente, claro”. 

4 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 115, “Pensamos que tomando en consideración que uno de los 
fines fundamentales del matrimonio es la procreación, y que el legislador no hace distinción al 
respecto, debe interpretarse que tanto la impotencia coeundi como la generandi pueden 
admitirse como causa de ineptitud matrimonial”. 
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impotencia afectan la capacidad matrimonial. Ello llevaría a concluir 
que respecto de la mujer puede plantearse la impotencia dirigida a la 
imposibilidad concebir o fecundar”, pues la relativa al coito por la pro- 
pia naturaleza femenina resulta improbable aunque posible*. Para que 
la impotencia sea susceptible de generar la nulidad debe ser además de 
manifiesta, previa al matrimonio y desconocida por el contrayente. 


Finalmente, se incluye en la capacidad la pubertad para evidenciar que 
con ésta comienza la posibilidad de reproducción en seres humanos y 
en atención a los parámetros normales de un país, en que en principio la 
misma se inicia, es que el legislador estableció la citada edad mínima 
para contraer matrimonio en el artículo 46 CC (14 en la mujer y 16 en el 
varón), aun cuando en nuestro país generalmente comienza antes de tal 
edad. Si la procreación es sustancial para el matrimonio, mal podría 
contraerlo quien ni siquiera haya llegado a la pubertad y, por ende, no 
tiene aun posibilidad de reproducirse”. De allí que además de la madu- 
rez mental relacionada con el discernimiento, se precise de la madurez 
fisica sexual, a los fines de la capacidad matrimonial. 


“ Véase: Bocaranda, Ob. Cit., p. 247, indica que en la mujer puede darse la impotencia 
concipiendi o incapacidad para fecundar o la parturiendi o incapacidad para parir. 

6 Véase: Rodríguez, Ob. Cit., p. 147, indica que tanto la mujer como el hombre pueden sufrir 
lesiones que le imposibiliten el coito. Véase consideraciones sobre la impotencia femenina 
aunque fue declarada sin lugar la reconvención: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mer- 
cantil, Bancario, del Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 8-8-96, Exp.9.269, http://carabobo.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/agosto/725-8-9269-.html se solicitó a propósito de la nulidad planteada en 
la reconvención, que el Colegio de médicos emita informe sobre “a) La frigidez; b) Las formas 
de impotencia en la mujer; c) ¿Qué razones pueden llevar a una mujer a no querer mantener 
relaciones sexuales con su pareja?”; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 12-12-07, Exp N° 
50.287, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/diciembre/721-12-50.287-.html se alude 
“vicio de su consentimiento, por estimarlo conturbado y maleado de error de hecho esen- 
cial...” “...debido a la impotencia manifiesta permanente anterior al matrimonio demostrada 
por su esposa, pretende demostrar el fundamento de su demanda con una experticia física 
siendo el objeto demostrar la virginidad de su esposa”. 

% Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 474 del 26-6-07, “Las normas antes transcritas determinan la 
importancia que tiene para el ser humano el poder contraer matrimonio para fundar una 
familia, siempre que éste tenga la edad núbil, es decir, apta para la reproducción humana, y se 
realice libremente, por voluntad propia”. 
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2.1.3 Consentimiento” 


Esto es, la manifestación libre, espontánea, no coactiva de tomarse por 
marido y mujer. Al efecto, dispone el artículo 49 del CC “Para que el 
consentimiento sea válido debe ser libre. En el caso de rapto no será 
válido el consentimiento si no se presta o ratifica después de devuelta la 
persona a su plena libertad. Se reputa que no hay consentimiento cuan- 
do existe error respecto de la identidad de la persona”®!. Este aspecto 
se orienta en principio, mutatis mutandi, pero considerando las debidas 
diferencias de la materia patrimonial, por la teoría general de los vicios 
del consentimiento que se estudia en el Derecho Civil general, a saber, 
error, dolo y violencia*?. Así, por ejemplo, respecto al dolo como maqui- 
nación intencional que podría impedir la celebración del acto, se admite 
la dificultad que ello generaría en una materia tan delicada, por lo que 
cualquier omisión o reticencia sustancial debe ser decidida cuidadosa- 
mente a la luz del caso concreto. En cuanto al error, la discusión funda- 
mental vendría dada por precisar que supone el error en la “identidad” 
de la persona”, pues la misma está conformada por una parte estática o 
inmutable u otra dinámica o cambiante**; por tanto, pareciera que se 
proyecta en la primera, pues pretender adentrarse en la identidad diná- 
mica o historia biográfica de la persona, sería fuente de inagotables 
discusiones, toda vez que es imposible conocer sustancialmente la mis- 
ma. La violencia, por su parte, es el vicio que mayormente está marca- 
do por las nociones de Derecho Común, lo que excluye el simple temor 
reverencial* porque es lógico que de mediar coacción física o moral lo 
suficientemente grave como para borrar la voluntad, el acto esté vicia- 
do, no importa que dicha violencia sea ejercida respecto al contrayente 
o a un tercero. 


5 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 242-252; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 87-91. 

5! Juzgado Superior Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente 
de la Circunscripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 7-8-06, N° 06-2570-C.P., http:// 
apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/799-7-06-2570-C.P.-.html “...no se produjo error en 
la persona de alguno de los contrayentes porque ambos deseaban contraer matrimonio entre 
sí, y no se probó en esta instancia que el consentimiento de alguno de ellos no haya sido 
manifestado en forma libre”. 

32 Véase artículos 1.146 y ss del CC. 

53 Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 249, indica que el error al que se refiere el artículo 49 CC 
es que recae sobre la propia “identidad física” de alguno de los contrayentes. 

5 Véase: Domínguez Guillén, Aproximación..., pp. 90-102. 

55 Véase artículo 1.153 CC. 
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2.1.4 Ausencia de impedimientos. Véase infa N° HI 3 


2.2 DE FORMA 


Entre los requisitos de forma del matrimonio, relacionados con la cele- 
bración del mismo, se ubican los esponsales y las solemnidades relacio- 
nadas propiamente con la celebración*, Como su denominación lo denota 
se trata de formalidades que impone la ley. 


2.2.1 Los esponsales o manifestación esponsalicia 


No nos referimos en este punto a la acepción de la palabra relacionada con 
la promesa recíproca de contraer matrimonio a la que se refieren los artícu- 
los 41 al 43 del CC, que si bien no supone obligación de contraerlo puede 
generar responsabilidad civil”. Los esponsales o manifestación esponsali- 
cia, tienen que ver con la manifestación de voluntad de contraer matrimonio 
ante el funcionario competente*. Tal instrumento donde medie la manifes- 
tación de los futuros cónyuges debe constar del nombre, domicilio y otros 
aspectos del estado civil que dispone el artículo 66 del CC®. Según el artí- 
culo 67 eiusdem, puede realizarse personalmente o mediante apoderado 
especialmente constituido, que bien podría ser el otro contrayente. 


La respectiva declaración y datos deben constar en un expediente que 
contendrá los recaudos indicados en el artículo 69 CC (acta de espon- 
sales, lo relativo a fijación de carteles, copia certificada de las partidas 
de nacimiento de los contrayentes%, documentos que acrediten dispen- 
sa de impedimentos, copia certificada de la respectiva acta de defun- 
ción, sentencia de divorcio o de nulidad de matrimonio si fuere el caso, 
inventario judicial y designación de curador ad hoc en caso de hijos 
menores*!, decisión firme sobre oposición al matrimonio de ser el caso, 


56 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 295-320. 

7 Véase sobre éste: López Herrera, Ob. Cit., pp. 221-235; Grisanti, Ob. Cit., pp. 98-101; 
Bocaranda, Ob. Cit., pp. 217-225. 

58 Véase: López Herrera, Ob. Cit., p. 221; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 101, la expresión tiene en 
el lenguaje jurídico diversas acepciones; una es la de compromiso matrimonial y la otra la de 
manifestación esponsalicia o requisito formal previo a la celebración del matrimonio. 
Profesión, estado civil en sentido restringidísimo (soltero, divorciado...), nombre civil de 
los progenitores de los contrayentes, etc. 

6% Que puede ser suplicada de conformidad con el artículo 459 CC sin precisar sentencia 
supletoria por juicio de inserción de partidas. 

6! Véase artículo 110, 111 y 112 CC. 
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los documentos requeridos por el artículo 108 CC en caso de extranje- 
ros). Los carteles han de ser publicados por ocho (8) días continuos 
antes de la celebración del matrimonio en los términos previstos en el 
artículo 68 del CC; ello alos fines dela posibilidad de oposición. Tales 
actuaciones son enteramente gratuitas de conformidad con el artículo 
71 del CC. Finalmente, cabe resaltar que, a tenor del artículo 70 del CC, 
en los casos de unión concubinaria preexistente los contrayentes pue- 
den prescindir de las formalidades indicadas, en cuyo caso de existir 
menores deberán realizar el referido trámite de inventario y curador 
(artículo 110 CC) dentro de los tres (3) meses siguientes a la celebra- 
ción del matrimonio. Obviamente tampoco aplica el requisito indicado 
en el caso de matrimonio en artículo de muerte (artículo 96 CC). 


Según acabamos de indicar, el sentido o finalidad de los carteles es 
darle publicidad al futuro matrimonio, a los efectos de la posibilidad de 
oposición a su celebración. Ello está regulado en los artículos 72 al 80 
del CC®. Entre los legitimados para la oposición se aprecian a los pro- 
genitores, abuelos, hermanas, tíos, tutor o curador (art. 72), al cónyuge 
de quien quiera contraer otro matrimonio (art. 74 CC), al ex cónyuge, 
así como descendiente, ascendientes o hermanos de éste en caso de 
impedimento turbatio sanguinis (art. 75), y el Síndico Procurador Mu- 
nicipal (art. 76). Deberá tener lugar enunciando la calidad con que se 
actúa y mediante escrito fundamentado ante el funcionario competente 
(art. 77). Se suspenderá la celebración del matrimonio y se remitirá al 
Juez de Primera Instancia, a fin de que decida lo conducente (art. 78). 
El propio funcionario de tener noticia fundada del impedimento, averi- 
guará lo conducente y remitirá al Juez (art. 79). Dispone el artículo 80 
del CC que salvo los ascendientes” y el Síndico Procurador Municipal 
pondrán ser condenados por daños y perjuicios incluyendo denunciantes 
y testigos (art. 80), pero ello ciertamente precisa una acción autónoma. 


& Véase sobre tal procedimiento: López Herrera, Ob. Cit., pp. 357-368; D”Jesús, Ob. Cit., 
pp. 40-42; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 116-118. 
6 No se explica sentido objetivo de su exclusión. 
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2.2.2 Solemnidades 


Las mismas se refieren propiamente al acto de celebración del matri- 
monio, el cual es personalísimo aunque puede realizarse mediante apo- 
derado especial”, público (artículo 94 CC) y gratuito (art. 95 CC), 
Las formalidades relativas al acto del matrimonio están desarrollas en 
los artículos 81 y ss. del CC. El matrimonio debe realizarse vencidos 
los ocho (8) días previstos para fijación de los carteles, los cuales 
tienen una vigencia de seis (6)%, ante cualquiera de los funcionarios 
competentes” autorizados por la ley*, los cuales pueden negarse a su 
celebración si consideran insuficiente los recaudos o incumplidas las 
formalidades, y ello puede ser decidido por el Juez de Primera Instan- 
cia”. El matrimonio se celebrará públicamente, el día fijado, si tiene 
lugar en el Despacho del funcionario ante dos (2) testigos que pueden 
ser parientes de los contrayentes”%; si tiene lugar fuera de éste, preci- 
sa de al menos cuatro (4) testigos, dos de los cuales no pueden ser 
parientes (dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de 
afinidad de los contrayentes)”'. Reunidos el funcionario, Secretario, 
contrayentes y testigos, el Secretario dará lectura a los deberes y de- 
rechos de los cónyuges”?, los contrayentes declararán tomarse por 


& No obstante el por poder especial debe estar debidamente “registrado”. Si es revocado con 
anterioridad al matrimonio o el poderdante se casaré válidamente, el matrimonio será nulo 
Véase artículo 85 CC. 

65 Véase artículo 87 CC, relativo al matrimonio contraído fuera de la oficina del funcionario, se 
indica que “los interesados proporcionarán vehículos; y nada podrán cobrar ni recibir los 
funcionarios por la traslación”. No obstante, como ello suele acontecer fuera de horario 
laborable, se estila que en lugar de proporcionar “vehículos” se suministra insumos para que 
el funcionario se traslade por sus medios, pues resulta difícil pretender imponer condiciones 
de tiempo al funcionario especialmente en días no laborables. Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 32, 
... “con la excepción de celebración del matrimonio en un lugar distinto de la sede natural del 
Estado, en los casos en que los contrayentes lo soliciten, entonces sufragan los gastos de 
traslado. Este asunto es reglamentado en algunos casos, por ordenanzas municipales”. 

& Véase artículo 81 CC. 

67 Véase: Torres-Rivero, Arturo: La competencia del funcionario que celebra la celebración 
del matrimonio: En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 81, Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, 1991, pp. 123-133. 

68 Véase artículo 82 CC (sin perjuicio de leyes especiales). Sobre los militares, véase art. 83 
cc. 

© Véase artículo 84 CC, la decisión es apelable libremente. 

70 Véase artículo 86 CC. 

1 Véase artículo 87 CC. 

72 A saber, los artículos 137 a 140 CC. 
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esposos y el funcionario los declarará unidos en matrimonio (art. 88 
CC). Se levantará la respectiva acta de matrimonio con las menciones 
que precisa el artículo 89 del CC, la cual será suscrita por las citadas 
personas que intervienen en la misma. Dicha acta debe ser incorpora- 
da al Registro del Estado Civil”. El acta de matrimonio es la prueba 
por excelencia de dicho acto jurídico o, en su defecto, la correspon- 
diente sentencia supletoria”. 


La situación excepcional del matrimonio en artículo de muerte”, según 
indicamos prescinde por las circunstancias como es natural de los re- 
quisitos indicados (carteles y los previstos en el 69 CC), pero ha de 
cumplir con los requerimientos previstos en los artículos 96 al 102 del 
CC. Entre éstos cabe referir entre otros además de la certificación 
médica correspondiente o, en su defecto, de dos testigos (art. 102 CC), 
la presencia del funcionario y su Secretario o quien lo supla para el 
caso, en el lugar donde se hallen las partes, dos testigos que pueden ser 
parientes, acta con menciones del artículo 89 CC que pudiera extender- 
se en papel común e inmediatamente se copiará y certificará. Además 
se indicará en el acta circunstancias del acto (lugar, fecha, hora), men- 
ción de haberse comprobado la circunstancia especial y apreciación de 
testigos de parecer hallarse el o los contrayentes en estado de lucidez. 
Si el contrayente no pudiere firmar otra persona que de ser posible no 
sea testigo, firmará a ruego. El funcionario dejará copia del acta a los 
contrayentes (artículo 96). Los funcionarios deben concurrir sin demo- 
ra (art. 97 CC). Se prevé que ante la imposibilidad de que el matrimonio 
en artículo de muerte sea efectuado por los funcionarios autorizados, 
pueda tener lugar en presencia de tres (3) personas que no sean parien- 
tes y una de ellas tomará la declaración de tomarse por marido y mujer, 
dejará una copia a los contrayentes y entregará el original a la primera 
autoridad civil, a los fines de su certificación e inserción (art. 98 CC) 
quien previamente interrogará a las personas que figuren en el acta a 
fin de comprobar el cumplimiento de los requisitos de ley; si considera 
la posibilidad de irregularidades igualmente insertará el acta pero remi- 
tirá al Síndico Procurador Municipal a los fines pertinentes (art. 99 CC). 
Se prevé también respecto de los militares en campaña (art. 101 CC). 


B Véase artículos 91 y 92 CC. Véase también en cuanto a la función del CNE en materia del 
registro del Estado Civil: TSJ/SConst., sent. N° 2.651 del 2-10-03. 

74 Véase artículos 113, 114, 115 y 458 del CC. Véase infra N° X.4.2. 

15 Véase sobre éste: López Herrera, Ob. Cit., pp. 320-328. 
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En cuanto a la celebración del matrimonio de venezolanos en el ex- 
tranjero o en Venezuela por parte de extranjeros”?, vale observar que, 
respecto del primero se cumplirán las formalidades prescritas por la 
respectiva legislación, pues en tal caso la ley del lugar rige la forma 
del acto”, pero han de respetarse los requisitos de fondo de la legisla- 
ción venezolana (impedimentos dirimentes, etc.)”*. Dicho matrimonio 
ha de ser inscrito en el Registro del Estado Civil (arts. 103 y 109 
CC)”. El artículo 21 de la Ley de Derecho Internacional Privado indi- 
ca que “La capacidad para contraer matrimonio y los requisitos de 
fondo del matrimonio se rigen, para cada uno de los contrayentes, por 
el Derecho de su respectivo domicilio”. Dicha ley especial señala —a 
los efectos de la misma— en su artículo 11 que el domicilio se ubica 
donde se tenga la “residencia habitual”, por lo que la noción no se 
corresponde con la del artículo 27 del CC®. Aun cuando aclara la 
doctrina que igualmente cuando no se tenga la residencia en el país, 
se deberán cumplir con los requisitos de fondo para contraer matrimo- 
nio consagrados en la legislación venezolana, en función de principios 
de orden público internacional*'. Sin embargo, en opinión de López 
Herrera, “sin lugar a dudas, la LDIP ha creado en la materia antes 


16 Véase: López Herrera, Ob. Cit., pp. 335-341. 

17 Es decir, aplica la regla locus regit actum. Véase sobre ésta: López Herrera, Francisco: 
¿Puede surtir efectos en Venezuela el llamado matrimonio de Common Law del derecho 
norteamericano. En: Estudios sobre Derecho de Familia. Caracas, Universidad Católica 
Andrés Bello, 2001, pp. 35-40. Véase artículo 37 de la Ley de Derecho Internacional Privado 
(LDIP): “Los actos jurídicos son válidos, en cuanto a la forma, si cumplen los requisitos 
exigidos en cualquiera de los siguientes ordenamientos jurídicos: 1. El del lugar de celebración 
del acto; 2. El que rige el contenido del acto; o 3. El del domicilio de su otorgante o del 
domicilio común de sus otorgantes”. 

78 Véase: López Herrera, ¿Puede surtir..., pp. 42 y 48, concluye que las formalidades o 
solemnidades del matrimonio (no así los requisitos de fondo) no son de orden público 
internacional en el Derecho Venezolano; López Herrera, Derecho..., p. 337, sólo puede 
contraer válidamente matrimonio en el extranjero si de acuerdo con la ley venezolana es capaz 
para ello y no existe impedimento según el CC. El contrayente deberá cumplir en ese sentido 
con la ley nacional y con la del lugar de celebración; Grisanti, Ob. Cit., p. 153. 

1 Véase: CSJ/Cas, Sala Accidental, Sent. 23-4-96, J.R.G., T. 138, pp. 397-400, el matrimonio 
contraído por venezolanos en el extranjero es perfectamente válido en Venezuela, aunque no 
se haya inscrito en el Registro Civil; López Herrera, Derecho..., pp. 340 y 341. 

80 Esto es “en el lugar donde tiene el asiento principal de sus negocios e intereses”. 

8l Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 338 y 339. 
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aludida -como también en otras varias— una situación que no puede 
calificarse menos que de confusa y contradictoria”*?, 


3. IMPEDIMENTOS?* 


Los impedimentos se traducen en prohibiciones que impone la ley para la 
celebración del matrimonio por razones biológicas, morales o jurídicas**, 
Son obstáculos jurídicos a los fines de impedir el ejercicio de la capacidad 
matrimonial*. Suponen entonces esta última. Se clasifican en impedi- 
mentos impedientes e impedimentos dirimentes, aunque ambos preten- 
den evitar el matrimonio, la transgresión de los primeros no invalida el 
mismo en tanto que la de los segundos vicia de nulidad el vínculo. 


3.1 IMPEDIENTES 


Los impedimentos impedientes (que no afectan la validez del matrimo- 
nio no obstante ser prohibiciones) se dividen en dispensables y no dis- 
pensables. Los dispensables —como su denominación lo indica- se 
pueden dispensar o exonerar, por el Juez*? entre los que se aprecia: 
consanguinidad, relativo a la prohibición de matrimonio entre tíos y 
sobrinos (artículos 53, 65 y 131, ord. 1° CC); Afinidad”, que por razo- 
nes morales prohíbe matrimonio entre cuñados cuando ha mediado di- 
vorcio, es decir, no aplica en caso de viudez (arts. 53, 65 y 131, ord 1° 
CC) y la tutela que prohíbe matrimonio entre “tutor” y pupilo mientras 
no culmine el régimen y se hayan aprobado cuentas (arts. 58 CC y 131 
ord. 2 CC), Se agrega turbatio sanguinis que prohíbe matrimonio de 
mujer si no ha transcurrido trescientos (300) días —período máximo de 


82 Ibid., p. 339. 

8 Véase: Villegas Pulido, José Antonio: Los impedimentos dirimentes y los impedimentos 
impedientes en el Derecho Civil italiano y en el Derecho Civil venezolano. Caracas, edit. Sur 
América, 1932. 

$ Véase: Baqueiro y Buenrostro, Ob. Cit., p. 60. 

85 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 93; Grisanti, Ob. Cit., p. 115. 

86 Véase artículo 65 CC. Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 278-285. 

$7 Recordemos que la afinidad no se extingue a la par del vínculo matrimonial de conformidad 
con el artículo 40 CC. (Véase supra N° 1.3). 

88 Véase: López Herrera, Derecho..., p. 285, es dispensable por el Juez como indica el 
artículo 58 CC; Grisanti, Ob. Cit., p. 124, “es dispensable, puesto que la ley prevé la 
posibilidad de que, el Juez ante quien se constituyó la tutela o del domicilio del tutor, 
autorice el matrimonio”. 
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gestación— de la sentencia de disolución o anulación del matrimonio (art. 
57). Esto a los fines de evitar conflictos de paternidad. Según la norma 
citada no aplica si ha tenido lugar el parto o se acredita prueba médica 
de no gestación*”, de allí que siendo a López Herrera lo ubiquemos como 
“dispensable””, 


Los impedimentos impedientes no dispensables” que no pueden re- 
levarse, viene dado por el de la autorización que precisan los meno- 
res de edad que tienen la edad mínima para contraer matrimonio de 
quienes prevé la ley (artículos 59-64 y 131 ord. 3 CC). Finalmente, se 
ubica el impedimento impediente de inventario que se precisa reali- 
zar en caso de hijos menores (artículos 110-112 CC). Esto a los fines 
de dejar claro cuáles son los bienes del menor antes de que uno de sus 
progenitores contraiga nuevas nupcias y pueda ver afectada la admi- 
nistración de aquéllos. 


3.2 DIRIMENTES 


Los impedimentos dirimentes impiden la formación del vínculo y se di- 
viden en absolutos y relativos, según afecten la posibilidad de contraer 
matrimonio con cualquier persona o con alguien en particular, respecti- 
vamente. Es decir, el absoluto supone que la persona a quien está refe- 
rido no puede contraer matrimonio con nadie y el relativo alude a la 
imposibilidad de matrimonio de dos personas determinadas”. 


Entre los impedimentos absolutos” se ubica: el vínculo anterior, pues 
la persona ligada en matrimonio no extinguido no puede contraer nuevo 


82 Tribunal Supremo de Justicia/SCC, Sent. N° 00474 del 26-6-07, “La referida norma esta- 
blece la plena libertad a los divorciados de contraer matrimonio nuevamente, con la excepción 
respecto a la espera de diez (10) meses que debe mantener la mujer por la posibilidad de 
embarazo para evitar la turbatio sanguinis, plazo que puede obviar si demuestra lo contrario 
mediante prueba médica”. 

% Véase: López Herrera, Derecho..., p. 278, lo ubica dentro de los “dispensables”, pues 
indica el autor que la Reforma del CC de 1982 transformó en dispensable el impedimento de 
turbatio al modificar el artículo 57 del CC y obviar el mismo con la presentación de la prueba 
médica. Contrariamente otros autores lo colocan dentro de los “no dispensables” (Véase: 
Grisanti Ob. Cit., pp. 124 y 125; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 97, Bocaranda, Guía..., p. 266;). 
%l Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 285-294. 

2 Rodríguez, Ob. Cit., p. 107. 

% Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 267-271. 
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vínculo (art. 50 CC) amén de configurar el delito de bigamia”; orden, 
pues no puede celebrar matrimonio el ministro de cualquier culto o reli- 
gión que se lo prohíba (art. 50 CC)”; de rapto, pues según el citado 
artículo 56 del CC no puede contraer matrimonio hasta tanto cumpla la 
condena, salvo que sea con la mujer agraviada. 


Los impedimentos dirimentes relativos son: consanguinidad, pues no pue- 
den contraer matrimonio los consanguíneos en línea recta, sea ascendente 
o descendente como padres o abuelos (art. 51 CC) ni los hermanos que son 
parientes colaterales aunque sean de simple conjunción (art. 52 CC); afini- 
dad, en razón que los afines en línea recta (suegros, yernos) no pueden 
contraer matrimonio aun cuando se haya disuelto el vínculo (art. 51 CC); 
crimen, pues no se permiten matrimonio entre el reo o cómplice de homici- 
dio ejecutado, frustrado o intentado contra uno de los cónyuges y el otro 
cónyuge (art. 55 y 107 CC). Anteriormente se incluía en los impedimentos 
la “adopción” (art. 54 CC), pero al desaparecer la adopción simple y sub- 
sistir sólo la plena equiparable al parentesco, se considera —según refiere el 
Máximo Tribunal- que ya no tiene sentido la distinción, pues la situación se 
incluye en el impedimento de “consanguinidad””. 


4. NULIDAD 
4.1 CAUSAS 


La nulidad —siguiendo el sentido general de tal institución— pretende 
borrar o eliminar del mundo jurídico el matrimonio celebrado en razón 


% Véase art. 400 Código Penal. Véase: Ramírez Pizarro, Claudia: Implicaciones civiles de la 
bigamia. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Socioeconómicas, 1990. 

% Afecta fundamentalmente a los ministros del culto “católico”. 

% Véase: TSJ/SConst, Sent. N° 1376 del 28-06-05,“ un hijo adoptado está sometido al 
llamado impedimento dirimente de consanguinidad para contraer matrimonio, el cual consiste 
en la prohibición —o sanción de nulidad absoluta— del matrimonio entre ascendentes y descen- 
dientes o entre hermanos. El llamado impedimento de adopción —aquel que prohíbe el matri- 
monio entre adoptante y adoptado y sus descendientes o entre adoptante y cónyuge del 
adoptado y entre adoptado y cónyuge del adoptante— ya no existe en nuestro Derecho, pues 
sólo existía para las llamadas adopciones simples. Dado que la adopción actualmente es 
irrevocable, por ser plena y eliminar con ello el vínculo del adoptado con su familia de origen 
y crear uno nuevo con la familia adoptante— es obvio que cualquier impedimento matrimonial 
tendrá que ver con la consanguinidad y no con la adopción, así no exista real vínculo de 
sangre”. Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 274 y 275, señala que el impedimento de 
adopción subsiste respecto de las personas con la adopción antigua. 
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de la transgresión de alguna formalidad de fondo o de forma. Dada su 
gravedad y efectos, debe proceder como una sanción civil excepcional 
en el caso de incumplimiento de requisitos esenciales. Vale prescindir 
de momento de la teoría de la nulidad” porque en materia matrimonial 
no rigen necesariamente los efectos de la clásica distinción entre nuli- 
dad y anulabilidad, aplicable al ámbito negocial general”. En todo caso 
se precisa de declaración judicial, pues no existe nulidad “de derecho” 
sino que se deriva de la respectiva sentencia, aun en el caso de la nuli- 
dad absoluta. 


Siguiendo el sentido tradicional de la distinción de nulidad, la misma 
puede ser absoluta o relativa. La primera supone el trastoque del orden 
público y por ende no es convalidable, no está sometida a término de 
caducidad o prescripción y puede hacerla valer cualquier interesado!” 
Entre los supuestos de nulidad absoluta ubica la doctrina: 1.- Viola- 
ción de los supuestos matrimoniales (identidad de sexos, ausencia de 
consentimiento y ausencia del funcionario autorizado); 2.- Violación de 
impedimentos dirimentes (vínculo anterior!”!, orden, rapto, consangui- 


% Véase sobre ésta: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 124 y 125. 

% Por ejemplo en materia matrimonial podrá existir nulidad relativa no sometida a caducidad 
(impotencia sexual manifiesta) o que puede ser ejercida por distintos legitimados y no sólo 
por el interesado directo o contrayente. Véase: D’ Jesus, Ob. Cit., p. 45, no se deben aplicar 
en toda su extensión los argumentos que distinguen la nulidad de la anulabilidad en materia 
contractual. 

% Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 162. 

100 Véase: D'Jesús, Ob. Cit. pp. 46 y 47. 

10! Véase declarando con lugar nulidad por esta causa: Juzgado Superior Primero Civil, Mer- 
cantil y de Menores del Estado Lara, Sent. 16-7-04, Exp. KP02-F-2003-000419, http:// 
lara.ts].gov.ve/decisiones/2004/octubre/649-11-KP02-F-2003-419-.html; Juzgado Superior 
Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del Estado Lara, Sent. 7-6-04, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/junio/650-7-KP02-Z-2003-002065-.html; Juzgado Segundo de Primera Ins- 
tancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito del Estado Lara, Sent. 16-6-04, http://¡ca.ts].gov.ve/ 
decisiones/2004/junio/652-16-KP02-F-2003-419-.html; Juzgado Primero de Primera Instan- 
cia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, 
Sent. 27-9-04, Exp. N° 24.166, http://miranda.ts].gov.ve/decisiones/2004/septiembre/101- 
27-24.166-.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 18-2-08, Exp. N° 50.624, http:// 
carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/722-18-50.624-59-180208.html; Superior Civil, 
Mercantil, de Tránsito y de Menores de la Circunscripción Judicial del Estado Trujillo, Sent. 
9-11-06 http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/1588-9-2212-06-.html; Tribunal 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y Bancario de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Amazonas, Sent. 22-9-06, N° 05-6204, www.tsj.gov.ve/ts| regiones/ 
decisiones/2006/septiembre/337-22-05-6204-.html 
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nidad, afinidad, crimen). 3.- Violación de formalidades en matrimo- 
nio mortis causa (número insuficiente de testigos y testigos inhábiles). 
La nulidad absoluta en principio podría ser alegada por todo interesa- 
do!” y no está sometida a plazo de caducidad'”, 


La nulidad relativa, por su parte, es en principio convalidable y está 
sujeta en algunos casos a término de caducidad (siendo el caso de la 
impotencia sexual una excepción)'”. Se indica que “si bien en principio, 
la acción de nulidad relativa al matrimonio está sujeta a plazo de cadu- 
cidad (no de prescripción), existe un caso en el cual ella no prescribe ni 
caduca”'%, La doctrina distingue que algunos supuestos son alegables 
por todo interesado!”: 1.- Matrimonio de incapaces por razón de la 
edad, es decir, por no tener la edad mínima para contraerlo (art. 117 
CC) salvo en los casos del artículo 120 CC (que se alcanzó la edad 
mínima o la mujer está embarazada) 2.- Incompetencia territorial del 
funcionario, porque si bien está investido de autoridad no es el compe- 
tente en razón del territorio (art. 117) y 3.- Defecto de testigos, es 
decir, la no participación de los testigos precisados por la ley, lo 
que es aplicable al matrimonio simple y en artículo de muerte (117 
CC). En estos dos últimos casos (funcionarios y testigos) el artículo 117 
CC prevé la caducidad de la acción transcurrido un año. 


De seguidas se diferencia la nulidad relativa alegable sólo por determi- 
nadas personas: 1.- Vicios del consentimiento (118 CC) que corres- 
ponde exclusivamente al cónyuge pero caduca o se convalida al mes en 
caso de cohabitación; 2.- Falta de discernimiento (121 CC) acción 
que corresponde al contrayente rehabilitado, al tutor, al otro cónyuge y 
al Síndico Procurador Municipal, igualmente caduca o se convalida por 


102 Véase artículo 122 CC, en relación a la violación del artículo 50 incluye al cónyuge inocente 
de ambos matrimonios, los ascendientes de éstos, como los del cónyuge culpable, de los que 
tengan interés actual en ella y el Síndico Procurador Municipal. Sobre este último funcionario 
dispone el art. 124 eiusdem que no podrá promover la acción después de la muerte de uno de 
los cónyuges. 

103 Grisanti, Ob. Cit., p. 164. 

104 Contrariamente D”Jesús (Ob. Cit., p. 46), considera que si la mujer “no intenta la acción 
de nulidad e inicia la convivencia con su marido impotente, el matrimonio se convalida”. 

105 López Herrera, Derecho..., p. 403. 

106 Véase art. 117 CC: Cónyuge, ascendientes, Síndico y todo el que tenga interés actual en 
caso de artículos 46 (edad), 51 (ascendientes o descendientes ni afines en línea recta), 52 
(hermanos), 55 (crimen) y 56 (rapto). 
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un mes de cohabitación después de revocada la interdicción; 3.- Impo- 
tencia sexual!” (art. 119 CC) que corresponde exclusivamente al cón- 
yuge no impotente, que no obstante ubicarse en la nulidad relativa no es 
convalidable ni está sujeta a término ni caducidad. Naranjo Ochoa se- 
ñala que tal nulidad por impotencia coeundi afecta igualmente al mari- 
do con un hijo por inseminación homóloga'*, 


En cuanto al procedimiento relativo a la nulidad del matrimonio, se 
tramita por el juicio ordinario!”, con intervención del Ministerio Públi- 
co!’ de conformidad con el artículo 752 del Código de Procedimiento 
Civil y 130 del CC; la sentencia de ser declarada con lugar tiene con- 
sulta con el Superior!!! a tenor del artículo 753 eiusdem. De tener 
lugar un juicio de nulidad de matrimonio donde medien menores de 
edad serán competentes los Tribunales de Protección de Niños, Niñas 
y Adolescentes, mediante el procedimiento contencioso, a tenor del 
artículo 177, parr. primero, letras j y k, 450 y ss de la LOPNNA. Al 
efecto, debe tenerse en cuenta los artículos 125**?, 507, ord. 1° y 475 


107 Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 25-10-07, Exp. F-06- 
4137, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/2119-25-06.4137-.html se declara con 
lugar la demanda por nulidad de matrimonio en razón de impotencia “...nos encontramos ante 
lo que la doctrina ha llamado impotentia coeundi (incapacidad para el coito), que posee 
importancia jurídica por constituir causa modificativa de la capacidad como impedimento 
para contraer matrimonio, o causa de nulidad del contraído por ocultamiento o ignorancia de 
tal incapacidad, quedando plenamente demostrado en autos tal condición”. 

108 Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 315. 

10 Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 411-420. 

110 Véase arts. 130 y 31, ord. 1° del CPC; Torres-Rivero, Arturo: La notificación del Ministe- 
rio Público en el proceso de nulidad o anulación del celebración del matrimonio: En: Revista 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 79, Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, 1991, pp. 259-263. 

11 Véase: TSJ/Cas, Sent. 18-12-00, J.R.G., T. 171, pp. 651-653, en los juicios de nulidad de 
matrimonio el Juez de Alzada recibe el conocimiento total de asunto sin limitaciones referidas 
a la parte del fallo impugnado, así lo establece la ley al consagrar la consulta obligatoria con el 
Superior; TSJ/SCS Sent. N° 546 del 18-12-00, “se evidencia que, como lo señala el formalizante, 
ésta no contiene pronunciamiento sobre la solicitud de reposición planteada por la demanda- 
da, pero no obstante ello, observa esta Sala que el fundamento de tal pedimento por parte de 
la accionada consiste en que no se acordó la consulta de ley. Casar el fallo impugnado por el 
vicio de incongruencia negativa delatado, en el asunto que nos ocupa, conllevaría a una 
reposición inútil, por cuanto el fin perseguido por la ley con la exigencia de que en los juicios 
de nulidad de matrimonio, cuya demanda sea declarada con lugar deberán ser consultados con 
el Tribunal Superior, se cumplió en este caso, por cuanto la parte demandada apeló de dicho 
fallo y el Juzgado Superior revisó, en virtud del recurso ordinario interpuesto, la decisión 
definitiva recaída en el presente juicio”. 

112 Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 414 y 415. 
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del CC!!%, La determinación del Juez competente viene dada por el 
domicilio conyugal según el concepto del artículo 754 CPC*!*, inclusi- 
ve ante la jurisdicción del niño y del adolescente, según confirma el 
art. 453 de la LOPNNA!", 


4.2 EFECTOS 


Para considerar los efectos de la nulidad del matrimonio, se señala que ha 
distinguirse si el matrimonio es putativo, esto es, que no obstante su nuli- 
dad, tendría ciertos efectos jurídicos, en razón de haberse contraído de 
buena fe. La buena fe supone el desconocimiento de la causa o circuns- 
tancia que propició la nulidad al tiempo de celebración del vínculo; es 
personal o individual de cada cónyuge, por lo que un matrimonio declara- 
do nulo podría ser putativo respecto de uno sólo de los cónyuges. 


Para algunos la buena fe supone un error que bien podría ser de hecho 
o de derecho!''*, si se desconoce la realidad fáctica o se desconoce la 
norma legal que precisa la nulidad, respectivamente''”. Sin embargo, 
la admisión del error de derecho!!! se topa en nuestro ordenamiento 


113 Se debe insertar en el Registro del Estado Civil la correspondiente sentencia de nulidad del 
matrimonio y colocarse la respectiva nota marginal en el acta de matrimonio. Véase también 
art. 126 CC. 

14 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: La sede jurídica. En: Temas de Derecho 
Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo I, pp. 486-490; Aguilar Gorrondona, Ob. Cit., p. 
195. Por disposición expresa, el domicilio conyugal determina la competencia territorial en 
caso de divorcio y separación de cuerpos (CPC, arts. 754 y 762), pero por analogía debe 
llegarse a la misma conclusión respecto de los juicios de nulidad de matrimonio y decisiones 
varias que interesan a la vida conyugal. 

115 “El Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes competente para los casos 
previstos en el artículo 177 de esta Ley es el de la residencia habitual del niño, niña o 
adolescente para el momento de la presentación de la demanda o solicitud, excepto en los 
juicios de divorcio o de nulidad del matrimonio, en los cuales se aplicará la competencia por 
territorio establecida en la ley” (Destacado nuestro). 

116 Véase: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 244, “Es indiferente que el error que vició el consen- 
timiento sea de derecho o de hecho..., con tal que se haya contraído el matrimonio en la 
creencia de que era válido”; López Herrera, Derecho..., p. 423. 

117 Grisanti, Ob. Cit., p. 180. 

118 Véase: Bossert y Zannoni, Ob. Cit., pp. 189 y 190, indican que establece la ley argentina 
que no habrá buena fe por ignorancia de error de derecho ni por error de hecho inexcusable. 
Comentan que la inexcusabilidad del error de derecho constituye un estándar jurídico que no 
sólo atañe a la obligatoriedad de la ley, sino que al consagrarse que la ignorancia de la ley no 
impide los efectos legales de los actos, resguarda un principio de seguridad jurídica. 
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con una norma expresa de carácter general (2 del CC!!”) según la cual 
“la ignorancia de ley no excusa de su incumplimiento”; si bien en 
materia general contractual el artículo 1147 CC prevé la nulidad del 
contrato por error de derecho cuando éste ha sido la causa única y 
fundamental, se precisa según el artículo 1146 CC, que el error sea 
excusable, lo cual se relaciona con el deber de autoinformación que 
incumbe a los contratantes sobre las circunstancias, relativas a los suje- 
tos y objeto del contrato para evitar una eventual acción de nulidad'”. 
No vemos óbice para aplicar tales ideas al ámbito que nos ocupa a falta 
de una norma expresa que disponga una solución distinta. Para López 
Herrera “en materia de matrimonio putativo se hace excepción al prin- 
cipio general de que la ignorancia de ley no excusa su incumplimiento 
(art. 2 CC)”*!, pero no se explica el fundamento de tal excepción, po- 
sición que no contrasta con la conclusión del autor de no aceptar res- 
pecto al matrimonio la presunción de buena por no existir regla expresa!”?, 
a la que no referiremos inmediatamente. 


En cuanto a la prueba de la buena fe conyugal, algunos consideran que 
ésta no se presume por lo que no es trasladable el principio en materia 
de posesión (art. 789 CC) y que de discutirse la nulidad quien alegue la 
buena fe debe probarla según artículo 12 del CPC!”. En este sentido, 
indica López Herrera que “no es correcto considerar que dicha buena 
fe debe presumirse, pues no existe en nuestro sistema legal tal presun- 
ción legal en materia de nulidad de matrimonio, como tampoco con una 
regla general”, pues la presunción de buena fe en materia de posesión 
no tiene que ver con la buena fe conyugal y ello contradice el art. 12 CC 
relativa a que quien alegue un hecho debe probarlo'?”*. De allí concluye 
el autor que sin embargo, la prueba de la buena fe supondría la demos- 
tración de un hecho negativo indefinido lo cual es imposible, y los prin- 
cipios de Derecho Probatorio señalan que la parte que alega un hecho 


119 Ubicado en el título preliminar como “De las leyes y sus efectos y de las reglas generales 
para su aplicación”. 

120 Mélich Orsini, José: Doctrina General del Contrato. Caracas, Editorial Jurídica Venezo- 
lana, 1985, p. 186. 

121 López Herrera, Derecho..., p. 423. 

12 Véase sobre ésta: Ibíd., pp. 427 y 428. 

123 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 135. 

124 López Herrera, Derecho..., p. 427. 
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de esa naturaleza no tiene que probarlo!”*. Sin embargo, un considera- 
ble sector de la doctrina! y la jurisprudencia!” se orientan por la idea 
que la buena fe se presume. Parra Benítez se refiere a los principios del 
Derecho de Familia y entre éstos ubica la buena fe'”. La buena fe 
constituye un elemento orientador en materia contractual!””, a tenor del 
artículo 12 del Código de Procedimiento Civil según ha referido la Sala 
Constitucional del Máximo Tribunal'*%, trasladable al ámbito negocial 
general, que para algunos deriva en la presunción de buena fe'*', apli- 


125 Ibid., p. 428. 

126 Véase: Bocaranda, Ob. Cit., p. 375, “el cónyuge que alega la buena fe no está 
obligado a demostrarla; la carga probatoria en contrario corresponde a quien demande la 
nulidad del matrimonio. En criterio de la Corte Suprema, la buena fe, en esta materia ha 
de presumirse”; D’ Jesús, Ob. Cit., p. 50, “la buena fe se presume siempre, y en base a 
esta regla ella no necesita ser probada en juicio; Rodríguez, Ob. Cit., p. 140, considera 
que el principio no se limita a materia de posesión; Grisanti, Ob. Cit., pp. 182 y 183, 
cita a: CJS/SCMT, Sent. 31-10-68, J.R.G., T. XIX, p. 422 y DFICI, sent 14-7-48. 
También refiere la autora que el CC de 1862, 1873, 1880, 1896 y 1904 consagraron 
expresamente la presunción de buena fe conyugal. 

127 Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 7-8-06, N° 06-2570- 
C.P., http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/799-7-06-2570-C.P.-.html “A juicio de 
quien aquí decide, en la oportunidad procesal correspondiente la parte demandante, debió 
haber probado la existencia del fraude que la hizo incurrir en el supuesto error al momento de 
contraer el vínculo matrimonial, es decir, debió demostrar que efectivamente fue víctima de un 
engaño por parte del demandado, esto de conformidad con lo establecido en el artículo 789 del 
Código Civil, que dispone: “La buena fe se presume siempre; y quien alegue la mala, deberá 
probarla”, pero no consta en autos que la ciudadana ... haya promovido prueba alguna a tal 
respecto, por lo que se tiene como no probado dicho argumento y así se declara...”. 

128 Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., pp. 198 y 199. 

12 Véase: Artículos 1160 CC. Véase: Mélich Orsini, Doctrina..., pp. 191 y 133, el destinata- 
rio de la declaración debe comportarse conforme a las pautas de la buena fe. 

130 TSJ/SCConst, Sent N° 983 del 17-6-08, http://www.tsj].gov.ve/decisiones/scon/Junio/ 
983-170608-08-0429.htm Señala la Sala en torno a la interpretación del artículo 170 del CC 
que no puede exigirse al tercero a los fines de la buena, la exigencia de indagar el estado civil del 
contratante. E indica que el artículo 12 del Código de Procedimiento Civil dispone en su parte 
final. En la interpretación de contratos o actos que presenten oscuridad, ambigúedad o defi- 
ciencia, los jueces se atendrán al propósito y a la intención de las partes o de los otorgantes, 
teniendo en mira las exigencias de la ley, de la verdad y de la buena fe”. (Destacado original). 
BI Véase: Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 188, “la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia 
aplican el principio de que la buena fe se presume, lo constituye un verdadero estándar 
jurídico”; Rodríguez, Ob. Cit., p. 140, la presunción de buena fe no se limita al ámbito jurídico 
concerniente a la posesión sino que es norma de vida para muchas personas, sobre todo en lo 
concerniente a negocios jurídicos. De manera que es justificable creer que las personas con- 
traigan matrimonio presumiendo la buena fe. 
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cable inclusive a nivel procesal'*?. En todo caso, lo importante es que 
bien sea por presumir la buena fe o porque se considere que su prueba 
es imposible, el efecto es el mismo. La buena fe no se prueba, por 
ende quien alegue será la mala fe, deberá probarla. 


López Herrera señala que a la situación que determina el error como 
fuente de buena fe, debe asimilarse la violencia sufrida por alguno de 
los contrayentes, pues por razones de simple lógica ha de concluirse 
que la víctima de ella también se beneficia del efecto putativo de su 
matrimonio anulado por tal causa, pues se supone que no pudo impedir 
su celebración!**. La exigencia de la excusabilidad del error en lo ati- 
nente a los vicios del consentimiento a nivel contractual sólo justifica la 
anulación cuando quien haya incurrido en ellos hubiese obrado sin dolo, 
ni culpa, obrando de la mejor buena fe!**. 


Ahora bien, en cuanto a los efectos! del matrimonio putativo, vale 
indicar que éstos se despliegan como si el matrimonio fuese válido. Dis- 
pone el artículo 127 del CC: 


El matrimonio declarado nulo produce efectos civiles tanto res- 
pecto de los cónyuges como respecto de los hijos, aun nacidos 
antes del matrimonio, si ha sido contraído de buena fe por ambos 
contrayentes. 


Si sólo hubo buena fe de uno de los cónyuges, el matrimonio 
suerte efectos civiles únicamente a favor de él y de los hijos. 


132 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 63 del 14-12-00; TSJ/SCC, Sent. N° 684 del 10-8-07; TSJ/SCC, 
Sent. N° 13 del 25-1-08; TSJ, Sala Constitucional, Sent. N° 1715 del 6-10-06, “Sin embargo, 
la Sala aprecia que, por aplicación del principio constitucional que propugna la inocencia y, 
por ello, presume la buena fe de los justiciables, debe asumirse, hasta prueba en contrario, que 
la parte demandante en el juicio intimatorio ignoraba la muerte del demandado. Con funda- 
mento en ese principio y en que no hay evidencia en los autos de la mala fe del demandante, 
se anula todos los actos procesales desde el 16 de noviembre de 1999, exclusive, y se repone 
la causa al estado de intimación, en cuya fase el demandante tendrá la oportunidad para la 
reforma de su pretensión. Así se decide”. (Destacado nuestro). 

153 López Herrera, Derecho..., pp. 423 y 424. 

154 Mélich Orsini, Doctrina..., p. 185. 

155 Véase: Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 187, el matrimonio putativo tiende a mitigar el rigor 
de privar ex tunc de todo efecto las nupcias anuladas, cuando fueron celebradas de buena fe. 
Ello se obtiene atribuyendo al matrimonio anulado hasta el día de la sentencia de nulidad los 
efectos de un matrimonio válido. Constituye una excepción al principio general en materia de 
nulidad, la cual no se proyectará hacia el pasado, sino sólo hacia el futuro —ex nunc- sin 
perjuicio del efecto declarativo general de la sentencia. 
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Si hubo mala fe de ambos cónyuges, el matrimonio sólo produ- 
ce efectos civiles respecto de los hijos. 


Recordemos que los efectos del matrimonio putativo son personales para 
el cónyuge de buena fe; si es putativo respecto de ambos contrayentes, 
entre la fecha de celebración y de la sentencia generará todos los efectos 
de un matrimonio válido; no así respecto del cónyuge de mala fe, quien no 
tendrá a su favor efecto alguno del matrimonio porque para él será como 
si no hubiese existido. Los referidos efectos, deben considerarse en rela- 
ción a ciertos aspectos, tales como capitulaciones matrimoniales, comuni- 
dad conyugal (art. 173 CC) vocación hereditaria y donaciones. 


Respecto a la patria potestad, además de la citada norma del artículo 
127 del CC que indica que en caso de mala fe de ambos progenitores, el 
matrimonio sólo produce efectos respecto de los hijos, vale observar 
que la LOPNNA** consagra la titularidad y ejercicio compartido de la 
patria potestad en cabeza de ambos progenitores, al margen del vínculo 
existente entre ellos, por lo que la misma sería compartida independien- 
temente de la buena o la mala fe. Al efecto, deben tenerse en cuenta las 
previsiones de los artículos 351 y 360 eiusdem. 


5. DEBERES Y DERECHOS 


El estado del cónyuge tiene un contenido que viene dado por los debe- 
res y derechos inherentes a tal estado civil. De allí que como conse- 
cuencia del matrimonio se distingan un conjunto de efectos que 
fundamentalmente vienen representados por deberes y derechos, algu- 
nos personales y otros de contenido pecuniario, referidos en los artícu- 
los 137 y ss del CC. El art. 137 del CC dispone: 


Con el matrimonio el marido y la mujer adquieren los mismos 
derechos y asume los mismos deberes. Del matrimonio deriva 
la obligación de los cónyuges de vivir juntos, guardarse fideli- 
dad y socorrerse mutuamente. 


La mujer casada podrá usar el apellido del marido. Este dere- 
cho subsiste aún después de la disolución del matrimonio por 
causa de muerte, mientras no contraiga nuevas nupcias. 


156 Véanse arts. 349, 350 y 359. 
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La negativa de la mujer casada a usar el apellido del marido no 
se considerará, en ningún caso, como falta a los deberes que la 
ley impone por efecto del matrimonio. 


Los deberes-derechos de los cónyuges, dada la igualdad entre hombre y 
mujer a raíz de la Reforma del CC de 1982, son recíprocos y al efecto 
es claro el artículo 137 del CC, así como el artículo 140 eiusdem que 
indica que “los cónyuges, de mutuo acuerdo, tomarán las decisiones 
relativas a la vida familiar...”. Igualdad ratificada en la Constitución al 
consagrar que el matrimonio “...se funda en el libre consentimiento y en 
la igualdad absoluta de los deberes y derechos de los cónyuges”!*” 
y en forma general en la LPFMP*%, Adicionalmente se agrega que las 
normas que regulan los mismos son imperativas, es decir, obligatorias, 
pues están fuera de la autonomía de la voluntad, por tratarse de una 
materia de orden público. El artículo 137 del CC establece la posibilidad 
o facultad de la mujer casada de utilizar el apellido del marido, ello 
producto de un convencionalismo social que no aplica respecto del 
marido'*”. La norma aclara ante las exageradas interpretaciones deri- 
vadas del CC de 1942 que la negativa del uso del apellido no constituye 
en ningún caso, falta a los deberes que impone la ley en relación al 
matrimonio. De hecho, ante la sentencia de divorcio se pierde tal posibi- 
lidad de uso del apellido, por ser el nombre civil indicativo del estado, 
por ello lo más recomendable es abstenerse de tal utilización!*. 


Entre los deberes-derechos que generalmente considera la doctrina cabe 
citar: cohabitación, fidelidad, asistencia, socorro!*' y protección. 


La cohabitación u obligación de vivir juntos referida expresamente por 
el artículo 137 CC tiene que ver como su nombre lo indica en convivir o 
habitar bajo el mismo techo. Sin embargo, no obstante el carácter de 


137 Destacado nuestro. Véase: Poleo, Yolanda: Igualdad de deberes y derechos en el matrimo- 
nio. En: Revista de Derecho Privado N° 4, octubre-diciembre, 1984, pp. 53-61. 

158 Véase artículo 5. 

132 Véase: CSJ/Corte en pleno, Sent. 29-4-97, J.R.G, T. 143, pp. 822-826 (también en OPT, 
abril 1997, abril 1997, pp. 255-267). En Venezuela no existe la posibilidad de que el marido 
pueda usar el apellido de su esposa. 

140 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 483-489. 

141 Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 448-461. 
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orden público de tales derechos, pudieran los cónyuges no habitar tem- 
poralmente bajo el mismo techo sin que medie incumplimiento alguno de 
los deberes conyugal ni configurarse la causal de abandono'*. Debe 
considerarse igualmente que el Juez pudiera autorizar al cónyuge a ale- 
jarse del hogar común por justa causa, de conformidad con el artículo 
138 CC'%, pero que no obstante el Juzgador no tiene el poder de esco- 
ger un nuevo domicilio conyugal, en caso de disconformidad entre los 
cónyuges. Aunque el artículo 140 CC señale que el domicilio conyugal 
lo fijan los cónyuges de mutuo acuerdo, su determinación viene dada 
más precisamente por el artículo 754 del CPC en el lugar donde ejerzan 
los deberes y derechos de su estado. Por otra parte, el deber de cohabi- 
tación cesa en caso de separación de cuerpos, ya sea voluntaria o con- 
tenciosa, pues a tenor del artículo 188 CC, la misma tiene el efecto de 
suspender la vida común de los casados. 


La fidelidad que precisa la relación conyugal está también expresa- 
mente referida en el artículo 137 CC, y se vulnera en su aspecto ex- 
tremo mediante el delito de adulterio, que constituye causal de 
divorcio!'**, Otras manifestaciones contrarias a la fidelidad conyugal y 
el respeto mutuo que no encuadren técnicamente en el adulterio tam- 
bién podrían subsumirse en la injuria como causal de divorcio'*. Por 
lo que ha de concluirse que la fidelidad constituye un sentimiento de 
respeto y entrega exclusiva al cónyuge que se proyecta en el ámbito 
fisico y moral. Algunos distinguen la fidelidad física (que se quebranta 
con el adulterio) de la moral que igualmente viola la fidelidad conyu- 
gal!*, diferenciando así entre infidelidad social o moral, que no llega 
al adulterio (y puede constituir “injuria”) y la infidelidad objetiva o 


12 Véase infra N° V.2.2. 

143 “El Juez de Primera Instancia en lo Civil podrá, por justa causa plenamente comprobada, 
autorizar a cualquiera de los cónyuges a separarse temporalmente de la residencia común”. 
144 Véase infra N° V.2.1. 

145 Véase infra N° V.2.1 y V.2.3. Véase: Baqueiro y Buenrostro, Ob. Cit., p. 78, pues la 
fidelidad supone no sólo abstenerse de tener cópula con persona distinta al cónyuge, sino 
cualquier actividad extramarital que afecte la dignidad del cónyuge y que de no configurar 
adulterio podría constituir injuria. 

146 Véase: D'Jesus, Ob. Cit., p. 55. 
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material que sí lo configura!”. El deber de fidelidad además de recí- 
proco y permanente es “incompensable”, pues se afirma que la infide- 
lidad de un cónyuge no autoriza la del otro'*, pues en materia familiar 


no procede la excepción de incumplimiento'”. 


Lo económico para algunos se ubica en el “socorro” consagrado en el 
artículo 139 CC'*, para otros la asistencia abarca el socorro'*', en 
tanto que algunos indican acertadamente que asistencia y socorro se 
pueden considerar sinónimos!” y se alude así al deber de asistencia o 
socorro moral'*. El artículo 137 CC refiere que los cónyuges están 
obligados a “socorrerse” mutuamente y dicha norma contiene los de- 
beres de contenido personal en tanto que el artículo 139 CC asociado 
al soporte económico señala que los cónyuges deben “asistirse” recí- 
procamente en la satisfacción de sus necesidades; el Código Sustanti- 
vo utiliza la palabra asistencia para referirse a lo económico. Pero, 
pensamos que ello es indiferente, pues tales términos bien pueden con- 
siderarse sinónimos porque la asistencia ciertamente tiene un conteni- 
do que supera lo económico!*. 


Se señala que la asistencia implica consejos, apoyo moral y orientación 
de parte de los cónyuges!”?. Ese derecho-deber se hace evidente en 
distintas disposiciones del orden jurídico como la no obligación de testi- 
moniar o declarar en contra del cónyuge, la delación legal a favor del 
cónyuge entredicho (art. 398 CC), la agravante penal de ser el autor del 


147 Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., p. 276; Criollo, José Ernesto: Constitucionalización de la 
normativa familiar. Efectos personales y patrimoniales entre los cónyuges. En: Memoria del 
VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Publicidad Gráfica León 
S.R.L., 1996, T. II, p. 683. 

148 Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 203; Parra Benítez, Ob. Cit., p. 277. 

19 Véase: AMCSFMI, Sent. 7-3-94, J.R.G., T. 129, pp. 82 y 84. 

15 Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 142 y 143. 

151 Soto Alvarez, Ob. Cit., p. 102. 

152 Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., p. 277. 

153 López Herrera, Derecho..., p. 458. 

154 Será indiferente referirse a asistencia o socorro moral, como a asistencia o socorro econó- 
mico o material. 

155 Soto Alvarez, Ob. Cit., p. 102 
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delito cónyuge de la víctima, etc. La asistencia supone la ayuda, el so- 
porte, apoyo y entrega con el cónyuge. 


El artículo 139 indica: 


El marido y la mujer están obligados a contribuir en la medida 
de los recursos de cada uno, al cuidado y mantenimiento del 
hogar común, y a las cargas y demás gastos matrimoniales. En 
esta misma forma, ambos cónyuges deben asistirse recíproca- 
mente en la satisfacción de sus necesidades. Esta obligación 
cesa para con el cónyuge que se separe del hogar sin justa 
causa. El cónyuge que dejare de cumplir sin causa justificada, 
con estas obligaciones, podrá ser obligado judicialmente a ello 
a solicitud del otro. 


El deber de auxilio económico como parte de las naturales obligacio- 
nes comunes que genera el matrimonio es de orden público y por ende 
subsiste al margen de la celebración de capitulaciones matrimoniales. 
La colaboración económica de cada cónyuge en la comunidad cierta- 
mente será proporcional a sus ingresos o posibilidades. Recordemos 
que respecto de los cónyuges rige la obligación de alimentos!*, la 
cual podría ser precisada judicialmente a falta de cumplimiento volun- 
tario, aunque ella no es exigible si el reclamante ha incurrido en aban- 
dono, lo cual funcionaría como una suerte de excepción en caso de 
declamación judicial. 

Algunos aluden al deber de protección!”, pero pudiera considerarse 
incluido desde un punto de vista amplio en la asistencia!**. Sin embar- 
go, existirán diversos deberes-derechos que no obstante no estar ex- 
presamente señalados en el texto de la ley responden a la propia 


156 Véase supra N° IM.2. 

157 Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 143. 

158 Véase considerándolo aunque no se le refiera expresamente, una consecuencia del 
deber de asistencia o socorro moral, que incluye lo físico y lo moral: López Herrera, 
Derecho..., p. 458. 
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naturaleza del instituto!*? o se incluyen dentro de los ya referidos, en- 
tre los que se indica el “respeto mutuo”!%, tolerancia y considera- 
ción!*, o el “débito conyugal”'*”. Indica Parra Benítez que los deberes 
y derechos extrapatrimoniales del matrimonio no se limitan a la fideli- 
dad, sino que aunque incoercibles, son numerosos, profundos y sutiles, 
tales como la lealtad, la confianza, la capacidad para adaptarse a si- 
tuaciones cotidianas, así como al temperamento y los defectos del 
otro'*. En efecto, los derechos-deberes personales'* inherentes al 
matrimonio, por su propia naturaleza, no son susceptibles de ser cum- 
plidos coactivamente, por lo que simplemente su incumplimiento po- 
dría configurar casual de divorcio'*. 


15 Sostener el carácter taxativo de los derechos-deberes personales del matrimonio, puede 
conducir a interpretaciones contrarias a la esencia del instituto. Véase: Domínguez Guillén, 
María Candelaria: Primacía de la persona en el orden constitucional. En: El estado constitu- 
cional y el Derecho Administrativo en Venezuela. Libro Homenaje a Tomas Polanco Alcántara. 
Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Público, Caracas, 2005, p. 311, 
“...será estéril una discusión jurídica que ofrezca como único argumento la no consagración 
expresa de un determinado derecho de la persona. Es bien sabido en materia de interpretación 
jurídica que el legislador no es un ser omnipotente que puede prever al detalle la plenitud de 
derechos que despliega el ser humano... En un ámbito tan delicado como los derechos de la 
persona quien se quede ceñido al texto de las normas mostrará la austeridad jurídica de un 
espíritu que desconoce la importancia de la persona y de la interpretación... Por encima de la 
letra de la ley se encuentra la finalidad del derecho... vale recordar las palabras de Emilio Betti: 
“Solo una especie de mezquindad y de angustia mental dependiente de la falta de educación 
jurídica, explican el asombro del profano en derecho ante una interpretación jurídica y la 
pregunta ¿dónde está escrito? 

160 Véase: Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., pp. 142 y 143, señalan que el respeto se traduce 
en un mínimo de consideración recíproca porque aunque la ley no pueda obligar a amar al 
cónyuge, pero en lo externo sí se precisa una conducta considerada y cortés. Se debe respetar 
los derechos de la personalidad del cónyuge que persiste, inclusive tras la disolución del 
matrimonio (por ejemplo, en lo atinente a la vida íntima; Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., p. 
280, respeto es el deber de evitar todo atentado, palabra o acto susceptible de causar daño, 
físico o psíquico. 

1 Criollo, Ob. Cit., pp. 684 y 685. Indica que la tolerancia permite disimular algunas cosas 
sin consentirlas expresamente; la consideración facilita el trato cortés y respetuoso entre los 
cónyuges (1bid., p. 684). 

162 Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 450-453, se refiere al débito conyugal dentro del 
deber de cohabitación. Así por ejemplo, la satisfacción de las necesidades sexuales del cónyu- 
ge o débito conyugal, constituye en derecho-deber primario y elemental que por obvio no 
necesita consagración expresa. Satisfacer las necesidades del cónyuge, obviamente incluye las 
sexuales. Su incumplimiento podría configurar la causal de divorcio Véase infra V.2.2 y V.2.3. 
163 Parra Benítez, Ob. Cit., p. 277. 

16% A diferencia de los patrimoniales, pues por ejemplo la obligación alimentaria sí puede ser 
exigida judicialmente. Véase supra N° 11.4. 

165 Por ejemplo, a través de la causal de “abandono” o de “injuria”. Véase infra N° V”. 


Capítulo IV 


Régimen Patrimonial del Matrimonio 


1. Noción. 

2. Las capitulaciones matrimoniales: 2.1 Noción, caracteres y efec- 
tos. 2.2 No son asimilables a la separación judicial de bienes. 

3. La comunidad conyugal: 3.1 Noción y caracteres. 3.2 Bienes 
de la comunidad. 3.3 Bienes propios. 3.4 Cargas de la comu- 
nidad. 3.5 Administración de la comunidad. 3.6 Disolución. 


1. NOCIÓN! 


El matrimonio genera efectos personales y patrimoniales; dentro de este 
último tal vez el efecto más importante viene dado por la determinación 


! Véase: Guaglianone, Aquiles Horacio: Régimen patrimonial del matrimonio. Argentina, 
Edit. Ediar, 1968, T. I; Rodríguez Fonnegra, Jaime: De la sociedad conyugal o Régimen de 
bienes determinado por el matrimonio. Bogotá, Ediciones Lerner, 1964, T.I; Bocaranda E., 
Juan José: El Régimen de los Bienes Matrimoniales (En el nuevo Código Civil 1982). Caracas, 
Tipografía Principios, 1984; Fuenmayor, José Andrés: Régimen patrimonial del matrimonio. 
En: XV Jornadas Dr. J.M. Dominguez Escovar. Derecho de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de 
enero de 1990. Barquisimeto, Diario de Tribunales, 1990, pp. 89-112; Palacios, Leopoldo: 
La administración y disposición de los bienes dentro del matrimonio. En: Revista de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Santa María N° 10, mayo-agosto 1982, pp. 131-144; 
Obando Salazar, Ramón: Regímenes de bienes en el matrimonio. En: Anuario de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, Universidad de Los Andes, 1981-1982, pp. 143-165; Parra 
Aranguren, Gonzalo: El Régimen de los bienes en el matrimonio en el Derecho Internacional 
Privado venezolano. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, Cátedra Fundacional 
Caracciolo Parra León, 2007. 
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del régimen patrimonial o económico que regirá el vínculo. Éste se tradu- 
ce en el conjunto de reglas que regirán las relaciones pecuniarias de los 
cónyuges con ocasión del matrimonio?. Los efectos de naturaleza patri- 
monial del matrimonio son los atinentes al régimen al cual quedan some- 
tidos los contrayentes, en lo que respecta a la propiedad y administración?. 


Para determinar o precisar cuál es el régimen patrimonial del matrimonio 
debe distinguirse si las partes en atención al principio de la autonomía de 
la voluntad han celebrado capitulaciones matrimoniales o contrariamente 
no han celebrado tales convenciones; en el primer caso, las mismas regi- 
rán en principio la totalidad o parte del régimen pecuniario entre los cón- 
yuges. Si por el contrario, los esposos no han pactado las citadas 
capitulaciones caen necesariamente en el régimen legal supletorio de la 
comunidad de gananciales, regulado en los artículos 148 y siguientes del 
CC. Es decir, a falta de capitulaciones matrimoniales, la ley dispone cier- 
tas normas o reglas para regir los derechos y obligaciones de contenido 
patrimonial entre los cónyuges, lo que constituye la comunidad de bienes 
o comunidad de gananciales. Las normas relativas al régimen patrimonial 
del matrimonio están contenidas en los artículos 141 al 183 del CC*. 


Diversos son los sistemas que clasifica la doctrina, a fin de ubicar los 
regímenes patrimoniales matrimoniales de los legisladores contemporá- 
neos entre los que atendiendo a su origen ubica los sistemas contractua- 
les (de libertad absoluta y de libertad de elección) y los sistemas legales 
(obligatorios y supletorios) y atendiendo a sus efectos distingue entre 
sistema de absorción (absorción propiamente dicha y unidad de patri- 
monio), sistema de comunidad (universal y limitada) y sistema de sepa- 
ración (total y limitada)?. Venezuela se ubica en el primero de los 
indicados, a saber, en un sistema contractual de libertad absoluta, pues 


2 Véase: Guaglianone, Ob. Cit., p. 11, conjunto de normas legales que regulan las relaciones 
de naturaleza pecuniaria de los cónyuges; Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., p. 279, conjun- 
to de normas relativas a la economía del matrimonio y que se aplican a todos y cada uno de 
los celebrados, independientemente de si se rigen por un estatuto de comunidad o uno de 
separación. 

* Bocaranda, Guía..., p. 409. 

4 Véase sobre tales normas: CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 141 al 164. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Insti- 
tuto de Derecho Privado, 1994; CÓDIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 165 al 183. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Insti- 
tuto de Derecho Privado, 1997. 

5 Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 473-487; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 145-150. 
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los futuros cónyuges pueden pactar por vía de capitulaciones matrimo- 
niales el régimen que los regirá; en caso de no celebrar tales convencio- 
nes rige para ellos supletoriamente la comunidad de gananciales, de allí 
su denominación el régimen legal supletorio. 


Al efecto indica el artículo 141 del CC: “El matrimonio, en lo que se 
relaciona con los bienes, se rige por las convenciones de las partes y 
por la Ley”. A las primeras se les denomina “capitulaciones matrimo- 
niales”, en tanto que la aplicación de la “ley” da paso al “régimen legal 
supletorio”. Vamos a referirnos a cada uno de éstos. 


Se alude entre los principios que rigen el sistema patrimonial-matrimo- 
nial en Venezuela, además de la igualdad (art. 137 CC y 77 Constitu- 
ción), el principio de la libertad selectiva del régimen patrimonial (art. 
141 CC) y el principio de orden público patrimonial-matrimonial*. 


2. LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES 
2.1 NOCIÓN, CARACTERES Y EFECTOS 


Las capitulaciones matrimoniales” constituyen un contrato bilateral’ solem- 
ne, inmutable, personalísimo, previo? y accesorio al matrimonio", en virtud 


6 Bocaranda, El Régimen..., p. 12. Véase: Ibíd., pp. 15-22. 

7 Véase sobre éstas: Garbati Garbati, Guido y Alejandra León Parada: Las capitulaciones 
matrimoniales y sus implicaciones. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar 
Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, 
T. I, pp. 549-582; Moreno-Torres Herrera, María Luisa: Contenido y concepto de las capitu- 
laciones matrimoniales. En: Revista Crítica de Derecho Inmobiliario N° 634, mayo 1996, 
Registradores de España, http://stage.premium.w2.vlex.com/doctrina/Revista-Critica-Dere- 
cho-Inmobiliario/Contenido-concepto-capitulaciones-matrimoniales/2100-326058,01.html, 
CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 141 al 164, Ob. Cit., pp. 43-155; Bocaranda, 
El Régimen..., pp. 115-130; López Herrera, Derecho..., pp. 491-518. 

$ Como contrato o convención obviamente precisa de la voluntad de ambas partes para su 
realización, a saber, de los futuros contrayentes. Por lo que la disconformidad de uno de éstos 
hará imposible la materialización de dicho acto jurídico. Adicionalmente imponen obligacio- 
nes para ambas partes. 

? En nuestro Derecho, necesariamente han de ser celebradas y modificadas previamente al 
matrimonio, es decir, con antelación o anterioridad a dicho acto. Véase artículos 143 y 144 del 
Código Civil; DFMSCM2, Sent. 11-3-87, J.R.G., T. XCVII, 1987, p. 31, las capitulaciones 
celebradas con posterioridad al matrimonio no tienen efecto jurídico alguno en Venezuela. 

10 Véase sobre tales caracteres: López Herrera, Derecho..., pp. 500-512; Sojo Bianco, Ob. 
Cit., pp. 153 y 154. 
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del cual los futuros cónyuges se sustraen al régimen legal patrimonial suple- 
torio que regirá el matrimonio, representando así una aplicación del princi- 
pio de la autonomía de la voluntad dentro de dicha materia''. Se traduce en 
una forma de modificar el régimen patrimonial que prevé la ley con relación 
al matrimonio”. Precisa al igual que este último de ciertas solemnidades*”. 
De allí que se aluda al principio de la solemnidad (art. 143 CC) y de la 
inmodificabilidad posterior (144 CC) de las capitulaciones matrimoniales'*, 


ll Véase: De Freitas De Gouveia, Ob. Cit., s/p. la autora al referirse al estado familiar y al 
matrimonio indica que “las capitulaciones matrimoniales, representan la máxima manifesta- 
ción de la autonomía de la voluntad, en la determinación del régimen patrimonial de los 
cónyuges, dentro de los límites exigidos por la ley”; Juzgado Primero de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 10- 
9-04, Exp. N° 24.213 http://miranda.tsj].gov.ve/decisiones/2004/septiembre/101-10-24.213- 
html, “Las capitulaciones son un acto o convenio perfeccionado por los futuros contrayentes, 
con la finalidad de determinar el régimen patrimonial del matrimonio, es decir, es una relación 
contractual donde la pareja antes de formalizar su relación, fijan la forma mediante la cual se 
regirá la comunidad de bienes durante la unión conyugal. Nuestra legislación reconoce a los 
contrayentes amplia libertad para estipular su régimen patrimonial matrimonial, fundamenta- 
do en la autonomía de la voluntad, como principio fundamental del campo de las relaciones 
contractuales, siempre y cuando no sean acordadas cláusulas contrarias a las leyes, a normas 
de orden público y a las buenas costumbres.” (Destacado nuestro); Tribunal Supremo de 
Justicia/ SCC, Sent. RC N° 00447 del 21-6-07, http://www.tsj].gov.ve/decisiones/scc/Junio/ 
RC-00447-210607-061066.htm 

2 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito y Banca- 
rio de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas, Sent. 19-5-06, Exp. N° 06.6353, 
http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/337-19-06-6353-.html, “...mediante las capi- 
tulaciones matrimoniales los cónyuges pueden estipular, modificar o sustituir el régimen 
económico de su matrimonio o cualquier otra disposición matrimonial. Por virtud de este 
régimen pertenecen a cada cónyuge los bienes que tenía en el momento inicial del mismo y los 
que después adquiera por cualquier título (donación, compraventa, etc.), y corresponderá a 
cada uno la administración, goce y libre disposición de tales bienes”; Juzgado Segundo de 
Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del estado Barinas, 
Sent. 16-7-07, Exp. N° 06-7494-CO, http://barinas.tsj. gov.ve/decisiones/2007/julio/803-16- 
06-7494-CO-07-07-30.html, “En relación con las capitulaciones matrimoniales, la doctrina 
patria sostiene que, son pactos o convenios perfeccionados por los futuros contrayentes con 
el objeto de determinar el régimen económico o patrimonial del matrimonio, es decir, acuerdos 
que celebran un hombre y una mujer en atención al futuro matrimonio que proyectan con- 
traer, para fijar el régimen conyugal de bienes”. 

13 Véase: Medina, Graciela: La posibilidad de pactar el régimen de bienes en el matrimonio, 
limitaciones y Proyecto de Reforma del Código Civil, www.gracielamedina.com/archivos/ 
articulos/pdf/000050.pdf el matrimonio es un acto jurídico familiar solemne, que no puede 
ser celebrado sino en la forma establecida por la ley, y las convenciones también lo son. Véase 
también: Zingman de Domínguez, Nydia: Reformas al Régimen de bienes en el matrimonio y 
su incidencia en las empresas de familia, www.zingmandominguez.com/documentos/ 
documento16.pdf, las convenciones matrimoniales deben ser hechas por escritura pública 
antes de la celebración del matrimonio. 

14 Véase: Bocaranda, El Régimen..., p. 13. Véase: Ibid., pp. 22-25. 
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Se ha indicado que su celebración debería constar en la correspondien- 
te acta de matrimonio!'*. De no existir capitulaciones matrimoniales en- 
tra en aplicación el régimen legal supletorio'* que supone una presunción 
iure et de iure" de gananciales de por mitad de conformidad con el 
artículo 148 del CC, por lo que el citado negocio jurídico de las “capitu- 
laciones matrimoniales” constituye la excepción a la aplicación de dicha 
presunción de comunidad habida durante el matrimonio. 


Al efecto ha indicado el Máximo Tribunal “El régimen patrimonial de los 
cónyuges en la República Bolivariana de Venezuela se rige, de confor- 
midad con lo previsto en el artículo 141 del Código Civil, por las conven- 
ciones de las partes y por la Ley. Esto supone que los contrayentes 
tienen la libertad de fijar mediante las capitulaciones matrimoniales, el 
régimen patrimonial que ellos prefieran, pero, si no hacen uso de ese 
derecho, se les impone, en forma obligatoria, un régimen legal supleto- 
rio, que es comúnmente denominado comunidad limitada de ganancia- 
les. Debe advertirse, que derivada de la libertad que concede la Ley, de 


15 Sin embargo, no figura entre las menciones que debe contener la partida de matrimonio 
según el artículo 89 del CC por lo que no pareciera procedente una rectificación de partidas 
por omisión de tal mención. Véase: Quirós, Luis D.: El régimen de los bienes durante el 
matrimonio. En: Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia. Maracaibo, T. VII, 
1941, p. 3002, señala que sería conveniente en una reforma si se obligara a expresar en el 
acta de matrimonio la existencia del documento de capitulaciones para facilidad de conoci- 
miento de terceros. Véase no obstante, declarando rectificación para incluir tal mención: 
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-5-06, Exp N° 16081 http://miranda.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/mayo/102-24-16.081-.html CON LUGAR la RECTIFICACIÓN DEL 
ACTA DE MATRIMONIO... A fin de que se ordene insertar en la referida acta de matrimo- 
nio que los cónyuges contrajeron matrimonio civil bajo Capitulaciones Matrimoniales. 
Véase: artículo 112, numeral 5, Proyecto de Ley Orgánica de Registro del Estado Civil que 
dispone entre las menciones que deberá contener la partida de matrimonio “datos registrales 
del documento de capitulaciones matrimoniales”. www.cne.gob.ve/documentos/pdf/ 
PROYECTO DE LEY ORGANICA DEL REGISTRO CIVIL OCTUBRE 2007.pdf 
(consultado en febrero de 2008). 

16 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/ SCC, Sent. RC N° 00447 del 21-6-07, http:// 
www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Junio/RC-00447-210607-061066.htm, “puede existir cuando 
los cónyuges en las disposiciones de las capitulaciones matrimoniales...si de acuerdo con el 
principio de autonomía de la voluntad, los futuros contrayentes han escogido un régimen 
de patrimonios separados, ninguna de las normas del Código Civil serán aplicables para 
regular el régimen patrimonial del matrimonio. Por tanto, será necesario en cada caso 
examinar los términos en los cuales han sido convenidas las capitulaciones matrimoniales, 
para determinar la eventual aplicación de las normas que integran el régimen legal supleto- 
rio”. (Destacado nuestro). 

17 Esto es que no admite prueba en contrario. 
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establecer convencionalmente el régimen patrimonial, surge la posibili- 
dad de que los interesados, de común acuerdo, para ciertos temas, deci- 
dan utilizar el régimen legal supletorio. Por tanto, la existencia de las 
capitulaciones matrimoniales y la manera en que han sido convenidas, 
será determinante para saber en qué medida tienen cabida para regular 
ciertos aspectos del régimen patrimonial, las normas del Código Civil. 
Por ello, que en los casos en los cuales se haya convenido un régimen 
de separación total de patrimonios, no son aplicables ninguna de las 
normas que regulan el régimen supletorio del Código Civil”'*, 


Con las capitulaciones matrimoniales los futuros contrayentes pueden 
sustraerse del régimen legal supletorio, bien sea limitándolo o amplián- 
dolo. Decimos esto, porque aun cuando generalmente son realizadas 
con la idea de restringir o limitar el régimen legal y pactándose sustan- 
cialmente una “separación de bienes”””, por aplicación del citado princi- 
pio de autonomía de la voluntad, bien pudieran pactarse para ampliar el 
mismo. Y así por ejemplo, por cuanto no es contrario el orden público, 
se podría disponer que se incluyen en los bienes comunes, aquellos que 
legalmente constituyen bienes propios durante la comunidad, como se- 
ría el caso de los adquiridos por donación o herencia”. Por otra parte, 


18 Tribunal Supremo de Justicia/ SCC, Sent. RC 00447 del 21-6-07, http://www.tsj. gov.ve/ 
decisiones/scc/Junio/RC-00447-210607-061066.htm; Tribunal Supremo de Justicia/ SCC, 
Sent. N° 00246 del 23-3-04, Exp 2002-000879, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mar- 
zo/RNyC-00246-230304-02879.htm 

1 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 8-8-06, Exp. N° 17.627, http:// 
carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/723-8-17.627-.html “...que con dichas capitula- 
ciones optaron por el sistema de separación total de bienes”; Juzgado Noveno de Municipio 
de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 27-11-06, Exp N° 
05-3209, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2156-27-05-3209-.html “antes 
de contraer matrimonio se habían acogido al Régimen de Separación de bienes”. 

2 Las capitulaciones matrimoniales constituyen simplemente una forma voluntaria o con- 
tractual de variar el régimen patrimonial supletorio del matrimonio (es la forma de regir los 
bienes en el matrimonio según refiere el artículo 141 CC); curiosamente siempre se piensa que 
las capitulaciones son para limitar o restringir ese régimen pero bien pudiera —por aplicación 
de la autonomía de la voluntad— utilizarse para ampliarlo, esto es, para variar el régimen 
patrimonial legal a favor de los futuros contrayentes. Véase: Sexto de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de 
Caracas, Sent. 14-7-08, Exp. 2007-14345, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/2121- 
14-14345-.html “curiosamente siempre se piensa que las capitulaciones son para limitar o 
restringir ese régimen, pero bien pudiera —por aplicación de la autonomía de la voluntad— 
utilizarse para ampliarlo, esto es, para variar el régimen patrimonial legal a favor de los 
futuros contrayentes y verbi gratia, prever que algunos bienes excluidos legalmente de la 
comunidad conyugal formaran parte de ella, como es el caso de las donaciones y herencias”. 
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se aprecia igualmente capitulaciones que pretenden constituir una suer- 
te de inventario y referencia a la administración de los bienes previos al 
matrimonio, pero con la indicación de que respecto de los bienes futuros 
se acoge el régimen legal”!, situación que para algunos puede resultar 
útil por ejemplo para excluir de los gananciales el aumento valor de los 
bienes comunes por mejoras con dinero de la comunidad”. Sin embar- 
go, se ha indicado que realizar capitulaciones para disponer que son 
propios los bienes anteriores al matrimonio resulta inoficioso porque en 
ello consiste el régimen legal”. Existirán pues múltiples maneras de variar 
o modificar el régimen patrimonial legal supletorio del matrimonio, pues 
como se indica “las capitulaciones matrimoniales permiten multitud de 
variantes y matices en cuanto al régimen patrimonial” a condición que 
se respeten los límites legales”. 


En cuanto a la capacidad para celebrar capitulaciones se precisa dis- 
tinguir entre los siguientes incapaces de obrar: el menor, el inhabilitado 
y el entredicho (judicial y legal). La capacidad para celebrar capitula- 
ciones viene dada en principio, por la capacidad matrimonial, es decir, 
por ser accesorias al matrimonio, podrá celebrarlas quien tenga capaci- 


21 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/ SCC, Sent. N° 00246 del 23-3-04, Exp 2002-000879, 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/RNyC-00246-230304-02879.htm En el caso bajo 
análisis, los futuros cónyuges hicieron las capitulaciones matrimoniales, por lo que realizaron 
un inventario pormenorizado de los bienes de cada uno de ellos, con la especificación de que 
cada cual administraría los propios libremente y que éstos nunca llegarían a formar parte de 
la comunidad conyugal que quedaría establecida con la realización del matrimonio, es decir, 
dejaron estipulado que efectivamente se constituiría una comunidad de gananciales o sociedad 
conyugal. Esto dicho en otras palabras significa que, los capitulantes manifestaron 
contractualmente acoger el régimen establecido en la ley para la comunidad conyugal”. 

2 Que prevé el artículo 163 del CC. 

2 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/ SCC, Sent. N° 31 del 16-2-01, Exp 00-091, http:/ 
/[www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/febrero/3 1-160201 -rc00091 .htm “...En la Cláusula Segun- 
da se establece que dicho ciudadano conservara y serán siempre de el (Sic) tanto los bienes 
señalados como los frutos civiles, rentas o intereses, como los bienes que durante el matri- 
monio llegare a adquirir con dinero proveniente de la enajenación o inversión de los bienes 
que actualmente le pertenecen, o con dinero proveniente de la enajenación o inversión de 
los bienes que actualmente le pertenecen, o con dinero proveniente de los frutos, dividen- 
dos, superávits, cuentas e intereses de dichos bienes. Tal estipulación, en cuanto a los 
bienes que para ese momento eran del ciudadano... resulta inoficioso, innecesaria, ya que 
por mandato legal, el artículo 151 del Código Civil (Sic), son bienes de cada cónyuge los que 
le pertenecen al tiempo de contraer matrimonio, así como los que adquiera con el producto 
de su enajenación. 

2 Bocaranda, El Régimen..., p. 130. 
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dad para contraer matrimonio, aun cuando medie “capacidad limitada”? 
porque la ley prevé la asistencia o la autorización por tratarse de un 
acto personalísimo aunque sea patrimonial. El menor de edad puede 
celebrarlas con la asistencia y aprobación de la persona cuyo consenti- 
miento es necesario para el matrimonio (artículo 146 CC); el inhabilita- 
do precisa de la asistencia y aprobación del curador y aprobación del 
juez con conocimiento de causa (artículo 147 CC); el entredicho judicial 
por carecer de discernimiento no puede realizar capitulaciones matri- 
moniales porque ni siquiera cuenta con capacidad matrimonial y al tra- 
tarse de un acto personalísimo no obstante su contenido patrimonial no 
se admite la representación legal; el condenado a presidio, si bien por un 
sentido sancionatorio está privado de la libre administración de sus bie- 
nes por actos entre vivos según el artículo 23 del Código Penal, tiene en 
nuestro concepto capacidad para celebrar capitulaciones por tener ca- 
pacidad matrimonial en razón de tratarse de un acto personalísimo, no 
obstante su connotación patrimonial”. Debe recordarse que toda per- 
sona con capacidad para contraer matrimonio la tiene también para ha- 
cer capitulaciones matrimoniales”. 


Las capitulaciones matrimoniales, de conformidad con el artículo 143 
del CC “deberán constituirse por instrumento otorgado ante un Re- 
gistrador Subalterno antes de la celebración del matrimonio; pero po- 
drán hacerse constar por documento auténtico que deberá ser inscrito 
en la Oficina Subalterna de Registro de la jurisdicción del lugar donde 
se celebre el matrimonio, antes de la celebración de éste, so pena de 
nulidad”. La formalidad no se cumple ante una oficina cualquiera de 
Registro sino que la competente es donde se celebrará el matrimonio. 


25 La ley concede capacidad limitada al incapaz de obrar, cuando éste puede actuar asistido o 
autorizado, pues en tal caso mantiene la iniciativa del acto. Y concede capacidad plena cuando 
el sujeto puede actuar por sí solo. La representación legal por su parte implica sustitución y 
supone una incapacidad absoluta o plena. Los actos personalísimos no admiten la represen- 
tación legal. 

2% Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 391, “Con relación a las capitulaciones matrimo- 
niales, pensamos que pudiera sostenerse la procedencia de las mismas, pues el entredicho 
legal tiene capacidad matrimonial, requisito de capacidad necesario para la validez de las 
capitulaciones. La prohibición del art. 23 del CP pareciera injusta aplicarla al caso particular 
de las capitulaciones porque se le privaría de la posibilidad de variar el régimen de gananciales 
de una forma perpetua no sólo al entredicho sino a su futuro cónyuge.” Véase en sentido 
contrario: Grisanti, Ob. Cit., p. 225. 

27 Véase: AMCSCMT7, Sent. 8-5-96, J.R.G., T. 138, p. 29 
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El Decreto Ley de Registro Público y del Notariado de 2001% en su 
artículo 74, numeral 8 le atribuía competencia al Notario en materia 
de capitulaciones matrimoniales”. No obstante, la Ley de Registro 
Público y del Notariado de 2006*, en su artículo 45, numeral 11, prevé 
nuevamente la necesidad de Registro Público de las capitulaciones?! 
por lo que cabe seguir sosteniendo su solemnidad registral”. De con- 
formidad con el artículo 144 CC las modificaciones de las capitulacio- 
nes han de ser igualmente previas al matrimonio y seguir las mismas 
formalidades que aquéllas””. 


En cuanto a la nulidad de las capitulaciones matrimoniales”*, la misma 
tiene lugar —siguiendo el sentido general de tal institución— cuando acon- 
tece la transgresión o violación de una formalidad esencial o sustancial 
en su celebración. Tal nulidad puede ser absoluta o relativa según se 
hayan violentado normas de orden público o del interés particular de las 
partes, respectivamente. Como ejemplos de nulidad absoluta se coloca 
la violación de las necesarias solemnidades legales”? (funcionario in- 


28 G.O. N° 37333 del 27-11-01. 

2 Véase sobre tal innovación: López Herrera, Derecho..., pp. 504-507. 

30 GO. N° 5,833 del 22-12-06. 

31 “El Registro Público tiene por objeto la inscripción y anotación de los actos o negocios 
jurídicos relativos al dominio y demás derechos reales que afecten los bienes inmuebles. 
Además de los actos señalados con anterioridad y aquellos previstos en el Código Civil, en el 
Código de Comercio y en otras leyes, en el Registro Público se inscribirán también los 
siguientes actos: ... 11. Las capitulaciones matrimoniales”. 

32 De manera que aun cuando sean otorgadas ante Notario precisan ser inscritas ante el 
Registro competente antes de la celebración del matrimonio, como lo prevé el citado 
art. 143 CC. 

33 El Artículo 22 de la Ley de Derecho Internacional Privado dispone que la inscripción 
en Venezuela de las capitulaciones celebradas de conformidad con un Derecho extranje- 
ro “Los efectos personales y patrimoniales del matrimonio se rigen por el derecho del 
domicilio común de los cónyuges. Si tuvieren domicilios distintos, se aplicará el Dere- 
cho del último domicilio común. Las capitulaciones matrimoniales válidas de acuerdo 
con un Derecho extranjero competente podrán ser inscritas en cualquier momento en la 
respectiva Oficina Principal de Registro venezolana, cuando se pretenda que produz- 
can efectos respecto de terceras personas de buena fe, sobre bienes inmuebles situados 
en el territorio de la República”. 

3 Véase: López Herrera, Derecho..., pp. 515-518; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 155 y 156. 

35 Véase: Bocaranda, Guía..., pp. 436 y 437, tales como los relativos a la solemnidad, 
inmutabilidad, marco de legalidad de buenas costumbres. Véase: DFMSCMI, Sent. 8-4-86, 
J.R.G., T. XCV, p. 10, de la falta de claridad de las capitulaciones no puede inferirse la nulidad 
de las mismas. Véase: López Herrera, Derecho..., p. 516. 
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competente) o normas de orden público (deberes y derechos de los cón- 
yuges) en tanto que como ejemplos de nulidad relativa se aprecia la 
incapacidad legal y los vicios del consentimiento*”. La nulidad absoluta 
dada su naturaleza no es convalidable y no prescribe pero la doctrina 
señala que si el matrimonio se disolvió o extinguió por sentencia prescri- 
be a los diez (10) años de conformidad con el artículo 1977 CC”; en 
tanto que la relativa es convalidable y la acción para intentarla prescri- 
be a los cinco (5) años de conformidad con el artículo 1.346 CC. Se 
indica que también pudiera tener lugar una nulidad parcial o total, según 
se afectare una porción de la convención o la totalidad de la misma. 


Las capitulaciones matrimoniales tienen el efecto de permitir a voluntad 
de los contrayentes la escogencia del régimen patrimonial que los regirá 
mientras dure el vínculo matrimonial. La declaratoria definitivamente 
firme de nulidad de las mismas las dejará sin efecto jurídico y entrará en 
aplicación el régimen legal supletorio. 


2.2 NO SON ASIMILABLES A LA SEPARACIÓN JUDICIAL DE 
BIENES 


Se ha pretendido asimilar las capitulaciones matrimoniales a la separa- 
ción judicial de bienes, lo que conllevaría —para algunos- que ciertos 
efectos jurídicos que la ley le atribuye a ésta, como la pérdida de la 
vocación hereditaria se extienda a quienes han celebrado capitulacio- 
nes*, Esto pues, de conformidad con el artículo 823 del CC: 


El matrimonio crea derechos sucesorios para el cónyuge de 
la persona de cuya sucesión se trate. Estos derechos cesan 
con la separación de cuerpos y de bienes, sea por mutuo 
consentimiento, sea contenciosa, salvo prueba, en ambos ca- 
sos de reconciliación. (Cursivas nuestras). 


36 Véase: Bocaranda, Ob. Cit., p. 437, o violación del principio de la igualdad conyugal. 

37 López Herrera, Derecho..., pp. 516; Grisanti, Ob. Cit., p. 230, la acción prescribe en un 
lapso de diez años contados a partir del momento en que queden sin efecto las capitulaciones. 
38 Véase en este sentido: Garbati Garbati y León Parada, Ob. Cit., p. 582, indican los autores: 
“En caso de muerte de uno de los cónyuges el sobreviviente pierde la vocación hereditaria 
como efecto inmediato de las capitulaciones matrimoniales que hubieren acordado”. 
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También pretende agregarse que cuando las capitulaciones matrimonia- 
les equivalen a una absoluta separación de bienes, de conformidad con 
el artículo 883 del CC? los cónyuges no son herederos legitimarios en- 
tre sí porque dicha norma alude al cónyuge sobreviviente que_no esté 
separado legalmente de bienes*. Se pretende asociar así la celebra- 
ción de capitulaciones matrimoniales a la pérdida de la vocación heredi- 
taria y a la condición de heredero legitimario*!, En nuestro concepto, las 
capitulaciones matrimoniales no excluyen la vocación hereditaria ni el 
carácter de heredero legitimario del cónyuge”. 


Pensamos que la separación de bienes que excluye la vocación heredi- 
taria ciertamente es la judicial de conformidad con el artículo 823 del 
CC, pues claramente la norma señala “sea por mutuo consentimiento, 
sea contenciosa, salvo prueba, en ambos casos de reconciliación”*, 


32 Que dispone: “La legítima es una cuota de la herencia que se debe en plena propiedad a los 
descendientes, alos ascendientes y al cónyuge sobreviviente que no esté separado legalmente 
de bienes, con arreglo alos artículos siguientes...”. 

1 Véase: Garbati y León Parada, Ob. Cit., p. 579: “Al respecto debemos entender por 
separación absoluta la separación total de bienes, al que aparente ser de comunidad limitada. 
Así el artículo 883 del Código Civil consagra que los cónyuges casados con sistema de 
separación de bienes no son legitimarios entre sí”; López Herrera, Derecho..., T. IL p. 290. 

4! Véase también: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil del Tránsito, Niños y Adolescentes 
de la Circunscripción Judicial del estado Falcón, Sent. 13-7-05, Sentencia N° 119-J/13/07/05, 
Exp. N° 2112, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2005/julio/163-13-2112-119-J-13-07- 
05.html-37k-: “Asimismo alegó la demandada ...y que ella no entraba en la herencia como 
cónyuge supérstite, porque había celebrado capitulaciones matrimoniales, que excluía tal 
condición. Igualmente afirmó, que la legítima es la mitad de lo que legítimamente corresponde 
aun heredero y al cónyuge sobreviviente que no haya celebrado capitulaciones matrimonia- 
les, deducidas las cargas; que ella no era heredera legitimaria, pues había celebrado capitulacio- 
nes matrimoniales...”. 

22 Véase sobre tales nociones: Tribunal Supremo de Justicia/SCC, Sent. N° RC00698 del 10- 
8-07, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Agosto/RC-00698-100807-99254.htm, “En ejer- 
cicio de su función pedagógica jurídica, esta Máxima Jurisdicción estima procedente establecer 
el significado y sus diferencias entre heredero legal o legítimo y heredero legitimario. 

La condición de heredero legal o legítimo la otorga, como el vocablo lo indica, la propia ley, 
vale decir, tal carácter deviene de la ley en los casos de que el causante fallece sin manifestar 
mediante testamento válido, como deberá ser distribuido su patrimonio y en cuyo supuesto, 
con base al orden legal de suceder, deberán ser adjudicados los bienes que integren ese acervo 
hereditario. 

Por su parte heredero legitimario o forzoso es aquel a quien, independientemente de lo que 
resuelva el causante mediante testamento, le corresponderá una porción de la herencia llama- 
da legítima, la cual deberá ser respetada por el testador y sobre la que no puede disponer 
libremente”. 

4 Destacado nuestro. La referencia a la “reconciliación” ratifica nuestra postura.. 
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Ciertamente es obvio que el Legislador alude a la separación judicial de 
bienes (ya sea graciosa o contradictoria) como presupuesto de exclu- 
sión de los derechos sucesorios. De allí que acertadamente se indique 
que las capitulaciones matrimoniales no excluyen la vocación heredita- 
ria*. Vale citar igualmente una decisión judicial de instancia que indica 
al respecto “...que la circunstancia de que se haya celebrado capitula- 
ciones matrimoniales, entre la ciudadana... y el causante (que es el pun- 
to controvertido por esta codemandada, quien pretende ser incluida en 
la partición), no es obstáculo para que ésta concurra a participar en la 
herencia dejada por su difunto esposo, en una proporción igual a la que 
corresponde a los hijos, demandante y codemandados, tal como lo dis- 
pone el artículo 824 eiusdem, ya que las capitulaciones matrimoniales lo 
que impide es que se forme la comunidad de bienes gananciales, en 
razón del matrimonio, y habidos dentro de la vigencia de éste, según los 
artículos 148 y 149 del Código Civil”*, 


La celebración de tales convenciones en modo alguno limita los efectos 
del matrimonio en la misma medida que la separación judicial de bienes. 
Así pues, las capitulaciones matrimoniales NO excluyen la vocación 
hereditaria porque no equivalen a una separación judicial de bienes. La 
separación de bienes a la que alude el artículo 823 del CC es la judi- 
cial, ya sea de mutuo acuerdo o contenciosa, como claramente lo indica 
la norma. Interpretar lo contrario no sólo va contra el elemento grama- 
tical y teleológico de la norma en cuestión sino contra el sentido natural 
de las instituciones y derechos que rodean el matrimonio. Por otra par- 
te, y en el mismo sentido las convenciones matrimoniales NO hacen 
perder la legítima que por derecho imperativo le corresponde al cónyu- 
ge: pretender lo contrario porque el artículo 883 ejusdem utiliza la frase 


4 Véase en este sentido, señalamientos de la recurrida en: Tribunal Supremo de Justicia/SCC, 
Sent. N° RC00698 del 10-8-07, http://www.ts].gov.ve/decisiones/scc/Agosto/RC-00698- 
100807-99254.htm, se indica que “La recurrida solamente admite lógicamente como tal sepa- 
ración de bienes a la separación judicial”. 

+ Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil del Tránsito del Trabajo y de Menores de 
la Circunscripción Judicial del Estado Falcón, Sent. 11-4-03, Exp. N° 2862, http:// 
falcon.ts].gov.ve/decisiones/2003/abril/163-11-2862-013-A110403.html Agrega la citada de- 
cisión: “Por tanto, se concluye: a) que es procedente la demanda de partición intentada por el 
ciudadano...; y b) que debe concurrir como participante de la herencia, los ciudadanos:...., en 
su condición de cónyuge sobreviviente y los ciudadanos..., como hijos ...quien falleciera sin 
dejar testamento...”. 
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“que no esté separado legalmente de bienes” y no referirse expresa- 
mente a la judicial, constituye una conclusión al margen de un sana 
lógica**. La legítima como cuota o derecho que por ley le corresponde a 
los herederos legitimarios, tiene carácter de orden público y por ende, 
no puede resultar vulnerada ni siquiera por las capitulaciones matrimo- 
niales. Lo que ratifica que aunque la norma del artículo 883 CC si bien 
a diferencia de la del artículo 823 no aluda a “separación judicial de 
bienes” ciertamente se está refiriendo a ésta como causa de exclusión 
de la legítima a favor del cónyuge”. 


De hecho se aclara que ni si quiera la separación de cuerpos por sí sola 
hace perder la vocación hereditaria*. Es bien sabido que en materia de 
restricción o limitación de derechos (como sería el caso excluir la voca- 
ción hereditaria) ha de aplicarse la interpretación estricta, y no es pro- 
cedente extender la grave consecuencia de la separación judicial de 
bienes” a supuestos no previstos ni en la letra ni en el ánimo del Legis- 
lador. A veces, se pretende que el Legislador realice expresamente dis- 
tinciones —que en honor a la verdad- no tiene por qué hacer*, pues 


46 Pero no es de extrañar que algunos así lo indiquen si aun en el caso de la vocación 
hereditaria (823 CC) en que expresamente el CC alude a la separación “judicial” de 
bienes ya sea contenciosa o amistosa, se pretende sostener la equiparación con las 
capitulaciones matrimoniales. 

17 Dicha interpretación viene además claramente ratificada por el artículo 887 eiusdem que 
prevé: “Se imputarán al cónyuge sobre su legítima, además de todo lo que se le haya dado por 
testamento, todo cuanto haya adquirido por las capitulaciones matrimoniales y por dona- 
ción...”. De lo que se deduce que si lo adquirido por capitulaciones se imputará a la legítima, 
ciertamente no puede deducirse que aquéllas hacen perder al cónyuge —como es natural- su 
condición de heredero legitimario. 

48 Véase: DFMSCMTA, Sent. 8-1-92, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia, Enero 1992, N° 2, 
p. 119, “No es cierto como lo sostienen los representantes de los menores demandados que 
la separación de cuerpos produzca el efecto de suspender o extinguir la vocación hereditaria 
recíproca entre los cónyuges. Esta —tal vocación hereditaria— se pierde con la separación de 
bienes, tal lo establece el artículo 823 del Código Civil, que al consagrar los derechos sucesorios 
entre los cónyuges indica además una causal de cesación de dichos derechos pareja con la 
suspensión de las relaciones patrimoniales entre éstos —la separación de cuerpos sólo sus- 
pende la vida en común de los casados— provocada por la separación de bienes, haciéndose 
mención a una y a otra, conjuntamente, por la necesidad de que toda separación de bienes 
debe estar precedida de la separación de cuerpos, tal resulta de lo dispuesto por los artículos 
173 y 190 del Código Civil”. (También en J.R.G., T. 120. pp. 42 y 43); López Herrera, 
Derechos..., T. II, p. 290, tampoco la separación de bienes sin separación de cuerpos. 

4 Ya sea en razón de jurisdicción voluntaria o contenciosa. 

5 Véase: Domínguez Guilén, Ensayos..., 2006, p. 625, nota 20, “...el Legislador no es un ser 
omnipotente que deba prever en el texto de la ley, aspectos que son producto de la lógica 
jurídica, el fin de la ley y el propio sistema”. 
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forman parte de un lógica interpretación. En ocasiones, el Legislador se 
expresa claramente como en el artículo 823 CC al indicar que la sepa- 
ración que excluye la vocación hereditaria es la judicial y todavía se 
pretende entender algo distinto al texto y al fin de la norma. Por lo que 
vale concluir que el problema no está en la letra de la ley sino en el 
manejo de las instituciones. 


Por otra parte, mal podría sostenerse la pérdida de la vocación heredi- 
taria por las capitulaciones matrimoniales frente a la vocación heredi- 
taria en caso de concubinato, de conformidad con el artículo 77 de la 
Carta Magna”*', en contraste con la improcedencia de una suerte de 
capitulaciones respecto de las uniones de hecho, a decir de la Sala 
Constitucional”, si se supone que la esencia de ambas instituciones es 
similar. Se llegaría al absurdo que el concubinato tendría efectos más 
beneficiosos frente al matrimonio. De allí que la vocación hereditaria 
es un efecto común al matrimonio y al concubinato*. Y que ello con- 
lleva a sostener en el caso de uniones de hecho inclusive el respeto a 
la legítima del concubino**. 


Las capitulaciones matrimoniales no pueden vulnerar disposiciones im- 
perativas o de orden público, entre las que cabe citar, las sucesorales”*, 
como la legítima a favor del cónyuge*. Así lo prevé expresamente el 
artículo 142 del CC aludiendo inclusive en su parte final a la sucesión 


5! Véase infra N° X1.2.2.2 y XIL.3. 

2 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. 1682 del 15-7-05, indica: 
“Resulta importante para esta interpretación, dilucidar si es posible que entre los concubinos 
o personas unidas, existe un régimen patrimonial distinto al de la comunidad de bienes, tal 
como el previsto en el Código Civil en materia de capitulaciones matrimoniales... Ajuicio de 
esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato o de la unión estable no viene 
dada —como en el matrimonio- por un documento que crea el vínculo, como lo es el acta de 
matrimonio, sino por la unión permanente (estable) entre el hombre y la mujer, lo que 
requiere un transcurso de tiempo (que ponderará el juez), el cual es el que califica la 
estabilidad de la unión; y siendo ello así, a priori no puede existir una declaración registrada 
de las partes constitutivas de la unión, en el sentido de cómo manejarán los bienes que se 
obtengan durante ella”. 

5 Véase artículo 823 CC: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Portuguesa, Jueza Unipersonal N° 01, Sent. 8-9-7, Exp. N° 7995, 
http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/1179-8-7995.html 

% Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., p. 233, nota 65; TSJ/SC, Sent. 1682 del 15-7- 
05. Véase infra N° X1.2.2.2. y XIL3. 

5 Véase: López Herrera, Derecho..., p. 495, “las convenciones matrimoniales no pueden 
tampoco derogar disposiciones legales sobre sucesión hereditaria”. 

56 Véase artículo 883 del CC. 
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hereditaria”. Siendo así, mal podría concluirse que por efecto de tales 
convenciones matrimoniales se pierde la capacidad de suceder o la legí- 
tima a favor del cónyuge sobreviviente. Las convenciones o capitula- 
ciones matrimoniales no afectan en modo alguno la legítima que por 
derecho le corresponde al cónyuge sobreviviente; cualquier disposición 
que así lo pretenda estaría viciada de nulidad*, Los límites de la auto- 


57 Que indica: “Serán nulos los pactos que los esposos hicieren contra las leyes o las buenas 
costumbres, o en detrimento de los derechos y obligaciones que respectivamente tienen en la 
familia, y los contrarios a las disposiciones prohibitivas de este Código y a las establecidas 
sobre divorcio, separación de cuerpos, emancipación, tutela y sucesión hereditaria”. 
58 Véase las consideraciones de la recurrida en: Tribunal Supremo de Justicia/SCC, Sent. N° 
de 10-8-07, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Agosto/RC-00698-100807- 
99254.htm: “...Se ha alegado por parte de la demandada que como la actora contrajo matrimo- 
nio bajo Régimen de Capitulaciones matrimoniales, ella no tiene derecho a la herencia. 
Consideran los sentenciadores que las Capitulaciones Matrimoniales no ponen fin a la vida en 
común de los cónyuges, solamente se refiere a los bienes, mientras que el artículo 831 requiere 
la separación de cuerpos por sentencia ejecutoriada, en separación de bienes y de cuerpos 
conjuntamente por mutuo consentimiento para que la viuda quede excluida de la herencia. 
En relación con el artículo 883 del Código Civil, priva a la cónyuge separada legalmente de 
bienes de la legitimada, esto no incluye en su condición de heredera legal, pues este artículo se 
refiere únicamente a la legítima, que es una cuota de la herencia, equivalente a la mitad de sus 
respectivo derechos, según lo dispone el artículo 884 ejusdem, que algunos herederos tienen 
la plena propiedad, de la cual no pueden ser desheredados, que sólo tendrá importancia en las 
herencias testadas en la cual se le hubiera desheredado de esa cuota, que no sucedió, sino que 
se trata de una herencia ab ntestato, y por qué no sucedió, sino que se trata de una herencia ab 
ntestato, y por consiguiente la cualidad de heredero se deriva de los artículo que regulan el 
orden de suceder, que en este caso es el artículo 824 del Código Civil. 
También alegan los apoderados de la demandada el contenido en la Cláusula Sexta del Contra- 
to de las Capitulaciones Matrimoniales que dice: “Ambos otorgantes declaran estar en con- 
formidad con lo que dispone el artículo 883 del Código Civil. Al contraer matrimonio bajo el 
régimen de bienes establecido en las Capitulaciones no seremos herederos legitimarios el uno 
del otro, toda vez que estaremos total y legalmente separados de bienes”. 
Esta cláusula sería nula por disposición del artículo 142 del Código Civil que prohíbe a los 
esposos hacer pactos sobre sucesión hereditaria bajo pena de nulidad, y por otra parte la 
legítima que establece el artículo 883 del Código Civil, es una cuota de la herencia, y ella de (Sic) 
refiere a ciertos herederos, pero no debe confundirse tener derecho a la legítima, con el derecho 
puro y simple de ser heredero legal, con o sin legítima, pues el tribunal considera que puede la 
cónyuge no tener la condición de legitimaria, y ser heredera legal, o ser heredera pura o simple, 
si el causante falleció ab intestato, como sucedió en el presente caso, en que la actora es heredera 
legal, por disposición del artículo 824 del Código Civil y, en consecuencia, no procede la 
excepción de falta de cualidad de la actora alegada por la demandada, y así se decide...”. Y 
posteriormente ratifica la Sala: “...En atención a la denuncia de falta de aplicación del artículo 
141 del Código Civil, es oportuno señalar que no dejó el ad quem de aplicarlo, ya que justamen- 
te, tomando en cuenta el hecho de que entre los cónyuges se habían celebrado las capitulaciones 
matrimoniales, estableció que ellas sólo excluían la posibilidad de tener la condición de heredera 
legitimaria, mas de ninguna manera el contrato contenido en las referidas capitulaciones podría 
contrariar el espíritu de la ley, pues de ser así debían reputarse nulas, en acatamiento a lo 
prescrito por el artículo 142 del Código Civil, lo que, por vía de consecuencia conlleva a declarar 
improcedente la denuncia bajo análisis. Así se decide...”. 
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nomía de la voluntad respecto de derechos irrenunciables aplican -como 
es natural- a las convenciones o capitulaciones matrimoniales. 


La misma consideración sobre el alcance de las capitulaciones vale para 
otras situaciones jurídicas. Verbigracia: la posibilidad de ser tutor de 
derecho del cónyuge entredicho. Esto es, la existencia de capitulacio- 
nes matrimoniales obviamente no excluye la delación legal del cónyuge 
del entredicho como primero en ser llamado en su protección. De con- 
formidad con el artículo 398 CC “El cónyuge mayor de edad y no 
separado legalmente de bienes es de derecho tutor de su cónyuge 
entredicho...”*?. Dado que las capitulaciones no se asimilan a una se- 
paración judicial de bienes, el cónyuge del entredicho es indiscutible- 
mente su tutor de derecho, esto es, el primer llamado por la ley para ser 
tutor. Por otra parte, tal es la importancia de la delación* que ésta 
constituye materia de orden público*?. Esto es lógico porque el tutor 
no sólo sume funciones de administración y representación, sino el cui- 
dado de la persona del incapaz, y ciertamente el directamente obligado 
a velar por los intereses del entredicho, es quien hace vida matrimonial 
con él. La acertada disposición de la ley pretende evitar conflictos de 
intereses ante la posibilidad de que un tercero distinto al cónyuge en su 
condición de tutor tome decisiones personales con incidencia directa en 
el vínculo conyugal como es el caso del lugar de residencia del enfermo 
mental, el suministro del tratamiento médico, cuidado personal, etc.*, 


% Destacado nuestro. 

© Ciertamente, la existencia de capitulaciones, no podría hacer cesar la delación legítima a 
favor del cónyuge en razón del sentido lógico que inspira la institución; la separación de 
bienes que excluye dicha posibilidad ha de ser ciertamente la judicial, ya sea esta contenciosa 
o voluntaria. 

6! Esto es, la forma de determinar los cargos tutelares. 

% Véase: Dominguez Guillén, María Candelaria: La delación en los regímenes de incapaces. 
En: Studia Iuris Civilis. Homenaje a Gert F. Hummerow Aigster. Colección Libros Homenaje 
N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, p. 181. 

63 Véase sobre el carácter imperativo de la delación del cargo de tutor a favor del cónyuge del 
entredicho: Domínguez Guillén, La delación..., pp. 188 y 189. Se aprecia así que si el entre- 
dicho se encuentra casado la ley es clara, en el sentido, de establecer que su cónyuge es el tutor 
de derecho, el primero llamado por ley a los fines de detentar el órgano ejecutivo a nivel 
tutelar. Pensamos que tal delación tiene su fundamento o justificación en que el cónyuge del 
incapaz es la persona que por naturaleza debe cuidar su persona y sus bienes, de tal suerte que 
la intervención de un tercero en contra del llamado por antonomasia a tal actividad podría 
generar serios inconvenientes desde el punto de vista práctico. De allí que a nuestro criterio el 
legislador fue sabio en darle preeminencia en la delación legítima al cónyuge del incapaz. A 
falta de cónyuge, uno de los progenitores del incapaz asumirá la tutela con la aprobación del 
juez, lo que se presenta como una delación legítima pero a su vez subsidiaria respecto de la 
delación a favor del cónyuge. No por ello, tal delación deja de ser legítima o legal”. 
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En tal sentido se pronunció acertadamente una decisión de instancia: 
“En razón de que las capitulaciones en modo alguno se asimilan a una 
separación de bienes, el cónyuge es indiscutiblemente el tutor de dere- 
cho, esto es, el primer llamado por la ley para ser tutor del entredicho 
por aplicación del artículo 398 del Código Civil”*. 


Y al efecto indica López Herrera que las convenciones matrimoniales 
no pueden alterar normas legales de orden público entre las que cita las 
relativas a la tutela% o la obligación de alimentos como parte del deber 
de socorro, de conformidad con el artículo 139 del CC, 


Esto pues insistimos en que las capitulaciones matrimoniales no pueden 
asimilarse a una separación judicial de bienes dando lugar a los efectos 
y excepciones que tal separación contenciosa o voluntaria suponen. Por 
otra parte, dada la limitación de derechos, que apareja la separación 
judicial de bienes, las normas que se refieran a ésta son de interpreta- 
ción estricta por lo que no cabe extender sus efectos —sin previsión 
expresa de ley— a las capitulaciones matrimoniales. De tal forma que 
una cosa es casarse con capitulaciones matrimoniales y otra distinta es 


é* Véase: Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 14-7-08, Exp. 2007-14345, http:// 
caracas.ts].gov.ve/decisiones/2008/julio/2121-14-14345-.html agrega “En el caso que nos ocu- 
pa, por no existir separación de bienes entre el entredicho y su cónyuge ciudadana..., a ésta 
por imperativo de ley, le corresponde ser tutor de aquél. Ello es natural si se piensa que el 
Tutor ejerce no sólo funciones de administración y representación, sino el cuidado de la 
persona del incapaz. Y sin lugar a dudas, el llamado en primer término a velar por los intereses 
del entredicho, es quien ha hecho en el presente caso vida matrimonial con él, incluso desde 
el inicio de su enfermedad. La disposición de la ley es sabia, pues lo contrario propiciaría 
conflictos de intereses y situaciones contradictorias ante la posibilidad de que un tercero, 
distinto al cónyuge, en su condición de tutor tome decisiones personales con incidencia 
directa en el vínculo conyugal... Por otra parte, la “delación” o forma de determinar los 
titulares de los cargos tutelares es de estricto “orden público”, por lo que no está dado a los 
terceros ni al juzgador variar la designación que imperativamente hace la ley en lo atinente a 
la determinación del cargo de Tutor, esto en aras al mejor desenvolvimiento de la tutela. De tal 
suerte, que la designación del tutor no está sujeta a la voluntad de los particulares, aun cuando 
éstos sean familiares; su intervención sólo encuentra aplicación cuando se cumple el orden 
subsidiario que la ley prevé al efecto”. 

% López Herrera, Derecho..., p. 494. 

& Idem, nota 2. Véase en el mismo sentido: Serrano García, José Antonio: Régimen económi- 
co matrimonial y viudedad, www.unizar.es/derecho/derecho_aragones/progcivil/Temas/ 
LremIJAS.doc, “La TC Sala 2°, S 45/1989 de 20 Febrero 1989 dice que la libertad de capitu- 
laciones no puede dispensar a los esposos del deber de socorro mutuo ni de contribuir a los 
gastos comunes”. 
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la separación judicial de bienes como figura que denota un eventual 
conflicto de la relación matrimonial; si la primera generase las mismas 
limitaciones jurídicas no tendría sentido útil el vínculo matrimonial. Al 
efecto, indica la jurisprudencia en forma acertada: “el tribunal no com- 
parte el criterio de que las capitulaciones constituyan prima facie una 
separación de bienes, dando lugar a todos los efectos y excepciones 
que tal separación contenciosa o voluntaria suponen. Las capitulacio- 
nes matrimoniales constituyen simplemente una forma voluntaria o con- 
tractual de variar el régimen patrimonial supletorio del matrimonio ... 
Así, desde el punto de vista lógico, se hacen capitulaciones para preca- 
ver un divorcio con el consabido conflicto sobre los bienes, pero preten- 
der que el cónyuge no herede nada en caso de muerte o esté excluido 
como tutor es, por decirlo, impropio”*”. Consideraciones de simple lógi- 
ca nos permiten pronunciarnos en este sentido%, 


De allí que pensamos que los efectos y beneficios que impone la ley en 
razón del matrimonio no pueden ser desconocidos por la simple circuns- 
tancia de haber celebrado capitulaciones matrimoniales. Lo contrario 
precisaría de una disposición expresa, que aún así, dejaría la puerta abier- 
ta a su desaplicación”, porque la justicia y la unidad que emanan de la 
unión matrimonial son independientes de la celebración de capitulacio- 
nes como manifestación de la autonomía de la voluntad. 


Las ideas expuestas, naturalmente son válidas también para otras figu- 
ras o instituciones legales” que tampoco resultan afectadas por la cir- 
cunstancia de haber celebrado capitulaciones matrimoniales, pues el 
matrimonio supone normas o principios imperativos independientemen- 
te del régimen legal patrimonial existente (ya sea convencional o suple- 


% Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 14-7-08, Exp. 2007-14345, http:// 
caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/2121-14-14345-.html 

6 Y por eso insistimos cabría preguntarse: ¿Es lógico que si existen capitulaciones que 
pretenden precaver un divorcio, situación completamente distinta a la sucesión hereditaria, 
en caso de muerte de un cónyuge se pretenda llegar a la misma conclusión? 

© Por vía del control difuso de la constitucionalidad previsto en el artículo 20 del Código de 
Procedimiento Civil y 334, 1° aparte de la Constitución. 

1% Como es la posibilidad del cónyuge de solicitar la incapacitación o la declaración de 
ausencia, así como la posibilidad de ejercer la representación del presunto ausente (artículo 
419 CC, la norma indica: “...para el nombramiento del representante se preferirá al cónyuge 
no separado legalmente, salvo motivos graves que apreciará el Juez”. (Destacado nuestro). 
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torio). En conclusión, a riesgo de que pareciera obvio aclararlo, cree- 
mos y cabe reiterar que las capitulaciones matrimoniales no se asimilan 
en sus efectos jurídicos a una separación judicial de bienes. 


3. LA COMUNIDAD CONYUGAL” 
3.1 NOCIÓN Y CARACTERES 


La comunidad conyugal constituye el régimen legal supletorio patrimo- 
nial al que los cónyuges se atienen de no haber pactado capitulaciones 
matrimoniales. Es el régimen que en el ordenamiento venezolano opera 
por efecto de la ley en defecto de regulación pactada por las partes, y 
en virtud del cual son comunes en principio las ganancias o bienes obte- 
nidos durante la vigencia del matrimonio. 


Al efecto prevé el artículo 148 del CC: 


Entre marido y mujer, si no hubiere convención en contrario, 
son comunes de por mitad, las ganancias o beneficios que se 
obtengan durante la vigencia del matrimonio. 


Se deriva así que por efecto del régimen supletorio de la comunidad 
conyugal o comunidad de gananciales, son bienes comunes los que así 
disponga la ley durante el matrimonio. Si los esposos no fueron capa- 
ces de celebrar libremente capitulaciones matrimoniales antes de la 


1 Véase: Bocaranda, El régimen..., pp. 25 y ss.; García de Astorga, Amarilis: Administración 
de la comunidad conyugal en el Derecho Positivo Venezolano (Parte 1). En: Revista de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 81, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
1991, pp. 321-400; García de Astorga, Amarilis: Administración de la comunidad conyugal 
en el Derecho Positivo Venezolano (Parte II). En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridi- 
cas y Políticas N° 81, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1991, N° 82, pp. 273-385; 
García de Astorga, Amarilis: Administración de la comunidad conyugal en el Derecho Posi- 
tivo Venezolano. Caracas, edit. Pierre Tapia, 1991; Mélich Orsini, José: El Régimen de los 
bienes en el matrimonio y la reforma del Código Civil de 1982. En: Revista de la Facultad de 
Derecho. Universidad Católica “Andrés Bello”, Caracas, julio 1985, N° 34, pp. 229-295; 
Borjas, Leopoldo: Régimen Patrimonial según el nuevo Código Civil. En: Revista de Derecho 
Privado. Caracas, enero-marzo 1983, N° 1, Año 1, pp. 5-32; García de Astorga, Amarilis: 
Evolución de la normativa jurídica que regula la participación de la mujer en la administra- 
ción de la comunidad conyugal. En: Revista de Derecho Privado, Caracas, enero-marzo 
1983, N° 1, Año 1, pp. 37-71; Govea, Luis Guillermo: Las Operaciones Bancarias ante el 
Régimen de Bienes de la Comunidad Conyugal. En: Revista de Derecho Mercantil. Maracaibo, 
1987, Año II, N° 4, pp. 15-56. 


116 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


celebración del matrimonio, los bienes propios de los mismos y los 
bienes que se obtengan durante el matrimonio se regirán en lo sucesi- 
vo por el régimen de la comunidad legal, en donde la voluntad de los 
esposos tiene poco qué decir”?. Si los futuros cónyuges no hicieron 
uso de la facultad que la ley le otorga, su silencio viene a ser suplido 
por el ordenamiento”. Es decir, una vez celebrado el matrimonio se 
perdió la oportunidad de discutir y pactar todo lo relativo al régimen 
patrimonial matrimonial, pues según indicamos las capitulaciones son 
previas al vínculo matrimonial. Así la jurisprudencia ha reiterado que 
ante la ausencia de capitulaciones opera el régimen legal supletorio o 
comunidad de gananciales”. 


2 D”Jesus, Ob. Cit., p. 62. 

73 García de Astorga, Administración..., N° 82, p. 276. 

7 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del Niño y del 
Adolescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 6-7-05, Exp. 
N° 054114, http://sucre.ts]. gov.ve/decisiones/2005/julio/1191-6-05-4114-253.html “Capi- 
tulaciones Matrimoniales”, hace que la Ley actúe como ente supletorio de la voluntad no 
expresada por las partes, e imponga el régimen de comunidad de gananciales para la pareja. 
En realidad la Ley hace una presunción jure et de jure, que no admite prueba en contrario, 
de que los contrayentes no desearon disponer un régimen económico para su unión matri- 
monial, diferente al de los gananciales, que implica dividir entre ambos, a partes iguales, las 
ganancias o beneficios que se obtengan durante el matrimonio, así como las pérdidas que 
sufra la comunidad (omissis) ... si no hubiere convención en contrario, es decir, si no 
hubieren optado al régimen de capitulaciones matrimoniales, son comunes, de por mitad, 
las ganancias o beneficios que se obtengan durante el matrimonio... De lo anterior se 
desprende que, no habiendo un régimen de capitulaciones matrimoniales entre las partes 
actuantes en el presente proceso, y de acuerdo con la norma, debe partirse la comunidad en 
un cincuenta por ciento (50%); Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 9-1-06, ASUNTO N°: BP12-R- 
2004-000190, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2006/enero/1071-9-BP12-R-2005- 
000190-BP12-R-2005-000190.html, “no hubo capitulaciones matrimoniales, es decir, no 
operó la separación de los bienes comunes, y simplemente al contraer matrimonio sin las 
citadas capitulaciones opera de pleno derecho el principio de comunidad de bienes o 
comunidad de gananciales habidas en el matrimonio”; Juzgado Superior Primero en lo Civil, 
Mercantil, Bancario, Tránsito y Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 6-3-07, Exp. 9.473. http://carabobo.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2007/marzo/725-6-9473-.html Artículo 148 del Código Civil venezolano vigen- 
te establece: “...significa que una vez celebrado el matrimonio, corresponda a los cónyuges 
la celebración de convenciones atinentes al régimen patrimonial, lo que quiso decir el 
legislador con la expresión si no hubiere convención en contrario, es que en el supuesto que 
no hubiese habido la celebración de capitulaciones matrimoniales, irremisiblemente las 
ganancias o beneficios que se obtengan durante el matrimonio, serán comunes. ...Disposi- 
ción no solamente se limita a consagrar el principio de la comunidad de bienes gananciales, 
también consagra que el producto ganancial obtenido pertenece en un cincuenta por ciento 
al hombre y en cincuenta por ciento a la mujer. El solo hecho de contraer matrimonio en 
ausencia de convención especial prematrimonial determina el surgimiento de este principio 
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Así pues, la distribución de los bienes comunes y los bienes propios la 
realiza el legislador de conformidad con las normas de los artículos 151 
y siguiente del Código Sustantivo. Por otra parte, la vigencia de la co- 
munidad es absolutamente paralela o coetánea al vínculo matrimonial, 
de tal suerte que dura lo mismo que éste. Así dispone el artículo 149 del 
CC: “Esta comunidad de los bienes gananciales comienza precisamente 
el día de la celebración del matrimonio; cualquier estipulación contraria 
será nula”. La comunidad conyugal comienza el día de celebración” y 
se extiende hasta el día de su extinción o antes en los casos en que 
expresamente lo dispone la ley, lo que se evidencia del artículo 173 eius- 
dem que dispone: 


La comunidad de los bienes en el matrimonio se extingue por 
el hecho de disolverse éste o cuando se le declare nulo. En 
este último caso, el cónyuge que hubiere obrado con mala fe 
no tendrá parte en los gananciales. 


Si hubiere mala fe de parte de ambos cónyuges, los ganancia- 
les corresponderán a los hijos, y sólo en defecto de éstos, a los 
contrayentes. 


También se disuelve la comunidad por la ausencia declarada y 
por la quiebra de uno de los cónyuges, y por la separación 
judicial de bienes, en los casos autorizados por este Código. 


Toda disolución y liquidación voluntaria es nula, salvo lo dis- 
puesto en el artículo 190, 


bifronte: el de la COMUNIDAD DE GANANCIALES y el de que tal comunidad es de por 
mitad para cada cónyuge. Abstenerse de reconocer ... de los cónyuges este porcentaje debido, 
constituye la violación al principios de la comunidad de gananciales...”; Juzgado Superior en 
lo Civil, Mercantil, Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 2-7-07, Exp. BP02-R-2004-001618 http:// 
anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2007/julio/1038-2-BP02-R-2004-001618-1513.html “entre 
marido y mujer son comunes de por mitad las ganancia o beneficios que se obtengan durante 
el matrimonio, siempre que no exista entre ellos convención en contrario, refiriéndose con 
esto a las estipulaciones prematrimoniales celebradas conforme a instrumento público como 
serían las capitulaciones matrimoniales”. 

15 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito y Protección al Niño y 
al Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 22-3-07, Exp. N° 
6144-07, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/350-22-6144-07-14.html “la comu- 
nidad patrimonial conyugal, se inicia con la celebración del matrimonio y existe un régimen de 
bienes independientes de esa comunidad, que son los bienes propios de cada cónyuge, entre 
los cuales figuran los adquiridos con anterioridad” 
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De la norma se deriva el carácter taxativo de las causas de disolución 
de la comunidad conyugal”*. Al extinguirse el matrimonio (muerte o di- 
vorcio) la misma suerte corre la comunidad de gananciales; la nulidad si 
bien no se asimila al divorcio o la muerte tiene un efecto similar. Tam- 
bién vale agregar los supuestos excepcionales que prevé la ley de diso- 
lución de la comunidad conyugal sin extinción del matrimonio que tienen 
lugar por ausencia declarada, quiebra y separación judicial de bienes. 


El artículo 150 eiusdem señala que “la comunidad de bienes entre los 
cónyuges se rige por las reglas del contrato de sociedad, en cuanto no 
se opongan a lo determinado en este capítulo”. La diferencia entre so- 
ciedad y comunidad es que en la primera las partes convienen con con- 
tribución con la propiedad de las cosas suyas a la realización de un fin 
económico común (art. 1649 CC) en tanto que en la segunda falta ese 
propósito”; en la primera rige el principio de la autonomía de la volun- 
tad en tanto que en el régimen legal supletorio de la comunidad conyu- 
gal predomina en principio el orden público”. Se discute la validez de 
sociedades entre cónyuges”?. La comunidad conyugal se rige por reglas 
especiales y no por las de la comunidad ordinaria, los cónyuges estarán 
con comunidad ordinaria cuando aquella se extinga; la aplicación de las 


16 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 158 del 22-6-01, “Estas causales no dependen de la voluntad de 
los cónyuges; son causales objetivas, legales y taxativas. Por tanto, es nula toda disolución y 
liquidación de la comunidad de bienes que sea expresión de la voluntad de los cónyuges, salvo 
que ella se formule sustentada en la separación de cuerpos, tal como lo señala expresamente 
el mencionado artículo 173”. 

7 Borjas, Ob. Cit., pp. 12 y 13. 

18 García de Astorga, Administración..., edit. Pierre Tapia, pp. 116 y 117. Véase también: 
Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Bancario y de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 11-5-06, 
Exp. N° 9343, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/725-11-9343-.html “...Esta 
definición ha sido criticada porque viene a equiparar la sociedad conyugal con la sociedad de 
gananciales, y si bien es cierto que están íntimamente relacionadas al punto que de no existir 
sociedad conyugal no existiría sociedad de gananciales, se diferencian lógicamente en que la 
sociedad de gananciales sólo regula el aspecto económico o patrimonial de la sociedad conyu- 
gal, mientras que esta comprende también las relaciones personales”. 

1 Véase: Hernández de Sojo-Bianco: Milagros: Validez de sociedades mercantiles entre cón- 
yuges. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros 
Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, T. I, pp. 395-402; Guerrero 
Quintero, Gilberto: Sociedades mercantiles familiares. En: I Congreso Venezolano de Dere- 
cho de Familia. Mérida del 4 al 7 de noviembre de 1997. Universidad de Los Andes, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, Asociación Venezolana de Derecho de Familia y Menores, 
1999, pp. 73-93. 
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reglas del contrato de sociedad en materia de comunidad es estricta- 
mente supletoria, a tenor del citado artículo 150 CC. Regla para algunos 
que por lo esporádica y por la especialidad de la comunidad, resulta casi 
inoficiosa y no dejaría de ser conveniente su eliminación*, 


De lo indicado cabe deducir algunos caracteres de la comunidad conyu- 
gal, a saber, constituye el régimen legal supletorio si los cónyuges no 
han dispuesto otros, comienza el día de la celebración del matrimonio y 
se extingue al extinguirse éste o en los supuestos taxativos en que dis- 
pone la ley; los bienes comunes generalmente están conformados por 
los adquiridos a título oneroso durante el matrimonio, al margen del ori- 
gen o esfuerzo personal de cada esposo. A lo anterior, la doctrina acota 
que sólo puede darse entre cónyuges y se rige por la ley y no por la 
voluntad de éstos; está destinada a satisfacer las necesidades económi- 
cas del matrimonio*'. La doctrina también señala algunos principios re- 
lativos a la comunidad conyugal matrimonial, a los bienes de los 
cónyuges, a su administración y a la disolución y liquidación de la comu- 
nidad*. Como principios relativos a la comunidad se indica: /.- El deri- 
vado de la naturaleza de la comunidad de gananciales según el 
cual las adquisiciones a título oneroso constituyen bienes comunes, en 
tanto que las adquisiciones a título gratuito son bienes propios; 2.- El 
principio de la subrogación real, por el cual los bienes adquiridos 
durante el matrimonio en sustitución de otros adquieren la misma condi- 
ción del bien sustituido, lo que aplica tanto respecto de bienes propios 
como de bienes comunes; 3.- La presunción legal favorable a la co- 
munidad de gananciales, pues por aplicación del artículo 164 CC se 
presumen comunes los bienes habidos en la comunidad mientras no se 
pruebe lo contrario*”. 


El régimen legal supletorio o comunidad conyugal está conformado por 
un conjunto de bienes o derechos que la ley califica como integrantes de 
dicha comunidad. Es decir, se deberá atender a la clasificación que hace 


$0 Véase: Barrios Guzmán, Pedro: Régimen de los bienes en el matrimonio, Caracas, Tesis de 
grado, Universidad Central de Venezuela, 1947, pp. 17 y 18 (citado por CODIGO CIVIL DE 
VENEZUELA, Artículos 141 al 164, Ob. Cit., p. 209). 

81 D”Jesús, Ob. Cit., p. 63. 

82 Véase: Bocaranda, El Régimen..., pp. 13 y 14. Véase: Ibid., pp. 25-39. 

8% Grisanti, Ob. Cit., pp. 237 y 238. 
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el Legislador respecto a la distinción entre bienes comunes, bienes pro- 
pios y cargas de la comunidad, para precisar a ciencia cierta cuál cons- 
tituirá el activo de la comunidad conyugal. 


3.2 BIENES DE LA COMUNIDAD 


Según acabamos de indicar, los bienes comunes están en principio con- 
formados por los adquiridos a título oneroso conjunta o separadamente 
por los cónyuges durante el matrimonio. 


Estos bienes comunes están precisados en el artículo 156 del CC**: 


1° Los bienes adquiridos por título oneroso durante el matrimonio, a 
costa del caudal común, bien se haga la adquisición a nombre de la 
comunidad o al de uno de los cónyuges (156, ord. 1° CC). 


Regla clara -que a decir de López Herrera— no amerita mayores co- 
mentarios*, Si los bienes adquiridos a título gratuito o no lucrativo (como 
herencia, donación o legado) a tenor del artículo 151 CC constituyen 
bienes propios, es natural que por contrapartida se estableciera que los 
bienes adquiridos a título oneroso, es decir, que suponen una erogación 
del adquirente forman parte de la comunidad. Se aclara expresamente 
tal procedencia aun en casos de adquisición a nombre de uno sólo de los 
cónyuges; la adquisición a nombre individual es indiferente a la ley, pues 
igualmente el bien será de la comunidad conyugal. Con ello se garantiza 
la plenitud de la comunidad. 


Las ganancias obtenidas en razón de juegos de envite y azar, apuestas, 
loterías, rifas, etc., son de la comunidad si la adquisición tuvo lugar con 
dinero común?**, pues se trata de contratos onerosos, aunque aleatorios, 
por lo que no cabe calificarlos como simplemente lucrativos*”, 


%4 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 9-5-08, N° 4930, http://¡ca.tsj. gov.ve/ 
decisiones/2008/mayo/1532-9-4930-1294 html 

85 López Herrera, Derecho..., T. IL p. 50. 

$6 Véase: García de Astorga, Administración..., N° 82, pp. 286 y 287. 

$7 López Herrera, Derecho..., T. II, p. 50. 
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Puede suceder que la adquisición a título oneroso tenga lugar con bie- 
nes propios del cónyuge o con una porción de éstos; en tal caso, rige la 
presunción de gananciales del artículo 164 CC si no se consideró la 
previsión del artículo 152, ord. 7” según el cual se debe hacer constar 
tal procedencia y que la adquisición ha sido hecha para sí, y la misma 
consideración valdría respecto de la porción respectiva. 


2° Los obtenidos por industria, profesión, oficio, sueldo o trabajo de 
alguno de los contrayentes. (156, ord. 2° CC). 


En el mismo sentido de lo anterior los bienes o ingresos percibidos en 
razón del trabajo se adquieren a título oneroso como contraprestación a 
la actividad laboral. La mayor parte de los ingresos de una persona o al 
menos de una porción sustancial de los mismos viene dado por lo que se 
percibe en razón del trabajo. Como tal actividad que consume buena 
parte de nuestras vidas se nutre del apoyo común y del mantenimiento 
que ambos esposos conceden al hogar que comparten, el legislador ha 
considerado justamente que esto se configura como un bien de la comu- 
nidad. De tal suerte que poco importa como es obvio que uno de los 
cónyuges no haya obtenidos ingresos materiales que ingresaren a la 
comunidad, pues lo que perciba uno de los esposos constituye un bien 
común, así como lo que perciban ambos. La discusión sobre el sentido 
de colaboración de cada uno de los cónyuges en el haber de la comuni- 
dad es un elemento ajeno al Derecho, pues la normas en estudio existen 
para evitar eternas discusiones que pueden acontecer a la hora de la 
disolución del vínculo matrimonial. 


Es de indicar que en este rubro ha de incluirse todo lo percibido por 
razón del trabajo además del sueldo, tales como prestaciones sociales, 
bonificaciones, indemnizaciones, premios en razón de la profesión, aho- 
rros, etc. Para algunos podrían incluirse en la expresión “industria” 
que supone un resultado, las adquisiciones derivadas de otras causas 
como prescripción adquisitiva o usucapión que no justifiquen una pose- 


88 Véase: García de Astorga, Amarilis: Las prestaciones laborales: su proyección en la 
comunidad conyugal. En: Libro Homenaje a Fernando Parra Aranguren. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 2001, T. 
L pp. 309-330. 
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sión exclusiva*”. Dispone el artículo 34 de la Ley sobre Derecho de 
Autor que el derecho de autor corresponde —como es natural- al crea- 
dor de la obra, por lo que está excluido de la comunidad”, pero ello es 
distinto a los proventos’! derivados de la explotación de dicha obra, los 
cuales son bienes comunes” como aclara el artículo 35 eiusdem”. Lo 
cual es lógico porque de lo contrario si el principal ingreso del cónyuge 
fuese producto de la actividad intelectual se estaría vaciando de conte- 
nido su aporte en la comunidad”. De allí que deba distinguirse entre el 
derecho de autor que es exclusivo del cónyuge (como manifestación 
personalísima del ingenio) y por ende un bien propio de éste, y las ga- 
nancias derivadas de su explotación durante la vigencia de la comuni- 
dad, la cual constituye un bien común, aunque de administración individual. 


Los bienes en razón del oficio, deben haber sido causados durante la 
vigencia de la comunidad, de tal suerte que lo determinante no será el 
momento en que se percibe el pago sino si el trabajo que lo causó tuvo 
lugar durante la existencia de la comunidad de gananciales. De tal suer- 
te que podrán existir ingresos o pagos posteriores a la extinción de la 
comunidad que formen parte de ésta en razón del oficio” por haberse 


8 Véase: García de Astorga. Administración..., N° 82, p. 289. 

% Dispone la norma: “No obstante cualquier cláusula en contrario de las capitulaciones 
matrimoniales, el derecho de autor corresponde exclusivamente al cónyuge autor o 
derechohabiente del autor. En caso de comunidad legal de bienes, el cónyuge titular del 
derecho podrá administrarlo y disponer de él sin las limitaciones del artículo 154 del Código 
Civil. Sin embargo, a la muerte del cónyuge autor, siempre que el otro cónyuge lo sobreviva, 
los derechos de autor sobre las obras creadas durante el matrimonio, se incluirán dentro de los 
bienes comunes a los efectos de la liquidación de la comunidad legal de bienes que entre ellos 
existiere. Las disposiciones de esta ley, referentes a los derechohabientes del autor, son 
aplicables al cónyuge respecto de su participación en estos bienes comunes”. 

°l Esto es el producto, renta o ganancias. 

% García de Astorga. Administración..., N° 82, p. 289 p. 300. 

2% Que prevé: “En el régimen de la comunidad legal de bienes, los proventos derivados de la 
explotación de una obra del ingenio obtenidos durante el matrimonio, directamente o median- 
te la cesión de los derechos de explotación, son bienes de la comunidad, pero su administra- 
ción corresponde exclusivamente al cónyuge autor o derechohabiente del autor”. 

% Véase: García de Astorga, Las prestaciones..., pp. 326 y 327. 

% Véase: Tinendo Fernández, Gladis: Enfoque socio-jurídico de la situación de la mujer en la 
familia. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad del Zulia N° 64. Maracaibo, 
julio-diciembre 1985, p. 109, lo indispensable es la actividad se haya realizado durante el 
matrimonio no importa cual sea la fecha de pago. 
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generado durante su vigencia. Se precisará delimitar la porción corres- 
pondiente en tal caso”. 


Aplica igualmente el principio de la subrogación en virtud del cual tam- 
bién serán de la comunidad los bienes que se subroguen a los percibidos 
en razón del trabajo. Así todo lo que se adquiera con el producto del 
trabajo es de la comunidad. Es como se aprecia, la fuente de adquisi- 
ción más común o cotidiana de la comunidad de gananciales. 


3° Los frutos, rentas o intereses” devengados durante el matrimonio, 
procedentes de los bienes comunes o los peculiares de cada uno de los 
cónyuges. (156, ord 3° CC). 


Tanto respecto de los bienes comunes como de los bienes propios, los 
“frutos, rentas o intereses”, que sean “devengados”” durante la vigen- 
cia de la comunidad conyugal” pertenecen a ésta. Se aprecia la misma 
idea de los casos anteriores pues son adquisiciones a título oneroso, y 
así si los ahorros derivados del trabajo son bienes comunes, pues los 
intereses y ganancias que se deriven de ellos también lo son, así como 
también los cánones de arrendamiento. En el caso del producto de los 
bienes comunes es obvio y natural que así sea porque lo accesorio sigue 
la suerte de lo principal; en el supuesto del producto de los bienes pro- 
pios, no se aplica tal regla sino que el legislador suponemos que orienta- 
do porque el cuidado de los bienes propios supone del soporte común, 


% Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 9-5-08, N° 4930, http://]ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/mayo/1 532-9-4930-1294.html “por que sí la actividad del cónyuge no ha 
finalizado al momento de fenecer el Matrimonio o la Comunidad Conyugal, debe hacerse un 
corte diacrónico y extraer de él, el lapso donde inició y feneció la relación marital, por cuanto, 
si en ese lapso estuvo vigente la relación laboral del cónyuge (demandado o demandante), las 
prestaciones derivadas de esta pertenecen a la comunidad y le corresponden de por mitades 
alos cónyuges, no correspondiéndole lo generado antes o después de fenecida la Comunidad 
Conyugal Patrimonial. Así se declara”. 

% Véase: D’ Jesus, Ob. Cit., p. 65, el fruto lo produce la cosa periódicamente a diferencia del 
producto que no es periódico y los intereses son frutos civiles que pueden ser legales o 
moratorios. 

% Véase: García de Astorga. Administración..., N° 82, p. 293. 

% La norma se refiere impropiamente “durante la vigencia del matrimonio”, siendo que éste 
pudiera no coincidir con aquélla en los supuestos de extinción de la comunidad donde subsiste 
el matrimonio. 
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consagró la regla bajo análisis. Lo que en opinión de algunos provoca 
una relativa paralización de los patrimonios particulares!%, 


A lo anterior debe agregarse: 
4° Las donaciones hechas con ocasión del matrimonio (161 CC). 


El artículo 161 CC que dispone: “Los bienes donados o prometidos a 
uno de los cónyuges, por razón del matrimonio, aun antes de su celebra- 
ción, son de la comunidad, a menos que el donante manifieste lo contra- 
rio”!%, La presente norma constituye una excepción al carácter de bien 
propio que tienen en principio las adquisiciones a título gratuito. 


5° La plusvalía de los bienes propios en razón del caudal común (163 CC). 


El artículo 163 CC señala: “El aumento de valor por mejoras hechos en 
los bienes propios de los cónyuges, con dinero de la comunidad, o por 
industria de los cónyuges, pertenece a la comunidad”. La justicia!” o la 
causalidad!” es la explicación que le encuentra la doctrina a esta dispo- 
sición, si el bien propio ha aumentado su valor a costa del caudal co- 
mún. Se aclara que se trata de la plusvalía o aumento de valor derivado 
del caudal común porque la plusvalía propiamente dicha de los bienes 


100 Véase: Barrios Guzmán, Ob. Cit., p. 22, que agrega: “por tal circunstancia no progresan 
con el mismo ritmo que se fomenta el caudal común”. (Citado en CODIGO CIVIL DE 
VENEZUELA, Arts. 141 al 164, Ob. Cit., p. 365). 

101 El donante está obligado a saneamiento desde que debió hacerse la entrega y a falta de 
plazo desde la fecha de celebración del matrimonio, de conformidad con el artículo 162 CC. 
Véase: Granadillo, Ob. Cit., pp. 213 y 214, constituye una excepción a la irresponsabilidad 
del donante por saneamiento por vicios ocultos (art. 1458 CC) por tratarse de una liberalidad. 
Ello a objeto de hacer más sólida la liberalidad y fin de que quien done por matrimonio se 
sienta más obligado. 

102 Véase: Mendoza, José Rafael: El Derecho de Familia visto por un Juez. Caracas-Valencia, 
Vadell Hermanos Editores C.A., 3? edic., 1995, p. 46, esta innovación cierra la posibilidad de 
resolver con justicia casos como el que nos tocó conocer de un señor que compró una finca 
por un millón de bolívares y después de años de matrimonio negó los gananciales a su esposa 
por haberla adquirido antes del matrimonio con perjuicio de cinco años de colaboración, por 
lo que lo justo era asignar una participación proporcional en la plusvalía, aunque yo le asigné 
en esa oportunidad la mitad de gananciales y lo aceptaron, aunque el nuevo Código no 
permite adoptar esa decisión: Domínici, Ob. Cit., T. II, p. 283, no es justo que el cónyuge 
propietario se enriquezca sólo con valores que pertenecían a la sociedad o con la industria del 
otro; Ramírez, Ob. Cit., p. 195. 

103 Véase: Granadillo, Ob. Cit., p. 216. 
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propios —según aclara López Herrera corresponde al respectivo propie- 
tario, pues se trata de una adquisición lucrativa!%. Así pues, la plusvalía 
del bien individual constituye un bien propio!'”, pues la que constituye 
un bien de la comunidad es la derivada de mejoras hechas a costa del 
caudal común. 


Se podrían generar inconvenientes prácticos sobre la cuota de la plus- 
valía que corresponde a la comunidad en razón de las mejoras, que po- 
drían ser dilucidados por vía de experticia. 


6° Los frutos y pensiones de los veinte años de matrimonio en adelante 
y antes de tal fecha en los cuatro quintos (artículo 158 CC). 


La norma comienza aclarando que “el derecho de usufructo o de pen- 
sión, forma parte de los bienes propios del cónyuge a quien pertene- 
ce” mas no así los frutos y pensiones en 4/5 antes de los veinte años 
de matrimonio y en su integridad después. Norma que también res- 
pondería a razones de equidad'% para algunos y de allí su aumento 
cuando el vínculo matrimonio adquiere una duración considerable; y 
para otros carece de justificación que sólo puede explicarse en razón 
de un resabio histórico!”., 


104 López Herrera, Derecho..., T. IL p. 52. 

105 Véase: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Bancario y de 
Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, 
Sent. 11-5-06, Exp. N° 9343, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/725-11-9343- 
«html, “En este sentido, se entiende por plusvalía, el valor adquirido por las cosas existentes, 
en virtud de circunstancias ajenas a su propia naturaleza. Ahora bien, el artículo 151 del 
Código Civil, relativo a los bienes propios de los cónyuges, establece que los mismos están 
conformados por los bienes que pertenecen al marido y la mujer al tiempo de contraer 
matrimonio, y los que durante el mismo éstos adquieran por donación, herencia, legado o por 
cualquier otro título lucrativo. Asimismo establece que son también propios los bienes 
derivados de las accesiones naturales y de la plusvalía de dichos bienes, entre otros. En virtud 
de los razonamientos anteriores, este Sentenciador considera ajustada a derecho la decisión 
dictada en fecha 03 de mayo del año en curso, por el Juzgado a quo, en la cual se negaron las 
medidas de Prohibición de Enajenar y Gravar y Secuestro solicitadas por la accionante, por 
cuanto el inmueble en cuestión no forma parte de la comunidad de gananciales y en este 
sentido, tampoco la plusvalía del mismo, por cuanto esta última corresponde al propietario 
de dicho bien y no a la comunidad conyugal, por tratarse de una cosa accesoria, ajena a la 
propia naturaleza del bien, Y ASI SE DECIDE”. 

106 Véase: Domínici, Ob. Cit., pp. T. HI, 281 y 282. 

107 López Herrera, Derecho..., T. II, p. 56. 
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Adicionalmente la ley consagra la presunción de gananciales en el ar- 
tículo 164 CC'%, según la cual “Se presume que pertenecen a la comu- 
nidad todos los bienes existentes mientras no se pruebe que son propios 
de alguno de los cónyuges”. Se trata de una presunción iuris tamtum de 
comunidad, es decir, que puede ser desvirtuada o admite prueba en con- 
trario. Esta última tiene lugar, únicamente con la prueba de que se trata 
de un bien propio. De allí que se precisa prueba de que un bien es pro- 
pio, es decir, que se ubica en los supuestos de los artículos 151, 152 o 
153 CC, para desvirtuar la presunción de gananciales. Si se realizan 
adquisiciones con dinero propio durante el tiempo de vigencia de la co- 
munidad para excluir dicho bien de la presunción e gananciales el ar- 
tículo 152, ord 7 CC precisa que se haga constar la procedencia del 
dinero y que la adquisición se hace para sí!'”. 


No cabe alegar consideraciones diferentes a la existencia de conven- 
ciones matrimoniales o que se trata de un bien propio, para desvirtuar la 
presunción de gananciales, como la no contribución en la adquisición! ". 


10% Véase: Castillo Amengual, Luis: Estado jurídico sobre el matrimonio. Presunción de 
copropiedad de bienes. En: El profesional N° 108, Yaracuy, pp. 231-239 (Citado por CODI- 
GO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 141 al 164, Ob. Cit., pp. 446 y 447). 

10 Véase infra N° 1V.3.3.11. 

110 Véase: García de Astorga, Las prestaciones laborales..., pp. 325, “...la única prueba en 
contrario que procede a fin de excluir un bien de la presunción de gananciales es acreditar que 
se trata de un bien propio. No prevé la ley, la posibilidad de excluir un bien en base al alegato 
de no haber contribuido en su adquisición, pues la presunción de ganancialidad tiene su base 
en la unión matrimonial y es la proyección en el ámbito económico de sus efectos patrimonia- 
les”. Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 31-5-04, Exp. N° 16.367, http:// 
carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/723-31-16.367-.html se alega que “durante el tiem- 
po que duró la unión conyugal los últimos quince (15) años de unión marital nunca trabajó. 
Por lo tanto no contribuyó a la adquisición de los bienes que se describen en la demanda de 
partición, todos los bienes señalados fueron adquiridos con el trabajo durante todos estos 
años por mi asistida la ciudadana ... durante la unión conyugal...”, de modo pues que en la 
contestación la propia demandada asistida de abogado, confiesa que todos los bienes señala- 
dos en el libelo fueron adquiridos por ella durante la unión conyugal, y habiéndose formulado 
esa manifestación en las actas del expediente y ante el propio Juez de la causa, hace contra ella 
plena prueba de conformidad con lo establecido en el artículo 1401 del Código Civil, respecto 
de que todos los bienes indicados por el actor en el libelo, ciertamente pertenecen a la 
comunidad conyugal existente entre las partes, y así se declara”; Juzgado Segundo de Primera 
Instancia en lo Civil, Msercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del 
Estado Cojedes, Sent. 9-5-08, N° 4930, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/mayo/1532-9- 
4930-1294.html “...no verificándose de actas la existencia de capitulaciones matrimoniales 
establecidas previa a la celebración del matrimonio, existe una presunción iuris tantum de 
comunidad patrimonial de bienes habidos dentro del lapso en que permaneció incólume la 
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Es decir, la única forma de desvirtuar la citada presunción es probando 
que el bien es propio. El sentido de la norma por lo demás necesaria!'!, 
es evitar dificultades y litigios!!? y responde a una valoración que sub- 
yace en nuestra legislación desde hace tiempo acerca del matrimonio 
según la cual todo lo que se hace bajo su signo ha de servir al desenvol- 
vimiento y prosperidad de la vida conyugal y familiar!!'*. “A falta de 
capitulaciones matrimoniales, el régimen de los bienes durante el matri- 
monio es la comunidad de bienes”''*, esto es, el régimen legal supleto- 
rio!'*, Pues como indicamos supra!'* una vez efectuado el matrimonio 
se perdió la oportunidad de celebrar capitulaciones matrimoniales y en 
tal caso, el orden jurídico impone un régimen legal para evitar discusio- 
nes estériles en base a criterio subjetivos. La procedencia del vigente 
régimen legal supletorio, una vez celebrado el matrimonio, no depende 
de la voluntad de los cónyuges. 


Institución del Matrimonio entre las partes, conforme al artículo 164 de nuestro Código Civil, 
salvo que se verifique que los mismos fueron adquiridos previo a dicho matrimonio o que 
fueron adquiridos de las formas indicadas por la norma sustantiva civil para considerarlos 
propios de los cónyuges, aun durante el matrimonio. 

En ese orden de ideas, se observa que la parte demandada en su escrito de contestación a la 
demandada, se limitó a negar, rechazar y contradecir lo alegado por la parte demandante, no 
haciendo oposición a la partición, ni discutió el carácter o cuota de los interesados, no 
obstante ello... siendo evidente que existió una comunidad conyugal, quedando por verificar 
la existencia de bienes y gananciales obtenidos durante tal período de tiempo. Así se precisa. 
2° En ese mismo orden de ideas, él argumentó que esgrime la demandada en su particular 
SEGUNDO acerca de que cuando adquirió el vehículo se encontraban las partes separadas de 
hecho, carece de todo asidero jurídico... En lo que concierne al argumento contenido en el 
particular TERCERO de su escrito de contestación, acerca de que las prestaciones sociales le 
pertenecen únicamente a la demandante, en virtud de haber iniciado a prestar servicios en ..., 
antes de contraer nupcias con el demandante, agregando que el demandante nunca colaboró 
con la comunidad, ni con la pensión de alimentos de su hijo, aunado al hecho de que estaban 
separados de hecho desde el año 1998. Al respecto, yerra la demandada al considerar las 
Prestaciones Sociales causadas por su desempeño laboral como exentas y excluidas de la 
Comunidad Conyugal de Gananciales, por cuanto es clara la doctrina patria y la jurispruden- 
cia al incluir dichos conceptos dentro de los devengados en conformidad con el numeral 2 del 
artículo 156 del Código Civil...”. 

11 Véase: Sanojo, Ob. Cit., p. 250, esta regla es de necesidad, pues mientras no tenga lugar tal 
prueba, no hay motivo para atribuir a este o aquel cónyuge los bienes existentes. 

12 Ramírez, Ob. Cit., p. 195. 

113 Govea, Ob. Cit., pp. 20 y 21. 

114 Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y de Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Lara, Sent. 31-5-06, Exp. N° 7173-05, http://lara.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2006/mayo/654-31-7173-05-294-06.html 

115 Sobre éste, véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito y Protección 
del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 22-3-07. 
Exp. N° 6144-07 http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/350-22-6144-07-14.html 

16 Véase supra N° 1V.2.1. 
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3.3 BIENES PROPIOS 


Los bienes propios de cada uno de los cónyuges que no forman parte de 
la citada comunidad conyugal, son los indicados en el artículo 151 y 
siguientes del CC. Así son bienes propios: 


1. Los que pertenecen a cada contrayente al tiempo de contraer matri- 
monio (artículo 151 CC). 


Poco importa si los bienes anteriores al matrimonio se adquirieron a 
título gratuito u oneroso, al margen de tal distinción, los bienes pertene- 
cientes a cada uno de los cónyuges al momento de la celebración del 
matrimonio seguirán siendo de cada uno de ellos. 


Debe recordarse, sin embargo, que el aumento de valor de tales bienes 
a costa del caudal común es de la comunidad, mas no la plusvalía propia 
del bien ajena al aporte de la sociedad'””. 


2. Los bienes que durante el matrimonio se adquieran por herencia, 
donación o legado o por cualquier otra causa a título lucrativo. (Ar- 
tículo 151 CC). 


Constituyen propiedad exclusiva e individual, los bienes que cada cón- 
yuge perciba a título gratuito!'*, tales como herencia, donación o lega- 
do, así como cualquier otro que se adquiera a título lucrativo, esto es, 
que no implique contraprestación alguno de su parte!'”, como sería el 
caso de beneficios por estipulaciones a favor de terceros!?”. Así pues, 


117 Véase supra N° 1V.3.2. 

18 La expresión título gratuito es equivalente o sinónimo de título lucrativo porque ambas 
denotan que se adquiere algo sin dar contra contraprestación. 

119 Véase: Fuenmayor, Ob. Cit., p. 99, indica que según el diccionario, tifulo “lucrativo” es lo 
que produce utilidad o ganancia y que no encuentra una explicación satisfactoria de esta 
innovación “...cualquier otro título lucrativo” lo que comprende es lo que en la doctrina se 
conoce con el nombre de “empleo y reempleo” de los bienes propios. Véase: García de 
Astorga, Administración..., N° 82, p. 297, la doctrina considera que la adquisición a título 
“lucrativo”, cuando se trata de un tipo de ingreso que no determina para el adquirente ningún 
pago o contraprestación. 

120 Véase igualmente: García de Astorga, Administración..., N° 82, p. 297, se incluye en las 
adquisiciones a título lucrativo los beneficios derivados de estipulaciones a favor de terceros 
(art. 1164 CC); López Herrera, Derecho..., T. IL, p. 54, coloca como ejemplo la estipulación 
a favor de tercero o lo percibido por un seguro de vida. 
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por ejemplo, la donación que reciba un cónyuge durante el matrimonio 
es un bien propio, supuesto radicalmente distinto al de la donación con 
ocasión del matrimonio que salvo que el donante manifieste lo contrario 
constituye un bien común'”!, El artículo 153 CC señala en este sentido 
que los bienes donados o testados conjuntamente a los cónyuges con 
designación de partes determinadas, constituyen bienes propios en la 
proporción determinada por el donante, y a falta de designación se en- 
tiende hecho de por mitad'”?. 


Está permitida la donación entre cónyuges a tenor del art. 1451 CC, 
pues es de recordar que la prohibición existente es la relativa a la com- 
praventa (1881 CC). 


3. Los bienes derivados de las accesiones naturales y la plusvalía de 
dichos bienes (artículo 151 CC). 


Si lo accesorio sigue la suerte de lo principal como principio de la acce- 
sión!” es natural que ello aplique a las que acontezcan respecto de los 
bienes propios. La doctrina admite que ésta constituye una adquisición 
por vía lucrativa porque tiene lugar por efecto natural y sin contrapres- 
tación alguna. 


Señalamos que la plusvalía o aumento de valor característico o inheren- 
te al bien propio, por vía de consecuencia es un bien propio'”* y ello lo 
extiende expresamente la norma respecto de la accesión. Recordemos 
que la única plusvalía correspondiente a la comunidad es la que tiene 
lugar por efecto de mejoras hechas a costa del caudal común*”. 


4. Los tesoros y bienes muebles abandonados que hallare alguno de los 
cónyuges (artículo 151 CC). 


Los tesoros y las res nulius muebles constituyen cosas que se adquie- 
ren igualmente sin contraprestación, por el simple juego de la suerte o 
de las circunstancias. De lo cabe concluir que si tal forma de adquisi- 


12! Véase supra N° 1V.3.2. 

12 Véase art. 760 CC. 

123 Véase sobre la acción: artículos 554 y ss del CC. 

124 Véase: DFMS7CM, Sent. 28-7-88, J.R.G., T. CV, pp. 90 y 91. 
125 Véase supra N° 1V.3.2. 
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ción tuvo lugar individualmente, la cosa constituye un bien propio*”. Si 
la adquisición o descubrimiento tuvo lugar en conjunto, el bien es común 
y cada quien será propietario de su respectiva cuota, pero no por aplica- 
ción de las normas de la comunidad conyugal. 


López Herrera señala que si se trata de un buscador profesional de 
tesoros, los tales bienes son comunes en razón del artículo 156, ord 2 del 
CC”, Situación que además de discutible es poco probable, pues su- 
pondría que los únicos beneficios que ingresen a la comunidad en razón 
de la labor u oficio del cónyuge sean por descubrimientos voluntarios de 
tesoros, amén que es indiferente si se encuentra un tesoro por azar o 
porque se estaba buscando. 


5. Enseres u objetos de uso personal o exclusivo, como vestidos, joyas, 
libros, etc. (artículo 151 CC). 


Es natural que así como las cosas materiales de uso personal son in- 
embargables o inejecutables!? por su carácter personalisimo no obs- 
tante constituir bienes materiales, los bienes personales igualmente 
constituyan bienes propios o exclusivos. Sería contrario a la lógica 
que reclama un mínimo sentimiento de propiedad respecto de los bie- 
nes de uso personal como ropa, accesorios personales y libros. Se 
trata de bienes materiales que por otra parte no tendrán generalmente 
un sentido útil para el no propietario, lo que lo denota claramente el 
caso de la ropa. Los libros generalmente se poseen en razón del ofi- 
cio, el cual es indispensable y mal podría quedar sujeto a los vaivenes 
de una partición. Creemos que los libros de adquisición y utilización 
conjunta porque los cónyuges comparten la misma profesión, difícil- 
mente pueden ser calificados de bienes propios por lo que estarán en 
una suerte de comunidad ordinaria. 


Algunos consideran que las joyas no deberían constituir bienes propios 
pues en razón de su valor pueden producirse situaciones poco equitati- 


12 Perera Planas no está de acuerdo con la presente inclusión como bien propio: “no creo que 
la ocasionalidad de un hallazgo, poco probable por demás, tratándose de un tesoro oculto o 
enterrado, pueda permitir la calificación de un bien como exclusivo (Análisis..., p. 90). 

127 López Herrera, Derecho..., T. II, p. 54. 

128 Véase art. 1929, ord 2 y 3 CC. 
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vas!” y son adquisiciones superfluas!%. Al margen de consideraciones 
ajenas al Derecho, la norma incluye como bien propio las joyas que 
ciertamente constituyen objetos personales; aunque algunos puedan ser 
suntuarios resultaría chocante someter artículos personales a la comu- 
nidad. De presentarse un caso excepcional donde la mayor parte de los 
bienes comunes se desviare en la adquisición de joyas de excesivo valor 
en perjuicio doloso de la comunidad conyugal, se podrán ejercer las 


acciones civiles a que hubiese lugar'”'. 


A los bienes anteriores debe agregarse que son bienes propios del res- 
pectivo cónyuge los adquiridos durante el matrimonio según el artículo 
152 eiusdem: 


6. Por permuta con otros bienes propios (artículo 152, ord 1° CC). 


En virtud de la subrogación, los bienes que sustituyan a los bienes 
propios también son tales. Si la sustitución tiene lugar en razón de un 
contrato de permuta'”? el bien que sustituye al anterior será igualmente 
un bien propio. 


7. Por derecho de retracto ejercido sobre un bien propio y con dinero de 
su patrimonio (artículo 152, ord 2° CC). 


La doctrina aclara que se precisan dos condiciones para que el bien 
adquirido por derecho de retracto!* sea considerado individual: que el 
bien rescatado perteneciera al esposo que ejerce el derecho de retracto 
y también que el rescate se efectúe con dinero propio del adquirente!**. 


8. Por dación en pago, en razón de obligaciones provenientes de bienes 
propios (artículo 152, ord. 3° CC). 


12 Grisanti, Ob. Cit., p. 

150 Véase: Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1985, V. IL, pp. 74 y 75, indica que pueden ser 
costosísimas, se adquieren por vanidad, capricho, ostentación o por aparentar. 

15! Véase en este sentido: López Herrera, Derecho..., T. IL p. 43, indica que tal vez más que 
existir en tal caso administración irregular de bienes comunes, habría un claro abuso de 
derecho que haría nacer a favor del otro cónyuge, el derecho a exigir en su oportunidad la 
correspondiente indemnización. 

132 Véase art. 1558 CC. 

133 Véase arts. 1534 y 1546 CC. 

134 López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 35 y 36. 
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La situación es considerada similar a la permuta, pues el cónyuge reci- 
be un bien para satisfacer una acreencia propia, ese bien que ingresa a 
la comunidad se sustituyó a su acreencia individual y por ende también 
es un bien propio. Se trata de bienes adquiridos durante el matrimonio 
por obligaciones provenientes de bienes particulares!* y que constitu- 
yen bienes propios del respectivo cónyuge; por ende, la dación en pago 
acontecida durante la comunidad, pero producto de un bien común, per- 
tenece a la comunidad, y rige al efecto la presunción de gananciales si 
no se acredita que la dación es producto de un bien individual'**, 


9. Los adquiridos durante el matrimonio a título oneroso, cuando la causa 
de adquisición ha precedido al casamiento. (Artículo 152, ord. 4° CC). 


La doctrina señala que la norma alude a situaciones como la compra de 
un bien pactada antes del matrimonio, pero cuyo pago del precio tuvo 
lugar durante éste, por tratarse de un contrato consensual según el ar- 
tículo 1476 CC. El caso estaría relacionado a decir de López Herrera 
con el artículo 157 CC que dispone “Cuando pertenezca a uno de los 
cónyuges una cantidad pagadera en cierto número de años, no corres- 
ponden a la comunidad las cantidades cobradas en los plazos vencidos 
durante el matrimonio, sino se estimarán como parte de los bienes pro- 
pios, deducidos los gastos de su cobranza”. 


10. La indemnización por accidentes o por seguros de vida, de daños 
personales, o de enfermedades (deducidas las primas pagadas por la 
comunidad) (artículo 152, ord. 5% CC). 


155 López Herrera, Derecho..., T. II, p. 36; Granadillo, Ob. Cit., p. 206. 

156 Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Falcón, Sent. 24-10-06, Exp. 6755, http:// 
falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/332-24-6.755-.html “Consta así mismo que el ciu- 
dadano ...adquirió mediante dación en pago de obligación a su favor el inmueble descrito..., 
distinguido... Hecho éste que implica que el referido inmueble lo adquirió el ciudadano ...es- 
tando casado con la ciudadana ...por lo que a tenor del artículo 156 citado, el referido bien 
pertenece a la comunidad conyugal. Así planteada la situación se encuentra que la parte 
demandada afirma que adquirió el referido inmueble en dación en pago y que el ordinal 3° del 
artículo 152 del Código Civil dispone que se hacen propios del referido cónyuge los bienes 
adquiridos durante el matrimonio, por dación en pago hecha al respectivo cónyuge por 
obligaciones provenientes de bienes propios; pero en ninguna parte de su defensa indica por 
qué motivo o de que manera la dación en pago le fue hecha por obligaciones provenientes de 
bienes propios, y mucho menos logra probar tal hecho”. 
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Son personalísimas las cantidades percibidas por indemnizaciones, ya 
sea pactadas por vía contractual (seguro de vida o de enfermedad), por 
razón de hecho ilícito**”, indemnizaciones laborales, y los derechos de 
uso y habitación. Tienen lugar en razón de cumplirse los presupuestos 
particulares que hacen pertinente el pago, por cubrir riesgos personales, 
o por haber sufrido un daño material o moral particular. Por tratarse de 
conceptos o indemnizaciones personales o particulares en los que no ha 
tenido participación alguna el cónyuge se incluye en los bienes propios. 
En los casos que medie pago del cónyuge beneficiado a costa del cau- 
dal común deben deducirse las contribuciones correspondientes!” El 
seguro sobre cosas está excluido del supuesto en comentarios!””, 


11. La compra hecha con dinero proveniente de la enajenación de un 
bien propio (ord. 6, art. 152 CC). 


La subrogación que hace que el bien que ingresa se sustituya al ante- 
rior, lleva a concluir que la compra realizada con dinero producto de la 
venta de un propio, es por vía de consecuencia un bien propio. El pro- 
ducto de la venta de un bien propio constituye dinero ajeno a la comuni- 
dad, así como el bien adquirido con ese producto. 


12. Por compra hecha con dinero propio del cónyuge adquirente, siem- 
pre que haga constar la procedencia del dinero y que la adquisición la 
hace para sí (ord. 7, art. 152 CC). 


Lo acabamos de señalar inmediatamente: el dinero propio ciertamente 
está sustraído de la comunidad por ser un bien individual; la misma suer- 
te corre en virtud de la subrogación el bien adquirido con ese dinero!*, 
La norma precisa la indicación de tal circunstancia en el instrumento de 


137 Como contrapartida al artículo 167 CC, según el cual el hecho ilícito cometido por el 
cónyuge no afecta al otro, por lo que lo que perciba en razón de ello tampoco. Véase: García 
de Astorga, Administración..., N° 82, p. 299; Grisanti, Ob. Cit., pp. 248 y 249. 

158 Véase: Bocaranda, El Régimen..., p. 141, “las primas pagadas a costa de la comunidad, 
deben ser satisfechas a ésta”. 

132 García de Astorga, Administración..., N° 82, p. 299. 

140 De allí que López Herrera considere acertadamente que los supuestos de los ords. 6 y 7 del 
art. 152 CC, constituyen lo mismo López Herrera, Derecho..., T. IL, p., 39, señala que 
constituyen “una innecesaria duplicación de normas”. 
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adquisición. De lo contrario pesará la presunción de gananciales!*!, aun- 
que para López Herrera ello no es óbice para la procedencia de la prue- 
ba de que se trata de un bien propio'*, aunque el propio autor —entre 
otros'*— indica que la jurisprudencia ha exigido el doble requisito de la 
constancia, tanto de que la adquisición se hace por así, así como la 
procedencia precisa, clara y específica sobre el origen propio del dine- 
ro!**, Por lo que al margen de disquisiciones resulta necesario advertir- 
le al comprador casado la necesidad específica o detallada de tales 
menciones, a fin de desvirtuar la presunción de gananciales. 


3.4 CARGAS DE LA COMUNIDAD'* 


Las cargas de la comunidad constituyen obligaciones que deben ser 
asumidas por ambos cónyuges, en reciprocidad a la distribución equi- 


14 Véase: Bocaranda, El Régimen..., p. 141. 

12 Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 39-41. 

143 Véase: Ibíd., pp. 40 y 41; García de Astorga, Administración..., N° 82, p. 298, incluyendo 
nota al pie N° 319; las dificultades probatorias se presentarían en la compra de bienes 
muebles, pues la jurisprudencia de instancia y Casación han sido claras en orden al cumpli- 
miento de los requisitos, de los ordinales 6 y 7 del artículo 152 CC. 

144 Véase: CSJ/SCCMT, Sent. 1-8-85, J.R.G., T. XCII, p. 806, el ordinal 7 del art. 152 del 
CC para considerar como propio un bien adquirido durante el matrimonio, precisa de dos 
requisitos, indicar que la adquisición se hace para sí y señalar la procedencia del dinero 
mediante explicaciones claras y precisas, por lo que carecen de validez absoluta las mencio- 
nes vagas e indeterminadas; CSJ/SPA, Sent. 26-5-83, J.R.G., T. LXXXII, pp. 689 y 690, al 
no contar en forma clara la procedencia del dinero no es posible concluir que el citado 
inmueble sea un bien propio; DFMSCM10, Sent. 29-3-85, J.R.G., T. XC, p. 182, la 
demandada señaló en el documento de adquisición del bien identificado que hizo la compra 
para su propio patrimonio, con dinero propio, pero omitió expresar suficientemente cuál 
era la procedencia del mismo por lo que quedó imposibilitada de probar posteriormente su 
origen, pues ha indicado la jurisprudencia y la doctrina que las explicaciones relativas al 
origen del dinero han de ser suficientemente claras y precisas; CSJ/SPA, Sent. 6-2-86, 
J.R.G., T. XCV, pp. 600 y 601, cuando en el título nada se dice obviamente rige la regla de 
presumirse la comunidad conforme al art. 164CC; DFMSCMI1, Sent. 8-4-86; J.R.G., T. 
XCV, p. 12, el documento de adquisición debe reunir ambos requisitos, es decir, que la 
adquisición se hace para sí así como su procedencia; Véase: Tribunal Supremo de Justicia/ 
SCC, Sent. N° 00246 del 23-3-04, Exp 2002-000879, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/ 
scc/Marzo/RNyC-00246-230304-02879.htm “...para que la propiedad de los bienes sea a 
título particular, debe el cónyuge adquirente cumplir con lo previsto en el ordinal 7° del 
artículo 152 del Código Civil, esto es, señalar la procedencia del dinero con el cual realiza la 
negociación y que la adquisición la hace a título personal y para su patrimonio particular, 
sin lo cual y dado que —como se dijo— contractualmente fue acogido el régimen legal de 
administración de los bienes integrantes de la comunidad conyugal, todos los bienes que se 
adquieran sin esas especificaciones, deberán reputarse como bienes comunes y su propie- 
dad pertenece a cada cónyuge en un cincuenta por ciento (50%)” 

145 Véase: CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 165 al 183, Ob. Cit., pp. 19-68. 
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tativa de los bienes que conforman la misma. Se rige por dos princi- 
pios: responsabilidad por las deudas y distribución de las deudas; el 
primero, rige durante la vigencia de la comunidad; y el segundo, entra 
en juego una vez disuelta; el primero, se aplica respecto de los terce- 
ros acreedores del cónyuge; y el segundo, atiende a las relaciones de 
los cónyuges entre sí!*, 


El artículo 165 dispone que son de cargo de la comunidad: 


1° Todas las deudas y obligaciones contraídas por cualquiera de los cónyu- 
ges en los casos en que pueda obligar a la comunidad. (165, ord. 1° CC). 


La doctrina admite que el supuesto de poder obligar a la comunidad 
tiene lugar en ejercicio de la facultad de administración conferida por la 
ley, es decir, en su calidad de administrador. Fuera de tales límites son 
deudas que deben ser cubiertas por su peculio personal!””. Esto pues el 
patrimonio conyugal no se identifica con una persona sino que tiene 
como titulares al marido o a la mujer, quienes responderán de las deudas 
contraídas por cada uno como consecuencia de los artículos 1863 y 
1864 CC**, 


2° Los réditos caídos y los intereses vencidos durante el matrimonio, a 
que estuvieren afectos, así los bienes propios de los cónyuges como los 
comunes. (165, ord. 2° CC). 


Si los frutos, rentas o intereses de bienes comunes y propios son comu- 
nes por aplicación del art. 156, ord 3 CC, es natural que los réditos 
caídos e intereses vencidos durante la vigencia de la “comunidad con- 
yugal”!* constituyan cargas comunes. Tales réditos e intereses preci- 
san vencerse durante la vigencia de la comunidad, y abarca cualquier 
pago periódico al que estén obligados los cónyuges ya sea por bienes 
propios o comunes. 


146 Tbíd., pp. 37 y 38. 

147 Bocaranda, Guía.., pp. 507 y 508. 

148 Véase: Mélich Orsini, Ob. Cit., p. 234. 

149 Y no propiamente dentro del “matrimonio”, pues recordemos que excepcionalmente éste 
puede subsistir al margen de la extinción de la comunidad. 
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3° Las reparaciones menores o de conservación, ejecutadas durante el 
matrimonio en los bienes propios de cada uno de los cónyuges. (165, 
ord. 3° CC). 


Son cargas comunes los gastos menores o de conservaciones de los 
bienes propios; ello excluye reparaciones mayores que lleguen a consti- 
tuir una cantidad que se aproxime al acto de disposición. Esa carga es 
justa considerando que los frutos, rentas o intereses de los bienes pro- 
pios corresponden a la comunidad, por lo que ésta debe proveer al cui- 
dado del bien propio del cónyuge. Las reparaciones mayores de un bien 
propio no constituyen cargas naturales o comunes y podrían configurar 
la plusvalía del bien propio en razón de reparaciones hechas con dinero 
de la comunidad, por aplicación del artículo 163 CC**, 


4° Todos los gastos que acarree la administración de la comunidad. (165, 
ord. 4° CC). 


En tales gastos se incluyen una gama extensa de costos y erogaciones a 
los fines del buen desenvolvimiento de la comunidad, tales como vivien- 
da, servicios, alimentación, etc. 


5° El mantenimiento de la familia y la educación de los hijos comunes y 
también los de uno solo de los cónyuges en los casos en que tienen 
derecho a alimentos. (165, ordv 5° CC). 


Los gastos en un sentido amplio (y no sólo educación) con ocasión de 
los hijos comunes obviamente constituyen cargas comunes por un sen- 
tido natural, pero como la norma comienza refiriéndose al mantenimien- 
to de la “familia” y a la educación de los hijos comunes, para algunos 
ello debe tomarse en su concepto restringido (padres e hijos)'*'. La 
norma hace extensible tal manutención como carga común respecto a 
los hijos de uno solo de los cónyuges si media el derecho de alimentos. 
Vale recordar que si el hijo de uno de ellos es menor de edad el deber de 
manutención existe siempre, si es mayor podría tener lugar la obligación 
de alimentos!*. 


150 Véase supra N° 1V.3.2.5. 

15! Véase: Bocaranda, El Régimen..., p. 209. 

152 O extenderse la obligación de manutención en los casos previstos en el artículo 383, letra 
b de la LOPNNA. Véase supra N° 11.3. 
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6” Los alimentos que cualquiera de los cónyuges esté obligado por la 
Ley a dar a sus ascendientes, siempre que no puedan hacerlo con el 
producto de sus bienes propios” (165, ord. 6° CC). 


Si el cónyuge resulta obligado en alimentos a sus ascendientes y no puede 
cubrirlos con sus bienes propios, constituirá una carga común. En tal caso 
por vía de cargas de la comunidad se colabora excepcionalmente en obli- 
gación de alimentos con un pariente afín, pues generalmente dicha obliga- 
ción rige entre parientes consanguíneos!*. Constituyendo este caso y el 
anterior (de los hijos no comunes), los únicos supuestos en el Derecho 
venezolano de alimentos entre afines de manera indirecta, pues la carga 
se le impone a la comunidad'**. La norma alude a “ascendientes”, por lo 
que habría que concluir que la obligación alimentaria de hermanos, tíos y 
sobrinos, no constituye carga de la comunidad y, en consecuencia, es 
deducible en una eventual liquidación. 


A las cargas anteriores debe agregarse 


7. Las donaciones hechas a los hijos comunes. Prevé el artículo 166 
CC que: 


También son de cargo de la comunidad las donaciones hechas, 
por cualquier causa, a los hijos comunes, de mutuo acuerdo, 
por los cónyuges. Si los bienes gananciales no alcanzaren, los 
cónyuges responderán de la diferencia, con sus bienes pro- 
pios, de por mitad. 


Finalmente, no constituye carga común la responsabilidad civil por hecho 
ilícito de cada cónyuge, pues el artículo 167 del CC'* aclara que la res- 


153 Véase supra N° 1.3. 

151 Bustamante Miranda, Maruja: Régimen de los bienes durante el matrimonio en la legisla- 
ción venezolana. En: Cuadernos Colección Derecho Civil N”4. Caracas, Universidad Central 
de Venezuela, Facultad de Derecho, Instituto de Derecho Privado, 1974, p. 41; López Herrera, 
Derecho..., T. IL p. 75. 

155 Véase: Fuenmayor G., José Andrés: La cláusula de exención de responsabilidad del 
cónyuge en la indemnización civil proveniente del delito. En: Temas de Derecho Civil. Home- 
naje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2004, T. I, pp. 533-547, el autor indica que pretende determinar la 
posible aplicación en el campo de la responsabilidad penal del artículo 167 del Código Civil 
(ibíd., p. 534). 
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ponsabilidad civil por acto ilícito de un cónyuge es personalísima, pues no 
perjudica al otro en sus bienes propios ni en su parte de los comunes. 


3.5 ADMINISTRACIÓN DE LA COMUNIDAD" 


En cuanto a la administración o gestión de los bienes, debe distinguirse 
si se trata de bienes propios o bienes comunes. Respecto de los bienes 
propios dispone el artículo 154 CC: 


Cada cónyuge tiene la libre administración y disposición de sus 
propios bienes; pero no podrá disponer de ellos a título gratui- 
to, ni renunciar a herencias o legados, sin el consentimiento del 
otro. 


El artículo 155 eiusdem agrega: “Los actos de administración que uno de 
los cónyuges ejecute por el otro, con la tolerancia de éste son válidos”. 


En cuanto a la administración de los bienes comunes, el CC de 1982 
en atención al principio de igualdad entre hombre y mujer que inspiró 
dicha Reforma, se estableció como manifestación de la citada igualdad 
la administración conjunta!”. El marido dejó de ser el administrador de 
la comunidad conyugal y actualmente la administración de la comunidad 
conyugal se rige por las reglas de los artículos 168 y siguientes del CC. 
El artículo 168 dispone: 


Cada uno de los cónyuges podrá administrar por sí solo los 
bienes de la comunidad que hubiere adquirido con su trabajo 
personal o por cualquier otro título legítimo; la legitimación en 
juicio, para los actos relativos a la misma corresponderá al que 
los haya realizado. Se requerirá del consentimiento de ambos 
para enajenar a título gratuito u oneroso o para gravar los bie- 
nes gananciales, cuando se trata de inmuebles, derechos o bie- 


156 Véase: López Herrera, Francisco: Consideraciones sobre el sistema de la administración 
de bienes comunes en el régimen legal de comunidad de gananciales. En: Estudios sobre 
Derecho de Familia. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2001, pp. 63-87. 

157 Así mismo se eliminó la potestad marital, el domicilio legal de mujer que era determinado 
por el de su marido (debía seguir a éste donde fijara su residencia), la preferencia del proge- 
nitor en cuanto al ejercicio de la patria potestad (pues la madre coadyuvaba en el ejercicio) y 
se eliminó la distinción discriminatoria del adulterio como causal de divorcio. 
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nes muebles sometidos a régimen de publicidad, acciones, obli- 
gaciones y cuotas de compañías, fondos de comercio, así como 
aportes de dichos bienes a sociedades. En estos casos la legi- 
timación en juicio para las respectivas acciones corresponderá 
a los dos en forma conjunta. 


El Juez podrá autorizar a uno de los cónyuges para que realice 
por sí solo, sobre bienes de la comunidad, alguno de los actos 
para cuya validez se requiere el consentimiento del otro, cuan- 
do éste se encuentre imposibilitado para manifestar su volun- 
tad y los intereses del matrimonio y de la familia así lo impongan. 
Igualmente el Juez podrá acordar que el acto lo realice uno de 
los cónyuges cuando la negativa del otro fuere injustificada y 
los mismos intereses matrimoniales y familiares así lo exijan. 
En estos casos el Juez decidirá con conocimiento de causa y 
previa audiencia del otro cónyuge, si éste no estuviere imposi- 
bilitado, tomando en consideración la inversión que haya de 
darse a los fondos provenientes de dichos actos!**, 


De la anterior norma se evidencia que existe una administración in- 
dividual de los bienes comunes que viene dada por los bienes adqui- 
ridos por cada cónyuge (ya sea por trabajo u otro título) y que a su vez 
le concede una legitimación judicial individual respecto de los mis- 
mos. Sin embargo, se aprecia por contrapartida una administración 
conjunta de bienes comunes que se hace efectiva a través de la ne- 
cesidad del consentimiento conjunto para realizar actos de disposición 
(que exceden la simple administración) y que suponen una legitima- 


ción judicial conjunta 


159 


158 Véase sobre el análisis de dicha norma: Bocaranda, El Régimen..., pp. 55 y ss.; CÓDIGO 
CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 165 al 183, Ob. Cit., pp. 101-168. 

159 Véase sobre la discusión de la existencia de un litisconsorcio necesario de los cónyuges: 
Guillermo I, Mayra E. y Sara E. Guardia S.: La legitimación de las causas comunes a los 
cónyuges. En: Revista de Derecho N° 10. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 


41-74, 


140 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


La norma señala la necesidad del consentimiento de ambos cónyuges 
para ciertos actos de disposición! y prevé la posibilidad de suplir el 
consentimiento del otro cónyuge mediante autorización judicial cuan- 
do medie imposibilidad y la necesidad así lo requiera. Se precisa en tal 
caso escuchar el alegato del otro cónyuge y considerar la inversión de 
que se trata. 


La norma del artículo 169 CC que prevé: 


Los bienes provenientes de las donaciones hechas a los cónyu- 
ges por motivo del matrimonio son administrados por el cónyuge 
a cuyo nombre se hizo la donación; si la donación se ha hecho a 
nombre de ambos, la administración corresponde al marido y a 
la mujer en los términos previstos en el artículo 168. 


De tal suerte que las donaciones hechas a nombre de ambos cónyuges 
se rigen como es natural por la citada administración y legitimación judi- 
cial conjunta a diferencia de las donaciones efectuadas a nombre de 


160 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer Circuito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 2-5-05, Exp. 13.790, http:// 
lara.ts].gov.ve/decisiones/2005/mayo/1125-2-13.790-.html “Como se puede evidenciar de 
esta norma, cada uno de los cónyuges puede administrar por sí sólo los bienes de la comuni- 
dad que hubiera adquirido con su trabajo personal pero se requiere el consentimiento de 
ambos para enajenar a título oneroso o gratuito los bienes gananciales, es decir, aquellos 
bienes que se hayan adquirido durante la vigencia del matrimonio, ya que como se dijo son 
comunes de por mitad, la ganancia o beneficio que se obtenga durante el matrimonio y se 
presume que pertenecen a la comunidad todos los bienes existentes mientras no se pruebe lo 
contrario, es decir, que sean propios de cada uno de los cónyuges”; Juzgado Segundo de 
Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario, del Transito y del Trabajo Primer Circuito Judi- 
cial del Estado Sucre, Sent. 18-2-04, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2004/febrero/1241-18- 
08641 -.html “Cuando se analiza lo preceptuado en el artículo 168 del Código Civil, se llega a 
la conclusión que el mismo se refiere a los bienes que necesitan forzosamente para su dispo- 
sición, mediante enajenación o gravamen el consentimiento de ambos cónyuges, y entre ellos 
se mencionan los bienes inmuebles, derechos o bienes muebles sometidos a régimen de publi- 
cidad, acciones, obligaciones y cuotas de compañías, fondos de comercio, así como aportes de 
dichos bienes a la sociedad. No se exige que se requiera el consentimiento de ambos cónyuges 
para contraer obligaciones cambiarias y así como el patrimonio que integra la comunidad de 
gananciales de los cónyuges se conforma por sus activos...”; Romero, Ricardo: Influencia de 
los títulos valores en el patrimonio familiar. En: I Congreso Venezolano de Derecho de 
Familia. Mérida del 4 al 7 de noviembre de 1997. Mérida, Universidad de los Andes, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, Asociación Venezolana de Derecho de Familia y Menores, 
1999, p. 154, la aceptación de letras de cambio, no requiere el consentimiento del cónyuge, 
sólo que compromete en primer término los bienes propios del cónyuge aceptante y en 
segundo término su porción en los bienes comunes, de conformidad con el artículo 168 CC. 
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uno solo de los cónyuges, que presentan una administración y legitima- 
ción judicial individual, aun cuando se constituyan en bienes comunes a 
tenor del citado artículo 161 CC. 


La Reforma del CC de 1982 introduce una norma que permite impugnar 
los actos jurídicos realizados sin el consentimiento del otro cónyuge, es 
decir, cuando se dispone de un bien sin atender a que se trata de un bien 
común!*. Al efecto prevé el artículo 170 CC: 


Los actos cumplidos por el cónyuge sin el necesario consenti- 
miento del otro y no convalidados por éste, son anulables cuando 
quien haya participado en algún acto de disposición con el cón- 
yuge actuante tuviere motivo para conocer que los bienes afec- 
tados por dichos actos pertenecían a la comunidad conyugal. 


Quedan a salvo los derechos de los terceros de buena fe que, 
no habiendo participado en el acto realizado con el cónyuge, 
hubiesen registrado su título con anterioridad al registro de la 
demanda de nulidad. 


En caso de bienes inmuebles se procederá a estampar en el 
protocolo correspondiente la nota marginal referente a la de- 
manda de nulidad; en los otros casos, se tomarán las providen- 
cias que garanticen la protección de los terceros de buena fe. 


La acción corresponde al cónyuge cuyo consentimiento era 
necesario y caducará a los cinco (5) años de la inscripción 
del acto en los registros correspondientes o en los libros de 
las sociedades si se trata de acciones, obligaciones o cuotas 
de participación. Esta acción se transmitirá a los herederos 
del cónyuge legitimado si éste fallece dentro del lapso útil 
para intentarla. 


Cuando no procede la nulidad, el cónyuge afectado sólo tendrá 
acción contra el otro por los daños y perjuicios que le hubiere 
causado. Esta acción caducará al año de la fecha en que ha 


16! Véase: Torres-Rivero, Arturo Luis: Arrendamiento y opción de compra venta del bien 
común matrimonial verificado sin consentimiento de uno de los cónyuges. En: Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, enero-junio 1990, N° 119-120, Año 
LXVI, pp. 385-399 (también en: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 
77, Universidad Central de Venezuela ,1990, pp. 171-181). 
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tenido conocimiento del acto y, en todo caso, al año después de 
la disolución de la comunidad conyugal. 


Se aprecia así de la citada norma, que el cónyuge que no prestó el con- 
sentimiento necesario para un acto de disposición de un bien común 
puede demandar la nulidad'” del acto si el tercero tuviera motivo para 
conocer que el bien era de la comunidad conyugal. Dicha acción tiene 
un lapso de caducidad de cinco (5) años!* desde la fecha de inscripción 
registral y deja a salvo derechos de terceros. Por lo que a todo evento, 
en caso de resultar improcedente la nulidad (porque por ejemplo el ter- 
cero no tenía forma de conocer el origen común del bien) la ley concede 
al cónyuge acción de daños y perjuicios, que presenta una carácter sus- 
titutivo!** y está sometida a una caducidad breve, esto es, un (1) año 
desde que se tuvo conocimiento del acto, o en todo caso (si se alegará 
falta de conocimiento) caduca al año de la disolución de la comunidad 
conyugal. En todo caso, la acción de daños y perjuicios pretende com- 
pensar la improcedencia de la acción de nulidad por lo que la doctrina le 
atribuye carácter alternativo y excluyente respecto de la nulidad'*, lo 
que ha sido objeto de crítica!%, 


El acto realizado sin el consentimiento del cónyuge es válido pero anula- 
ble!" si el tercero conocía el estado de casado. Es decir, en caso de 
buena fe del tercero no es procedente la nulidad'* sino los daños y perjui- 


12 Véase: Guerrero Quintero, Gilberto: La acción de anulabilidad, ex Artículo 170 del 
Código Civil. En: Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros 
Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, T I, pp. 579-596; Guerrero 
Quintero, Gilberto: Del consentimiento para enajenar y gravar bienes gananciales. Cara- 
cas, edit. Jurídica Alva, 1992. 

16 Véase: C.S.J. / S.C.C., Sent. 7-5-87, J.P.T., N° 5, 1987, p. 275, El artículo 170 del Código 
Civil consagra una acción de nulidad relativa, únicamente reservada al cónyuge afectado por 
el acto del otro cónyuge y a los herederos de aquél, si él falleciere sin haber precluido todavía 
el lapso de cinco (5) años para intentar dicha acción. 

16 Bocaranda, Análisis.., p. 104. 

165 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 101; Bocaranda, Análisis.., p. 84. 

165 Véase: Guerrero Quintero, La acción..., p. 596, la sustitución de la reparación por daños 
y perjuicios, por otro medio más eficaz de protección sería lo ideal y útil, dado que tal 
indemnizatoria sólo tiene lugar cuando no procede la anulabilidad. 

17 Véase: DEMSCMT?, Sent. 21-12-92, J.R.G., T. CXXIII, p. 20; C.S.J. / S.C.C., Sent. 30- 
11-88, J.P.T., N° 11, 1988, pp. 351 y 352. 

168 Véase: AMCSCMTI, Sent. 26-9-94, J.P.T., N° 9, 1994, p. 193. 
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cios. En todo caso, la acción se pierde en caso de convalidación del acto!*, 
pues implica una renuncia a la acción. Constituye simplemente una pro- 
tección a favor del cónyuge que no ha prestado el consentimiento””, 


Al efecto ha señalado el Máximo Tribunal que de la norma transcrita se 
concentró el requisito de la buena fe para la procedibilidad de la acción 
de nulidad de los actos de disposición realizados sobre bienes de la co- 
munidad de gananciales por un cónyuge sin el consentimiento del otro, 
esto es, que el tercero contratante tuviere motivos para conocer o saber 
que estaba negociando un bien para cuya disposición o enajenación se 
requería el consentimiento de ambos cónyuges y no obstante lo celebró 
con uno sólo de ellos. Este agregado legislativo está instituido sobre la 
figura jurídica de la buena fe de los terceros quienes intervienen en una 
negociación desconociendo la existencia de situaciones o condiciones 
atinentes al negocio mismo o a la persona de su contratante y que legal- 
mente afectan la validez del acto realizado. Del análisis de la norma 
comentada, se determinan los requisitos de procedibilidad de la acción 
de nulidad contra los actos realizados sobre bienes o gananciales de la 
comunidad conyugal, los cuales se traducen en: a) Que uno de los cón- 
yuges haya cumplido un acto sin el consentimiento necesario del otro; 


16 Véase: C.S.J./ S.C.C., Sent. 18-2-88, J.R.G., T. CHI, p. 419, sólo son susceptibles de 
anulación y por acción principal de conformidad con el artículo en estudio, cuando el cónyuge 
ausente en el acto de cesión o traspaso no hubiere convalidado por un acto posterior, la cesión 
o el traspaso efectuado por el otro cónyuge; C.S.J./ S.C.C., Sent. 30-11-88, J.P.T., N° 11, 
1988, pp. 351-354; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 2-5-05, Exp. 13.790, 
http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/mayo/1125-2-13.790-.html “...no se permite que uno 
sólo de los cónyuges unilateralmente enajene bienes de esa comunidad en perjuicio del otro, 
tal como ocurrió en el presente caso... enajena un bien de la comunidad haciéndose pasar por 
soltera cuando estaba casada, tal negociación está afectada de nulidad relativa, ya que si el 
perjudicado no incoa sus pretensiones dentro de los parámetros establecidos en la ley, se 
convierte esta inercia en el consentimiento tácito de esa venta, hecho éste que no ocurrió en el 
caso de marras, ya que el demandante ejerce oportunamente la pretensión de nulidad sobre las 
tantas veces referida venta, la cual se encuentra infectada de la falta de consentimiento de uno 
de los cónyuges y por cuanto el Artículo 168 del código citado establece expresamente que 
debe haber el consentimiento de ambos cónyuges para enajenar bienes gananciales, hecho éste 
que no ocurrió cuando se efectuó la venta, por lo cual resulta forzoso declarar la nulidad de esa 
venta. Así se resuelve”; Mélich Orsini, Ob. Cit., pp. 278 y 279; García de Astorga, Adminis- 
tración..., N° 82, p. 347; Viso, Luis René: Derecho de Familia. Cabimas, Impresora Petrolandia, 
Mayo 1985, p. 123. 

170 Véase: DFMSCM8, Sent. 1-8-86, DFMSC8, J.R.G., T. XCVI, pp, 85 y 87. 
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b) Que dicho acto no haya sido convalidado por el cónyuge no actuante; 
y c) Que el tercero contratante lo haya sido de buena fe, entendiendo 
esta figura dentro de los términos ya expresados". 


Es requisito fundamental para que proceda la nulidad prevista en el ar- 
tículo 170 CC que el tercero contratante tuviere conocimiento de que 
los bienes afectados pertenecían a la comunidad conyugal. Si el tercero 
actuó en desconocimiento de que los bienes eran comunes, no puede 
ser afectado con la declaración de nulidad, sino los daños y perjuicios. 
Se aclara que la ley no impone al tercero indagar sobre el estado civil 
del contratante por lo que no puede pretenderse tal requisito en función 
de la buena fe que prevé el artículo 12 del CPC*”?. Se indica que ante la 
demanda de nulidad por falta de consentimiento corresponde al deman- 
dado probar la existencia del consentimiento, pues los hechos negativos 
indefinidos son de imposible prueba'”?. 


El artículo 171 CC abre la vía judicial en caso de mala administración de 
un cónyuge: 


En el caso de que alguno de los cónyuges se exceda de los 
límites de una administración regular o arriesgue con impru- 


171 TSJ/SCC, Sent. N° 472 del 13-12-02; TSJ/SCC, Sent N° 00700 del 10-8-07. 

172 TSJ/SCConst, Sent N° 983 del 17-6-08, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/ 
983-170608-08-0429.htm “la Sala Especial Agraria de la Sala de casación Social, tampoco 
advirtió la contradicción en la motivación de la sentencia dictada por el Juzgado Superior 
Agrario, cuando estableció, primero, que Mercantil C.A. Banco Universal actuó de buena fe 
en la negociación, para luego contradecirse al afirmar que la mencionada institución bancaria 
“debió ser diligente e investigar la relación jurídica o filiatoria entre el ciudadano ...y la 
ciudadana...”, cuestión que no tiene soporte en el ordenamiento legal, por lo cual, sentencia 
objeto de la presente revisión también incurrió en inmotivación, por ausencia de base legal”. 
173 TSJ/SCC, Sent. 643 del 11-10-05, Jesús Cabrera Romero ha sostenido que “...es sabido 
que los hechos negativos indefinidos son de imposible prueba. Nadie puede demostrar que 
nunca ha estado en un lugar o que nunca ha vestido de negro, por ejemplo... Los hechos 
negativos indefinidos están exentos de prueba por quien los alega, quien no tiene sobre ellos 
la carga de demostrarlos...”. (Vid. Contradicción y Control de la Prueba legal y libre. Editorial 
Jurídica Alva S.R.L., Caracas 1997, pp. 77-78). En el caso concreto, la accionante en el libelo 
de la demanda centró sus alegatos en la negativa de haber dado su consentimiento para el 
traspaso del inmueble perteneciente a la comunidad conyugal, por parte de su cónyuge ...a su 
hermano .... Por tanto, correspondía a los accionados alegar y demostrar que sí hubo tal 
consentimiento de forma expresa, en vez de alegar, por primera vez en casación, la posibili- 
dad de que sí lo dio en forma tácita al no oponerse a la realización de tal acto, pues conforme 
ala autorizada doctrina antes transcrita, los hechos negativos indefinidos como el que asegura 
el formalizante está presente en esta causa, están exentos de prueba, razón por la cual su 
demostración resulta de imposible materialización, siendo procedente en derecho alegar y 
probar el hecho contrario, esto es: la existencia del consentimiento”. 
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dencia los bienes comunes que está administrando, el Juez po- 
drá, a solicitud del otro cónyuge, dictar las providencias que 
estime conducentes a evitar aquel peligro, previo conocimien- 
to de causa. De lo decidido se oirá apelación en un solo efecto, 
si se acordaren las medidas y libremente, en caso contrario. 


Si las medidas tomadas no bastaren, el cónyuge perjudicado 
podrá pedir separación de bienes. 


Tal norma pretende con la intervención judicial evitar mayores daños 
cuando uno de los cónyuges se exceda de lo que debería ser una gestión 
normal de administración; de ser insuficiente tales medidas se podrá 
acudir a la separación de bienes'”. 


Se aprecia que la norma del artículo 171 CC está dirigida a la mala 
administración de un cónyuge durante la vigencia de la comunidad. Una 
vez disuelta ésta, los efectos perjudiciales de una perniciosa o dolosa 
administración, podrán ser reclamados por cualquiera de los cónyuges 
mediante el ejercicio de las respectivas acciones judiciales!”*, tales como 
daños y perjuicios!” o rendición de cuentas!””. Recordemos que cada 
uno de los cónyuges administra “por sí solo” algunos bienes de la comu- 
nidad, como los derivados del trabajo, pero tales bienes no pierden su 
condición de “comunes” en razón de la administración individual, pues 
en definitiva cada cónyuge es un administrador de bienes ajenos, en la 
porción que le corresponde al otro””*. 


Finalmente, el artículo 172 CC prevé lo relativo a la forma en que será 
administrada la comunidad en situación de incapacidad de obrar de uno 


174 Véase: C.S.J, / S.C.C., Sent. 7-3-85, J.R.G., T. XC, pp. 582 y 583; AMCSCMT6, Sent. 
20-10-94, J.P.T., N° 10, 1994, pp. 163 y 164. 

175 Además de la correspondiente acción de partición. 

116 Véase: artículo 1185 CC. 

17 Véase: Bocaranda, El Régimen..., p. 55, “Deténgase la facultad en la simple administración 
o devenga, con el consentimiento del otro cónyuge, en actos de disposición, en todo caso pesa 
sobre ambos cónyuges el deber de dar cuentas, efecto ineludible del principio de la igualdad”. 
(Destacado nuestro). 

178 Quien en ejercicio abusivo de esa administración individual perjudique los legítimos dere- 
chos del cónyuge podría incurrir en responsabilidad, como tuvimos ocasión de indicar al 
referirnos a las “joyas” como bienes propios (véase supra N° 1V.3.3.5). 
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o ambos cónyuges'””, estableciéndose la administración individual del 
cónyuge capaz o parcialmente capaz, así como la intervención de un 
curador especial!'* en caso de incapacidad absoluta de ambos cónyu- 
ges. Se agrega la necesidad de autorización judicial para realizar actos 
de disposición y la prohibición de realizar actos a título gratuito. 


3.6 DISOLUCIÓN 


La disolución de la comunidad conyugal acontece cuando se extingue el 
régimen patrimonial supletorio. Ello tiene lugar de conformidad con el 
artículo 173 CC cuando se extingue el matrimonio (muerte o divorcio) 
por, nulidad, declaración de ausencia, quiebra y separación judicial de 
bienes. En estos últimos casos, sin mediar extinción del vínculo conyu- 
gal culmina la comunidad conyugal por disposición de ley. 


Dicha norma agrega que “Toda disolución y liquidación voluntaria es 
nula, salvo lo dispuesto en el artículo 190”. Es decir, en atención al 
carácter de orden público que rodea la materia, las causas de disolución 
de la comunidad conyugal son únicamente las que indica la ley, cual- 
quier pacto en contrario de los cónyuges, no tiene valor jurídico. 


El artículo 186 del CC prevé: “Ejecutoriada la sentencia que declaró el 
divorcio, queda disuelto el matrimonio, y cesará la comunidad entre los 
cónyuges y se procederá a liquidarla. Las partes podrán contraer libre- 
mente nuevo matrimonio, observándose lo dispuesto en el artículo 57”. 
Una de las formas de extinción de la comunidad conyugal es el divorcio; 


172 “Cuando alguno de los cónyuges, esté sometido a tutela o curatela, dejará de ejercer la 
administración de los bienes comunes, y el otro administrará por sí solo. Para los actos que 
requieren el consentimiento de ambos cónyuges, será necesaria la autorización del Juez. En 
ningún caso el cónyuge administrador podrá realizar actos a título gratuito. 

Si ambos cónyuges están sometidos a curatela administrarán los bienes comunes en la 
forma prevista en los artículos 168 y siguientes, pero de conformidad con el régimen de 
protección a que están sometidos. Si uno de los cónyuges está sometido a tutela y el otro 
a curatela, administrará este último en los términos de la disposición anterior. Cuando 
ambos cónyuges estén sometidos a tutela el Juez designará un curador especial, quien 
ejercerá la administración de los bienes comunes; sin embargo, necesitará autorización del 
Juez para los actos que requieran el consentimiento de ambos cónyuges y en ningún caso 
podrá realizar actos a título gratuito”. 

180 Véase: Torres-Rivero, Mis Comentarios..., 1985, V. IL, p. 108, señala que el tutor de cada 
cónyuge no tiene nada que ver con esa administración de la comunidad conyugal, la cual le 
corresponde al curador ad hoc. 
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por éste cesa de derecho tal comunidad. La liquidación de la comunidad 
ordinaria, no se produce ipso iure, sino que precisa de la voluntad de las 
partes o de pronunciamiento judicial. 


Al disolverse la comunidad conyugal, ésta quedará sustituida en lo 
sucesivo por una comunidad ordinaria!*! que podrá ser liquidada vo- 
luntaria!* o judicialmente'* y cuya competencia del Tribunal depen- 
de de la existencia de menores de edad'**. De tal suerte que resulta 
innecesario un pronunciamiento del Juez sobre la cesación y liquida- 
ción de la comunidad conyugal'**. La acción de partición ha sido con- 


18 Véase: DFMSC3, Sent. 9-2-67, J.T.R., Vol. XV, p. 104; MSC2, Sent. 29-5-73, J.R.G., T. 
XXXIX, p. 145; DFMSCMTS, Sent. 8-1-92, J.R.G., T. CXX, p. 60. Véase: Mendoza, José 
R.: Disuelto el matrimonio la comunidad conyugal se convierte en una comunidad ordinaria. 
En: Revista del Colegio de Abogados del Estado Lara, diciembre 1981, pp. 41-44. 

182 Véase: San Juan Armas, Miriam: División patrimonial en las mediaciones para la separa- 
ción y el divorcio. Studia Iuris Civiles. Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colección 
Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 743-741. 

183 Véase: Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1987, pp. 22 y 23, “...186 nuevo, además, 
tiene la misma impropiedad de 187 de Código Civil de 1942 en lo de que, al extinguirse la 
comunidad, “...se procederá a liquidarla...”, equivoca expresión, tan terminante por impe- 
rativa, de la que pareciera que la liquidación es fatal y debe llevarse a cabo inevitablemente, 
lo cual no es cierto. 

Si bien es primero la extinción de la comunidad conyugal y luego la liquidación, por lo que no 
puede haber liquidación sin extinción, no quiere decir que se invierta el orden, que se trastoque 
o trastroque, para concluir que la extinción conduce ineludiblemente a la liquidación, ya que 
después de la extinción es factible, si se quiere, permanecer sin liquidar y esto hace que, desde 
el momento de la extinción de la comunidad ordinaria, cuya partición habrá cuando sea 
acordada o se obtenga procesalmente. 

Por supuesto, lo que acabamos de exponer es sin desmedro de que lo ideal es no vivir en 
comunidad, y por ello es que no se puede impedir la partición, realizable en cualquier tiempo, 
o lo que es lo mismo, la acción es imprescriptible, todo tiempo es útil para ejercerla -Código 
Civil de 1942, artículos 764 y 768, no variados por la reforma en 1982”. 

184 Véase: LOPNNA, artículo 177, parágrafo primero letra 1) y parágrafo segundo, letra h. Si 
no existen menores de edad, la jurisdicción competente es la civil ordinaria, siguiendo el 
procedimiento previsto en los artículos 777 y ss del CPC. Véase: Juzgado Segundo de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del Estado Cojedes, Sent. 9-5-08, N° 4930, http://¡ca.tsj. gov.ve/decisiones/2008/mayo/1532- 
185 Véase: CS1, sent. del 17-12-74, J.R.G., T. XLV, pp. 85 y 86, Nuestra Casación contempló 
esta situación y decidió que en la sentencia de divorcio “en lo que toca a la comunidad de 
bienes de los cónyuges nada debe expresarse con relación a la partición de los bienes comu- 
nes, pues hasta la simple mención de la cesación de aquel estado de derecho resulta innecesa- 
ria pues deriva de disposición legal expresa ... La liquidación y partición de los bienes 
comunes es cuestión que corresponde a las partes, disuelto que sea su matrimonio, y que de 
consiguiente escape al Juez de la causa dentro del proceso en que ha de declararse el divorcio”. 
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siderada imprescriptible'*, y subsiste el derecho a la partición suple- 
mentaria de los bienes que no fueron objeto de partición!*. La mani- 
festación sobre la inexistencia de bienes en el escrito de separación 
no es óbice para su partición!*, 


La liquidación de la comunidad conyugal comprende a decir de la doc- 
trina las siguientes etapas: 1.- Determinación y avalúo del activo co- 
mún (los copartiícipes deben estar de acuerdo sobre los bienes que 
integran la comunidad y cualquier discrepancia precisa un peritaje) 2.- 
Determinación del pasivo común (Se trata de inventariar las cargas 
de la comunidad que aun no han sido satisfechas, incluye crédito de 
terceros y recompensas o compensaciones entre cónyuges) 3.- Forma- 
ción de los lotes de participación (según art. 1075 CC rige la igual- 
dad de los coparticipes que puede atemperarse por obligaciones frente 
a terceros, compensaciones entre cónyuges y pérdidas fortuitas de bie- 
nes propios) 4.- Adjudicación de los lotes entre las partes (consiste 
en la transferencia a cada copartícipe de los derechos exclusivos sobre 
bienes propios que comprende su respectivo lote. Puede ser amistosa o 
judicial. Los pactos de partición convencional deben ser detallados y 
autosuficientes en el sentido de especificar cuáles son los bienes objeto 
de partición, la parte que le corresponde a cada uno y la forma en la 
cual se realiza la partición)'*”. 


186 Véase: Adrián Hernández, Tomás Mariano: El derecho a ejercer la acción de partición 
suplementaria de bienes en la comunidad conyugal. En: Libro Homenaje a José Luis Aguilar 
Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, 
TL pp. 21-25. 

187 Ibid., pp. 3-21. 

18 DFMSC4, Sent. 8-1-92, J.R.G., T. 120, pp. 40 y 42. 

182 Adrián Hernández, Ob. Cit., pp. 15-20. 


Capítulo V 


El Divorcio 


pu 
. 


Noción e importancia. 

2. Divorcio contencioso por las causales del artículo 185 CC: 
2.1 Adulterio. 2.2 El abandono voluntario. 2.3 Los excesos, 
sevicia e injurias graves que hagan imposible la vida en co- 
mún. 2.4 El conato de uno de los cónyuges para corromper o 
prostituir al otro cónyuge, o a sus hijos, así como la conni- 
vencia en su corrupción o prostitución. 2.5 La condena a pre- 
sidio. 2.6 La adicción alcohólica u otras formas graves de 
fármaco-dependencia que hagan imposible la vida en común. 
2.7 La interdicción por causa de perturbaciones psiquiátri- 
cas graves que imposibiliten la vida en comun. 

3. Divorcio no contencioso: 3.1 Conversión de la separación 
de cuerpos en divorcio (185 CC, primer aparte). 3.2 Ruptura 
prolongada de la vida en común o separación fáctica de cuer- 
pos (Artículo 185-A CC). 

4. Consideraciones procesales. 


1. NOCIÓN E IMPORTANCIA 


En nuestro ordenamiento jurídico vigente la extinción del vínculo con- 
yugal puede tener lugar por dos motivos taxativos: muerte o divorcio. 
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Así lo indica expresamente el artículo 184 del Código Civil: “Todo 
matrimonio válido se disuelve por la muerte de uno de los cónyu- 
ges o por divorcio”. 


La muerte constituye un hecho jurídico, esto es, un hecho natural del 
que se derivan consecuencias jurídicas, entre las que se ubica la extin- 
ción de las relaciones personalísimas como el matrimonio'. Por su par- 
te, el divorcio? precisa de una decisión jurisdiccional que se pronuncia 
en función de algunos de los supuestos taxativos en que el Legislador 
permite la disolución del vínculo matrimonial contraído válidamente?. 


Si el matrimonio no ha sido contraído válidamente en razón de algún vicio 
formal o sustancial, podrá declararse su nulidad*, pero en tal caso, no 
opera la extinción del vínculo matrimonial jurídicamente válido, sino que 
la sentencia que declara su nulidad tiene el efecto de borrarlo o suprimirlo 
del orden legal. De allí que el divorcio se traduce en la disolución legal 
del matrimonio en razón de una sentencia por las causas taxativas consa- 
gradas en la ley. Finalmente, la separación de cuerpos, aun cuando de- 
cretada judicialmente, no extingue el matrimonio sino que simplemente 
suspende el deber de cohabitación; generalmente, aunque no necesaria- 
mente, tiene lugar con miras a su conversión en divorcio?. 


' Domínguez Guillén, María Candelaria: Inicio y extinción de la personalidad jurídica del ser 
humano (nacimiento y muerte). Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Colección Estudios 
Jurídicos N° 17, 2007, p. 214. 

2 Véase: Rodríguez, Luis Alberto: Comentarios al Código Civil Venezolano: el divor- 
cio. Caracas, Librosca, Colección Hammurabi 3, 2* edic., 2003; González Fernández, 
Arquímedes: Matrimonio y Divorcio. Caracas, Ediciones Liber, 2003; Dao, Aníbal: 
Algunas anotaciones sobre el divorcio en Venezuela. Caracas, Ediciones Venezolanas, 
1957; Mizrahi, Mauricio Luis: Familia, Matrimonio y divorcio. Buenos Aires, edit. 
Astrea, 1998; Novellino, Norberto José: El desvínculo matrimonial y sus procesos. 
Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Cuyo, 1997. 

Véase: Bonnecase, Ob. Cit., p. 153, el divorcio es la ruptura de un matrimonio válido en vida 
de los esposos. Esta ruptura sólo puede existir por autoridad de la justicia y por las causas 
determinadas en la ley. En el mismo sentido, véase: Soto Alvarez, Ob. Cit., p. 111; Montoya, 
César Augusto: Familia y Menores. Vivencias Jurídicas. Venezuela, Livrosca, 1996, p. 17, 
“es el medio por el cual opera la disolución del vínculo conyugal por una sentencia judicial”; 
González Fernández, Ob. Cit., p. 27, es una forma de disolución del vínculo matrimonial por 
decisión judicial. 

* Véase supra N° II.4. 

5 Véase sobre tales diferencias entre divorcio, nulidad y separación de cuerpos: D’ Jesús, Ob. 
Cit., p. 77. 
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Si bien desde el punto de vista práctico, no existe poder humano ni jurí- 
dico que logre mantener unidas a dos personas contra su voluntad, el 
legislador en función de un sentido de preservación del vínculo conyugal 
y por ende familiar, dada la importancia social de esta última, trata de 
dificultar la disolución del vínculo matrimonial. O si se quiere, más pre- 
cisamente tal disolución del matrimonio no procede libremente a volun- 
tad de los interesados, por tratarse de una materia de orden público, 
impregnada de normas imperativas y por tal razón, sustraída del princi- 
pio de la autonomía de la voluntad. Sin embargo, si bien es cierto que la 
materia del divorcio y separación de cuerpos es de orden público, y que 
las causales de divorcio contencioso efectivamente son taxativas, pues 
no caben otras distintas a las consagradas por el legislador, la voluntad 
de las partes puede ser canalizada a formas no contenciosas de disolu- 
ción del vínculo matrimonial, específicamente a través de la separación 
de cuerpos (con miras a conversión en divorcio en un año) o de la rup- 
tura prolongada de la vida en común (artículo 185-A CC). 


Por ello, si bien es cierto que no existe divorcio de “mutuo acuerdo” en 
razón de la naturaleza de la materia, debe admitirse no obstante que los 
mecanismos procesales de jurisdicción voluntaria permiten disolver el 
vínculo conyugal por la voluntad de las partes. Pero esta última opción 
no contenciosa precisa del concurso de voluntades de ambos cónyuges, 
en el ordenamiento vigente si tal voluntad no existe en uno de los cónyu- 
ges, la única salida jurídica a los fines de la extinción del vínculo es 
encuadrar su conducta en alguna de la causales “taxativas”* del artícu- 
lo 185 CC vigente,” a los fines del divorcio contencioso. Procedimiento 
obviamente más largo porque además de contar con las tradicionales 


6 Es decir, son únicamente las enumeradas por las normas. No se trata de una enumeración 
ejemplificativa o simplemente enunciativa. Véase dejando entrever lo contrario: D.Jesús, Ob. 
Cit., p. 76, “la enumeración de la ley no es limitativa, pues a la par de los hechos precisos, 
previstos como causales taxativas, encuentran otros una fórmula general de hacerlos valer en 
juicio bajo el concepto de injuria. Todo esto hace pensar que en realidad no hay causas 
determinadas de divorcio sino indeterminadas del mismo. Por eso, Pothier inteligentemente 
había dicho que en materia de divorcio, había que “dejar todo al arbitrio y prudencia de los 
jueces””. Vale observar, que la necesidad de encuadrar los hechos inclusive en el amplio 
concepto de injurias no le resta el carácter taxativo a las causales de divorcio, contrariamente 
lo reafirma, toda vez que los interesados están en la necesidad de subsumir la conducta en 
algunas de las causales imperativas de ley. 

7 El Proyecto de Ley que regula el matrimonio y su disolución de julio de 1979, en su artículo 
165 señalaba entre las causales únicas de divorcio: 1° La incompatibilidad de los cónyuges...”. 
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garantías procesales de defensa del demandado, está ideado para cons- 
tatar la perseverancia e insistencia del actor en su acción, lo cual se 
evidencia en el ámbito procesal. Por otra parte, de ser declarada sin 
lugar la acción, continuaría vigente el vínculo conyugal, a pesar, de la 
inconveniencia de seguir unido en matrimonio con alguien con quien se 
ha fracturado un vínculo sustancial. Pero ciertamente, esa es la posi- 
ción de nuestro ordenamiento vigente según el cual la sola voluntad de 
uno de los contrayentes es insuficiente para extinguir el vínculo por vía 
de sentencia. 


En función de lo indicado, la doctrina señala algunas características 
de la materia relativa al divorcio?*; es de “orden público”, y por ende 
está sustraída del principio de la autonomía de la voluntad. El orden 
público está de por medio en aquellas materias que se consideran vita- 
les o importantes para el desarrollo del Estado o la sociedad: como se 
afirma que el matrimonio tiene por objeto la familia, que es la base 
fundamental de la sociedad, se trata de preservar la misma no facili- 
tando la extinción del vínculo matrimonial. Tal sentido de orden públi- 
co se refleja procesalmente por la necesidad de participación del Fiscal 
del Ministerio Público “en las causas de divorcio y de separación de 
cuerpos contenciosa” a tenor del artículo 131, numeral 2 del Código 
de Procedimiento Civil”; su falta de notificación en los supuestos re- 
queridos por la ley podría generar la nulidad del proceso y subsiguien- 
te reposición!”, El divorcio y la separación de cuerpos proceden a 
instancia de parte, por lo que no existe actuaciones de oficio en la 
materia; el divorcio —según referimos en su definición- precisa nece- 
sariamente una “sentencia” o decisión judicial (lo contrario entrará en 
el ámbito de las separaciones de hecho). 


$ Véase: D’ Jesús, Ob. Cit., pp. 79 y 80. 

2 Véase artículo 196 CC: “En todas las causas de divorcio y de separación de cuerpos 
intervendrá como parte de buena fe un representante del Ministerio Público”. La norma del 
Código Sustantivo a diferencia de la del Código Adjetivo de 1987 no hacía distinción respecto 
de la naturaleza contenciosa o no del procedimiento. 

10 Obsérvese que lo que se precisa es su “notificación” mas no su asistencia o intervención en 
el proceso. Véase: AMCSFMI1, Sent. 11-3-94, J.R.G., T. CXXIX, p. 90. La ausencia del 
Fiscal del Ministerio Público a los actos del juicio de divorcio no vicia o acarrea la nulidad del 
procedimiento; TSJ/SCS, Sent. 25-10-00, J.R.G., T. 169, pp. 656 y 657, no debe declararse 
la nulidad y reposición porque el Fiscal fue notificado después de la citación. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 153 


Veamos a continuación las diversas opciones procesales en materia de 
divorcio, contenidas en general en el artículo 185 del CC'!, 


2. DIVORCIO CONTENCIOSO POR LAS CAUSALES DEL 
ARTICULO 185 CC 


El artículo 185 del CC dispone: 
Son causales únicas de divorcio: 
1°.- El adulterio. 
2?.- El abandono voluntario. 


3°.- Los excesos, sevicia e injurias graves que hagan imposi- 
ble la vida en común. 


4°.- El conato de uno de los cónyuges para corromper o pros- 
tituir al otro cónyuge, o a sus hijos, así como la comivencia en 
su corrupción o prostitución. 


5°.- La condenación a presidio. 


6°.- La adicción alcohólica u otras formas graves de fármaco- 
dependencia que hagan imposible la vida en común. 


7°.- La interdicción por causa de perturbaciones psiquiátricas 
graves que imposibiliten la vida en común. En este caso el 
Juez no decretará el divorcio sin antes procurar la manuten- 
ción y el tratamiento médico del enfermo. 


Si se aprecian las citadas causales que dan lugar al divorcio contencio- 
so, se observará que ellas suponen el incumplimiento de los deberes 
conyugales, bien sea por efecto voluntario de la conducta del cónyuge 
que lo vulnera (como el adulterio, el abandono, la injuria) o si bien es 
producto de una conducta ajena o involuntaria respecto al vínculo con- 
yugal (presidio, alcoholismo o farmacodependencia, interdicción judi- 


1! Véase sobre el tema: CÓDIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 184 al 185-A. Cara- 
cas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto 
de Derecho Privado, 1998; Perera Planas, Nerio: Causas de divorcio. Caracas, ediciones 
Magón, 1972. 
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cial), su existencia constituye una circunstancia grave que dificulta so- 
bremanera o hace imposible el cumplimiento de los deberes primarios 
inherentes al matrimonio. 


Al efecto indica la jurisprudencia que: 


...el matrimonio impone una conducta especial, adecuada a la na- 
turaleza misma del vínculo contraído, la cual está ceñida a una 
serie de obligaciones y deberes entre los cónyuges. Dentro de 
ese contexto general existen obligaciones recíprocas de respeto a 
la dignidad, al honor, a la reputación y a la integridad física y 
moral, que deben imperar en la vida conyugal; cuando se violan 
esos deberes, el cónyuge transgresor, incurre en una de las cau- 
sales establecidas en el artículo 185 del Código Civil, que permi- 
ten al ofendido la interposición de la acción de divorcio”. 


La acción de divorcio y de separación de cuerpos, de conformidad con 
el artículo 191 del CC, es una acción personalísima, pues “corresponde 
exclusivamente a los cónyuges”, y agrega la norma: “siéndoles potesta- 
tivo optar entre una u otra; pero no podrán intentarse sino por el cónyu- 
ge que no haya dado causa a ellas”. El cónyuge culpable no puede 
ejercer la acción de divorcio" ni de separación de cuerpos. 


El autor colombiano Parra Benítez señala ciertas características de 
las causales de divorcio y pudieran ser aplicables al caso venezolano: 
taxatividad'*, amplitud relativa, su concurrencia, fundamentación en 
las normas de orden público, su tratamiento dual en cuanto a la res- 
ponsabilidad, entre otras!*. 


12 Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Agrario, Bancario y 
Marítimo del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Sucre, Sent. 29-9-05, 
Exp.18.189, http://sucre.tsj. gov.ve/decisiones/2005/septiembre/1240-29-18.189-11.html 

15 Véase: Tribunal Segundo de Protección del Niño y Adolescente. Extensión Cabimas, Sent. 
febrero 2006 (fecha incompleta en la web), http://bolivar.tsj. gov.ve/decisiones/2006/febrero/ 
526-21-2U-3796-04-060-06.html “se desprende que en realidad el abandono voluntario pro- 
vino de la parte demandante ciudadano..., y no de la parte demanda, por lo que la acción no 
puede prosperar”. 

14 Véase artículo 755 CPC. 

15 Véase: Parra Benítez, Ob. Cit., pp. 340 y ss. Son taxativas pero de una amplitud relativa, pues 
hay algunas causales muy socorridas (en el caso venezolano la injuria), pueden concurrir varias 
causales, y se orientan por el orden público. Véase concurrencia de causales (2 y 3 185 CC): 
Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado 
Mérida, Sent. 28-4-05, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/961 -28-6907-02-.html 
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Veamos cada de las causales referidas por separado: 
2.1 ADULTERIO!*? 


El adulterio tradicionalmente se define como la unión carnal o sexual 
íntima entre un hombre y una mujer que no son cónyuges entre sí, cuan- 
do al menos uno de ellos está casado. Esto es, las relaciones sexuales 
entre una pareja heterosexual constituyen adulterio si uno o ambos es- 
tán unidos en matrimonio con un tercero. 


De la definición dada se derivan varios elementos a los fines de consi- 
derar tipificado el adulterio: 


Primero, ha de tratarse de la unión carnal de “hombre” y “mujer”, es 
decir, de una unión heterosexual, de tal suerte que la relación sexual 
entre dos personas del mismo sexo no constituye técnicamente “adulte- 
rio”. Se ha indicado acertadamente que la unión homosexual ha de ser 
reconducida por vía de la causal de “injuria” por presentarse como una 
ofensa al cónyuge afectado". Para quienes consideran que en caso de 
uniones homosexuales igualmente se vulnera la fidelidad o fe conyu- 
gal'*, valdría recordar que así como sólo puede existir en el estado ac- 
tual de nuestro derecho matrimonio o concubinato entre hombre y mujer, 
lo mismo lógicamente aplica al adulterio. 


16 Véase: Carrillo Artiles, Carlos Luis: El adulterio como causal de desvinculación matrimo- 
nial en Venezuela. Inmersión crítica al erróneo tratamiento jurisprudencial y doctrinal. En: 
Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje 
N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Vol. I, pp. 327-352; López, Nemecio A.: 
El adulterio en sus efectos penales y civiles. Caracas, Imprenta Bolívar, 1925; Sarmiento Polo, 
Juliana y Eusebio Andrés Carbo: Las relaciones sexuales extramaritales y sus efectos en la 
legislación civil. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Socioeconómicas, 1991. 

17 Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL p. 189; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 174; Viso, Ob. 
Cit., p. 140; Rodríguez, Ob. Cit., p. 78, “las relaciones de uno de los cónyuges con una tercera 
persona de su mismo sexo, son actos de homosexualidad, en ningún caso adulterio, aun 
cuando desde luego son constituyentes de la causal de injuria grave”; Juzgado Segundo de 
Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, 
Sent. 9-1-07, Exp. N° 43.859-04, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/221-9-43859- 
«html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Miranda, Sent. 1-12-03, Exp. 03-5179, http://miranda.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2003/diciembre/99-1-03-5179-.html 

18 Véase en este sentido: Carrillo Artiles, Ob. Cit., p. 339. 
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Segundo, el adulterio supone en principio la unión íntima carnal o el 
ayuntamiento, es decir, la relación del acto sexual, que supone en sentido 
estricto la penetración del pene u órgano sexual masculino en el órgano 
correspondiente de la mujer. Ello significa que, al margen de la culmina- 
ción de dicho acto, una vez acaecida tal penetración, se materializa el 
adulterio. La realización de actos sexuales distintos a la referida penetra- 
ción (al igual que las relaciones homosexuales) deberá ser reconducida 
por vía de la causal de injuria. De ello se ha deducido que la penetración 
oral o anal no constituye técnicamente adulterio, lo que para algunos re- 
sulta ilógico, considerando la amplitud de dicho concepto en materia pe- 
nal”. Materia en la que cierto sector doctrinario ha indicado que el acto 
carnal se constituye por “todo hecho por el cual el órgano genital de una 
de las personas (sujeto activo o pasivo) se introduce en el cuerpo de la 
otra por vía normal o anormal”; concepto que, a decir de Rodríguez, in- 
cluiría el coito anal u oral y es perfectamente aplicable al adulterio en 
divorcio si se dan los demás supuestos”. Y la verdad es que si bien el 
sexo oral pudiera considerarse formalmente dentro de una suerte de ac- 
tos Independientes o previos a la penetración, pretender la exclusión del 
adulterio con base a la penetración anal, realmente constituye un sentido 
exageradamente limitado de la expresión ayuntamiento o unión carnal. 
Por lo que sí nos parece que esta última, el coito anal o sodomía, podría 
subsumirse dentro de la noción de adulterio. 


Lo anterior es importante, respecto a la prueba del adulterio”!, la cual 
al margen de alguna decisión aislada”, en atención a la propia defini- 


19 Véase en este sentido: Ibíd.., p. 338, indica el autor que al limitar al adulterio al invaginación 
del pene en el sexo femenino y no incluir en éste la sodomía no se corresponde con el concepto 
dado en materia penal, según el cual (cita sentencia del 17-11-59) se verifica el delito por la 
penetración del pene por la boca o por el ano. De allí que el autor propone incluir en los 
elementos de la definición el sexo por vía anal u oral (ibíd., p. 339). 

2 Véase: Rodríguez, Comentarios al..., p. 79. 

21 Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL, p. 190; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 174, la demostra- 
ción precisa de que se han tenido relaciones carnales. 

2 Que declara con lugar el divorcio por tal causal en base a la declaración de un testigo. Véase: 
Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado 
Yaracuy, Sent. 4-5-06, Exp. N*7017, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/1432- 
4-7017-06-.html 
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ción será de prueba directa casi imposible”, algunos descartan inclu- 
sive la prueba testimonial?”*, porque en esencia supondría la captación 
in fraganti en el acto”, llegándose al extremo —salvo excepciones*— 
de indicar que ni si quiera el reconocimiento voluntario de un hijo ex- 
tramatrimonial constituye una prueba del mismo”, como si fuese posi- 


2 Véase: Grisanti, Ob. Cit., 290; Bocaranda, Guía..., pp. 610 y 611; López Herrera, Dere- 
cho..., T. IL, p. 190, con inclusión de la nota al pie N° 18, en la que indica que “con frecuencia 
nuestros tribunales desechan demandas de divorcio fundadas en la causal de adulterio, en base 
a que las pruebas aportadas no constituyen presunciones suficientemente graves de la unión 
carnal extramatrimonial de alguno de los cónyuges” y cita ejemplos al respecto. 

2 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción 
Judicial del Estado Guárico, Sent. 9-12-04, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2004/diciem- 
bre/390-9-16.040-.html. “Esta causal es definida en la doctrina como la relación sexual que 
mantiene la mujer, o el hombre casado, en su caso, con persona diferente a su cónyuge. 
Conforme al criterio del autor Nerio Perera Planas expuesto en su obra “Causas de Divorcio” 
(pp. 97 y siguientes), para la configuración de esta causal es preciso que se den dos elemen- 
tos, uno material, que son los hechos que lleven a la convicción del Juzgador, la evidencia de 
que los actos configurativos del adulterio se cometieron efectivamente mediante la práctica 
del acto sexual, se estaban cometiendo o se iban a cometer; y un elemento de carácter subje- 
tivo, en el sentido de que los hechos que constituyen la causal son queridos por el cónyuge en 
falta, con conocimiento de su parte de que esos hechos configuran una violación al deber 
conyugal de fidelidad. 

Ahora bien, siendo que esta causal la constituyen hechos concretos, su demostración no 
podrá efectuarse sino mediante la prueba testimonial y como quiera que la prueba de esa 
índole fue desechada, hay que concluir en que la causal en comento no ha sido probada en 
autos y así se decide”. (Destacado nuestro). 

25 Véase: D”Jesús, Ob. Cit., pp. 80 y 81, “La prueba del adulterio, su dificultad en la realidad. 
La causa de esa dificultad. Todos los medios probatorios están a la disposición de los cónyu- 
ges o de uno de los cónyuges para que en el juicio, prueba el adulterio. Pero la interpretación 
de los textos legales hace que los jueces pongan a las partes en el juego del acto sexual. Lo 
único que le interesa al Juez es que el marido o la mujer hayan sido sorprendidos in fraganti 
en el acto sexual. Si esto no se desprende de las pruebas promovidas y evacuadas en el 
proceso, el adulterio no existe. La sospecha, las pruebas indirectas o cualquiera otro indicio 
no valen por sí solos en materia de adulterio”. 

2 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente del Estado Falcón, Juez Segundo, 
Sent. 18-8-04, http://falcon.tsj. gov.ve/decisiones/2004/agosto/346-18-8611-s-n.html; NEL 
Sent. 11-3-65, J.T.R., Vol. XII, p. 33. La presentación al Registro Civil por parte de la 
cónyuge de hijos habidos de uniones extramatrimoniales, es prueba suficiente del adulterio. 
27 Véase: Bocaranda, Guía..., p. 608, “...hemos de ratificar nuestra opinión en el sentido de 
que el padre que reconoce un hijo adulterino no necesariamente puede ser acusado del delito 
de adulterio, a menos de que la cónyuge estuviese en condiciones de comprobar que el hijo en 
cuestión fue procreado en circunstancias concubinarias”; Carrillo Artiles, Ob. Cit., pp. 348 y 
349, el autor considera que el reconocimiento no implica coito, dada la existencia de la 
fertilización in vitro y que tal reconocimiento no puede constituir prueba del adulterio porque 
pretende proteger al reconocido. Véase igualmente /bid., pp. 351 y 352, crítica decisión del 
Juzgado Octavo de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas de fecha 27-10-99, expediente N* 971661 que 
considera demostrado el adulterio en razón de la partida de nacimiento del hijo que constituye 
un instrumento público, la madre indica como padre a alguien distinto a su cónyuge. 
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ble —salvo por vía de la fertilización artificial- concebir un hijo sin 
mediar relaciones sexuales”, Tal situación para algunos constituye 
injuria”. De allí que la doctrina y la jurisprudencia, a fin de no llegar a 
calificar o tipificar una conducta tan grave a base de simples indicios, 
canaliza ciertas situaciones según señalamos en la causal de injuria”. 
Así por ejemplo, se ha considerado que el adulterio no resulta probado 
por la circunstancia de que la mujer entre a un hotel con otro hombre 
distinto a su marido*', o comparta la casa de habitación con otro indi- 
viduo o se realicen frecuentes llamadas telefónicas a otra persona”, 


28 TSJ/SCS, Sent. N° 0005 del 1-2-06. “Para arribar a tal conclusión, explicó la Superioridad, 
que para tener un hijo con alguna mujer, es necesario tener relaciones sexuales con ella, a 
menos que se pudiera argumentar que se concibió por inseminación artificial o, en otras 
dimensiones, lo cual no fue el caso. Por otra parte, también explicó el Juez ad quem, que la 
referida partida de nacimiento en donde el propio cónyuge demandado declaró ante funciona- 
rio competente ser el padre del niño, es un documento público que produce fe hasta prueba 
en contrario, o hasta tanto sea tachado de falso”. (Destacado nuestro). 

2 Véase: AMCSFM2, Sent. 21-2-96, J.R.G., T. 137, p. 89. 

30 Véase: Viso, Ob. Cit., p. 141. “La causal ha debido ser eliminada del Código, por cuanto es 
difícil prueba y podría ser inmersa dentro de la injuria grave. Como dice Bocaranda “debido a 
la dificultad probatoria seguirá siendo una causal ornamental””; Mendoza, Ob. Cit., pp. 121 
y 122, es obvia la dificultad de la prueba del adulterio por tratarse del acto más íntimo de la 
vida, de allí que sea preferible invocar ese conjunto de hechos sospechosos de adulterio como 
injuria grave, en previsión de que el Juez no considere probado el adulterio. 

3! Véase: 10IC2, Sent. 8-1-54, J.T.R., Vol. IV, T. IL p. 94, no queda demostrado el adulterio de 
la mujer con la sola declaración de los testigos de haberla visto en actitud sospechosa entrando 
al dormitorio de un señor que no era su marido, pues el hecho íntimo del adulterio escapa a la 
percepción de sus sentidos. 

32 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 26-7-05, http:// 
vargas.ts].gov.ve/decisiones/2005/julio/128-26-1429-999. html. “Por otra parte, no está pro- 
bado el adulterio alegado, por cuanto, para quien esta causa decide, no basta que una persona 
se pasee por el jardín en ropa interior (que por lo demás, no fueron suficientemente descritas, 
toda vez que hasta un traje de baños puede ser catalogado como ropa interior), para que se 
repute incumplido el derecho deber de fidelidad, o que permanezca dentro de la casa de 
habitación otra persona del sexo opuesto, por cuanto para que se declare con lugar el divorcio 
con base en la causal de adulterio, es necesario que se demuestre que hubo relaciones sexuales 
entre uno de los cónyuges y un tercero distinto a su pareja, lo que no ocurrió en el presente 
caso. No son tampoco demostraciones de la causal de adulterio las llamadas telefónicas que 
uno de los cónyuges pudo haberle hecho a otra persona, independientemente del número de 
veces que pudieron ocurrir, porque no hay forma de tener relaciones sexuales a distancia, 
telefónicamente. Cuando menos no es eso lo que tipifica el legislador como infidelidad; sin 
embargo, se trata de hechos que sí pueden ser considerados injuria grave que hacen imposible 
la vida en común”. 
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pues ello configuraría “injuria”. También se señala a falta de la prueba 
directa del adulterio que hacer vida marital con otra persona**, dado el 
alejamiento del hogar común e incumplimiento de deberes conyugales 
configuraría la causal de “abandono””*, 


Sobre la distinción doctrinaria entre infidelidad social o moral e infide- 
lidad objetiva o material**, vale recordar que la que da lugar al adulte- 
rio es esta última porque implica la consumación del acto sexual. La 
primera, esto es, que supone una conducta sexualmente reprochable 


33 Véase: ZUSC, Sent. 14-5-52, J.T.R., Vol. II, pp. 57 y 58, la circunstancia de haber visto los 
testigos a la demandada besándose y acariciándose con un elemento distinto de su marido; 
entrar con ese elemento en lugares de dudosa reputación; haber manifestado la demandada que 
como su marido no podría darle un hijo a ella lo tendría como fuera, y la grave presunción que 
surge de los exámenes de laboratorio y declaraciones médicas examinadas, demuestran plena- 
mente que la demandada ha venido observando una conducta no cónsona con su estado civil 
y gravemente ofensiva a la dignidad y honor de su marido, capaz de hacer imposible la vida en 
común, y que, por ende, la acción, con fundamento en la causal tercera, ha prosperado en 
derecho; ZUSC, Sent. 14-6-51, J.T.R., Vol. I, p. 179. El hecho de vivir la demandada con 
sujeto distinto de su marido, así no esté plenamente probado que haga vida sexual con esa 
persona, unido a las manifestaciones de esa misma demandada en el sentido de que no quiere 
a su esposo sino a otro hombre, dan margen a suspicacias y comentarios que gravemente 
hieren el honor, buen nombre y reputación del demandante y que, consiguientemente, encajan 
dentro de la causal tercera del artículo 185 del C.C. 

3 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito, 
Bancario y Constitucional de la Circunscripción Judicial del Estado Trujillo, Sent. 24-11-06, 
Exp. 9361-05, http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/1611-24-9361-05-.html “ 
considera este juzgador que en el caso de marras, no quedó suficientemente demostrado el 
adulterio alegado por la parte actora, toda vez que si bien es cierto los testigos promovidos en 
la presente causa señalaron en sus declaraciones, que la ciudadana ...hace vida marital con otro 
señor y que la misma tiene un hijo fuera de su matrimonio, no es menos cierto que los mismos 
no señalan haber sorprendido a dicha ciudadana en plena realización del acto carnal, razón por 
la cual considera este juzgador, que al no haber prueba directa del adulterio alegado, tal causal 
de divorcio debe ser declarada sin lugar en la parte dispositiva del presente fallo”. Sin embar- 
go, la decisión declara con lugar el divorcio con base a la causal 2* del artículo 185 CC. 

35 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer Circuito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 15-11-04, Exp. 14.032, http:// 
lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/1 125-15-14.032-.html; Juzgado Tercero de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Estado Lara, Sent. 19-1-05, Exp. KP02-F- 
2003-000549, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2005/enero/653-19-KP02-F-2003-549-.html; 
Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado 
Mérida, Sent. 18-4-05, Exp. No 03528, http://aragua.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/1024- 
18-3528-1.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 18-4-06, Exp. N*05-6839-CE, http://apure.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/abril/803-18-05-6839-CF-06-04-34.html; Sala 4 del Despacho del Tribunal 
de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, 
Sent. 31-5-05, Exp. 04652, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2005/mayo/524-31-4652-69.html 
36 Véase supra N° TILS. 
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pero que no concluye en la relación sexual, técnicamente no configura 
la causal en estudio sino, como indicamos podría subsumirse en la 
casual de injuria”. 


Tercero: Las relaciones sexuales entre hombre y mujer constituyen adul- 
terio sólo si al menos uno de ellos está “casado”, esto es, unido en 
matrimonio, por lo que no es predicable respecto del “concubinato”. 
Ello, no obstante la equiparación entre matrimonio y concubinato en 
cuanto a sus efectos que prevé el artículo 77 de la Carta Magna, pero 
debe recordarse que este último constituye una situación de hecho que 
precisa ser declarada judicialmente para surtir efectos y respecto del 
cual no son exigibles (porque operan espontáneamente) los deberes in- 
herentes al matrimonio, tales como la fidelidad. De allí que la unión 
concubinaria, dada su naturaleza unida a la tipicidad que precisa el adul- 
terio, no da lugar a este último. 


Cuarto: Se agrega que la unión sexual debe tener lugar en forma libre, 
voluntaria o intencional, lo que configura a decir de la doctrina el ele- 
mento subjetivo del adulterio (el elemento objetivo o material vendría 
dado por el acto carnal o cópula). De lo que se deduce que la parte 
demandada podría excepcionarse probando la coacción en la realiza- 
ción del acto sexual**, 


37 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Miranda, Sent. 1-12-03, Exp. 03-5179, http://miranda.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2003/diciembre/99-1-03-5179-.html. “De allí que lo que no logró demostrar la demanda- 
da reconviniente, es precisamente la materialización o consumación de la relación sexual de su 
consorte con la ciudadana..., siendo que la demostración de este elemento real es necesaria, ya 
que no basta el simple flirt o la infidelidad moral, para hablar de adulterio, ya que debe 
forzosamente existir la realización del acto sexual mismo y a través de las documentales 
presentadas, las mismas no se relacionan en forma alguna para probar lo alegado por la parte 
promovente, referente al adulterio, así como tampoco arrojan las testimoniales elementos de 
convicción que puedan demostrar lo reconvenido por la parte demandada. Y así se declara”. 
38 Véase al respecto: López Herrera, Derecho..., T. II, p. 188, el autor cita el caso de 
violación, demencia e hipnosis: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 174; Grisanti, Ob. Cit., p. 289, 
Viso, Ob. Cit., p. 140. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 161 


El CC de 1982, atendiendo a la igualdad de sexos que inspiró parte de 
la Reforma, eliminó la mención discriminatoria que contenía el CC de 
1942 que señala: 


El adulterio de la mujer, en todo caso, y el del marido, cuando 
mantenga concubina notoriamente, o cuando haya un con- 
curso de circunstancias tales que constituya una injuria gra- 
ve hacia la mujer. 


Sin embargo, Torres-Rivero opina que no tiene la misma connotación el 
adulterio de la mujer que el del hombre, que generalmente responde a 
conductas pasajeras e instantáneas porque el de la primera puede traer el 
hijo de un tercero a la unión matrimonial”. Sin embargo, al margen de las 
consideraciones extrajurídicas relativas al género y superadas al menos 
formalmente con la Reforma del CC de 1982, vale observar que dicho 
texto sustantivo en su artículo 216 permite incorporar al hijo reconocido al 
hogar común con el consentimiento del cónyuge del reconociente*, 


9 Véase: Torres-Rivero, Arturo Luis: Mis Comentarios y Reparos a la Reforma del Código 
Civil en 1982. Caracas, Imprenta Universitaria ,Vol. IL, Parte segunda, 1987, pp. 24-30, p. 25, 
“Sin desmedro de lo ético de la causal “El adulterio” hoy vigente, en nuestra opinión ella 
(basta un hecho aislado de adulterio, único, aun fugaz, meteórico, desaparecido) es inconve- 
niente —por no decir perjudicial—, puesto que facilita más, incentiva, estimula, la acción de 
divorcio o de separación de cuerpos por adulterio a incoar por la mujer, en muchas situaciones 
excesivamente impulsiva por demasiado celosa, lo que provocaría constantemente disolución 
o destrucción del matrimonio, máxime si se tiene en cuenta que en un medio como el venezo- 
lano el hombre incurre con frecuencia en conductas, más pasajeras, instantáneas, a manera de 
pecados veniales, sin ánimo de agraviar a la familia, ni de acabar con el matrimonio, y sólo con 
viso de liberalidades o libertades resultado de situaciones a veces hasta no queridas sino 
encontradas y que no trascienden o repercuten porque no dejan huellas o no pueden dejarla (a 
diferencia del adulterio de la mujer, el cual se puede manifestar en consecuencia seria, grave, 
en la prole matrimonial)”. 

1 Situación fundamentalmente dirigida a los hijos extramatrimoniales del esposo de la mujer 
casada, pues respecto de los hijos de ésta funcionará la presunción de paternidad. Dicha 
norma prevé: “El hijo nacido fuera del matrimonio, una vez reconocido, no puede llevarse a la 
residencia familiar sin el consentimiento del otro cónyuge”. 


162 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


2.2 EL ABANDONO VOLUNTARIO" 


El abandono se traduce en el “incumplimiento” de los deberes inheren- 
tes al estado de cónyuge”. Dicho abandono debe reunir las condiciones 
de grave, intencional e injustificado*. Tales deberes vienen dados entre 


+ Véase sobre dicha causal: Agudo Freytes, E.: Crónica judicial. El abandono voluntario. En: 
R.C.A.L., Barquisimeto, 1940, N° 12, pp. 28-40; Carrillo Artiles, Carlos Luis: El abandono 
voluntario como causal de desvinculación matrimonial en Venezuela. Inmersión crítica a 
cierta visión doctrinal. En: Studia Iuris Civiles. Homenaje a Gert F Kummerow Algster. 
Colección Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 121- 
131; Lozada, Elías: El caso de los criterios contrapuestos. La razón. I.- La razón del dicho. 
IIL- La voluntariedad en el abandono. Ponencia presentada ante la Primera Asamblea de 
Funcionarios Judiciales celebrada en Caracas en enero de 1950. En: Revista del Colegio de 
Abogados del Distrito Federal, Caracas, setiembre de 1949-junio de 1950, Ano XIV, N° 59- 
63, pp. 111-122; Manrique Pacanins, G.: Concepto legal de abandono voluntario del hogar. 
En: Revista de Ciencias Políticas, Caracas, agosto de 1918, Año IX, pp. 91-97; Gutiérrez 
Arellano, Julio: El abandono voluntario como causal de divorcio. En: Revista de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Los Andes, Mérida, 1957, N° 6, pp. 71 y ss. (Citados por 
CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 184 al 185-A, Ob. Cit., p. 113). 

% Véase: CSJ/Cas., Sent. 25-2-87, J.R.G., T. XCVII, p. 383. El abandono voluntario queda 
configurado por el incumplimiento en sí de las obligaciones conyugales, no por la manera 
como se las incumpla; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Mérida N° 3, Sent. 11-4-06, Expediente N° 11310, http:// 
merida.tsj.gov.ve/decisiones/2006/abril/1024-11-11310-1.html. “Todo incumplimiento gra- 
ve, intencional e injustificado de los deberes de cohabitación, asistencia, socorro o protección 
que tienen los cónyuges está integrado por dos elementos esenciales, uno material que consis- 
te en la ausencia del hogar y el otro moral, que es la intención de no volver; también puede 
entenderse por abandono, el absoluto desinterés en el cumplimiento de los deberes conyuga- 
les, como es el deber de vivir juntos, de prestarse ayuda o socorrerse mutuamente”; TSJ/SCS, 
Sent. N* 117 del 15-3-05. “En la sentencia recurrida se expresa claramente que el incumpli- 
miento injustificado y voluntario de las obligaciones previstas para los cónyuges en los 
artículos 137 al 139 del Código Civil, constituye la causal de divorcio prevista en el artículo 
185 ordinal 2° ejusdem, acogiendo el criterio jurisprudencial sostenido por esta Sala en la 
sentencia N° 287, de fecha 7 de noviembre de 2001”. 

8 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/Sala de Casación Social, Sent. N° 287 del 7-1 1-01, R.C. 
N° 01-300, www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/c287-071101-01300.htm. “De confor- 
midad con la doctrina antes expuesta, es forzoso para esta Sala concluir, que no encuadra la 
conducta de la demandada en la causal de abandono, es decir, no quedó demostrado el abandono 
voluntario de las obligaciones de cohabitación, asistencia, socorro y protección por parte de la 
cónyuge, por cuanto no se evidencia del fundamento dado por el Juzgador de Alzada, el 
incumplimiento grave e injustificado de forma intencional, puesto que el hecho de que en una 
carta misiva la cónyuge demandada haya alentado al actor reconvenido a dejar el hogar común, 
no basta para considerar que se haya configurado el supuesto de hecho del numeral 2° del 
artículo 185 del Código Civil, cuyo sentido resulta mucho más amplio, como ha sido desarrolla- 
do jurisprudencialmente”. (Destacado nuestro); Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Trán- 
sito, Protección del Niño y del Adolescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado 
Sucre, Sent. 19-7-07, Exp. N° 07-4431, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2007/julio/1191-19- 
07-4431-466.html. Véase sobre tales condiciones: Grisanti, Ob. Cit., p. 291; Sojo Bianco, Ob. 
Cit., p. 175; Viso, Ob. Cit., pp. 144 y 145; Bocaranda, Guía..., pp. 613 y 614; Rodríguez, Ob. 
Cit., pp. 85-88, el autor alude a “importante, injustificado e intencional”. 
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otros** por los artículos 137 y ss. del CC, aun cuando la violación del 
deber de fidelidad física se materializa a través del adulterio al que nos 
referimos supra 1.1%. De allí que cuando por ejemplo, se incumpla el 
deber de “socorro” o en ocasiones el deber de “vivir juntos” podría con- 
figurarse la causal en estudio. Se refiere que cuando los cónyuges acuer- 
dan separarse voluntariamente no media la presente causal*, así como 
cuando existe la autorización judicial para alejarse del hogar común”. 


Es de indicar que la norma alude a abandono “voluntario”, lo que supo- 
ne necesariamente el elemento volitivo o intencional por parte de quien 
incurre en él. En consecuencia, no se configura la causal cuando el 
“abandono” o incumplimiento de las obligaciones conyugales no son pro- 
ducto de la intención o voluntad del cónyuge demandado, sino de cir- 
cunstancias que no le son imputables a su conducta, tales como caso 
fortuito, fuerza mayor, necesidad económica, enfermedad, etc. Así por 
ejemplo, el incumplimiento de deber de socorro material u obligación de 
alimentos supone la voluntariedad, es decir, que teniendo medios econó- 
micos para cubrir cabalmente las necesidades de la pareja se incumplió 
deliberadamente tal deber de asistencia material. Por ello, si bien se 
observa que el “abandono” se presume “voluntario”*, porque se confi- 


4 Decimos entre otros, porque se pretende sostener que los únicos deberes que tienen los 
cónyuges son los que taxativa y expresamente están contenidos en los artículos 137 y ss. del 
CC, siendo que además de los indicados media la obligación de respeto, de asistencia afectiva 
(que supera el ámbito material), de débito conyugal, etc. 

45 Véase: Viso, Ob. Cit., p. 144, constituye “toda infracción grave de los deberes que impone 
el matrimonio, excepción hecha de la violación de la obligación de fidelidad que constituye la 
causal independiente de adulterio”. 

16 Véase: DFMSCM8, Sent. 18-7-83, J.R.G., T. LXXXIII, pp. 91 y 92. No se puede alegar 
abandono del hogar si los esposos acordaron al casarse vivir separadamente: ello pues la 
menor celebró el matrimonio con el acuerdo de seguir viviendo en la casa de su padre; 
DFMSC2, Sent. 4-4-67, J.R.G., T. XVI, p. 122. Cuando ambos cónyuges se hallan separados 
por mutuo acuerdo, ninguno puede alegar causal de abandono. 

*7 Véase: DFMSCMI1, Sent. 23-7-81, J.R.G., T. LXXIV, p. 16; DFMSCM7, Sent. 30-7-81, 
J.R.G, T. LXXIV, p. 101. 

1 Véase: CSJ/Cas., Sent. 24-4-75, J.R.G., T. XLVI, p. 317; CSJ/Cas., Sent. 29-9-82, J.R.G., 
T. LXXIX, pp. 399-402; CSJ/Cas., Sent. 5-8-81, J.R.G., T. LXXXIV, pp. 475-479; CSJ/ 
Cas., Sent. 15-11-89, J.R.G., T. CX, p. 455). 
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gura por hechos que así lo denotan”, se aclara que podría probarse la 
falta de tal elemento o requisito en razón de circunstancias ajenas al 
demandado”. Así mismo, se aclara que cuando el alejamiento del hogar 
común tuvo lugar en razón de la conducta del otro cónyuge tampoco se 
configura el abandono”. 


Ahora bien, en cuanto al deber de “vivir juntos” al que se refiere el 
artículo 137 del CC, vale aclarar según señala la doctrina y la jurispru- 
dencia que tal obligación no puede entenderse en un sentido estricto y 
por ende pretender que existe abandono por el simple alejamiento del 
hogar común, sino que precisa adicionalmente —como es la esencia de 
su noción- el incumplimiento de los deberes conyugales. Significa que 
bien pudiera tener lugar un alejamiento material o físico del hogar co- 


Véase: Agudo Freytes, Ob. Cit., pp. 32 y 33, “la prueba del hecho negativo, voluntariedad 
del abandono, resulta fácilmente presumible de la prueba del mismo abandono y la ausencia 
de un motivo verosímil que lo justifique”; Bocaranda, Guía..., pp. 615 y 616, “el ámbito 
probatorio respecto al abandono voluntario, es el siguiente: 

1°) Al cónyuge demandante corresponde alegar y comprobar el incumplimiento grave e 
intencional de los deberes matrimoniales del otro cónyuge y que no dio causa al abandono. 
Este es el aspecto láctico. 

2°) Comprobados estos hechos, se presume la voluntariedad del cónyuge demandado. Este es 
el aspecto anímico del abandono. 

39) Si el cónyuge demandado prueba eficazmente la no voluntariedad, la demanda debe ser 
declarada sin lugar... 

5 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Miranda, con sede en Los Teques, Sent. 12-2-07, N° 15697, 
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/102-12-15.697-.html. Se precisa el concepto 
de abandono voluntario como causal de divorcio y además se ha establecido que si bien es 
cierto “el abandono se presume voluntario”, ello debe entenderse no el simple abandono 
material que no es siempre prueba suficiente del abandono voluntario, sino el abandono 
rodeado de determinados hechos apreciables por los sentidos, de los que se pueda presumir 
voluntariedad de ese abandono; y estas pruebas son las que se le exigen a la parte actora, para 
que de las mismas, el Juez deduzca o presuma la voluntariedad del abandono alegado como 
fundamento de la causal de divorcio, pruebas éstas que además podría destruir o contrariar la 
parte demandada, al demostrar que tuvo motivos que justificaban su acción o proceder, de 
esta forma el demandado por abandono voluntario tiene la facultad de hacer la prueba en 
contrario, trayendo hechos demostrativos de un justo motivo para haberse separado y para 
no volver, pero no está obligado a establecer que la separación fue inmotivada, mucho menos 
si la actora tampoco probó sino que su marido reside en lugar distinto de donde estaba el hogar 
cuando vivían juntos. 

Véase: 11C3, Sent. 20-4-56, J.T.R., Vol. V, p. 21. No existe abandono voluntario cuando un 
esposo deja la casa conyugal obligado por los actos de sevicia y de injuria del otro esposo; 
DFMSGC8, Sent. 9-12-79, J.R.G., T. LXVII, p. 133. No existe abandono voluntario si la 
esposa deja el hogar conyugal debido a los malos tratos del esposo. 
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mún, aun cuando no medie autorización judicial, y no obstante seguirse 
cumpliendo con los deberes materiales y morales implícitos en la rela- 
ción marital. Esto último por ejemplo, porque no obstante la separa- 
ción física que bien pudiera ser justificada por razones laborales, 
familiares o de otro orden, se tuvo contacto periódico y efectivo (físi- 
co, telefónico, electrónicos, etc.); se cumplió el deber de socorro, de 
auxilio económico, etc.*. 


Igualmente, y como contrapartida, podría configurarse la causal de aban- 
dono sin mediar alejamiento material del hogar común, porque el con- 
cepto no gira en torno a un determinado espacio físico sino que está en 
directa relación con la satisfacción de las necesidades conyugales. De 
tal suerte, que una pareja de esposos podría convivir bajo el mismo te- 
cho y sin embargo, mediar un evidente incumplimiento de las obligacio- 
nes maritales*. De allí que se precisa para algunos —más que el elemento 
material o alejamiento- básicamente del elemento moral**, 


Así por ejemplo, ha señalado la doctrina y la jurisprudencia acertada- 
mente que dentro del concepto de abandono se incluye la negativa al 


32 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Estado Miranda, con sede en Los Teques, Sent. 12-2-07, N* 
15697, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/102-12-15.697-.html “la separa- 
ción material de los cónyuges no es siempre prueba suficiente del abandono voluntario. 
Dos cónyuges pueden vivir en casas y hasta en poblaciones distintas y, sin embargo, no 
haber incurrido ellos en el abandono voluntario capaz de disolver el vínculo conyugal por 
divorcio y que puede darse el caso que los esposos vivan bajo el mismo techo y, sin 
embargo, haberse consumado entre ellos el abandono voluntario por encontrarse separados 
realmente de cuerpo y espíritu”. 

53 Véase: 131C, Sent. 28-4-54, J.T.R., Vol. IV, T. I, p. 88; y DFMICS5, Sent. 9-3-66, J.T.R., 
Vol. XIV, p. 49. El vivir con una persona no implica, necesariamente, hacerlo maritalmente y 
mucho más si no se señalan las vinculaciones que pudieren existir entre esas personas y que 
hagan presumir el trato amoroso; DFMIC3, Sent. 7-12-62, J.T.R., Vol. X, p. 3, se puede vivir 
en el hogar común y, sin embargo, puede configurarse el abandono si el cónyuge culpable no 
cumple con los múltiples deberes que impone el matrimonio. En cambio, los cónyuges 
pueden vivir separados por circunstancias diversas sin que se llegue a configurar la causal de 
abandono “voluntario”; DFMSCS, Sent. 8-2-79, J.R.G., T.LXIV, p. 55, es posible el abando- 
no voluntario del hogar, no obstante que las parejas comparten el mismo techo, en razón de 
que la referida causal de divorcio no está legalmente referida a la ausencia física del hogar por 
parte de uno de los cónyuges. 

% Véase: D'Jesús, Ob. Cit., p. 82, “El abandono voluntario tiene dos aspectos: uno material, 
que consiste en el abandono propiamente dicho, ausencia intencional de uno de los cónyuges 
del hogar; y otro moral, que consiste en la omisión a los deberes espirituales de coparticipa- 
ción, convivencia, estímulo o tolerancia con el otro cónyuge. Es el olvido intencional de la 
existencia del otro cónyuge”. 


166 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


débito conyugal, esto es, a mantener relaciones sexuales, pues éstas 
constituyen una natural y obvia necesidad de la pareja unida en matri- 
monio. Señalamos en otra oportunidad que quienes precisan un pronun- 
ciamiento expreso del legislador al respecto, para concluir que ello 
constituye una obligación, desconocen que hay menciones que por ob- 
vias no constituyen tarea legislativa*; si el sexo no fuese importante 
para el matrimonio, la impotencia manifiesta y permanente no constitui- 
ría causal de nulidad de éste, de conformidad con el artículo 119 del 
CC*. Al efecto, ha indicado acertadamente la doctrina y la jurispruden- 
cia que “El abandono voluntario de los deberes del matrimonio, impli- 
can, el no cumplimiento de los deberes del matrimonio y comprende 
desde el deber de cumplir el débito sexual, tanto del marido como el de 
la mujer, hasta el socorro mutuo que se deben los esposos””*”. Así pues, 
la jurisprudencia ha considerado que la abstención al débito conyugal 
configura la causal de abandono*, a pesar de que para algunos “la ne- 


5 Véase en este sentido: Carrillo Artiles, El abandono voluntario..., pp. 130 y 131, indica que 
el autor que afirma la obligatoriedad del débito conyugal en tiempos actuales genera “absoluta 
sorpresa y estupor”, pues no aparece enunciado en las obligaciones de los artículos 137 y 139 
del CC, no es susceptible de coercibilidad y pensar lo contrario sería legitimar conductas 
reprochables sobre la libertad sexual del consorte, “al extremo de consumarse de alguna 
manera el ilícito penal de violación”. Alo anterior cabe observar que obviamente por no ser 
posible un cumplimiento coactivo de tan primario deber es que se configura el abandono; la 
libertad sexual no puede vulnerar las necesidades y derechos del otro cónyuge cuando la 
negativa se hace reiterada e injustificada. 

5 Véase nuestro comentario en: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 625, nota 20, indicamos 
apropósito de los elementos de la interpretación y la pretensión de que lo único que existe es 
lo que está escrito: “Pensar por ejemplo que el débito conyugal no se encuentra dentro de los 
deberes conyugales porque no está expresamente consagrado a la ley, es creer que el legislador 
es un ser omnipotente que debe prever en el texto de la ley, aspectos que son producto de la 
lógica jurídica, el fin de la ley y el propio sistema: si el sexo no fuese importante para el 
matrimonio, la impotencia no constituiría causa de nulidad del matrimonio”. 

7 Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL p. 196; Rodríguez, Comentarios al...., pp. 84-86. 
Sala de Juicio N° 1 del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Aragua, Sent. 22-9-06, Exp. 19757, http://¡ca.ts].gov.ve/decisiones/ 
2006/septiembre/228-22-19757-.html (Destacado nuestro). 

38 DFFSCIO, Sent. 2-5-78, J.R.G., T. LX, p. 187. “El hecho de que el marido se niegue a tener 
relaciones íntimas con su esposa, manifestando que “sólo la quiere como a una hermana” 
constituye violación de los deberes conyugales; DFMSC22, Sent. 1-8-60, J.T.R., Vol. VII, 
p. 4. La negativa injustificada de uno de los cónyuges a cohabitar con el otro, o mejor dicho, 
el incumplimiento del llamado “débito conyugal”, configuran la causal de abandono volunta- 
rio, aun cuando ambos cónyuges moren bajo el mismo techo. 
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gativa al débito conyugal no se puede comprobar en juicio, dado que es 
de su esencia la intimidad”””. Sin embargo, esta última está presente en 
diversas causales sin que ello sea óbice para su prueba, al igual que la 
impotencia como causa de nulidad del matrimonio. 


El Proyecto de Ley que regula el Matrimonio y su disolución. Julio, 
1979, disponía dentro de las causales de divorcio contencioso en su 
artículo 165, numeral 7, “Disfunciones sexuales que perturben o impi- 
dan las relaciones entre la pareja”. Y en sentido semejante el Antepro- 
yecto de Ley sobre Igualdad Jurídica de las Personas en cuanto al 
Matrimonio y a la Familia. Octubre, 1975, indicaba en su artículo 
190, ordinal 7°: “La impotencia permanente para la cópula carnal, 
aun cuando sea anterior al matrimonio”. Obsérvese que en tales 
Proyectos las afecciones sexuales, como la disfunción y la impotencia, 
aunque ciertamente involuntarias eran consideradas como causal de di- 
vorcio, dada la evidente relevancia del sexo en la relación matrimonial. 
Sin embargo, a la luz del derecho vigente la negativa al débito conyugal 
precisa ser voluntaria, como es característica de la causal, por lo que no 
procedería en circunstancias ajenas a la voluntad como es el caso de 
enfermedad. Circunstancia ésta que no deja de resultar injusta conside- 
rando que la deficiencia sexual puede afectar al vínculo matrimonial 
tanto como la deficiencia intelectual grave que el legislador consagró en 
el numeral 7° del artículo 185 CC. Otros autores como D”Jesús y Boca- 
randa incluyen la negativa a mantener relaciones sexuales como ejem- 
plo de injuria, por lo que cualquiera que sea la solución que le dé la 
doctrina al asunto ciertamente se configura como causal de divorcio. 


% Véase: Mendoza, Ob. Cit., p. 130, agrega que los comentarios que la esposa pueda hacer a 
terceras personas de nada valen en estrados, puesto que son testigos referenciales y la 
declaración del cónyuge no la puede apreciar el juez porque equivaldría a divorcio por mutuo 
consentimiento. 

6 Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 83; “la negativa a satisfacer las necesidades sexuales”; 
Bocaranda, Guía..., p. 621. “El negarse a satisfacer el débito conyugal en forma injus- 
tificada” infra N° V.3.3. 
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Sin embargo, pensamos que el asunto se traduce en un incumplimiento a 
los deberes conyugales y no propiamente en una ofensa a la dignidad”, 


De manera que dentro de la causal de “abandono voluntario” se inclu- 
yen múltiples conductas de inercia, dejadez e indiferencia, material o 
moral que se traducen en el quebrantamiento de los deberes primarios 
que sustentan el vínculo matrimonial. 


Vale aclarar aunque parezca obvio, que con la Reforma del CC de 1982 
los cónyuges fijan de mutuo acuerdo su residencia de conformidad con 
el artículo 140 del CC®? o más precisamente el domicilio conyugal se 
determina de conformidad con el artículo 754 del Código de Procedi- 
miento Civil. De tal suerte que, a raíz de dicha reforma que tiene más 
de veinte años, la mujer ya no tiene que seguir al marido donde éste fije 
su residencia, por lo que en modo alguno cabe sostener en nuestro dere- 


él Véase en este sentido: Urbaneja, Alejandro: Comentarios a la Sección 105, Título IV, Libro 
Idel Código Civil de 1904. Caracas, Imprenta Bolívar, 1904. pp. 77-79 (Citado por CODI- 
GO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 184 al 185-A..., Ob. Cit., pp.) Es una obligación de 
los cónyuges el vivir juntos para satisfacer las necesidades fisiológicas de la reproducción de 
la especie y para socorrerse mutuamente. La negativa a cumplir este deber es un hecho que no 
constituye un delito penal, pero que ataca el derecho del otro cónyuge. No puede confundirse 
con el delito penal calificado de injuria grave, pero acarrea la misma consecuencia civil: el 
divorcio; pero esa falta al deber de cohabitación y de socorro mutuo, y que es lo que consti- 
tuye, en su sentido jurídico, el abandono, no trae deshonor ni descrédito al cónyuge que lo 
sufre; esa falta, por sí sola, no indica haber sido cometida en desprecio suyo; acusa un hecho 
de mayor trascendencia: la ruptura moral del vínculo conyugal; la terminación del matrimonio 
por la muerte del amor”. 

€ Véase: Sala de Juicio N° 1 del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del Estado Aragua, Sent. 22-9-06, Exp. 19757, http://]ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/septiembre/228-22-19757-.html. “El cónyuge que abandona el domicilio 
conyugal debe tener la intención de hacerlo. Independientemente que surja en la voluntad de 
reintegrarse al domicilio conyugal posteriormente; b) Que el abandono configure una decisión 
definitiva con miras a algo duradero. Es importante tener en cuenta el artículo 11 de la Ley de 
Derecho Internacional Privado que dice: El domicilio de una persona física se encuentra en el 
lugar donde tiene su residencia habitual, y el artículo 12 de la misma Ley sostiene, la mujer 
casada tiene su domicilio propio y distinto del marido, si lo ha adquirido de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo anterior. Ello significa que si la mujer casada por cualquier circuns- 
tancia establece su domicilio en otro estado por razones de haber fijado la residencia en otra 
parte, su domicilio puede ser distinto al del marido. Pero siempre persiste la figura del 
domicilio conyugal estando en vigencia el artículo 140 A: El domicilio conyugal será el lugar 
donde el marido y la mujer tengan establecido de mutuo acuerdo, su residencia. En caso de que 
los cónyuges tuvieren residencias separadas, de hecho o en virtud de la autorización judicial 
prevista en el articulo 138, el domicilio conyugal será el lugar de la última residencia común”. 
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cho vigente, tal circunstancia dentro de la causal bajo análisis%. El juez 
no puede decidir la residencia común en caso de desacuerdo de los 
cónyuges, porque tal decisión corresponde a éstos, aunque puede con- 
ferir autorización para alejarse por justa causa del hogar común. De allí 
que el cambio de residencia debe ser decidido por ambos cónyuges!*, 
Precisamente dada la igualdad plena que consagra el orden legal res- 
pecto de los deberes-derechos de los cónyuges”, no es pertinente refe- 
rirse a la existencia de abandono en razón de “la negativa de la mujer a 
cumplir los deberes hogareños elementales”*; los deberes del hogar 
son comunes y correlativos. 


Se ha indicado respecto del abandono —pero ello vale para cualquiera 
de las causales indicadas— que los hechos narrados por el actor en el 
libelo de demanda deben ser precisos, detallados y concretos a los fines 
de que el Juzgador pueda subsumirlos en la causal alegada, por lo que 
deben evitarse descripciones genéricas e imprecisas””, 


6% Véase no obstante señalando tal impropiedad: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, 
Tránsito, de Protección del Niño y del Adolescente y Bancario del Primer Circuito Judicial 
del Estado Sucre, Sent. 13-12-05, Exp. N° 05-4230, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
diciembre/1191-13-05-4230-340.html. “También sostiene la doctrina que sería causa de di- 
vorcio involucrada en ese numeral, el hecho positivo de uno de los cónyuges de separarse sin 
causa justificada de la casa común; también lo sería el hecho negativo de la esposa de no seguir 
voluntariamente al marido al sitio donde éste fije su residencia, también cuando, pudiéndolo, 
uno de los esposos se niega a prestarle su socorro al otro”. 

& Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: La sede jurídica. En: Temas de Derecho 
Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, T. I, p. 490; Montoya, Ob. Cit., p. 18. 

65 Véase: artículo 137 CC, 77 de la Constitución y art. 5 LPFMP. 

& Véase en este sentido, citando sentencia que no precisa fecha: López Herrera, Derecho... 
p. 196, nota 41. (Destacado nuestro). 

7 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario y Agrario de 
la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 13-7-04, Exp. 47.700, http:// 
carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ulio/722-13-47.700-79D-130704.html. “Este Sentencia- 
dor observa que el demandante en su escrito libelar narra los hechos demostrativos de la 
causal demandada, no precisando cuáles fueron las desavenencias que en forma inesperada se 
suscitaron en el seno familiar que no fueron subsanadas, tal modo de narrar los hechos 
constitutivos de la causal de abandono resulta genérica e imprecisa, por cuanto la parte actora 
no hace precisión en su demanda de los hechos que configuran la causal de abandono, limitán- 
dose a narrar hechos de manera vaga, abstracta y genérica, sin determinar las circunstancias de 
tiempo y modo en que ocurrió tal abandono, toda vez que para que los hechos que constitu- 
yen el abandono voluntario configuren una causal suficiente para declarar con lugar la acción 
vincular, se deben cumplir tres condiciones, a saber: que sea grave, intencional e injustificado. 
La gravedad debe constituir una actitud definitiva que adopte el cónyuge culpable de abando- 
no no una actitud pasajera y causal de disgusto o pleitos normales y comunes entre cónyuges, 
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Finalmente, cabe preguntarse si la situación del “ausente”*, es decir, aquel 
del que se duda de su existencia, podría subsumirse en la presente causal, y 
la doctrina generalmente responde negativamente alegando que no puede 
sostenerse la “voluntariedad” del abandono, respecto del ausente”. De allí 
que sería útil consagrar la “ausencia declarada o declaración de ausencia” 
como causal de divorcio autónoma tal como es considerado por el Proyecto 
de CC de 1931, pues en nuestro derecho vigente tampoco figura la presun- 
ción de muerte como causa de extinción del vínculo conyugal”. Pero ac- 
tualmente, la única opción posible sería subsumir tal situación en la presente 
causal, a los fines de no dejar al cónyuge del ausente en una situación de 
incertidumbre indefinida violatoria de sus derechos personales, y porque 
además el abandono ha de presumirse voluntario, al margen de las circuns- 
tancias que propician la ausencia. 


2.3 LOS EXCESOS, SEVICIA E INJURIAS GRAVES QUE HAGAN 
IMPOSIBLE LA VIDA EN COMUN” 


El exceso es todo acto de violencia o de crueldad que supera al maltrato 
ordinario; sevicia supone crueldad excesiva en el sentido de maltrato 


deber ser intencional, vale decir, voluntario, no producto de circunstancias que hayan obliga- 
do al cónyuge culpable de abandono a tomar tal actitud, e injustificado en el sentido de que 
dicho cónyuge no tenía justificación para incumplir sus obligaciones conyugales. De la narra- 
ción genérica, abstracta e imprecisa realizada por la parte actora de los hechos que en su 
criterio configuran la causal de abandono voluntario de los deberes conyugales por parte de la 
ciudadana Rosaura Figueredo Flores, no puede este Tribunal determinar si efectivamente, 
tales hechos son graves e injustificados, por lo que es forzoso concluir que no se encuentra 
configurada la causal de abandono voluntario suficiente para declarar la disolución del vínculo 
matrimonial y así se decide”; DFMSFMA, Sent. 28-10-91, J.R.G., T. CXIX, p. 29. No basta 
con expresar que el esposo adoptó una conducta de abandono, desprecio, crueldad, etc., es 
necesario, precisar los hechos; Rodríguez, Ob. Cit., p. 91, “la parte actora deberá indicar en su 
libelo de demanda los hechos que, a su juicio configuran el abandono voluntario e, igualmente 
las fechas aproximadas de la ocurrencia de tales hechos”. 

68 Véase artículos 418 y ss CC. 

© Véase: Binstock, Hanna: La presunción de muerte por accidente en la Legislación Venezo- 
lana. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Privado, Cuadernos 
Colección Derecho Civil 2, 1974, p. 42, cita a Herrera Mendoza “...si es incierta la existencia 
misma del ausente, más incierta tiene que ser su voluntad”; Hung, Ob. Cit., 2001, p. 456. 

7 Como lo previó los artículos 189 y 163 del Anteproyecto de Ley sobre la igualdad jurídica 
de las personas en cuanto al Matrimonio y a la Familia de 1975 y el Proyecto de Ley que 
regula el matrimonio y su disolución, respectivamente. El artículo 164 de este último señalaba 
la posibilidad de restablecimiento del matrimonio en caso de regreso del ausente. Véase: 
CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 184 al 185°, Ob. Cit., p. 62. 

7! Véase: Valenti, José J.C.: Las injurias graves como causal de divorcio. Buenos Aires, De 
Palma, 1970; Andrade Delgado, Octavio: Causa 3 del Art. 185 del Código Civil. En: Revista 
de la Facultad de Derecho, Caracas, Universidad Central de Venezuela, enero de 1957, N 10, 
pp. 255-267. 
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constante y habitual (que si bien no compromete necesariamente la vida 
o salud hace imposible la vida común); y la injuria alude a todo agravio 
hecho de palabra o de obra”?. Se aclara que los “excesos” y la “sevicia” 
responden la idea de violencia y crueldad, mientras que la injuria cons- 
tituye una ofensa a la dignidad del cónyuge, bien se traduzca en hechos 
o palabras. Se agrega —según la propia norma- que las mismas deben 
hacer imposible la vida en común”. 


Se indica en relación a la diferencia entre exceso y sevicia que el pri- 
mero supone crueldad y, si se quiere, gravedad; pudiendo quedar confi- 
gurado por un solo hecho; en tanto que la sevicia puede no ser tan grave 
pero su reiteracción (aunque no sea indispensable)”* aunque no sea una 
situación evidente, hace incómoda y penosa la vida en común. Comenta 
Perera Planas que la sevicia implica una intención dañosa, dirigida a 
procurar una lesión física o moral en el otro cónyuge, y que presupone 
la repetición sistemática de hechos tendentes a la obtención del fin pro- 
puesto. El exceso puede estar representado por un solo hecho; la sevi- 
cia requiere de la reiteración. El exceso puede ser una conducta dirigida 
en un sentido o diferentes alternativas. La sevicia va dirigida en un solo 
sentido, es un solo tipo de conducta. La sevicia es más bien solapada, el 


12 Domínici, Aníbal: Comentarios al Código Civil Venezolano (Reformado en 1986). Cara- 
cas, Ediciones JCV Logos C.A., 1951 —eproducción de la primera edic. de 1897—, T. I, pp. 
228 y 229. Véase también: Sanojo, Ob. Cit., pp. 178 y 179; Grisanti, Ob. Cit., p. 292; Sojo 
Bianco, Ob. Cit., p. 175; Viso, Ob. Cit., pp. 146 y 147. Granadillo, Ob. Cit., p. 256; 
Rodríguez, Comentarios al..., p. 93. 

13 Véase: Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del Estado Apure. Sent. 15-1-08, Exp. N°: 15.326, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
enero/443-15-15.326-.html. “Los excesos son actos de violencia ejercidos por uno de los 
cónyuges en contra del otro, que pone en peligro la salud, la integridad física o la misma vida 
de la víctima. La sevicia, son los maltratos físicos que un cónyuge hace sufrir a otro; casi 
siempre es invocada por la mujer. Debe ser apreciada por el Juez de acuerdo con las 
costumbres del lugar y del respectivo estrato social. Injuria grave, es el ultraje al honor y la 
dignidad del cónyuge afectado y asume diversas modalidades, es una sevicia moral. Para que 
el exceso, la sevicia o la injuria configuren la causa de divorcio, es preciso que reúna caracte- 
rísticas de ser graves, intencionales e injustificada”. 

74 Se aclara que la “reiteración” no constituye requisito ni de los excesos, ni de la sevicia ni 
de la injuria Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 293. “Se ha planteado la discusión acerca de si, para 
que se admita la gravedad de tales hechos, es necesaria su reiteración, su repetición. En 
realidad, la ley no exige la habitualidad por lo que un solo acto de exceso, de sevicia o de 
injuria grave, puede hacer imposible la vida en común y constituir, por tal razón, causal de 
divorcio”. En el mismo sentido: Viso, Ob. Cit., p. 149. 
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exceso está al descubierto, es observable a simple vista”?. En el mismo 
sentido indica D”Jesús: “La jurisprudencia y la doctrina distinguen entre 
“excesos y sevicia”. Excesos son los actos de violencia física de un 
cónyuge contra el otro que ponen en peligro la integridad física, la salud 
o la vida de la víctima. Sevicia, conlleva implícita la idea de “crueldad” 
de un cónyuge para con el otro, voluntaria, no provocada, que profiere 
un cónyuge contra el otro; no hace falta que sea repetitiva ni consuetu- 
dinaria”. Los excesos y sevicias para algunos se asocian a la integri- 
dad física y la injuria se orienta mayormente a la ofensa moral”. 


Finalmente, el concepto de injuria es diverso al del Código Penal” y, por 
ende, mucho más amplio; dentro de la injuria cabe cualquier ofensa o 
agravio de hecho o de palabra” que afecte la dignidad del cónyuge. 
Cualquier improperio, grosería o comentario que afecte el honor del 
cónyuge constituye una injuria de palabra. La injuria puede configurar- 


15 Perera Planas, Causas..., p. 275. 

76 D”Jesús, Ob. Cit., p. 82. En el mismo sentido, véase: Bocaranda, Guía..., p. 617. “Tanto la 
doctrina como la jurisprudencia atribuyen a los conceptos de “excesos” y “sevicia”, la idea 
básica de violencia y crueldad, materializadas en actos de maltrato físico de un cónyuge 
contra el otro. Igualmente está de acuerdo en que la diferencia es marcada únicamente por el 
hecho de que mientras los excesos ponen en peligro la salud, la integridad o la vida misma de 
la víctima, la sevicia, no produce necesariamente estos efectos, sino el de hacer insoportable 
la vida en común”. 

1 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 26-4-07, Exp. N° 06- 
6232, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2007/abril/99-26-06-6095-.html. “Ahora bien, con 
relación a la causal tercera, invocada por la actora en su escrito libelar, resulta atinente señalar 
que, si bien tal causal está sentada como única, exegéticamente se pone de manifiesto por la 
disyuntiva incluida, que debe tenerse y así lo tiene la jurisprudencia patria y la doctrina, como 
tres estados de hecho que aisladamente constituyen violaciones del status matrimonial, 
siendo las dos primeras (excesos y sevicia) circunstancias, en mayor la primera, cuya realiza- 
ción voluntaria o ilegal por uno de los cónyuges, ponga en peligro o simplemente lesione la 
integridad física del otro cónyuge víctima, dejando para la injuria grave, la esfera moral, la 
personalidad intrínseca del ofendido, integrada por la suya propia en el sentido lato y todo 
aquello que lo circunde y le esté ligado en forma tan estrecha, que cualquier lesión verbal o 
física, en manera grave afecte la integridad afectiva del cónyuge que tenga y deba tener, tal 
injuria como irrogada a sí mismo”. 

18 Véase: DFMSC2, Sent. 21-2-67, J.R.G., T. XVI, p. 71. 

1 Véase: DFMSC2, Sent. 3-4-62, J.T.R., Vol. X, p. 323, constituyen injuria grave, tanto los 
insultos por medio de la palabra hablada o escrita, como las acciones que, sin consistir en 
palabras o calificativos injuriosos, tienen carácter de ofensas ultrajantes para el cónyuge. 
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se en un solo acto*, se traduce en obras, omisiones y actitudes que 
violentan o vulneran la autoestima o reputación del cónyuge*!. Las pala- 
bras hirientes, los insultos, la imputación de acciones u omisiones incier- 
tas inclusive por vía judicial’, que resulten perjudiciales para el decoro 
y vulneren la esencia o integridad moral del sujeto constituyen injuria. 
Las acciones u omisiones que constituyan una ofensa, agravio o abuso 
configuran igualmente esta causal*. Es en definitiva la ofensa grave al 


80 Véase: CSJ/Cas., Sent. 4-8-77, J.R.G., T. LVII, p. 484; CSJ/SCMT, Sent. 14-6-67, G.F. N° 
56, 2a. E., p. 5; DFMSC1, Sent. 5-12-80, J.R.G., T. LXXI, p. 21. 

8! Véase: Domínici, Ob. Cit., pp. 228 y 229. En la palabra injuria entendemos comprendida la 
calumnia: la falsa imputación de un delito de un consorte contra otro es de mayor trascenden- 
cia que los conceptos despreciativos o difamatorios, para alterar la armonía conyugal. El 
marido que imputa calumniosamente a la mujer relaciones amorosas con un hombre la injuria 
gravemente; la mujer que imputa falsamente al marido haber cometido un hurto, un incesto, 
etc., lo agravia sobre manera”; Granadillo, Ob. Cit., p. 258; Sanojo, Ob. Cit., p. 179, la 
comisión de todo acto por parte de uno de los esposos que ofenda a aquellos elementos 
inherentes de la personalidad; todas las palabras, hechos o escritos ultrajantes con que uno de 
los cónyuges atenta al honor o a la consideración debida al otro o que manifiestan contra él 
sentimiento de odio, de aversión o de desprecio”. Véase en sentido semejante: Sojo Bianco, 
Ob. Cit., p. 175; D'Jesús, Ob. Cit., p. 82; Viso, Ob. Cit., p. 147. 

8 Véase: DFMSC6, Sent. 7-7-75, J.R.G., T. XLVIII, p. 94. La imputación de adulterio hecha 
por un cónyuge al otro en el libelo de la demanda es causal de divorcio; DFMSC6, Sent. 8-7- 
75, J.R.G., T. XLVIII, p. 96. Es procedente el divorcio debido a las injurias vertidas en el 
libelo; DFMSCM10, Sent. 7-12-83, J.R.G., T. LXXXIV, p. 133. En sentido contrario: 
DFMSC8, Sent. 27-7-78, J.R.G., T. LXI, pp. 159-163. Las injurias vertidas en el libelo, no 
tipifican la causal 3* del artículo 185 del Código Civil. 

8 Tales como abandonar al cónyuge en un lugar, el arrojar cosas sobre él o echarlas al suelo, 
romper o botar sus pertenencias, realización de conductas sexuales que no lleguen a constituir 
adulterio, etc. Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 82 y 83, señala “la tentativa de adulterio, las 
ofensas y los ultrajes de palabra o gesto escrito, la intimidad de un cónyuge con tercera 
persona, la violación del deber de cohabitar, la negativa del marido en recibir en el domicilio a 
su esposa, la negativa del marido de recibir a su esposa en el sitio de trabajo, la negativa de la 
mujer a asistir a su marido en caso de enfermedad o de abandonarlo sin recursos, la mala 
administración de los bienes comunes con el fin de dejar a la mujer en la indigencia, los celos 
morbosos de un cónyuge para con el otro que le impiden su trabajo o separación, la falta de 
consumación del matrimonio, la negativa a celebrar matrimonio eclesiástico, la negativa a 
satisfacer las necesidades sexuales, la negativa a tener hijos o las brutalidades que cometen 
contra los hijos comunes por ideas educativas o religiosas, el vicio de la homosexualidad, el 
enamoramiento del servicio doméstico, etc., han sido considerados como hechos de injuria y 
causales de divorcio; Bocaranda, Guía..., pp. 621 y 622. “Tomando como base elementos 
doctrinarios y de jurisprudencia, podemos señalar como hechos constitutivos de “injuria”, los 
siguientes: Las ofensas directas, de palabra o por escrito. Los hechos de menosprecio públi- 
camente realizados - Los hechos de burla o sorna de los que se haga objeto al cónyuge en 
presencia de otras personas - El negarse a celebrar matrimonio religioso, cuando el mismo ha 
sido prometido - El negarse a satisfacer el débito conyugal en forma injustificada - Las 
calumnias o falsas imputaciones - Las imputaciones ofensivas hechas con animus injuriandi 
dentro del juicio - La promoción de acción de divorcio carente de fundamento - El atentado 
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honor o dignidad del ofendido**. Se ha incluido también las ofensas pro- 
feridas a los familiares de éste**, 


Así pues, múltiples son los ejemplos de injuria que ha referido la juris- 
prudencia por ser atentados contra la dignidad del cónyuge: la trans- 
misión de una enfermedad venérea, los insultos, la declaración de la 
mujer de tener un hijo extramatrimonial, el trato grosero y ultrajante, 
pretender la convivencia del cónyuge con quien fue su concubina, el 
convivir con alguien distinto al cónyuge, modales y palabras vulgares 
para impedir la libertad religiosa, besarse y acariciarse con alguien 
distinto al cónyuge, la falsa denuncia al cónyuge ante las autoridades, 
la calificación de “prostituta”, “vagabunda”, así como “expresiones 
burdas de lenguaje bajo”, propinar golpes o atentar contra la vida o la 
integridad física del otro, la propuesta de divorcio en país extranjero al 
margen del exequátur, manifestaciones de desprecio de la virilidad 
del cónyuge, la negativa a celebrar matrimonio eclesiástico en ciertos 


contra la vida o la integridad física del cónyuge - El presentarse alguno de los cónyuges como 
soltero - Los actos de infidelidad, cuando haya el cuadro fáctico completo del adulterio - 
Exponer a uno de los cónyuges a ser objeto de burla por parte de los demás - Asistir a 
determinados lugares que por sí, debido a las circunstancias, se consideran poco honrosos - 
La condenación por delitos que no constituyan la causal autónoma de “condenación a presi- 
dio” - La condenación de uno de los cónyuges por la realización de hechos indignos y delictivos, 
como el tráfico de estupefacientes - El trato grosero y ultrajante - El hecho de salir de paseo 
con otra persona según las circunstancias y aun contra del consentimiento del otro cónyuge 
- El ocultar hechos graves ocurridos antes de contraer matrimonio - La conducta infamante de 
uno de los cónyuges, que redunde en contra de la respetabilidad o buen nombre del otro”. 

8% Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente del Estado Falcón, Juez 
Segundo, Sent. 18-8-04, http://falcon.ts].gov.ve/decisiones/2004/agosto/346-18-8611-s- 
n.html “La injuria desde el punto de vista estrictamente jurídico implica, como se ha 
señalado, un ataque directo que uno de los cónyuges, por sí mismo, privadamente o con 
publicidad, ejecuta contra el honor del otro, mediante el cometimiento de un acto (expre- 
sión verbal, escrito, dibujo, hecho), dirigido a ofenderlo, deshonrarlo, desacreditarlo o 
menospreciarlo. Ese acto debe ser capaz de atentar contra el crédito y la estima inherentes 
a la cualidad e intimidad de la persona y, en consecuencia, para apreciar la existencia de la 
injuria es preciso considerar el lugar, la ocasión, el carácter, personalidad y cultura, las 
relaciones entre ofensor y ofendido, los antecedentes del hecho y, en general, las circuns- 
tancias del mismo. Se requiere del animus iniurandi (deseo de ofender); no bastando el 
simple animus iocandi (deseo de molestar o bromear)”. 

83 Véase: DFMSC8, Sent. 2-8-79, J.R.G., T. LXVI, p. 209; DFMSCS, Sent. 15-4-77, J.R.G., 
T. LVI, p. 71. 
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casos, etc.*. Se señala todo hecho que turbe al cónyuge en el ejerci- 
cio de sus derechos*”. 


De allí el carácter genérico y residual que le atribuye la doctrina a la 
“injuria”, pues se llega a indicar que en la misma podría caber cualquier 
ofensa que no encuadre o pueda ser subsumida en otra causal. Así ex- 
presamente lo admite Bocaranda: “En general, podríamos decir que la 
injuria constituye base de procedencia del divorcio cuando uno de los 
cónyuges expresa palabras o realiza actos que lesionan la dignidad del 
otro cónyuge, a condición de que se trate de hechos que no cuadren 
directa y plenamente en algunas otras de las causales previstas por el 
artículo 185 del Código Civil”, 


Se ha indicado que en consonancia con otras causales que agregan 
“que hagan imposible la vida en común” para denotar “gravedad” 
que propiciará la extinción del vínculo matrimonial, tal gravedad es 
igualmente predicable o exigible tanto de los excesos, como de la 
sevicia como de la injuria*”, La sutil distinción teórica entre los cita- 


$6 Véase: CÓDIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 184 al 185-A..., pp. 273-290. 

87 Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito y de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 20-4-05, Exp. N° 
5.717-05, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/350-20-5717-05-38.html. “Para esta 
Superioridad del Estado Guárico, todo hecho que turbe al cónyuge, de cualquier forma, en el 
goce de sus derechos privados o que tienda a obligarle a ejecutar lo que no esté de acuerdo con 
la opinión pública o con sus propias convicciones y, en suma, todos los hechos con que uno 
de los cónyuges, sin necesidad alguna, haga gravemente, moleste la vida del otro, constituyen 
esta causal Tercera del Artículo 185 del Código Civil”. 

88 Bocaranda, Guía..., p. 621. 

8 Véase: Perera Planas, Causas..., pp. 282 y 283. Cuando el Legislador venezolano expresa: 
“Excesos, sevicia o injuria grave”, ¿refiere este adjetivo señalando en último término solamen- 
te la injuria o debe entenderse que lo aplica igualmente a los excesos y a la sevicia? Nosotros 
consideramos que debe entenderse aplicable a cualquiera de los términos. Ya hemos visto que 
la diferencia entre esos tres conceptos, es sumamente sutil, elaborada en base a consideracio- 
nes específicas. Pero en general, los tres tipos están integrados por modos de conducta, unos 
instantáneos, otros reiterados, pero de consideración subjetiva por parte del Juzgador. Tam- 
bién hay que recordar que a éste le toca dar vigencia a la orientación querida por el Legislador 
en el sentido de proteger celosamente la vigencia del matrimonio. 

Con tales consideraciones debe entenderse que no bastará con cualquier exceso, simplemente 
presentado; ni con una conducta más o menos reiterada, contraria a la normal entre esposos o 
con estallido violento, más o menos intenso, para que, de una vez, se considere consumada la 
causal. Es necesario que cualquiera de los hechos presentados reúna tal gravedad, sea lo suficien- 
temente intenso, como para que el Juzgador considere que se han lesionado los substratos 
psíquicos que sostienen el matrimonio, que se ha producido un verdadero atentado contra la 
estabilidad emocional del cónyuge inocente y de tal forma, que, a partir de ese momento, no 
puede mantenerse en cohabitación, entendida ésta en el más amplio sentido del término”; 
Rodríguez, Comentarios al..., p. 95, el autor indica que para que se configure la causal el hecho 
debe ser importante, injustificado, intencional y que no forme parte de la rutina diaria”. 
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dos conceptos precisa ser detallada en el libelo, de tal suerte que no 
es suficiente describir hechos genéricos configurativos de la causal, 
a los fines de que sean facultativamente apreciados por el Juzga- 
dor”. Siendo suficiente —aunque resulte obvio— que se configure cual- 
quiera de ellas (excesos o sevicia o injuria) y no las tres a pesar de la 
utilización de la partícula “e” antes de injuria”!. No obstante, la libertad 
probatoria imperante en el orden procesal, y de no admitirse la confe- 


” Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 293. “Comprobados los hechos alegados por el demandante 
como constitutivos de excesos, sevicia o injuria (que deben haber sido determinados en forma 
precisa y no genérica, en el libelo de la demanda), corresponde al Juez de Instancia apreciar 
tales hechos para determinar si, en el caso concreto, hubo violación grave de los deberes 
derivados del matrimonio, si los hechos alegados y probados son de tal naturaleza que hagan 
imposible la vida en común”; Bocaranda, Guía..., p. 627. “De las causales de divorcio, es la 
tercera la que impone mayor grado de exigencias en cuanto a su explicación en el libelo de la 
demanda. Primero, porque se trata de una causal genérica. Segundo, porque, debido al 
alinderamiento existente entre los posibles hechos que la constituyen, son susceptibles de 
confusión en el planteamiento, sembrando dudas respecto a si se ha configurado o no un caso 
de excesos, de sevicia o de injuria grave. 

Tratándose de una causal genérica, en ella se abrigan diversas formas de infracción de los 
deberes de convivencia y socorro. De ahí que la jurisprudencia insista en la necesidad de que 
el demandante especifique concretamente cuáles son los hechos y sus circunstancias. No 
sería suficiente, por ejemplo, alegar en el libelo que el otro cónyuge “incurrió en sevicia”: hay 
que indicar cómo, en qué forma, mediante cuáles hechos concretos y en cuáles circunstancias 
aquélla tuvo lugar. Y otro tanto si se trata de la causal de injuria grave: es necesario expresar 
en qué consistió ésta, en forma concreta, con cuáles palabras se perpetró o mediante cuáles 
hechos”; DFMSFM1, Sent., 8-6-92, J.R.G., T. CXXI, p. 122, se debe precisar y determinar 
en el libelo de la demanda, los actos y hechos específicos constitutivos de los excesos de la 
sevicia o de la injuria grave. 

% Véase: Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1987, pp. 26 y 27.“En o de conjunción copulativa 
“e”, por la lógica se concluye que sería absurdo exigir al mismo tiempo “Los excesos, sevicia 
e injurias graves...?, porque son supuestos distintos, a pesar de ser conexos debido a que las 
“injurias graves” son género y “los excesos, sevicia” son especies, por lo que cada uno de los 


33% 


últimos es “injuria grave’ y ésta no siempre es “excesos, sevicia’”. 
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sión en materia de divorcio”, la prueba testimonial” resulta particular- 
mente relevante respecto de la presente causal”, 


2.4 EL CONATO DE UNO DE LOS CÓNYUGES PARA 
CORROMPER O PROSTITUIR AL OTRO CÓNYUGE, O A SUS 
HIJOS, ASÍ COMO LA CONNIVENCIA EN SU CORRUPCIÓN 
O PROSTITUCIÓN 


La presente causal, dada su gravedad, se configura por el simple inten- 
to’ de corrupción o prostitución del cónyuge o sus hijos, así como la 
“conniviencia”%, es decir, la circunstancia de haber permitido o acepta- 
do tal situación, a sabiendas de que acontecía. La doctrina señala que la 
corrupción no tiene por qué limitarse al ámbito sexual o corporal sino 
que bien podría extenderse al moral, pues el término “corromper” es 
más amplio que “prostituir””. Suele así precisarse una distinción entre 


2 Véase: DFMSCMI1, Sent. 13-8-84, J.R.G. ,T. LXXXVII, p. 22. La ley en lo concer- 
niente a los juicios de divorcios y separación de cuerpos contenciosos no permite la 
prueba de la confesión para demostrar la causal de divorcio; DFMSCM2, Sent. 20-3- 
86, J.R.G., T. XCIV, p. 32. 

% Se admite la validez del testigo único o singular. Véase: AMCSTPNA, Sent. 17-10-00, 
J.R.G., T. 169, pp. 48 y 49; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 4-5-06, Exp. N° 7017, http://yaracuy.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/mayo/1432-4-7017-06-.html 

% Bocaranda, Guía..., pp. 627 y 628. La prueba fundamental de la configuración de los 
excesos, de la sevicia o de la injuria grave, es el testimonio. Sin embargo, respecto a la injuria, 
pueden ser válidos los documentos privados, como misivas o notas infamantes, ofensivas, de 
un cónyuge contra el otro. Incluso el escrito de la demanda puede consistir prueba por sí sola. 
En una ocasión el Tribunal declaró con lugar el divorcio porque los cónyuges se ofendieron 
mutuamente y con tal gravedad en las actas del expediente, que consideró imposible la 
prosecución de la convivencia. Para comprobar malos tratos o sevicia, es procedente la 
experticia médica o la psicológica, a condición de que se le complemente con otros medios de 
prueba, como los testigos. 

Debido al hecho de que por lo general los excesos y la sevicia no suelen realizarse sino en 
privado, no se debe ser demasiado exigente por lo que respecta a la precisión expositiva de los 
testigos, guardando margen, entonces, para las presunciones”. 

% Véase: Rodríguez, Comentarios al..., p. 101, conato es el intento de realizar algo, indepen- 
dientemente que el acto propuesto se realice o no. 

% Véase: Ibid., p. 103, supone la complicidad, tolerancia o negligencia. 

% Véase: Viso, Ob. Cit., p. 151, en realidad el término corrupción es más amplio que el de 
prostituir, enseñar al cónyuge o los hijos a robar, a tomar drogas, a delinquir en cualquier 
forma está figurando el hecho que se refiere la causal; D’ Jesús, Ob. Cit., p. 83. “Corromper es 
en doctrina jurídica una conducta dirigida a depravar o a causar daño inmoral en el otro 
cónyuge, víctima de la acción o del delito. Prostitución es la conducta que alude directamente 
a la venta carnal o corporal de un persona con o sin fines comerciales”; Bocaranda, Guía..., 
pp. 630 y 631; Perera Planas, Causas..., p. 342, 
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corromper y prostituir”, Aplica también para el caso de connivencia en 
dichas circunstancias, esto es, quien a sabiendas no hizo nada para evi- 
tar dicha situación”. Se traduce en tolerancia y complicidad'”. La Re- 
forma del CC de 1982 amplió la causal para incluir en los sujetos pasivos 
al otro cónyuge'”, 


Esta causal, afortunadamente poco utilizada en el foro jurídico, consti- 
tuye conjuntamente con la 6 del artículo 185 (alcoholismo o farmaco- 
dependencia) las únicas causales de divorcio que con posterioridad a 
la Reforma del CC de 1982, de ser declaradas con lugar propician —en 
razón de su gravedad— la PRIVACIÓN de la patria potestad de los 
hijos comunes. De hecho, tales conductas constituyen causales autó- 
nomas de privación de patria potestad. Pensamos que no obstante la 
expresión utilizada por la LOPNNA en el parágrafo segundo del ar- 
tículo 351 que alude en tales casos a que la patria potestad queda 


% Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
estado Barinas, Juez Unipersonal N° 2, Sent. 10-5-04, Exp. N° C-3178-03, http:// 
barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/8 18-10-C-3178-03-.html “CONATO: empeño o 
esfuerzo en la ejecución de una cosa. Propensión, tendencia, propósito. Acto y delito que se 
empezó y que no llegó a consumarse. CONNIVENCIA: “Disimulo o tolerancia en el superior 
acerca de las transgresiones que cometen sus súbditos, y también acción de confabularse. 
Jurídicamente tiene importancia en el Derecho Penal y con principal referencia a los delitos de 
robo, hurto, traición, espionaje, rendición al enemigo, así como en la quiebra”. CORRUP- 
CION: “En derecho penal la corrupción está representada por diversas figuras delictivas, 
entre las que cabe señalar, de modo orientador, la prostitución de menores de edad, cualquiera 
que sea su sexo, sin violencia, y aun mediante su consentimiento; la ejecución de esos mismos 
hechos mediando engaño, violencia, intimidación, abuso de autoridad o relación familiar; la 
promoción o facilitación con ánimo de lucro, o para satisfacer deseos ajenos, de la corrupción 
o prostitución de mayores de edad mediante engaño, violencia, abuso de autoridad, etc.; la 
publicación o circulación de libros, escritos, imágenes, u objetos obscenos; el ejecutar o hacer 
ejecutar a otro en sitio público exhibiciones obscenas; realización de actos obscenos con 
personas de uno u otro sexo sin que haya acceso carnal, teniendo la víctima menos de doce 
años o si se hallare privada de razón, así como también si se empleare la fuerza o intimidación. 
PROSTITUCIÓN: ejercicio de comercio carnal mediante precio”. 

% Véase: Sanojo, Ob. Cit., p. 180, “...La connivencia en la corrupción o prostitución de los 
hijos, para que sea causa de divorcio, ha de ser un hecho directo e intencional. La negligencia 
del padre puede ciertamente ser parte para que los hijos se perviertan; pero en manera alguna 
puede calificársela de connivencia en esta perversión, sino no es tal que viendo los hechos que 
han de producir el triste resultado, los disimula y no pone el remedio que pudiera atajar el mal 
en su origen o progreso”. 

100 Véase: DJesús, Ob. Cit., p. 84; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 175; Viso, Ob. Cit., p. 151. 

10! Véase: Grisanti, Ob. Cit.,, p. 294; Viso, Ob. Cit., p. 152; Torres-Rivero, Mis comenta- 
rios..., 1987, p. 28. 
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“extinguida”!”, debe entenderse simplemente como “privación” por- 
que lo contrario, dado el carácter definitivo e irreversible de la extin- 
ción, constituiría una pena perpetua (duraría toda la minoridad) proscrita 
por la Constitución y, por tal, susceptible de ser desaplicada por vía de 
control difuso de la constitucionalidad!'”. 


2.5 LA CONDENA A PRESIDIO!'% 


La gravedad de la condena a “presidio” (a diferencia de la ““prisión”) 
reservada para los delitos de mayor repercusión social, se proyecta en 
el ámbito civil no sólo con la consagración de la sanción accesoria de 
la interdicción legal (artículo 23 del Código Penal) sino al constituir 
causal de divorcio. 


El legislador consideró que ante la trascendencia y gravedad del delito 
cometido, mejor era relevar al cónyuge del penado, si así lo considera 
de tal estado y, por ende, debería permitírsele la posibilidad o la opción 
de disolver el matrimonio. El deber de asistencia y socorro implícito 
en la unión conyugal no tendría que prevalecer en circunstancias ex- 
tremas como la condena penal de considerable magnitud. De allí que 
más que considerar que la pena o situación constituye una ofensa al 
cónyuge, lo que está en evidencia es la imposibilidad de cumplir las 


102 Indica: “Si el divorcio o la separación de cuerpos se declara con lugar, con fundamento en 
alguna de las causales previstas en los ordinales 4° y 6° del artículo 185 del Código Civil, se 
declarará extinguida la Patria Potestad al o la cónyuge que haya incurrido en ellas, sin que por 
ello cese la Obligación de Manutención. En este supuesto, la Patria Potestad la ejercerá 
exclusivamente el otro padre o madre. Si éste se encuentra impedido o impedida para ejercerla 
o está afectado o afectada por privación o extinción de la misma, el juez o jueza abrirá la 
Tutela y, de ser el caso, dispondrá la colocación familiar”. (Destacado nuestro). 

105 Véase artículo 20 del CPC y 334, 1° aparte de la Constitución. 

104 Véase: Corser, Gustavo: Sobre la 5* causal de divorcio, la condenación a presidio. En: 
Revista Universitaria, Caracas, 1909, Año Il, pp. 421-424; Corser, Gustavo: El divorcio por 
condenación a presidio. En: Revista Universitaria, Caracas, julio de 1911, Año IV, pp. 269- 
271; Pérez H., Manuel C.: Sobre la 5° causal de divorcio. La condenación a presidio. En: 
Revista Universitaria, Caracas, febrero de 1911, Año IV, Segunda Epoca, Mes II, pp. 75-78. 
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obligaciones conyugales'%. Se aclara que la norma alude a “presidio” 
por lo que la pena de “prisión” no propicia la presente causal!%, 


Así, pues, sanciones penales distintas al presidio, no constituyen en prin- 
cipio causal de divorcio, aun cuando las particulares circunstancias del 
caso concreto pudieran hacer subsumible la situación en otra causal de 
divorcio!”, Algunos reseñan al respecto la “injuria”'%, por considerar 
que el delito cometido constituye una ofensa o deshonor para el cónyu- 
ge o el “abandono” dado el incumplimiento de deberes conyugales que 
apareja la condena al reo, aunque es cuestionable la procedencia de 


105 Véase: Bocaranda, Guía..., p. 633. Se considera que el hecho de que uno de los cónyuges 
resulte condenado como delincuente, mediante decisión judicial, incide como algo infamante 
o injurioso contra el otro cónyuge, quien puede resultar afectado en su reputación. En este 
orden de ideas, la condenación a presidio hubiese podido considerarse como una de las formas 
de injuria grave, o causal tercera, si el legislador no la hubiese previsto como causal autónoma. 
No obstante, opinamos que la presencia de la causal obedece también a consecuencias prác- 
ticas, puesto que la circunstancia de la condena necesariamente aleja del grupo familiar a uno 
de sus elementos fundamentales, lo que impide, desde todo punto de vista, el cumplimiento 
de los fines del matrimonio”. 

106 Véase: Sala de Juicio N° 1 del Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del Estado Lara en Barquisimeto a los 24 días del mes de noviembre 
del año 2006, Exp. KP02-V-2005-001664, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/ 
645-24-KP02-V-2005-001664-.html 

107 Véase: Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Merida, Sent. 3-11-06, Exp. 11311, http://amazonas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/noviembre/1024-3-11311-1.html no se considera probada la causal de con- 
denación a presidio pero sí la de los ordinales 2 y 3 del artículo 185 CC. 

108 Véase: Dao, Ob. Cit., p. 65. “La condenación a prisión, la condenación a colonias peniten- 
ciarias, etc.; de un cónyuge, por robo, estafa, abuso de confianza, atentado contra el pudor... 
etc., ... podría ser invocada como constitutiva de injuria grave para el otro cónyuge por el 
deshonor que arrastra esa pena para el condenado. Toca en este caso al Juez apreciar si tal 
condenación tiene cualidad injuriosa y hace intolerable el mantenimiento de la vida en común. 
Las penas como expulsión, extrañamiento y detenciones por causas políticas no acarrean 
nunca deshonor para quienes lo sufren y, por lo tanto, no pueden ser alegadas como injuria 
grave en materia de divorcio”; DFIC1, Sent. 14-7-53, J.T.R., Vol. HI, p. 189. No hay duda 
alguna de que un juicio criminal que no merezca pena de presidio, puede constituir una injuria 
grave al cónyuge, como cuando se le imputa al otro un delito contra la propiedad, lo cual 
implica cierto deshonor que influye sobre el ánimo del otro cónyuge, pero como en el 
presente caso de autos se ha presentado únicamente copia del auto de detención que se dictó 
contra el demandado, y de su aprobación, sin explicar a que se debe la detención preventiva, 
el Tribunal juzga que tampoco debe apreciarse. En sentido contrario: DFMSC1, Sent. 14-3- 
66, J.R.G., T. XIV, pp. 14-16; C.S.J./S.P.A., Sent. 1-6-64, GF. N° 44, 2° E., p. 86. La condena 
del esposo por hurto no configura la causal de injuria grave. La norma que autoriza a uno de 
los cónyuges a demandar el divorcio cuando el “otro ha consumado un delito infame o cuando 
tenga una conducta deshonrosa tal que no pueda razonablemente exigir del otro cónyuge la 
continuación de la vida conyugal”, de la ley suiza, equivale en nuestra legislación a la conde- 
nación a presidio y a la injuria grave que hace imposible la vida en común. 
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ambas causales!%, El asunto es discutible en razón del carácter taxati- 
vo de las causales de divorcio, pero es susceptible de ser considerado 
en razón de las particularidades del caso concreto, más que por la “cau- 
sa” en sí que no constituye causal autónoma de divorcio, por sus conse- 
cuencias que podrían configurar otra causal autónoma de disolución del 
vínculo conyugal. 


Se indica entre los requisitos de esta causal, que la sentencia a “presidio” 
sea definitivamente firme al margen de la posterior posibilidad de indulto 
o amnistía!'”, emanada de una autoridad judicial venezolana!''', con pos- 
terioridad a la celebración del matrimonio''?, siendo suficiente copia cer- 
tificada de dicha decisión judicial''*. En el supuesto excepcional de que la 
sentencia sea anterior al matrimonio y el cónyuge desconocía la misma, !!4 
hay quien señala que procedería la presente causal''*, pero lo cierto es 
que tal supuesto por constituir una omisión dolosa o reticencia grave de 
uno de los cónyuges aunque previa al matrimonio por proyectarse grave- 
mente en la vigencia de éste, es subsumible en la causal de “injuria”. Se 
aclara que distinto supuesto que hace improcedente la causal es la cele- 


10 Sin embargo, ello es discutible porque al margen de la incomodidad social que pueda 
generarse, la injuria constituye una ofensa voluntaria a la dignidad del otro, que no pareciera 
apreciarse claramente en el caso indicado. Vale entonces preguntarse si una condena penal 
considerable, a raíz de una sentencia definitivamente firme podría subsumirse en la casual de 
“abandono voluntario”, a lo que debe precisarse que dicho “incumplimiento de los deberes 
conyugales” precisa ser “voluntario”, lo que supondría argumentar que el delito 
intencionalmente realizado (lo que excluiría los delitos culposos) debía hacer prever aunque 
eventualmente el posible incumplimiento de los deberes comunes, por lo que se afectaría el 
matrimonio por vía de consecuencia. 

110 Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 84. 

1 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 295 y 296; D”Jesús, Ob. Cit., p. 84. Viso, Ob. Cit., p. 153; 
Bocaranda, Guía.., p. 634. 

112 Véase: Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
Estado Apure, Sent. 17-1-06, Exp. N° 13.835, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/ 
443-17-13.835-.html; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Agrario 
y Bancario de la Circunscripción Judicial del Estado Delta Amacuro, Sent. 26-10-07, Exp. N° 
8811-2007, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/1503-26-8811-2007; Juzgado de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y Bancario del Segundo Circuito de 
la Circunscripción Judicial del Estado Sucre, Sent. 2-7-07, Exp. N°. 15.573, http:// 
sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2007/julio/1243-2-15.573-JUL-359-07. html 

1B Véase: Rodríguez, Comentarios al..., pp. 105 y 106. 

114 Supuesto que podría acontecer en caso de matrimonio celebrado por poder o repre- 
sentante voluntario. 

115 Véase: Granadillo, Ob. Cit., p. 262. “Si el otro cónyuge no sabía tal circunstancia y el 
presidiario trató de ocultársela, sí progresa la causal invocada”. 
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bración del matrimonio, habiéndose cometido previamente el delito que 
posteriormente propiciará la pena de presidio!'*. 


La presente causal sólo precisa de la prueba de la sentencia definitiva- 
mente firme condenatoria de presidio, por lo que el Juzgador no tiene —a 
diferencia de las demás causales— facultad de apreciación de los hechos 
a los fines de conceder el divorcio. De allí que conjuntamente con la 
causal de adulterio sea calificada por la doctrina como causal “perento- 
ria”, a diferencia de las simplemente facultativas!'”. Al efecto, prevé el 
artículo 760 del CPC: 


Si en los juicios de divorcio o de separación de cuerpos, funda- 
dos en la causal quinta del artículo 185 del Código Civil, se 
presentare copia auténtica de la sentencia firme de condena- 
ción a presidio, el juez declarará que no hay lugar a pruebas 
por ser el punto de mero derecho, y procederá a sentenciar la 
causa en el lapso legal''*. 


Extinguida la pena de presidio también se extingue para el otro cónyuge 
el ejercicio de la acción de divorcio fundamentada en la causal quinta 
del artículo 185 del Código Civil''”. La causal bajo análisis supone que 
el condenado a presidio quedó sometido a la interdicción legal, la cual 
constituye —conjuntamente con la interdicción judicial- causa de ex- 
clusión del ejercicio de la patria potestad. 


116 Véase: Perera Planas, Causas..., pp. 358 y 359; Grisanti, Ob. Cit., p. 295; Sojo Bianco, 
Ob. Cit., p. 176; Viso, Ob. Cit., pp. 152 y 153. 

117 Véase: D’ Jesús, Ob. Cit., p. 76; Grisanti, Ob. Cit., p. 294; Bocaranda, Guía..., p. 635. 
118 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 30-3-07, Exp. N ° 17339, http://¡ca.ts].gov.ve/ 
decisiones/2007/marzo/959-30-17339-1.html “de conformidad con el artículo 760 del Código 
de Procedimiento Civil, declaro que no hay lugar a pruebas...”; Juzgado Primero de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metro- 
politana de Caracas, Sent. 4-7-06, Exp. N° 41.206, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/200/ 
julio/2116-4-41206, “conforme al artículo 760 del Código de Procedimiento Civil, declara que 
no hay lugar a pruebas y procede a dictar sentencia”. 

112 DFMSC3, Sent. 9-7-79, J.R.G., T. LXVI, p. 25. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 183 


2.6 LA ADICCIÓN ALCOHÓLICA U OTRAS FORMAS GRAVES DE 
FARMACO-DEPENDENCIA QUE HAGAN IMPOSIBLE LA 
VIDA EN COMUN 


La adicción al alcohol o a sustancias que supongan fármaco-dependen- 
cia grave son afecciones que pueden hacer penosa e insoportable la 
vida conyugal. Además de la adicción al alcohol se incluye en la causal 
en estudio, la fármaco-dependencia, la cual debe entenderse en un sen- 
tido amplio!?”, en el que la adicción no sólo incluye a aquella categoría 
de fármacos comerciales sino cualquier sustancia o droga fuera del 
comercio, que produzca un efecto perturbador en la voluntad y la con- 
ducta del afectado. En los debates parlamentarios se consideró referir- 
se a “La embriaguez consuetudinaria o la toxicomanía'”' para denotar 
que la ebriedad casual no representaba inconveniente. 


La norma agrega luego de describir la afección que “haga imposible la 
vida en común”, expresión que igualmente utiliza en la siguiente cau- 
sal, relativa a la interdicción judicial. No faltará quien sostenga que 
podría mediar y probarse una adicción que a juicio del Juzgador no sea 
lo suficientemente grave como para impedir la vida en común y, por 
ende, sea declarada sin lugar la acción de divorcio. Sin embargo, en 
los debates parlamentarios se indicó acertadamente la eliminación de 
dicha frase por cuanto tales afecciones también inciden negativamen- 
te en la vida en común!?, 


12 Véase: Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1984, pp. 46 y 47. “Por cierto ... algunos han 
dicho que la dependencia tiene que ser de productos elaborados por la industria químico- 
farmaceuta —de ser así, tendría que ser por medicamentos como los que comúnmente se 
denominan “patentados”—. Nos parece muy literal esa interpretación, pues el vocablo fárma- 
co-dependencia se puede entender en sentido amplio, con lo que se comprende también alos 
estimulantes naturales —por ejemplo, plantas con esas propiedades—, es decir, sin requerirse 
ningún proceso de elaboración o transformación o manufacturación”. 

1 Véase: Ley de Reforma Parcial del Código Civil. Resúmenes y Actas. Comisión Técnica. 
Despacho de la Ministro del Estado para la Participación de la Mujer en el Desarrollo. 
Imprenta del Ministerio de Educación. Caracas, 1984, pp. 332 y 333. 

12 Véase: Diario de Debates de la Cámara de Diputados, T. XI, Vol. I, marzo-julio 1981, p. 
92, la intervención de Torrealba Silva en la sesión del día 23 de marzo de 1981 señalaba 
“...Para pedir que en el numeral 5° se suprima todo lo que sigue a la palabra “crónica”, dejando 
solamente lo que dice “la embriaguez o la fármaco-dependencia crónica”, porque creo que el 
agregado “cuando perturben gravemente las relaciones conyugales o pongan en peligro la 
salud o la moral del otro cónyuges”, es una cosa innecesaria y obvia. Al haber embriaguez o 
fármaco-dependencia crónicas, es lógico que esto perturbe gravemente las relaciones conyu- 
gales o ponga en peligro la salud o la moral del otro cónyuge. De tal manera que me parece una 
redundancia”. 


184 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


El CC de 1942 sólo aludía en esta causal a “la embriaguez consuetu- 
dinaria de uno de los cónyuges” por lo que se aclara que actualmente 
es suficiente la “adicción”'!”. Se aprecia la utilización del antiguo térmi- 
no, no obstante la reforma, en atención a las situaciones que tal adicción 
puede propiciar en el matrimonio!?”. La Reforma del CC de 1982 le 
adiciona acertadamente al alcoholismo la fármaco-dependencia. Boca- 
randa agrega que el consumo menor podría ubicarse en la causal terce- 
ra!”, pero recordemos que ésta también precisa que la circunstancia 
haga imposible la vida en común, por lo que aun cuando en tal caso la 
adicción no sea grave, sí han de serlo las injurias proferidas al cónyuge 
en razón de tal estado. Sin embargo, la presente causal ha sido vista 
más que con un sentido de remedio que de sanción!””, pudiendo dar 
lugar a la declaratoria con lugar del vínculo conyugal'”. 


La presente causal al igual que la cuarta (4*) del artículo 185 CC —a 
nuestro criterio según explicamos anteriormente!*- genera la priva- 
ción (y no la extinción) de la patria potestad de los hijos comunes, no 
obstante la expresión “extinguida” utilizada por el parágrafo segundo 
del artículo 351 de la LOPNNA. La “extinción” es definitiva como la 
muerte o la mayoridad, en tanto que la “privación” es temporal porque 
puede operar la rehabilitación siguiendo el procedimiento de ley. En el 
caso que nos ocupa con mayor razón, considerando que se trata de 


123 Véase: Perera Planas, Análisis.., p. 118. No es necesario que uno de los cónyuges padezca 
de embriaguez consuetudinaria. Basta ahora con la adicción. 

124 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 26-7-05, http:// 
vargas.ts].gov.ve/decisiones/2005/julio/128-26-1429-999.html “...Fue demostrada tanto la 
embriaguez consuetudinaria alegada por la parte actora reconvenida, como los excesos, sevicia 
e injurias graves de ambos, lo que hicieron imposibles la vida en común... lo cierto es que 
también afirmaron que les constaba la embriaguez consuetudinaria de la cónyuge... y las 
escenas que protagonizaba como consecuencia de su ingesta alcohólica”. 

125 Bocaranda, Guía..., pp. 638 y 639, queda como de menor gravedad el consumo ocasional 
en cualquiera de sus subformas. No obstante esto último, creemos que el cónyuge inocente 
puede plantear la demanda de divorcio, no sobre la base de la causal 6* sino invocando la 
causal tercera. 

126 Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1984, p. 46. 

127 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 3-2-05, Exp. BH12-F-1998- 
000009, http://anzoategui.ts].gov.ve/decisiones/2005/febrero/1069-3-BH12-F-1998-000009- 
BH12-F-1998-000009.html 

128 Véase supra N° V.2.4. 
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afecciones susceptibles de rehabilitación médica. Por lo que reiteramos 
que pretender la “extinción” de la patria potestad, dado su carácter de- 
finitivo, constituiría una sanción perpetua prohibida por la Constitución'””. 


2.7 LA INTERDICCIÓN POR CAUSA DE PERTURBACIONES 
PSIQUIATRICAS GRAVES QUE IMPOSIBILITEN LA VIDA EN 
COMUN 


No existe interdicción judicial sino declarada en virtud de una afec- 
ción intelectual o mental “grave”, pues tal gravedad es lo que la dife- 
rencia de la “inhabilitación”. Sólo una causa o circunstancia de tal 
magnitud justifica el sometimiento a un régimen que supone la pérdida 
total del libre gobierno de la persona y de la capacidad de obrar con 
subsiguiente sometimiento a representación. La norma agrega que 
“imposibiliten la vida en común”, lo que pareciera denotar o dar a 
entender que pudieran existir supuestos que no harían imposible o al 
menos difícil la vida en común, y para algunos ello pudiera ser apre- 
ciado por el Juez!*”. Sin embargo, creemos que aun cuando la causal 
sea calificada de “facultativa”, la gravedad de la causa implícita en el 
régimen, que es la única circunstancia que propicia el mismo, haría 
imposible la convivencia natural del matrimonio!*!, Es decir, la inter- 
pretación relativa a que podrán existir afecciones mentales “graves” 


122 Véase artículo 44, ord. 3. 

150 Véase: Perera Planas, Andlisis..., pp. 118 y 119. “Sin embargo, cuando el artículo habla de 
perturbaciones psiquátricas añade el calificativo de “graves”. ¿Quiere con ello decir que, ante 
la presencia de una interdicción por defecto intelectual habitual que no conforme el adjetivo, 
no servirá de base para el divorcio? La respuesta viene dada en seguida por la propia norma. 
La gravedad se refiere a la circunstancia que el defecto intelectual, la perturbación psiquiátrica 
debe hacer imposible la vida en común, que es tanto como dejar en manos del Juez la 
apreciación de tal gravedad, el impacto anímico que produce en el cónyuge la dolencia del otro 
esposo. 

¿Quiere ello decir que la gravedad de la perturbación psiquiátrica señalada por facultativos en 
un informe médico no bastan para la conformación de la causal? Yo creo que no. Una cosa es 
la existencia de la interdicción decretada por la causa que señala, que en opinión médica y 
desde el punto de vista de esta ciencia, reviste seria gravedad o simplemente gravedad; y otra 
que en el campo del derecho, a los ojos del Juez y ante las evidencias judiciales, impida la vida 
en común. Que no es otra cosa que la consideración del aspecto subjetivo de la percusión de 
la dolencia de uno de los cónyuges en el ánimo del otro”. 

831 Véase: Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1984, p. 41. “Sobra lo de “que imposibiliten la 
vida en común”. Hablando objetivamente: ¿es que acaso hay perturbaciones psiquiátricas 
graves que no la imposibiliten? Es imposible la vida en común con cualquier perturbado 
mental grave, por ejemplo, el loco agresivo o el imbécil”. 
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que no obstante generar la interdicción podrían ser “soportables” por 
el otro cónyuge, contraría el sentido de la causal, que se orienta a 
permitirle al cónyuge del entredicho liberarse del vínculo matrimonial, 
dada la gravedad de la circunstancia y la obvia imposibilidad de cum- 
plir los mínimos deberes conyugales. 


La presente causal por imperativo de ley precisa de una sentencia o 
decisión judicial de “interdicción” por lo que no es suficiente alegar 
incapacidad natural, esto es, demencia o falta de discernimiento, si la 
misma no ha sido formalmente declarada en un procedimiento de in- 
capacitación absoluta!”?. La existencia del carácter de definitivamen- 
te firme de la sentencia —a diferencia de la interdicción legal que sí lo 
precisa— podría resultar exagerada especialmente ante la posibilidad 
de casación, dada la naturaleza de “remedio” de la presente causal. El 
sentido de la ley es simplemente relevar al cónyuge del entredicho 
judicial del vínculo matrimonial, si la incapacidad ha sido declarada 
por sentencia y no bajo el alegato de una incapacidad natural, carente 
de control judicial. 


La presente causal se introdujo en la Reforma del CC de 1982, siendo 
objeto de múltiples críticas porque se adujo que en caso de enferme- 
dad mental el cónyuge precisaba de mayor afecto y del cumplimiento 


152 Véase: Circuito de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del Area Metropolitana de Caracas, Sala de Juicio N° XVI, Sent. 29-11-07, ASUNTO: AP51- 
V-2007-004704, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/noviembre/2091-30-AP51-V-2007- 
004704-PJ0252007001159.html. “Ahora bien, mal podría esta Juzgadora admitir la presente 
acción de Divorcio fundamentada en la causal 7* del artículo 185 del Código Civil Venezolano, 
sin haber sido consignada primeramente la interdicción judicial proferida por un Juez de 
Primera Instancia Civil, por cuanto resulta inminentemente necesario la demostración plena 
de que ciertamente uno de los cónyuges fuere declarado Entredicho Judicialmente, para así 
poder alegar dicha causal, en virtud que posterior a la declaración de divorcio que pudiere 
proferir esta Juzgadora, si no se contare con dicho requisito (Sentencia de Interdicción 
Judicial) tal sentencia de divorcio puede ser declarada nula tal y como lo establece el artículo 
405 sub examine. Así se establece... En consecuencia, esta Sala de Juicio acuerda REPONER 
la causa al estado de admisión, una vez la representación legal de la parte accionante, de fiel 
cumplimiento a lo peticionado por esta Sala de Juicio en el auto de fecha .... En consecuencia, 
se declara la NULIDAD de todos los actos procesales ocurridos en el presente asunto a partir 
del auto de admisión de fecha”. 
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del deber de socorro!**. Sin embargo, se trata simplemente —a igual 
que acontece en la causal 5 de interdicción legal- de darle al cónyuge 
que no incurre en la casual la opción de continuar el matrimonio o de 
culminarlo, porque a fin de cuentas el vínculo matrimonio no puede 
precisar un sacrifico extremo que se traduzca en un duro peso para el 
que lo soporta. 


De allí que acertadamente, cierto sector de la doctrina se manifieste a 
favor de la inclusión o consagración de la causal bajo análisis!**. Al 
efecto indica Rodríguez : “Nos queda agregar que los mismos motivos 
que tiene el legislador para oponerse al matrimonio del entredicho son 


153 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 297 y 298. “La inclusión de esta causal de divorcio es, 
además, alarmante. Pone de manifiesto la tendencia a ampliar la procedencia del divorcio. 
Es posible, muy posible, que pronto, cualquier enfermedad grave y humanamente incurable 
de un cónyuge se constituya en causal que pueda ser alegada por el otro para demandar el 
divorcio. Se relaja con esto el espíritu de sacrificio que ennoblece y dignifica el matrimo- 
nio”; Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1984, pp. 42 y 43. “Además, en lo ético, la causal 
es censurable. Por cuanto el matrimonio es una comunidad de vida, no puede ser únicamen- 
te para lo favorable para lo bueno. Ha de ser también para lo adverso, para lo malo; 
precisamente, cuando más debe manifestarse, porque es cuando el cónyuge en situaciones 
penosas o duras o conflictivas más necesita del otro cónyuge. Con la causal de “La interdic- 
ción...” se desvirtúa ese fin sublime del matrimonio, ya que del cónyuge entredicho puede 
deshacerse, o desasirse, el otro cónyuge, y poco importa todo lo demás. Es decir, en esa 
causal el deber de asistencia recíproca conyugal no tiene la expresión que debiera tener, por 
cuanto “La interdicción por causa de perturbaciones psiquiátricas graves...”, es debida a 
circunstancias ajenas a la voluntad de quien la padece. El entredicho por tal causa es un 
enfermo mental, lo humanitariamente obliga a sus asistencia, mayormente por sus familia- 
res, y, entre éstos, máxime por su otro cónyuge. Entonces, en vez de estimularse esa 
asistencia dentro del matrimonio, ¿cómo es posible que se conceda la acción de divorcio por 
tal motivo? En resumen, la causal es inmoral, por inhumana...”; D”Jesús, Ob. Cit., p. 85; 
Bocaranda, Guía..., p. 640. 

134 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 177 “ ...Debiendo señalarse que viene a llenar una 
necesidad que se había hecho sentir, ante los lamentables casos de personas que han perdido 
las facultades mentales por lesiones patológicas o traumáticas, en forma irreversibles, cuyos 
cónyuges se veían obligados a permanecer unidos a ellos en matrimonio, sin posibilidad 
alguna de rehacer su vida y sin asidero legal para romper el vínculo. 

Con mucha frecuencia nos habíamos pronunciado en la Cátedra por una solución a estas 
situaciones de hecho, siempre respetando los principios morales y asegurando, en todo 
caso, el cumplimiento de las obligaciones que derivan de la solidaridad, que debe ser norte 
y guía en las relaciones familiares”; Harting, Ob. Cit., p. 280. “La causal de divorcio por 
interdicción, basada en defecto intelectual grave, supone, más que novedad legislativa, el 
subsanamiento de una omisión del legislador. En efecto, el divorcio consagrado en las más 
antiguas legislaciones. Así, en el ordenamiento jurídico romano ésta clase de divorcio era 
denominado “bona gratia’, y se basaba en causales tales como la ausencia, cautividad 
guerrera o interdicción del otro cónyuge”. 
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valederos para que la interdicción constituya una causal de divorcio, ya 
que en ambos casos se está sosteniendo la imposibilidad de la vida en 
común”**. Se trata de la orientación divorcio como remedio y no como 
sanción ante la ruptura natural del vínculo matrimonial'**, 


El artículo 154 del CC de 1896 contenía una breve referencia a que la 
demencia no autorizaba el divorcio, pero se justificaría la separación en 
caso de enfermedad contagiosa!””. 


Algunos señalan que la presente causal entra en contradicción con el 
artículo 398 del CC que prevé la delación legal a favor del cónyuge del 
entredicho!***, Pero en esencia, no existe contradicción alguna porque 
de intentarse la demanda de divorcio por esta causal, se plantea una 
causa de inhabilitación relativa, de conformidad con los artículos 397 y 
339, ord. 6 del CC. Por lo que habrá de seguirse el orden de delación 
legal subsiguiente a los fines de la designación del tutor del entredi- 
cho!””, y de la continuación del proceso de divorcio!*. El artículo 187 


155 Rodríguez, Comentarios al..., p. 115. 

156 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 192 del 26-7-01. “Esto se evidencia de la inclusión, como causal 
de divorcio, de la interdicción por causa de perturbaciones psiquiátricas graves que imposi- 
biliten la vida en común, pues en tal situación no puede pensarse en culpa, sino en una 
aflicción que necesita ser resuelta; e igualmente incide en la interpretación de las otras causas 
de divorcio establecidas por la ley”; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y de 
Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, 
Sent. 16-2-07, Exp. N° 06-6232, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/99-16- 
06-6232-.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del Niño y del 
Adolescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 19-7-07, Exp. N° 
07-443 1, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2007/julio/1191-19-07-4431-466.html 

137 “La demencia, la enfermedad o cualquiera otra calamidad semejante no autorizan el divor- 
cio ni son causas suficientes para que el cónyuge sano se separe de la habitación común; pero 
sí podrá apartarse del lecho cuando la enfermedad sea contagiosa”. Norma que databa del 
artículo 85 del CC de 1867. 

158 Véase: Bocaranda, Guía..., pp. 644. “La implantación de la causal que estamos conside- 
rando (7*) abriga una contradicción inexplicable respecto a lo dispuesto en el artículo 398 del 
mismo Código, según el cual “El cónyuge mayor de edad y no separado legalmente de bienes, 
es de derecho tutor de su cónyuge entredicho””. 

132 Véase artículos 398 y 399 CC. 

140 La realización de los actos conciliatorios no reviste mayor inconveniente porque la 
inasistencia del demandado no afecta la continuación del proceso. 
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del CC está en este sentido no obstante su redacción!*!. La presente 
causal simplemente constituye una opción del cónyuge del entredicho, 
que mientras no sea procesalmente formalizada dejará en vigencia el 
régimen de delación legal según el cual el cónyuge es el tutor de dere- 
cho del entredicho. 


No obstante, la presente causal pareciera presentar escasa incidencia 
práctica según admite la propia doctrina!'*, y se evidencia de los reper- 
torios de jurisprudencia y la búsqueda electrónica'*. Finalmente, de 
presentarse la misma, el Juzgador al declarar el divorcio procurará la 
manutención y tratamiento médico del enfermo, lo que se traduce en un 
supuesto en que excepcionalmente se mantiene la obligación de alimen- 
tos entre ex cónyuges!”. 


Finalmente, es de recordar que es la única causal de divorcio donde se 
prevé la obligación del Juzgador de procurar la manutención y trata- 
miento médico del enfermo, lo que se traduce excepcionalmente en 
una obligación de alimentos entre ex cónyuges, conjuntamente, con el 
caso considerado en el artículo 195 del CC respecto del cónyuge inca- 
pacitado que no ha dado causa al divorcio, pero esta última es simple- 
mente facultativa!*. 


141 Que dispone: “Si la tutela del entredicho divorciado era ejercida por su cónyuge, se 
procederá de conformidad con lo dispuesto, en los artículos 398 y 399; pero en este caso, el 
Juez tomará, a solicitud del tutor o de oficio, las medidas previstas en el ordinal 7° del artículo 
185. Estas medidas cesarán en el caso de muerte del obligado, del beneficiario o cuando este 
último es rehabilitado”. Decimos que no obstante la redacción de la norma porque aunque ésta 
alude a “tutela del entredicho divorciado era ejercida por su cónyuge” según acabamos de 
indicar si el cónyuge demandante en divorcio es el tutor del entredicho, debe tramitarse antes 
de la citación del demandado, el respectivo cambio de tutor de conformidad con los artículos 
398 y 399 del CC, a los fines de que el demandado pueda ser citado en persona de su nuevo 
tutor, dada la inhabilidad por contradicción de intereses acaecida respecto del cónyuge tutor. 
12 Véase: D'Jesús, Ob. Cit., pp. 85 y 86, “...la jurisprudencia no se ha pronunciado en virtud 
de que a los estrados después de la reforma no ha llegado el primer caso”. 

143 Salvo la referida supra que no se pronuncia sobre el fondo sino que repone al estado de 
admisión (Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 26-7-05, http:// 
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/julio/128-26-1429-999 html ) 

144 Véase no obstante: artículo 195 del CC. 

145 Véase supra N° 11.3. 
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3. DIVORCIO NO CONTENCIOSO 


La posibilidad de divorcio no contencioso, es decir, por vía de la jurisdic- 
ción graciosa cuando media la voluntad de ambos cónyuges de acudir a 
esta vía, admite dos modalidades de conformidad con el artículo 185 
CC: la conversión de la separación de cuerpos en divorcio, si ha trans- 
currido un año de la primera y no ha mediado reconciliación; y el divor- 
cio por el 185-A, relativo a la ruptura prolongada de la vida en común. 


3.1 CONVERSIÓN DE LA SEPARACIÓN DE CUERPOS EN 
DIVORCIO (185 CC, PRIMER APARTE)'* 


El artículo 185, luego de enunciar las causales taxativas de divorcio dispone: 


También se podrá declarar el divorcio por el transcurso de más de 
un año, después de declarada la separación de cuerpos, sin haber 
ocurrido en dicho lapso la reconciliación de los cónyuges. 


En este caso el Tribunal, procediendo sumariamente y a peti- 
ción de cualquiera de ellos, declarará la conversión de separa- 
ción de cuerpos en divorcio, previa notificación del otro cónyuge 
y con vista del procedimiento anterior. 


Los cónyuges pueden solicitar ante el Tribunal competente que se de- 
crete la separación de cuerpos, a los fines de suspender formalmen- 
te el deber de cohabitación o de vivir juntos, no obstante subsistir el 
matrimonio. Dicha solicitud debe ser presentada “personalmente” por 
los cónyuges a tenor del artículo 189 CC, por lo que no se admite la 
representación. Conjuntamente con la separación de cuerpos o poste- 
riormente!” se puede —es decir, no procede automáticamente—'* pe- 


146 Véase: Loreto, Luis: La conversión de la separación de cuerpos en divorcio. En: Revista 
de Derecho y Legislación, Caracas, octubre de 1960, Ano XL, N° 593, pp. 135-146; Mendoza, 
José Rafael: Estudio sobre la separación de cuerpos por mutuo consentimiento y divorcio 
subsiguiente en el Derecho venezolano. En: Revista Jurídica, Caracas, agosto-septiembre de 
1935, T. VI, Nos. 68 y 69, pp. 164-177. 

147 Véase: artículo 762, Parr. Segundo Código de Procedimiento Civil: “la falta de manifesta- 
ción acerca de la separación de bienes no impedirá a los cónyuges optar por ella posterior- 
mente dentro del lapso de separación”. 

148 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 182, señala que la separación de cuerpos no se produce 
ipso iure la separación de bienes. Para que ello ocurra, debe ser solicitada la separación por el 
cónyuge actor en el caso de separación de cuerpos contenciosa, o por ambos en el mutuo 
consentimiento. 
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dir la separación de bienes, según prevé el artículo 190 del CC'* a 
objeto adjudicarse!” los bienes comunes y adicionalmente sustraerse 
en lo sucesivo de la presunción de gananciales'*!, lo cual es predica- 
ble inclusive respecto a la separación de cuerpos contenciosa!*?. Cuan- 
do media acuerdo de los cónyuges es bastante común plantear 
conjuntamente con la separación de cuerpos la separación de bienes, 
con miras a concretar la situación personal y patrimonial en lo sucesi- 
vo!*, de conformidad con el artículo 762 del CPC. En la separación 
de cuerpos no contenciosa indica el art. 189 CC, el Juez declarará la 
separación en el mismo acto en el cual tuvo lugar la manifestación 
personal de los cónyuges. 


Ahora bien, una vez transcurrido un (1) año de tal declaración jurisdic- 
cional que decretó la “separación de cuerpos” se podrá solicitar —ante 
el mismo Tribunal que dictó la medida— la conversión en divorcio. Se 


142 Que prevé: “En todo caso de separación de cuerpos, cualquiera de los cónyuges podrá 
pedir la separación de bienes, pero, si aquélla fuere por mutuo consentimiento, la separación 
de bienes no producirá efectos contra terceros, sino después de tres meses de protocolizada 
la declaratoria en la Oficina Subalterna de Registro del domicilio conyugal”. 

150 Véase: LAICTI, Sent. 21-10-59, J.T.R., Vol. VII, p. 819, las cláusulas sobre bienes de la 
sociedad conyugal contenidas en la solicitud de separación por mutuo consentimiento tienen 
carácter provisional porque al convertirse la separación en divorcio el sentenciador puede 
modificarlas. 

151 Se indica acertadamente que aunque los cónyuges no tengan bienes de fortuna puede 
disponerse no obstante que optan inclusive en lo sucesivo respecto de los bienes que adquie- 
ran por tal separación de bienes, a fin de sustraerlos del régimen de la comunidad legal. Véase: 
Pineda León: Lecciones elementales de Derecho Procesal Civil. Versión fonográfica de las 
clases dictadas por el profesor en el año lectivo 1959 a 1960. Mérida, Librería Selecta, 1960, 
Vol. III-IV, p. 236, “Por separación de bienes se entiende la que obra no solamente sobre los 
que hayan adquirido durante la sociedad conyugal, pues en dicha solicitud pueden hacer la 
liquidación y participación de los mismos, sino también, aunque no tuviesen ninguna clase de 
bienes, pues con esta manifestación de voluntad no hay lugar a que los que adquieran con 
posterioridad al decreto de separación de bienes, vengan a formar parte de la sociedad conyu- 
gal. No está demás, en consecuencia, expresar en la solicitud que aun cuando carecen de bienes 
de fortuna, optan por la separación de bienes, porque así cada uno de ellos puede hacer 
adquisiciones para su respectivo patrimonio, sin que por ningún respecto venga a tener 
derecho la sociedad conyugal en los mismos”. 

152 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 315 y 316, indica que de ser contenciosa podrá pedirse en 
la demanda que de conformidad con el artículo 176 CC debe registrarse (así como la sentencia) 
y de no solicitarla el actor, pudiera requerirla en la contestación el demanda; D”Jesús, Ob. 
Cit., p. 93. 

153 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 184, “es bastante común que al separarse legalmente de 
cuerpos, los cónyuges se separen igualmente de bienes; es decir, tomen alguna determinación 
acerca del activo y pasivo de la comunidad de gananciales”. 
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precisa así, del necesario transcurso del año, a los fines de requerir tal 
conversión; luego de esta fecha se podrá solicitar en cualquier tiempo, 
porque lo importante es la existencia de la decisión judicial que decretó 
la separación de cuerpos. 


Es de indicar que la “separación de cuerpos” cuyo efecto es suspender 
la vida en común de los esposos, de conformidad con el artículo 188 del 
CC'%, si bien generalmente es voluntaria o no contenciosa, pudiera re- 
vestir carácter contencioso, si se demanda por cualquiera de las causa- 
les que propician el divorcio, salvo la número 7, relativa a interdicción, 
de conformidad con el artículo 189 eiusdem que indica: 


Son causas únicas de separación de cuerpos las seis primeras 
que establece el artículo 185 para el divorcio, y el mutuo con- 
sentimiento. En este último caso, el Juez declarará la separa- 
ción en el mismo acto en que fuere presentada la manifestación 
personalmente por los cónyuges. 


Obsérvese que no se incluye en la disposición la causal número 7 del 
artículo 185 del CC, relativa a la “interdicción judicial” lo que la doctrina 
atribuye simplemente a una inadvertencia o incongruencia del Legisla- 
dor de 1982 que incorporó dicha circunstancia como causa de divorcio 
contencioso, pero no la agregó al artículo 189 CC a los fines de la sepa- 
ración contenciosa. No obstante se admite que son escasos los procedi- 
mientos de separación de cuerpos contenciosa, pues en su mayoría 
responden al “mutuo consentimiento”!”, 


El procedimiento de conversión de separación de cuerpos en divorcio 
precisa varios requisitos: la existencia de una decisión judicial (conten- 
ciosa o graciosa) de separación de cuerpos, la ausencia de “reconcilia- 
ción”, la notificación al cónyuge que no realizó la solicitud a los fines 


154 Véase art. 823 CC, con la separación de cuerpos y de bienes, cesa la vocación hereditaria. 
Se aclara que si sólo ha mediado separación de cuerpos de mutuo consentimiento sin separa- 
ción de bienes los cónyuges conservan la vocación hereditaria. En el caso de separación de 
cuerpos contenciosa, la vocación hereditaria ab intestato la conserva el cónyuge inocente y la 
pierde el cónyuge culpable. Véase: DFMSC4, Sent. 8-1-92, J.R.G., T. 120. pp. 42 y 43, la 
separación de cuerpos no extingue la vocación hereditaria. 

155 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 310 y 311. Véase igualmente señalando tal, Torres-Rivero, 
Mis comentarios..., 1984, pp. 40 y 41, “El Proyectista y el Legislador en lo más mínimo 
pensaron este absurdo resultado de que por la “interdicción”... sea posible el divorcio y no la 
separación de cuerpos”. 
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pertinentes!% y el transcurso de un (1) año contado a partir de la fecha 
de la citada sentencia de separación de cuerpos. 


La reconciliación implica la reanudación de la vida conyugal con los corres- 
pondientes deberes y derechos, y de ser alegada deberá abrirse la respec- 
tiva articulación probatoria a los fines consiguientes!'*”. De conformidad 
con el artículo 194 del CC, la reconciliación quita el derecho de solicitar el 
divorcio o la separación de cuerpos por toda causa anterior a ella!*, El 
aparte único del Art. 765 del CPC dispone a propósito de la reconciliación: 
“Si se alegare la reconciliación por alguno de los cónyuges la incidencia se 
resolverá conforme a lo establecido en el artículo 607 de este Código”. 


Supone, entonces, que un procedimiento en principio sumario y no con- 
tencioso podría generar una suerte de contención —aunque no forme 
parte de su esencia— si surge el alegato de la reconciliación. Se indicó 
que la incidencia probatoria relativa a la reconciliación no le haría per- 
der al procedimiento su naturaleza no contenciosa!*. López Herrera 
señaló inicialmente que ni siquiera en caso de oposición a la conversión 
se precisaba notificación al Fiscal del Ministerio Público!%, pero re- 


156 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 298; D’ Jesús, Ob. Cit. p. 86; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 178. 
157 Véase: Agudo Freytes, E.: Notas sobre la reconciliación de los cónyuges. En: Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Caracas, Vol. 28, N° 29, 1964, pp. 10-27. Es la 
reanudación de la vida conyugal común, el restablecimiento de la armonía espiritual y materia 
entre los cónyuges que estaban separados (ibíd., p. 10), quien la oponga debe señalar al Tribunal 
oportunidad, lugar y modo a fin de que se abra una articulación probatoria (ibíd., p. 27). 

158 Agrega la norma: “...Si ocurriere en cualquier estado del juicio, pondrá término a éste; si 
ocurriere después de la sentencia dictada en la separación de cuerpos, dejará sin efectos la 
ejecutoria; pero en uno y otro caso, los cónyuges deberán ponerla en conocimiento del Tribunal 
que conozca o haya conocido la causa, para efectos legales”. Véase sobre dicha disposición: 
CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 186 al 196, Ob. Cit., pp. 353-410. 

19 Véase: CSJ/Cas., Sent. 18-10-83, J.R.G., T. LXXXIV, pp. 347 y 348; CSJ/Cas., Sent. 2- 
6-93, J.R.G., T. CXXV, p. 491; DFMSCMS5, Sent. 20-12-83, J.R.G., T. LXXXIV, p. 62; 
DFMSCM7, Sent. 4-4-83, J.R.G., T. LXXXII, p. 95. 

160 Véase: López Herrera, Anotaciones..., p. 238. La tramitación de la conversión de la 
separación de cuerpos en divorcio no requiere la intervención del representante del Ministe- 
rio Público; el artículo 196 C.C. únicamente la exigen cuando el divorcio o la separación de 
cuerpos se llevan a cabo por medio del procedimiento contencioso típico y característico. 
Consideramos que la intervención del representante del Ministerio Público no se requiere ni 
aun en el caso de que la solicitud de conversión de la separación de cuerpos en divorcio sea 
objetada en razón de no haber transcurrido el tiempo desde la fecha de separación o de haber 
ocurrido la reconciliación. Si bien es cierto que en tales casos se transforma en contenciosos, 
no se trata de un juicio propiamente dicho de divorcio al cual evidente y exclusivamente alude 
el artículo 196 C.C. por lo demás, de no ser así ¿cuál sería la oportunidad para citar a dicho 
representante? Véase en el mismo sentido: CSJ/Cas, Sala Especial, Sent. 19-9-96, J.R.G., T. 
139, pp. 475 y 476. 
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cientemente, el autor cambió de criterio y señala que en caso de mediar 
oposición “el proceso se transforma en contencioso y, en tal eventuali- 
dad, se hace indispensable la citación inmediata, de dicho representan- 
te, antes que el mismo pueda continuar”!*!, En esta misma orientación 
se aprecian decisiones del Máximo Tribunal'”?. Algunos sostienen la 
necesidad de intervención del Fiscal del Ministerio Público, inclusive en 
los procedimientos de jurisdicción voluntaria, en atención al artículo 
196 del CC que prevé: “En todas las causas de divorcio y de separa- 
ción de cuerpos intervendrá como parte de buena fe un represen- 
tante del Ministerio Público”. No obstante el artículo 131, ord. 2? del 
Código de Procedimiento Civil, que data de 1987, prevé que el Ministe- 
rio Público debe intervenir: “...2° En las causas de divorcio y de sepa- 
ración de cuerpos contenciosa”**, De lo que se concluye que la 
necesidad de notificación al Fiscal del Ministerio Público sobrevendría 
ante el alegato de la reconciliación, porque aunque la esencia u origen 
del procedimiento de separación es no contencioso o de jurisdicción 
graciosa, se propiciaría una especie de contención y oposición. 


La norma en comentarios alude a que hecha la solicitud se notificará al 
otro cónyuge, de lo que se deduce que si la solicitud es hecha por ambos 
cónyuges sin alegato de reconciliación, el juez podrá pronunciarse sin 
mayores formalidades, sobre la conversión en divorcio solicitada. Es de 


1! López Herrera, Derecho..., T. II, p. 238. 

162 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 81 del 6-4-00, J.R.G., T. 164, pp. 706-711; TSJ/SCS, Sent. N° 
2 del 24-1-01; TSJ/SCS, Sent. N° 95 del 17-5-01; TSJ/SCC, Sent. N° 597 del 8-8-06; TSJ/ 
SCS, Sent. N° 154 del 19-2-08. 

163 Véase en este sentido: Bocaranda, Guía..., pp. 763 y 764; Torres-Rivero, Arturo Luis: 
Derecho de Familia —Parte General-. Caracas, Cursos de Derecho, Universidad Central de 
Venezuela, 1967, T. IL p. 75. 

164 Según el Código Adjetivo no se precisaría notificación del Ministerio Público en separacio- 
nes de cuerpos no contenciosas o de mutuo acuerdo, pero para algunos esto no incluye la 
conversión. Véase: Tribunal Duodécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, enero 2008 fecha 
incompleta en la web) Expediente número 22.778, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ene- 
ro/2127-15-22778-S-N.html “...alguacil accidental de este Juzgado, quien dejó expresa cons- 
tancia que la Fiscal 92 del Ministerio Público no recibió la mencionada boleta, según lo 
dispuesto en el artículo 131 del Código de Procedimiento Civil y procedió a la consignación 
de la copia de la misma a las actas que conforman el presente expediente ordenó oficiar al 
Fiscal General de la República, a los fines de hacerle saber de la conducta negativa asumida 
por la Fiscal 92 del Ministerio Público. Así mismo este tribunal se abstuvo de emitir pronun- 
ciamiento con relación a la conversión en divorcio hasta tanto conste en autos la notificación 
al Fiscal General de la República”. 
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observar, que sólo se precisa de la “notificación” mas no de la compare- 
cencia o anuencia del otro cónyuge!*, que la única opción que tiene 
para frustrar el procedimiento es la prueba de la reconciliación. 


En el CC de 1942, la presente posibilidad constituía la causal 7 del artículo 
185 del CC (que actualmente contiene la interdicción judicial) y el tiempo 
para la conversión eran dos (2) años'%. La reforma del CC de 1982 redu- 
jo el lapso, a los fines de solicitar la conversión de la separación a divorcio 
aun (1) año; innovación favorable'”, pues no tiene sentido útil entorpe- 
cer la extinción de una relación matrimonial sustancialmente afectada 
mediando una declaración judicial de separación de cuerpos. Siendo di- 
cho lapso suficiente para una eventual reconciliación!*. 


165 Véase: Bocaranda, Analísis..., p. 99, “...para que hoy el Juez declare la conversión de la 
separación de cuerpos en divorcio, no se requiere la anuencia del otro cónyuge. Cualquiera de 
los dos puede pedir la conversión, una vez cumplido el año de separación. Y ni aun el 
supuesto de que el otro cónyuge careciese de interés o fuese francamente contrario al divor- 
cio, podría constituir obstáculo legal válido. En otras palabras: cumplido el año, nace para 
ambos cónyuges un derecho absoluto e incondicionado a pedir la conversión en divorcio. El 
otro cónyuge, a lo sumo, tiene que ser notificado. Esto, con fines informativos, no porque con 
ello se le esté dando oportunidad ni beligerancia para oponerse a la conversión. El único 
derecho que asiste al otro cónyuge, una vez notificado, es aducir y comprobar la reconcilia- 
ción. Transcurrido el plazo de un año notificado el otro cónyuge e inexistente la reconcilia- 
ción, no hay obstáculo legal alguno para que pueda impedir la conversión en divorcio”; Viso, 
Ob. Cit., p. 162. En una forma sumaria, a petición de cualquiera de ellos previa notificación 
del otro cónyuge, declarará la conversión en divorcio. Cumplido el año de la separación, sin la 
anuencia del otro cónyuge, cualquiera de ellos puede pedir la conversión de dicha separación 
en divorcio. Es un derecho absoluto e incondicionado, que no puede ser coartado. 

166 Dicha norma indicaba: “7° El transcurso de dos años después de declarada la separación de 
cuerpos, sin haber ocurrido en dicho lapso la reconciliación de los cónyuges. En este caso, el 
Tribunal, procediendo sumariamente y a petición de uno cualquiera de los cónyuges, declara- 
rá la conversión de la separación de cuerpos en divorcio, con audiencia del otro cónyuge y con 
vista del procedimiento anterior”. En los Códigos Civiles anteriores configura una norma 
aparte: CC de 1922 y CC de 1916, artículo 199; CC de 1904, artículo 160. 

1 Véase en este sentido: Harting, Ob. Cit., p. 282; Bocaranda, Guía..., p. 645. 

168 Véase: Bocaranda, Guía..., pp. 649 y 650. “La finalidad de la exigencia de un año mínimo, 
entre el momento de la emisión del pronunciamiento de separación de cuerpos, y el de la 
conversión en divorcio, radica en brindar oportunidad a los cónyuges para que recapaciten y 
se reconcilien. Racionalmente, el Código ha reducido ese lapso a un término prudencial, pues 
más de un año es algo exagerado. Si los cónyuges no se reconciliaron dentro de los doce meses 
subsiguientes, es menos probable que lo hagan después”. 
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El decreto de la conversión de separación de cuerpos en divorcio tiene 
el efecto de extinguir el vínculo conyugal'*. Aclara la jurisprudencia 
que la separación de cuerpos no es óbice para intentar acción de divor- 
cio contenciosa por causas posteriores a aquélla!”. 


La separación de cuerpos por mutuo consentimiento tiene dos formas 
de concluir: 1°.- por la reconciliación de los cónyuges en el transcurso 
del año de separación de cuerpos; o 2”.- por la decisión judicial que 
resuelva la petición de conversión en divorcio de alguno de los cónyu- 
ges, previa audiencia del otro!”!. 


3.2 RUPTURA PROLONGADA DE LA VIDA EN COMÚN O 
SEPARACIÓN FACTICA DE CUERPOS (ARTICULO 185-A CC)? 


El artículo 185-A del CC consagra un procedimiento sumario a los fines 
de la disolución del vínculo conyugal, al que pueden acudir las parejas 
incursas en una separación de hecho de cinco años o más. En efecto, la 
norma prevé: 


Cuando los cónyuges han permanecido separados de hecho 
por más de cinco (5) años, cualquiera de ellos podrá solicitar el 
divorcio, alegando ruptura prolongada de la vida en común. 


Con la solicitud deberá acompañar copia certificada de la par- 
tida de matrimonio. 


En caso de que la solicitud sea presentada por un extranjero 
que hubiere contraído matrimonio en el exterior, deberá acre- 
ditar constancia de residencia de diez (10) años en el país. 


16 Véase sobre el tema: Naranjo Osty, Rafael y Morris Sierraalta: De los efectos de la 
conversión en divorcio de la separación de cuerpos por mutuo consentimiento. Caracas, 
Talleres Tipograficos Norte, 1961; Naranjo Osty, Rafael y Morris Sierraalta. Más sobre los 
efectos de la conversión en divorcio de la seriación de cuerpos por mutuo consentimiento. 
Caracas, Talleres Tipográficos Norte, 1961. 

170 Véase: CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 186 al 196, Ob. Cit., pp. 93-95. 
171 TSJ/SCS, Sent. N° 570 del 4-4-06. 

172 Bocaranda Espinosa, Juan José: La Separación Fáctica de Cuerpos (Artículo 185-A del 
Código Civil de 1982). Caracas, Tipografía Principios, 5* edic., 1987. 
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Admitida la solicitud, el Juez librará sendas boletas de citación 
al otro cónyuge y al Fiscal del Ministerio Público, enviándole 
además, copia de la solicitud. 


El otro cónyuge deberá comparecer personalmente ante el Juez 
en la tercera audiencia después de citado. Si reconociere el 
hecho y si el Fiscal del Ministerio Público no hiciere oposición 
dentro de las diez audiencias siguientes, el Juez declarará el 
divorcio en la duodécima audiencia siguiente a la comparecen- 
cia de los interesados. 


Si el otro cónyuge no compareciere personalmente o si al com- 
parecer negare el hecho, o si el Fiscal del Ministerio Público lo 
objetare, se declarará terminado el procedimiento y se ordena- 
rá el archivo del expediente. 


El procedimiento del artículo 185-A constituye una innovación positiva de 
la Reforma del CC de 1982 que permite disolver en forma sumaria el 
vínculo conyugal en aquellas situaciones de separación fáctica de la vida 
común por un tiempo mayor a los cinco (5) años, aun cuando se indica 
que la práctica es utilizada por quienes incluso no tuvieron una separación 
de hecho pero cuyo matrimonio supera el tiempo indicado'”, pues la 


13 Véase: Harting, Ob. Cit., pp. 281 y 282. “La reforma introduce, con la finalidad de 
solucionar el problema de las separaciones de hecho, que por ser tales, e independientemente 
de su permanencia, no permite el divorcio, la posibilidad de obtener éste al existir una ruptura 
de la vida en común con un lapso mayor de cinco (5) años, con la condición de que el otro 
cónyuge, reconozca formalmente tal circunstancia ante el órgano judicial. 

Sin embargo, es factible que la antedicha figura jurídica pueda ser desnaturalizada, por utili- 
zarla realmente para la obtención del divorcio en un plazo perentorio, cuando la relación 
conyugal excede de cinco (5) años, sin que verdaderamente exista el requisito de la separación 
de hecho. De esta forma, aun cuando el legislador, como se apuntó anteriormente, concibió tal 
procedimiento para la solución de las prolongadas separaciones de hecho, la cristalización 
normativa presenta matices defectuosos, permisivos, por ende, de la realización del divorcio 
por mutuo consentimiento, pues la circunstancia de la necesaria intervención del Fiscal del 
Ministerio Público, en la respectiva tramitación, por ser en la práctica una simple formalidad 
no obstaculizará en modo alguno la deformada finalidad que hemos referido. 

Entendemos que la nueva regulación en relación a las largas separaciones de hecho, surge 
como evidente necesidad ... A pesar de ello, consideramos que no se introdujeron los necesa- 
rios mecanismos de control...”; Perera Planas, Análisis..., p. 131. “Parece que el Legislador, 
ante el hecho evidente de que el marido y mujer hayan abandonado la vida en común por el 
término de cinco años, considera más que probado el ánimo de ellos, de no mantenerse 
casados. Y facilita así la producción de un divorcio por una vía ejecutiva, tan ejecutiva que no 
se alude en forma alguna a las pruebas que deberían presentarse respecto a la real ocurrencia 
de una separación efectiva”. 
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norma no exige prueba de la separación'”*, lo que se traduce en un 
divorcio por mutuo consentimiento!”*. De allí que ciertamente, constitu- 
ye una forma de disolución del vínculo matrimonial de común consenso, 
a la cual sólo pueden acudir quienes superen dicho lapso. 


La norma precisa que a la solicitud debe acompañarse la copia certifi- 
cada de la partida de matrimonio, la cual suele agregarse a cualquier 
solicitud de divorcio o de separación de cuerpos, al margen de la discu- 
sión de si constituye instrumento fundamental de la acción"”*. Para evi- 
tar que los extranjeros acudan a esta forma de divorcio expedita, la 
norma precisa constancia de residencia en Venezuela de diez (10) años. 


De seguidas, la norma prevé la notificación al Fiscal del Ministerio 
Público y al otro cónyuge quien deberá comparecer PERSONALMEN- 
TE, a los fines de reconocer la separación, y de no mediar oposición 
del Fiscal se decretará el divorcio en la duodécima ausencia. Para 


174 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 132. 

115 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 179; Perera Planas, Análisis..., pp. 135 y 136; Ramos 
Sojo, Situaciones..., Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1987, pp. 48 y 49; pp. 363-365. 

176 Véase: Venturini, Alí José: La partida de matrimonio como instrumento fundamental de 
la acción de divorcio. (Sin notas tipográficas) ubicado en la Biblioteca de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela; Torres-Rivero, Mis 
comentarios..., 1987, pp. 51-55. A pesar de que opinamos que hay que probar la existencia 
del vínculo matrimonial, estamos ubicados en la corriente que sostiene que el instrumento 
prueba del matrimonio no es fundamental de ninguna acción de divorcio. Véase en este 
sentido; CSJ/SCMT, Sent. 2-11-67, G.F., N° 58, 2° E., pp. 450 y 451, cuando no se debate 
entre la partes la existencia del matrimonio, en los juicios de divorcio y de separación de 
cuerpos, no hay necesidad de presentar acta de matrimonio como fundamento de la deman- 
da; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 26-7-05, http:// 
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/julio/128-26-1429-999 html. “Tampoco fue un hecho 
controvertido, sino más bien admitido, la existencia del matrimonio. Aún así, necesario es 
reconocer que el Acta de Matrimonio es una prueba, si no indispensable, porque de ella no 
se deriva inmediatamente la pretensión, cuando menos es conveniente su incorporación a 
los autos, debido a la trascendencia de la materia que se debate. En efecto, no se trata de un 
instrumento fundamental, porque por éstos debe entenderse aquellos de los que deriva 
inmediatamente la pretensión. Y en los procesos de divorcio, la solicitud de disolución del 
vínculo no deriva, precisamente, del hecho del matrimonio sino del incumplimiento de 
alguno de los derechos deberes que asumen los cónyuges como consecuencia de su celebra- 
ción. Aunque, claro está, para poder divorciarse es necesario estar casado; pero ello no 
instituye el acta de matrimonio como instrumento fundamental. A manera de ejemplo, 
puede afirmarse que cuando la causa del divorcio se fundamente en la condenación a 
presidio, el instrumento fundamental de la demanda, porque de ella derivaría inmediata- 
mente la pretensión, será la Sentencia definitivamente firme correspondiente”. 
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algunos la solicitud de 185-A podría realizarse a través de apoderado, 
porque la comparecencia personal la exige la ley expresamente res- 
pecto del cónyuge no solicitante!”, lo cual es discutible dada la natu- 
raleza personalísima y sumaria del proceso. Sin embargo, la solicitud 
conjunta de los cónyuges debería ser presentada personalmente!” y 
en tal caso, obviamente sólo se precisará la notificación al Fiscal del 
Ministerio Público. Según indicamos, en la separación de cuerpos no 
contenciosa el artículo 189 CC exige una comparecencia personal dada 
la naturaleza y trascendencia del acto, en el artículo 185A CC el efec- 
to extintivo del matrimonio es más inmediato que en aquélla!””, por lo 
que algunos han interpretado acertadamente que la presente solicitud 


precisa la comparecencia personal de los cónyuges'*” con la debida 


asistencia de abogado!®!. 


Finalmente, la norma agrega que de no comparecer el otro cónyuge si la 
solicitud fue individual o si éste comparece y niega el hecho o existe 


11! Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 179 y 180 (incluyendo nota al pie); CSJ/Cas., Sent. 3-6- 
87, J.R.G., T. IC, p. 539. La solicitud del divorcio por el procedimiento del artículo 185-A del 
Código Civil puede ser presentada por medio de apoderado especial; DFMSCM10, Sent. 8- 
3-84, J.R.G., T. LXXXV, p. 151. 

178 Carece de sentido útil en atención a la finalidad de la norma, pretender que como la norma 
se refiere a solicitud individual con comparecencia del otro cónyuge, la solicitud no puede ser 
conjunta. Sin embargo, en la práctica forense como es natural las solicitudes conjuntas con 
frecuentes y debidamente tramitadas. Véase: DFMSCM8, Sent. 6-5-83, J.R.G., T. LXXXII, 
pp. 136-139. Del artículo 185-A se infiere que: 1.- La solicitud de divorcio por ruptura 
prolongada del vinculo puede ser hecha por uno o ambos cónyuges, y debe acompañarse la 
partida de matrimonio. Véase sosteniendo su improcedencia conjunta: Torres-Rivero, Mis..., 
1987, p. 51. Considerada que no debe admitirse la solicitud presentada por los dos cónyuges, 
la conjunta, lo que a la vista implicaría inventar un nuevo procedimiento de divorcio, por 
mutuo consentimiento, para así dejar de observar las normas de procedimiento, de conducta 
para las partes y para el Juez, son de orden público”. 

1 Véase: DFMSCM8, Sent. 6-5-83, J.R.G., Tomo LXXXII, pp. 136-139. Tiene similitud 
con la separación de cuerpos por mutuo consentimiento, pero con un plazo más breve para 
declarar el divorcio. 

180 Véase: DFMSCM8, Sent. 6-5-83, J.R.G., T. LXXXII, pp. 136-139. La expresión usada 
por el Legislador “el otro cónyuge deberá comparecer personalmente ante el Juez en la tercera 
audiencia después de citado”, excluye que pueda hacerlo por intermedio de un defensor ad 
litem o de un apoderado judicial. El propósito del legislador está claramente expresado de que 
esa comparecencia ante el Juez es personal y que a ella están obligados los dos cónyuges. ...el 
propósito del legislador fue la de hacer obligatoria la comparecencia personal de ambos 
cónyuges: DFMSC8, Sent. 1984, J.R.G., T. LXXXV, p. 117; DFMSCM8, Sent. 24-10-85, 
J.R.G., T. XCII, p. 132; AMCSFM2, Sent. 3-11-94, J.P.T., Jurisprudencia de los Tribunales 
de Ultima Instancia, Noviembre 1994, pp. 174 y 175. 

181 Véase en este sentido: Perera Planas, Análisis..., p. 135; Viso, Ob. Cit., p. 163; Bocaranda, 
Ob. Cit., pp. 73,134. 


200 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


oposición justificada del fiscal del Ministerio Público, culminará el pro- 
cedimiento por esta vía y se archivará el expediente'*. Respecto a la 
no comparecencia o negativa del cónyuge notificado no se plantea dis- 
cusión alguna, toda vez que el presente procedimiento sumario de juris- 
dicción graciosa precisa del concurso de voluntades de los cónyuges, a 
los fines de materializar el divorcio. 


En cuanto a la objeción del Fiscal del Ministerio Público se ha indicado 
acertadamente, que no obstante la redacción de la norma en comenta- 
rios, la mera objeción del Ministerio sin fundamento alguno, no puede 
por sí sola generar la extinción del proceso, porque ello dejaría a la sola 
voluntad del funcionario la disolución del vínculo conyugal por esta vía!* 


182 Lo cual no impide —para algunos- el plantear nuevamente la petición transcurrido otros 
cinco años. Véase: Bocaranda, Análisis.., p. 146). “Opinamos que el procedimiento trazado 
por el artículo 185a, como originalmente perteneciente a la esfera de la jurisdicción voluntaria 
-y sin que ello contradiga su carácter dialéctico- no acarrea el efecto de cosa juzgada, de tal 
forma que la solicitud de conversión del hecho-separación en divorcio, podría efectuarse 
cinco años después, contados a partir de la producción de aquellos efectos negativos, a 
condición de que efectivamente la separación se mantuviese... 

Pese a todo lo expuesto, pensamos que ello no pasa de ser un planteamiento teórico, ya que 
frustrado el intento de obtener el divorcio por la vía del artículo 185°, los cónyuges, en vez de 
aguardar el transcurso de otros cinco años preferirían —lo suponemos— recurrir a la separación 
de cuerpos o al divorcio en forma litigiosa”. Véase en el mismo sentido: Torres-Rivero, Mis 
comentarios..., 1987, p. 65 

183 Véase: Bocaranda, Guía..., pp. 661 y 662. “Por lo que respecta al Fiscal del Ministerio 
Público, algunos pretenden que éste se limite a fungir de “testigo de piedra”, pues le conside- 
ran facultado únicamente para objetar el hecho de la separación. Ahora bien —observamos 
nosotros- si simplemente lo objeta, ¿está el Tribunal obligado, por esa sola circunstancia, a 
ordenar el archivo del expediente, como si el solo veto del Fiscal fuese suficiente, sin basa- 
mento probatorio? Pero... ¿cómo probar que no es cierta la separación fáctica, si no se da 
oportunidad al Fiscal para hacerlo? 

Cuando el Juez, ante el solo hecho de que el Fiscal ‘objete’ la separación fáctica, ordena 
archivar el expediente, está otorgando a la opinión de dicho funcionario un valor absoluto, 
determinante e inconstitucional, pues deja en la indefensión al cónyuge interesado en demos- 
trar la ausencia de reconciliación. De ahí que para hacer honor a los principios de la igualdad 
y del derecho a la defensa, lo más sensato y equitativo está en admitir la analogía entre la 
separación legal y separación fáctica, y que así como en la primera debe abrirse una incidencia 
probatoria cuando uno de los cónyuges aduce reconciliación, del mismo modo se deba hacer 
en la segunda, habida cuenta de que procede la analogía cuando no hay disposición “precisa”, 
aunque haya disposición “expresa” (art. 4° CC). Ciertamente el art. 185-A es una disposición 
expresa, pero no es una disposición precisa. Por consiguiente procede la analogía”. Véase 
igualmente: Bocaranda, Análisis..., pp. 94 y ss.; Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1987, p. 
61, “Opinamos que es suficiente la oposición u objeción genérica o lata, aunque siempre 
queda al Juez la facultad de análisis y de apreciación en el asunto de que conoce, o sea, la 
solución ha de ser casuística, ya que la oposición es vinculante y quien juzga es el Juez; lo 
contrario sería dejar la cuestión en manos del Ministerio Público, lo que significaría convertir 
a su representante, el Fiscal del Ministerio Público, en Juez”. 
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contrariando el espíritu de la norma como instrumento expedito de diso- 
lución matrimonial'**. Se indica que efectivamente dicho funcionario no 
podría requerir pruebas de la separación porque la ley no las exige'*, ni 
tampoco entrevistas!*. Su objeción para ser considerada por el Juzga- 
dor ha de estar fundamentada y probada!*”, como por ejemplo, el alega- 
to de un hijo común durante el tiempo de separación!*, Pero ciertamente 


184 Véase: CSJ/Cas., Sent. 3-6-87, J.R.G., T. IC, p. 539, la intervención del Fiscal del Minis- 
terio Público debe limitarse a verificar si la previsión abstracta, genérica e hipotética conteni- 
da en el artículo 185-A del Código Civil, encaja en la situación particular específica y concreta 
alegada por el cónyuge solicitante... Cualquier otra intervención del Fiscal contraría el espíri- 
tu del Legislador cuando concibió un procedimiento judicial no contencioso y expedito para 
extinguir el vínculo matrimonial; CSJ en Pleno, Sent. 10-7-90, J.R.G., T. CXIII, p. 641. Se 
observa que no es verdadero el único y deficiente alegato del recurrente de que el procedi- 
miento de divorcio previsto en el artículo 185-A del Código Civil, última parte, el Legislador 
ha delegado al Ministerio Público la facultad jurisdiccional para dar por terminado dicho 
procedimiento. Según se evidencia del referido inciso no es el Fiscal del Ministerio Público 
quien está facultado para la terminación del procedimiento sino que esta potestad jurisdiccio- 
nal está conferida por la ley al tribunal de la causa, el cual la ejerce por mandato del artículo 
204 del la Constitución. En razón de lo expuesto la Corte considera improcedente el recurso 
de nulidad del último aparte del artículo 185-A del Código Civil, por su pretendida 
inconstitucionalidad. 

185 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 300. Es cierto que en este caso de divorcio la reforma impone 
la intervención del Fiscal del Ministerio Público, quien puede hacer oposición a la declaración 
de divorcio. Pero esta atribución del Fiscal del Ministerio Público es simbólica. En verdad no 
llega a entenderse qué puede alegar el mencionado funcionario para oponerse al divorcio si la 
ley misma faculta a los cónyuges para solicitarlo. No podría basar su oposición en que no 
existen pruebas de la separación de hecho durante el plazo el legal, porque la reforma no las 
exige”; Sojo Bianco, Ob. Cit. p. 179, y aunque se confiere al Fiscal del Ministerio Público la 
condición de legítimo contradictor, no vemos cómo y con qué fundamento podría hacer 
oposición ‘dentro de las diez audiencias” que señala el comentado artículo”. 

186 Véase: DFMSCMS, Sent. 16-9-87, J.R.G., T. C, p. 98. Se desecha la oposición del Fiscal 
ala solicitud del divorcio del a quo, porque el artículo 185-A no contempla que esté obligado 
el solicitante a entrevistarse con la Fiscal ni con el Juez; y porque no hay elementos para tener 
por incierta la afirmación del apoderado de la solicitante de que la pareja tiene más de un 
quinquenio sin cohabitar. En lo primero, la citada norma no contempla esa entrevista como 
requisito formal que deba cumplir el solicitante del divorcio, en lo segundo, si se reputa falsa 
cualquier afirmación del solicitante o su apoderado debe probarse tal cosa; de no, debe 
presumirse que es cierto lo aseverado por el interesado. 

187 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 135. Por ejemplo, la existencia, dentro de los cinco 
años anteriores a la solicitud de una demanda con otro fundamento, que no hubiere llegado a 
su término por desistimiento; o que haya sido declarada sin lugar. Ello evidencia que se 
intenta un alegato extraño a la verdad. O que los cinco años no han transcurrido”. 

188 Véase: DFMSCME8, Sent. 6-5-83, J.R.G., T. LXXXII, pp. 136-139. Si hay oposición de 
la Fiscalía fundada en motivo racional (por ejemplo la existencia de un hijo nacido durante el 
período de ruptura hay presunción de convivencia de la pareja en ese período) y el Juez niega 
el divorcio y declara cerrado el procedimiento y ordena el Archivo del expediente. 
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el Juzgador podría desechar la objeción del Fiscal del Ministerio Público 
por infundada'*”, pues no toda observación del Fiscal en el presente 
procedimiento da lugar al archivo del expediente!”, 


Creemos que el presente procedimiento de jurisdicción voluntaria no 
admite oposición por parte del cónyuge no solicitante, por lo que la nor- 
ma es clara al señalar que el proceso culmina si el cónyuge comparece 
y negare el hecho!”!. El supuesto bajo análisis precisa necesariamente 
del acuerdo o consenso de los cónyuges en la separación fáctica; no 
resulta pertinente considerar la apertura de una incidencia bajo el ale- 
gato de oposición del otro cónyuge por analogía con el proceso de con- 
versión de separación de cuerpos en divorcio, porque en éste ya existe 
una sentencia de separación que de ser no contenciosa precisó acuerdo 
o consenso entre los cónyuges. Pues bien, la presente solicitud equivale 


18% Véase: DFMSCMO, Sent. 6-10-83, J.R.G., T. LXXXIV, pp. 119 y 120. El Fiscal del 
Ministerio Público solicitó se declarara terminado el expediente y se ordenara su archivo en 
virtud de que los cónyuges no cumplieron con los requisitos y lapsos que exige el artículo 
185-A del Código Civil, siendo tal violación al lapso legal de orden público. El Juzgador 
consideró que el hecho de comparecer el cónyuge y renunciar al término de tres días no 
afecta al orden público, pues se trata de un término concedido en beneficio del citado y su 
renuncia no menoscaba derechos constitucionales ni procesales ni afecta a ningún particu- 
lar: DFMSCM10, Sent. 8-3-84, J.R.G., T. LXXXV, p. 151. La representante del Ministe- 
rio Público en sus informes en esta instancia alega que el a quo violó el artículo 186 in fine 
del Código Civil porque al oponerse ella a la solicitud de la actora ha debido declarar 
terminado el procedimiento y ordenar el archivo del expediente, y no sentenciar el fondo, 
declarando con lugar la demanda y disuelto el vínculo matrimonial solicita pronunciamiento 
expreso sobre esta cuestión y que se revoque la decisión recurrida. El Tribunal observa: el 
precepto que se dice infringido establece que si el demando negare el hecho alegado por la 
parte actora o el Fiscal del Ministerio Público lo objetare se terminará el procedimiento. El 
Juzgador entiende que el sentido del texto legal se refiere a objeción de hecho, como por 
ejemplo, si el fiscal alegare que no es cierto que los cónyuges tengan cinco años separados 
o situaciones parecidas, verbi gracia, que en ese término hayan nacido hijos, y otras situa- 
ciones análogas; ni a cuestiones de derecho, que fueron las planteadas. En consecuencia, no 
prosperan las defensas del Fiscal. 

19 Véase: AMCSFMI, Sent. 24-4-00, J.R.G., T. 164, pp. 65 y 66. 

19! Véase en sentido contrario: Bocaranda, Guía..., p. 663,”... hemos dicho que el procedi- 
miento establecido en el art. 185-A es en principio de jurisdicción voluntaria. Pero no puede 
negarse que, en los hechos, puede devenir en algo litigioso, cuando uno de los cónyuges 
introduce algún elemento contencioso, como lo es el alegato de reconciliación, alegato litigioso 
que no debe dejarse en el aire, sin solución, por cuanto habría denegación de justicia. Además, 
la propia Corte Suprema de Justicia ha admitido el carácter dialéctico del procedimiento... 
...A lo dicho cabe agregar que según lo dispuesto en el art. 896 del CPC, “las determinacio- 
nes del Juez en materia de jurisdicción voluntaria son apelables, salvo disposición especial 
(s.n.) en contrario”, disposición privativa que no está contemplada en el procedimiento del 
185-A del CC”. 
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a dicha petición de mutuo acuerdo de separación de cuerpos, con la 
diferencia que en lugar de esperar un año para solicitar su conversión, 
la disolución del vínculo procede sumariamente. Por tratarse de un pro- 
cedimiento de jurisdicción voluntaria, se ha señalado que en principio no 
tiene cabida la apelación o la casación!”, aunque se pretenda sostener 
la apelación del Fiscal si se declara el divorcio no obstante su oposi- 
ción!”, la misma es cuestionable porque dicho funcionario simplemente 
interviene como garante del orden público y parte de buena fe!” por lo 
que no le es dado interponer recursos!”, Pero excepcionalmente, po- 
dría mediar apelación de haberse producido una suerte de incidencia a 
raíz de oposición del Ministerio Público y así por ejemplo, la misma de- 
bería prosperar si se acoge una oposición infundada del Fiscal del Mi- 
nisterio Público'”. Se sostiene en el presente procedimiento la posibilidad 
de poder cautelar a favor de los hijos comunes!” 


12 Véase: CSJ/Cas., Sent. 13-11-85, J.R.G., T. XCIII, p. 518; DFMSCM3, Sent. 22-10-85, 
J.R.G., T. XCII, p. 37. 

193 DFMSCM5, Sent. 20-12-83, J.R.G., T. LXXXIV, pp. 61-63. Es apelable por el Fiscal del 
Ministerio Público la sentencia que declara el divorcio por el artículo 185-A del Código Civil 
alo que se había opuesto el Fiscal. Tal procedimiento no contencioso podría transformarse en 
tal si se atacara la solicitud del divorcio, al hacer oposición el Fiscal del Ministerio Público a 
que haya la declaratoria del divorcio y en consecuencia el mismo está legitimado para apelar 
por lo acontecido con dicha oposición. 

194 Véase: DFMSCME8, Sent. 4-10-85, J.R.G. ,T. XCIL p. 111; DFMSCM10, Sent. 30-6- 
86, J.R.G., T. XXCV, p. 203. El Ministerio Público es parte de buena fe y no puede oponer 
excepciones. 

195 Véase: CSJ/Cas., Sent. 17-2-89, J.R.G., T. CVII, pp. 299 y 300. En nuestra legislación se 
consagra una doble modalidad del recurso de apelación, el principal y el adhesivo. Las dos son 
formas de manifestación diferentes de un mismo recurso, por lo cual se debe tener la cualidad 
procesal para interponerlo. Si el Ministerio Público debe intervenir en las causas de divorcio 
(art. 131, ord. 2 CPC), no puede interponer apelación ni cualquier otro recurso contra las 
decisiones dictadas (art. 133 eiusdem). Al carecer de cualidad para interponer el recurso de 
apelación, era evidente que también estaba carente de legitimidad, en caso de procedencia, para 
adherirse a la apelación. Véase inclusive respecto de procesos contenciosos: DFMSCM2, Sent. 
27-6-90, J.R.G, T. CXII, p. 21. El Ministerio Público carece de legitimación para impugnar 
decisiones dictadas en las causas de divorcio y se separación de cuerpos contenciosa. 

1% Véase: AMCSFMI1, Sent. 24-4-00, J.R.G., T. 164, pp. 65 y 66. 

197 Véase: CSJ/Cas., Sent. 22-11-89, J.R.G., T. CX, p. 505. Durante el desarrollo del proce- 
dimiento especial consagrado en el artículo 185-A del Código Civil, el poder tutelar del juez 
civil puede hacerse presente para salvaguardar los intereses de uno de los cónyuges o de 
ambos; para preservar los derechos de los hijos, los bienes de la comunidad, etc. Dicho 
procedimiento no limita ese poder tutelar; éste se manifiesta cuando la parte interesada así lo 
requiera o cuando las circunstancias así lo aconsejen y podrán dictarse cualesquiera de las 
medidas provisionales que pauta el artículo 191 ejusdem. 
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Finalmente, es de indicar que el presente procedimiento no admite en su 
solicitud realizar una suerte de separación de bienes!”, Esto pues la 
misma está prevista legalmente según indicamos respecto de la separa- 
ción de cuerpos, por lo que no es trasladable al caso que nos ocupa. 


Ahora bien, de existir hijos menores de edad el escrito de divorcio por el 
artículo 185-A debe contener las previsiones del artículo 351, Parágrafo 
Primero de la LOPNNA: Cuando el divorcio se solicita de conformidad 
con la causal prevista en el artículo 185-A del Código Civil, los cónyu- 
ges deben señalar quién ha ejercido la Custodia de los hijos e hijas du- 
rante el tiempo que los padres han permanecido separados o separados 
de hecho, así como la forma en que se viene ejecutando la Obligación 
de Manutención y el Régimen de Convivencia Familiar, todo lo cual 
debe ser tomado en cuenta por el juez o jueza a los fines consiguientes. 


Que el presente procedimiento constituye una grata innovación del 
legislador del CC de 1982 es indudable, porque la ciega y desmedida 
defensa a la tesis de la preservación del vínculo matrimonial a toda 
costa desconoce —como dijimos al comienzo del tema- que no hay 


198 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 158 del 22-6-01; CSJ/Cas., Sent. 22-11-89, J.R.G., T. CX, p. 
505. El artículo 185-A persigue como único objetivo disolver el matrimonio en breve lapso, 
pero en la solicitud que se realiza ante el Juez competente, no se dilucida la liquidación de la 
comunidad o la partición de los bienes; ésta viene a ejecutarse, una vez que se produce la 
sentencia ejecutoriada que declara el divorcio y así lo establece el artículo 186 del Código 
Civil; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 10-1-05, Exp. 04-24.768, http:// 
miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2005/enero/101-10-24.768-.html se indica en decisión relativa 
a 185aCC: “En cuanto a la adjudicación de los bienes señalados por los solicitantes, como 
pertenecientes a la comunidad conyugal, el tribunal considera que toda partición y adjudica- 
ción de bienes antes de la disolución del vínculo matrimonial, es nula, toda vez que si bien es 
cierto que con la disolución del vínculo se acaba la comunidad conyugal, no es menos cierto 
que a ésta la sustituye una comunidad ordinaria sobre todos los bienes que pertenecieron a la 
comunidad conyugal. Los ex cónyuges quedan como copropietarios de esos bienes comunes, 
en la forma y proporción que les correspondía anteriormente, y de las utilidades, rentas e 
intereses que éstos produzcan, mientras no se realice la liquidación y división de la comuni- 
dad ordinaria. En consecuencia, este Tribunal declara sin lugar la cesión de los derechos y 
adjudicaciones de los bienes de la comunidad conyugal, contenida en el escrito inicial, por 
resultar improcedente y así de decide”. Véase, sin embargo, atendiendo a dicho acuerdo: 
Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Bancario y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Monagas, Sent. 26-2-07, N* 008422, 
http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/1695-26-008422-.html “debe procederse 
a la liquidación de la comunidad de gananciales en los términos indicados en la demanda de 
divorcio, en razón que fue acordado de común acuerdo por las partes, y en virtud de ello sería 
inútil proceder a la liquidación como lo solicita la recurrente de marras”. 
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poder humano ni jurídico capaz de mantener unidas a dos personas 
que no lo desean, o más aún, simplemente una de éstas. De tal suerte, 
que la voluntariedad como un elemento de autodeterminación proyec- 
tado en la institución matrimonial, amén de todas las graves conse- 
cuencias personales, patrimoniales y jurídicas que propicia la vigencia 
de un matrimonio no obstante la separación y la ruptura, permiten abo- 
gar por darle cabida a la voluntad en la disolución del vínculo conyu- 
gal. Ello no es contrario a la noción de orden público, pues las normas 
inderogables que amparan el matrimonio tendrán efectiva aplicación 
mientras dure éste. 


Sería recomendable de lege ferenda, ampliar opciones como la del 185- 
A del CC y darle mayor cabida a la voluntad como forma de disolución 
del vínculo matrimonial; dejar atrás la idea de la preservación del matri- 
monio a toda costa, y reconocer jurídicamente que hay materias donde 
la coacción jurídica no encuentra razón y una de ellas es precisamente 
en la preservación del vínculo matrimonial. El cónyuge que acude unila- 
teralmente al órgano jurisdiccional para ser liberado de su estado me- 
diante el divorcio y obtiene una sentencia sin lugar, seguramente no por 
ello cambiará su sentido y determinación. Existirá una unión que for- 
malmente no fue declarada disuelta y sin embargo sustancialmente lo 
estará, con las perniciosas consecuencias que ello acarrea y el Derecho 
por sí solo no logrará subsanar, porque así como para casarse se precisa 
la concurrencia de voluntades, también la misma se requiere para man- 
tener la vigencia real de tal unión. En tal estado, cabe preguntarse sobre 
el sentido útil, humano y efectivo de la ley en dificultar la disolución del 
vínculo conyugal. 


Al efecto, comenta en forma cruda pero acertada Perera Planas el pro- 
cedimiento bajo análisis: 


¿Es esta causal la aceptación del simple consentimiento como 
vía para terminar el matrimonio? No hay duda. Y no me expli- 
co el camino que se buscó para implantarlo. Yo muchas veces 
he dicho que la defensa del matrimonio por su vinculación con 
la familia y el interés que tiene ésta para la sociedad, la Nación 
y el Estado, no puede llegar al grado de desconocer al indivi- 
duo como sujeto principal de toda la legislación. Y si el indivi- 
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duo va al matrimonio libremente, libremente se le debe permi- 
tir que salga de él. Resultaba mucho mejor abordar la tesis del 
divorcio opción, libertad para estar en matrimonio; libertad para 
dejarlo, que coger el camino tortuoso de justificar un divorcio 
en los términos del actual, por mutuo consentimiento, previo el 
transcurso de cinco largos años. O hacer que los abogados 
sigamos metiendo mentiras, que siempre encuentran la santifi- 
cación judicial'”. 


Vale referir las consideraciones de la Sala Social del Máximo Tribunal a 
propósito de la materia que nos ocupa: 


...No debe ser el matrimonio un vínculo que ate a los ciudada- 
nos en represalia por su conducta, sino por el común afecto; 
por tanto, las razones que haya podido tener un cónyuge para 
proferir injurias contra el otro, sólo demuestran lo hondo de la 
ruptura y la imposibilidad de una futura vida común. En estas 
circunstancias, en protección de los hijos y de ambos cónyu- 
ges, la única solución posible es el divorcio?. 


192 Perera Planas, Análisis..., pp. 135 y 136. 

20 Tribunal Supremo de Justicia/SCS, Sent. N° 192 del 26-7-01. Se indica previamente: “La 
existencia de previas o contemporáneas injurias en las cuales pueda haber incurrido el cónyu- 
ge demandante, darían derecho a la demandada a reconvenir en la pretensión de divorcio, pero 
de manera alguna pueden desvirtuar la calificación de injuriosa dada por el Juez a las expresio- 
nes y actos de la demandada; por el contrario, hacen más evidente la necesidad de declarar la 
disolución del vínculo conyugal. 

Los motivos de la conducta del cónyuge demandado, por las razones antes indicadas, no 
pueden desvirtuar la procedencia del divorcio; por consiguiente, las evidencias a las cuales se 
refiere la denuncia no son capaces de influir en lo decidido y la omisión parcial del examen de 
las pruebas no impidió a la sentencia alcanzar su fin. 

Por el contrario, cumpliendo con el deber de hacer justicia efectiva, el Estado debe disolver el 
vínculo conyugal cuando demostrada la existencia de una causal de divorcio, se haga evidente 
la ruptura del lazo matrimonial”. 
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4. CONSIDERACIONES PROCESALES" 


Según indicamos, el procedimiento de divorcio (y de separación de cuer- 
pos) podría ser contencioso o no contencioso (de jurisdicción volunta- 
ria). Al primero se acude obviamente cuando no media consenso o 
acuerdo entre las partes, y se rige por los artículos 754 al 761 del Códi- 
go de Procedimiento Civil?”. Vale recordar que de conformidad con el 
artículo 191 CC sólo puede ser intentada por el cónyuge que no dio 
lugar a ésta, y es menester ubicar la situación en una de las causales 
taxativas del artículo 185 CC (art. 755 Código de Procedimiento Civil). 
La separación de cuerpos por mutuo consentimiento está prevista en 
los artículos 762 al 765 del CPC. Pueden tener lugar en el correspon- 
diente juicio de divorcio o separación de cuerpos, como es natural, me- 
didas preventivas, lo cual está previsto inclusive de manera especial en 
el artículo 191%, ords. 1 y 3 CC%, este último dirigido a los bienes 
comunes?”, El artículo 761 del Código de Procedimiento Civil dispone 


201 Véase: Hernández Bretón, Eugenio: Jurisdicción en materia de divorcio en la Ley de Dere- 
cho Internacional Privado. En: Revista de Derecho N° 1. Caracas, Tribunal Supremo de Justi- 
cia, 2000, pp. 249-258; Núñez Alcántara, Edgar; Normas procesales sobre el divorcio y la 
separación de cuerpos sobre el nuevo Código de Procedimiento Civil de 1987. Valencia, Vadell 
Hermanos, 1987; Perera Planas, Nerio: Medidas provisionales en los juicios de divorcio. Cara- 
cas, ediciones Magón, 1976; Perera Planas, Nerio: Los bienes durante el divorcio. En: Revista 
Forum N° 2. Colegio de Abogados del Estado Aragua. Maracay, 1983, pp. 61-86; Perera Planas, 
Nerio: El Divorcio Ejecutivo. En: Revista del Colegio de Abogados del Estado Aragua N° 3. 
Maracay, enero-abril 1984, pp. 69-83; Marín Echeverría, Antonio R.: La confesión judicial y su 
valor en los juicios de divorcio. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de 
la Universidad de Los Andes N° 19, 1995-1996, Mérida, pp. 117-158 (en lo sucesivo al 
referirnos al autor será a “Derecho Civil I”); Dam Hurtado, Holanda E.: La prueba de testigos 
en el procedimiento de divorcio. Tesis de Grado Especialista en Derecho Procesal Universidad 
Católica “Andrés Bello”, 2002, tutor Paolo Longo; Cecchini, Francisco Carlos y otros: Daños 
entre cónyuges: prejuicialidad y responsabilidad civil. Rosario-Argentina, Zeus, 1994. 

202 La posibilidad de reconvención está prevista en el artículo 759 Código de Procedi- 
miento Civil. z 

203 Véase sobre tal norma: CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, Artículos 186 al 196, Ob. 
Cit., pp. 167-276. 

204 El ordinal 2 del artículo fue derogado por el art. 684 de la LOPNNA. 

205 Véase: Corte Superior del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Cir- 
cunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 27-6-05, Exp. N°. 00687-05/P.37-05, http:// 
falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2005/junio/528-27-687-05-87.html. “En relación a la medida de- 
cretada por el a quo con fundamento en el artículo 191 del Código Civil, la misma es dictada 
como medida asegurativa para salvaguardar los bienes pertenecientes a la comunidad conyu- 
gal, ante un futuro o eventual juicio de liquidación y partición de comunidad conyugal, por lo 
que, las medidas dictadas sobre tales conceptos, bajo el argumento dado por el demandado de 
que a la cónyuge actora sólo le corresponden algunos intereses, no pueden ser reducidas en 
esta instancia, y lo acordado por el a quo está ajustado a derecho al no mediar prueba alguna 
que demuestre lo contrario. Así se declara”. 
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que la apelación a tales medidas será en un solo efecto y la norma 
agrega que las mismas no se suspenderán después de declarado el di- 
vorcio o la separación de cuerpos; situación que pretende preservar el 
patrimonio de la comunidad de gananciales”, 


Ahora bien, en casos donde medien niños o adolescentes, amén de la 
competencia de los Tribunales respectivos, en materia de divorcio y 
separación de cuerpos, debe tenerse en cuenta las disposiciones de la 
LOPNNA); en torno al procedimiento contencioso los artículos 177, pa- 
rágrafo primero, letra j y k?”, 520 al 522, 450 y ss.; respecto de juris- 
dicción voluntaria los arts. 177, parágrafo segundo, g?% y 511 y ss. 


Al margen del divorcio, la patria potestad corresponde a ambos proge- 
nitores (artículo 349 de la LOPNNA), así como la responsabilidad de 
crianza o antigua guarda (arts. 358 y 359 LOPNNA); pero el art. 360 
eiusdem prevé en caso de divorcio o separación la forma de determinar 
la custodia individual?”, El art. 351?'% de la LOPNNA señala el deber 


2% Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 473 del 16-11-00: “el legislador, al establecer en el artículo 761 que 
la apelación se oirá en un solo efecto, está manteniendo la medida preventiva hasta la decisión 
del Superior, lo cual no debe verse alterado por la introducción jurisprudencial de la oportunidad 
de oposición en primera instancia a la medida, porque el principal bien protegido es el patrimo- 
nio conyugal. Por otra parte, el mantenimiento de las medidas dictadas sobre bienes del patri- 
monio conyugal, luego de concluido el juicio de divorcio y hasta la definitiva partición de la 
comunidad, constituye una excepción al principio de que las medidas preventivas sólo se dictan 
y mantienen en el curso del proceso -pendente lite—, pues por disposición especial duran hasta 
la partición, salvo que las partes de mutuo acuerdo soliciten su suspensión. 

207 Indica que corresponde a la jurisdicción contenciosa, letra j: “Divorcio, nulidad de matrimo- 
nio y separación de cuerpos, cuando hayan niños, niñas o adolescentes comunes o bajo respon- 
sabilidad de crianza y/o patria potestad de alguno de los cónyuges”, letra k prevé: “Divorcio, 
nulidad de matrimonio, separación de cuerpos, liquidación y partición de la comunidad conyu- 
gal o de uniones estables de hecho cuando uno o ambos cónyuges sean adolescentes”. 

208 Que somete a la jurisdicción voluntaria “Separación de cuerpos y divorcio de conformidad 
con el artículo 185-a del Código Civil, cuando hayan niños, niñas o adolescentes, o cuando 
uno o ambos cónyuges sean adolescentes”. 

20 El artículo 359 LOPNNA prevé la posibilidad de “custodia compartida”. 

210 “En caso de interponerse acción de divorcio, de separación de cuerpos o de nulidad de 
matrimonio, el Juez o jueza debe dictar las medidas provisionales, en lo referente a la Patria 
potestad y a su contenido, particularmente en lo que concierne a la Custodia, al Régimen de 
Convivencia Familiar y a la Obligación de Manutención que deben observar el padre y la 
madre respecto a los hijos e hijas que tengan menos de dieciocho años y, a los que, teniendo 
más de esta edad, se encuentren con discapacidad total o gran discapacidad, de manera 
permanente. En todo aquello que proceda, el juez o jueza deber tener en cuenta lo acordado 
por las partes”. 
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del Juez de dictar medidas provisionales en lo atinente al contenido de la 
patria potestad como la custodia, convivencia familiar y obligación de 
manutención. Su parágrafo primero señala la necesidad de indicar en la 
solicitud de 185A lo relativo a la custodia, manutención y convivencia 
familiar. Ello resulta igualmente aplicable a casos de separación de cuer- 
pos. Se ha considerado que tal determinación es fundamental a los fines 
de pronunciarse el Juez sobre la separación?'!, 


Recordemos que el parágrafo segundo del artículo 351 de la LOPNNA 
señala que de declararse con lugar la sentencia por las causales 4 y 6 
del 185 CC, se declarará “extinguida” la patria potestad, a lo que he- 
mos observado que debe entenderse “privado”, dado el carácter defi- 
nitivo e irreversible de la extinción (muerte, mayoridad o emancipación) 
y temporal de la privación que supone la posibilidad de rehabilitación 
previo cumplimiento de los trámites de ley. Pretender lo contrario cons- 
tituiría la aplicación de sanciones perpetuas (porque durarían toda la 
minoridad) prohibidas por la Carta Magna (art. 44, ord. 3)?"?. 


Debe también tenerse en cuenta la determinación del tribunal compe- 
tente en atención al domicilio conyugal,?'* de conformidad con los ar- 
tículos 140-A y 754?!'* CPC?!5, Según este último responderá al lugar 
donde los cónyuges ejercían los deberes y derechos inherentes a su 
estado. El artículo 453 de la LOPNNA no varía tal competencia en 


211 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/SConst, Sent. N° 2174 del 15-9-04. 

212 Véase supra N° V.2.4 y V.2.5. Véase nuestros comentarios en: Innovaciones de la Reforma 
de la LOPNA en materia de patria potestad. En: Revista de Derecho N° 28, Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2008, pp. 131-182. 

213 Véase sobre el mismo: Esparza, Jesús: El Domicilio Conyugal a la luz de los artículos 140- 
A del Código Civil y 734 del Código de Procedimiento Civil. En: Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas de La Universidad del Zulia, Maracaibo, N° 68, Enero-junio 
1992, pp. 45-61. Véase también: Poleo de Báez, Yolanda: El Domicilio Conyugal. En: Revista 
del Consejo de la Judicatura N° 20, Julio-Sep. 1982, Año 7, pp. 71-78. (Análisis histórico); 
Domínguez Guillén, La sede jurídica..., pp. 486-490. 

214 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 63 del 14-12-00. 

215 Véase también: Ley de Derecho Internacional Privado, Artículo 23: “El divorcio y la 
separación de cuerpos se rigen por el Derecho del domicilio del cónyuge que intenta la 
demanda. El cambio de domicilio del cónyuge demandante sólo produce efecto después de 
un año de haber ingresado en el territorio de un Estado con el propósito de fijar en él la 
residencia habitual”. 
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materia de divorcio o nulidad de matrimonio?'*, Comenta acertadamen- 
te Esparza que la competencia por el territorio de los cónyuges que 
nunca tuvieron residencia común se determina, a falta de previsión ex- 
presa por la regla general procesal del fuero del demandado, lo cual es 
correcto si pensamos que éste puede no coincidir con el lugar de cele- 
bración del matrimonio (residencia de uno de los contrayentes)?"”, 


El divorcio y la separación de cuerpos, constituyen acciones personali- 
simas que dada su naturaleza no admiten la representación legal; la ley 
concede capacidad plena?!’ o en situaciones particulares capacidad li- 
mitada?'”. Por ende, quienes tienen capacidad matrimonial, poseen en 
principio capacidad procesal —aunque en algunos casos limitada— para 
solicitar la disolución del vínculo conyugal, bien sea por vía contenciosa 
o voluntaria. Al distinguir entre los incapaces debe precisarse, que el 
entredicho judicial no puede intentar tal acción de divorcio por care- 
cer de discernimiento, y mal podría su tutor intentar por él una acción 
donde no rige la presentación legal??%. El entredicho legal ciertamente 
podrá divorciarse, pues la sanción que le impone el artículo 23 del Códi- 
go Penal se limita exclusivamente al ámbito negocial patrimonial por 
acto entre vivos, de tal suerte que no ve afectada su negocial para actos 
personalísimos (tales como el matrimonio o el reconocimiento) ni la ca- 
pacidad procesal?”!, 


216 Indica la norma: “El Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes competente 
para los casos previstos en el artículo 177 de esta Ley es el de la residencia habitual del niño, 
niña o adolescente para el momento de la presentación de la demanda o solicitud, excepto en 
los juicios de divorcio o de nulidad del matrimonio, en los cuales se aplicará la competencia 
por territorio establecida en la ley”. (Destacado nuestro). 

117 Véase: Esparza, Jesús: El Domicilio Conyugal a la luz de los artículos 140-A del Código 
Civil y 734 del Código de Procedimiento Civil. En: Revista de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas de La Universidad del Zulia, Maracaibo, N° 68, Enero-junio 1992, pp. 
48 y 49; Domínguez Guillén, La sede..., pp. 488 y 489. 

218 Es decir, que el sujeto podrá actuar por sí solo. 

21? Significa que si bien la persona tiene la iniciativa del acto, precisará de la “autorización” o 
de la “asistencia”. Ello acontece por ejemplo respecto de actos personalísimos de contenido 
patrimonial como es el caso de las capitulaciones matrimoniales del menor emancipado (art. 
146 CC) y del inhabilitado (artículo 147 CC). 

2 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 433-436. 

21 Véase: Ibíd., pp. 438 y 439. Véase: Corte Marcial, Caracas, Sent. 28-7-06, Exp. N° 
CJPM-CM-046-06, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/342-28-CJPM-CM-046- 
06-CJPM-CM-046-06.html alega el solicitante que “Evidentemente el derecho que tiene un 
ciudadano de divorciarse, no está contemplado en la norma contenida en el artículo 23 del 
Código Penal Venezolano, formando parte de los efectos de la interdicción civil”. 
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El menor emancipado precisa, a tenor del artículo 383 CC, “para es- 
tar en juicio y para actos de jurisdicción voluntaria” de la asisten- 
cia de uno de los progenitores que ejercería la patria potestad y a falta 
de ellos “por un curador especial que el mismo menor nombrará con la 
aprobación del Juez”?2, así pues, el menor tiene capacidad procesal 
limitada para el acto procesal del divorcio. Sin embargo, el carácter 
personalísimo de tales actos se evidencia no sólo en conservar la inicia- 
tiva del acto sino en la posibilidad de solventar la falta o negativa de los 
progenitores mediante un curador ad hoc “que el mismo menor nom- 
brará con la aprobación del Juez”. El inhabilitado? según indica- 
mos al referirnos a la capacidad matrimonial?” tiene capacidad negocial 
para actos personalísimos?* como el matrimonio, toda vez que la asis- 
tencia que le impone la ley en el artículo 409 CC se limita a actos de 
contenido patrimonial. Dicha norma incluye la necesidad de asistencia 
para “estar en juicio”, lo que supone que ésta se precisa para el divor- 
cio contencioso y separación de cuerpos contenciosa???, más no así para 
los casos de jurisdicción voluntaria (separación de cuerpos de mutuo 
consentimiento y 185A CC). Esto último en atención al carácter taxati- 
vo o de interpretación estricta de la incapacidad y en consonancia con 
la asistencia requerida expresamente al emancipado “para actos de 
jurisdicción voluntaria”. Sin embargo, de mediar separación de bie- 
nes o liquidación de éstos por tratarse de actos negociales patrimoniales 
de disposición, el inhabilitado sí precisa de la debida asistencia, no obs- 
tante pertenecer a la jurisdicción voluntaria. 


22 Obsérvese que en el caso del emancipado la ley extiende la capacidad limitada inclusive a 
la jurisdicción voluntaria (separación de cuerpos no contenciosa y 185°), por lo que cabe 
concluir que se precisa de la asistencia indicada en tal caso. 

22 Vale recordar que la Ley para las Personas con Discapacidad (G.O. 38.598 del 5-1-07) 
derogó el artículo 410 CC que establecía la inhabilitación legal, por lo que sólo subsiste la 
inhabilitación judicial. 

24 Véase supra N° TIT.2. 

25 Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 378. 

2% Sin embargo, vale sostener que la negativa del curador a prestar la asistencia podría ser 
subsanada con el nombramiento de un curador ad hoc o a través de autorización judicial, de 
forma semejante a la imposibilidad de asistencia de los progenitores del menor emancipado, 
pues lo contrario sería dejar a la decisión de un tercero el ejercicio de una acción personalísima 
como la de divorcio, amén que el inhabilitado tuvo capacidad plena para contraer matrimonio. 
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El divorcio -según indicamos- constituye la disolución por sentencia?” 
del vínculo matrimonial válidamente constituido. Significa que los efec- 
tos de la extinción del matrimonio como es natural tienen lugar a partir 
de la decisión judicial, no obstante que la ley prevé que las sentencias 
constitutivas de estado como las de divorcio, separación de cuerpos y 
nulidad de matrimonio han de ser registradas”. De conformidad con el 
artículo 186 del CC, con la sentencia ejecutoriada de divorcio se extin- 
gue el matrimonio y cesa de derecho —aunque la sentencia no lo indi- 
que- la comunidad conyugal”. Dada la trascendencia en cuanto a sus 
efectos del divorcio, el poder otorgado para el ejercicio de dicha acción 
debe ser especial? es decir, debe el ejercicio específico de dicha ac- 
ción, y no simplemente un poder general con facultad para intentar ge- 
néricamente las respectivas acciones o defensas en juicio. 


Al extinguirse el matrimonio cesan los deberes y derechos asociados a 
aquél, como es el caso de los contenidos en los artículos 137 y 139 del 
CC”!, y cesa por ende obligación de alimentos, salvo en los supuestos 
excepcionales del artículo 185, num. 7° y 195 del CC??, 


227 Véase en torno a la sentencia extranjera en materia de divorcio: Sánchez-Covisa, Joaquín: 
La eficacia de las sentencias extranjeras de divorcio. Publicaciones del Colegio de Abogados 
del Distrito Federal N° 6. Caracas, El Cojo, 1956; Madrid M., Claudia C.: Eficacia Extra 
Exequátur de las resoluciones de nulidad, separación de cuerpos y divorcio en Venezuela. En: 
Estudios de Derecho Procesal Civil Libro Homenaje a Humberto Cuenca. Colección Libros 
Homenaje N° 6. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 499-517; Hernández- 
Bretón, Eugenio: Divorcio portugués en Venezuela. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje 
a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo 
de Justicia, 2004, T. L pp. 713-730. 

2% Véase artículo 507 ord. 1° CC. Respecto a la separación de bienes, véase artículos 176 y 
190 CC. Este último indica que “...la separación de bienes no producirá efectos contra 
terceros, sino después de tres meses de protocolizada la declaratoria en la Oficina Subalterna 
de Registro del domicilio conyugal”. 

22 Véase supra N° TV.3.6. 

20 Véase: AMCSFM2, Sent. 2-12-96, J.R.G., T. 140, pp. 84 y 85. 

231 CSICDF, Sent. del 14-12-71, J. R. G, T. XXXII, pp. 159-161. 

32 Véase supra N° 113.1. 


Capítulo VI 


El Estado familiar filiatorio 
(paternidad y maternidad) 


am 
. 


La paternidad y la maternidad. 

2. La filiación paterna: 2.1 Matrimonial. 2.2 Extramatrimonial: 
2.2.1 Reconocimiento voluntario. 2.2.2 Reconocimiento forzoso. 

3. La filiación materna: 3.1 El nacimiento. 3.2 Establecimiento: 

3.2.1 En la partida de nacimiento. 3.2.2 Supletorio (voluntario y 

forzoso). 3.2.3 Impugnación: 3.2.3.1 Normas generales. 3.3.3.2 

Fecundación artificial. 

Prueba de la filiación. 

Derechos derivados de la filiación. 

La filiación adoptiva. 


AnA 


1. LA PATERNIDAD Y LA MATERNIDAD 


La unión sexual entre un hombre y una mujer puede generar una nue- 
va vida, a saber, un hijo común. De allí que el fenómeno natural de la 
concepción o fecundación!, de llegar a concretarse el nacimiento, de- 


! Esto es, la unión de la célula sexual femenina (óvulo) con la masculina (espermatozoide). 
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rive en un vínculo natural y jurídico que une a los progenitores con el 
respectivo hijo. 


Al margen de la posibilidad científica de la clonación o fotocopia gené- 
tica en virtud de la cual un sujeto podría repetirse genéticamente, lo que 
configura a nivel jurídico una violación al derecho a la identidad? y al 
derecho a tener un padre y una madre, entre otros, la generalidad de los 
seres humanos —por fortuna— ciertamente somos producto de la unión 
de dos seres de distinto sexo que se constituyen en nuestros progenito- 
res. No ha llegado la ciencia —al menos todavía— a lograr la generación 
de un nuevo ser a partir de dos personas del mismo sexo. La naturaleza 
y el orden jurídico reclaman así el derecho de toda persona a tener un 
padre y una madre, esto es, a la necesidad de una figura “paterna” 
constituida por un “hombre” y una figura “materna” constituida por una 
“mujer”. Necesidad que se deriva en un importante derecho para el 
niño según el artículo 56 de la Carta Magna’, así como el derecho del 
hijo a ser cuidado por los padres, de conformidad con los artículos 75* y 


2 Véase: Domínguez Guillén, Aproximación..., pp. 116-123. Véase también infra N° V1.3.3.3.2. 
3 “Toda persona tiene derecho a un nombre propio, al apellido del padre y al de la madre y 
a conocer la identidad de los mismos. El Estado garantizará el derecho a investigar la 
maternidad y la paternidad. Toda persona tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en el 
registro civil después de su nacimiento y a obtener documentos públicos que comprueben 
su identidad biológica, de conformidad con la ley. Estos no contendrán mención alguna que 
califique la filiación”. 

* Que indica: “El Estado protegerá a las familias como asociación natural de la sociedad y 
como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas. Las relaciones fami- 
liares se basan en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo común, la 
comprensión mutua y el respeto recíproco entre sus integrantes. El Estado garantizará pro- 
tección a la madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia. 

Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o criadas y a desarrollarse 
en el seno de su familia de origen. 

Cuando ello sea imposible o contrario a su interés superior, tendrán derecho a una familia 
sustituta, de conformidad con la ley. La adopción tiene efectos similares a la filiación y se 
establece siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de conformidad con la ley. La 
adopción internacional es subsidiaria de la nacional”. 
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76 eiusdem’. Lo cual está reforzado en otras normas jurídicas de la 
LOPNNA? y la Convención sobre los Derechos del Niño”. Precisamen- 
te la importante distinción entre maternidad y paternidad* permite per- 
cibir la dificultad de admitir jurídicamente en el estado actual de nuestro 
Derecho, la posibilidad de que las parejas homosexuales asuman la crian- 
za del niño, pues el interés superior de éste reclama la necesidad de una 
figura paterna y materna”. Los artículos 411 y 399 de la Reforma de 
LOPNA, es decir, la LOPNNA"” exigen expresamente la unión estable 
entre “hombre y mujer” a los fines de la adopción y la colocación, 
respectivamente. Lo anterior en consonancia con el artículo 77 de la 
Constitución!'. 


Algunos se refieren inclusive al derecho a la “maternidad” o a la “pa- 
ternidad” para significar el derecho de todo ser humano a constituirse 
en progenitor o progenitora. Pero no creemos que el mismo pueda 


5 Que prevé: “La maternidad y la paternidad son protegidas íntegramente, sea cual fuere el 
estado civil de la madre o del padre. Las parejas tienen derecho a decidir libre y responsable- 
mente el número de hijos e hijas que deseen concebir y a disponer de la información y de los 
medios que aseguren el ejercicio de este derecho. El Estado garantizará asistencia y protec- 
ción integral a la maternidad, en general a partir del momento de la concepción, durante el 
embarazo, el parto y el puerperio, y asegurará servicios de planificación familiar integral 
basados en valores éticos y científicos. El padre y la madre tienen el deber compartido e 
irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijas, y éstos o éstas 
tienen el deber de asistirlos o asistirlas cuando aquél o aquélla no puedan hacerlo por sí 
mismos o por sí mismas. La ley establecerá las medidas necesarias y adecuadas para garanti- 
zar la efectividad de la obligación alimentaria”. (Destacado nuestro). 

6 Véase artículos 5, 25, 26 y 27. 

7 Véase artículo 7, num 1, artículo 9 num 3. Véase también: Principio 6 de la Declaración de 
los Derechos del Niño (Res. 1386 del 20-11-59) que indica que “...deberá crecer al amparo y 
bajo la responsabilidad de sus padres...” (Destacado nuestro). 

$ Véase respecto de su enfoque psicológico: Arvelo Arregui, Leslie: Paternidad, maternidad 
y género. En: Otras miradas, Vol. 4, N° 2, Diciembre 2004, www.saber.ula.ve/db/ssaber/ 
Edocs/grupos/gigesex/otrasmiradas/rev4_2/articulo_3.pdf; Arvelo Arregui, Leslie: Masculi- 
nidad y función paterna. En: Otras Miradas, Vol 1, N° 1, Diciembre 2001, www.saber.ula.ve/ 
glgesex/otrasmiradas 

° Véase: infra N° XII.4; Baumeister Toledo, Alberto: Algunas consideraciones sobre los 
efectos de ciertos patrones de conducta sexual frente al ordenamiento jurídico venezolano. 
En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros 
Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 
2004, Vol. I, pp. 320 y 321. 

19 Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.859 del 10 de diciembre de 2007. 

1! Que alude expresamente a la equiparación con el matrimonio de uniones de hecho entre un 
hombre y una mujer que reúna los requisitos ley. Véase: TSJ/Sala Const, Sent. 190 del 28-2- 
08; infra N° XII.4 
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pretenderse individualmente y en términos absolutos, pues la materni- 
dad precisa de la “paternidad” para satisfacer el derecho de todo niño 
a tener una figura materna y paterna. De allí que resulte cuestionable 
el derecho exclusivo y unilateral de la mujer a practicarse una fertili- 
zación artificial con prescindencia de permitirle a su hijo, el necesario 
disfrute de la figura paterna!?. Por esto la maternidad individual —al 
menos deliberadamente decidida por vía artificial- al margen de la 
polémica!" choque -según veremos'*— con el derecho del niño a dis- 
frutar de la paternidad'*. El hijo tiene derecho a la paternidad y la 
maternidad, por lo que su existencia no puede verse únicamente en 
función de esta última!*. 


El natural deseo de reproducirse constituye una necesidad humana que 
se proyecta inclusive como derecho de contenido constitucional. En efec- 
to, el citado artículo 76 de la Constitución, se refiere expresamente a la 
protección de la maternidad y la maternidad'”, y algunos lo han señala- 


12 Situación que se agrava ante la posibilidad de la inseminación post mortem donde el 
progenitor o más precisamente el dador del semen, ni si quiera existe al momento de la 
concepción. 

13 Véase: Lloret, Sonia: Maternidad independiente. Hay quienes preferirán hijos sin amoríos. 
En: www.une.edu.ve/salud/articulos/pandora/HijosSinAmorio.htm 

14 Véase infra N° VI. 3.3.3.2. 

15 Véase en este sentido: Bernard Mainar, Rafael: Efectos jurídicos de las nuevas técnicas de 
reproducción humana. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2000, p. 99, indica que 
“no obstante, la decisión del legislador español que es una de las pocas que lo permite, puede 
entenderse como una discriminación negativa para el propio hijo, pues está condenado de 
manera irremisible a no tener progenitor ni padre durante toda su vida, con las implicaciones 
o consecuencias que ello puede acarrear para su integridad y desarrollo armónico vital”; 
Castán Vázquez, José María y otros: Nuevas técnicas de reproducción humana. Biomedicina, 
ética y Derecho. Madrid, UPCM, Javier Gafo (edi), 1986, pp. 121 y 122, la fertilización 
artificial de mujeres solteras o viudas (sin pareja), supone el nacimiento de un hijo sin padre. 
15 Perrot, Celina Ana: Algunas consideraciones acerca de la inseminación de mujeres solas. 
En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, 
Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. L p. 383, “se considera inaceptable también la 
fecundación artificial de un mujer no casada, soltera o viuda, sea quien sea el donador. Sin 
juzgar la intención de las personas que la buscan en tales circunstancias, hay que recordar 
también que el hijo no debe convertirse en un alivio o compañía para el dolor de la muerte o 
la soledad”. 

17 Véase también artículo 18 de la Ley para Protección de las Familias, la Maternidad y la 
Paternidad que prevé “El Estado desarrollará programas dirigidos a garantizar la asistencia y 
protección integral de la maternidad y paternidad, de conformidad con la Constitución de la 
República Bolivariana y la ley”. 
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do como una categoría especial de derechos'?. Dicha norma consagra 
para las parejas lo que podríamos denominar “el derecho a procrear o 
concebir”. Se deduce que “las parejas” tienen un derecho constitu- 
cionalmente consagrado, a fin de acceder a los medios necesarios a los 
fines de materializar la posibilidad de “concebir”. Para algunos el ar- 
tículo 76 alude a una suerte de “planificación familiar” que incluye los 
métodos anticonceptivos?”. Pero ciertamente, el asunto va más allá: El 
Estado debe ofrecer los servicios médicos y sociales necesarios para 
que las parejas de escasos medios económicos puedan hacer efectivo 
este derecho, inclusive en casos de infertilidad, lo cual ha sido expresa- 
mente consagrado en el artículo 20 la Ley de Protección a las Familias, 
la maternidad y la paternidad”', dada la incidencia de la infertilidad”. El 
artículo 18 ejusdem señala que el Estado desarrollará programas dirigi- 
dos a garantizar asistencia y protección integral a la maternidad y pa- 
ternidad de conformidad con la Constitución. 


18 Véase: Combellas, Ricardo: Derecho Constitucional. Una introducción al estudio de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. Caracas, McGraw-Hill, 2001, p. 100, 
ubica la protección de la maternidad y la paternidad consagrada en el artículo 76 de la 
Constitución entre los derechos de la persona a una protección especial derivada de su 
específica condición; Brewer-Carías, Allan R.: La Constitución de 1999. Caracas, edit. Arte, 
2* edic., 2000, pp. 177 y 178. 

19 Véase al respecto: Silva Mac Iver, Jaime: El derecho a procrear en el ordenamiento 
constitucional chileno. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N° 2, mayo-agosto 1994, 
Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, pp. 283-306. Véase también: 
Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. 1456 del 27-7-06, http:// 
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1456-270706-05-1471.htm. El derecho a procrear no 
es más que el derecho natural de concebir un ser; derecho éste que al igual que los derechos a 
la maternidad y paternidad suponen obligaciones en los sujetos que los encabezan, y el 
ejercicio de estos derechos supone el libre desenvolvimiento de la personalidad. 

2 Véase: Raffalli A., Juan M.: La protección de la familia en la Constitución Venezolana de 
1999. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección 
Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren 
Editor, 2004, Vol. II, p. 372. 

21 GO. 38.773 del 20-9-07. Qué indica: “El ministerio del poder popular con competencia en 
materia de salud incluirá dentro de sus unidades asistenciales el servicio de reproducción 
asistida, dotado del personal especializado, laboratorios y equipos de alta tecnología, dirigi- 
dos a mujeres y hombres que presenten limitaciones en su fertilidad, con el objeto de garan- 
tizarles el derecho a la maternidad y a la paternidad”. 

2 Véase: Sommer, Susana E.: Genética, Clonación y Bioética ¿Cómo afecta la ciencia nues- 
tras vidas? Argentina, edit. Biblos, 1998, pp. 72 y 73, señala que la infertilidad afecta entre 
un 10 y 20 % de las parejas en algún momento de su vida. Las que no pueden tener hijos 
dedican tiempo a reflexionar acerca de las razones por las que los desean y esto los lleva a 
soportar tratamientos e investigaciones médicas en pos del logro de este deseo. 
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Una vez que acontece la “concepción”, los progenitores ven finalmente 
concretada su paternidad o maternidad, con el hecho jurídico del “naci- 
miento” del hijo, y tendrá lugar el establecimiento del correspondiente 
vínculo filiatorio. La filiación concebida como un vínculo de sangre que 
genera efectos jurídicos viene dada en la línea inmediata ascendente 
por la paternidad y la maternidad, creando un parentesco de primer gra- 
do”. La maternidad se determina “generalmente””* y en una forma más 
precisa, mediante el hecho cierto del nacimiento de conformidad con el 
artículo 197 del CC”, aun cuando las técnicas de reproducción asistida 
permiten que una mujer dé a luz un hijo que genéticamente no es suyo, 
lo que supondría reconsiderar el concepto de maternidad en función del 
citado artículo 56 de la Carta Fundamental”. Por su parte, la paternidad 
no se deriva del solo hecho del nacimiento, salvo que éste o la concep- 
ción acontezca dentro del matrimonio lo que da lugar a la aplicación de 
la “presunción de paternidad matrimonial”? sino que si es extramatri- 
monial precisa de reconocimiento”, bien sea voluntario o forzoso. 


Por todo lo indicado, constituye una materia vital para el Derecho de 
Familia el estudio de la filiación?” bien sea materna y paterna, así como 
su establecimiento jurídico. La doctrina define la paternidad como “la 
filiación en cuanto ésta se refiere a la relación de parentesco entre el 
hijo y su padre”. Podríamos igualmente concluir que la maternidad o 


3 Véase: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 195, la relación de filiación toma los nombres de 
paternidad y maternidad, cuando se considera por parte del padre o de la madre, hecho que 
crea el parentesco de primer grado; Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 451, la filiación es el 
vínculo jurídico, determinado por la procreación, entre los progenitores y sus hijos. (Podría 
aclararse que en lugar de la procreación viene determinada propiamente por “el nacimiento”). 
2 Esto es, en principio. 

25 Véase infra N*VI3.1. 

26 Véase infra N° V1.3.3.3.2. 

2 Véase infra N° VI.2.1. 

% Véase infra N° VI.2.2. 

2 Véase sobre el tema: López del Carril, Julio J.: La filiación. Buenos Aires, Cooperadora de 
Derecho y Ciencias Sociales, 1976; Cicu, Antonio: La filiación. Madrid, Revista de Derecho 
Privado, 1930; Cominelli, Ugo: La filiazione. Milano, stab. Tipo-Litografico L. di G. Pirola, 
1957; Méndez Costa, María Josefa: La filiación. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 1986; 
Gilberto Guerrero Quintero: Genética y Filiación en el Derecho Venezolano. En: Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Vol. 64, N° 134, 1997, Caracas, p. 470, define la 
filiación como la relación de orden natural y jurídica que une a los hijos con sus progenitores. 
30 López Herrera, Francisco: Derecho de Familia. Caracas, Universidad Católica “Andrés 
Bello” y Banco Exterior, 2* edic., 2006, T. IL p. 340. 
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filiación materna, viene a ser el vínculo natural y jurídico que se estable- 
ce entre una mujer y su hijo’!. 


Al efecto, ha indicado el Máximo Tribunal que “se entiende por filia- 
ción, en sentido estricto, la relación inmediata de parentesco que existe 
entre el padre o la madre y el hijo. En cuanto a los padres, se denomina 
paternidad o maternidad y, en cuanto al hijo puede ser matrimonial o 
extramatrimonial. Con respecto a la filiación matrimonial, la misma im- 
plica que el padre y la madre ya eran cónyuges entre ellos para la época 
de la concepción del hijo, determinándose un nexo de parentesco con- 
sanguíneo que relaciona simultáneamente al hijo con su madre y con su 
padre, por efecto del matrimonio que une a estos últimos, es decir, que 
el hecho mismo de la concepción o del nacimiento del hijo dentro del 
matrimonio de sus padres demuestra necesariamente la existencia de 
manera conjunta de la maternidad y la paternidad. La primera (materni- 
dad), por el hecho absoluto y notable del parto de la madre; y la segunda 
(paternidad), por la presunción juris tantum, basada en el hecho que los 
esposos han cumplido el deber de cohabitación y la mujer el deber de 
fidelidad a su marido. Ahora bien, con respecto a la filiación extramatri- 
monial, la misma se trata del vínculo de parentesco consanguíneo que 
existe entre el hijo y su madre o entre el hijo y su padre, cuando dichos 
progenitores no eran cónyuges entre sí para la época de la concepción, 
ni del nacimiento del hijo, es decir, no hay vinculación probatoria alguna 
entre la maternidad y la paternidad, por no existir vínculo matrimonial 
entre los padres, la relación del hijo se establece separadamente con 
cada uno de sus progenitores y no resulta de la concepción ni mucho 
menos del nacimiento del hijo, sino del acto de su reconocimiento por la 
madre o por el padre”??. 


“La filiación es la relación que existe entre dos personas de las cuales 
una es el padre o la madre de otra, o en otras palabras es la relación 
existente entre padres e hijos. Si se examina desde el punto de vista de 


3! Véase: Torres-Rivero, Arturo Luis: Pruebas de Estado. (Derecho de Familia - Parte 
General). Caracas, Universidad Central de Venezuela, Talleres de Fundación Editorial Esco- 
lar, 1970, p. 30, “La maternidad no es más que la vinculación de una mujer con su hijo, lo que 
engendra la filiación materna, relación de un sujeto con su madre”. 

32 Tribunal Supremo de Justicia/Sala Casación Social, Sent. N° 288 del 13-3-08, Exp. N° 
AA60-S-2007-001985, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0288-130308- 
071985.htm. 
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la relación entre madre e hijo, se le llama maternidad; si se contempla 
de padre a hijo se llama paternidad; si de hijo a padres, se designa filia- 
ción”**. Indica Mendoza que generalmente se utiliza el término filiación 
en una acepción restringida para referirse al vínculo de consanguinidad 
entre padres e hijos, pero la acepción es extensiva al parentesco, lo que 
no siempre es correcto, dado que están en una relación de género a 
especie según se evidencia del artículo 37 CC**, 


Señalan Bossert y Zannoni que cuando el nexo biológico derivado del 
parentesco se considera acreditado, la filiación está determinada. De 
allí que la determinación es la afirmación jurídica de una realidad bio- 
lógica presunta. Tal determinación puede ser legal, voluntaria o ju- 
dicial, según se derive de la propia ley en base a ciertos supuestos 
(presunción de parternidad); del reconocimiento voluntario o del juez 
mediante sentencia’. Tal consideración sería perfectamente aplica- 
ble al ordenamiento venezolano, en virtud del cual podría distinguirse 
entre las fuentes de la filiación, en semejanza a las del estado civil*, 
a saber, la ley””, el acto o negocio jurídico’! y la sentencia”. Podría 
agregarse “el hecho jurídico” especificamente porque el “nacimien- 
to”, es el hecho jurídico por excelencia, que unido a la identidad del 
hijo, determina en principio la maternidad. Y a su vez, el “nacimiento” 
acontecido dentro del matrimonio, marca la paternidad matrimonial o 
filiación paterna matrimonial. 


3 Soto Álvarez, Ob. Cit., p. 115. 

3* Mendoza, Ob. Cit., p. 55. 

35 Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 453. 

36 Véase sobre las fuentes del estado civil (ley, hecho jurídico, acto jurídico, sentencia y acto 
complejo): Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 392-395. 

37 Ejemplo, la presunción de paternidad (artículo 201 CC) que precisa matrimonio y naci- 
miento o concepción dentro de aquél. 

38 Siendo el “reconocimiento” voluntario de la filiación el acto jurídico familiar por excelencia. 
32 Dentro de las que cabe citar no sólo las sentencias que declaren con lugar la acción de 
inquisición de la paternidad o maternidad, sino cualquier decisión judicial que modifique el 
estado familiar filiatorio inmediato, tales como de desconocimiento de la paternidad, de 
impugnación de la paternidad o la maternidad, etc. 
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2. LA FILIACIÓN PATERNA 
2.1 MATRIMONIAL 


El establecimiento de la filiación paterna matrimonial viene marcada en 
principio y fundamentalmente por la “presunción de paternidad”*, en 
virtud de la cual de conformidad con el artículo 201 del CC*! se presu- 
me, salvo prueba en contrario,* que el marido o esposo de la madre* se 
tiene como padre del hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los 
trescientos días siguientes a su disolución o anulación“. Esto último alu- 
de al lapso máximo de gestación (trescientos días de conformidad con 
el artículo 213 del CC) por lo que se deduce que es matrimonial no sólo 
el hijo nacido dentro del matrimonio, sino también “concebido” dentro 
de éste, no obstante la extinción del vínculo. Para ello debe tenerse en 
cuenta el período de la concepción“. 


1 Véase: AMCSFMI, Sent. 21-2-00, J.R.G., T. 162, p. 73. El tratamiento jurídico del 
establecimiento de la paternidad de los niños habidos en una unión no matrimonial es distinto 
al de los habidos en unión matrimonial, por cuanto en el primer caso los niños no se encuen- 
tran amparados por la presunción pater is est quem nuptiac demostrant, que protege a los 
niños habidos durante la vigencia del vínculo matrimonial conforme a la cual los hijos de la 
mujer casada se presumen hijos del marido. 

4! Indica la norma: “El marido se tiene como padre del hijo nacido durante el matrimonio o 
dentro de los trescientos (300) días siguientes a su disolución o anulación. 

Sin embargo, el marido puede desconocer al hijo, probando en juicio que le ha sido fisicamente 
imposible tener acceso a su mujer durante el período de la concepción de aquél, o que en ese 
mismo período vivía separado de ella”. 

2 Esto es, se trata de una presunción iuris tantum, es decir, que admite prueba en contrario, 
o lo que es lo mismo, que puede ser jurídicamente desvirtuada. 

4 De tal suerte que se precisa el elemento de la “maternidad” y el “matrimonio”. Véase al 
efecto: Grisanti, Ob. Cit., p. 349, para que funcione esta presunción es necesario que esté 
demostrada la maternidad y el matrimonio”; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 201; Perera Planas, 
Análisis..., p. 177. 

4 Tal norma data del CC de 1873, en su artículo 187, inspirado en el CC italiano de 1865 
(artículos 159, 160 y 162). 

45 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: El cálculo de la concepción. En: Revista de 
Derecho N° 24. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2007, pp. 63-96. (Véase infra N° 
XIII). 
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La citada norma prevé ante el hecho incierto de la paternidad*, la 
posibilidad -del cónyuge de la madre— de desvirtuar dicha presun- 
ción” iuris tantum*, mediante la “acción de desconocimiento” de la 
paternidad”, si durante el lapso de la concepción” de la mujer, no 
pudo acceder físicamente a ésta o vivía separado de ella*!. La acción 
de desconocimiento se extiende también —pero denominada “por sim- 
ple denegación”— al supuesto del hijo nacido después de los 180 días 
de la celebración del matrimonio, salvo conocimiento previo por parte 
del marido del embarazo”, que haya aceptado el hijo como suyo de 


1 Véase: Domínici, Ob. Cit., T. II, pp. 276 y 277. La paternidad es un hecho incierto, por lo 
cual la ley ha tenido que deducirla a priori de un hecho conocido, que es el matrimonio. La 
mujer que ha cohabitado con su marido, y que sólo ha cohabitado con él, es la única que está 
segura de la paternidad de su marido. La ley se ve obligada a dar por ciertos esos hechos para 
sentar aquella regla de derecho, verdad supuesta sin la cual no la podría establecer”; Ramírez, 
Ob. Cit., p. 218, “el legislador, que ha impuesto ese deber, aunque no le es posible penetrar 
en el misterio de la generación, erige la presunción, acorde con la naturaleza de las cosas, de 
que el marido es el padre de los hijos concebidos durante el matrimonio. Como es sabido, los 
jurisconsultos romanos se dieron cuenta de la necesidad de dicha presunción y la comprendie- 
ron en la fórmula Pater is est quem nuptiae demonstrant”; Sanojo, Ob. Cit., T. L p. 201 Tiene 
por fundamento este principio, el de que se reputa que todos cumplen sus deberes hasta 
prueba en contrario, y que por consiguiente la mujer es fiel a su marido, en combinación con 
la conveniencia de evitar averiguaciones por demás oscuras y ocasionadas a graves errores y 
escándalos”. 

“Véase: Sanler Castillo, Mario: Conflictos paterno filiales. En: Memoria del VIII Congreso 
Mundial sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 
1996, T. I, p. 117, la presunción es un razonamiento lógico realizado por la ley o por el juez, 
en razón del cual a partir de un hecho conocido pretende llegar a otro desconocido. Pero la 
presunción lleva consigo el riesgo del error humano, especialmente en casos de paternidad 
discutida. 

48 Véase sobre tal carácter: Grisanti, Ob. Cit., p. 349; Perera Planas, Andlisis..., p. 178; Sojo 
Bianco, Ob. Cit., pp. 201 y 202; D” Jesús, Ob. Cit.,, p. 124; Viso, Ob. Cit., p. 505. 

% Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 124. “Las razones que tenga el marido solamente las puede 
hacer valer en juicio mediante el ejercicio de la acción de desconocimiento”; Bocaranda, 
Análisis..., pp. 132 y 133. 

5 Véase: infra N° XII. 

51 Véase: AMCSFM2, Sent. 04-05-00, J.R.G., T. 165, p. 43. Del artículo anteriormente 
transcrito, se desprende que en los juicios de desconocimiento o impugnación de paternidad 
el marido debe probar que ha sido físicamente imposible tener acceso a su mujer durante el 
período de la concepción del hijo. O que ese período vivía separado de ella. Corresponde a 
esta Alzada analizar las pruebas promovidas y evacuadas por el actor para desvirtuar la 
presunción señalada en el mencionado artículo 201 ejusdem. 

32 Véase: Torres-Rivero, Pruebas..., 1970, pp. 67-70, indica que “Necio e incompren- 
sible sería que, quien no es el padre del hijo concebido, se case con la madre encinta”; 
Ramírez, Ob. Cit., p. 221, debe verse en esa conducta una renuncia tácita a hacer valer 
la acción de desconocimiento. 
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conformidad con el artículo 202 eiusdem® o que el hijo no haya naci- 
do vivo. Este último supuesto señalado desde códigos anteriores”* y 
que se discutió en la Reforma del CC de 1982* es innecesario, pues 
obviamente si no se nace vivo no se tiene la condición de persona”, 
Así mismo, la acción de desconocimiento por simple denegación abar- 
ca supuestos en que media entre los cónyuges juicio que supone sepa- 
ración””, tal es el caso del hijo nacido después de 300 días de presentada 
la demanda de nulidad de matrimonio, divorcio o separación de cuer- 
pos, o antes de 180 días a contar de la fecha que declaró sin lugar la 
demanda o terminado el juicio, sin perjuicio de reconciliación, de con- 
formidad con el artículo 203 ejusdem. En función de lo indicado, la 
doctrina distingue dos tipos de acción de desconocimiento: el normal 
y por simple denegación. El normal —según el artículo 201 CC- tie- 
ne lugar por imposibilidad de acceso físico y por adulterio de la mu- 
jer". En tanto que el desconocimiento por simple denegación se 
presenta en los casos de los artículos del Código Sustantivo 202 (naci- 


53 Véase: AMCSFMI1, Sent. 22-2-95, J.R.G., T. 133, pp. 79-81. De acuerdo a los hechos 
planteados en la demanda, la menor... nació transcurridos ciento cuarenta (140) días de la 
celebración del matrimonio de los ciudadanos ...al haberse conducido desde el nacimiento de 
la menor como su padre indubitable, no le corresponde intentar la acción de desconocimiento 
de la paternidad sobre ... por encontrarse en el supuesto de exclusión para intentarla previsto 
expresamente en el ordinal 2° del artículo 202 del Código Civil. 

5 Véase: CC 1942 (art. 198, ord. 3); CC 1922 (art. 213, ord. 3); CC 1916 (art. 213, ord. 3). 
Los Códigos anteriores se referían a nacer viable, pues esa era la teoría a los fines del comienzo 
de la personalidad: CC 1904 (art. 195, ord. 3); CC 1896 (art. 189, ord. 3); CC 1880 (art. 192, 
ord. 3) y CC 1873 (CC 191, ord. 4). 

35 No se encontraba tal supuesto previsto en discusión ante Cámara de Diputados. Véase: 
Diario de Debates Cámara de Diputados, T. XI, Vol. I, marzo-julio 1981, p. 98. No obstante, 
luego la Subcomisión consideró pertinente incluirlo nuevamente. Véase: Ley de Reforma 
Parcial del Código Civil. Resúmenes y Actas. Comisión Técnica. Despacho de la Ministro del 
Estado para la Participación de la Mujer en el Desarrollo, pp. 337 y 338, “Artículo 202.- La 
Subcomisión, luego de haber revisado el texto, considera pertinente aclarar que el artículo en 
cuestión corresponde al artículo 198 del Código Civil, del cual se eliminó el tercer ordinal por 
considerar que el hijo que no nace vivo no tiene personalidad jurídica. 

Sin embargo, durante la discusión no parecía tan clara la necesidad de suprimirlo, por 
cuanto, al ser limitativas las excepciones, el intérprete no puede generar analogías, lo cual 
planteará un vacío. 

Por esta razón, la Subcomisión optó por incluir el 3° ordinal”. 

3 De conformidad con el artículo 17 del CC que consagra la teoría de la “vitalidad” respecto 
al inicio de la personalidad humana. 

7 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 361; Perera Planas, Análisis..., pp. 184 y 185; Ramírez, Ob. 
Cit., pp. 222 y 223; Domínici, Ob. Cit., p. 286; Bocaranda, Andlisis..., pp. 134 y 135. 

5 Véase: López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 373-378. 
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miento ocurrido antes de los 180 días de celebrado el matrimonio) y 
203 (en casos de nulidad, divorcio o separación)”. La prueba en este 
último caso vendría dada por la no coincidencia de las fechas según 
las respectivas actas de matrimonio y nacimiento”, en tanto que la 
excepción tendría lugar con la prueba de los supuestos indicados en el 
artículo 202 del CC. López Herrera agrega a los indicados el “desco- 
nocimiento excepcional” que ejercería por vía de excepción el cón- 
yuge de la mujer que sea demandada como pretendida madre“. 


En virtud del artículo 204 del CC, la impotencia”, salvo que sea mani- 
fiesta y permanente no es suficiente para el ejercicio de la acción de 
desconocimiento, y aun en ese caso, éste no procede si se ha dado 
autorización a la mujer a los fines de inseminación artificial. Esto es, en 
el supuesto que con la anuencia del cónyuge se ha propiciado la fertili- 
zación mediante las técnicas científicas para generar la vida no ha lugar 
al desconocimiento. A falta de distinción de la ley, es indiferente a quien 
corresponda el semen*, ya sea del marido** o de un tercero”; siempre 
que medie autorización (que bien pudiera ser tácita*%) se descartaría el 


9 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 360; D”Jesús, Ob. Cit., p. 140; López Herrera, Derecho..., T. 
IL pp. 379-383. 

% Véase: Perera Planas, Andlisis..., pp. 182 y 183. 

6! Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 383 y 384. 

© Ley no distingue si se trata de impotencia coeundi o generandi, es decir, para realizar el 
coito y respecto a la generación, respectivamente, por lo que podría ser cualquiera de ellas. 
Véase en este sentido: Bocaranda, Análisis..., p. 135; Viso, Ob. Cit., pp. 507 y 507.a 

6 Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 145; Esparza Bracho, Jesús: La Fertilización in vitro y otras 
aplicaciones Biomédicas: Bases éticas de su regulación legal. En: Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas N° 70, Universidad del Zulia, Enero-julio 1993, p. 37; La 
Roche, Alberto José: Derecho Civil I. Maracaibo, edit. Metas C.A., 2* edic., 1984, Vol. IL p. 
60; Ribeiro Sousa, Dilia María: Situación Jurídica del Concebido ante los avances de la 
ciencia (Especial referencia al tratamiento del concebido en la Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela, y sus diferencias con la Constitución de 1961). En: Revista de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 118, Caracas, Universidad Central de Venezue- 
la, 2000, pp. 277 y 278. 

6* Inseminación artificial homóloga. 

65 Inseminación artificial heteróloga. Véase: La Roche, Ob. Cit., p. 60, “aun cuando la insemi- 
nación sea hecha de esperma de un tercero (no del marido), existiendo la autorización del 
marido, no operará nunca el desconocimiento”. 

% Sería contra la dinámica de la relación matrimonial pretender una autorización expresa y 
escrita en tal caso, por lo que debe concluirse que a falta de exigencia expresa del legislador 
resulta válido cualquier medio de prueba. Véase en sentido contrario: Abouhamad Hobaica, 
Chibly: Reflexiones sobre la necesidad de un cambio en el pensamiento legal. Caracas, Edit. 
Principios S.A., 1995, p. 66, “A menos que entre los cónyuges existiese un convenio escrito, 
debidamente respaldado desde el punto de vista de la necesidad científica”. 
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desconocimiento”. La mujer casada que se practique una fecundación 
artificial tiene a su favor la presunción de paternidad, al margen de la 
procedencia del semen, por lo que la falta de autorización tendrá que 
ser alegada al ejercer la acción de desconocimiento*, 


Las técnicas científicas de reproducción humana propician una proble- 
mática filiatoria*? que puede afectar la paternidad, y respecto de la cual 
valdría derivar a la luz de la disposición citada varios supuestos que la 
doctrina distingue, entre pareja casada o pareja no casada y su vez 
respecto de cada una valdría diferenciar si el semen es del marido (o 
compañero) o de un tercero, y si ha mediado o no consentimiento del 
marido”. Si no ha mediado consentimiento a los fines de la insemina- 
ción artificial y el semen es de un tercero, el esposo puede ejercer la 
acción de desconocimiento; pero si el semen es del marido, a nuestro 
criterio, el hijo ha de imputarse como matrimonial, porque biológicamen- 
te le corresponde no obstante su impotencia, y sería inútil pretender una 
autorización para la extracción del semen más no para una posible inse- 
minación de su esposa. Es decir, el desconocimiento en tal caso no ten- 
dría sentido útil en razón de la correspondencia biológica o genética de 
la filiación”!, amén de que se permitió la extracción de semen es de 


67 Véase: Leret De Matheus, María Gabriela: La biología molecular y el régimen jurídico del 
embrión humano. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia. Caracas- 
Venezuela 1994. Caracas, Publicidad Grafica León S.R.L., 1996, T. I, p. 436. “Casi todos los 
países europeos han reformado sus Códigos Civiles reconociendo la paternidad legal del 
varón que consintió la inseminación de su mujer con semen de donante. En el caso de Vene- 
zuela, tal y como lo expresa el art. 204 del Código Civil”; Bernard Mainar, Rafael: La 
regulación de la reproducción asistida en el Derecho Comparado. En: Estudios de Derecho 
Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, p. 268, indica que “casi todos los países 
europeos incluyen enmiendas en el Código Civil reconociendo la paternidad legal del varón 
que consintió la inseminación de su mujer con semen de donante”; Perera Planas, Análisis..., 
pp. 186 y 187, “la autorización o consentimiento del esposo para su mujer sea embarazada 
mediante inseminación, es reconocimiento de la filiación que surgirá con respecto al hijo que 
ella tenga. ¿Cómo admitir luego una acción de negación de paternidad?”. 

6 En cuanto a otros problemas derivados de la fecundación artificial, véase infra N*V1.3.3.3.2. 
© Véase infra N° V1.3.3.3.2. 

1 Véase: Bernard Mainar, Efectos jurídicos..., pp. 95-103. 

11 Es decir, el sentido fundamental de la acción de desconocimiento de la paternidad es 
permitirle al esposo de la mujer no asumir una paternidad que biológica o genéticamente no le 
corresponde, por ende, si existe tal correspondencia no debería prosperar la misma porque de 
lo contrario nos encontraríamos ante un hijo sin padre, pues no podría imputarle a otro 
hombre que no es tal la paternidad. 
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suponer que fuera con miras a resolver su problema de infertilidad. 
Realmente, lo que en esencia pareciera ser el sentido de la norma es 
que la inseminación artificial heteróloga, esto es, con semen de un ter- 
cero, precisa de autorización del marido, so pena de permitir prosperar 
la acción de desconocimiento de la paternidad. 


La inseminación artificial en parejas que mantengan una unión estable 
de hecho, sería perfectamente legítima en función del artículo 77 de la 
Carta Magna” y se regiría por las mismas reglas referidas para las 
unidas en matrimonio”. La posibilidad de atacar la filiación legal (pater- 
nidad matrimonial) en función de la realidad genética, esto es, de pre- 
tender la impugnación de la paternidad legal y reclamar la paternidad 
del donante del semen”*, aun cuando la puedan sostener algunos ale- 
gando la verdad biológica de la filiación”, constituye un caso en que a 
nuestro criterio, esta última debe ceder en aras de la seguridad, paz y 
bienestar familiar (sentido que ciertamente es el soporte de la presun- 
ción de paternidad) en combinación con los avances científicos”*, Ello 
no es óbice para ejercer el derecho natural inherente al ser humano de 
conocer su identidad genética como parte de su derecho a la identidad 
lo que incluye el derecho a investigar la filiación (art. 56 Constitución), 
pero sostener la impugnación de la filiación siempre en atención a la 
verdad biológica con todos los efectos que ello implica, conllevaría in- 
clusive a suprimir instituciones como la “adopción”. 


7 Domínguez Guillén, María Candelaria: Las uniones concubinarias en la Constitución de 
1999. En: Revista de Derecho N* 17, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp. 244 
y 245 (Véase infra N° XI). 

1 Bernard Mainar, Efectos jurídicos..., pp. 98 y 99. 

1 Véase: Ibíd., pp. 102 y 103. 

15 Véase: Fuenmayor, José Andrés: La paternidad atípica matrimonial. En: Liber Amicorum 
Homenaje a la obra científica y docente del profesor José Muci-Abraham. Caracas, Editorial 
Jurídica Venezolana, 1994, pp. 9 y 10; soy de la opinión que el hijo nacido de una fecundación 
atípica dentro del matrimonio tiene acción para establecer su verdadera filiación paterna, por 
razones enterradas en su subconsciente, de orden económico o por el orgullo de sentirse hijo 
de determinada persona. 

16 Véase: Miranda Canales, Manuel: La genética actual y el Derecho de Familia. En: Memoria 
del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, Publicidad 
Gráfica León S.R.L., 1996, T. I, p. 424, “es necesario vedar toda acción de impugnación de la 
paternidad matrimonial cuando el marido dio su consentimiento expreso para la inseminación 
heteróloga”. 
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El adulterio por sí solo tampoco constituye elemento suficiente para 
excluir la paternidad matrimonial de conformidad con el artículo 205 
eiusdem”, pues la circunstancia de mediar relaciones sexuales con 
un tercero no excluye la posible paternidad del cónyuge de la mujer”, 
Por ello, la prueba del adulterio, amén de su dificultad, per se es insu- 
ficiente para hacer prosperar la acción de desconocimiento de la pa- 
ternidad, debe acreditarse por ejemplo la no correspondencia genética 
con el presunto hijo. 


Vale indicar que a los fines de preservar la seguridad jurídica y bienes- 
tar de las relaciones familiares, según el artículo 206 del CC la acción 
de desconocimiento está sometida a un lapso de caducidad” de seis 
(6) meses a partir del nacimiento del hijo o de conocido el fraude cuan- 
do sea ocultado el nacimiento”. Esto para evitar conflictos familiares a 
destiempo que repercutan sobre la paz familiar*!. De no ser intentada 
dentro de esta fecha se entiende que el cónyuge ha renunciado a la 
misma*. Se ha considerado que la acción de desconocimiento está con- 
sagrada en beneficio e interés del presunto padre y no del hijo, por lo 
que mal puede alegarse el interés superior de éste para desaplicar el 
citado lapso de 6 meses a los fines de la caducidad*. Es de recordar 


1 Prevé: “El marido tampoco puede desconocer al hijo, alegando y probando el adulterio de 
la mujer, a no ser que éste haya ocurrido dentro del período de la concepción y el marido 
pruebe, además, otro u otros hechos o circunstancias tales que verosímilmente concurran a 
excluir su paternidad”. 

78 Véase en este sentido: Grisanti, Ob. Cit., pp. 359 y 360; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 
207 y 208; Dominici, Ob. Cit., p. 288 y 289; Ramirez, Ob. Cit., p. 224; Sanojo, Ob. 
Cit., pp. 205 y 206. 

7 Y no de prescripción, dado en sentido de orden público en juego, corre fatalmente y no está 
sujeto a interrupción. 

$ Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 355 y 357. 

8l Véase: AMCSFMI1, Sent. 22-2-95, J.R.G., T. 133, pp. 79-81. El legislador venezolano con 
esas normas ha considerado el interés del hijo, sustrayéndolo de ser un posible instrumento 
de venganza ante eventuales conflictos que pudieran confrontar sus progenitores, dándole al 
padre el término breve de seis (6) meses para dejar establecida la verdad de la filiación en caso 
de tener dudas sobre ella, amparando al hijo de esta forma y no dejarlo siempre ante la 
posibilidad de que el padre en cualquier tiempo pretenda impugnar su paternidad. 

82 Ramírez, Ob. Cit., p. 224. 

83 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 019 del 20-1-04, Oscar Pierre Tapia, Enero 2004, pp. 179-183. 
Véase también en: J.R.G., T. 208, pp. 696-701). Véase en sentido contrario decisión de 
instancia: AMCCSPNA, Sent. 29-10-02, J.R.G., T. 192, pp. 35-38. Aunque la solicitud de 
desconocimiento se hizo extemporáneamente al ser el derecho del niño de conocer a su 
“verdadero padre” materia constitucional y de estricto orden público, se desaplica el artículo 
206 del Código Civil. 
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que la caducidad, a diferencia de la prescripción, corre fatalmente y por 
ser de orden público puede ser opuesta inclusive de oficio, lo cual resul- 
ta aplicable a la acción de desconocimiento de la paternidad**, 


Se trata de una acción personalisima** que sólo puede ser ejercida ex- 
cepcionalmente en caso de muerte, por los herederos del esposo de la 
madre —dentro de dos meses— si el marido muere sin haber promovido 
la acción de desconocimiento pero antes de que haya transcurrido el 
término útil para intentarla, de conformidad con el artículo 207 eiusdem. 
En razón de que el interés de los herederos es pecuniario* la norma 
dispone que los dos meses se computan “desde el día en que el hijo haya 
entrado en posesión de los bienes del de cujus o del día en que los 
herederos hayan sido turbados por aquél en tal posesión”. Lo anterior 
supone que los herederos con interés patrimonial están sujetos a una 
forma de cómputo de la caducidad distinta a la del pretendido padre 
según los supuestos indicados”. Por ende, es oponible en tal caso, la 
cuestión previa prevista en el artículo 346, ordinal 10 del Código de 
Procedimiento Civil relativa a la caducidad, acarreando la extinción del 
proceso de ser declarada con lugar**, 


La acción de desconocimiento de la paternidad es personalísima*, por 
ende corresponde exclusivamente al presunto padre, salvo el caso ex- 
cepcional de muerte de éste sin que haya transcurrido el término útil 
para intentarla, en que los herederos podrían impugnar la paternidad 
según el citado artículo 207 del CC. De allí que una vez que caduca 
para el presunto progenitor el lapso legal para intentarla, se pierde fatal- 


3t Véase: Bossert y Zannoni, Ob. Cit., pp. 463 y 464, “por tratarse de un plazo de caducidad, 
aun cuando la parte demandada no lo oponga como defensa, habrá de ser declarada en cual- 
quier momento del juicio y aun de oficio, pues al haber transcurrido el tiempo se ha consoli- 
dado el estado de familia que se pretende atacar”. 

85 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 356 y 357; D”Jesús, Ob. Cit., p. 142; Domínici, Ob. 
Cit., p. 291. 

86 A diferencia del marido que además es moral. 

87 Véase al respecto: López Herrera, Derecho..., T. IL, p. 343; Grisanti, Ob. Cit., p. 357; Viso, 
Ob. Cit., p. 508; Dominici, Ob. Cit., p. 294; Granadillo, Ob. Cit., pp. 35-37; Ramírez, Ob. 
Cit., p. 225; Perera Planas, Análisis..., p. 190. 

88 Véase en este sentido sentencia Tribunal del Juzgado Décimo Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Expediente N° 2164, Sent. 10-6-04 (revisada en original). 

8 Véase sobre el carácter personalísimo y la caducidad: López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 
367-372. 
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mente la oportunidad de hacerla valer. Así pues, en principio en condi- 
ciones normales, mal podría el presunto progenitor pretender descono- 
cer a destiempo la paternidad matrimonial que le impone la ley. El orden 
jurídico colocó por encima de la verdad biológica una presunción cónso- 
na con la paz familiar. 


La presunción de paternidad tiene carácter imperativo,” por lo que se 
impone al margen de los interesados y terceros, es decir, está sustraída 
del ámbito o principio de la autonomía de la voluntad, y precisa para 
quedar sin efecto de decisión judicial”. De allí que por razones de segu- 
ridad jurídica y paz familiar, dicha presunción funciona mientras no sea 
desvirtuada judicialmente”, bien sea mediante el desconocimiento de la 
paternidad” o la impugnación. Esto, salvo el supuesto del artículo 225 
del CC que permite el reconocimiento de un tercero sin previo ejercicio 
de la acción de desconocimiento en caso de divorcio por el 185-A eius- 
dem, si la concepción coincide con el lapso de separación. Vale indicar 
que la acción de desconocimiento debe ser intentada contra la madre y 
contra el hijo de conformidad con el artículo 208 del CC. 


Se ha indicado, sin embargo, que la citada presunción cedería en casos 
excepcionales, entre los que la doctrina ubica los conflictos de paterni- 
dad que se plantean cuando el período legal de la concepción del hijo 


% Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 349; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 201 y 202; Perera Planas, 
Análisis..., p. 178; D’ Jesús, Ob. Cit., pp. 124 y 125; Viso, Ob. Cit., p. 505. 

% Véase: CSJ/Cas., Sent. 27-7-89, J.R.G., T. CIX, p. 405, es del sentir de este Alto Tribunal, 
conforme a lo estatuido en esos mismo artículos, y de lo que se viene exponiendo, que la 
presunción del hijo concebido dentro del matrimonio obra y produce plenos efectos mientras 
no haya sido desvirtuada, mediante juicio contradictorio por haberse intentado la correspon- 
diente acción de desconocimiento y que ésta por sentencia definitivamente firme sea declara- 
da con lugar. En el mismo sentido: DFMFMS 1, Sent. 14-1-92, J.R.G., T. CXX, pp. 110-112; 
Jueza Unipersonal N* XV de la Sala de Juicio del Circuito Judicial de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 28- 
6-06, Asunto AP51-S-2006-009281, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/¡unio/2090-28- 
AP51-S-2006-009281-PJ0242006000232.html; Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 455, tiene 
carácter imperativo, de modo que no puede ser modificada por acuerdo de los individuos, 
sólo a través de sentencia judicial puede ser destruida la presunción. 

2 Véase: López Herrera, Derecho..., T. II, p. 343; D”Jesús, Ob. Cit., p. 142; Ramírez, Ob. 
Cit., p. 222; Torres-Rivero, Pruebas..., 1970, p. 65 y nota 113. 

2 Que sólo puede resultar de una decisión judicial, no vale el desconocimiento extrajudicial. 
Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL p. 367; D”Jesús, Ob. Cit., p. 142. 
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abarca dos o más matrimonios de una misma mujer” o en caso de au- 
sencia del padre”. Por nuestra parte, nos hemos pronunciado sobre la 
posibilidad excepcional de desvirtuar la citada presunción de paterni- 
dad, ante supuestos especiales, por un tercero distinto al presunto pa- 
dre. Esto es, pensamos que en circunstancias normales en que un 
progenitor matrimonial ha desempeñado su rol de tal con posesión de 
estado, la presunción de paternidad operará con todo su peso y no po- 
dría o al menos no debería ser desvirtuada jurídicamente por alguien 
distinto al padre, porque tal posibilidad iría contra el sentido de seguri- 
dad y paz que el Legislador quiso concederle a la paternidad matrimo- 


% López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 344 y 345. “Las diferentes hipótesis de conflicto de 
paternidades pueden ubicarse en alguno de los dos casos que señalamos a continuación: a) 
Cuando la mujer viuda o divorciada o cuyo anterior matrimonio fue declarado nulo o anulado 
(salvo que haya sido por impotencia del marido), no espera el término de meses previsto en 
el art. 57 CC, para contraer nuevas nupcias: si alguna parte del período legal de la concepción 
del hijo cae en época cuando existía el anterior vínculo y otra parte del mismo período 
corresponde a tiempo posterior a la celebración del segundo matrimonio, no puede saberse, 
por el solo juego de la presunción de paternidad, cuál de los dos maridos es realmente el padre 
del hijo de la mujer; b) Lo mismo ocurre cuando la madre es bígama: todos los hijos que 
conciba, mientras exista esa situación, tendrían como padre a todos los maridos de la mujer, 
en razón de la presunción pater is est. 

De existir conflicto de paternidades, la presunción referida queda automáticamente neutrali- 
zada y ya nada puede probar. Por tal razón, el interesado tendría que recurrir a cualesquiera 
otros medios de prueba, a los efectos de demostrar en juicio su verdadera filiación paterna”. 
En el mismo sentido: Perera Planas, Andlisis..., pp. 178 y 179; Torres-Rivero, Ob. Cit., 1970, 
pp. 71-75 y notas 131, 132, 133, 134 y 135. 

% Véase: López Herrera, Derecho..., T. II, p. 345: “Aunque por razones muy diferentes, 
tampoco funciona la presunción de paternidad si el hijo es concebido y nace cuando el marido 
de la madre es un declarado ausente. 

Esta otra situación excepcional se explica así: la presunción pater is est presupone para su 
funcionamiento tanto la previa comprobación de la filiación materna como la del matrimonio 
de la madre; pero para que la prueba de ese matrimonio sea idónea, resulta necesario, en base 
alo preceptuado por el artículo, que el vínculo exista para la época de la concepción del hijo. 
Pues bien, como el marido de la madre, por hipótesis, es un declarado ausente, resulta 
imposible comprobar que estaba vivo para dicha época de la concepción, o sea, que no puede 
demostrar que para entonces el matrimonio subsistía. Y no habiendo prueba del matrimonio 
no es posible prevalerse de la expresada presunción”. Véase en el mismo sentido: Perera 
Planas, Análisis..., p. 179. Véase en sentido contrario, sosteniendo la procedencia de la 
presunción en caso de ausencia: Torres-Rivero, Ob. Cit., p. 71, nota 130. “En hipótesis 
negativa, adherimos a la corriente, según la cual el hijo está amparado por las presunciones 
legales de paternidad, y, en consecuencia, en su favor, ha de reputarse como matrimonial o 
legítimo del marido ausente y, por lo tanto, no reconocible ... allá el ausente —si aparece- o sus 
herederos que los desconozcan”; Binstock, Hanna: La presunción de muerte por accidente en 
la Legislación Venezolana. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho 
Privado, Cuadernos Colección Derecho Civil 2, 1974, pp. 44-48. 
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nial inclusive sobre la verdad biológica. Recordemos que la acción de 
desconocimiento de la paternidad es personalísima, por lo que sólo el 
presunto padre en principio y dentro del breve lapso que la ley impone 
puede dejar sin efecto la presunción de paternidad. El artículo 212 del 
CC dispone: “La declaración de la madre no basta para excluir la 
paternidad”. Su declaración inclusive en la propia acta de nacimiento 
no tendría efecto alguno frente a la procedencia de la presunción”, 
Ciertamente, tampoco la declaración de un tercero podría excluirla”. 


En efecto, creemos que la declaración de la madre, inclusive la de ésta 
con un tercero que afirme ser el padre, es insuficiente para excluir la 
paternidad”, porque lo contrario dejaría sin efecto una presunción de 
ley establecida precisamente para evitar conflictos familiares. Sería 
absurdo que alguien que siempre se ha comportado como padre pueda 
ser excluido de tal status por la voluntad de otros si la ley le permite a él 
aceptar una paternidad como suya, aun cuando no sea biológica”. 


% Véase: Torres-Rivero, Pruebas..., 1970, pp. 66 y 67, “...en consecuencia, resulta irrelevan- 
te... tanto lo que se diga acerca del padre como las menciones que se hagan en el acta de 
nacimiento ... si en ella consta el presunto padre, mejor, sobre todo para fines estadísticos y 
de control de registro civil, y, si acaso, para revelar, reforzar o ratificar la presunción legal, 
pues sabemos el valor del acta de nacimiento como prueba de estado ... pero si no se señala, 
o se invoca o se indica uno distinto, ninguna trascendencia tiene; lo que interesa es que 
conforme a la presunción, se infiera que el padre es el marido de la madre...”; Perera Planas, 
Análisis..., p. 178. 

% Véase: Sanojo, Ob. Cit., p. 202. “Estas presunciones, cuando están de acuerdo con los 
principios establecidos, tendrán lugar no obstante que la madre y un tercero, o éste o aquélla, 
reconozcan al hijo como natural, porque la presunción de la legitimidad se ha establecido en 
favor del hijo y por lo mismo no puede destruirla la madre ni mucho menos un tercero”. 

% Véase en sentido contrario: Bocaranda, Análisis..., pp. 140 y 141. “Para que la declara- 
ción de la madre contra la presunción de paternidad poseyese ese peso suficiente, tendría 
que ser apuntada por otros medios probatorios. Y ello bastaría sin necesidad de esperar que 
el esposo legítimo tuviese que demandar impugnando la filiación. En otras palabras: se 
desemboca en la conclusión de que para contraponerse a la presunción de paternidad no 
existe como único medio de impugnación judicial del esposo: podría hacerse uso del artícu- 
lo 212 del CC, que implica: 

1. Declaración de la madre contra la presunción de paternidad. 

2. Demostración del hecho por otros medios, dentro de los cuales podría caber la declaración 
del padre biológico. 

Cabría la aplicación, igualmente, del artículo 205 en cuanto se refiere a la demostración de otro 
y otros hechos o circunstancias tales que verosímilmente concurran a excluir la paternidad”. 
% Por la circunstancia de haber renunciado al ejercicio de la acción de desconocimiento. 
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Sin embargo, decimos “en principio” porque si bien ello es así en condi- 
ciones normales y especialmente donde media posesión de estado, cier- 
tamente podrán presentarse supuestos excepcionales donde si bien el 
presunto padre no intentó la acción de desconocimiento, éste por diver- 
sas razones fácticas no ejerció su rol de progenitor, amén de no serlo 
desde el punto de vista biológico por lo que pretender la aplicación radi- 
cal de tal presunción generaría una situación jurídicamente injusta para 
el presunto hijo. De allí que en casos particulares donde se ha perdido el 
sentido de la presunción de paternidad matrimonial, debe admitirse la 
posibilidad excepcional de desvirtuar la misma por alguien distinto al 
presunto padre, a los fines del establecimiento real de la paternidad. 
Creemos, sin embargo, que tal posibilidad excepcional necesariamente 
precisa de una decisión judicial, esto es, de un proceso jurisdiccional 
donde se pruebe la situación particular que dejaría sin efecto la presun- 
ción de paternidad. 


A nuestro criterio, tales casos vienen dados por supuestos especiales de 
separación de los progenitores a pesar del matrimonio, tales como no 
presencia, ausencia en cualquiera de sus fases, separación de hecho, 
etc. Es decir, un supuesto fáctico o jurídico que a criterio del Juzgador 
haga factible la posibilidad de que un tercero distinto al progenitor im- 
pugne la paternidad, con especial análisis en la posesión de estado. 
Esta última será determinante para el Juzgador en los conflictos de filia- 
ción a tenor del artículo 233 del CC, pero además denotará la acepta- 
ción y ejercicio de la paternidad que constituye la esencia o justificación 
de la presunción bajo análisis. Por eso mal podría prosperar una acción 
de impugnación de la paternidad por parte de un tercero ante un su- 
puesto donde no medie falta o separación del pretendido padre matri- 
monial y además donde éste detente indudable posesión de estado. 


De allí que afirmamos al preguntarnos sobre la posibilidad de reconoci- 
miento del hijo matrimonial'%: “Por nuestra parte, pensamos que es pru- 
dente concluir que la impugnación de la paternidad por un sujeto distinto 
al padre (bien sea la madre, el hijo o un tercero) es posible en base a 


100 Véase: Dominguez Guillén, María Candelaria: El reconocimiento voluntario de la filiación. 
En: Revista de Derecho N° 23, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006 (infra N° VID. 
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principios generales en materia de filiación!”, pero ciertamente precisa 
de intervención judicial y debe quedar reducida a casos excepcionales. A 
nuestro criterio, ciertamente un supuesto justificado sería la inequívoca 
separación permanente de los cónyuges acreditada mediante juicio de 
divorcio o de ausencia. Creemos que tal interpretación es la forma lógica 
de combinar el principio de la verdad de la filiación con el sentido de la 
presunción de paternidad'”. Creemos que la posibilidad de desvirtuar la 
presunción de paternidad judicialmente en función de la verdad de la filia- 
ción en caso de separación de los cónyuges encuentra apoyo en la propia 
voluntad del legislador en el artículo 225 del CC'*%, Dicha norma prevé 
excepcionalmente la posibilidad de reconocimiento en caso de separación 
de hecho conforme al artículo 185A eiusdem, sin ejercicio previo de la 
acción de desconocimiento. Entonces ¿Por qué no permitir el reconoci- 
miento, previo ejercicio de una acción filiatoria en casos excepcionales, 
en aras de la verdad de la filiación y la seguridad de las relaciones fami- 
liares? No sólo la doctrina se ha pronunciado en este sentido!'%, sino que 
existe una tímida referencia normativa al respecto'”, 


101 Como sería el caso de la verdad de la filiación. Véase sobre la verdad de la filiación y el 
sentido de la reforma del CC de 1982: Ramos Sojo, Unidad..., pp. 113-143. Refiere Ramos 
que la verdad de la filiación supone que toda filiación debe ser establecida jurídicamente y en 
principio coincidir con la biológica (Ibid. p. 134) en tanto que la unidad e igualdad de la 
filiación está consagrada en el artículo 234 del CC (Ibíd., p. 133). Vale considerar también los 
artículos 56 y 75 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. Algunos 
artículos del CC igualmente señalan la posibilidad de reclamar o impugnar la filiación en 
atención a la realidad o verdad biológica: véase artículos 210, 226, 230 y 233. 

102 Presunción de paternidad que tradicionalmente se consideraba únicamente factible de 
desvirtuar por el cónyuge de la madre. La citada presunción ciertamente sigue ocupando su 
sitial pero en aras de la verdad de la filiación debe ser matizada en los supuestos particulares 
que así lo reclamen. De allí que pensamos que en condiciones normales donde no medie 
separación probada judicialmente u otra circunstancia excepcional válida a juicio del Juzga- 
dor, mal podría pretenderse una impugnación de la presunción de paternidad con miras a un 
reconocimiento voluntario. 

103 Que prevé: “De lo que ha indicado la doctrina que en tal caso el tercero puede efectuar el 
reconocimiento sin previo ejercicio de la acción de desconocimiento”. 

104 Véase Ramos Sojo, Unidad..., p. 139, cuando el autor hace referencia a que en el artículo 225 
del CC el legislador no sometió el reconocimiento del tercero al ejercicio previo de la acción de 
desconocimiento de la paternidad, agrega: “Y aunque el legislador se ha referido solamente al 
reconocimiento, no existe impedimento para extender la facultad a) al establecimiento judicial y, 
más todavía; b) a todo caso de establecimiento de filiación cuando se ha disuelto el matrimonio, 
ya que lo importante, social y jurídicamente es la verdad de la filiación, sólo que la intención del 
legislador fue más extensa que lo que en realidad se plasmó en el nuevo articulado (dixit minus 
quam voluit)”. Véase también: Bocaranda, Análisis..., pp. 140 y 141, 

105 Véase: Directrices que contienen el “Instructivo del Proceso de Identificación Civil de 
Niños, Niñas y Adolescentes nacidos en Venezuela”. Del 4 de septiembre de 2003 publicadas 
en Gaceta Oficial N° 37.771 del 9 de septiembre de 2003, artículo 11.2.1.1.2. 
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De manera pues, que creemos que debe admitirse la posibilidad excep- 
cional de desvirtuar judicialmente la presunción de paternidad por un 
tercero distinto al presunto padre'%, Reiteramos que dicha posibilidad, 
dada la importancia de lo que está en juego debe tener lugar judicial- 
mente, por lo que resulta completamente improcedente pretender des- 
virtuar la referida presunción de paternidad matrimonial mediante un 
simple reconocimiento de un tercero —salvo el supuesto del artículo 225 
CC- sin que medie un juicio contradictorio y tenga lugar la correspon- 
diente decisión judicial. El cese de la presunción de paternidad reclama 
necesariamente una decisión jurisdiccional y ello sólo puede decidirlo el 
Juzgador previo análisis de las particularidades del caso concreto. En 
este sentido se ha pronunciado una normativa dictada por el ente pro- 
tector del niño y adolescente'”. Resulta criticable en este sentido el 
Proyecto de Ley Orgánica de Registro Civil elaborado por el Consejo 
Nacional Electoral que pretende consagrar la posibilidad de reconoci- 
miento del hijo matrimonial sin previo ejercicio de la respectiva acción 


10 Véase acción de impugnación de paternidad matrimonial intentada por la hija, aun cuando 
fue declarada sin lugar: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la 
Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 26-2-07, http://guarico.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2007/febrero/390-26-12.043-.html 

107 Véase: Directrices que contienen el “Instructivo del Proceso de Identificación Civil de 
Niños, Niñas y Adolescentes nacidos en Venezuela”. Del 4 de septiembre de 2003 publicadas 
en Gaceta Oficial N° 37.771 del 9 de septiembre de 2003, artículo 11.2.1.1.2: “Cuando es 
hijo(a) de la mujer casada extramatrimonial: El artículo 201 del CC, establece una presunción 
iuris tantum (admite prueba en contrario) de la paternidad del marido respecto de aquellos 
hijos nacidos durante el matrimonio, es decir, existe la presunción legal que el hijo de la mujer 
casada es hijo de su cónyuge. Por cuanto esta presunción puede vulnerar el derecho de los 
niños, niñas y adolescentes de conocer la identidad de su padre cuando éste no es el cónyuge 
de su madre, los progenitores deben solicitar y recibir la orientación adecuada por parte de los 
integrantes del Sistema de Protección facultados para ello, a efectos de ejercer las acciones 
pertinentes ante los órganos jurisdiccionales, ya que son éstos quienes para conocer los 
asuntos relacionados con la filiación, y en especial ante los Tribunales de Protección”. 
Anteriormente existían los “Lineamientos que contienen el instructivo del proceso de iden- 
tificación civil de niños, niñas y adolescentes nacidos en Venezuela”, Gaceta Oficial N° 
37.447 del 21 de mayo de 2002 con una norma equivalente en el número 11.1.2.1.1.2.- titulado 
“cuando el niño, niña o adolescente es hijo de uno de los cónyuges con pareja extramatrimonial”. 
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judicial!" Tal posibilidad fue planteada por vía de un recurso de inter- 
pretación por parte del Consejo Nacional de Derechos del Niño y del 
Adolescente (CNDNA)!”, respecto del cual no precisamos sentencia 
definitiva en nuestra búsqueda electrónica hasta la fecha!'. Conclui- 
mos así que aun cuando seamos partidarios de no aplicar la presunción 
de paternidad con una rigurosidad!!! que contrarie la esencia de la filia- 
ción, su improcedencia por cuestiones de sana lógica y de seguridad 
jurídica debe tener lugar judicialmente. 


2.2 EXTRAMATRIMONIAL 


La filiación extramatrimonial, esto es, aquella en que no media matri- 
monio entre los progenitores debe para surtir efectos ser legalmente 
establecida. Dicho establecimiento puede tener lugar en forma espon- 
tánea o voluntaria o, en su defecto, forzosa o judicial. Se distingue así 
entre reconocimiento voluntario y reconocimiento forzoso de la filia- 


108 Véase artículo 92 del Proyecto de Ley Orgánica del Registro Civil: “...Toda acta de nacimien- 
to expresará los datos de identidad de los padres biológicos. Si la madre estuviere casada y el 
padre biológico fuere distinto al cónyuge, el registrador civil omitirá el apellido de casada de la 
madre. En estos casos el padre biológico deberá estar presente en el acto de registro del naci- 
miento. Si no estuviere presente, podrá acreditarse la paternidad mediante documento auténtico 
o decisión judicial que así lo declare” (www.cne.gob.ve/documentos/pdf/ 
PROYECTO DE LEY ORGANICA DEL REGISTRO CIVIL OCTUBRE 2007.pdf 
(consultado en febrero 2008). A lo anterior cabe observar: la omisión del apellido de casada es 
irrelevante porque es potestativo de la mujer utilizarlo; en cuanto a la posibilidad de desvirtuar 
la presunción de paternidad matrimonial por la simple declaración de un tercero, ello no sólo es 
improcedente jurídicamente sino que podría resultar inclusive bochornoso desde el punto de 
vista práctico, por lo que ratificamos que la posibilidad de desvirtuar por un tercero distinto al 
presunto padre, bien puede ser admitida pero previo control judicial. 

109 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Const., Sent 4990 del 15-12-05, Exp. N° 05- 
0062, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/4990-151205-05-0062%20.htm (Se 
declaró admisible el recurso). Se pregunta: y si “¿pudiera el padre biológico por declaración 
voluntaria junto a la madre (casada) de su hijo, establecer con respecto a él la filiación?”. 
Indica “que anterior a la entrada en vigencia de la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, el criterio unitario era mantener la presunción de paternidad, establecida en el 
artículo 201 del Código Civil, no obstante ello, actualmente algunos jueces de protección del 
niño y del adolescente, a través del control difuso de la constitucionalidad “(...) logran 
materializar el artículo 56 de la Constitución, pero también existe resistencia a la aplicación 
directa del mencionado artículo, en atención a la presunción establecida en el 201 del Código 
Civil Venezolano”. 

11027 de mayo de 2008. 

111 Los criterios radicales nunca resultan satisfactorios para todos los supuestos posibles, 
inclusive en el ámbito jurídico. 
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ción, según medie declaración espontánea del progenitor o decisión 
judicial, respectivamente. 


2.2.1 Reconocimiento voluntario 


La filiación extramatrimonial (paterna o materna) puede ser establecida 
por declaración voluntaria o espontánea del progenitor mediante instru- 
mento auténtico, lo que se traduce en el acto o negocio jurídico del 
“reconocimiento”. A este último nos hemos referido detalladamente en 
otra oportunidad''?, indicando que constituye una figura exclusiva de la 
filiación extramatrimonial que se rige por las reglas de los artículos 217 
al 225 del CC. 


El acto formal del reconocimiento no puede tener lugar mediante simple 
instrumento privado, sino que precisa de un documento auténtico!*, aun 
cuando la mención inequívoca del mismo sea hecha incidentalmente!'* 
según dispone nuestro Código Sustantivo!!*. El acto o negocio jurídico 
del reconocimiento es: declarativo de la filiación, irrevocable aunque 
impugnable (artículo 221 CC), solemne o auténtico, unilateral (si el re- 
conocido es un menor de edad, si es mayor de edad se precisa autoriza- 
ción de las personas indicadas en el artículo 220 CC), puro y simple, 
espontáneo, personalísimo, erga omnes e inherente a la filiación extra- 
matrimonial''”. Debe tenerse en cuenta en materia de reconocimiento 
ciertas normas especiales, a saber, que la posesión de estado permite 
disfrutar de los efectos sucesorales del reconocimiento de un hijo falle- 
cido (artículo 219 CC) y suple el consentimiento de los familiares si ese 
hijo era mayor de edad (artículo 220 CC), la posibilidad de reconoci- 
miento al concebido debe tener lugar conjuntamente por ambos proge- 
nitores (artículo 223 CC), la posibilidad de reconocimiento de los 
ascendientes en caso de muerte del progenitor (artículo 224 CC) y del 
reconocimiento de un tercero sin previo ejercicio de la acción de desco- 
nocimiento de la paternidad si el divorcio tuvo lugar por el artículo 185- 
A CC (artículo 225)'"”, 


112 Véase sobre el mismo: Domínguez Guillén, El reconocimiento..., pp. 27-68. (Infra N° 
VID. 

115 Véase artículo 217 del CC. 

114 Véase artículo 218 del CC. 

115 Véase con relación a los instrumentos donde puede constar: 7bíd., pp. 48-53. 

116 Véase sobre tales caracteres, Ibid., pp. 31-48. 

117 Véase sobre tales aspectos: /bíd., pp. 56-60. 
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La Ley para Protección de las Familias, la Maternidad y la Paterni- 
dad!!8 que data del 2007!** prevé en su Capítulo IV titulado “Del Reco- 
nocimiento de la paternidad” (artículos 21 al 31) un procedimiento 
administrativo a los fines de instar el reconocimiento extrajudicial de la 
filiación!?%, A tal procedimiento tuvimos oportunidad de referirnos y co- 
mentar algunas de sus incidencias!?!, especialmente que mediante la 
indicación del nombre del presunto padre que diera la madre declarante, 
se notificará a aquél a los fines de reconocer o no su paternidad'”; que 
en caso de comparecer y ser aceptada la paternidad se tendrá como un 
reconocimiento voluntario!”, así como si ello resulta de la correspon- 
diente experticia de ADN'*?*, Criticamos sin embargo, que dicha ley 
especial disponga en tales casos el levantamiento de una nueva partida 
de nacimiento dejando sin efecto la anterior, porque no resulta jurídica- 
mente conveniente darle carácter provisional —que puede extenderse 
en el tiempo- al instrumento fundamental de identidad'””. Considera- 
mos igualmente inconveniente la pretensión de la LPFMP de obligar a 
la madre presentante a indicar la identificación del presunto padre en 
todo caso, toda vez que de no hacerlo igualmente se deberá proceder al 
levantamiento del acta correspondiente, so pena de violentar el derecho 
de todo niño a ser inscrito en el Registro del Estado Civil consagrado en 
el artículo 56 de la Carta Magna. Concluimos que tal mención (del pa- 
dre) ciertamente no tiene valor probatorio hasta tanto no sea legalmente 


118 En lo sucesivo LPFMP. 

119 GO. N° 38.773 del 20-9-07. 

12 Véase: Petit Da Costa: La paternidad nacida de una relación esporádica. En: Noticiero 
digital, 14 de abril de 2008,  http://www.noticierodigital.com/forum/ 
viewtopic.php?p=49153938:sid=0ae64690c5600e708cdc00352f8a6c12-70k, indica: “No nos 
extrañe en adelante que veamos los periódicos cargados de avisos de notificación a presuntos 
padres, por lo cual todos los hombres que hayan tenido relaciones extramatrimoniales con 
damas fértiles deberán revisar cuidadosamente los periódicos... Estamos de acuerdo en que 
todo niño tiene derecho a un padre. Y que todo hombre debe asumir responsablemente su 
paternidad. Sólo tenemos dudas sobre el procedimiento escogido”. 

121 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Breve reflexión sobre el reconocimiento de 
la paternidad en la Ley para Protección de las Familias, la Maternidad y la Paternidad. En: 
Ensayos sobre Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Colección Estudios 
Jurídicos N° 19, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 238-247 (infra N° VIII). 

12 Véase artículo 22 LPFMP. 

123 Véase artículo 27 LPFMP. 

124 Véase artículo 29 LPFMP. Cuya gratuidad está garantizada de conformidad con el artículo 
28 eiusdem. 

125 Ibid., 237 y 238, pp. 241-243. 
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establecida la filiación, sino que simplemente da lugar al referido proce- 
dimiento administrativo a los fines de promover o instar el estableci- 
miento de la paternidad'”*, 


Lo anterior es obvio y lógico, en razón del carácter netamente persona- 
lísimo que reviste un acto formal y trascendente en sus efectos jurídi- 
cos, como el reconocimiento!””. Este último no admite la figura de la 
representación legal, por lo que está vedado al entredicho judicial, a 
diferencia del entredicho legal y del inhabilitado que conservan el dis- 
cernimiento. El menor con 16 años tiene capacidad plena para realizar 
el reconocimiento por sí solo y con menos de tal edad precisa “autoriza- 
ción” a tenor del artículo 222 del CC**, De allí que aunque la autoriza- 
ción implica la concesión de “capacidad limitada” porque el menor 
mantiene la iniciativa del acto personalísimo. Por ello, constituye una 
impropiedad que el artículo 22 de la LPFMP indique que cuando el se- 
ñalado padre tenga menos de 16 años deberá “intervenir en el presente 
proceso a través de su representante legal”, a lo que aclaramos que a 
todo evento deberá intervenir “asistido” porque la representación supo- 
ne sustitución y lo que se pretende en el proceso indicado es instar al 
reconocimiento filiatorio, lo cual no puede en modo alguno tener lugar 
“a través” del representante legal sino con la asistencia de éste, a los 
fines de que el menor tenga la iniciativa del acto en cuestión!”, 


Finalmente, cabe recordar que el acto jurídico del reconocimiento pue- 
de ser atacado jurisdiccionalmente por vía de impugnación del recono- 
cimiento o por vía de nulidad del mismo, según se alegue, que no existe 
correspondencia con la verdad biológica o tenga lugar el incumplimiento 
de algún requisito sustancial, respectivamente!”*”. Consideración que 
resulta igualmente aplicable a las citadas normas de la LPFMP, aun 


1% Ibid., pp. 229-238. 

127 Sólo puede ser realizado por el padre reconociente, y agrega el artículo 223 del CC que 
“sólo produce efectos para quien lo hizo y los parientes consanguíneos de éste”. Se exceptúa 
el caso de muerte del progenitor en que el reconocimiento puede ser hecho por los ascendien- 
tes de conformidad con el artículo 224 eiusdem. Véase: Domínguez Guillén, El reconocimien- 
to..., pp. 41-43. 

128 Véase respecto de la capacidad de obrar en materia de reconocimiento: Ibid., pp. 64-67. 
122 Véase: Domínguez Guillén, Breve..., pp. 239 y 240 

150 Véase: Domínguez Guillén, El reconocimiento..., pp. 60-64. 
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cuando ésta acota en su artículo 30 que en caso disconformidad entre 
los resultados de la prueba de ADN, la madre o el señalado como padre 
podrán acudir al órgano jurisdiccional correspondiente'*', 


2.2.2 Reconocimiento forzoso 


En defecto de reconocimiento voluntario de la filiación, ésta puede ser 
establecida forzosamente, es decir, mediante la correspondiente acción 
judicial de inquisición de la paternidad. Ello de conformidad con el ar- 
tículo 210 CC que estudiamos en otra oportunidad y cuyo estudio deta- 
llado remitimos!” y que dispone: 


A falta de reconocimiento voluntario, la filiación del hijo con- 
cebido y nacido fuera del matrimonio puede ser establecida 
judicialmente con todo género de pruebas, incluidos los exá- 
menes o las experticias hematológicas y heredo-biológicas que 
hayan sido consentidos por el demandado. La negativa de éste 
a someterse a dichas pruebas se considerará como una pre- 
sunción en su contra. 


Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión 
de estado de hijo o se demuestre la cohabitación del padre y de 
la madre durante el período de la concepción y la identidad del 
hijo con el concebido en dicho período, salvo que la madre 
haya tenido relaciones sexuales con otros hombres, durante el 
período de la concepción del hijo o haya practicado la prostitu- 
ción durante el mismo período; pero esto no impide al hijo la 
prueba, por otros medios, de la paternidad que demanda. 


Se aprecia de la citada norma que el Legislador de 1982 consagró la 
más amplia libertad probatoria, a los fines del establecimiento forzoso 
de la filiación'”*, y así, la paternidad puede ser acreditada judicialmen- 


BI Véase sobre este aspecto: Domínguez Guillén, Breve..., pp. 243-247. 

132 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Notas sobre el artículo 210 del Código Civil 
(reconocimiento forzoso de la filiación). En: Revista de Derecho N° 25, Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2007, pp 147-194 (infra N° IX). 

133 TSJ/SCC, Sent. N° 172 del 11-3-04. “Este principio de libertad probatoria para demostrar 
la filiación, es reiterado en el artículo 210 del Código Civil, de conformidad con el cual la 
paternidad no reconocida voluntariamente del hijo concebido y nacido fuera del matrimonio, 
puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas”. 
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te mediante la posesión de estado o por cualquier medio de prueba!”* 
incluyendo las experticias científicas!*. A nuestro criterio de probar- 
se la “posesión de estado”!*, queda automáticamente establecida la 
paternidad o la filiación en general, sin que la misma pueda ser desvir- 
tuada por experticias científicas, por parte de quien se ha comportado 
ineludiblemente como progenitor. Se trata de un caso donde la verdad 
biológica cede por imperativo de ley y el sentido fáctico de la posesión 
de estado'””. La convivencia de los progenitores durante el lapso de la 
concepción igualmente es considerada por la norma en comentario 
como una suerte (mutatis mutandi) de presunción de paternidad ex- 
tramatrimonial'*, 


Sin embargo, el establecimiento automático de la paternidad inclusive 
contra la verdad biológica tiene lugar —a nuestro criterio— sólo en el 
caso de “posesión de estado” por constituir una situación fáctica pro- 
yectada en el tiempo con el beneplácito reiterado del presunto progeni- 
tor. En cambio, respecto de la convivencia del presunto padre con la 
madre durante la época de la concepción del hijo, si bien prosperaría 
una suerte de presunción análoga a la de “paternidad matrimonial” que 
propiciaría igualmente el establecimiento automático de la filiación, la 
misma bien podría ser desvirtuada mediante la verdad biológica. Esto 
último se deriva: del sentido de la presunción que es análoga a la de 
paternidad matrimonial y la cual admite ser desvirtuada, de la propia 
redacción de la norma que permite la excepcionarse en caso de mediar 


154 Véase: Ibid., pp. 160-166. 

155 Véase: Ibid., pp. 167-182. La LPFMP consagra la gratuidad de la prueba de ADN en sus 
artículos 28 y 31. 

136 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: En torno a la posesión de estado. En: 
Revista de Derecho N° 22, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, pp. 55-84. 

137 Véase: Domínguez Guillén, Notas..., pp. 182-186. Véase también, Durán Acuña, Luis 
David: Ensayo sobre el contenido de los supuestos de hecho de las reglas de establecimiento 
de la filiación en el Derecho Colombiano. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre 
Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. I, pp. 
62 y 63, indica que el Derecho considera que quien ha asumido la carga de comportarse como 
padre o madre es porque realmente lo es y al igual que el reconocimiento tiene poca trascen- 
dencia jurídica que quienes detentan el estado civil de padre, madre o hijo, en realidad lo sean. 
Cumplidas las condiciones de dicha posesión, se podrá solicitar al Juez la declaración judicial 
de filiación 

138 Véase: Domínguez Guillén, Notas..., pp. 187-192; D”Jesús, Ob. Cit., p. 126, alude a la 
prueba de la paternidad extramatrimonial mediante la presuntio facti del artículo 211 CC. 
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relaciones sexuales con otros hombres pero que ello no es óbice para 
probar la paternidad'*” y finalmente porque la situación no se asila en 
modo alguna a la citada posesión de estado. 


Ahora bien, sin lugar a dudas la norma indicada permite el estableci- 
miento forzoso de la filiación a través de la más amplia libertad probato- 
ria; de tal suerte, que el hijo podrá acreditar su filiación mediante la 
figura de la posesión de estado si es que ha disfrutado de tal situación 
fáctica o de hecho; o en defecto de ésta pueda probar la filiación me- 
diante cualquier medio de prueba incluyendo experticias heredobiológi- 
cas o hematológicas consentidas por el demandado. Estas últimas llegan 
a tener una certeza cercana al 99% razón por la cual constituyen una 
prueba vital en aquellas acciones donde el presunto hijo no cuenta con 
otros elementos probatorios a su favor, porque salvo la realidad biológi- 
ca de la filiación, el progenitor nunca asumió su función de tal. En con- 
sonancia con el artículo 505 del Código de Procedimiento Civil, la norma 
acota que la negativa a practicarse tales pruebas se tomará como una 
presunción en contra del progenitor demandado, lo que ciertamente cons- 
tituye un sano mecanismo legal, a fin de frustrar la acción de inquisi- 
ción, con la falta de colaboración del pretendido progenitor en el 
establecimiento de la filiación. Es de acotar que deben considerarse las 
debidas garantías procesales a los fines de la realización de las experti- 
cias científicas porque en múltiples casos serán en esencia la única prueba 
con la que cuenta el pretendido hijo para acreditar su estado filiatorio. 
Recientemente, la gratuidad de tales pruebas a nivel jurisdiccional fue 
consagrada expresamente en el artículo 31 de la LPFMP*”. 


Así pues, el hijo que no ha visto materializado o formalizado el esta- 
blecimiento de su filiación paterna en forma voluntaria, a través del 
acto del reconocimiento, puede instar al progenitor a realizarlo forzo- 
samente por vía de la respectiva acción judicial. El reconocimiento 
voluntario —que reúna los requisitos de ley— efectuado en el curso del 
juicio de inquisición de la paternidad pone fin al proceso de conformi- 
dad con el artículo 232 CC. Dicha acción de inquisición es imprescrip- 


139 Pues en sentido similar en materia de paternidad matrimonial, el adulterio no excluye per 
se la paternidad de conformidad con el artículo 205 del CC. Véase supra N° V1.2.1. 

140 Recordemos que el artículo 28 de la LPFMP también consagra la posibilidad de practicarse 
gratuitamente la prueba de ADN en sede administrativa. Véase supra N° V1.2.2.1. 
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tible frente al presunto padre y en caso de muerte de éste, frente a los 
herederos se cuenta con 5 años para su ejercicio de conformidad con 
el artículo 228 del CC. 


3. LA FILIACIÓN MATERNA 
3.1 EL NACIMIENTO 


En el sentido tradicional de nuestro Código Civil la maternidad viene 
determinada por el hecho del nacimiento, y así lo dispone expresamente 
el artículo 197 del texto sustantivo: “La filiación materna resulta del 
nacimiento, y se prueba con el acta de la declaración de nacimiento 
inscrita en los libros del Registro Civil, con identificación de la madre”**!, 
Norma que tiene su antecedente en nuestro segundo Código Civil que 
data de 1867!*. En este sentido se pronunciaba igualmente el Antepro- 
yecto de Ley sobre la Igualdad Jurídica de las personas en cuanto 
al matrimonio y a la familia de octubre de 1975, que refería “...El 
hecho del nacimiento determina de por sí la filiación materna respecto 
de la mujer que haya tenido al hijo, y se prueba con la copia certificada 
del acta de la declaración de nacimiento inscrita en el correspondiente 
Libro del Registro Civil...”. Vale citar igualmente el artículo 31 del Pro- 
yecto de Ley que regula la filiación consanguínea de julio de 1979 
que indicaba “El nexo biológico materno resulta del hecho del parto y de 
la identidad del accionante con el hijo nacido de él”. 


La Reforma del CC de 1982 incluye expresamente la referencia al “na- 
cimiento” como hecho determinante de la maternidad'*, y adicional- 
mente a los fines de adecuarse a la nueva terminología prescinde de la 


141 Destacado nuestro. 

142 Cuyo artículo 123 disponía: “La filiación de los hijos legítimos se prueba por la partida de 
nacimiento y, en su defecto, por la posesión constante del estado de hijo legítimo”. Norma 
que su vez se inspiró en: el artículo 170 del Código Civil italiano de 1865, Art. 170; en el 
artículo 109 del Proyecto de Código Civil para España de 1852, de Florencio García Goyena; 
artículo 319 del Código Civil francés de 1804. 

143 Véase: Exposición de Motivos y Proyecto de Ley de Reforma Parcial del Código Civil. 
Caracas, Imprenta del Congreso de la República, 1981, p. 36, Artículo 197.- La filiación 
materna resulta del hecho del nacimiento, y se prueba con el acta de la declaración de naci- 
miento inscrita en los libros del Registro Civil, con identificación de la madre”. 
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palabra “legítimo” que distinguía al hijo matrimonial en el Código ante- 
rior de 1942!44, De hecho, el vigente artículo 197 del CC no distingue 
entre filiación matrimonial o extramatrimonial sino a la determinación 
de la maternidad por el nacimiento, siendo la prueba por excelencia la 
partida correspondiente. 


Así pues, la maternidad, a tenor de la norma en comentario, viene deter- 
minada básicamente por el hecho del “nacimiento”. De allí que la doc- 
trina apunte a que la maternidad se determina por el hecho del 
“nacimiento” en función del adagio según el cual “madre siempre cierta 
es” porque madre será la que dé a luz'*. Al efecto, comenta Viso que 
“la maternidad es siempre cierta y no necesita presunciones, basta con 
que la madre dé a luz para que ello sea prueba cierta de su maternidad. 
Así que es un hecho lo que da certeza a esta determinación”'*. Por ello 
en opinión de Perera la prueba de la maternidad es mucho más sencilla 
o menos elaborada que la de la paternidad'”. 


De lo anterior cabe obviamente deducir que la maternidad supone nece- 
sariamente del “nacimiento”, esto es, se precisa del desprendimiento 
del nuevo ser del cuerpo de la madre, por lo que antes de este instante 
existirá gestación pero no maternidad. Ello lo aclara D”Jesús al indicar: 
“* ..la mujer es madre, cuando haya dado a luz a una criatura. Mientras 
no haya parto, la mujer encinta no tiene rango de madre...”!*, La ma- 
ternidad se concreta o se hace efectiva con el nacimiento con vida del 


144 Véase artículos 206 y 214 del CC de 1942 referidos a la filiación legítima y natural, 
respectivamente. El artículo 206 indicaba: “La filiación legítima se prueba con el acta de 
nacimiento inscrita en los registros del estado civil y, en su defecto, por la posesión continua 
del estado de hijo legítimo...”. 

145 Véase en este sentido: Bocaranda, Análisis..., p. 121. “La determinación de la filiación 
materna —es decir, el señalamiento legal de quién es la madre de determinada persona- resulta 
del nacimiento. Se parte así del viejo principio de que “la madre siempre es cierta”, debido al 
hecho de que el parto constituye un hecho cierto. Ahora bien, la prueba del nacimiento 
respecto a una madre determinada, consta de un sistema de alternativas fácticas, mas con 
efecto jurídico...”. 

146 Viso, Ob. Cit., pp. 501 y 502. 

141 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 167. “Nótese que los medios de prueba en materia de 
maternidad son mucho más sencillos y menos elaborados que en el caso del hombre. La 
paternidad es siempre dudosa, de mayor dificultad en cuanto a la prueba. El embarazo de la 
mujer no es ocultable, salta a la vista”. 

148 D”Jesús, Ob. Cit., p. 105. 
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hijo, aun cuando dicho proceso como es natural comience con la “con- 
cepción” y se desarrolle durante meses con el embarazo o gestación!?”, 


Podríamos agregar —aunque parezca obvio— desde un punto de vista 
técnico-jurídico que adicionalmente al “nacimiento” se requiere la “vida”, 
es decir, el hijo precisa nacer con vida para tener personalidad de con- 
formidad con el artículo 17 del CC que consagra la teoría de la vitalidad 
respecto al inicio de la personalidad del ser humano. El ser que nace 
muerto no se constituye en persona y por ende respecto de él no tienen 
lugar relaciones o situaciones jurídicas como la filiatoria!*, 


Ahora bien, el hecho jurídico del nacimiento con vida por si sólo tampo- 
co es suficiente a los fines de la estricta prueba de la maternidad, pues 
se precisa adicionalmente la identidad del hijo, es decir, que el ser na- 
cido se corresponda con el dado a luz por la mujer. De allí que la doctri- 
na aluda a la “dualidad de la prueba de la maternidad” para incluir 
el nacimiento y la identidad del hijo!*'. 


La prueba por excelencia del nacimiento y por ende de la filiación 
correspondiente o del estado de hijo, viene dada por la partida de na- 
cimiento o, en su defecto, por la sentencia supletoria, pues aunque se 
haya establecido en otro instrumento con posterioridad a su levanta- 
miento (sentencia o reconocimiento) debe constar en ésta por vía de 
nota marginal'*?. 


149 Véase: Torres-Rivero, Pruebas..., p. 30. “En sustancia, la maternidad es una sola, derivada 
de un hecho biológico —por demás conocido—, que comienza con la concepción, se desarrolla 
con la gestación y termina con el parto o nacimiento”. 

150 Véase sobre la vitalidad y su importancia: Domínguez Guillén, Inicio y extinción..., pp. 57- 
74. 

151 Véase: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 175, aluden a dos elementos, al parto y a la identidad 
del hijo; López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. “De hecho, la demostración de la maternidad ... 
implica a su vez una doble prueba: la del parto de la mujer y la de la identidad de la persona 
nacida de ese parto y aquélla que pretende beneficiarse con la comprobación. 

El parto de la mujer es incuestionablemente el aspecto fundamental de la prueba de la mater- 
nidad, toda vez que del mismo se deduce forzosamente el vínculo de parentesco entre ella y 
el hijo al cual ha dado a luz... 

Ahora bien, de la circunstancia de que se haya demostrado que cierta mujer dio a luz un hijo 
en una fecha concreta, no puede deducirse que el nacido sea precisamente determinada perso- 
na. Por eso la prueba completa de la maternidad requiere además la comprobación de la 
identidad”. 

152 Véase infra N° VIA. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 245 


3.2 ESTABLECIMIENTO 


En atención no tanto al instrumento sino a las formas en que puede ser 
obtenida la declaración de la filiación materna, la doctrina alude a una 
suerte de pruebas primarias y secundarias, o de primer grado y de 
segundo grado, respectivamente, para indicar que la primera es la prue- 
ba por excelencia y las segundas, valen subsidiariamente a falta de aqué- 
lla!'5, En la primera se ubica a tenor del artículo 198 CC la partida de 
nacimiento como la prueba por excelencia y entre las segundas se ubica 
el reconocimiento voluntario (se entiende que no conste inicialmente en 
la partida) o la posesión de estado, pero ya sabemos que la misma pre- 
cisa de control judicial por lo que se hará valer necesariamente en un 
juicio de inserción de partidas (filiación matrimonial)'** o de inquisición 
de la maternidad (a falta de reconocimiento voluntario de la madre)'*. 


Así pues, de conformidad con el citado artículo 197 del CC la prueba 
por excelencia de la maternidad es la correspondiente partida de naci- 
miento. Ello queda confirmado cuando el artículo 198 del CC indica que 
“en defecto de la partida de nacimiento, son también pruebas de la filia- 
ción materna...” y se alude al reconocimiento voluntario y a la posesión 
de estado, pero esta última debe ser acreditada -como señalamos— ju- 
dicialmente. De allí que la partida de nacimiento constituya la prueba 
preconstituida primaria del correspondiente estado filiatorio!**. 


153 Véase en este sentido: D”Jesús, Ob. Cit., p. 125; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 200; Bocaranda, 
Análisis..., pp. 121 y 122; D’ Jesús, Ob. Cit., p. 125; Perera Planas, Análisis..., pp. 168 y 169; 
Viso, Ob. Cit., p. 502; Grisanti, Ob. Cit., pp. 343 y 344. 

154 Véase artículo 458 CC. 

155 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: En torno a la posesión de estado. En: 
Revista de Derecho N° 22, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, pp. 80-84 (infra N° 
X); Ramos Sojo, César José: Situaciones de Hecho. Consideraciones sobre la recepción del 
hecho en el Derecho de Familia Venezolano. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas N° 85. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1992, p. 372, “tal como la 
presentamos, la posesión de estado no tiene valor en sí misma, sino a través del control 
judicial inducido por la Ley”. 

156 Véase al respecto: Ramos Sojo, Situaciones de hecho..., p. 377; Grisanti, Ob. Cit., p. 342; 
Torres-Rivero, Ob. Cit., 1970, pp. 35-37; Dominici, Ob. Cit., p. 299; Sojo Bianco, Ob. Cit., 
p. 200; García de Astorga, Amarilis: Principales innovaciones que introduce la Ley de Refor- 
ma Parcial del Código Civil de 1952. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito 
Federal N? 145, Caracas, julio-septiembre 1982, Nueva Etapa, p. 65; Sanojo, Ob. Cit., p. 211. 
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3.2.1 En la partida de nacimiento 


Según vimos, la maternidad se deriva en principio del hecho del “naci- 
miento” y se prueba con la respectiva partida de nacimiento de confor- 
midad con el artículo 197 del CC**”, Tal norma no distingue entre filiación 
matrimonial o extramatrimonial, porque desde el punto de vista práctico 
tal distinción es indiferente al establecimiento de la maternidad, toda 
vez que la declaración de la madre —al margen de su estado de casada— 
determina su correspondiente estado. Recordemos que si la mujer es 
casada operará respecto de su cónyuge la presunción de paternidad'*. 


De tal suerte que aun cuando el “reconocimiento” es exclusivo de la 
filiación extramatrimonial'*, y el mismo tendrá lugar respecto de la 
madre que no esté unida en matrimonio, la declaración que realice la 
mujer ante el respectivo funcionario de registro tendrá igualmente un 
efecto declarativo sobre el establecimiento de la filiación materna, cual- 
quiera que ésta sea. 


Lo normal entonces es que al margen de la distinción entre filiación 
matrimonial y extramatrimonial, la mujer realice la correspondiente de- 
claración del nacimiento de su hijo ante el respectivo funcionario del 
Registro Civil del lugar donde ha ocurrido el hecho del nacimiento!” y 
se levante la respectiva acta o partida de nacimiento que es la prueba 
por excelencia del correspondiente estado. La declaración de la madre 
se tendrá como cierta hasta prueba en contrario, de conformidad con el 
artículo 457 del CC. 


A falta de la prueba por antonomasia que es la correspondiente partida 
de nacimiento, el Código sustantivo alude a otras pruebas, considerando 
su carácter de supletorias porque suponen su constitución en un mo- 
mento posterior a la partida, según veremos a continuación. 


3.2.2 Supletorio (voluntario y forzoso) 


La filiación materna podría ser establecida o declarada posteriormente 
a la partida de nacimiento, en cuyo caso se precisaría distinguir entre 


157 Véase supra N° V1.3.1. 
158 Véase supra N° VI.2.1. 
15% Véase supra N° V1.2.2.1. 
160 Véase artículo 445 CC. 
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filiación matrimonial y extramatrimonial. En la primera, no opera la fi- 
gura del reconocimiento, por lo que a falta de inscripción tardía por vía 
administrativa!” prosperaría un juicio de inserción de partidas (a fin de 
obtener la prueba supletoria)'”; mientras que la segunda (extramatri- 
monial) requiere del reconocimiento de la filiación, que como bien sabe- 
mos puede ser voluntario o forzoso, esto es, por declaración de la madre 
(a su muerte de sus ascendientes) o en su defecto por vía judicial me- 
diante la acción de inquisición de la maternidad. 


La distinción entre principal y supletorio en relación a la prueba de la 
maternidad, de conformidad con los artículos 197 y 198 CC, viene dada 
en función de considerar que el momento primario y fundamental de 
establecer la filiación es normalmente al extender o levantar el acta 
de nacimiento. 


De allí que el artículo 198 del CC se refiera al reconocimiento -como 
prueba supletoria— pero al reconocimiento efectuado con posterioridad 
a la partida de nacimiento!* aunque se incorpore a ésta por vía de nota 
marginal de conformidad con el artículo 472 eiusdem. 


Esto último está reflejado en el contenido del artículo 198 del CC que prevé: 


En defecto de la partida de nacimiento, son también pruebas 
de filiación materna: 


16 Véase LOPNNA artículo 126, letra f. 

162 En el que se haría valer la posesión de estado. 

16 Véase: Perera Planas, Andlisis..., p. 169. “Se entiende y debe entenderse que la norma 
alude a una declaración diferente a la que hace la madre cuando confecciona el acta de naci- 
miento personalmente, si ésta existe, no hace falta ninguna otra declaración. 

La declaración puede obrar de un documento expreso o de una declaración incidental en 
documento que tenga por objeto central otro contenido; o en documentos de familia, siempre 
que no exista ninguna duda con respecto al contenido mismo de la declaración de la cual se 
desprende el reconocimiento del hijo. 

En cuanto al documento público, puede ser una declaración notariada o registrada o hecha 
ante el funcionario del Registro Civil, de la cual, en forma voluntaria, conste la manifestación 
de la madre respecto a la filiación. 

Puede obrar también del acta mediante la cual la madre contrae matrimonio con el padre del 
menor y reconoce tal filiación. O del testamento o de otro acto público o auténtico, otorgado 
en cualquier tiempo. 

En cuanto a la declaración incidental en documento que trata de otro objeto, se requiere que el 
documento sea público o auténtico y el reconocimiento sea directo, claro, sin que pueda 
motivar dudas”. 
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1°.- La declaración que hiciere la madre o después de su muer- 
te, sus ascendientes, con el fin de reconocer la filiación, en las 
condiciones y con las formalidades que se señalan en el Capí- 
tulo III de este título. 


2?.- La posesión de estado del hijo, establecida de conformi- 
dad con las reglas contempladas en ese mismo capítulo. 


En cuanto a la maternidad, se deriva de dicha norma —que se introduce 
en tales términos en la Reforma del CC de 1982'%_, el carácter subsi- 
diario de las pruebas indicadas respecto de la partida de nacimiento: 
tanto del reconocimiento de la filiación (personal de la madre o a su 
muerte de sus ascendientes) o la posesión de estado, la cual necesa- 
riamente precisa de declaración judicial'*, y que podría tener sentido 
tanto para la filiación extramatrimonial (inquisición de la maternidad) 
como matrimonial (inserción de partidas). 


Estas pruebas señaladas en el artículo 198 CC son lo que ha denomina- 
do la doctrina pruebas “supletorias” o de segundo grado!*%, por cuanto 


164 Los Códigos anteriores no contenían una referencia expresa a la determinación y prueba 
de la maternidad en general, aunque presentaban normas que permitían inferirla. Aludían 
simplemente a la filiación legítima como equivalente a la matrimonial. Véase texto inicial en: 
Exposición de Motivos y Proyecto de Ley de Reforma Parcial del Código Civil, Ob. Cit., 
pp. 36 y 37. 

165 Recordemos que la posesión de estado, bien sea haga valer en materia de prueba de la 
filiación matrimonial o extramatrimonial, constituye una situación fáctica o de hecho que 
precisa necesariamente control judicial. Véase: Domínguez Guillén, En torno..., pp. 61 y 62; 
Ramos Sojo, Situaciones de hecho..., pp. 377 y 378, El artículo 198 eiusdem, referido a la 
filiación materna, coloca a la posesión de estado en función probatoria de la filiación, que es 
la que nos interesa tratar. 

Debemos observar que la posesión de estado, contrario a lo que acontece con el acta de 
nacimiento, no puede operar por sí misma, ni para determinar, ni para probar la filiación. Esto 
lo deducimos de su propia estructura: la posesión de estado consiste en hechos, circunstan- 
cias que necesitan ellos mismos ser probados o acreditados. En otras palabras, la serie o 
reunión de hechos alegados, servirán de base para determinar la filiación, pero en sí mismos 
no podrían acceder al Registro Civil porque necesitan previamente constituirse en título 
inscribible y ello sólo será posible cuando sean declarados tales en una sentencia. 

Esto refuerza nuestra demostración de que la posesión de estado no es una prueba extrajudicial 
de la filiación materna, aunque la redacción del artículo 198 y su colocación, podría inducir a 
esa interpretación que consideramos errónea”. 

166 Véase supra N° V1.2.1; D”Jesús, Ob. Cit., p. 105, A falta de PARTIDA DE NACIMIEN- 
TO, la Ley de manera supletoria equipara a aquélla, el reconocimiento verificado por la 
misma madre, y a su muerte, por los ascendientes de la madre, siempre y cuando en el caso 
haya existido posesión de estado de hijo. 
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la prueba por excelencia vendría dada por la partida de nacimiento o 
más precisamente por la declaración o el reconocimiento, según el 
caso!”, que tiene lugar al momento de extender dicha acta. 


3.2.3 Impugnación 
3.2.3.1 Normas generales 


Hemos indicado que la filiación materna, bien sea matrimonial o extra- 
matrimonial, se establece en principio por el hecho del nacimiento. De 
tal suerte que, salvo algunos supuestos excepcionales de fertilización 
artificial —en lo que una mujer podría dar a luz un hijo que corresponde 
genéticamente a otra— la maternidad viene dada por el hecho natural y 
jurídico del “nacimiento”. 


Además de las acciones de reconocimiento forzoso de la filiación, a 
saber, inquisición de la paternidad (o de la maternidad)'*, vimos que la 
forma de impugnación de la paternidad supone distinguir entre filiación 
matrimonial y extramatrimonial. La primera, puede desvirtuarse ata- 
cando la presunción de paternidad, bien sea por el presunto padre (ac- 
ción de desconocimiento) o por un tercero (acción de impugnación de la 
paternidad); y la segunda, mediante la impugnación y la nulidad del re- 
conocimiento voluntario'”. La impugnación (no correspondencia con la 
realidad biológica) y nulidad (incumplimiento de formalidades esencia- 
les) del reconocimiento voluntario de la filiación, es ciertamente predi- 
cable con relación al acto formal del reconocimiento que realice la madre. 
De allí que las ideas que explicáramos respecto del reconocimiento vo- 
luntario, así como su forma de impugnación, sean perfectamente aplica- 
bles al reconocimiento de la filiación materna!””. La filiación materna 
matrimonial también como veremos a continuación, puede ser “impug- 
nada”, pues la impugnación se traduce en un mecanismo procesal gene- 
ral de atacar la filiación!” De allí que se hable de acciones de 


167 Según se trate de filiación matrimonial o extramatrimonial, respectivamente. 

168 Véase: Domínguez Guillén, Notas..., pp. 147-193; supra N° V1.2.2.2. 

16 Véase supra N° VI.2. 

1710 Véase: Domínguez Guillén, El reconocimiento..., pp. 27-68. 

171 Véase Ibid., p. 62, indicamos que: la impugnación en sentido amplio, como el género que 
constituye un medio de atacar procesalmente la figura en estudio, incluye la impugnación 
propiamente dicha y la nulidad. 
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impugnación de la filiación. La doctrina ubica así las acciones filiatorias 
dentro de la categoría de las acciones de “estado”!”?, ya se trate de 
reclamación, contradicción, la impugnación, reconocimiento o descono- 
cimiento del estatus legal. Tales acciones por su sentido de orden públi- 
co precisan de la intervención del Fiscal del Ministerio Publico!”. 


En este sentido, al distinguir entre filiación matrimonial y extramatrimo- 
nial, el Máximo Tribunal ha indicado: “Dicha filiación matrimonial puede 
ser atacada a través de diferentes acciones judiciales, la ejercida con 
relación al elemento matrimonio: acción de impugnación del carácter 
matrimonial de la filiación o acción de impugnación a la legitimidad; las 
ejercidas con relación a la maternidad: acción de reclamación de esta- 
do, acción de impugnación de estado, acción de impugnación del reco- 
nocimiento materno y la acción de nulidad del reconocimiento materno 
y; por último, la ejercida con relación a la paternidad: acción de desco- 
nocimiento”'”*. Vale acotar que con posterioridad a la Reforma del CC 
de 1982 desaparecieron —por su connotación despectiva- términos como 
legítimo e ilegítimo o natural para distinguir entre filiación matrimonial o 
extramatrimonial, por lo que no resulta propio actualmente aludir a ac- 
ción de impugnación de “legitimidad”. Más bien, podría denominarse 
“acción de impugnación de la filiación matrimonial”. Este supuesto a 
decir de López Herrera tiene lugar cuando no se discute si se es hijo de 
alguien sino única y exclusivamente si los progenitores no estaban casa- 
dos. Refiere que dicha acción no figura expresamente en el CC vigente 
a diferencia del artículo 211 del CC de 1942 pero que puede ejercerla 
cualquiera que tenga interés!”*. Sin embargo, dada la equiparación en- 
tre hijos matrimoniales y extramatrimoniales que pretendió el CC de 
1982 (artículo 234 CC) posiblemente la referida acción podría haber 
perdido sentido útil. 


172 Véase: Pérez Alfonso, Ob. Cit., p. 29, que el autor califica de “declarativas” a diferencia de 
otras acciones de estado constitutivas en materias distintas como el divorcio y la interdicción. 
173 Véase: artículo 130 num. 3 del Código de Procedimiento Civil, y 231 del Código Civil. 
174 Tribunal Supremo de Justicia/Sala Casación Social, Sent. N° 288 del 13-3-08, Exp. N° 
AA60-S-2007-001985, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0288-130308- 
071985.htm, Y se agrega: “...En consecuencia, ...no puede limitarse el ejercicio de la acción de 
impugnación de paternidad sólo en el supuesto caso de existir matrimonio entre el padre y la 
madre del hijo cuya paternidad se impugna, tal y como lo argumentó el Juez Superior en su 
sentencia, pues cuando la paternidad ha sido establecida a través del reconocimiento volunta- 
rio del hijo extramatrimonial, la misma (paternidad) puede ser igualmente impugnada, de 
conformidad con el artículo 221 del Código Civil. Así se establece”. 

175 López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 357 y 358. 
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Ahora bien, respecto a la maternidad en particular el CC trae una dispo- 
sición en materia de impugnación en el artículo 199 que prevé: 


A falta de posesión de estado y de partida de nacimiento, o 
cuando el hijo fue inscrito bajo falsos nombres, o como nacido 
de padres inciertos, o bien si se trata de suposición o sustitu- 
ción de parto, la prueba de filiación materna puede efectuarse 
en juicio con todo género de pruebas, aun cuando, en estos dos 
últimos casos, exista acta de nacimiento conforme con la po- 
sesión de estado. 


La prueba de testigos sólo se admitirá cuando exista un princi- 
pio de prueba por escrito, o cuando las presunciones o los indi- 
cios resultantes de hechos ya comprobados sean bastante 
graves para determinar su admisión. 


El principio de prueba por escrito resulta de documento de 
familia, de registros y de cartas privadas de los padres, de 
actos privados o públicos provenientes de una de las partes 
empeñadas en la litis, o de persona que tuviere interés en ella'”*, 


La norma prevé los supuestos en que procede la impugnación de la 
filiación materna, así como la admisión a la prueba testimonial y el prin- 
cipio de prueba por escrito. De tal disposición, en consonancia con el 
artículo 230 del CC”"”, se deduce que la filiación materna puede impug- 
narse cuando no exista correspondencia entre la posesión de estado y 


176 Tal norma se encontraba en dos disposiciones distintas en los Códigos anteriores: CC 
1942 arts. 208 y 208; CC 1922 y 1916 arts. 224 y 225; CC 1904 arts. 206 y 207; CC 1896 
arts. 200 y 201; CC1880 arts. 203 y 203; CC 1873 arts. 198 y 199. Inspirado a su vez en los 
arts. 174 y 175 del CC italiano de 1865. 

177 Que indica: “Cuando no exista conformidad entre la partida de nacimiento y la posesión de 
estado, se puede reclamar una filiación distinta de la que atribuye la partida de nacimiento. 
Y aun cuando exista conformidad entre las actas del Registro Civil y la posesión de estado, se 
puede también reclamar una filiación distinta de la que atribuyen las actas de Registro Civil si 
se reclama y prueba judicialmente por cualquier medio, la suposición o sustitución de parto, 
o si el hijo fue inscrito bajo falsos apellidos o como nacido de padres inciertos”. Dicha norma 
data del CC de 1867 que indicaba en su artículo 125: “Nadie puede reclamar un estado 
contrario al que resulte de su partida de nacimiento, si ésta guarda conformidad con la 
posesión de estado; y ninguno puede impugnarlo en el mismo caso”. 
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la respectiva partida de nacimiento’, y aun existiendo corresponden- 
cia entre éstas cabría la impugnación en casos de suposición o sustitu- 
ción de parto. Así como también, según agrega la norma, en caso de 
falsos nombres o de padres inciertos. 


La norma comienza indicando que si se carece tanto de partida de naci- 
miento como de posesión de estado procede la impugnación, pues re- 
cordemos que a falta de la prueba por excelencia que es la partida, 
cabría hacer valer judicialmente por vía subsidiaria la posesión de esta- 
do. De allí que el primer supuesto de impugnación es la falta o carencia 
de partida y de posesión de estado. Procede la impugnación de la ma- 
ternidad si falta la partida de nacimiento conjuntamente con la posesión 
de estado!””. López Herrera incluye en tal supuesto cuando careciendo 
de partida de nacimiento se alega que la posesión de estado es falsa, 
porque ello equivale a no tener ninguna!*, 


Ahora bien, de no coincidir partida de nacimiento con posesión de esta- 
do puede impugnarse judicialmente la filiación, pues recordemos que el 
acta es la prueba por excelencia y valdría si no es cuestionada en juicio; 
precisamente se podría atacar ante la falta de correspondencia. Si exis- 
te coincidencia entre acta de nacimiento y posesión de estado en princi- 
pio no procede la impugnación, salvo en los casos excepcionales que 
prevé la propia norma (suposición o sustitución de parto, falsos apelli- 
dos o padres inciertos). 


178 Se afirma entonces que “en principio” no se puede reclamar una filiación distinta a la que 
atribuye la partida de nacimiento si existe correspondencia con ésta y la posesión de estado. 
119 Véase: Ramírez, Ob. Cit., p. 229. “Como se ve, la ley habla en primer lugar de carencia 
de acta de nacimiento y de la posesión de estado, porque si ésta existe, suple la falta de 
aquélla; “el hijo que carece de partida de nacimiento, porque no fue registrada, o porque se 
perdió la que existía, o porque se ignora dónde se inscribió, puede tener a su favor la 
posesión de estado e invocarla para acreditar su legitimidad”; y si faltan una y otra, no sería 
cónsono con el principio de justicia negarle el derecho de aportar por otro medio la prueba 
de su verdadera filiación...”. 

180 Véase López Herrera, Derecho..., T. II, p. 334. Cuando el interesado en demostrar su 
filiación materna carece de partida de nacimiento y alega que es falsa su posesión de estado 
(sea por fraude, por usurpación o por simple error, la posesión de estado que tiene, señala 
como su madre a una mujer diferente de la que él pretende tener. 

Esta hipótesis equivale a la del primer caso citado (no hay partida de nacimiento ni posesión 
de estado), puesto que si se comprueba la falsedad de la posesión de estado, la situación del 
interesado sería la de tampoco tener tal posesión. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 253 


La suposición de parto, como su denominación lo indica, tiene lugar 
cuando una mujer hace parecer —no siendo cierto— ante los terceros 
una falsa gestación y por ende un falso nacimiento. Por su parte, la 
sustitución de partos, supone la realidad del nacimiento pero el cambio 
de los hijos, bien sea voluntaria o accidentalmente. Es lo que la doctrina 
ha denominado “falso parto o suplantación”'*! al que se agrega la su- 
presión de parto, si éste es ocultado!*”, 


En cuanto al supuesto de falsos nombres, se indicó acertadamente en 
los debates pertinentes que no se trataba propiamente de falsedad de 
nombres o apellidos del hijo (que vendrán derivados de la partida) sino 
propiamente al de sus padres'*. La indicación de “padres inciertos” 
difícilmente tendrá lugar a partir de la Reforma del CC de 1982 porque 
los niños cuya filiación no esté establecida respecto de ninguno de los 
progenitores figurarán en la partida con dos apellidos que coloca el fun- 
cionario de conformidad con el artículo 239 del CC, a lo que hay que 
agregar que el artículo 56 de la Constitución de 1999 ratifica lo anterior 


18! Véase: Sanojo, Ob. Cit., p. 212. “Entiéndase por suposición de parto, el hecho de declarar- 
se que el niño es hijo de una mujer que no ha dado a luz; y por sustitución, el de cambiar dos 
recién nacidos para hacer que aparezcan como hijos de personas que realmente no son sus 
padres”; Granadillo, Ob. Cit., pp. 48-50. 

1 Domínici, Ob. Cit., pp. 309 y 310, indica que la supresión está comprendida en los 
indicados por la norma y tiene lugar cuando se oculta o se hace desaparecer el hijo, fingiendo 
que nació muerto, o hubo falso alumbramiento. Agrega que constituyen delitos. 

183 Véase: Boletín de la Comisión Codificadora Nacional, Año I, Nos. 7 y 8, pp. 35 y 36, 
intervención de Luis I. Bastidas en sesión del 10 de agosto de 1937, que indica “Esta adver- 
tencia se dirige a hacer ver que es difícil la falsedad del apellido del niño, que no se expresa, 
porque del acta se deduce; en efecto, si es legítimo, en el acta figura el apellido del padre que 
corresponde al hijo y el de la madre; si es hijo ilegítimo llevará el apellido de la madre o del 
padre, según los casos; y si el niño es presentado como nacido de padres inciertos, no puede 
tener apellido. Menos puede ser falsificado el nombre propiamente, porque no existiendo 
otra partida que la discutida, y no pudiendo constar el nombre, conforme a nuestras leyes, 
sino en la partida, es verdadero y de ningún modo falso el nombre que figura en la dicha 
partida discutida. Pero esta falsedad irrealizable respecto al nombre del recién nacido puede 
ocurrir en el nombre y apellido de sus padres, sin que se trate de una sustitución o suposición 
de parto, casos distintos de los cuales también se ocupa el artículo 224. Señaló así alteraciones 
en el nombre y apellido del padre o de la madre, sin que se haya tenido intención de cambiar 
la filiación del recién nacido. Me parece que hace poco tiempo el doctor Bance refirió a la 
Comisión un caso de esta especie ocurrido en Caracas. Si esto fuere así, quizá convendría 
modificar la parte pertinente del artículo 224, así: 

Art. 224. A falta de partida de nacimiento y de posesión de estado, o cuando en la partida 
aparezcan alterados el nombre o el apellido del padre o de la madre inscrito...”. 
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al indicar que los instrumentos de identidad no “contendrán mención 
alguna que califique la filiación”. 


En tales supuestos, al margen del carácter matrimonial o extramatrimo- 
nial de la filiación materna'** y aun cuando exista correspondencia en- 
tre la respectiva acta de nacimiento del hijo y la posesión de estado, se 
podría impugnar dicha maternidad, bien sea la verdadera madre, el hijo 
u otro interesado. 


La doctrina alude en función del citado artículo 199 CC que la filiación 
materna puede ser impugnada en juicio en tales casos mediante todo 
género de pruebas con las limitaciones establecidas por la propia nor- 
ma, en torno a la prueba testimonial'*. Esto es, esta última precisa 
para su admisión de un principio de prueba por escrito!** o de presun- 
ciones o indicios suficientemente graves!*. Señalamos al estudiar el 
reconocimiento forzoso de la filiación que dicha limitación de la prue- 
ba testimonial'* —según ha indicado el Máximo Tribunal- no aplica 
respecto de la filiación paterna!*. Vale indicar que las experticias cien- 
tíficas podrían resultar fundamentales para solventar la realidad bioló- 


1 Decimos esto, pues los autores anteriores a la Reforma del CC de 1982 aluden a filiación 
materna legítima, pero la impugnación de la filiación es predicable respecto de la filiación 
matrimonial y de la extramatrimonial. Los artículos 226 y ss. del CC lo ratifican. Véase 
también: D”Jesús, Ob. Cit., p. 126, los preceptos explanados (197 y ss. CC) tienen alcance 
general ya se trate de reclamación o impugnación, matrimonial o no. 

185 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 347 y 348; Bocaranda, Análisis..., pp. 122 y 123; Viso, Ob. 
Cit., pp. 503 y 504; Domínici, Ob. Cit., pp. 306-309; Sanojo, Ob. Cit., pp. 211 y 212; 
Ramírez, Ob. Cit., pp. 229 y 230; Granadillo, Ob. Cit., pp. 51 y 52; Torres-Rivero, Prue- 
bas..., 1970, pp. 90 y 91; Perera Planas, Análisis..., pp. 170-173; D”Jesús, Ob. Cit., p. 105. 
186 Instrumentos o documentos ejemplificativamente referidos por la propia norma. Véase: 
Bonnecase, Ob. Cit.,, p. 270, al comentar la norma semejante o equivalente indica que el 
principio de prueba por escrito que precisa la norma no es el considerado por el derecho 
común, en el sentido que no es necesario que emane del adversario a quien se le reclama una 
filiación materna, lo cual se explica por tratarse del estado de familia. 

187 Véase: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 204, como indicios pueden citarse la semejanza de la 
cara, la voz, del cuerpo o de cualquier otro fenómeno hereditario físico, las circunstancias en 
que se haya abandonado el hijo, la ropa que llevaba, etc.; Bonnecase, Ob. Cit., p. 270, podrían 
ser descubiertos por el Juez durante una comparecencia personal de los interesados. 

188 Véase: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 203, la ley desconfía en tal caso de los testigos, pues 
los intereses en juego son considerables. 

18 Véase: Domínguez Guillén, Notas.., pp. 164 y 165; TSJ/SCS, Sent. N° 118 del 31-5-01, 
O.P.T., T. I, mayo 2001, pp. 482 y 483. 
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gica de la maternidad'”, no obstante el peso que le concede el legisla- 
dor a la posesión de estado!”!, 


El artículo 200 del CC prevé: “La prueba contraria puede hacerse por 
todos los medios propios para demostrar que la persona de quien se 
trata no es realmente el hijo de la mujer que él pretende tener por ma- 
dre”, De esto se indica que la prueba de la exclusión de la materni- 
dad no presenta la limitación relativa a la prueba testimonial prevista en 
el artículo 199 ejusdem, sino que puede tener lugar por todos los medios 
probatorios!”. En tal caso, como refiere Sanojo, “para producir la con- 
tra prueba no se necesita ningún principio de prueba por escrito, ni nin- 
gún indicio supletorio”*”, 


Así pues, la filiación en general, ya se trate de maternidad o paternidad 
puede ser reclamada o impugnada judicialmente, mediante el ejercicio 


190 Véase: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Bancario y de 
Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, 
Sent. 16-5-06, Exp. N*5838, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/1320-16-5838-.html 
a propósito de impugnación de maternidad, se indica que: “...causando indefensión al preten- 
dido hijo de la demandante al omitir sin justificación una prueba esencial para la comproba- 
ción de su verdadera identidad, pues al quedar firme la sentencia se transgrediría este derecho 
fundamental, inherente a la persona humana, como es el derecho a conocer su verdadera 
identidad, razones por las cuales solicita se reponga la causa al estado de que se practique la 
prueba heredobiológica... Repone la causa al estado de que se practique la prueba heredobiológica 
al niño. 

19! Véase artículo 233 CC, así como el 210 cuyo establecimiento automático de la filiación 
ante la prueba de la posesión de estado consideramos igualmente aplicable a la maternidad. 
192 El CC de 1942 agregaba al final de la norma: “...o bien que no es hijo del marido de la madre, 
cuando esté probada la maternidad”. 

195 Véase: Bocaranda, Análisis..., p. 123 “El Código admite la posibilidad de rechazar legal- 
mente la pretensión de que alguien se tenga como hijo de determinada mujer. Para tal rechazo, 
vale la prueba contraria. Valen como prueba contraria: todos los medios idóneos para tal 
finalidad”; Grisanti, Ob. Cit., p. 348; D”Jesús, Ob. Cit., p. 105; Viso, Ob.. Cit., p. 504; 
Ramírez, Ob. Cit., pp. 230 y 231. Véase en sentido contrario indicando que debería mediar la 
misma limitación prevista en el artículo 199, Granadillo, Ob. Cit., p. 59. Nosotros no estamos 
de acuerdo con esta liberalidad para los demandados, por las siguientes razones: Para demos- 
trar lo contrario de lo que se propone el hijo, debe evidenciar el demandado que aquél es de 
otra mujer ... o que no es mismo inscrito en la partida de nacimiento, es decir, que en el fondo 
está tratando de constituir otra filiación; y darlo la prueba testifical libre a él es ponerlo en 
situación favorable respecto a las probanzas del hijo o sus herederos y por consiguiente, 
como se trata, bien para el demandante o para el demandado, de probar filiaciones excluyentes, 
se debe limitar también a este último las pruebas al igual que al hijo”. 

19 Sanojo, Ob. Cit., p. 213. 
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de la respectiva acción de conformidad con las reglas indicadas!”. Las 
cuales en algunos casos en aras de la paz familiar colocan por encima 
de la verdad biológica la posesión de estado, tal es el caso, de los artícu- 
los 206, 210 y 230 del CC. El peso que el legislador le atribuye a la 
posesión de estado como situación fáctica que se proyecta en el tiempo 
viene confirmado por el artículo 233 eiusdem que le ordena al Juzgador 
tomar en cuenta tal situación en los conflictos de filiación, amén de 
todos los medios de prueba!”, 


Sin embargo, la particularidad de un caso concreto en atención a princi- 
pios constitucionales, ciertamente de orden superior, podría definir una 
orientación contraria a las de las normas legales. Pero pensamos que 
ello supone el análisis del supuesto particular interpretado a la luz de las 
normas o principios constitucionales, ello evitaría en principio la rígida 
aplicación de reglas que tienen más de un siglo de origen y que resultan 
obsoletas ante los avances científicos!”, así como también evitaría pre- 
tender abolir toda la normativa del texto sustantivo —que contiene un 
soporte inspirado en la seguridad y bienestar familiar— en función de la 
verdad biológica. 


Es decir, el artículo 56 de la Carta Magna (que no consagra el estable- 
cimiento de la filiación legal en atención a la verdad biológica en tér- 
minos absolutos)!” establece el derecho de conocer la identidad de 


195 Grisanti, Ob. Cit., pp. 346 y 347. “La acción de reclamación de maternidad es una acción 
de filiación que, como todas, está dirigida a lograr una decisión judicial en la cual se determine 
la filiación (en este caso, la filiación materna, específicamente) que siempre ha correspondido 
a una persona”, y agrega que la prueba de maternidad derivada de la sentencia definitiva y 
firme en juicio de reclamación de estado es oponible a todos cumplidos requisitos del artículo 
507 C.C. 

196 Prevé dicha norma: “Los Tribunales decidirán, en los conflictos de filiación, por todos los 
medios de prueba establecidos, la filiación que les parezca más verosímil, en atención a la 
posesión de estado” 

197 A saber por ejemplo, la interpretación rigurosa de la maternidad únicamente en función del 
“nacimiento” (norma que data del CC de 1867) ante la posibilidad de dar a luz un hijo 
biológico de otra mujer porque a ésta corresponde el óvulo. La Carta Magna en su artículo 56 
consagra el derecho de toda persona a conocer su filiación (que es un vínculo genético o de 
sangre) y el artículo 76 eiusdem el derecho de todo niño a ser criado por sus padres. 

19% Pues la norma lo que clara y expresamente establece es el derecho de toda persona a 
conocer la identidad biológica de sus progenitores y a tal fin el derecho a investigar dicha 
paternidad o maternidad, pero tal podría ser de forma excepcional, perfectamente indepen- 
diente a la generación de efectos jurídicos, pues lo que constituye sin lugar a dudas un derecho 
inherente al ser humano es el de conocer su identidad genética. Véase infra N° VLS. 
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los progenitores e investigar la filiación; dicha norma tiene que ser 
interpretada en sus justos límites, considerando la pertinencia y con- 
veniencia de la realidad biológica de la filiación en cada particular 
problema filiatorio. Es decir, ha de tenerse en cuenta las normas estu- 
diadas en atención a ciertas reglas o criterios orientadores, tales como 
la preponderancia de la posesión de estado, la importancia de la ver- 
dad biológica, el interés superior del menor, la circunstancia de que no 
siempre coincide filiación legal con biológica en atención a la paz de 
las relaciones familiares, el carácter de orden público del estado filia- 
torio que lo sustrae al principio de la autonomía de la voluntad, la liber- 
tad probatoria con que cuenta el presunto hijo en cuanto a la acción de 
inquisición de la paternidad o de la maternidad, el carácter personalí- 
simo del reconocimiento voluntario, la necesidad de encuadrar la im- 
pugnación de la filiación en el marco de la normativa correspondiente, 
las consecuencias que puede acarrear la fertilización asistida ante 
normas creadas en un tiempo en que éstas no existían, etc. De hecho, 
algunos de los criterios indicados han de considerarse para la resolu- 
ción jurídica de la problemática derivada de las técnicas científicas 
para generar la vida humana'”, 


Así por ejemplo, hemos dicho en otras oportunidades —y no creemos 
que ello pueda ser obviado o derogado en forma general- que la pose- 
sión de estado, al menos en materia de inquisición de la paternidad o la 
maternidad, de conformidad con el artículo 210 del CC, priva sobre la 
realidad biológica?”%, También señalamos que en condiciones norma- 
les la presunción de paternidad no puede ser impugnada por un terce- 
ro sino en casos excepcionales y con especial hincapié en la posesión 


199 Véase infra N° VI. 3.3.3.2. 

200 Véase: Domínguez Guillén, Notas sobre..., pp. 184-186; Di Lella, Pedro: Las pruebas de 
histocompatibilidad en los procesos del estado. En: Memoria del VIII Congreso Mundial 
sobre Derecho de Familia Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. 
L pp. 82 y 83. “Me parece importante no olvidar que la racionalidad forma parte de la 
definición misma del ser humano, y que por ende la “identidad” del sujeto es tanto biológica 
como psicosocial, y por ello mismo no está privado de fundamento hacer prevalecer la 
segunda sobre la primera, cuando el criterio legislativo así lo considere prudente, como por 
ejemplo, cuando el transcurso del tiempo así lo justifique. Es esto lo que explica la importan- 
cia dada en la legislación francesa y española a la posesión de estado como elemento determi- 
nante para influir en la concesión o denegación de legitimación o en la caducidad de las 
acciones del estado filial”. 
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de estado. Pero tal posesión, según admite el propio Código sustantivo 
respecto a la maternidad podría no ser suficiente en casos excepcio- 
nales en los que incluso se corresponda con la partida de nacimiento, 
a saber, ante la suposición, sustitución o supresión de parto. De pre- 
tender, por ejemplo, el reconocimiento de un hijo matrimonial por parte 
de un tercero o admitir el desconocimiento una vez caducada la ac- 
ción en función de la primacía de la “verdad biológica” de la filiación 
constituye una pretensión que no sólo echaría por tierra la normativa 
filiatoria fundamentada en la paz, bienestar y seguridad familiar sino 
que posiblemente sería fuente de inagotables conflictos. De ser así, 
poco valdrían las reglas estudiadas porque absolutamente todo queda- 
ría resuelto en función de la tan mentada “verdad biológica”, que por 
supuesto —aclaramos— en algunos casos ciertamente será determinante, 
pero lo que queremos significar es que no será en “todos”. General- 
mente los conflictos filiatorios no pueden ser resueltos en función de 
una regla o criterio único porque los mismos están inmersos en un 
sistema de Derecho cargado de múltiples normas, principios y valores 
que precisan de un examen global y adaptado al caso concreto. Un 
único criterio aunque permita resolver por su preponderancia un caso 
concreto, no podría constituir la solución a todos y cada uno de los 
problemas derivados del estado familiar filiatorio. 


Es decir, creemos que la “verdad biológica o genética de la filiación” 
constituye un criterio o principio que por sí solo podría ser determinante 
en ocasiones en el establecimiento de la filiación; pero no siempre será 
así, en otros supuestos precisará ser interpretado a la luz de otras reglas 
o principios filiatorios, de cuyo análisis ciertamente podrá concluirse la 
preponderancia de éstos sobre la filiación genética. 


El artículo 56 de la Carta Magna dispone que toda persona tiene dere- 
cho a conocer la “identidad” de los progenitores y agrega “El Estado 
garantizará el derecho a investigar la maternidad y la paternidad”. Esta 
parte final refiere el derecho de toda persona a investigar su filiación 
que incluye el ejercicio de la acción de inquisición de la paternidad o la 
paternidad. Obsérvese que adicionalmente la norma constitucional con- 
sagra el derecho a conocer la “identidad” de los progenitores, pero ello 
no supone necesariamente la “impugnación legal de la filiación”; en 
todo caso, lo que consagra la norma en términos absolutos es que toda 
persona tiene derecho a investigar la filiación para acceder a la identi- 
dad (genética), de sus progenitores, pues es un derecho natural del ser 
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humano conocer su origen, independientemente de su filiación legal. Es 
decir, una cosa es el derecho de todo ser humano de conocer su origen 
al margen de que de ello no se deriven consecuencias legales y que 
forma parte del derecho de la identidad?! y otra cosa es pretender siem- 
pre la “impugnación de la filiación” con las respectivas consecuencias 
legales que ello acarrearía, en atención a la verdad biológica, apoyándo- 
se en el artículo 56 de la Constitución. Ese no es el sentido de dicha 
norma ni de otras que inspiran la materia filiatoria por las razones que 
hemos explicado relativas a la paz familiar, social y la seguridad jurídi- 
ca”; hay situaciones e instituciones donde no impera la verdad biológi- 
ca y ello lo reconoce la propia Carta Magna cuando consagra la adopción 
en su artículo 75. Pretender que actualmente toda filiación pueda ser 
impugnada en atención a la verdad biológica, constituye una afirmación 
que se cae por su propio peso y que no se compadece con el sentido de 
la materia filiatoria inclusive en su perspectiva constitucional. 


3.2.3.2 Fecundación artificial 


Algunas de las normas que referimos, especialmente con relación a la 
maternidad*””, han quedado cuestionadas o desfasadas en razón de 
los avances científicos, especificamente debido a las formas artificia- 
les de generación de la vida o técnicas de reproducción asistida”. 
Ciertas ideas reseñadas sobre filiación pueden ser reconsideradas o al 


201 Véase: Domínguez Guillén, Aproximación..., p. 124, “El art. 56 de la Constitución vigente, 
en su primer párrafo señala expresamente el derecho de toda persona a conocer la identidad de 
sus padres. En efecto, se ha considerado incluido dentro del derecho a la identidad, el conoci- 
miento que debe tener todo ser humano sobre su identidad biológica, a saber, tener informa- 
ción sobre sus padres genéticos. Así se le debe reconocer a todo ser humano la posibilidad de 
acceder al conocimiento de su identidad biológica o genética, aun cuando no se deriven de ello 
consecuencias jurídicas, como sería en el caso de la adopción o de la procreación asistida. Esa 
sana curiosidad de conocer nuestro origen forma parte de la identidad y constituye un derecho 
innegable de la persona humana”. 

202 Véase: Guerrero Quintero, Genética y filiación..., p. 489, señala que de imponerse el 
criterio que la filiación biológica existirán muchos procesos de impugnación de la filiación de 
parte de aquellos hijos que vean bienes de fortuna en sus padres genéticos y surgirá una forma 
de impulsar la destrucción de la familia como célula fundamental de la sociedad. 

203 Véase: Bernard Mainar, Efectos jurídicos..., p. 105, los problemas que acarrea la infertili- 
dad femenina son de otra índole y más complejos que los surgidos de la infertilidad masculina, 
puesto que en la primera es más importante la participación de la mujer en la procreación. 
201 Véase sobre el tema: Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N.: Bioderecho. Buenos 
Aires, Abeledo-Perrot, 1998, pp. 66-77. 
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menos repensadas a la luz de las técnicas científicas para generar la 
concepción. Temas como la donación de óvulos y semen, madres sus- 
titutas, responsabilidad de establecimientos médicos?%, inseminación 
post mortem, etc., han socavado las reglas tradicionales de filiación 
concebidas siglos atrás, cuando tales avances eran impensables para 
el Legislador. La fecundación o concepción artificial, esto es, la que 
acontece con el auxilio de la ciencia médica, produce variaciones sus- 
tanciales en conceptos tradicionales como la “maternidad”. Podrían 
generarse conflictos de maternidad distintos a los casos reseñados 
por el artículo 199 del CC en razón de las técnicas científicas para 
generar la vida, a saber, la fertilización artificial”, bien sea insemina- 
ción artificial o fertilización in vitro?”. Posiblemente esta última, la 
fertilización in vitro o concepción fuera del claustro materno, es la 
que mayor polémica genera, en razón de la posibilidad de embriones 
sobrantes?% y de implantarle a un mujer el óvulo de otra. En efecto, la 
idea de doble maternidad derivada de dos circunstancias distintas y no 


205 Véase sobre éstos: López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 456-471; Ochoa Gómez, 
Oscar E.: Personas Derecho Civil I. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, 
2006, pp. 317-325. 

206 Véase: Bernard Mainar, Rafael: Efectos jurídicos de las nuevas técnicas de reproducción 
humana. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2000; Piña Valles, Ovelio: Contexto 
Jurídico de la procreación médicamente asistida. Venezuela, Universidad del Zulia, Edicio- 
nes del Vicerrectorado Académico, 2007; Aguilar Gorrondona, Jorge: Reflexiones sobre los 
efectos jurídicos en materia de Derecho de Familia de la reproducción asistida. En: Estudios 
de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Home- 
naje N° 5. Fernando Parra Aranguren, Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, 
Vol. L pp. 27-55. Véase también: Gómez Piedrahita, Hernán: Problemas Jurídicos de la 
Inseminación Artificial y la fecundación extrauterina en seres humanos. Colombia, Ediciones 
Librería del Profesional, 1984; Bernard Mainar, La regulación de la reproducción asistida..., 
pp. 261-307; Chávez Asencio, Manuel F.: Orientaciones y criterios sobre la inseminación 
artificial. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia. Caracas-Venezue- 
la 1994. Caracas, Publicidad Grafica León S.R.L., 1996, T. I, pp. 199-221; Nezer de Landaeta, 
Isis: Trascendencia jurídica de las nuevas tecnologías de reproducción humana y de inves- 
tigación genética. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia. Caracas- 
Venezuela 1994. Caracas, Publicidad Grafica León S.R.L., 1996, T. I, pp. 183-197. 

207 En la inseminación artificial la fecundación del óvulo y del espermatozoide acontece 
dentro del claustro materno con el auxilio de la ciencia médica; por su parte, la fertilización in 
vitro (generalmente procede descartado el éxito de la anterior) supone la fusión extracorpórea 
de las células sexuales masculina y femenina, para que una vez que ha tenido lugar la concep- 
ción le sea implantado el embrión a la mujer. Se aprecia que en cualquiera de los dos casos, 
pudiera acontecer que a la mujer se le implante el óvulo de otra. 

208 Sobre la situación jurídica de tales embriones, véase nuestros comentarios y bibliografía 
citada en: Domínguez Guillén, /nicio y extinción..., pp. 111-118. 
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coincidentes (parto e identidad genética) constituye uno de los con- 
flictos filiatorios más álgidos del avance científico. 


La interpretación tradicional, a la luz de las normas indicadas con pres- 
cindencia de la verdad genética, lleva a indicar por ejemplo que si una 
mujer da a luz un hijo producto de un óvulo y esperma de una pareja, 
el hijo es de la primera por aplicación del artículo 197 CC y, en todo 
caso, podría operar el reconocimiento del hombre si quien dio a luz es 
soltera, porque si es casada operará la presunción de paternidad””, 
Por otra parte, hay quienes pretenden resolver en todo caso los pro- 
blemas filiatorios incluyendo los derivados de la fertilización artificial 
con el principio de la verdad biológica o genética de la filiación, en 
función del artículo 56 de la Constitución que alude a dicha filiación?", 
llegando a sostener inclusive la inconstitucionalidad del artículo 204 
del CC?!! que admite la inseminación artificial heteróloga y prohíbe al 
marido la acción de desconocimiento si medió autorización?'”. Sin 
embargo, creemos que si bien la verdad genética de la filiación es 
importante y podrá resolver múltiples problemas asociados al estado 
filiatorio, por sí sola no constituirá la panacea en la resolución de los 
conflictos familiares, pues debe combinarse con otros principios igual- 
mente importantes y también de rango constitucional como es el inte- 
rés del menor. Amén de que la paz familiar en una materia tan delicada 
precisa un mínimo de seguridad y así lo reconoció el propio Legislador 
de 1982 que si bien se inspiró en la verdad de la filiación, mantuvo 
acertadamente la posibilidad de que en algunos casos filiación legal y 
biológica no coincidieran. De hecho, se le concedió un sitial preponde- 
rante a la posesión de estado sobre esta última?'”, 


Así pues, hemos sostenido que no es cierto que la verdad biológica “siem- 
pre” y en todo caso, deba ocupar un lugar preeminente en materia de 
acciones filiatorias, pues diversos son los supuestos en que el Legisla- 
dor acertadamente la obvió en aras del bienestar familiar y las circuns- 


20% Véase supra N° V1.2.1. Véase citando éste y otros supuestos: López Herrera, Derecho..., 
T. IL pp. 469-471. 

210 Véase: Aguilar Gorrondona, Jorge, Ob. Cit., p. 48. Sobre tal principio, véase: Ramos Sojo, 
Unidad..., pp. 113-143 

21 Sobre éste, véase supra N° VI.2.1. 

212 Véase Aguilar Gorrondona, Jorge, Ob. Cit., p. 49. 

213 Como se evidencia de los artículos 210, 233, 230 y 199 del CC. 
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tancias especiales?!*, entre los que cabe citar los supuestos de caduci- 
dad de la acción de desconocimiento?'*, la prescripción de la acción de 
inquisición frente a los herederos?'*, la fertilización artificial heteróloga 
con autorización del marido?"”, el reconocimiento forzoso de la filiación 
en forma automática a través de la posesión de estado?!*, la imposibili- 
dad de impugnar filiación en caso de coincidencia de la partida de naci- 
miento con la posesión de estado, salvo supuestos excepcionales?””, 
Pretender desaplicar tales normas en función de la verdad de la filia- 
ción no constituye una lógica interpretación de la materia porque como 
hemos reiterado la paz familiar precisa de un mínimo de seguridad a la 
vez de que no siempre será lo más conveniente en función del interés 
del hijo. No cabe sostener la verdad biológica a toda costa en función 
del artículo 56 de la Carta Magna que consagra concretamente el dere- 
cho conocer la identidad genética e investigar la filiación”, pues el 
propio texto constitucional toma en cuenta otros principios que podrían 
entrar en contradicción en un supuesto particular y que deben ser con- 
siderados”'. De allí que como es difícil precisar genéricamente o en 
abstracto, cuál de las reglas indicadas tendría preponderancia, cualquier 
solución vendría necesariamente dada por el análisis del caso concreto. 
Sin embargo, según veremos, la consolidación de la filiación legal sobre 
la biológica, no es óbice, para ejercer el derecho de toda persona a 
conocer su identidad genética?”. Los problemas filiatorios derivados de 
la fecundación asistida no escapan de las ideas referidas. 


214 Véase: Domínguez Guillén, Notas..., pp. 185 y 186. “De allí que, a pesar que el CC de 
1982 se inspira en la “verdad” de la filiación, el mismo Código admite claramente que la 
verdad biológica de la filiación cede en ocasiones por razones de seguridad jurídica y paz 
familiar. Por lo que no siempre será procedente pretender resolver los conflictos filiatorios 
alegando la verdad biológica de la filiación. Si bien tradicionalmente la verdad de la filiación se 
ha entendido por su coincidencia con la verdad biológica, se señala acertadamente que en aras 
de la paz social la “verdad jurídica” de la filiación no necesariamente coincide en ocasiones 
con la verdad biológica, aun cuando el Legislador pretendió acercarse lo más posible a la 
misma; porque la realidad no solamente es el vínculo de sangre”. 

215 Artículos 206 y 207 CC. 

216 Artículo 228 CC. 

217 Artículo 204 CC. 

218 Artículo 210 CC. 

219 Artículos 199 y 230 del CC. 

20 Véase: Morales, Ob. Cit., p. 790, comenta que la norma del artículo 56 de la Constitución 
que establece la libertad de investigación de la paternidad y la maternidad, conlleva a la 
desaparición de las limitaciones que el Código Civil contempla respecto de la investigación de 
la paternidad en determinados casos. 

21 Véase artículos 75, 76, 77 y 78. 

22 Véase infra N ° VLS. 
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Los conflictos filiatorios derivados de la fertilización artificial o avances 
científicos podrán presentar múltiples combinaciones, a saber, mujer que 
da a luz con el óvulo que no es suyo y respecto de la cual habría que 
distinguir su estado de casada o no, así como si el semen es de su mari- 
do o de un tercero que podría ser el cónyuge de quien aportó el óvulo. 
Podría acontecer que un mujer dé a luz un hijo genéticamente suyo 
porque aportó el óvulo, pero que el semen sea de un hombre casado, de 
un tercero o de su marido si fuera el caso. Es decir, la doctrina admite 
que las posibles hipótesis que pueden plantearse vienen a ser combina- 
ciones fundamentalmente de dos supuestos: cuando la madre sustituta 
proporciona solamente su útero o cuando también proporciona el óvu- 
lo, Más que dar una posible tabla de soluciones jurídicas según los 
casos, valdría simplemente tener en cuenta ciertas reglas o principios 
orientadores cuya solución —a riesgo del alegato de inseguridad jurídi- 
ca— quedará en manos del Juzgador en función del análisis de los mis- 
mos bajo el estricto examen del caso concreto. Podrían indicarse algunos 
criterios a considerar sin pretender orden subsidiario: el papel prepon- 
derante de la posesión de estado, la importancia de la verdad biológica 
o genética, la consolidación de la filiación legal sobre la biológica en 
aras del bienestar familiar, el carácter de orden público de las normas 
filiatorias, el interés superior del menor en que se ubica el derecho de 
éste a tener un “padre” y una “madre” y desarrollarse en el seno de su 
familia de origen. La combinación o consideración de los mismos —rei- 
teramos— no puede hacerse en abstracto porque cada supuesto es único 
y precisa analizar y sopesar las reglas referidas?*. 


No resuelve expresamente el Legislador venezolano la situación de la 
madre que da a luz un hijo que genéticamente no es suyo, porque el 
óvulo es de otra mujer, denominado también “madres sustitutas”, y para 
algunos no hay mayor inconveniente porque según el artículo 197 del 
CC “madre es la que da a luz”, pues la maternidad viene determinada 
en principio por el hecho del “nacimiento”. Sin embargo, creemos que 
dicha norma que data del CC de 1867 cuando tal situación era inimagi- 
nable pudiera ser matizada por el artículo 56 de la Carta Magna, pues la 
filiación supone un vínculo de sangre o genético que ciertamente supera 
el hecho del “nacimiento”. Ciertamente, cualquier acuerdo o contrato 


22 Véase: Aguilar Gorrondona, Jorge, Ob. Cit., pp. 36 y 37. 
24 Véase supra N° VI. 3.3.31. 
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en la materia carece de validez, por aplicación del artículo 6 del CC que 
sustrae del principio de autonomía de la voluntad materias como la rela- 
tiva al de estado filiatorio. La doctrina se manifiesta en torno a la nuli- 
dad del contrato relativo a maternidad subrogada?”, 


Ante el silencio del legislador, el posible conflicto de “doble materni- 
dad” (la que da a luz y la que dio su óvulo) producto de la fertilización 
artificial precisará necesariamente de un análisis de los principios filia- 
torios y de protección a la infancia, a la luz de la Carta Fundamental. 
Con ello queremos significar que sea cual sea la decisión del Juzgador 
en función de las particularidades del caso y del interés del menor?”, el 
problema no puede ser resuelto alegando únicamente que “madre es la 
que da a luz” o “madre siempre cierta es”?! porque por imperativo 
constitucional la filiación es más que esto, es un vínculo de sangre y 
genético que une a dos personas (artículo 56). Si a ello se le acompaña 
el interés superior del menor —que tiene carácter constitucional?” no 
sólo de acceder a su filiación biológica o genética, sino el derecho de 
crecer en el seno de una familia, conformada por un padre y una madre 
y ser criado por éstos, podría concluirse que sería perfecta y jurídica- 
mente posible admitir”? que el antiguo artículo 197 del CC no puede ser 
interpretado aisladamente. Aclaramos, que no se trata de considerar 
que nuestra interpretación sea la correcta, lo que proponemos es que 
cualquiera que sea la decisión del Juzgador en función de la naturaleza 


25 Véase: Bernard Mainar, Efectos jurídicos..., pp. 106-109. 

22% Tales como “el interés superior” del menor, así como la “prioridad absoluta”. Véase 
también: Artículo 78 de la Constitución; Artículo 8 de la LOPNNA y 3.1 de la Convención 
sobre los Derechos del Niño. 

227 Que no es más que el interés particular del niño con una suerte de pronóstico o proyección 
de lo que le resultará más conveniente. 

Véase sobre el interés del menor en materia filiatoria: Rivero Hernández, Francisco: El interés 
del menor. Madrid, Dykinson, 2000, pp. 175-178, comenta que según decisiones del Tribu- 
nal Constitucional español debe combinarse el interés del hijo en investigar la paternidad con 
el principio del favor filii según el cual los tribunales deben impedir que la constatación del 
hecho biológico produzca más inconvenientes que los inevitables que en ocasiones puede 
acarrear la mera declaración de paternidad o maternidad (1bid., p. 176). 

28 Véase: Petzold-Pernía, Hernán: El principio mater in iure semper certa est frente a la 
transferencia de embriones humanos. En: SUMMA, Homenaje a la Procuraduría General de la 
República 135° Aniversario, Caracas, 1998, pp. 655-669. 

22 Véase artículo 78. 

230 A] menos en el caso de una pareja que aportó sus células sexuales, para que una mujer 
gestara y diera a luz el hijo de ambos. 
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y particularidades del caso, el análisis de su decisión debe necesaria- 
mente superar la resolución del conflicto de doble maternidad con el 
solo alegato del artículo 197 del CC, aun cuando la solución pudiera 
llevar al mismo resultado. 


Podrán presentarse otros problemas jurídicos derivados de las moder- 
nas técnicas para generar la vida”*, por ejemplo, la fertilización post 
mortem, la fertilización artificial individual y algunos incluyen la clo- 
nación, entre otros. Creemos al margen de las consideraciones filiato- 
rias que pueden hacerse en torno a la posibilidad de la fecundación 
artificial post mortem”, esto es, de inseminar a una mujer con el se- 
men de un hombre fallecido, aun cuando éste fuera su cónyuge”? 


231 Véase también sobre el tema: López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 455-472; León C., 
Augusto y Francisco López Herrera: Las nuevas formas de originar la vida a la luz de la 
ética y del Código Civil de Venezuela (Consideraciones preliminares). Caracas, Academia 
Nacional de Medicina y Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Noviembre 1989; López 
Herrera, Francisco: Consideraciones sobre las nuevas formas de originar la vida humana a 
la luz del Código Civil de Venezuela. En: Estudios sobre Derecho de Familia. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 2001, p. 117-148; López Herrera, Francisco: Considera- 
ciones preliminares sobre las nuevas formas de generar vida humana a la luz del Código 
Civil de Venezuela. En: XV Jornadas Dr. J.M. Domínguez Escovar. Derecho de Familia, 
Barquisimeto 3 al 6 de enero de 1990. Barquisimeto, Diarios de Tribunales, 1990, pp. 17-35 
232 Se alude también a hijo póstumo. Véase sobre tal aspecto: Bernard Mainar, Efectos 
jurídicos..., pp. 115-124; Gómez Piedrahíta, Ob. Cit., pp. 52 y 53, indica que si el padre lo ha 
reconocido previamente se fortalece la tesis de la voluntariedad. 

23 Véase ordenando la entrega del semen a la viuda y autorizando fertilización artificial con 
semen del difunto esposo: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. 1456 del 
27-7-06, http://www.ts].gov.ve/decisiones/scon/Julio/1456-270706-05-1471.htm. La Sala: 
“Declara PARCIALMENTE CON LUGAR la acción de amparo constitucional ejercida 
por..., contra.... En consecuencia, se ordena completar el CICLO DE FERTILIZACIÓN IN 
VITRO en la persona de..., a instancias de ella, con la muestra espermática del causante..., 
cumpliendo rigurosamente con todos los extremos exigidos para tal fin, incluyendo un estu- 
dio de cromosomas de la muestra espermática criopreservada, si así lo estima la actora, la cual 
será realizada por el Instituto de Medicina Experimental de la Universidad Central de Vene- 
zuela, por medio del Laboratorio de Genética Humana y Experimental, a las solas expensas de 
la ciudadana.... 3.- Aunque es competencia natural de los Tribunales de Primera Instancia de 
Familia o de Niños y Adolescentes, a quienes correspondería esta declaración, esta Sala por 
haberse subrogado en los Tribunales nombrados, debido al avocamiento, reconoce la filiación 
de hijo matrimonial de quien naciere de esta reproducción asistida, y ordena su inscripción en 
el Registro del Estado Civil, con tal condición. 4.- Se fija un lapso de cuatro meses para que 
la accionante decida si la fecundación in vitro se la practica el Grupo Médico de Fertilidad 
C.A. u otra institución médica a la cual trasladará la muestra de semen que deberá ser entre- 
gada por la parte accionada; o simplemente desista de practicarse dicha técnica de reproduc- 
ción asistida, en cuyo caso deberá desecharse dicha muestra”. Véase: Bernard Mainar, Efectos 
jurídicos..., p. 122, agrega que el derecho de la destinataria se traduce en la posible reclama- 
ción de la destinataria del Centro que lo guarde, así como la obligación de éste de entregarlo. 


266 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


(situación no prevista por la mayoría de las legislaciones)%*, y que 
ciertamente una vez realizada debe interpretarse a favor del hijo?*, 
que no debe permitirse ab inicio tal posibilidad? porque vulnera un 
derecho fundamental del niño, a saber, el derecho a tener un padre?” 
y una madre, según indicamos”*. Pues efectivamente, pretender sos- 
tener un derecho absoluto individual a la procreación de la mujer, in- 
clusive por vía artificial, con prescindencia de la figura paterna, es 
poner por encima del interés del niño que precisa de un padre, la satis- 
facción individual de la madre. Como indicamos, tal derecho del me- 
nor es perfectamente predicable respecto de la adopción, colocación 
y pudiéramos agregar fertilización artificial de parejas homosexua- 


234 Véase: Bernard Mainar, La regulación de la reproducción asistida..., p. 272, comenta que 
legislaciones como la alemana y suiza la proscriben expresamente, en tanto que el resto de los 
países no se pronuncian al respecto; agrega que la legislación española la admite si tiene lugar 
dentro de los seis meses siguientes al fallecimiento si lo ha consentido previamente en forma 
expresa por escritura pública o testamento: Véase: Bernard Mainar, Efectos jurídicos..., p. 
122, “No obstante, como ya hemos visto al estudiar los ordenamientos jurídicos, salvo el 
caso específico de España, el resto de las legislaciones niegan la posibilidad de realizar este 
tipo de inseminación y, por tanto, a raíz de tal prohibición se sigue la inexistencia de un 
derecho a la mujer para solicitar practicar la inseminación artificial post mortem”. 

235 Esto es, de reconocer todos los derechos derivados de la paternidad al margen de la forma 
de generación de la vida. 

23 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. 1456 del 27-7-06, http:// 
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1456-270706-05-1471.htm. El voto salvado del ma- 
glstrado Pedro Rondón Haaz indica: “...Esa manifestación de voluntad debe ser específica en 
cuanto a la fecundación post mortem, la cual no puede sencillamente deducirse de la manifes- 
tación que se hubiere hecho sin tal precisión, como lo demuestran las mismas citas que hace 
el fallo de situaciones en otros países y, además, parece evidente ¿Cómo saber si el dueño del 
semen quería tener un hijo para que lo criara, eventualmente, otro hombre?; ¿Cómo se sabe si 
“el sueño de ser padre” —a que se refiere la misiva del donante que se tomó como prueba del 
consentimiento— se limitaba a ver el nacimiento de su hijo o al menos a saberlo concebido? Si 
el hijo del fallecido nace después de un nuevo matrimonio de la madre, o la inseminación se 
practica, con consentimiento del nuevo cónyuge, después de ese segundo matrimonio, ¿de 
quién es el hijo?” López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 466 y 467, indica que la inseminación 
practicada con posterioridad al fallecimiento impide la aplicación de la presunción de pater- 
nidad por lo que deberá probarse judicialmente la condición de hijo del difunto. 

237 Pues en tal caso, no lo tiene, inclusive desde el momento de su concepción. 

238 Véase supra N° VI.1. 
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les?3%, Deben considerarse en la materia, al margen de su falta de 
consagración expresa, ciertos principios generales que orientarían una 
solución cónsona con el Derecho y la justicia?”. 


En cuanto, a la posibilidad científica de la clonación o fotocopia genéti- 
ca?*!, en virtud de la cual un ser puede reproducirse genéticamente, de 
tener excepcionalmente lugar un caso de tal naturaleza, no puede admi- 
tirse la filiación producto de una prueba de ADN, porque ella denotará 
como progenitores a los abuelos del clonado’ que no participaron en 
forma alguna en tal generación, por lo que nos encontraríamos ante un 
supuesto excepcional donde ni siquiera la verdad biológica lograría sol- 
ventar o mitigar una violación tan burda de los derechos personalísimos 
del ser humano. De allí que debe rechazarse la clonación como forma 
posible de generación de vida humana?* por ser contraria a la dignidad 
innata del ser humano?*, propiciar la cosificación del ser humano, vul- 
nerar el derecho a ser único e irrepetible que constituye la esencia de la 


23 Véase supra N° VI.1. Véase en este mismo sentido: Aguilar Gorrondona, Jorge, Ob. Cit., 
pp. 44 y 45. “Por tanto, creemos que no se debe admitir la reproducción asistida en los 
casos en que el hijo que se va a crear no esté en las mejores condiciones. Así por ejemplo, 
en base a esas razones, sostenemos que no debe ser admitido este tipo de reproducción 
cuando quien pretende el auxilio de espermatozoides o de óvulos o embriones no es una 
pareja estable, sino una sola persona o un homosexual, porque la familia monoparental es 
contraria al interés del hijo, como el propio Maularie lo admite expresamente”. Véase 
nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, Las uniones concubinarias..., pp. 244 y 
245, indicamos que por aplicación del artículo 77 de la Constitución, debe permitírsele el 
acceso a la fertilización artificial a las parejas de hombre y mujer que conformen una unión 
estable de hecho, así como respecto de la adopción (ésta última para la fecha no estaba 
consagrada expresamente en la LOPNA sino en el proyecto, la reciente Reforma de diciem- 
bre de 2007 o LOPNNA lo incluyó expresamente) 

24 Véase: Guerrero Quintero, Genética y filiación..., pp. 490 y 491, afirma que no cabe alegar 
en la materia de fertilización artificial la existencia de un “vacío legal” pues ello no equivale a 
vacío jurídico, ya que el artículo 4 del CC orienta en sentido de la interpretación o integración, 
y mientras la legislación específica llega hay principios grabados en la conciencia humana. 
21 Constituye una forma de reproducción asexual, que precisa sólo de un óvulo (a los fines 
de la gestación) al que se le retira el núcleo y se le incorpora una célula del ser a clonar. 
Véase: Hidalgo, Soraya Nadia: Clonación, o reproducción en serie de seres humanos ¿una 
alternativa del siglo XXT? Estatuto Jurídico. En: Memoria del VIII Congreso Mundial 
sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráficas León S.R.L., 1996, 
T. I, pp. 308-329. 

242 Véase: supra N° VI.1; Aguilar Gorrondona, Jorge, Ob. Cit., p. 55. 

243 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, Aproximación..., pp. 116-123. 

24 Véase: López Herrera, Consideraciones sobre..., p. 121. 
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identidad, e impedirse al ser humano tener un padre una madre, entre 
otros?*, La obvia gravedad que supone la clonación en el ámbito de los 
derechos personalísimos pareciera hacer ver como un tópico no tan ál- 
gido la problemática derivada de la fecundación asistida, producto de la 
unión sexual masculina y femenina. 


Las técnicas artificiales de fecundación deben ser analizadas e inter- 
pretadas bajo la óptica de las reglas filiatorias indicadas, con inclusión 
de la Carta Fundamental, a fin de combinar los avances científicos, la 
verdad biológica o genética, con la paz familiar que precisa el estado 
filiatorio. Con ello, queremos significar que es perfectamente posible 
plantear judicialmente una acción de estado filiatorio que incluya la so- 
licitud de desaplicación de una normal legal en función de principios de 
orden superior por vía del control difuso de la constitucionalidad?*. En 
todo caso —insistimos— cualquier solución supone combinar las reglas 
filiatorias con el principio del interés superior del menor, bajo el estricto 
análisis del caso concreto. El rígido apego a normas arcaicas interpre- 
tadas aisladamente de la Carta Fundamental pueden propiciar situacio- 
nes injustas e inconvenientes en una materia tan delicada e importante 
como lo es el estado filiatorio. 


4. PRUEBA DE LA FILIACIÓN 


La prueba por excelencia del correspondiente estado filiatorio o de hijo 
es la correspondiente acta o partida de nacimiento?”, porque en ella 
consta o debería constar la respectiva filiación paterna y materna, aun 
cuando sea incorporada posteriormente por vía de nota marginal. Toda 


25 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, Aproximación..., pp. 120 y 121, 
“Ciertamente el asunto trasciende el ámbito jurídico, pero la idea de dignidad y libertad que 
debe necesariamente acompañar la noción de persona natural nos hace rechazar la clonación 
en seres humanos. No vale en este sentido, argumentar que la clonación no está expresamente 
prohibida por la ley, porque su rechazo tiene lugar precisamente en función del respeto de los 
derechos de la persona, además del derecho en estudio. La posibilidad de que el hombre pueda 
repetirse genéticamente por su sola voluntad además de una afectación del derecho a la 
identidad, nos coloca nuevamente ante la vulneración de los derechos de terceros ¿Tiene un 
ser humano el poder de decidir duplicarse y quitarle a su clón el derecho de tener un padre y 
una madre? ¿Tiene el hombre un derecho ilimitado a explotar y explorar la ciencia a costa de 
otro ser humano?” 

26 Véase artículo 20 del CPC y 334, 1° aparte de la Constitución. 

247 Véase: Domínguez Guillén, El Estado Civil..., p. 398, 
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vez que las actualizaciones o modificaciones del estado filiatorio deben 
constar en la partida por excelencia’. 


De tal suerte que, el estado civil se prueba con la respectiva partida, y 
el estado filiatorio de hijo, se acredita a través de la correspondiente 
acta de nacimiento o, en defecto de ésta, mediante la respectiva senten- 
cia supletoria”*”. No es procedente la prueba de la maternidad o la pa- 
ternidad por la indicación del nombre de los progenitores contentivos 
incidentalmente en el acta de matrimonio o de defunción, porque dicha 
mención servirá como indicio en un juicio de inserción de partidas, pero 
no suple per se la partida de nacimiento””. Así por ejemplo, en la res- 
pectiva partida de nacimiento del hijo en la filiación matrimonial, debe 
indicarse la mención del nombre y datos del progenitor, aun cuando éste 
no realice la presentación personalmente, por cuanto ello tiene lugar por 
aplicación de la citada presunción de paternidad matrimonial. 


A falta de la prueba por excelencia que es la partida, es que se acuden 
a las pruebas supletorias, donde juega un importante papel la posesión 
de estado tanto respecto de la filiación matrimonial (a través del juicio e 
inserción de partidas) o extramatrimonial (mediante la acción de inqui- 
sición de la paternidad o la maternidad o reconocimiento forzoso). 


En efecto, la condición de hijo extramatrimonial precisa del acto del 
“reconocimiento”, el cual si es voluntario, podrá constar en la respec- 
tiva acta de nacimiento desde el momento de la presentación al fun- 


248 Véase: Ávila Rodríguez, Vinicio: Comentarios a la organización del registro del estado 
civil en la actualidad. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar 
Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, 
Vol. I, p. 219, indica acertadamente que tal partida debería contener por vía de nota marginal 
los cambios fundamentales del estado civil de la persona. 

24 Esto es, la sentencia producto de un juicio de inserción de partida que se hace valer en 
aquellos supuestos del artículo 458 CC o cuando no existe partida. La sentencia obtenida 
“suple” o hace las veces de partida. 

250 Domínguez Guillén, El Estado Civil..., pp. 400 y 401, cada hecho o acto del estado civil se 
prueba con el acta correspondiente, y así aunque parezca obvio, la filiación se prueba con la 
partida de nacimiento y el matrimonio con la partida correspondiente. No se puede preten- 
der, por ejemplo, probar la filiación a través de la partida de matrimonio en virtud de que la ley 
exige la mención de los padres de los contrayentes o a través de la partida de defunción del 
progenitor porque ésta hace referencia a los hijos; Juzgado Segundo de Primera Instancia en 
lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 2-3-06, http:// 
guarico.tsj. gov.ve/decisiones/2006/marzo/390-2-16.507-.html 
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cionario de Registro. El reconocimiento paterno podría tener lugar pos- 
teriormente al levantamiento inicial de la partida de conformidad con 
el citado procedimiento de la LPFMP!, en general, con posterioridad 
a través de instrumento auténtico de los indicados en los artículos 217 
y 218 del CC, pero el mismo deberá reseñarse en la partida por vía de 
nota marginal, a los fines de actualizar el estado filiatorio. El artículo 
472 del CC dispone expresamente la necesidad de incorporar a través 
de nota marginal el reconocimiento del hijo hecho con posterioridad a 
la partida?”, 


La necesidad de la actualización de la filiación por vía de nota marginal 
igualmente tiene lugar en caso de “reconocimiento forzoso o judicial”, 
una vez que quede definitivamente firme la sentencia que declara con 
lugar la acción de inquisición de la paternidad o maternidad””. Vale 
aclarar que las variaciones o actualizaciones del estado filiatorio pro- 
ducto de las respectivas acciones judiciales (como la acción de desco- 
nocimiento o de impugnación), simplemente deben propiciar la respectiva 
nota marginal en la partida de nacimiento inicial —a los fines de actuali- 
zar o modificar el estado filiatorio— y no una pretendida “nulidad” de la 
partida”, que no está expresamente prevista por la ley y que la doctri- 


251 Véase supra N° V1.2.2.1. 

252 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del Estado Nueva Esparta Sala de Juicio Unica - Juez Unipersonal N° 2, La Asunción, Sent. 
13-7-04, J2-4.260-03, En http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ulio/280-13-J2- 
4.260-03-.html. “Vista la diligencia ... mediante la cual expresa el RECONOCIMIENTO ... 
acuerda oficiar al Prefecto del Municipio Autónomo Arismendi y al Registro Principal del 
Estado Nueva Esparta, a los fines de que estampe la nota de RECONOCIMIENTO en la 
Partida de Nacimiento”; Sala de Juicio N° 2, del Tribunal de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, en Barcelona, Sent. 15-9- 
04, Exp. BP02-0-2004-000193. En: http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiem- 
bre/1092-15-BP02-O-2004-000193-.html: “a) La supresión de la nota marginal en la partida 
de nacimiento del niño, donde se le reconoce como hijo de..., por parte de éste, pasando a ser 
llamado, tiene su procedimiento especial que es “Impugnación de Paternidad”, y en todo caso 
la declaratoria unilateral de reconocimiento paterno de filiación se encuentra contenida en el 
artículo 472 del Código Civil, el cual contempla el reconocimiento hecho posteriormente al 
registro de la partida de nacimiento de hijos ya nacidos. 

253 Véase artículo 506 CC. 

254 Véase impropiamente declarando con lugar impugnación de paternidad y maternidad, y 
declarando “nula y sin ningún valor” la partida inicial: Sala de Juicio N° 01 de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Apure, Sent 16-5-05, Exp. 
N° 10.917, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/mayo/443-16-10.917-.html 
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na en todo caso ha reducido al incumplimiento de alguna formalidad 
esencial al momento de levantar la partida, como la falta de firmas, 
testigos, etc.2%%, Adicionalmente las sentencias relativas al estado y fi- 
liación se insertarán en los libros correspondientes del Estado Civil de 
conformidad con el artículo 506 del CC a los fines de surtir los efectos 
previstos en el artículo 507 eiusdem?*. 


Sin embargo, es de acotar que existirán casos donde si bien la corres- 
pondiente filiación excepcionalmente todavía no conste en el acta de 
nacimiento respectiva, ello no es óbice para probar la misma mediante 
el correspondiente instrumento o a través de la presunción de paterni- 
dad matrimonial, mientras se espera por la correspondiente nota mar- 
ginal. Así por ejemplo, el reconocimiento filiatorio expresado en 
cualquier instrumento al efecto, constituirá la prueba del estado de 
hijo, aun cuando el mismo deba ser incorporado a posteriori por vía de 
nota marginal a la partida de nacimiento original a tenor del artículo 
472 del CC. Así mismo la partida de nacimiento del hijo matrimonial 
cuya mención del nombre o datos del padre fue omitida será suscepti- 
ble de ser corregida por vía de rectificación de partidas, por tener 
lugar una “omisión”; sin embargo, la citada presunción de paternidad 
surtirá efecto por imperativo de ley probados los extremos de la mis- 
ma?*”, al margen de la rectificación. 


De conformidad con el citado artículo 197 del CC la prueba por exce- 
lencia de la maternidad es la correspondiente partida de nacimiento. 
Ello queda confirmado cuando el artículo 198 del CC indica que “en 
defecto de la partida de nacimiento, son también pruebas de la filiación 


255 Véase: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., pp. 137-139. 

256 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 598 del 28-11-00 “el caso que nos ocupa la decisión del Juzgado 
...NO adquirió cosa juzgada en principio no es una sentencia, sino una decisión declarativa 
dada que haya mediado juicio alguno entre las partes. Tal decisión del tribunal fue dictada en 
forma expresa ‘salvo los derechos de terceros”, la decisión regula una materia que puede ser 
objeto de juicio, como en efecto ha sucedido en el presente caso. No reúne pues la decisión del 
Juzgado que ordenó estampar la nota marginal el carácter de sentencia con fuerza de cosa 
juzgada, menos aún, cuando en esa actuación el Tribunal no cumplió con ninguno de los 
requisitos de publicidad que requieren las decisiones que se dictan en materia de estado civil 
personas, conforme al artículo 507 del Código Civil, es por tanto forzoso concluir improce- 
dente la alegada cosa juzgada”. 

257 Esto es el nacimiento del hijo dentro del matrimonio de los progenitores. Véase supra N° 
VI.2.1. Véase: Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 188, no se anula la partida por contener falsedades 
que pueden corregirse judicialmente. 
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materna...” y se alude al reconocimiento (que debe entenderse poste- 
rior a la partida) y a la posesión de estado, pero esta última debe ser 
acreditada -como señalamos- judicialmente. La paternidad vendrá dada 
de derecho por la presunción de paternidad en el caso de la filiación 
matrimonial o por el reconocimiento (voluntario o forzoso) si se trata de 
filiación extramatrimonial. 


De allí que la partida de nacimiento constituya la prueba preconstituida 
primaria del correspondiente estado filiatorio tanto de la maternidad como 
de la paternidad?%, La declaración de los progenitores en su condición 
de declarantes, se tendrá como cierta hasta prueba en contrario, de 
conformidad con el artículo 457 del CC. Precisamente en razón de que 
en función de esta última norma y del artículo 1.359 eiusdem al funcio- 
nario de Registro no le consta el hecho del “nacimiento”, la ley exige la 
presentación de la correspondiente “constancia” de nacimiento vivo 
expedida por el establecimiento médico público o privado, con inclusión 
de las impresiones dactilares del niño y de la madre?””. 


5. DERECHOS DERIVADOS DE LA FILIACIÓN 


La filiación para surtir efectos debe ser legalmente establecida, pero 
precisamente los efectos derivados de la misma? vienen dados por un 


258 Véase al respecto: Ramos Sojo, Situaciones de Hecho...,p. 377; Grisanti, Ob. Cit., p. 342; 
Torres-Rivero, Ob. Cit., 1970, pp. 335-337; Domínici, Ob. Cit., p. 299; Sojo Bianco, Ob. Cit., 
p. 200; García de Astorga, Amarilis: Principales innovaciones que introduce la Ley de Refor- 
ma Parcial del Código Civil de 1982. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito 
Federal N? 145, Caracas, julio-septiembre 1982, Nueva Etapa, p. 65; Sanojo, Ob. Cit., p.211. 
252 Véase: Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, art. 17, parr. 
primero (G.O. 5859 del 10-12-07); Reglamento que regula la inscripción en el Registro del 
Estado Civil de Nacimiento, artículos 1 al 4 (Decreto N° 2.819 del 30 de septiembre de 1998, 
Gaceta Oficial N° 36.553 del 5 de octubre de 1998); Las Directrices para “Identificación 
Inmediata de Niños y Niñas cuyos nacimientos hayan ocurrido en la Instituciones, Centros 
y Servicios de Salud del País”, artículos 1 al 5, y las Directrices que contiene el “Instructivo 
del Proceso de Identificación Civil de Niños, Niñas y Adolescentes nacidos en Venezuela”, 
artículo 1.4.1 (ambos de Gaceta Oficial N° 37.771 del 9 de septiembre de 2003). Tales 
instrumentos precisan además de los correspondientes datos, de las impresiones dactilares de 
la madre, así como de las impresiones podográficas y dactilares del niño o niña. Dicha 
exigencia resulta esencial a los fines de una efectiva identificación. 

260 Véase: Rodríguez, Comentarios sobre..., pp. 393-396, coloca entre los efectos de la 
filiación legalmente establecida la vocación sucesoral entre padres e hijos y viceversa, la patria 
potestad, la obligación alimentaria y el apellido. 
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conjunto de deberes y derechos, que forman parte del contenido?*! del 
estado filiatorio. Esos derechos y deberes pueden ser de contenido pa- 
trimonial o extramatrimonial?”. 


En algunos, casos no se trata propiamente de derechos, sino más bien 
de facultades o potestades, pues se ejercen en interés de otro?. Así 
por ejemplo, respecto del progenitor, la “paternidad” marca la titulari- 
dad y ejercicio de la patria potestad, ya se trata de filiación matrimo- 
nial?% o de filiación extramatrimonial?*, que incluye los atributos de 
“responsabilidad de crianza”?%, representación y administración. El pro- 
genitor que no ejerce “la custodia” del hijo mantiene el derecho a rela- 
cionarse con éste mediante la “convivencia familiar”? o antiguo 
“derecho de visitas”. Así mismo, los progenitores mediante la “delación 
paterna” tienen la posibilidad de designar tutor a su hijo para el caso de 
que no sea posible la patria potestad potestad?*, así como pueden de- 
signar un tercero apto a los fines de su “colocación”, 


Los padres igualmente podrían tener derechos sucesorales?”” y de ali- 
mentos””!, respecto de los hijos, inclusive en el caso de minoridad de 


261 Véase: Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 383 y 384, el contenido del estado civil 
viene dado por un conjunto de deberes, derechos y facultades que conforman dicho estado. 
Aunque algunos prefieren con relación a los progenitores referirse a facultades en lugar de 
derechos, pero lo cierto es que el estado filiatorio determina una cantidad de relaciones que 
obviamente tienen lugar en función de la especial relación de parentesco. 

262 Véase: Delgado Carruyo, Marina: Deberes extramatrimoniales de los progenitores. 
En: LEX Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia N° 193, enero-marzo, 1989, 
pp. 47-58. 

263 Véase supra N° 1.4. 

26 Véase LOPNNA, artículo 349. 

265 Véase: LOPNNA, artículo 350. 

266 L a cual es compartida según la LOPNNA (artículo 358 ) y lo que podrá ser asignado a uno 
de los progenitores es la “custodia” (artículo 360). Dentro de las funciones de la responsabi- 
lidad de crianza los progenitores desempeñan la educación (moral, religiosa, cívica, física, 
profesional, etc.), convivencia y supervisión del menor. 

267 Véase artículos 385 y ss. LOPNNA 

268 Véase artículo 306 CC: Domínguez Guillén, María Candelaria: La delación en los regime- 
nes de incapaces. Studia Iuris Civiles. Homenaje a Gert F Kummerow Aigster. Colección 
Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 182-185. 

26 Véase artículo 400 LOPNNA 

27 Véase artículo 825 CC. 

211 Véase artículo 284 CC. 
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éstos, pues de darse los presupuestos correspondientes?”, tales dere- 
chos son recíprocos y perpetuos. 


Por su parte, como contrapartida, los hijos tienen el derecho a ser 
cuidados por sus progenitores, consagrado en el artículo 76 de la Car- 
ta Magna y conocer su filiación según el artículo 56 eiusdem, y que se 
haga efectivo a través del respectivo régimen de protección y la co- 
rrespondiente normativa que lo acompaña,?” especialmente a través 
de la LOPNNA. 


El hijo llevará el apellido de sus progenitores, de conformidad con las 
reglas del artículo 235 al 239 del CC””*, En principio, el primer apellido 
del padre, seguido del primer apellido de la madre, conforman en ese 
orden los apellidos de los hijos; ello se aplica a la filiación matrimonial 
y extramatrimonial establecida en forma simultánea o inmediatamente 
sucesiva?””, Si el establecimiento de la filiación tiene lugar respecto 
de uno sólo de lo progenitores, el hijo tiene derecho a usar los apelli- 
dos del progenitor, o de repetirlo si tiene uno sólo?”*. En materia de 
adopción, existen normas equivalentes?”. Si la filiación no está esta- 
blecida respecto de ningún progenitor el funcionario colocará dos ape- 
llidos?*. En caso de establecimiento posterior de la filiación el hijo 
tiene el “derecho” —mas no el deber— de modificar o adaptar sus ape- 
llidos a su nuevo estatus. De lo que se deriva que bien puede mantener 
sus apellidos originales sin que ello afecte en modo alguno los dere- 
chos derivados de la filiación. Si decide cambiarlo, debe notificarlo al 
Servicio Nacional de Identificación?”. 


Pero entre los derechos patrimoniales de mayor interés para el hijo pro- 
ducto de su estado filiatorio se destacan fundamentalmente los de con- 


212 Como es el caso de la procedencia del orden de suceder porque no existieran “descendien- 
tes”, así como los presupuestos de la obligación de alimentos (vínculo, estado de necesidad 
del requirente y capacidad económica del obligado). 

273 Esto es la patria potestad que incluye responsabilidad de crianza, convivencia familiar, etc. 
274 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 473-483. 

215 Véase artículos 235 y 236 CC. Véase: Ibid., pp. 473-477. 

276 Véase artículo 238 CC: Ibid., pp. 477 y 478. 

217 Véase infra N° VI.6. 

278 Véase artículo 239 CC: Ibid., pp. 478-481. 

29 Ibid., pp. 481-483. 
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tenido sucesoral?% y la obligación de alimentos?! o de “manutención”2? 
que puede tener lugar inclusive en caso de mayoridad?*, La Constitu- 
ción en su artículo 76 contiene una referencia expresa a la obligación 
alimentaria como derecho-deber recíproco entre padres e hijos cuya 
efectividad será garantizada por ley. 


Se ha reseñado que la obligación de asistencia entre padres e hijos no 
debe reducirse a lo material o económico, y de allí que se alude a una 
suerte de “asistencia moral” que vendría dada por la observancia de la 
obligación mutua entre padres e hijos, consagrada por la ley de prestar- 
se la colaboración necesaria para contribuir al enriquecimiento y forta- 
leza de sus vidas internas, manifestada a través del socorro, ayuda y 
cuidado adecuado?**, 


Lo anterior adicionalmente al deber de respeto que naturalmente recla- 
ma por esencia la relación paterno-filial y al que se refería expresamen- 
te el derogado?’ artículo 261 del CC: “Los hijos, cualesquiera que 
sean su estado, edad y condición, deben honrar y respetar a su 
padre y su madre...”. 


Finalmente, cabe indicar que dentro del estudio del derecho a la identi- 
dad, se indica el derecho de toda persona a conocer la identidad genéti- 
ca de sus progenitores, pues constituye una sana y natural curiosidad 
del ser humano conocer su origen, esto es, saber quiénes son sus padres 
biológicos o genéticos, al margen de que no se deriven consecuencias 
jurídicas. Significa que inclusive en casos donde ha perdido efecto juri- 
dico formal el vínculo filiatorio biológico, como es el caso de la adop- 
ción, de la fertilización artificial, o de la consolidación de la filiación 
legal (que no coincide con la biológica) el hijo tiene derecho a acceder a 
la identidad de sus progenitores, insistimos aun cuando sea sólo para 
conocer su origen”*, Ello encuentra apoyo igualmente en el citado ar- 


280 Véase entre otros artículos 822, 826, 827, 883 CC. 

281 Véase: Juzgado del Municipio Córdoba de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, 
Sent. 22-11-07, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/noviembre/1353-22-667-11.html 

282 Terminología que incorpora la reforma de la LOPNNA, véase artículos 365 y ss. 

283 Véase 282 CC y 383, letra b LOPNNA. 

281 Botero Alvarez, Edith: La asistencia de la relación filial. Bogotá, Pontificia Universidad 
Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1986, p. 128. 

285 Por la LOPNNA. 

28 Véase: Domínguez Guillén, Aproximación..., pp. 123-126. 
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tículo 56 de la Carta Magna””. De allí que aun cuando se hable de 
“donantes anónimos”, a los fines de la fertilización artificial o asistida, 
los respectivos centros médicos, necesariamente han de llevar un regis- 
tro sobre la respectiva identidad de cada donante, a los fines de hacer 
efectivo el derecho del hijo si éste quiere acceder a esa información, e 
inclusive a los fines de impedimentos matrimoniales o genéticos. 


Podríamos referirnos a otras importantes relaciones que tienen lugar 
entre padres e hijos, siendo sin lugar a dudas el “amor” el sentimiento 
primario y natural que debe inspirar la filiación paterno-filial, pero ello 
escaparía al ámbito que nos ocupa, pues a pesar de la expresa referen- 
cia de la LOPNNA en su artículo 358, el “amor” no constituye per se 
una relación jurídica?*, En el mismo sentido se aprecia el Principio 6 de 
la Declaración de los Derechos del Niño al señalar: “El niño, para el 
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y com- 
prensión...”2%. Sin embargo, sin lugar a dudas el amor implícito en la 
situación jurídica que tiene lugar entre padres e hijos, es lo que cierta- 
mente permitirá un desarrollo pleno y sano de la personalidad del adul- 
to. De tal suerte, que sin lugar a dudas, somos producto del ejercicio de 
la maternidad y la paternidad de nuestros progenitores?”. 


287 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del Estado Miranda con sede en Los Teques Sala de Juicio Juez N° 01, Sent. 18-1-07, Exp. 
10957-05, http://miranda.ts¡.gov.ve/decisiones/2007/enero/97-18-10957-05-.html. “La 
precitada norma jurídica constitucional reconoce el derecho a la identidad biológica de toda 
persona, estableciendo el Constituyente de 1999, como consecuencia de la consagración 
expresa del derecho a la identidad biológica, como enseña el autor Ricardo Combellas en su 
libro “Derecho Constitucional” (McGraw Hill, p. 81) la investigación de la maternidad y 
paternidad que debe garantizar el Estado, de manera tal de otorgar efectivamente al derecho de 
la persona de conocer su origen biológico, la identidad de las personas de quienes descienden, 
lo que permitirá la preservación, a su vez, del derecho a la identificación”. 

288 Es decir, estará necesariamente en la esencia de las relaciones filiatorias y de muchas otras 
tantas relaciones jurídicas como el matrimonio o el concubinato, pero se trata de un senti- 
miento que escapa en principio al estudioso del Derecho. 

28 Destacado nuestro. 

2% Véase Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 179: “Somos producto de la educación que 
recibimos: sólo un medio social y familiar de armonía puede ser capaz de crear padres que 
puedan transmitir a sus hijos una educación que los convierta en personas plenas y felices”. 
Véase también: Sentencia N° T-179/93, Corte Constitucional de Colombia http:// 
www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS archivos/T-179-93.htm. “El cuidado, 
sostenimiento, educación y cariño que reciba de sus padres se reflejará en un niño sano y en 
un adulto capaz de desarrollar plenamente su libre personalidad”. 
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6. LA FILIACIÓN ADOPTIVA?”* 


Nos referimos a la paternidad y a la maternidad y en algunos temas 
atrás al parentesco, el cual según indicamos se denomina “consanguini- 
dad” si media un vínculo de sangre. Sin embargo, señalamos que se 
califica la “consanguinidad legal” la resultante de la “adopción”, pues 
ésta también origina el estado filiatorio. Esto para denotar que el paren- 
tesco inmediato que da lugar a la filiación, ya sea materna o paterna, 
también puede existir en virtud de la figura de la adopción, por la cual se 
viene a producir legalmente un vínculo exactamente idéntico al que pro- 
picia la maternidad o paternidad biológica o producto de la sangre. Y de 
allí que se aluda a “filiación adoptiva”. Y acota López del Carril que 
en la filiación adoptiva no existe realidad biológica pero hay creatividad 
jurídica?”. Sin embargo, fuera del estudio teórico de la institución, pre- 
cisa el Máximo Tribunal que debe prescindirse de la mención “hijo adop- 
tivo” porque ésta califica la filiación y ello lo prohíbe expresamente el 
artículo 56 de la Carta Magna?” 


21 Véase: Barrios, Haydée: La adopción en el derecho interno y en el derecho internacional 
privado venezolano. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, 1998, pp. 1-161; Grisanti de Luigi, Isabel: La adopción. En: XV 
Jornadas Dr. J.M. Dominguez Escovar. Derecho de Familia, Barquisimeto 3 al 6 de enero 
de 1990. Barquisimeto, Diarios de Tribunales, 1990, pp. 187-216; Benavides de Castañeda, 
Luisa: La adopción aspectos normativos y tendencias recientes. En: Anuario del Instituto 
de Derecho Comparado de la Universidad de Carabobo N° 28. Valencia, Facultad de 
Derecho, 2005, pp. 121-156; D”Jesús Maldonado, Antonio: Comentarios al sistema 
adopcional venezolano. En: Anuario de Derecho de la Universidad de los Andes N° 21. 
Facultad de Derecho, Mérida, 1999, pp. 15-42; González, Oli: La adopción y sus efectos. 
En: Anuario de Derecho de la Universidad de los Andes N° 22, Mérida, Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas, 2000, pp. 55-76; López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 473- 
550; Plotnik, Kenneth Lawrence: Perspectiva teológica sobre adopción. En: Memoria del 
VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas, Publicidad 
Gráfica León S.R.L., 1996, T. I, pp. 45-55. 

22 Véase utilizando tal denominación: López Herrera, Derecho..., T. IL p. 473. 

2% López del Carril, Ob. Cit., p. 13. 

29% Véase: TSJ/SConst, Sent. N° 1376 del 28-06-05, se declara PARCIALMENTE CON 
LUGAR la impugnación de la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios, publicada en la Gaceta 
Oficial N° 36.845 del 7 de diciembre de 1999. “En consecuencia: PRIMERO: se ANULA la 
mención “o el hijo adoptivo” contenida en la letra b) del artículo 34... CUARTO: Se ORDE- 
NA hacer mención destacada de este fallo en la página principal del sitio de Internet de este 
Alto Tribunal con la siguiente indicación: “Sentencia que anula la letra b del artículo 34 de la 
Ley de Arrendamientos Inmobiliarios. Se prohíbe la mención al hijo adoptivo a los efectos de 
la solicitud de desocupación de inmuebles”. 
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Comenta Parra Benítez al referirse a las fuentes del Derecho de Fami- 
lia que la adopción es un tipo de filiación?”. En este sentido consagra el 
artículo 75 de la Constitución: 


...la adopción tiene efectos similares a la filiación y se estable- 
ce siempre en beneficio del adoptado a la adoptada de confor- 
midad con la ley. La adopción internacional?” es subsidiaria 
de la nacional. 


En el mismo sentido, respecto al carácter subsidiario de la adopción inter- 
nacional se pronuncia el artículo 407 de la LOPNNA. La adopción es un 
vínculo legal asimilable al estado filiatorio (idéntico al biológico en sus efec- 
tos) que tiene lugar en virtud de una decisión judicial, previo cumplimiento 
de los requisitos legales””. El artículo 406 de la LOPNNA señala que 


La adopción es una institución de protección que tiene por obje- 
to proveer al niño, niña o adolescente, apto para ser adoptado o 
adoptada, de una familia sustituta, permanente y adecuada. 


2% Parra Benítez, Ob. Cit., p. 176. 

2% Sobre la adopción internacional, véase: Barrios, La adopción..., pp. 163-288; González 
Dubón, José Luis: La adopción internacional. En: Memoria del VIII Congreso Mundial 
sobre Derecho de Familia. Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráficas León S.R.L., 1996, 
T. I, pp. 91-114; Parra-Aranguren, Gonzalo: La Convención de La Haya de 1993 sobre la 
Protección del Niño y la cooperación en materia de adopción internacional. En: Adopción 
Internacional. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas, 1998, pp. 61-77; Guerra, Víctor Hugo: Fuentes internacionales vigentes en el 
sistema venezolano en materia de adopción internacional. En: Adopción Internacional, Ob. 
Cit., pp. 115-144; Romero, Fabiola: Convención Interamericana sobre conflictos de leyes en 
materia de adopción de menores. En: Adopción Internacional, Ob. Cit., pp. 79-114; Guerra 
Hernández, Víctor Hugo: La adopción internacional en Venezuela. En: Libro Homenaje a 
José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supre- 
mo de Justicia, 2002, T. L pp. 541-578; Barrios, Haydée: La adopción internacional como 
institución de protección de niños y adolescentes en el Derecho Venezolano. En: Temas de 
Derecho Internacional Privado. Libro Homenaje a Juan María Rouvier. Colección Libros 
Homenaje N° 12, Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
2003, pp. 55-103; Hernández-Bretón, Eugenio: La función de la Constitución de 1999 en la 
determinación y aplicación del Derecho que regula la adopción internacional. En: Temas de 
Derecho Internacional Privado. Libro Homenaje a Juan María Rouvier. Colección Libros 
Homenaje N° 12, Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 
2003, pp. 347-359; Basz, Victoria: Adopción internacional. En: Temas de Derecho Civil. 
Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2004, T. L pp. 303-311. 

27 Véase: Rodríguez, Comentarios sobre..., p. 65, “la adopción es la institución del Derecho 
de Familia en la cual se procura, por medio de una ficción legal, reproducir el vínculo natural 
padre-madre/hijo, con el propósito de estructurar un núcleo familiar completo”. 
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La adopción se ubica en la LOPNNA de conformidad con el art. 394, 
conjuntamente con la colocación y la tutela, dentro de la noción de “fa- 
milia sustituta”, aquella que a decir la norma “no siendo familia de ori- 
gen acoge por decisión judicial, a un niño, niña o adolescente privado 
permanente o temporalmente de su medio familiar...”. Se trata de una 
institución de protección en beneficio e interés del niño o adolescen- 
te”, “Nuestra legislación consagra a la adopción como una institución 
de protección para aquellos niños, niñas y/o adolescentes aptos para ser 
adoptados, proveerlos de una familia sustituta y permanente. Indica la 
jurisprudencia que la adopción conlleva una ruptura de la filiación de 
origen del adoptado con relación a sus padres y familia biológica, así 
como los efectos jurídicos, salvo los impedimentos matrimoniales, ad- 
quiriendo nuevos lazos con los padres adoptivos y la familia consanguí- 
nea de éstos, ya que adquiere los mismos derechos y obligaciones que 
el hijo biológico. La finalidad de la adopción es lograr una familia ade- 
cuada para el niño adoptado, tomando en consideración sus rasgos psi- 
cológicos y sus necesidades, haciendo nacer entre ellos una ficción con 
efectos jurídicos exactos a la filiación de origen, y con base a que todo 
niño tiene derecho a ser criado en familia, a tener padres, a disfrutar de 
los cuidados, protección y afecto que éstos sólo saben brindar a sus 
hijos, saber que como seres humanos le pertenecen a alguien, y que no 
son responsables del abandono, cualquiera que sea el motivo, de sus 
padres biológicos, y es por ello que deben tener una oportunidad de 
tener una familia?”, 


“La adopción debe estar orientada hacia la garantía del interés supe- 
rior del niño, niña o adolescente a adoptar y en el respeto de sus dere- 
chos fundamentales, considerando prioritariamente sus necesidades 
individuales. Es el inicio de un nuevo proyecto de vida y un cambio 
trascendental para los seres humanos involucrados en ella. Se trata de 


2% Véase: Sala de Juicio N° 1 del Tribunal de Protección al Niño y al Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del Estado Barinas, 4-5-05, Exp. N° C.3710-04, http:// 
barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/mayo/817-4-C-3710-04-.html. “La adopción pretendida 
va en exclusivo beneficio de la adolescente, por ser ventajosa la vinculación jurídica que se 
pretende y estar en convivencia de la misma, por cuanto con ella no se expone su desarrollo 
físico, moral e intelectual, sino por el contrario se lo garantiza”. 

2% Juzgado de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del 
Estado Monagas, Sent. 17-3-08, Exp. N° 15672, http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
marzo/1701-17-15672-.html. 
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conciliar las necesidades del niño o adolescente con los deseos de los 
adoptantes idóneos”. 


Desaparecida con la LOPNA de 1998, la distinción entre adopción sim- 
ple y adopción plena, y ratificada por la LOPNNA en su artículo 411 
que dispone que “toda adopción debe ser plena”, la adopción que 
actualmente rige en nuestro ordenamiento tiene el efecto de extinguir el 
parentesco biológico con su familia de origen, salvo el caso de la adop- 
ción del hijo del cónyuge (art. 427 LOPNNA). De allí que se indique 
que entre el vínculo que genera la adopción es idéntico a la filiación, en 
cuanto a la plenitud de sus efectos. Los nexos del adoptado con su 
familia de origen sólo subsisten como es natural en atención a las limita- 
ciones biológicas, y se traducen en impedimentos matrimoniales (art. 
428 LOPNNA). 


La capacidad para adoptar se tiene a los veinticinco (25) años, y no 
con la simple mayoridad de 18 años. La adopción constituye así una de 
las “excepciones establecidas por leyes especiales” a la capacidad de 
obrar plena a la que se refiere el artículo 18 del CC. Tal exigencia es 
natural, pues la filiación adoptiva, amén de distinguirse en su origen de 
la filiación biológica o legal, constituye un acto de vital trascendencia 
que supone madurez personal y económica de los adoptantes. 


Por su parte, el adoptado precisa en principio ser menor de edad, es 
decir, tener menos de dieciocho (18) años, salvo el caso excepcional 
de que la persona estuviere integrada al hogar (de hecho o de dere- 
cho) y de la adopción del hijo del cónyuge*”. En estos dos últimos 
supuestos, el adoptado puede ser mayor de edad, según prevé el art. 
410 de la LOPNNA. 


300 Consejo Nacional de Derechos del Niño y del Adolescente. http://www.cndna.gov.ve/ 
Adopciones/RequisitosAdopcion!Internacional.htm. 

301 La adopción del hijo del cónyuge podría tener lugar respecto de un solo hijo o hija si 
existen varios, pero el Juez considerará la conveniencia de la misma con base a un informe del 
equipo multidisciplinario del Tribunal de Protección (art. 412 LOPNNA). Sobre la adopción 
del hijo del cónyuge, véase: Alid Zoppi, Pedro: Adopción por el padrastro o la madrastra. 
En: Actualidad Jurídica N° 2, Caracas, marzo-abril 1989, pp. 20-22. Véase: Morales, Ob. 
Cit., p. 816, indica que en tal caso no hay extinción de la patria potestad sino que una vez 
decretada la adopción, la patria potestad la ejercerán conjuntamente el progenitor que con- 
siente y su cónyuge-adoptante sobrevenido. 
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La diferencia de edad entre el adoptante y el adoptado debe ser en 
principio de al menos de dieciocho (18) años, salvo en el caso de la 
adopción del hijo del cónyuge que podría ser de diez (10), y eventual- 
mente podría acontecer una diferencia menor si el Juez lo considera 
justificado (art. 410 LOPNNA). 


La adopción puede ser individual o conjunta, si el adoptante es una 
persona o una pareja, respectivamente. Si se trata de pareja, deberá 
estar conformada por “hombre y una mujer”=" (por lo que se excluyen 
uniones homosexuales*%), bien sea unidos en matrimonio o mantengan 
una unión estable de hecho. Esta última posibilidad, relativa a las unio- 
nes de hecho estables, fue incorporada expresamente en la Reforma de 
2007, pero señalamos con anterioridad que“ debería ser uno de los 
efectos equiparables del concubinato con el matrimonio por efecto del 
artículo 77 de la Carta Magna*%. El tutor o tutora puede adoptar a su ex 
pupilo, una vez aprobada las cuentas de la tutela (art. 413 LOPNNA). 


302 Expresión igualmente utilizada en materia de colocación (art. 399 LOPNNA). 
303 Véase infra XILA. 

304 Conjuntamente con la posibilidad de fertilización artificial. 

305 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., pp. 243 y 244 (Véase infra N° XD. 
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La adopción precisa del consentimiento*% “informado”*” y de las 
opiniones? de diversas personas, salvo en caso de imposibilidad”, 
los cuales han de ser puros y simples?! esto es, no sometido a 


condición alguna, y enteramente gratuitos’!!. 


Así mismo, se dispone: de la necesidad de elaboración de un informe de 
los datos y necesidades del candidato a adopción (art. 420 LOPNNA), 


306 Véase art. 414 LOPNNA: “Para la adopción se requiere los consentimientos siguientes: 

a) De la persona a ser adoptada si tiene doce años o más. 

b) De quienes ejerzan la patria potestad y, en caso de ser ejercida, por quien no hubiese 
alcanzado aún la mayoridad, debe estar asistido por su representante legal o, en su defecto, 
estar autorizado por el juez o jueza; la madre sólo puede consentir válidamente después de 
nacido el niño o niña. 

c) Del representante legal, en defecto de padres o madres que ejerzan la patria potestad. 

d) Del o de la cónyuge de la persona a ser adoptada, si éste es casado, a menos que exista 
separación legal entre ambos. 

e) Del o de la cónyuge del posible adoptante, si la adopción se solicita de manera individual, 
a menos que exista separación legal entre ambos”. 

307 Nos referimos a consentimiento “informado” en el sentido de preciar previamente el 
“asesoramiento” previsto en la ley, relativo a informar y asesorar a los sujetos involucrados 
de los importantes y definitivos efectos jurídicos de la adopción, para que ella tenga lugar con 
pleno conocimiento de las circunstancias. Véase art. 418 LOPNNA: “Las personas cuyo 
consentimiento es necesario para decretar la adopción deben ser asesoradas e informadas 
acerca de los efectos de la adopción, por la oficina de adopciones respectiva o por el equipo 
multidisciplinario del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, antes de que 
otorguen dicho consentimiento. El cumplimiento de este requisito debe hacerse constar en el 
acta del respectivo consentimiento”. 

308 Véase art. 415 LOPNNA: “Para la adopción debe recabarse las opiniones siguientes: 

a) De la persona a ser adoptada si tiene menos de doce años. 

b) Del o de la fiscal del ministerio público. 

c) De los hijos o hijas del solicitante de la adopción. 

Si el juez o jueza lo creyere conveniente podrá solicitar la opinión de cualquier otro pariente 
de la persona a ser adoptada o de un tercero que tenga interés en la adopción”. 

30 Véase art. 417 LOPNNA: “Los consentimientos y opiniones previstos en los artículos 
anteriores no se los exigirá cuando las personas que deben darlos se encuentren en imposibi- 
lidad permanente de otorgarlos o se desconozca su residencia.” 

310 Véase art. 416 LOPNNA: “Los consentimientos y opiniones previstos en los artículos 
anteriores deben ser puros y simples. El consentimiento previsto en el literal b) del artículo 
414 de esta Ley, se otorgará ante la correspondiente oficina de adopciones, previo cumpli- 
miento de lo dispuesto en el artículo 493-C de esta Ley. 

En caso que las personas a que alude el literal c) del artículo 415, no se encuentren residencia- 
das en el territorio nacional, pueden manifestar su opinión mediante documento suscrito ante 
la respectiva oficina consular, acreditada en el país donde residan estas personas”. 

311 Véase: “Los consentimientos que se requieren para la adopción no pueden ser obtenidos, 
en ningún caso, mediante pago o compensación económica o de cualquier otra clase. 

Nadie puede obtener beneficios materiales indebidos como consecuencia de una intervención 
directa o indirecta en una adopción”. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 283 


de la acreditación de la correspondiente aptitud para adoptar de los 
solicitantes (art. 421 LOPNNA) y del sometimiento a un periodo su- 
pervisado de prueba (art. 422 LOPNNA) el cual es prorrogable (423 
LOPNNA) durante el cual se concede la colocación familiar*!? (art. 
424 LOPNNA). 


Finalmente, el art. 429 LOPNNA prevé el carácter confidencial de la 
adopción, pero a fin de garantizar el natural derecho de toda persona a 
conocer a la identidad de sus progenitores (origen biológico o genético) 
(art. 56 de la Constitución) se prevé la posibilidad de acceso directo a la 
información del adoptado —que antes se refería genéricamente”'*- des- 
de los doce (12 años) o de su representante. Antes de tal edad, es decir, 
si no se trata de un adolescente, sino de un niño, dicho acceso tiene 
lugar a través del representante legal. La Reforma incluye en ambos 
casos la necesidad de ser previamente asesorados por el respectivo 
equipo multidisciplinario; significa que una vez que se adquiere la mayo- 
ridad, el acceso del adoptado al expediente no precisa —como es lógico— 
de formalidad alguna. Se consagra adicionalmente el libre acceso del 
Ministerio Público al expediente. 


La modificación del nombre de pila del adoptado precisa de solicitud 
oportuna en el curso del procedimiento y de la respectiva autoriza- 
ción del Juez (art. 501 LOPNNA)?** previa opinión del niño o ado- 
lescente (arts. 500 y 80, parr. 1? LOPNNA). En cuanto a los apellidos, 
siguiéndose el mismo sentido de las normas del Código Civil (arts. 
235 y 238 ) el art. 502 de la LOPNNA?*? —aunque en redacción poco 


312 Sobre la colocación, véase arts. 396 y ss. LOPNNA. 

313 La LOPNA anterior en su mismo artículo indicaba: “...El adoptado o su representante, 
debidamente asesorados, tendrán acceso a esta información en todos aquellos casos que su 
interés lo justifique”. 

314 El artículo 431 de la LOPNA también disponía tal posibilidad al indicar “El juez que 
conoce de la adopción pueda acordar a solicitud del adoptante, la modificación del nombre del 
niño o adolescente adoptado. Cuando el adoptado tiene doce años o más debe dar su consen- 
timiento y, si tiene menos de esa edad debe ser oído”. 

315 Anterior artículo 430 de la LOPNA. 
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clara*!*— prevé en caso de adopción conjunta (matrimonio y uniones 
estables de hecho) la utilización del apellido del adoptante y luego de 
la adoptante, esto es, del padre y la madre; y de ser individual, sim- 
plemente los dos apellidos de éste. 

Se prevé el levantamiento de una nueva partida de nacimiento”””, una 
vez decretada la adopción y la pérdida de efectos de la partida origi- 
nal, que se le deberá estampar la expresión “adopción plena”*!*. Al 
efecto ha indicado el Máximo Tribunal: “con el decreto de adopción 
dictado por el Juez se le creó un nuevo estado familiar a la niña, que 
es su condición de hija respecto a la adoptante, lo cual desde el punto 
de vista formal, se expresa en el levantamiento de una nueva partida 
de nacimiento. La nota marginal en la partida de nacimiento original 
deja constancia de la modificación del estado familiar de la niña cons- 
tituido por el Juez mediante el decreto...pues la finalidad de la nota 
marginal es dar a conocer a los terceros las modificaciones en cuanto 
a los estados familiares”*?”. 


Las normas sustantivas de adopción se ubican en los artículos 406 al 429 
de la LOPNNA, y las normas adjetivas fundamentalmente en los arts. 
493 y siguientes ejusdem. Se señaló que si bien la Reforma de 2007 afec- 
tó sustancialmente el ámbito procesal, también consideró aspectos sus- 


316 La norma indica: “Si la adopción se realiza en forma conjunta por el y la cónyuge no 
separados o separadas legalmente o por personas que mantienen una unión estable de hecho, 
el adoptado o adoptada debe llevar, a continuación del apellido del o la adoptante, el apellido 
de soltera o soltero del o la adoptante. Esta misma regla se aplicará en caso de adopción del 
hijo o hija de un cónyuge por el otro u otra cónyuge. En caso de adopción individual, el 
adoptado o adoptada debe llevar los apellidos del o de la adoptante”. (Destacado nuestro). La 
exagerada y marcada alusión al género, según la cual toda expresión se utiliza en femenino y 
masculino, lleva a expresiones impropias, pues después del apellido del hombre adoptante se 
colocará el de la “mujer” soltera. La referencia a “apellido de soltero” (masculino) del adop- 
tante está de más, pues no existe en nuestro medio jurídico la posibilidad del cónyuge de usar 
el apellido de su esposa (véase Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 488 y 489). 

317 Véase art. 504 LOPNNA. 

318 Véase art. 505 LOPNNA. 

319 TSJ/SCS Sent. N° 522 del 30-11-00. 
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tantivos*”. La LOPNNA refiere la posibilidad de los recursos de apela- 
ción, casación e interpretación en materia de adopción (art. 503). 


32 Véase: como “Exposición de Motivos” en: http://tsj.gov.ve/legislacion/lopna.htm (revisa- 
do marzo 2008). En el texto publicado en Gaceta Oficial de la Reforma de la LOPNA no 
apreciamos Exposición de Motivos. Véase: www.pgr.gob.ve GOE 5859 del 10-12-07. “Aun 
cuando las propuestas de reformas en materia de adopción son fundamentalmente de natura- 
leza procesal, resultó indispensable introducir ciertas modificaciones en algunas disposicio- 
nes que regulan aspectos sustantivos de la misma. La motivación para ello es diversa, y va 
desde la conveniencia de reubicar en una sola disposición aspectos muy vinculados entre sí, 
como es el caso del artículo 406 de la Ley de 1998 al cual se incorpora el concepto de adopción 
internacional que estaba previsto en su artículo 443, hasta la necesidad de adecuar el texto de 
algunas normas a previsiones constitucionales, entre ellas los artículos 56 y 77 de la Carta 
Magna. La reforma permite aclarar algunas dudas, imprecisiones y hasta contradicciones, 
como es el caso del artículo 407 de la Ley de 1998 en el cual se exige, para la adopción 
nacional, que los solicitantes tengan residencia habitual por más de un año en el territorio 
venezolano, sin importar su nacionalidad. Dicha solución modifica sustancialmente el conte- 
nido de la parte final del párrafo primero del artículo 443 ejusdem, armonizándolo con los 
artículos 16, 25 y 11 de la Ley de Derecho Internacional Privado. Se reconoce a quienes 
formen parte de una unión estable de hecho, la posibilidad de adoptar en forma conjunta, tal 
y como lo establecen los artículos 411, 494 y 502. Las modificaciones del artículo 416 de la 
Ley de 1998 son consecuencia de la reforma procesal ya que, dada la importancia que le 
confieren los artículos 493-A, 493-C, 493-E y 493-F, a la determinación de la adoptabilidad 
del niño, niña o adolescente a ser adoptado, se prevé que el consentimiento de quienes ejerzan 
la patria potestad sobre el respectivo niño, niña o adolescente, sea dado ante la correspon- 
diente oficina de adopciones. En tal sentido, se estimó que las oficinas de adopción están 
mejor equipadas que los Tribunales para cumplir con todo lo relativo al asesoramiento que 
debe darse a estos progenitores. De todas maneras, el juez o jueza tendrá siempre la posibi- 
lidad de revisar lo actuado por la respectiva oficina de adopciones, antes de dictar el auto 
declarando la adoptabilidad bio-psico-social-legal de quien va a ser adoptado. El mismo 
artículo 416 de la reforma da facilidades para que los hijos e hijas de los solicitantes de la 
adopción, que se encuentren fuera del país, puedan opinar al respecto sin que tengan que 
viajar al territorio nacional, siempre que dicha opinión se incorpore de manera auténtica y 
oportuna al respectivo expediente. En materia de seguimiento del período de prueba, el 
artículo 422 de la reforma subsana el vacío que existe en cuanto a las adopciones internacio- 
nales, estableciéndose, además, el número mínimo de evaluaciones a realizarse. El artículo 
concuerda con lo dispuesto en el artículo 493-0 de la presente Ley y, en su última parte, se 
reubica el contenido del artículo 449 de la Ley de 1998, atribuyendo responsabilidades en 
cuanto a la realización del seguimiento de las adopciones internacionales, cuando la República 
Bolivariana de Venezuela sea país de origen a los organismos públicos o instituciones extran- 
jeras que presenten la respectiva solicitud de adopción y, cuando sea país receptor a la oficina 
de adopciones del Consejo Nacional de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes. Se reforma 
el artículo 429 de la Ley de 1998 con un doble objeto: primero, adecuar su contenido al 
artículo 56 de la Constitución, armonizándolo con el carácter confidencial de los informes 
previstos en los artículos 420 y 421 de dicha Ley, y el de los expedientes de adopción; y 
segundo, no dejar dudas acerca de que dichos expedientes deben permanecer archivados en el 
Tribunal que decida lo relativo a la adopción. La misma norma reconoce al Ministerio Público 
acceso ilimitado a los contenidos de los expedientes de adopción”. 
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Finalmente, la LOPNNA consagra el carácter “irrevocable” de la adop- 
ción (artículo 508), dado el efecto pleno de la misma, desaparecida la 
adopción simple. La nulidad de la adopción acontece cuando la misma 
tuvo lugar en violación de requisitos esenciales de fondo o de forma o 
en infracción de cualquier norma legal de orden público*?!. La adopción 
es irrevocable por lo que la nulidad no constituye una forma de extin- 
ción de la misma, sino que borra de la vida jurídica dicho instituto?*?; es 
decir, así como la nulidad no constituye una forma de extinción del vínculo 
matrimonial (a diferencia del divorcio o la muerte) tampoco la constitu- 
ye respecto de la adopción, pues ella sólo pretende suprimir dicha insti- 
tución del orden legal, en razón de la transgresión de alguna formalidad 
esencial. El artículo 509 eiusdem prevé las causas de nulidad*”; la 
acción de nulidad está sometida a un plazo de caducidad de un (1) año 
contado a partir de la fecha de inscripción del decreto de adopción en el 
Registro del Estado Civil, pero dicho término se computará respecto del 
adoptado a partir de su mayoridad. El adolescente tiene legitimación 
para intentar directamente la acción de nulidad. Agrega la norma que 
contra la sentencia de nulidad de adopción cabe el recurso de revisión 
consagrado en el ord. 2° del art. 507 CC. 


32 López Herrera, Derecho..., T. II, p. 536. 

32 Idem. 

323 Dispone la norma: “La adopción es nula cuando se decreta: a) En violación de disposicio- 
nes referidas a la capacidad, impedimentos o consentimientos previstos en los artículos 408 
al 414 de esta Ley, ambos inclusive; b) Con infracción de las normas sobre emparentamiento 
y período de prueba, establecidas en los artículos 493-N, 493-0 y 493-P de esta Ley; c) Con 
algún error en el consentimiento sobre la identidad del adoptante o del adoptado o adoptada; 
d) En violación de cualquier otra disposición de orden público”. 
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El reconocimiento 
voluntario de la filiación 
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Instrumentos. 
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Normas especiales: 5.1 Papel de la posesión de estado. 5.2 
Reconocimiento del concebido. 5.3 Posibilidad de reconoci- 
miento por los ascendientes. 5.4 Reconocimiento en caso de 
divorcio por 185-A CC (art. 225 CC). 

Impugnación y nulidad. 

Capacidad de obrar. 
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1. NOCIÓN 


El reconocimiento es una institución característica de la filiación extra- 
matrimonial', que consiste en esencia, en un negocio jurídico, esto es, 
una declaración de voluntad dirigida a producir efectos legales, que tie- 
ne por objeto el establecimiento voluntario y espontáneo de la filiación? 
extramatrimonial. Con ocasión del mismo, se despliegan en el ámbito 
jurídico los correspondientes efectos filiatorios tales como, obligación 
de alimentos, vocación hereditaria, derecho de visita, titularidad de la 
patria potestad, etc. 


Obviamente, estamos haciendo referencia al reconocimiento “volunta- 
rio” de la filiación como acto jurídico. Esto porque la doctrina ha rese- 
ñado que el reconocimiento puede considerarse como “el título y la prueba 


! Sobre el tema, véase: Albaladejo García, Manuel: El reconocimiento de la filiación natural. 
Barcelona, edit. Bosch, 1954; Pozo Vilches, Juan Antonio: El reconocimiento de la filiación. 
Sus requisitos complementarios. Madrid, edit. Trivium S.A., 1993; Mendoza Otiniano: 
Victoria Esther: Apreciaciones sobre el reconocimiento en la filiación extramatrimonial. En: 
Iuris Lex Societas, 03-07-05, http://www.unitru.edu.pe/cultural/revistas/iurislexsocietas/ 
index.php?option=content&task=blogsection&id=4&Itemid=34, indica la autora que “En la 
actualidad, la filiación es el instituto más preocupante del Derecho de Familia... Al hijo 
matrimonial, para alcanzar el status de hijo de su progenitor, le basta haber nacido dentro del 
matrimonio, aun en el caso de no ser declarada su progenitura por aquél. El hijo 
extramatrimonial, por el contrario, sólo podrá acceder a la condición de hijo, si es reconocido 
voluntariamente por el padre en el registro civil, en testamento o en escritura pública o ante 
la negativa de éste, recurrir al órgano jurisdiccional, para que vía judicial y previa investiga- 
ción, lo declare como tal”. Véase también sobre el reconocimiento: López del Carril, Ob. Cit., 
pp. 111-157; Marulanda de Arana, Patricia: La filiación natural. Bogotá, Pontificia Universi- 
dad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1979, pp. 43-52; Santamaría 
Archila, Carolina: Filiación extramatrimonial. Análisis de la evolución histórica de la filia- 
ción extramatrimonial y el sistema vigente en Colombia. Bogotá, Pontificia Universidad 
Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1980, pp. 102-114; Oltra Molto, 
Enrique: El hijo ilegítimo no natural (su situación jurídica). Madrid, edit. Montecorvo S.A., 
1976, pp. 133-184; Terán Lomas, Roberto A.M.: Los hijos extramatrimoniales. Buenos 
Aires, Tipografía Editora Argentina, 1954, pp. 181 y ss.; Bonilla Pereira, Ximena y Gilma 
Inés Guerrero M.: Filiación extramatrimonial. Colombia Pontificia Universidad Javeriana, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1987, pp. 47-63; Cominelli, Ugo: La 
filiazione. Milano, stab. Tipo-Litográfico L. di G. Pirola, 1957, pp. 50-57; Cicu, Antonio: La 
filiación. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1930, pp. 212-224; López Herrera, Dere- 
cho..., T. IL pp. 397-438. 

2 Véase: Núñez Cantillo, Adulfo: Derecho de Familia. El hijo natural frente a la legislación 
colombiana. Colombia, Ediciones Librería del Profesional, 1979, p. 168, la filiación se define 
como el vínculo principal y natural de descendencia entre padre e hijo. 
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de la filiación extramatrimonial” y puede ser voluntario o forzoso, según 
se derive de una declaración espontánea del progenitor o se desprenda 
de una sentencia definitiva y firme. El denominado reconocimiento for- 
zoso no se deriva de una manifestación espontánea de la filiación sino 
que se impone por la fuerza de una sentencia o decisión judicial. De allí 
que se concluya que el reconocimiento voluntario es la declaración es- 
pontánea de la filiación hecha bajo las formalidades legales”, y constitu- 
ye fuente del estado filiatorio extramatrimonial*. Indica la doctrina que 
la filiación se desprende en tal caso de la voluntad al margen de la 
realidad de la misma, la cual podrá ser impugnada. 


De allí que comente Alemany que a falta de matrimonio que establez- 
ca la relación paterno filial, la filiación del hijo extramatrimonial se 
acredita mediante el reconocimiento, que consiste en una manifesta- 
ción de voluntad hecha por el progenitor en virtud de la cual acepta el 
status jurídico de padre o madref. Consiste así, en la declaración vo- 


3 Grisanti, Ob. Cit., p. 368. Véase también: López Herrera, Derecho..., T. IL p. 399, consiste 
en una declaración espontánea de maternidad o paternidad extramatrimonial hecha con las 
formalidades exigidas por la ley, de la cual resulta un vínculo de filiación; D’ Jesús, Ob. Cit., 
p. 129, refiere que el reconocimiento voluntario, es el medio más importante de la determina- 
ción legal de la filiación extramatrimonial en base a que a diferencia del Código anterior, 
actualmente todos los hijos pueden ser reconocidos. Agrega que la filiación no matrimonial 
queda legalmente determinada por reconocimiento voluntario o por sentencia; Marulanda de 
Arana, Ob. Cit., p. 43; Santamaría Archila, Ob. Cit., pp. 102 y 103. Véase sobre la filiación y 
el reconocimiento en el CC de 1942: Bocaranda Espinoza, Juan José: La filiación adulterina. 
Caracas, Editorial La Torre, 1973, pp. 399-425; Sansó, Benito: La evolución de la legislación 
venezolana sobre la filiación natural. En: Ponencias Venezolanas al VII Congreso Interna- 
cional de Derecho Comparado, Upsala, agosto 1966. Caracas, Publicaciones del Instituto de 
Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1966. (Publicado 
también en: Sansó, Benito: Estudios Jurídicos. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1984, pp. 211-281). 
* Toda vez que la filiación extramatrimonial puede determinarse por diversos medios entre los 
que cabe citar el reconocimiento voluntario y la sentencia firme producto del reconocimiento 
forzoso o judicial. Véase en este sentido: O”Callaghan, Ob. Cit., p. 387. Véase en sentido 
semejante: Bonnecase, Ob. Cit. pp. 278 y 279, la prueba de la filiación natural viene dada por 
el reconocimiento voluntario o por el reconocimiento judicial. 

5 Véase: Durán Acuña, Ob. Cit., p. 61, el ordenamiento parte que quien reconoce expresamen- 
te aun hijo es porque tiene la certeza de ser su padre, si en realidad no lo es, poco le importa 
ello al Derecho. 

6 Alemany Verdaguer, Salvador: Estudios sobre filiación ilegítima en el Derecho Español. 
Barcelona, edit. Bosch, 1974, pp. 76 y 77. 
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luntaria y espontánea que realiza el progenitor de haber concebido un 
hijo determinado”. 


En las siguientes líneas nos pasearemos exclusivamente por algunas 
ideas relativas al reconocimiento voluntario de la filiación. De manera 
que dejaremos al margen lo que la doctrina ha denominado el “recono- 
cimiento forzoso de la filiación” que tiene lugar a través de las respec- 
tivas acciones judiciales de inquisición de la paternidad o la maternidad. 


2. CARACTERES 


Entre los caracteres esenciales que la ley y la doctrina le atribuyen al 
reconocimiento? vale citar —entre otros— que se trata de un acto o ne- 
gocio jurídico declarativo de la filiación, personalísimo, libre o es- 
pontáneo, irrevocable, solemne o auténtico, puro y simple, en principio 
unilateral, impugnable y exclusivo de la filiación extramatrimonial. 


Establece en este sentido el artículo 221 del Código Civil: “El reconoci- 
miento es declarativo de filiación y no puede revocarse, pero podrá im- 
pugnarse por el hijo y por quien quiera que tenga interés legítimo en 
ello”. De la citada disposición se deriva el carácter declarativo e irrevo- 
cable del reconocimiento. A lo que podría agregarse entre otros, la ca- 
racterística de “impugnable”. Veamos por separado cada uno de los 
referidos caracteres que la doctrina le concede al reconocimiento. 


2.1 DECLARATIVO DE LA FILIACIÓN 


Como acto o negocio jurídico que es, el reconocimiento, constituye en 
esencia una declaración de voluntad cuyo objeto es el establecimiento 


7 De Ruggiero, Roberto: Instituciones de Derecho Civil. Madrid, Instituto Editorial Reus, s/ 
f, T. IL, Vol. Segundo. Trad. a la 4* edic. ital. De Roman Serrano Suñer y José Santa-Cruz 
Teijero, p. 209. Véase igualmente: Barbero, Domenico: Sistema de Derecho Privado. Buenos 
Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1967, T. II, Trad. Santiago Sentís Melendo, p. 
125, el reconocimiento es la declaración del progenitor (o de ambos) en la cual se admite que 
determinada persona es hijo suyo, aunque haya premuerto. 

$ Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 401-407; Naranjo Ochoa, Ob. Cit., pp. 483 y 
484; López del Carril, Ob. Cit., pp. 116-118; Albaladejo, Ob. Cit., pp. 57-107; Cicu, Ob. Cit., 
pp. 222-224; Marulanda de Arana, Ob. Cit., pp. 44 y 45; Bonilla Pereira y Guerrero, Ob. Cit., 
pp. 49-53; Santamaría Archila, Ob. Cit., pp. 103-105, la autora agrega “expreso”; Durán 
Acuña, Ob. Cit., p. 61; Grisanti, Ob. Cit., pp. 370 y 371. 
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de la filiación extramatrimonial correspondiente. De allí que acertada- 
mente se afirme que el mismo es declarativo de la filiación’. A partir de 
la respectiva declaración filiatoria surten los efectos correspondientes, 
aun cuando se indica que por tener carácter “declarativo”, obviamente 
el mismo versa sobre una filiación preexistente, por lo que se remonta 
retroactivamente al hecho biológico de la concepción”. 


2.2 NEGOCIO JURÍDICO 


Según indicamos el reconocimiento voluntario se ubica dentro de la ca- 
tegoría de los “actos jurídicos”!!. Díaz de Guijarro coloca al reconoci- 


? Véase en sentido contrario: Albaladejo, Ob. Cit., pp. 100 y 101, refiere el autor que el 
reconocimiento es constitutivo del estado e irretroactivo. Agrega que si fuese declarativo sus 
efectos existirían desde antes del mismo, esto es, ex nunc. (Ibid., p. 107). Sin embargo, 
creemos que el carácter “declarativo” se deriva de una filiación preexistente y no propiamente 
de los efectos, los cuales ciertamente precisan del establecimiento de dicha filiación. De allí 
que afirme acertadamente López Herrera que si bien ciertamente la relación biológica que 
existe entre el progenitor y su hijo no resulta del reconocimiento sino del acto de procreación 
pero sólo el reconocimiento la pone de manifiesto, pues no hay filiación si no existe prueba 
de ella (López Herrera, Francisco: Anotaciones sobre Derecho de Familia. Caracas, Manua- 
les de Derecho, Universidad Católica Andrés Bello, 1970, p. 737). 

10 Véase sobre el reconocimiento como declarativo de la filiación: López Herrera, Derecho..., 
T. II, pp. 401 y 402; Bonnecase, Ob. Cit., p. 280; Durán Acuña, Ob. Cit., p. 61; Grisanti, Ob. 
Cit., p. 370; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 197; Bocaranda, Guía..., p. 57; Bocaranda, Análisis..., 
p. 156; Perera Planas, Análisis..., p. 227, “el reconocimiento es una manifestación de volun- 
tad, mediante la cual el padre o la madre le dan su autoría al acto de la concepción del cual 
deriva el nacimiento de un hijo. Es como la ratificación del hecho biológico en el cual partici- 
paron. Los efectos de esa declaración de reconocimiento se proyectan sobre el hijo, creando 
la filiación, con la peculiaridad especialísima de que, no solamente operan hacia el futuro. En 
efecto, con el acto de reconocimiento, el hecho jurídico surte efectos remontándose al momen- 
to de la concepción del hijo. Transforma el hecho biológico puro y simple en un estado de 
derecho vinculante, con características propias y efectos también propios. Y es que como 
acto declarativo, reconoce, legaliza la situación de hecho que se inicia con un acto físico que es 
la concepción”. 

!! Sobre el acto jurídico, véase: Torres Vásquez, Aníbal: Acto Jurídico. Perú, edit. San 
Marcos, 1988. Sobre los actos jurídicos y su clasificación, véase: Mélich Orsini, Ob. Cit., 
pp. 14-16. Véase también: Parra Aranguren, Fernando y Alberto Serrano: Elementos para 
el estudio de la norma jurídica. En: Actas Procesales del Derecho Vivo, Nos. 61-63, Vol. 
XXI, Caracas, Grafiúnica, 1977, p. 61, el acto jurídico es un hecho jurídico voluntario que 
se distingue del hecho jurídico natural o hecho jurídico propiamente dicho. Los actos 
jurídicos, son por esencia “voluntarios” a diferencia de los “hechos jurídicos” que son 
involuntarios porque provienen de la naturaleza. Véase igualmente: Domínguez Guillén, El 
Estado Civil..., pp. 393 y 394. 
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miento entre los “actos jurídicos familiares”. Más específicamente, 
constituye un “negocio jurídico”, especie de los actos jurídicos!*, 
porque se traduce en declaraciones de voluntad dirigida a producir efec- 
tos jurídicos!* y de allí que se precise capacidad de obrar para la reali- 
zación del mismo**. De allí que Lacruz indique acertadamente que entre 
los negocios jurídicos familiares que tienen por objeto constituir o modi- 
ficar una relación jurídica familiar se ubica el reconocimiento del hijo”. 


12 Véase: Díaz de Guijarro, Ob. Cit., p. 206. En el mismo sentido: López del Carril, Ob. 
Cit., p. 115. Véase también: Varsi Rospigliosi, Enrique: Filiación, Derecho y Genética 
(Aproximación a la teoría de la filiación biológica). Perú, Universidad de Lima, Fondo de 
Cultura Económica Perú, 1999, p. 48, nota 41, el reconocimiento es un acto jurídico 
familiar filial destinado a determinar por medio de la voluntad el vínculo entre progenitor 
e hijo. Véase igualmente: Cicu, Ob. Cit., p. 213, que refiere que el reconocimiento es un 
acto de poder familiar. 

13 Sobre el negocio jurídico, véase: Betti, Emilio: Teoría General del Negocio Jurídico. Ma- 
drid, Editorial Revista de Derecho Privado, 2* edic., 1943 (prólogo), Traducción de A. Martín 
Pérez; Maluquer de Motes, Ob. Cit. 

14 Véase: AMCSFMA, Sent. 30-6-00, J.R.G., T. 166, pp. 54 y 55: “Desde luego, no puede 
discutirse que el reconocimiento voluntario es un acto o negocio jurídico, puesto que lo son 
todos, los hechos voluntarios del hombre que determinan consecuencias de Derecho. Es 
también obvio que se trata de acto o negocio peculiar sui generis, toda vez que se dirige al 
establecimiento y a la comprobación de una materia específica de parentesco consanguíneo, 
que es la filiación... (materna o paterna) ... por lo demás al menos en términos generales, no 
puede admitirse en Venezuela que el reconocimiento sea una confesión. En efecto, confesión 
es la admisión o la afirmación de la verdad de un hecho, que produce consecuencias jurídicas 
contra la misma persona que la hace (...). Es cierto, no obstante que las restantes formas del 
reconocimiento voluntario, sea de la maternidad o de la paternidad, si implican confesión de 
la madre o del padre reconociente. De acuerdo con lo expuesto, pues preferimos considerar el 
reconocimiento extrajudicial del hijo... como un acto o negocio jurídico peculiar y declarativo 
de filiación”. La citada sentencia sigue las ideas de López Herrera, véase: Anotaciones..., pp. 
736 y 737. Véase también: Durán Acuña, Ob. Cit., p. 61. 

15 Véase: López Herrera, Anotaciones..., p. 736, el reconocimiento voluntario es un acto o 
negocio jurídico, pues lo son todos los hechos voluntarios del hombre que determinan conse- 
cuencias de Derecho. 

16 La doctrina española señala una distinción entre el acto jurídico y el negocio jurídico. Véase: 
Lacruz Berdejo y otros: Elementos de Derecho Civil I. Parte General del Derecho Civil. 
Barcelona, José María Bosch editor S.A., 1990, Vol. III, pp. 135 y 135, indicando que los 
efectos jurídicos del acto se atribuyen ex lege con independencia de que el sujeto los persiga 
en tanto que el negocio aunque el efecto también deriva de la ley se producen ex voluntate 
porque así lo quiere el sujeto; que en el primero la voluntad es importante en cuanto a la 
génesis del acto y en el negocio en cuanto a la eficacia. Véase en el mismo sentido: Grisanti, 
Ob. Cit., p. 369, la autora sigue al autor español Manuel Albaladejo. 

17 Véase: Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit, Vol. TIL, p. 251. Véase en el mismo sentido: 
Moreno Quesada, Bernardo y otros: Curso de Derecho Civil I. Parte General y Derecho de 
la Persona. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2* edic., 2004, pp. 318 y 319. 
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Diez-Picazo y Gullón refieren acertadamente que el negocio jurídico 
familiar es el que afecta el estado civil'*, En este sentido, indicamos que 
el “reconocimiento” como acto o negocio jurídico constituye fuente del 
estado civil, porque da lugar al estado familiar de hijo?”. 


2.3 IRREVOCABLE 


El reconocimiento como clara y rotundamente lo establece el artículo 
221 del CC es irrevocable. Esto es, no permite la ley al que lo efectúa 
retractarse del mismo. Es un acto espontáneo y libre que hace supo- 
ner al Legislador certeza y convicción de parte de quien lo realiza. Si 
el reconocimiento —al margen de su verdad biológica— pudiera ser re- 
vocable perdería toda fuerza y sentido en cuanto al establecimiento de 
la filiación. 


De allí que sabiamente la ley le prohíbe al reconociente retractarse del 
mismo, pero le permite a los interesados impugnarlo. La doctrina reseña 
el carácter irrevocable del reconocimiento?”, dado el sentido de seguri- 
dad social y orden público que reclama la filiación?!. La revocación del 
acto jurídico contentivo del mismo no apareja la del reconocimiento; así 
por ejemplo, la revocación del testamento o la donación no afecta en 


18 Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullón: Sistema de Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 9° 
edic., 1997, Vol. I, p. 485. 

19 Véase: Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 392 y 394. 

2 Véase: López del Carril, Ob. Cit., pp. 117 y 118; Cominelli, Ob. Cit., p. 51; Cicu, Ob. Cit., 
pp. 223 y 224; De Ruggiero, Ob. Cit., p. 209; Barbero, Ob. Cit., p. 128; Durán Acuña, Ob. 
Cit., p. 61; Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 223; Bonnecase, Ob. Cit., p. 280; Rotondi, Mario: 
Instituciones de Derecho Privado. España, edit. Labor S.A., 1953, Trad. Francisco F. 
Villavicencio, p. 577; López Herrera, Anotaciones..., p. 741; Grisanti, Ob. Cit., p. 371; Sojo 
Bianco, Ob. Cit., p. 197; D”Jesus, Ob. Cit., p. 131; Bocaranda, Guía..., p. 57; Bocaranda, 
Análisis..., p. 156. 

2 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 227, “reconocimiento a la seguridad social y al orden 
público. Y por todo ello, el legislador lo hace irrevocable. No podría ser otra manera”. Véase 
también: López del Carril, Ob. Cit., p. 118, “la irrevocabilidad importa la seguridad jurídica”; 
López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 405 y 406. 
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modo alguno el carácter irrevocable del reconocimiento”. La nulidad 
del acto de que se trate como sería el caso del acta de nacimiento o del 
testamento, tampoco en principio debería afectar el carácter irrevoca- 
ble del reconocimiento”. De allí que afirme López del Carril que “si el 
reconocimiento es irrevocable, la nulidad del instrumento que lo contie- 
ne NO afecta a esta parte del contenido””*. 


2 Creemos que no existe en ningún caso propiamente revocación del reconocimiento. Distin- 
to es el supuesto como veremos infra N° VIL6, que se pretenda la nulidad del mismo por no 
tener lugar de conformidad con la ley. Pero en tal caso no ocurre propiamente revocación sino 
que el efecto del acto se cae porque se ha atacado el mismo. De allí que no estamos de acuerdo 
con Grisanti cuando señala una suerte de revocación del reconocimiento efectuado en testa- 
mento cerrado. (Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 371, “Es bueno aclarar, como lo hace López 
Herrera que “cuando el reconocimiento se efectúa en testamento cerrado y luego éste es 
destruido (o son violados su cubierta o sus sellos) antes del acto formal de apertura, de hecho 
se produce una revocación del reconocimiento””. Véase acertada opinión de López del Carril, 
Ob. Cit., p. 142, en el caso del testamento cerrado que se destruyere de alguna manera, el 
reconocimiento existe y subsiste, porque aunque la rotura produzca la revocatoria legal, la 
revocación es del testamento pero no la revocación del reconocimiento que el testamento 
pudiera contener. 

3 Véase: D'Jesus, Ob. Cit., p. 131, “Las formalidades para la determinación del reconoci- 
miento tienen como justificación la conservación de la prueba en beneficio del hijo. Si el 
reconocimiento se hace en el Acta de nacimiento del hijo, y luego resulta defectuosa o anula- 
ble, su nulidad no acarrea necesariamente la nulidad del reconocimiento que está contenido en 
ella, y si se hizo en un testamento cerrado, sus efectos son siempre retroactivos al momento 
de la concepción del hijo y es irrevocable conforme al Art. 221 del mismo Código Civil. Es 
irrevocable como toda confesión; aun cuando conste en testamento, aquí se trataría de dos 
actos contenidos en un mismo documento. Si la paternidad está señalada en un testamento y 
no es revocable, el hijo puede legalmente utilizarla desde el momento del otorgamiento de 
dicho testamento.” Véase en el mismo sentido: López del Carril, Ob. Cit., pp. 138 y 139, “en 
lo que respecta al reconocimiento contenido en testamento su validez y efecto surgen desde 
la fecha de otorgamiento del mismo. En sentido contrario, véase: Viso, Ob. Cit., pp. 514 y 
515. “En el caso del testamento debe haberse guardado las formas establecidas para ello y 
solamente tendrá efecto después de la muerte del testador. Por otro lado, es claro que siendo 
el testamento un documento revocable por su naturaleza, al ser reconocido un hijo o varios en 
él y haberse guardado las formas establecidas, se convierte en irrevocable, en lo que respecta 
a aquella cláusula. Siendo el testamento un negocio jurídico mortis causa no podría intentarse 
una acción de reconocimiento basándose en el testamento estando aún con vida el testador, 
pues solamente tendrá efectos como ya se ha dicho a partir de la muerte de éste. Textualmente 
lo establece así el C.C. italiano en su artículo 256 que dice: * el reconocimiento es irrevocable. 
Cuando está contenido en un testamento tiene efectos desde el día de la muerte del testador, 
aun si el testamento ha sido revocado”.” Por nuestra parte, pensamos que por ser el recono- 
cimiento un acto declarativo de la filiación surte efectos a partir del otorgamiento del corres- 
pondiente instrumento, aun cuando se trate de un testamento. Así por ejemplo, una acción de 
pensión de alimentos en modo alguno precisa de la muerte del testador para hacer efectivos 
los efectos del establecimiento espontáneo de la filiación. 

2 López del Carril, Ob. Cit., p. 144, pues lo que es nulo —agrega el autor- es especificamente 
el instrumento pero no puede involucrar la nulidad de un acto distinto al que la ley no le exige 
tales formalidades como es el reconocimiento. 
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2.4 IMPUGNABLE 


Si bien el reconocimiento es irrevocable para quien lo realiza, según el 
citado artículo 221 del CC, puede ser impugnado por todo el que tenga 
interés en ello”. 


2.5 SOLEMNE O AUTÉNTICO 


Debe efectuarse bajo las formas consagradas en la ley”*. En razón de la 
trascendencia jurídica del reconocimiento, el Legislador ha sido exigen- 
te en cuanto al instrumento en que éste debe constar”. El mismo preci- 
sa de un documento auténtico y ello se desprende claramente de los 
artículos 217 y 218 del CC que enumeran los instrumentos que pueden 
contener el reconocimiento”, 


Aclara López Herrera que precisamente porque el reconocimiento es 
un acto solemne no puede hablarse en nuestra legislación de reconoci- 
miento tácito o implícito, pues necesariamente debe ser expreso, aun- 
que pueda ser directo o incidental”. Sin embargo, curiosamente el autor 
recientemente se refiere entre las formas del reconocimiento volunta- 
rio, al reconocimiento tácito de la filiación materna extramatrimonial 
conformado por la posesión de estado (ord. 2, artículo 198 CC); señala 
que la Reforma del CC de 1982 admite el reconocimiento tácito o pose- 
sión de estado que a su decir “sin embargo sólo funciona cuando se 
trata de filiación materna (en otras palabras, no funciona extrajudi- 
cialmente como reconocimiento tácito de la filiación paterna (aun- 
que sirve para la comprobación de ésta dentro de un juicio de 
inquisición...”*. De lo que se deduce que para el autor la filiación ma- 
terna extramatrimonial se podría hacer valer “extrajudicialmente”. 


25 Véase infra N° VILO. 

26 Grisanti, Ob. Cit., p. 370. 

27 Véase: De Ruggiero, Ob. Cit., p. 210, dada la trascendencia del acto, la forma de declaración 
no podía confiarse al arbitrio particular por lo que la ley prescribe una manera que garantiza 
la autenticidad y seriedad del reconocimiento. 

2 Véase infra N° 3, a saber, partida de nacimiento, acta de matrimonio de los progenitores, 
testamento o cualquier otro documento público o auténtico donde dicha mención se haga por 
vía principal o incidental. 

2 López Herrera, Anotaciones... p. 742. Véase agregando “expreso” entre los caracteres: 
Santamaría Archila, Ob. Cit., pp. 103-105. 

30 López Herrera, Derecho..., 2006, T. IL pp. 417 y 418 (Destacado nuestro). Señala que hay 
cinco formas o solemnidades para llevar a cabo el reconocimiento expreso. (1bíd., p. 407). 


296 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


Sin embargo, la doctrina indica acertadamente que la posesión de esta- 
do, por tratarse de una situación fáctica o de hecho, precisa necesaria- 
mente de control judicial, por lo que no procede extrajudicialmente, al 
margen de la filiación de que se trate?!. La naturaleza de la posesión de 
estado reclama necesariamente de una decisión judicial, inclusive res- 
pecto de la maternidad, lo que se evidencia del propio ord. 2 del artículo 
198 del CC, al expresar “2° La posesión de estado del hijo, establecida 
de conformidad con las reglas contempladas en ese mismo capitu- 
lo”. De allí que la doctrina acertadamente aclara respecto a la materni- 
dad que la ubicación “la posesión de estado” a continuación del 
“reconocimiento voluntario” no debe llevar a una interpretación errónea 
que pretenda sostener su valor extrajudicial, pues se trata de hechos y 
circunstancias que deben ser probados”. Así pues cabe concluir, que 
NO existe reconocimiento tácito, ni siquiera en función de la posesión 
de estado; se trata de un acto solemne que tiene lugar mediante los 
instrumentos o formalidades que prevé la ley”, 


El este sentido indican Planiol y Ripert que la ley en Francia no admite, 
como reconocimientos válidos, sino los hechos en un acto auténtico, por 
lo que no puede reconocerse a los hijos de cualquier forma. Esta forma- 
lidad se estableció con el doble objeto de asegurar: la libertad del autor 
del reconocimiento y la conservación de la prueba a favor del hijo. De 
tal suerte que se trata de un acto solemne**, 


3! Véase: Ramos Sojo, Situaciones de Hecho..., p. 372, “tal como la presentamos, la posesión 
de estado no tiene valor en sí misma, sino a través del control judicial inducido por la Ley”; 
Domínguez Guillén, En torno a la posesión de estado..., pp. 80-84 (infra N° X). 

32 Véase: Ramos Sojo, Situaciones de Hecho..., pp. 377 y 378, “El artículo 198 eiusdem, 
referido a la filiación materna, coloca a la posesión de estado en función probatoria de la 
filiación, que es la que nos interesa tratar. 

Debemos observar que la posesión de estado, contrario a lo que acontece con el acta de 
nacimiento, no puede operar por sí misma, ni para determinar, ni para probar la filiación. Esto 
lo deducimos de su propia estructura: la posesión de estado consiste en hechos, circunstan- 
cias que necesitan ellos mismos ser probados o acreditados. En otras palabras, la serie o 
reunión de hechos alegados, servirán de base para determinar la filiación, pero en sí mismos no 
podrían acceder al Registro Civil porque necesitan previamente constituirse en título inscribible 
y ello sólo será posible cuando sean declarados tales en una sentencia. 

Esto refuerza nuestra demostración de que la posesión de estado no es una prueba extrajudicial 
de la filiación materna, aunque la redacción del artículo 198 y su colocación, podría inducir a 
esa interpretación que consideramos errónea”. 

33 Véase infra N° VIL3. 

3 Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 218. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 297 


El carácter de autenticidad viene dado por la intervención de un fun- 
cionario público’ que dé fe de la autenticidad o veracidad de la iden- 
tidad y firma del reconociente, al margen de la verdad biológica. Esto 
pues recordemos que de conformidad con el artículo 1.359 del CC el 
funcionario da fe de los hechos que declara haber efectuado y de los 
hechos que declara haber visto u oído. Así mismo, el reconocimiento 
efectuado en la partida de nacimiento tiene el carácter de auténtico 
de conformidad con el artículo 457 eiusdem porque al margen de la 
verdad de la filiación, el funcionario da fe que en cierta fecha tal per- 
sona dijo ser madre o padre del hijo correspondiente. De manera pues, 
que lo que excluye la ley es la posibilidad de efectuar el reconocimien- 
to por vía de simple documento privado**, sin que por supuesto ello no 
sea óbice para hacer valer dicho instrumento en un juicio de reconoci- 
miento forzoso de la filiación, a saber, una acción de inquisición de la 
paternidad o la maternidad. 


2.6 UNILATERAL 


El reconocimiento filiatorio constituye —en principio— un negocio jurídi- 
co unilateral, esto es, se deriva exclusivamente de la voluntad del que 
lo efectúa”. Para Diez-Picazo y Gullón “los negocios jurídicos son uni- 
laterales cuando la declaración de voluntad o el comportamiento que le 
da vida es obra de una sola parte”**, Los negocios jurídicos bilaterales 
resultan de dos o más declaraciones de voluntad”. El negocio jurídico 
unilateral surte o puede surtir efectos en virtud de la declaración de 


35 Véase: Bonnecase, Ob. Cit., p. 280; Cicu, ob. Cit., pp. 219 y 220. 

36 Indican Planiol y Ripert que se desprende del artículo 334 del Código Francés que el 
reconocimiento hecho en un documento privado, como tal no tiene ningún valor y no es 
susceptible de confirmación. (Ob. Cit., p. 219). 

37 Véase Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., Vol. TI, p. 255, el negocio unilateral es aquel en el 
cual la declaración de voluntad proviene de una sola parte, y así en el reconocimiento del hijo 
extramatrimonial o en el testamento hay una sola parte. Véase también: Albaladejo, Manuel: 
Derecho Civil I. Barcelona, José María Bosch Editor, S.A. 14* edic., 1996, Vol II, p. 158, es 
negocio unilateral el que procede de una sola parte, y es bilateral o plurilateral el que procede 
de dos o más partes; Maluquer de Motes, Ob. Cit., p. 242, negocio jurídico unilateral es aquel 
en el que solamente existe una parte negocial. 

38 Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., Vol. L p. 486. 

32 Como es el caso del contrato. Véase sobre los negocios jurídicos y su clasificación: Mélich 
Orsini, Doctrina..., pp. 16-18. 
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voluntad de una sola persona*, Y decimos, que el reconocimiento es 
“en principio” unilateral, porque si se considera desde el punto de vista 
de sus efectos, debe distinguirse el efectuado al hijo menor de edad del 
realizado al hijo mayor de edad. Ciertamente, el reconocimiento de un 
hijo menor de edad, no precisa en modo alguno de autorización o permi- 
so del otro progenitor o del hijo de que se trate; es en esencia un acto 
enteramente unilateral en lo que respecta a sus efectos*!, que simple- 
mente podrá ser impugnado por quien tenga interés en ello de conformi- 
dad con el artículo 221 del CC. 


Ahora bien, el reconocimiento de un hijo mayor de edad sí precisa —para 
surtir efectos— del consentimiento de éste o a su muerte, a falta de pose- 
sión de estado, el de determinados familiares. Así lo establece el artículo 
220 del CC: “Para reconocer a un hijo mayor de edad, se requiere su 
consentimiento, y si hubiese muerto, el de su cónyuge y sus descendien- 
tes si los hubiere, salvo prueba, en este último caso, de que el hijo ha 
gozado en vida de la posesión de estado”. De conformidad con dicha 
norma, la posesión de estado según veremos* suple o dispensa el con- 
sentimiento del cónyuge y descendientes en el caso de reconocimien- 
to de un hijo mayor de edad muerto*. Según la disposición, el 
reconocimiento del hijo mayor de edad precisa de su consentimiento* y 


* Lasarte, Ob. Cit., p. 453. Destacado nuestro. 

4 Véase: López del Carril, Ob. Cit., p. 117, que indica que es “unilateral porque no requiere 
la aceptación del hijo reconocido. Sin embargo, López Herrera considera que el carácter 
unilateral del reconocimiento no se ve afectado cuando la ley exige el consentimiento del hijo 
o de determinados familiares, porque aun en esas situaciones la declaración de filiación hecha 
por el progenitor, es en sí misma un acto completo y autónomo. Aunque aclara el autor, que 
no obstante, cuando se requiere la aceptación del reconocimiento, los efectos del mismo 
quedan en suspenso hasta que opere la misma (López Herrera, Anotaciones..., p. 740; López 
Herrera, Derecho..., T. II, pp. 404 y 405). Pero por ser precisamente, la referencia a los 
“efectos”, la nota característica en que algunos autores basan la unilateralidad del negocio 
jurídico, es que preferimos hacer la distinción acotada. 

2 Véase infra N° VILS.1. 

#8 Véase: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., pp. 92 y 93; Hung Vaillant, Francisco: 
Derecho Civil I. Venezuela, Vadell Hermanos Editores, 1999, p. 78. 

4 Véase: DFMSCI, Sent. 15-4-71, J.R.G., T. 30, pp. 19-21, mientras no se haya producido 
el consentimiento del hijo mayor de edad, el reconocimiento hecho por el padre tiene sólo el 
valor de un acto jurídico o declaración unilateral cuya eficacia dependerá que se produzca el 
consentimiento. 
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en caso de muerte de éste, del consentimiento de los familiares indica- 
dos*, Aceptación que al igual que el reconocimiento es irretractable*, 


El carácter unilateral del reconocimiento en cuanto a sus consecuen- 
cias igualmente lo ha derivado la doctrina del artículo 223 del CC por- 
que sólo produce efectos respecto del padre que lo efectúa y los parientes 
consanguíneos de éste”. 


Es importante acotar a propósito del carácter unilateral del reconoci- 
miento, que el progenitor casado, en modo alguno necesita el consen- 
timiento de su cónyuge para efectuar el reconocimiento de un hijo 
extramatrimonial*, al margen de la discusión sobre la posibilidad de 
que ello configure causal de divorcio si la concepción tuvo lugar du- 
rante el matrimonio*”. El consentimiento del cónyuge sólo se precisa 
para llevar al hijo reconocido durante el matrimonio a la residencia 


45 La doctrina, señala que la necesidad del consentimiento aplica a todos los descendientes. 
Véase: López Herrera, Anotaciones..., p. 758, parece necesario concluir que independiente- 
mente del grado de parentesco, todos los descendientes del hijo, que existan para la fecha del 
reconocimiento, deben prestar su consentimiento a fin de que la correspondiente declaración 
de maternidad o de paternidad puede producir sus efectos legales. Véase también: Perera 
Planas, Análisis..., p. 226, “si existe uno de los descendientes que lo niega, el reconocimiento 
no obrará respecto a él. Pareciera lo más sensato. ... Por lo que respecta al cónyuge y los 
descendientes la Ley no señala ningún término para prestar el consentimiento”. 

4 López Herrera, Anotaciones..., p. 757. 

17 Véase infra N° VILA. 

48 Vale distinguir al respecto: 1.- Si el hijo ha nacido durante el matrimonio actual del 
reconociente, el hombre casado ciertamente no necesita autorización de su cónyuge para 
efectuar el reconocimiento; 2.- Si se trata de un hijo nacido durante el matrimonio de la madre, 
no opera el reconocimiento en principio, pues recordemos que se trata de un hijo matrimonial 
a quien se le aplica adicionalmente la presunción de paternidad; 3.- Ahora bien, de tratarse del 
supuesto de un hijo nacido antes del matrimonio del reconociente, bien sea éste hombre o 
mujer (caso que excluiría la discusión relativa al adulterio), cualquiera de ellos, incluyendo a la 
mujer, igualmente podrá efectuar el reconocimiento libremente sin autorización del cónyuge. 
De manera que es factible el reconocimiento por parte de la mujer casada sin mayor formali- 
dad, siempre que se trate de un hijo nacido antes del matrimonio. 

# Señalando que el reconocimiento de un hijo extramatrimonial no configura causal de divorcio, 
véase: Bocaranda, Análisis..., pp. 143 y 144. Se indica que por sí solo no constituye adulterio, 
pues éste se traduce en la unión carnal de un hombre y una mujer, y la prueba directa de tal hecho 
es difícil y no se desprende directamente del reconocimiento. Véase señalando que el reconoci- 
miento trae implícita una confesión de adulterio e indicando —acertadamente a nuestro criterio 
, que en todo caso se incurre en una injuria grave contra el cónyuge, la cual constituye causal de 
divorcio; Grisanti, Ob. Cit., pp. 380-382. Véase infra N* V.2.1 
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familiar de conformidad con el artículo 216 del CC®. De allí que la 
libertad o unilateralidad en el acto de reconocimiento no supone impo- 
ner al cónyuge del reconociente una convivencia que puede ser fuente 
de conflictos familiares?', 


2.7 PURO Y SIMPLE 


El reconocimiento constituye un acto puro y simple producto de la es- 
pontánea voluntad del sujeto que lo realiza. Ello se traduce que en modo 
alguno y bajo ningún concepto el reconocimiento —a diferencia de otros 
negocios jurídicos fundamentalmente de contenido patrimonial- puede 
estar sometido a carga o condición”. No podría por ejemplo el recono- 
ciente indicar en el correspondiente documento auténtico “reconozco 
en este acto a mi hijo X con la condición que el mismo proceda al cam- 
bio de sus apellidos, a los fines de adecuarlo a su nueva filiación”. Para 
algunos, el reconocimiento sometido a condición es nulo”, pero a nues- 


50 Que prevé: “El hijo nacido fuera del matrimonio, una vez reconocido no puede llevarse a la 
residencia familiar sin el consentimiento del otro cónyuge”. Véase: Bocaranda, Análisis..., pp. 
143 y 144, “ 1° Existe un error muy difundido según el cual se requiere el consentimiento del 
cónyuge, para que el otro pueda efectuar el reconocimiento. Mas no es así: el cónyuge puede 
libremente y sin previo consentimiento, o aun contra la voluntad del otro, efectuar el recono- 
cimiento de un hijo extramatrimonial. Ello no podría ser causal de divorcio ni mucho menos. 
2° Lo que la ley exige es el consentimiento del otro cónyuge para que el hijo ya reconocido — 
“una vez reconocido”— pueda ser llevado a la residencia familiar. 3° El ser llevado a la residen- 
cia familiar no tiene aquí un sentido transitorio sino de permanencia. Lo que la ley exige es que 
otro cónyuge preste su consentimiento para que el hijo reconocido pueda vivir en forma 
permanente en el hogar común. Ello significa que, a pesar del no consentimiento del otro 
cónyuge, el hijo reconocido puede ser llevado de visita a la residencia familiar”. 

5! Véase en este sentido: Perera Planas, Análisis..., p. 217, “El nacimiento de un hijo natural 
antes del matrimonio, no llega a constituir un elemento de tensión y disgresión del matrimonio 
que pueda celebrar su padre o su madre con posterioridad al nacimiento. Pero ante la posibi- 
lidad que abre la reforma de reconocer al hijo adulterino, se crea un verdadero caos para la 
unión matrimonial. Si a ello hubiese que sumar la posibilidad de llevarlo al hogar del cual no es 
hijo en plenitud, se agravaría la situación al obligar a la mujer o al hombre casados a soportar 
la presencia de un hecho bochornoso, referido, no al hijo en sí, sino a su concepción. La 
doctrina anota una sola salvedad al respecto. Si el padre o la madre solteros, han reconocido 
la filiación antes de contraer matrimonio y han mantenido al hijo reconocido a su lado, podrán 
llevarlo al hogar que integren por vía matrimonial con un tercero”. 

2 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 371. 

53 Véase: López Herrera, Anotaciones..., p. 740; López Herrera, Derecho..., T. IL p. 405; 
Grisanti, ob .cit., p. 385. La autora reseña la opinión de Albaladejo según la cual el reconoci- 
miento sometido a condición sería nulo y contrariamente refiere la opinión de Carresi, para 
quien la condición debe tenerse por no puesta, a menos que denoten la falta de voluntad en 
cuyo caso sería nulo. (1bíd., p. 371). 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 301 


tro parecer esa no es la conclusión más acertada. Cicu, se pregunta si 
el reconocimiento sometido a condición sería nulo o más bien será nula 
la condición; el autor, acertadamente concluye que “del mismo modo 
que en el matrimonio y con mayor razón en este caso, hay que afirmar 
que, cuando la declaración contenga un reconocimiento éste tendrá va- 
lor sin más”**, En el mismo sentido, comenta atinadamente Barbero que 
el acto del reconocimiento es pleno e incondicional, pues toda cláusula 
dirigida a limitar sus efectos es nula de derecho, lo cual se comprende 
más todavía si se parte de la recalcada irrelevancia de la condición”. 


Esto es, el reconocimiento surte efectos y la condición no incide en la 
validez de aquél porque deberá considerarse no puesta. Creemos que 
así como la validez del acto o negocio jurídico de que se trate en princi- 
pio no afecta la suerte del reconocimiento, la condición tampoco afecta- 
ría el mismo. Y a nuestro criterio, lo pertinente no es la nulidad** sino 
que la salida más lógica obviamente es considerar dicha condición como 
no escrita. Esto porque la voluntad del vínculo filiatorio por parte del 
reconociente, ha quedado establecida al margen de la referencia a la 
“carga” o “condición”. 


2.8 ESPONTÁNEO 


El reconocimiento es un acto por esencia y naturaleza “voluntario” o 
espontáneo. De allí que constituya un acto o negocio jurídico, pues 
recordemos que éstos son declaraciones de voluntad dirigidos a pro- 
ducir efectos jurídicos. El acto jurídico es considerado un hecho jurídi- 
co voluntario porque depende de la voluntad del que lo realiza”. El 
reconocimiento voluntario es un acto discrecional, no obligatorio*, 


% Cicu, Ob. Cit., p. 223. 

5 Barbero, Ob. Cit., p. 128. 

56 Porque la voluntad no resulta afectada y porque el acto tuvo lugar en forma auténtica. Es 
decir, no existe una causa autónoma de nulidad. 

7 Véase supra N° 2.2. 

58 López Herrera, Anotaciones..., p. 738; López Herrera, Derecho..., T. II, p. 402. 
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Siendo así, el reconocimiento ciertamente es libre y espontáneo*”. No 
puede en modo alguno ser producto de la coacción o la violencia, pues 
ello lo haría susceptible de nulidad en razón de vicios en el consenti- 
miento%. Por tal razón cuando se alude a “reconocimiento forzoso de 
la filiación” se está haciendo referencia al establecimiento filiatorio 
mediante la acción de inquisición de la paternidad o la maternidad pre- 
cisamente “a falta de reconocimiento voluntario” de conformidad con 
el artículo 210 del Código Civil. 


2.9 PERSONALÍSIMO 


El reconocimiento es un acto eminentemente personalísimo, es decir, el 
establecimiento voluntario del vínculo filiatorio respecto de alguien es 
materia que sólo atañe al sujeto reconociente*!. Refiere Cicu que los 
sujetos activos del reconocimiento sólo pueden ser los padres”. Signifi- 
ca que el acto debe emanar directamente del sujeto que lo efectúa, por 
lo que en modo alguno puede derivarse de la declaración de un tercero. 
En consecuencia, no se admite en esta materia la representación legal, 


9 Véase: AMCSFMA, Sent. 30-6-00, J.R.G., T. 166, pp. 54 y 55, “Es acto espontáneo: desde 
el punto de vista estrictamente legal -que no moral- el reconocimiento voluntario del hijo... es 
un acto discrecional no obligatorio. No existe ninguna disposición legal que imponga a la 
madre o al padre la necesidad de llevarlo a cabo (...). Precisamente por ello se distingue este 
tipo de reconocimiento, del judicial o forzado, que resulta de una sentencia y que se impone 
a la madre o al padre aun contra su voluntad. Por tratarse de un acto espontáneo el reconoci- 
miento extrajudicial debe provenir de una voluntad exenta de vicios: de lo contrario es atacable 
por nulidad. Por ser el reconocimiento un acto espontáneo y además meramente declarativo, 
como señalamos poco antes, es posible también que una persona sea reconocida (de buena o 
de mala fe) por quien no es en realidad su madre o su padre; así como que un mismo individuo 
sea sucesivamente reconocido como hijo natural por varias mujeres o por distintos hombres. 
Para corregir esas absurdas situaciones existen las acciones de nulidad y de impugnación del 
reconocimiento...”. La citada decisión reproduce ideas de López Herrera, véase: Anotacio- 
nes..., p. 738. 

% Véase artículo 1.142, ord. 2, CC. Véase igualmente infra N° VIL6. 

6l Véase: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 220, el reconocimiento es un acto eminentemente 
personal; una confesión sólo puede emanar del padre o la madre o los mandatarios especiales 
de éstos. Cualquier otra persona carece de facultades para hacerlo. Los progenitores pueden 
reconocer al hijo, conjunta o separadamente, pero en este último caso el reconocimiento es 
personal y sólo produce efectos en contra de él mismo, no respecto al otro, aunque se haya 
indicado su nombre. Véase en el mismo sentido: Bonnecase, Ob. Cit., pp. 279 y 280; De 
Ruggiero, Ob. Cit., p. 209; Barbero, Ob. Cit., p. 128, el reconocimiento sólo tiene validez para 
el progenitor que lo efectúa y no respecto del otro; López Herrera, Anotaciones..., pp. 738 y 
739; López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 402-404. 

€ Cicu, Ob. Cit., p. 214. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 303 


es decir, el sujeto incapaz absoluto que carezca de discernimiento no 
puede acceder a esta figura a través de su representante legal, ya sea 
tutor o progenitor”. Está claro que la representación legal no se extien- 
de a actos personalísimos como el reconocimiento filiatorio. Sólo se 
admite como es natural la representación voluntaria porque ella supone 
la capacidad de obrar, si obviamente se ha otorgado poder o mandato 
especial al efecto“. 


Mientras la persona llamada a efectuar el reconocimiento viva, única- 
mente ella puede realizar tal negocio jurídico personal*. Excepcional- 
mente, después de su muerte, el legislador ha consagrado la posibilidad 
de que dicho acto pueda ser realizado por los ascendientes, a fin de 
evitar el ejercicio de la correspondiente acción de inquisición de la pa- 
ternidad o la maternidad contra los herederos. Esta posibilidad está 
prevista en el artículo 224 del CC que prevé: 


En caso de muerte del padre o de la madre, el reconocimiento 
de la filiación puede ser hecho por el ascendiente o ascendien- 
tes sobrevivientes de una u otra línea del grado más próximo 
que concurran en la herencia, de mutuo acuerdo si pertenecen 
a la misma línea, y en las condiciones que establecen las dis- 
posiciones contempladas en los artículos de esta sección y con 
iguales efectos. 


De allí que comenta la doctrina que “Mientras vivan el padre y la ma- 
dre, sólo ellos pueden reconocer al hijo. Fallecidos el padre o la madre, 


6 Véase infra N° VIL7. 

é Señala acertadamente López Herrera que por tratarse de un acto esencialmente personal, el 
mandato a los fines del reconocimiento, para ser suficiente, debe contener la instrucción 
específica de establecer el título de la filiación, así como la identificación suficiente, pues la 
simple facultad general dada al mandatario, en el sentido de autorizarlo genéricamente para 
reconocer hijos, hace inútil la representación. (López Herrera, Anotaciones..., p. 752). 

65 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 371 y 374. 

65 Consagrada en el artículo 228 del CC que prevé: “Las acciones de inquisición de la pater- 
nidad y la maternidad son imprescriptibles frente al padre y a la madre, pero la acción contra 
los herederos del padre o de la madre, no podrá intentarse sino dentro de los cinco (5) años 
siguientes a su muerte”. Véase: Harting, Ob. Cit., pp. 264 y 265, “La reforma, por otra parte, 
introduce la positiva novedad del reconocimiento voluntario, en caso de muerte del padre o de 
la madre, por el ascendiente o ascendientes del grado más próximo. De esta forma se evita al 
presunto hijo la necesidad de ocurrir inexorablemente al debate judicial para obtener por parte 
de los herederos del padre, o madre, el reconocimiento.” 
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el reconocimiento pueden hacerlo sus ascendientes más cercanos de 
una u otra línea que concurran en la herencia y de mutuo acuerdo, si 
pertenecen a la misma línea”. Señalándose que dicho reconocimiento 
de los ascendientes obviamente comparte las citadas características 
generales de tal negocio jurídico*, 


2.10 EXCLUSIVO DE LA FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL 


El reconocimiento voluntario es una figura exclusiva de la filiación ex- 
tramatrimonial. Respecto del hijo matrimonial en modo alguno aplica o 
procede la institución en estudio”, 


Comenta López Herrera que el hijo matrimonial no puede ser nunca 
sujeto pasivo del reconocimiento, puesto que la naturaleza y el carácter 
de su filiación derivan de la voluntad de la ley y no de la declaración que 
al efecto haga el progenitor”. Como bien indica Torres-Rivero “En la 
filiación matrimonial no hay reconocimiento del hijo, no se reconoce al 
hijo matrimonial, éste tiene el estado filial óptimo, está amparado por las 
presunciones legales de paternidad”. 7! 


7 Grisanti, Ob. Cit., p. 374. Véase en el mismo sentido: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 197, 
D”Jesús, Ob. Cit., pp. 114 y 130; Viso, Ob. Cit., p. 517; Bocaranda, Guía..., p. 57; Bocaranda, 
Análisis..., pp. 147 y 148; La Roche, Ob. Cit., p. 74; García de Astorga, Principales..., p. 68. 
6 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 233, “Así como los ascendientes pueden intentar la 
acción de desconocimiento de la filiación, se le concede el derecho de efectuar el reconoci- 
miento dentro de los límites que se señalan en el artículo comentado. Requisitos de este 
reconocimiento: Que el padre o la madre hayan fallecido, pues, de lo contrario, es lógico, 
solamente a ellos corresponderá la realización del acto personalísimo; en segundo lugar se 
exige que ese o esos ascendientes concurran en la herencia del progenitor fallecido, lo que 
implica un total desprendimiento para efectuar el reconocimiento y que lo fundamenta en 
sólida base; en tercer lugar, para el caso de que sean varios los ascendientes, que exista 
consentimiento de todos los ascendientes de la misma línea. Efectos: Los que se señalan para 
el reconocimiento en los artículos ya comentados. ¿Este reconocimiento es atacable? Gozan- 
do de las características generales del reconocimiento ya comentado, no es revocable, pero es 
impugnable.” 

®© Véase: López Herrera, Anotaciones..., pp. 734 y 735, la filiación matrimonial deriva del 
hecho mismo de la concepción o del nacimiento dentro del matrimonio, en tanto que la 
extramatrimonial, por el contrario no resulta de éstos sino del reconocimiento, bien sea 
voluntario o forzoso. Véase también: Rotonda, Ob. Cit., p. 577, señala que el reconocimiento 
no procede si se trata de un hijo legítimo (*“matrimonial” según la terminología venezolana 
vigente). 

1 López Herrera, Anotaciones..., p. 754. 

1 Torres-Rivero, Mis Comentarios..., 1987, Vol. II, Parte Segunda, pp. 67 y 68. 
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Al efecto igualmente señala Párraga de Esparza: “Pueden ser recono- 
cidos únicamente los hijos extramatrimoniales del reconociente. El hijo 
matrimonial nunca puede ser sujeto pasivo del reconocimiento, puesto 
que en este caso la filiación paterna, desde el punto de vista legal, deri- 
va del concurso de cuatro elementos: la maternidad, la paternidad, el 
matrimonio de los padres y el nacimiento del hijo durante el matrimonio 
de los padres. Elementos que entran en juego en la presunción de pater- 
nidad del marido consagrada en el artículo 201 del Código Civil. La 
filiación materna, matrimonial o no, resulta del nacimiento””?. 


El reconocimiento supone entonces un hijo extramatrimonial, a saber, 
producto de la relación de progenitores no unidos en matrimonio. Pues 
recordemos que respecto del hijo matrimonial procede la presunción de 
paternidad y la declaración de la madre no es suficiente para excluir la 
paternidad” y por ende la de un tercero tampoco”*. Por ello, buena 
parte de la doctrina concluye que la aplicación de la presunción de pa- 
ternidad impide la posibilidad de reconocimiento del hijo de una mujer 
casada por parte de un tercero mientras tal presunción subsista. Lo que 
conlleva a la necesidad del ejercicio previo de la acción de desconoci- 
miento de la paternidad por parte del cónyuge de la madre”? —salvo en 
el caso del artículo 225 CC” a los fines del reconocimiento. 


7 Párraga de Esparza, Marisela: Establecimiento judicial de la paternidad del hijo de la mujer 
casada. En: Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje 
N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor 2002, Tomo 
II, p. 36. 

13 Véase artículo 212 del CC: “La declaración de la madre no basta para excluir la paternidad”. 
14 Razones de orden público y seguridad jurídica en las relaciones familiares llevaron al 
Legislador a la consagración de tal presunción. 

15 Véase en este sentido: Sanojo, Ob. Cit.. 202, “ Estas presunciones, cuando están de acuerdo 
con los principios establecidos, tendrán lugar no obstante que la madre y un tercero, o éste o 
aquélla, reconozcan al hijo como natural, porque la presunción de la legitimidad se ha establecido 
en favor del hijo y por lo mismo no puede destruirla la madre ni mucho menos un tercero”; 
Torres-Rivero, Pruebas de Estado... 1970, Tomo IL pp. 66 y 67, “...en consecuencia, resulta 
irrelevante ... tanto lo que se diga acerca del padre como las menciones que se hagan en el acta de 
nacimiento ... si en ella consta el presunto padre, mejor, sobre todo para fines estadísticos y de 
control de registro civil, y, si acaso, para revelar, reforzar o ratificar la presunción legal, pues 
sabemos el valor del acta de nacimiento como prueba de estado ... pero si no se señala, o se 
invoca o se indica uno distinto, ninguna trascendencia tiene; lo que interesa es que conforme a la 
presunción, se infiera que el padre es el marido de la madre...”. Véase también: Sojo Bianco, Ob. 
Cit., si el padre lo desconoce y la impugnación es declarada con lugar, el verdadero padre podrá 
reconocerlo; López Herrera, Anotaciones..., p. 754, el hijo matrimonial no puede ser reconoci- 
do. Véase reseña de la división doctrinaria de Grisanti, Ob. Cit., p. 378. 

16 Véase infra N° VILS.4. 
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Sin embargo, Párraga de Esparza se pronuncia sobre la impostergable 
revisión del texto legal que consagra de manera absoluta la presunción 
de paternidad matrimonial, que debería admitir a título excepcional la 
posibilidad de impugnación, en el caso que se haya dado la separación 
de hecho de los cónyuges y la madre mantenga una relación concubina- 
ria estable con el padre del hijo”. Posibilidad que ya habían asomado 
anteriormente algunos autores como César Ramos”. 


Por nuestra parte, pensamos que es prudente concluir que la impugna- 
ción de la paternidad por un sujeto distinto al padre (bien sea la madre, 
el hijo o un tercero) es posible en base a principios generales en mate- 
ria de filiación”, pero ciertamente precisa de intervención judicial y 
debe quedar reducida a casos excepcionales. A nuestro criterio, cier- 
tamente un supuesto justificado sería la inequívoca separación perma- 
nente de los cónyuges acreditada mediante juicio de divorcio® o de 
ausencia*!. Creemos que tal interpretación es la forma lógica de com- 


Véase: Párraga de Esparza, Ob. Cit., p. 50. 

18 Véase: Ramos Sojo, Unidad..., p. 139, cuando el autor hace referencia a que en el artículo 
225 del CC el legislador no sometió el reconocimiento del tercero al ejercicio previo de la 
acción de desconocimiento de la paternidad, agrega: “Y aunque el legislador se ha referido 
solamente al reconocimiento, no existe impedimento para extender la facultad a) al estableci- 
miento judicial y, más todavía; b) a todo caso de establecimiento de filiación cuando se ha 
disuelto el matrimonio, ya que lo importante, social y jurídicamente es la verdad de la 
filiación, sólo que la intención del legislador fue más extensa que lo que en realidad se plasmó 
en el nuevo articulado (dixit minus quam voluit)”. Véase también: Bocaranda, Análisis..., pp. 
140 y 141, “Para que la declaración de la madre contra la presunción de paternidad poseyese 
ese peso suficiente, tendría que ser apuntada por otros medios probatorios. Y ello bastaría sin 
necesidad de esperar que el esposo legítimo tuviese que demandar impugnando la filiación. En 
otras palabras: se desemboca en la conclusión de que para contraponerse a la presunción de 
paternidad no existe como único medio de impugnación judicial del esposo: podría hacerse 
uso del artículo 212 del CC, que implica: 1.- Declaración de la madre contra la presunción de 
paternidad; 2.- Demostración del hecho por otros medios, dentro de los cuales podría caber 
la declaración del padre biológico. Cabría la aplicación, igualmente, del artículo 205 en cuanto 
se refiere a la demostración de “otro y otros hechos o circunstancias tales que verosímilmente 
concurran a excluir la paternidad”. 

72 Como sería el caso de la verdad de la filiación. Véase sobre la verdad de la filiación y el 
sentido de la reforma del CC de 1982: Ramos Sojo, Unidad..., pp. 113-143. Vale considerar 
también los artículos 56 y 75 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. 
Algunos artículos del CC igualmente señalan la posibilidad de reclamar o impugnar la filiación 
en atención a la realidad o verdad biológica: véase artículos 210, 226, 230, 233. 

$0 En función de la causal de abandono voluntario, consagrada en el ordinal 2? del artículo 
185 CC. Así como durante la separación de cuerpos decretada con miras a una conversión 
en divorcio. 

8! Véase artículo 418 y siguientes del CC. 
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binar el principio de la verdad de la filiación con el sentido de la pre- 
sunción de paternidad”. 


Creemos que la posibilidad de desvirtuar la presunción de paternidad 
judicialmente en función de la verdad de la filiación, en caso de separa- 
ción de los cónyuges, encuentra apoyo en la propia voluntad del legisla- 
dor en el artículo 225 del CC. Dicha norma prevé excepcionalmente la 
posibilidad de reconocimiento en caso de separación de hecho confor- 
me al artículo 185A eiusdem, sin ejercicio previo de la acción de desco- 
nocimiento*. Entonces ¿Por qué no permitir el reconocimiento, previo 
ejercicio de una acción filiatoria en casos excepcionales, en aras de la 
verdad de la filiación y la seguridad de las relaciones familiares? No 
sólo parte de la citada doctrina se ha pronunciado en este sentido, sino 
que existe una tímida referencia normativa al respecto**, al margen de 
la legalidad de la mismas. 


82 Presunción de paternidad que tradicionalmente se consideraba únicamente factible de 
desvirtuar por el cónyuge de la madre. La citada presunción ciertamente sigue ocupando su 
sitial pero en aras de la verdad de la filiación debe ser matizada en los supuestos particulares 
que así lo reclamen. De allí que pensamos que en condiciones normales donde no medie 
separación probada judicialmente u otra circunstancia excepcional válida a juicio del Juzga- 
dor, mal podría pretenderse una impugnación de la presunción de paternidad con miras a un 
reconocimiento voluntario. 

83 Véase infra N° VILS.4. 

$ Véase: Directrices que contienen el “Instructivo del Proceso de Identificación Civil de 
Niños, Niñas y Adolescentes nacidos en Venezuela”. Del 4 de septiembre de 2003 publicadas 
en Gaceta Oficial N° 37.771 del 9 de septiembre de 2003, artículo 11.2.1.1.2: “Cuando es 
hijo(a) de la mujer casada extramatrimonial: El artículo 201 del CC, establece una presunción 
iuris tantum (admite prueba en contrario) de la paternidad del marido respecto de aquellos 
hijos nacidos durante el matrimonio, es decir, existe la presunción legal que el hijo de la mujer 
casada es hijo de su cónyuge. Por cuanto esta presunción puede vulnerar el derecho de los 
niños, niñas y adolescentes de conocer la identidad de su padre cuando éste no es el cónyuge 
de su madre, los progenitores deben solicitar y recibir la orientación adecuada por parte de los 
integrantes del Sistema de Protección facultados para ello, a efectos de ejercer las acciones 
pertinentes ante los órganos jurisdiccionales, ya que son éstos quienes para conocer los 
asuntos relacionados con la filiación, y en especial ante los Tribunales de Protección”. Ante- 
riormente existían los “Lineamientos que contienen el instructivo del proceso de identifica- 
ción civil de niños, niñas y adolescentes nacidos en Venezuela”, Gaceta Oficial N° 37.447 del 
21 de mayo de 2002 con una norma equivalente en el número 11.1.2.1.1.2.- titulado “cuando 
el niño, niña o adolescente es hijo de uno de los cónyuges con pareja extramatrimonial”. 

85 Véase, cuestionando —a nuestro criterio acertadamente— el valor de tales instrumentos 
normativos por contrariar en algunos casos de normas de carácter legal como el Código Civil: 
Avila Rodríguez, Ob. Cit., p. 210, indica el autor que “independientemente que nos parezca 
que un órgano consultivo se extralimita en sus funciones al producir una normativa que quiere 
alterar el sistema de registro de nacimientos a nivel nacional, resulta del todo inadmisible, la 
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2.11 ERGA OMNES 


El reconocimiento produce efectos frente a todos*!? y se hace valer con- 
tra cualquiera por ser fuente del estado civil familiar. 


Para Planiol y Ripert, en caso de doble reconocimiento, es decir, de dos 
reconocimientos de diversas personas, existe un conflicto de paternidad 
que no puede resolverse por el orden cronológico de los mismos, por lo 
que necesariamente debe decretarse la nulidad de uno de los dos como 
falso*”, Naranjo Ochoa, por su parte, considera que dado el carácter 
erga omnes que se deriva de la figura, un reconocimiento anterior impi- 
de el reconocimiento del mismo hijo por otra persona, pues para ella, 
como para las demás, ya ha adquirido un estado civil$. En el mismo 
sentido, indica acertadamente Alemany que en caso de reconocimien- 
tos contradictorios debe tenerse en cuenta el primero de ellos, pues éste 
establece una situación jurídica que no puede ser destruida por recono- 
cimientos posteriores*”, 


Creemos que efectivamente, por el carácter absoluto que se desprende 
del primer reconocimiento, los subsiguientes reconocimientos precisan 
para su validez o eficacia de la impugnación o nulidad del primero de 
ellos”, Así la única forma de reconocer un hijo previamente reconocido 
es precisamente atacando procesalmente el acto. Esta es la interpreta- 
ción que nos parece más cónsona con el sentido de la institución, pues 


posibilidad de modificar un régimen dispuesto, en normas de rango legal, con instrumentos 
jurídicos de rango sublegal”. Si bien pensamos que tales instrumentos sublegales en efecto, no 
pueden en principio contrariar las normas del CC, creemos que la interpretación indicada lo 
reclama un imperativo de justicia, esto es, suavizar la rigidez de la presunción de paternidad, 
excepcionalmente por vía judicial. De ser así el instrumento normativo consagra una posibi- 
lidad que podría ser útil por un sentido de sana lógica al margen de su carácter sublegal. 

$6 Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 481. 

87 Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 223. Véase en el mismo sentido: AMCSFMA4, Sent. 30-6-00, 
J.R.G., T. 166, pp. 54 y 55, “...es posible también que una persona sea reconocida (de buena 
o de mala fe) por quien no es en realidad su madre o su padre; así como que un mismo 
individuo sea sucesivamente reconocido como hijo natural por varias mujeres o por distintos 
hombres. Para corregir esas absurdas situaciones existen las acciones de nulidad y de impug- 
nación del reconocimiento..”. (Destacado nuestro). 

88 Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 481. 

$2 Alemany Verdaguer, Ob. Cit., p. 82. 

% Véase al respecto: Cominelli, Ob. Cit., p. 51. 
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de lo contrario se dejaría a la mera voluntad de los terceros la validez 
del primer reconocimiento sin el ejercicio previo de las correspondien- 
tes acciones. De allí que sabiamente nuestra legislación ha consagrado 
el carácter impugnable del reconocimiento por todo el que tenga interés 
en ello”!, De lo que se deduce que la forma de desvirtuar un reconoci- 
miento no es efectuando otro. 


3. INSTRUMENTOS 


El reconocimiento, por ser un acto solemne o auténtico debe tener 
lugar bajo ciertas formalidades legales, a saber, debe constar en cier- 
tos instrumentos con tal carácter. Dada su trascendencia, tal acto ju- 
rídico no puede mediar en simple documento privado” sino que el 
Legislador ha previsto su existencia o constancia a través de ciertos 
instrumentos particulares”. Al efecto, el Código Civil ha dispuesto 
varias normas en este sentido: 


Así el artículo 217 del Código Sustantivo dispone: 


El reconocimiento del hijo por sus padres, para que tenga efec- 
tos legales, debe constar: 


1.- En la partida de nacimiento o en acta especial inscrita pos- 
teriormente en los libros del Registro Civil de Nacimientos. 


2.- En la partida de matrimonio de los padres. 


3.- En testamento o cualquier otro acto público o auténtico 
otorgado al efecto, en cualquier tiempo. 


Se aprecia de dicha norma que el reconocimiento puede realizarse, ob- 
viamente, en el instrumento probatorio fundamental del estado filiatorio 
como es la correspondiente partida de nacimiento. Reconocimiento 
que tiene lugar cuando el o los progenitores hacen la presentación di- 
recta y personalmente (o mediante mandatario especial) ante el funcio- 


% Véase artículo 223 del CC e infra N° VIL6. 

% Véase supra N° VIT2.5. 

% Véase: Albaladejo, El reconocimiento..., pp. 117-125; Alemany Verdaguer, Ob. Cit., pp. 
79-82; Cicu, Ob. Cit., pp. 217-221. 
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nario de Registro del Estado Civil”. En caso de reconocimiento poste- 
rior al levantamiento de la partida, mediante la correspondiente nota 
marginal dicha información debe constar en la respectiva acta del Esta- 
do Civil”. Puede también constar el reconocimiento en la correspon- 
diente partida de matrimonio de los progenitores de conformidad con 
el artículo 89, ordinal 4° del Código Civil”. Y según la citada norma el 


% Véase: Perera Planas, Análisis..., pp. 222 y 223, “Que conste en partida de nacimiento. 
En ella consta, mediante la presentación, al menos uno de los padres. Generalmente es uno 
solo de ellos quien concurre a hacer la presentación. En la legislación anterior bastaba con 
la presentación por el padre para que se diera por cierta la filiación respecto a la madre que 
se señalara en el acta o partida. Se altera la legislación y no basta con el simple señalamien- 
to. La razón, en principio, de la norma aludía a la casi imposibilidad de la madre a rechazar 
el hijo parido por ella. Sin embargo, en puridad y ante la igualdad jurídica de la mujer, base 
y punto de partida de la reforma que analizo, lo cierto es que la prueba de la maternidad 
vendría a ser relativa, respecto a una partida de nacimiento en que solamente figure el padre 
otorgándola. Solamente será incuestionable cuando ambos padres la suscriban. Que conste 
en acta especial del Registro Civil. Se trata de un reconocimiento directo, toda vez que el 
padre o la madre concurren ante el funcionario civil y expresan en forma inequívoca su 
deseo de reconocer al hijo. Es el caso del hijo presentado por uno solo de los padres, sin 
indicación del otro progenitor y cuando éste, que no figura en la partida de nacimiento, 
quiere reconocer a su hijo”. 

% Véase artículo 472 del CC, el funcionario que intervenga en el instrumento donde conste el 
reconocimiento, debe notificarlo a su vez al respectivo funcionario del Registro del Estado 
Civil, a los fines de la correspondiente nota marginal. Véase: Sala de Juicio N° 2, del Tribunal 
de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, 
en Barcelona, Sent. 15-9-04, Exp. BP02-0-2004-000193. En: http://anzoategui.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/septiembre/1092-15-BP02-0-2004-000193-.html: “a) La supresión de la 
nota marginal en la partida de nacimiento del niño, donde se le reconoce como hijo de ..., por 
parte de éste, pasando a ser llamado, tiene su procedimiento especial que es “Impugnación de 
Paternidad”, y en todo caso la declaratoria unilateral de reconocimiento paterno de filiación se 
encuentra contenida en el artículo 472 del Código Civil, el cual contempla el reconocimiento 
hecho posteriormente al registro de la partida de nacimiento de hijos ya nacidos y no como lo 
plantea la accionante cuando invoca el contenido del artículo 223 el cual hace mención al 
reconocimiento “del concebido”. Véase también: Tribunal de Protección del Niño y del 
Adolescente de la circunscripción judicial del Estado Nueva Esparta Sala de juicio Unica - 
Juez Unipersonal N° 2, La Asunción, Sent. 13-7-04, J2-4.260-03, En http://nueva- 
esparta.ts].gov.ve/decisiones/2004/julio/280-13-J2-4.260-03-.html, “Vista la diligencia ... 
mediante la cual expresa el RECONOCIMIENTO ... acuerda Oficiar al Prefecto del Munici- 
pio Autónomo Arismendi y al Registro Principal del Estado Nueva Esparta, a los fines de que 
estampe la nota de RECONOCIMIENTO en la Partida de Nacimiento”. 

% Dicha norma prevé que de todo matrimonio que se celebre se extenderá inmediatamente un 
acta en la que se exprese: ...4° “La declaración que hicieren los contrayentes, en su caso, 
acerca del reconocimiento de hijos con expresión del nombre, la edad y Municipio o Parroquia 
donde se asentó la partida de cada uno de ellos”. Véase al respecto: Harting, Ob. Cit., p. 265, 
“Por lo demás se ha introducido, como elemento novedoso, el efectuar el reconocimiento en 
la propia partida de matrimonio de los padres. Esta forma de reconocimiento voluntario debe 
entenderse como reminiscencia de la institución de la legitimación, en virtud de su eliminación 
por razón de la nueva concepción vertida en la reforma: Hijos de filiación matrimonial (naci- 
dos durante el matrimonio) e hijos de filiación extramatrimonial (concebidos y nacidos fuera 
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reconocimiento filiatorio pudiese constar también en el testamento” del 
correspondiente progenitor o en cualquier otro instrumento público o 
auténtico”. Se ha indicado como es natural que la revocatoria o nuli- 
dad del testamento mantiene inalterable el acto del reconocimiento” en 
razón del carácter irrevocable del mismo'”, 


Esta última posibilidad de efectuar el reconocimiento mediante cual- 
quier acto auténtico que indica el ordinal 3° del artículo 217 del Código 
Civil, está confirmada o ampliada a su vez en el artículo 218 ejusdem, 
que alude a la posibilidad de realizar el mismo inclusive a través de una 
declaración incidental. Así dispone el citado artículo 218 CC: 


El reconocimiento puede también resultar de una declaración 
o afirmación incidental en un acto realizado con otro objeto, 
siempre que conste por documento público o auténtico y la 
declaración haya sido hecha de un modo claro e inequívoco 


Ello significa que el reconociente puede establecer espontáneamente 
la filiación no sólo mediante instrumento auténtico por vía principal de 
conformidad con el ordinal 3° del artículo 217 CC, sino que también 
podrá hacerlo incidental u ocasionalmente mediante cualquier negocio 


del matrimonio), ambos con idénticos derechos en vía materna y paterna”. Véase también: La 
Roche, Ob. Cit., p. 74, “El Artículo 217 del Código actual sustituye íntegramente al 214 del 
texto derogado, agregando la posibilidad de que el reconocimiento conste en el Acta de 
Matrimonio de los padres, derogándose asimismo los efectos del 229 del anterior Código que 
preveía tal situación, siendo hoy más clara y sistemática la norma incorporada”. Véase 
igualmente: García de Astorga, Principales..., p. 68. 

2 Sobre el reconocimiento por testamento, véase: López Herrera, Anotaciones..., pp. 746- 
749; López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 412-416; López del Carril, Ob. Cit., pp. 135-145. 
% Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 371-373, documento o acto público o auténtico es el otorgado 
con las formalidades legales ante un Registrador, Juez, Notario u otro funcionario facultado 
para darle fe pública en el lugar donde el instrumento se haya autorizado; Véase también: 
Perera Planas, Análisis..., pp. 222 y 223; D”Jesús, Ob. Cit., p. 114; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 
197; Viso, Ob. Cit., p. 514; Bocaranda, Guía..., p. 56; Bocaranda, Analisis..., pp. 144 y 145. 
% Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 371. Véase también comentario de Perera Planas, Análisis..., 
pp. 222 y 223, “Es el reconocimiento mediante documento público. El objeto central del 
documento no es precisamente el reconocimiento. Pero es válido. En el campo doctrinal se ha 
planteado un problema. Sin quien testa y aprovecha el acto de testar para realizar el recono- 
cimiento de un hijo y no tiene capacidad para testar, siendo nulo el testamento, ¿sigue la 
misma suerte el reconocimiento? Yo no lo creo. A pesar de que el acto fundamental es el 
testamento y el reconocimiento se hace incidentalmente, teniendo capacidad para reconocer, 
éste es perfectamente válido”. 

100 Véase supra N° VIL2.3. 
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jurídico con otro objeto principal realizado a través de documento au- 
téntico, como sería el caso de una compraventa, donación, hipoteca, 
etc. Se habla así de “reconocimiento incidental” porque supone una 
cuestión distinta del asunto principal'”. Se trata de un acto o negocio 
jurídico que tiene por objeto fundamental una relación diversa al reco- 
nocimiento, pero que es aprovechado por su autenticidad para el esta- 
blecimiento de la filiación. La doctrina ha indicado que en tal caso es 
suficiente por ejemplo, la mera referencia que hiciere el comprador o 
el vendedor en el caso de la compraventa, o el donante o el donatario 
en el supuesto de la donación, siempre que como indica la disposición, 
la declaración conste de un modo claro e inequívoco!'”. Acertada- 
mente indica López del Carril que el reconocimiento en testamento es 
igualmente “incidental” porque nada tiene que ver con el objeto y fin 
del testamento'”. La manifestación incidental pudiera también acon- 
tecer en la declaración de un proceso judicial!”, 


La referencia al reconocimiento mediante mención accidental ya se 
encontraba en el CC de 1942, pero según indica la doctrina simplemen- 
te en la Reforma del CC de 1982 se coloca en una norma aislada!'", 


Recordemos que el reconocimiento también puede efectuarlo la parte 
demandada en el curso de un proceso judicial, como sería el caso de 


10! López del Carril, Ob. Cit., p. 145. Véase sobre el reconocimiento incidental: 7bíd., pp. 
145-149, 

1022 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 373 y 374, “se refiere el legislador en la disposición 
contenida en el artículo 218 C.C., al reconocimiento indirecto e incidental. Es el reconoci- 
miento efectuado en documento o acto público o auténtico otorgado con otra finalidad, pero 
en el cual consta en forma clara e inequívoca, la declaración de maternidad o paternidad. Por 
ejemplo, si en un documento público de venta o de donación, el vendedor o el donante declara 
que da en venta o en donación a su hijo ... un inmueble de su propiedad”. Véase en el mismo 
sentido: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 197; D”Jesús, Ob. Cit., p. 129; Bocaranda, Guía..., p. 56; 
Bocaranda, Análisis..., p. 145; Viso, Ob. Cit., p. 514; García de Astorga, Principales..., p. 68. 
103 López del Carril, Ob. Cit., p. 145. 

104 Tbíd., p. 148. Véase igualmente: López Herrera, Anotaciones..., p. 750, el reconocimiento 
incidental también puede resultar de una diligencia o escrito de un expediente judicial cual- 
quiera, aunque no se trate de procedimientos relativos a la investigación de la paternidad o la 
maternidad; López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 416 y 417. 

105 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 224, “ Si se lee el artículo 214 del Código de 1942, se 
observa que en su aparte tres dice: “El testamento o cualquier documento o acto auténtico, en 
que el otorgante reconozca su carácter de padre o de madre, aunque fuere con una mención 
incidental”. A base de ese trozo de artículo se crea esta norma”. Sobre la disposición del CC 
de 1942, véase: López Herrera, Anotaciones..., pp. 749 y 750. 
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inquisición de la paternidad o la maternidad, de conformidad con el ar- 
tículo 232 del CC que prevé: “El reconocimiento del hijo por la parte 
demandada pone término al juicio sobre la filiación en todos aquellos 
casos en el que el reconocimiento sea admisible, de conformidad con el 
presente Código”. Se aprecia que en tal caso el reconocimiento podría 
tener lugar en el mismo expediente y de hacerse mediante diligencia o 
escrito, tendría el carácter de auténtico, pues cuenta con la intervención 
del funcionario judicial'%. Se traduce para la doctrina en una suerte de 
confesión dentro del respectivo proceso'”. Norma que para algunos 
era innecesaria dado el carácter de auténtico del reconocimiento efec- 
tuado en juicio!'%, En todo caso, el citado reconocimiento como es natu- 
ral y expresamente indica el artículo 232 CC pone fin al juicio respectivo. 


Precisamente porque el reconocimiento tiene que cumplir los requisitos 
generales señalados'%”, se ha indicado que no procedería propiamente 


106 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del Estado Nueva Esparta Sala de juicio Unica - Juez Unipersonal N° 2, La Asunción, Sent. 
13-7-04, J2-4.260-03, En http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/280-13-J2- 
4.260-03-.html, “Vista la diligencia de fecha 07 de Julio de 2004 suscrita por el Ciudadano ..., 
venezolano, mayor de edad, titular de la Cédula de Identidad N°..., mediante la cual expresa 
el RECONOCIMIENTO de la Niña identidad omitida, como su hija, procreada de su unión 
con la Ciudadana..., venezolana, mayor de edad, titular de la Cédula de Identidad N° ..., esta 
Sala de Juicio Unica del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Nueva Esparta, en uso de sus atribuciones legales y de conformidad 
con el literal “a” Parágrafo Primero del Artículo 177 de la Ley Orgánica para la Protección del 
Niño y del Adolescente en concordancia con los Artículos 231 y 232 del Código Civil, donde 
el Artículo 232 a la letra dice: “El reconocimiento del hijo por la parte demandada pone 
término al Juicio sobre la filiación en todos aquellos casos en que el reconocimiento sea 
admisible...”, acuerda Oficiar al Prefecto del Municipio Autónomo Arismendi y al Registro 
Principal del Estado Nueva Esparta, a los fines de que estampe la nota de RECONOCI- 
MIENTO en la Partida de Nacimiento”. 

107 Véase sobre dicha norma: Bocaranda, Guía..., p. 59; Bocaranda, Análisis..., p. 150; Viso, 
Ob. Cit., p. 522, “... sin embargo, el reconocimiento del hijo (lo que equivaldría mutatis 
mutandi a una confesión) por la parte demandada pone término al juicio (Art. 232). 

108 Véase en este sentido: Perera Planas, Análisis..., p. 248, “En mi opinión resulta 
conmovedoramente infantil la aclaratoria que contiene. Si quien es demandado para que 
reconozca una determinada filiación, antes de terminar el procedimiento, hace un reconoci- 
miento voluntario dentro de los términos señalados por la Ley, desde luego que el procedi- 
miento termina por carecer de objeto. ¿Es acaso el ánimo de no dejar nada al intérprete?”. 
10 Constituye un acto personalísimo y que de tener lugar a través de un tercero, precisa de un 
apoderado o mandatario con facultad expresa. 
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por un simple convenimiento de la demanda''". Para otros el conveni- 
miento en la demanda se traduce en un reconocimiento voluntario!!!, Y 
al efecto, creemos que ciertamente el simple convenimiento o el reco- 
nocimiento que pretenda hacer el apoderado judicial del demandado en 
un juicio de inquisición de la paternidad, sin tener facultad expresa para 
efectuar el reconocimiento, se traduce en un incumplimiento de las for- 
malidades esenciales por tratarse de un acto personalísimo. Contraria- 
mente, cuando el demandado personalmente y con la debida asistencia 
realiza un convenimiento que exceda de la forma pura y simple (que 
evidencia la voluntad efectiva de reconocer) o efectúa el reconocimien- 
to en cualquier etapa del proceso, o lo realiza mediante quien tenga 
facultad expresa para ello; ciertamente en tales casos, sí se cumple con 
los requisitos legales. Es decir, pensamos que en modo alguno el poder 
judicial general o especial otorgado por el demandado al abogado para 
que lo defienda en juicio de filiación faculta a éste a efectuar un acto 
personalísimo como el reconocimiento voluntario!*?, 

Por las razones que indicamos supra!'*, no es posible referirse a “reco- 
nocimiento voluntario tácito”, pues el mismo precisa de las formalida- 
des o instrumentos citados. 


4. EFECTOS 


Como es natural, el reconocimiento supone el establecimiento ipso 
iure o de derecho de la correspondiente filiación por la sola voluntad 


110 Véase: CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. 129, p. 498, “La recurrida violó igualmente el 
artículo 232 del Código Civil, al afirmar en el fallo recurrido que dicha disposición consagra la 
posibilidad del reconocimiento por vía del convenimiento de la demanda pura y simplemente, 
cuando en verdad dicha norma permite el reconocimiento voluntario, pero sólo en todos 
aquellos casos en que sea admisible, de conformidad con el Código”. 

11 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 387, “Son acciones indisponibles como todas las de filiación 
pero sin embargo el demandado —pretendido padre o pretendida madre— pueden convenir en 
la demanda lo que equivaldría a un reconocimiento voluntario hecho mediante documento 
auténtico. Y el reconocimiento del hijo “hecho en cualquiera de las formas previstas al efecto 
por la ley- pone fin al juicio, por razones obvias. Así lo establece expresamente el art. 232 
C.C.”; D”Jesús, Ob. Cit., p. 130, “El reconocimiento voluntario también puede resultar de un 
convenimiento en el juicio de inquisición o de reconocimiento judicial de la filiación, conforme 
lo indique el Art. 232 del mismo Código Civil”. 

112 Bien sea por vía de simple convenimiento o por un pretendido reconocimiento judicial. 
113 Véase supra N° VIL2.5. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 315 


de la ley!'*, y por ende a partir del mismo, se derivan todos los efectos 
filiatorios!!* personales y patrimoniales correspondientes!'*. Realiza- 
do el reconocimiento, éste produce todos los efectos de ley, no pudién- 
dose limitar los deberes y derechos que lleva consigo''”. Y así por 
ejemplo, tienen lugar los derechos-deberes inherentes al estado filia- 
torio; la obligación o deber de alimentos, el derecho de visita, la titula- 
ridad de la patria potestad, sucesiones, etc. De tal suerte, que con la 
simple prueba del instrumento que acredita el reconocimiento, el hijo 
podrá hacer efectiva la correspondiente acción de pensión de alimen- 
tos a falta de cumplimiento voluntario del progenitor, los derechos de 
contenido sucesoral, etc. 


Paralelamente, con el mero reconocimiento, el progenitor reconociente 
podrá hacer valer las correspondientes facultades-potestades y accio- 
nes derivados del respectivo estado filiatorio. Y así por ejemplo, el pro- 
genitor podría ejercer todas las acciones que la ley consagra a su favor 
tales como, derecho de visita, privación de patria potestad, privación de 
guarda, modificación de guarda, etc. 


El tiempo del reconocimiento era importante a los fines del ejercicio 
compartido de la patria potestad a los efectos del antiguo artículo 350 
de la LOPNA, pero la Reforma de 2007 (LOPNNA), en ese mismo 
artículo consagró el ejercicio compartido en todo caso. 


114 Indican Diez-Picazo y Gullón que los efectos derivados del negocio jurídico emanan de 
la ley más que del acto mismo, pues la voluntad privada no tiene el poder de crear los 
efectos, sino el ordenamiento jurídico (Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., Vol. I, p. 474). 
Agregan los autores en cuanto a la causa del negocio jurídico familiar que el legislador 
presume que por haberse manifestado la voluntad por medio de las formas y solemnidades 
que él impone, las partes quieren los mismos fines que ha tenido en cuenta preventivamen- 
te la norma. (1bid., p. 509). 

115 Sin embargo, Planiol y Ripert indican que se suele incurrir en el error de hablar de los 
efectos del reconocimiento y lo cierto que éste no produce efectos, pues no es un acto, sino 
un medio probatorio destinado a probar un hecho que es la filiación, y este hecho cuando está 
legalmente probado es el que produce diversos efectos jurídicos (Ob. Cit., p. 223). 

116 Véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 384. Véase sobre los efectos del reconocimiento: López del 
Carril, Ob. Cit., pp. 152-157, el autor cita la identidad, el derecho a usar los apellidos, los 
deberes inherentes a la patria potestad, deber de alimentos, la vocación hereditaria, etc. 

117 Alemany Verdaguer, Ob. Cit., p. 77. 
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Vale indicar, dado su carácter personalísimo, como es natural y se des- 
prende del artículo 223 del CC que el reconocimiento únicamente pro- 
duce efectos para el progenitor que lo efectúa y los parientes de éste''*, 


Así prevé el artículo 223 del CC: 


El reconocimiento hecho separadamente por el padre o la ma- 
dre sólo produce efectos para quien lo hizo y para los parien- 
tes consanguíneos de éste. El reconocimiento del concebido 
sólo podrá efectuarse conjuntamente por el padre y la madre. 


Es lógico que el reconocimiento sólo produzca efectos para quien lo 
realiza por ser un acto personalísimo y trascendente en materia filiato- 
ria. Mal podría la declaración de una persona distinta al sujeto activo, 
generar efectos filiatorios. De allí que la indicación que realice alguien, 
aunque fuere progenitor, en cualquier instrumento sobre la pretendida 
paternidad o maternidad de otra persona carece de eficacia si tal mani- 
festación no emana inequívocamente del interesado. Recordemos que 
se trata de un acto personalísimo''”. 


Al efecto indica acertadamente Domínici que 


La indicación o mención que haga el padre acerca de la madre, 
o la madre con relación al padre, en el acto o escritura de reco- 
nocimiento es absolutamente ineficaz, debe considerarse como 
no puesta. No anula el acto en manera alguna, el cual valdrá 
para el que reconoce nada más, si tiene derecho de hacerlo!””. 


18 Véase en este sentido: Viso, Ob. Cit., p. 516; Bocaranda, Guía..., p. 57; Bocaranda, 
Análisis..., p. 147 

119 Véase supra N° VIT.2.9. 

122 Domínici, Ob. Cit., p. 324. Véase también: Perera Planas, Análisis..., p. 231, “En los 
comentarios de artículos anteriores, cuando señalé los caracteres del reconocimiento, se apun- 
tó una nota acerca de la unilateralidad de ese acto jurídico. Indiqué igualmente que se trata de 
un acto personalísimo, que produce efectos para quien lo hace y para el hijo reconocido 
cuando es menor. En el caso del hijo mayor de edad, se requiere su consentimiento o acepta- 
ción. De tal carácter deriva el hecho de que el reconocimiento de uno de los padres solamente 
produce efectos para quien lo hace, y no involucra el reconocimiento ni produce efectos 
respecto del otro. A ello se refiere la norma. En cuanto a los parientes consanguíneos de quien 
hace el reconocimiento, es lógico que estén afectados por los efectos, toda vez que, estable- 
cido el nexo de filiación entre el hijo y el padre que hace el reconocimiento, se establecen, a su 
vez, los nexos correspondientes con los que, por la sangre, están unidos al progenitor que 
dicta su reconocimiento”. 
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5. NORMAS ESPECIALES 
5.1 PAPEL DE LA POSESIÓN DE ESTADO 


La posesión de estado, a saber, la apariencia de ser titular de un estado 
civil familiar determinado y por ende comportarse conforme con el con- 
tenido de dicho estado'”!, juega un papel interesante en materia de re- 
conocimiento. En efecto, los artículos 219 y 220 del CC contienen 
previsiones en este sentido. 


La ley pretende evitar el reconocimiento de un hijo fallecido con el solo 
objeto de beneficiarse económicamente!”. Así, de conformidad con el 
artículo 219 del Código Sustantivo, la posesión de estado permite disfru- 
tar de los efectos sucesorales en caso de reconocimiento de un hijo 
muerto. La citada norma dispone: “El reconocimiento que se haga de 
un hijo muerto no favorece como heredero al que lo reconoce, sino en el 
caso de que éste pruebe que aquél gozaba en vida de la posesión de 
estado”. Por otra parte, según el citado artículo 220 ejusdem, la pose- 
sión de estado suple o dispensa el consentimiento del cónyuge y 
descendientes en el caso de reconocimiento de un hijo mayor de 
edad fallecido. Esto pues, según indicamos!'”, el reconocimiento del 
hijo mayor de edad precisa de su consentimiento y en caso de muerte 
de éste, del de los familiares indicados. 


5.2 RECONOCIMIENTO DEL CONCEBIDO 


El artículo 223 CC luego de establecer el carácter unilateral de los 
efectos del reconocimiento agrega: “...El reconocimiento del conce- 
bido sólo podrá efectuarse conjuntamente por el padre y la ma- 


121 Véase: artículo 214 CC. 

12 Véase: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 92; López Herrera, Derecho..., T. IL, 
pp. 428; López Herrera, Anotaciones..., pp. 758 y 759, la norma tiene por objeto evitar los 
abusos y eventuales litigios que derivarían del hecho de que por puro interés económico, 
aparecieran padres naturales póstumos a la persona fallecida, cuando dichos progenitores se 
desentendieron de su deber de alimentar, asistir y educar al hijo, en vida de éste. Véase 
también: Viso, Ob. Cit., p. 515, la norma es clara por cuanto de no ser así ello se prestaría a 
muchos reconocimientos interesados post mortem; pero sí puede hacerse el reconocimiento 
en favor de los descendientes del premuerto, pues ello iría en beneficio de éstos, no del que 
reconoce. 

123 Véase supra N° VIL2.6. 
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dre”. Esto no es sino una consecuencia de la norma contenida en el 
artículo 17 ejusdem, que no obstante la carencia de personalidad jurí- 
dica del concebido, prevé que “El feto se tendrá como nacido cuan- 
do se trate de su bien; y para que sea reputado como persona, 
basta que haya nacido vivo” 


Así pues, ciertamente el reconocimiento del concebido se trata de su 
bien porque supone el establecimiento anticipado de su filiación al he- 
cho futuro del nacimiento, permitiéndole el goce inmediato de sus dere- 
chos filiatorios y evitándole con ello el posible ejercicio de las acciones 
correspondientes!?*. Sin embargo, ante la incertidumbre que supone el 
hecho oculto de la concepción, en tal caso, la ley ha considerado conve- 
niente, a los fines de la seguridad jurídica que el reconocimiento del 
concebido precise de la intervención conjunta de ambos progenitores, a 
saber, padre y madre", 


Por supuesto, recordemos que el concebido no tiene personalidad o exis- 
tencia legal'?* porque la misma está subordinada al nacimiento con 
vida!””, por lo que dicho reconocimiento encontrará efectiva aplicación, 
al instante que el feto se convierta en persona'”, 


5.3 POSIBILIDAD DE RECONOCIMIENTO POR LOS 
ASCENDIENTES 


Sobre tal supuesto, consagrado en el artículo 224 del CC, véase supra 
N° VII.2.9. 


124 Véase: D’ Jesús, Ob. Cit., p. 105, “...mediante el uso del Art. 223, es posible el reconoci- 
miento voluntario del nasciturus por parte del padre y/o de la madre, en forma conjunta, ya 
que con el acto de reconocimiento se le garantiza al futuro hijo el goce de sus derechos 
eventuales”. 

125 Véase sobre la presente norma: Grisanti, Ob. Cit., pp. 372 y 374; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 
197; D”Jesús, Ob. Cit., p. 130; Viso, Ob. Cit., pp. 516 y 517; Perera Planas, Análisis.., pp. 
231 y 232; Bocaranda, Guía..., p. 57; Bocaranda, Análisis..., p. 147; García de Astorga, 
Principales..., p. 68. Véase sobre el reconocimiento del nasciturus: López del Carril, Ob. Cit., 
pp. 123-130. 

126 A pesar de tener “vida” o existencia natural, a partir de la concepción. 

127 Esto es, a que tenga vida una vez que ha salido del claustro materno. Por aplicación de la 
teoría de la vitalidad que acoge nuestro ordenamiento en el artículo 17 CC. 

128 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 232, “Torres Rivero ... manifiesta al respecto ... está 
supeditado —ondición juris— a que el reconocido llegue a ser realmente persona... 

No se requiere y en ello está acorde la doctrina y la jurisprudencia que el niño nazca en 
condiciones de vivir, bastando con que nazca vivo y aunque muera de inmediato”. 
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5.4 RECONOCIMIENTO EN CASO DE DIVORCIO POR 1854 CC 
(ART 225 CC) 


El artículo 225 del CC dispone: 


Se puede reconocer voluntariamente al hijo concebido durante 
el matrimonio disuelto con fundamento en el artículo 185A de 
este Código, cuando el período de la concepción coincida con 
el lapso de la separación que haya dado lugar al divorcio. 


Tal posibilidad de reconocimiento del hijo matrimonial por parte de un 
tercero en caso de divorcio conforme al artículo 185A CC, supone ne- 
cesariamente que el período de la concepción se incluya en el lapso de 
separación de la ruptura prolongada'””. Con base a dicha norma, se ha 
considerado acertadamente que es posible el reconocimiento de un hijo 
nacido en dicho período de separación sin el ejercicio previo de la ac- 
ción de desconocimiento de la paternidad por parte del esposo de la 
madre!*”. Ese reconocimiento ciertamente se refiere a un tercero y no 
al esposo de la madre, respecto de quien, a falta de tal reconocimiento, 
procedería la correspondiente presunción de paternidad'”'. 


122 Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 379; D”Jesús, Ob. Cit., p. 113; Bocaranda, Guía..., p. 57; 
Bocaranda, Análisis..., p. 148; Perera Planas, Análisis..., p. 234; La Roche, Ob. Cit., pp. 74 y 
75; Harting, Ob. Cit., p. 265; de Astorga, Principales..., p. 68. 

150 Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 122; Torres-Rivero, Mis Comentarios..., 1984, p. 46, “185A, 
que es nuevo, y su secuela del 225 nuevo no están en el Proyecto de Ley de Reforma sino que 
fueron introducidos por la Comisión Especial del Senado (según ella, *...de manera de agilizar 
la solución de problemas que se presentan al querer reconocer un hijo cuya madre está 
legalmente casada, pero de hecho, no lleva vida en común con su esposo desde hace mucho 
tiempo”) y no tuvieron añadido.” 

131 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 197 y 198, “Cuando la mujer casada ha perma- 
necido separada de hecho de su marido, por más de cinco años y obtiene la disolución 
del vínculo matrimonial de conformidad con lo dispuesto en el Art. 185-A del Código 
Civil, el padre verdadero puede reconocer al hijo concebido durante este período, 
cuando la concepción coincida con dicho período. Es así como interpretamos la con- 
fusa redacción del art. 225 del CC. 

No podemos creer que el legislador reformista pretenda referirse al marido separado; puesto 
que mediante la presunción establecida en el Art. 201 C.C., a él se le tiene como padre hasta 
prueba en contrario. Por lo que, si acepta su paternidad, no necesita reconocer al hijo. Si la 
desconoce y la impugnación es declarada con lugar, el verdadero padre podrá reconocerlo”. 
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Al efecto indica atinadamente César Ramos que en el artículo 225 el 
Código no ha sujetado el reconocimiento voluntario al desconocimiento 
judicial previo!*?, En el mismo sentido se pronuncia Arturo Torres-Rive- 
ro, quien acertadamente afirma que en tal supuesto, la presunción de 
paternidad deja de tener efecto en caso de reconocimiento!**, De tal 


132 Ramos Sojo, Situaciones de Hecho..., pp. 382 y 383. Véase igualmente: Ramos Sojo, 
Unidad..., p. 139, “... el dispositivo del actual artículo 225, que admite el reconocimiento 
voluntario del hijo concebido durante el matrimonio disuelto con fundamentos en el artículo 
185A del mismo Código, cuando el período de la concepción coincida con el lapso de la 
separación que haya dado lugar al divorcio. 

Lógicamente, el hijo concebido en ese lapso también estaba amparado por las presunciones y 
atribución legal de paternidad en el marido. No obstante, el Código no ha sujetado el estable- 
cimiento de la filiación en ese caso al desconocimiento judicial previo...”. 

133 Véase: Torres Rivero, Mis comentarios..., 1987 pp. 67 y 68, indica que el “225 nuevo no 
contempla la acción de desconocimiento, primero, y la posibilidad de reconocimiento, des- 
pués, lo que consagra es esto último nada más, o sea, que ese “hijo concebido durante el 
matrimonio...” es reconocible, aun cuando no haya sentencia que lo declare desconocido, por 
lo que si alguien reconoce a ese hijo resulta inocua la presunción legal de paternidad que 
descansa en la concepción ..., y, entonces, no se presume que el padre es el marido de la madre 
sino que legalmente es padre el reconociente, quien reconoce. 

La situación se plantea como si la presunción legal de paternidad sobre ese hijo estuviere 
condicionada a que alguien no le reconozca, es decir, algo así como una condición resolutoria, 
puesto que la presunción legal de paternidad que funciona sobre ese hijo deja de tener efecto 
si éste es reconocido. 

Aunque hay algo parecido a lo que en él ocurre, no podría hablarse de “desconocimiento 
automático”, el cual no conocían quienes propusieron el 225 nuevo, ya que no mencionan y 
para nada lo tuvieron en cuenta. Además, por lo excepcional, cualquier “desconocimiento 
automático” debe estar previsto diáfanamente y no quedar a merced de la interpretación. 
Cabe destacar que el reconocimiento previsto en el 225 nuevo es cuando ya está extinguido el 
matrimonio por disolución ‘con fundamento en el artículo 185A”. Por lo tanto, mientras 
exista el matrimonio y no haya tal extinción —incluso habiendo una separación de cuerpos de 
hecho, aun mayor de cinco años, prolongadísima—, no es posible dicho reconocimiento, 
puesto que para éste es menester que el matrimonio esté ‘disuelto con fundamento en el 
artículo 185A”, es presupuesto indispensable —similar a, algo así como, una prejudicialidad de 
lo civil en lo civil- el divorcio por el 185A, cuya demostración se hará mediante la respectiva 
sentencia, la cual ha de producirse —“la fuerza probatoria de la sentencia”—. 

En definitiva, ese hijo puede ser reconocido. ¿Por quién? ¿Por el marido de la madre presunto 
padre o por el tercero que es o se considera o dice ser el padre biológico o verdadero? 

En la filiación matrimonial no hay reconocimiento del hijo, no se reconoce al hijo matrimonial, 
éste tiene el estado filial óptimo, está amparado por las presunciones legales de paternidad. 
En el caso, ese hijo, protegido por la presunción legal de paternidad que descansa en la 
concepción, ¿para qué va a ser reconocido por quien es presunto padre? El reconocimiento 
por el marido de la madre no tendría sentido, por lo inútil. Entonces, 225 nuevo se refiere al 
reconocimiento de ese hijo por el tercero que es o se considera o dice ser el padre biológico o 
verdadero, lo cual, si bien a veces por lo cierto es sincero debido a que realmente el padre de 
ese hijo es el reconociente y no el marido de la madre—, no deja de ser peligroso, ya que es 
factible que el reconocimiento lo haga cualquier tercero valido de la circunstancia de la sepa- 
ración de cuerpos hecho que ha dado lugar al divorcio por el 185A”. 
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suerte, que el divorcio con base al artículo 185A CC permite que el 
reconocimiento haga cesar automáticamente la presunción de paterni- 
dad'**. Tal norma, al margen de las críticas!*, pretende facilitar la co- 
rrespondencia entre la verdad biológica y la legal, sin precisar de previo 
procedimiento jurisdiccional filiatorio. 


6. IMPUGNACIÓN Y NULIDAD 


Las vías procesales para atacar la falsedad o validez del reconoci- 
miento son dos: la impugnación y la nulidad, respectivamente!**, 


La impugnación del reconocimiento tiene lugar si la filiación no se co- 
rresponde con la realidad biológica; pretende atacar el reconocimiento 
falsot”. De tal suerte, que en dicho juicio, se deberá probar la falta de 
correspondencia con la verdad biológica!**, “Cuando se impugna el re- 
conocimiento lo que debe sostener el actor es que la realidad de la filia- 
ción declarada no es verdadera, o sea, que el reconocido no es, realidad, 
hijo de quien lo reconoció”'*”, Recordemos que de conformidad con el 
artículo 221 del CC, puede impugnar la filiación todo el que tenga inte- 
rés en ello, como sería el caso del verdadero progenitor'*, la madre o el 


154 Sobre la diferencia del citado artículo 225 con el artículo 203 relativo a la acción de 
desconocimiento en caso de divorcio, véase: Torres-Rivero, Mis comentarios..., 1987, 
pp. 68 y 69, 

135 Véase: López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 428 y 430. 

156 De allí que López Herrera se refiera a que la ineficacia del reconocimiento deriva de su 
nulidad o su impugnación (Anotaciones..., p. 759). Véase refiriéndose a la ineficacia del 
reconocimiento voluntario e incluyendo en éste la nulidad y la impugnación: López Herrera, 
Derecho..., T. IL, pp. 433-438. 

157 Véase: López Herrera, Anotaciones..., pp. 763 y 764; Grisanti, Ob. Cit., p. 386; D’ Jesús, 
Ob. Cit., p. 132; Rotondi, Ob. Cit., p. 577, la impugnación procede por falta de veracidad; De 
Ruggiero, Ob. Cit., p. 209. 

138 Las experticias científicas jugarán un papel fundamental en este sentido. 

132 AMCSFM2, Sent. 22-10-99, J.R.G., T. 158, pp. 137-139, agrega la decisión que “Cons- 
tituiría un grave precedente judicial aceptar una demanda de impugnación de paternidad 
alegando irresponsabilidad paterna, que las relaciones entre padre e hija se han deteriorado, 
que hay agresiones, que la hija no le quiere ver más o que no se dirigen la palabra; por lo cual 
es improcedente la presente demanda por falta de sustento legal; y así se declara”. 

140 Véase en este sentido: Sala de Juicio Unipersonal N° 2 del Tribunal de Protección del Niño 
y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, extensión Barlovento, 
Sent. 17-2-03, Exp: 02/2438, En: http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2003/febrero/98-17- 
02-2438-.html, la decisión declaró con lugar la acción de impugnación del reconocimiento 
intentada por el verdadero progenitor. 
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hijo. La impugnación, obviamente, precisa de una filiación legalmente 
establecida!*. 


El referido artículo 221 CC, si bien establece el sentido irrevocable del 
reconocimiento, no obstante consagra también el carácter impugnable 
del mismo por todo el que tenga interés en ello'*. Alguna decisión ju- 
dicial indica que entre los terceros interesados a los fines de la impug- 
nación puede encontrarse el mismo reconociente!'* lo que 
contradictoriamente se traduce en una forma procesal de atacar el pro- 


Mi Véase: Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente del Estado 
Táchira, Sent. 16-5-05, exp. 26354, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2005/mayo/1343-16- 
26354. html, no se evidencia que se haya establecido la filiación paterna de la referida niña con 
respecto al ciudadano ..., ni por reconocimiento voluntario de éste, ni por vía judicial, por lo 
que es improcedente impugnar una paternidad que no está legalmente establecida, por lo que 
lo procedente es declarar sin lugar la demanda interpuesta”. 

142 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00172 del 11-3-04, J.R.G., T. 209, pp. 525-528, “El derecho a 
impugnar el reconocimiento de un hijo está consagrado en el artículo 221 del que Código Civil, 
que incluso prevé la posibilidad de reclamar una filiación distinta de la atribuida por la partida 
de nacimiento, lo cual supone la impugnación de aquella declarada en dicho documento 
público. Eso fue lo ocurrido en el caso concreto, pues consta de los hechos establecidos en la 
sentencia recurrida que el actor impugnó la paternidad declarada en su partida de nacimiento, 
y reclamó otra distinta, que es precisamente el supuesto de hecho contemplado en el referido 
artículo 221 del Código Civil, el cual fue erróneamente interpretado por el Juez de la recurri- 
da”. Véase también: Barbero, Ob. Cit., p. 128, el carácter irrevocable del reconocimiento, no 
impide sin embargo, que el reconocimiento pueda ser impugnado. 

143 Véase: AMCSFMI, Sent. 7-4-99, J.R.G., T. 153, p. 65, “El debate tal como ha sido 
planteado en esta instancia se limita a determinar la legitimidad o no que tiene el actor a 
impugnar la paternidad del hijo, que el mismo ha establecido a través de un acto de reconoci- 
miento voluntario. El demandado ha invocado como fundamento de su acción de impugna- 
ción de reconocimiento, el art. 221 del Código Civil. 

En cuanto al primer aspecto que se refiere a la imposibilidad de ser revocado por parte de 
quien lo ha hecho, es decir, por parte del padre o por la madre, queda sentado el criterio del 
legislador de que una vez efectuado el reconocimiento no admite arrepentimiento o modifica- 
ciones unilaterales por parte de quien lo hizo conforme a la Ley. En consecuencia, este 
principio de la irrevocabilidad del reconocimiento va directamente dirigido a los progenitores, 
quien no podrán retractarse sobre la paternidad o maternidad previamente manifestada. La 
segunda parte del artículo consagra la acción de impugnación del reconocimiento, lo cual es 
asunto distinto por cuanto se trata del ejercicio de una facultad dirigida a cuestionar en forma 
contradictoria un derecho debidamente consagrado; en este caso la posibilidad de atacar en vía 
jurisdiccional y a través de un debate contradictorio el reconocimiento voluntario. Dicho de 
otra manera, contradecir en forma dialéctica y probatoria ante un órgano judicial el acto del 
reconocimiento, correspondiéndole a dicho órgano la resolución de lo debatido; asunto que 
es, desde el punto de vista jurídico, absolutamente distinto al carácter irrevocable del recono- 
cimiento voluntario. 
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pio reconocimiento!**, en tanto que otra decisión judicial niega tal posi- 
bilidad al reconociente dado el carácter irrevocable del acto!*. En todo 
caso, pareciera que tal posibilidad debe verse con recelo porque de lo 
contrario siempre sería posible al reconociente impugnar la verdad bio- 
lógica del acto quitándole por vía procesal el carácter irrevocable a éste. 
De allí que para algunos a pesar de la legitimación activa ominicom- 
prensiva que implica la impugnación por inexistencia de vínculo biológi- 
co, no se debe permitir la impugnación si el reconociente estaba 
consciente de la falsedad de su manifestación porque el reconocimiento 
no puede estar sometido a tales vicisitudes ni debe permitirse alegar la 
propia torpeza!*. Por tal razón, indica De Ruggiero que aun cuando el 
reconocimiento es irrevocable puede ser impugnado si es contrario a la 


verdad por error excusable!”., 


...Quien suscribe este fallo considera que al haber penetrado el Derecho de Familia Venezola- 
no en la búsqueda de la verdad de la filiación, dejando atrás los criterios que favorecían que era 
más saludable para las familias mantenerse en filiaciones mentirosas, al incorporarse en la 
reforma del 82 acciones de desconocimiento y de impugnaciones de filiación no permitidas 
anteriormente, cabe interpretar que la frase del artículo 221 “... y por quien quiera que tenga 
interés legítimo en ello”, no excluye a los progenitores que reconocieron al hijo... Por otra 
parte el padre o la madre pueden tener interés legítimo en la impugnación y al no estar 
expresamente excluidos por el legislador no tiene por qué hacerlo el intérprete. No estando 
entonces los padres especialmente excluidos de la acción de impugnación de reconocimiento 
establecida en el art. 221 del Código Civil, no pueden ser considerados como excluidos del 
ejercicio de tal acción. Por lo tanto, establece este Tribunal Superior que el ciudadano ... es 
legitimado activo para ejercer la acción de impugnación de reconocimiento prevista en el 
artículo 221 del Código Civil y así se declara”. Véase, sin embargo, declarando con lugar 
recurso de casación contra dicha decisión: TSJ/SCS, Sent. N° 87 del 12-4-00, En: 
www.tsj.gov.ve. Véase en el mismo sentido de la citada decisión del Juzgado Superior: 
AMCSFM1, Sent. 21-2-00, J.R.G., T. 162, pp. 73 y 74. Véase también, indicando que el 
propio reconociente puede atacar el reconocimiento, tanto por nulidad como por impugna- 
ción: López Herrera, Anotaciones..., p. 741; López Herrera, Derecho..., T. IL, p. 438. 

144 Indica D”Jesús que la tendencia es negarle al autor del reconocimiento la impugnación si 
con él se ha incorporado al hijo a la familia matrimonial (Ob. Cit., p. 132). 

145 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 25-4-06, Exp. 066049, 
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2006/abril/99-25-06-6049-.html “Artículo 221. El reco- 
nocimiento... De allí que nuestra legislación, si bien prohíbe la revocatoria del reconocimiento 
por la persona que la efectuó, prevé la impugnación del reconocimiento por el mismo hijo y 
por cualquier persona que tenga interés legítimo, de lo que se colige que, la persona que 
efectúa el reconocimiento carece de cualidad e interés para impugnarlo, siendo evidente la 
prohibición expresa de la ley a este respecto, por lo que, a juicio de quien decide, es necesario 
acotar la norma estipulada en el artículo 341 del Código de Procedimiento Civil”. 

146 Méndez Costa, Ob. Cit., pp. 353 y 354. 

147 De Ruggiero, Ob. Cit., p. 209. 
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Si al margen de las precisiones procesales, se considerase la impugna- 
ción en sentido amplio, como el género que constituye un medio de ata- 
car procesalmente la figura en estudio, ésta podría incluir a su vez, lo 
que la doctrina ha denominado “impugnación” propiamente dicha (por 
falsedad biológica) así como la “nulidad”'*. De allí que para algunos, 
se podría justificar que el propio reconociente bajo ciertos supuestos 
pueda ir procesalmente contra dicho acto. 


Al efecto, ha indicado el Tribunal Supremo de Puerto Rico: “En esen- 
cia, no se permite al reconocedor arrepentirse. La impugnación, sin 
embargo, es un supuesto distinto, que se refiere no a un acto de volun- 
tad contradictorio, sino a la acción de cuestionar en los tribunales la 
validez y efectividad jurídica del acto de voluntad original, por funda- 
mentos jurídicos aceptados por el ordenamiento. Así, el principio de 
irrevocabilidad prohíbe al reconocedor invalidar su propia declaración 
anterior, o sea, arrepentirse, mientras la acción para impugnar un re- 
conocimiento voluntario tiene como objeto que el estado deje sin efec- 
to una filiación extramatrimonial legalmente establecida”'*. Y la 
doctrina en base a tal distinción ha reconocido tres acciones tenden- 
tes a impugnar el reconocimiento, cada una por distintos fundamentos: 
la de nulidad absoluta del reconocimiento; la segunda es la acción de 
impugnación por vicios en el consentimiento; una tercera vía de im- 
pugnación del reconocimiento tiene lugar por no coincidir éste con la 


148 Véase al respecto: De la Cámara Álvarez, Manuel: Reflexiones sobre la filiación ilegítima 
en el Derecho español. Madrid, edit. Tecnos, 1975, p. 72: “No me parece demasiado impor- 
tante que el artículo 138 hable de impugnación, pues el tecnicismo del Código dista mucho de 
ser preciso, y en sentido lato, no es del todo incorrecto llamar acción impugnatoria a la que se 
ejercita para que los Tribunales declaren la nulidad originaria de un acto. Véase sobre la 
impugnación: /bíd., pp. 75 y ss. Así la expresión impugnar según el Diccionario de la Lengua 
Española se asocia a “combatir, contradecir, refutar”. (Madrid, Real Academia Española, 21* 
edic., 1992, T. IL, p. 1.149). 

142 Tribunal Supremo de Puerto Rico, Número del Caso: CC-2002-367, Fecha: 8 de abril de 
2005, Impugnación de Paternidad. En: www.tribunalpr.org/opiniones/2005/2005TSPR4S.rtf 
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realidad biológica!*. Se agrega así que la doctrina ha distinguido di- 
versas formas de impugnación en sentido amplio!*!. 


Por su parte, la nulidad del reconocimiento, tiene lugar —al margen de 
la realidad de la filiación—, por incumplimiento de ciertos requisitos le- 
gales esenciales!'*?, Se cita, como causas de nulidad relativa del acto 
del reconocimiento las que atañen a la generalidad de los actos o nego- 
cios jurídicos, como es el caso de la falta de capacidad legal o la exis- 
tencia de vicios del consentimiento!*. Algunos colocan entre otras, como 
causa de nulidad absoluta que el documento contentivo del reconoci- 
miento sea un simple instrumento privado y no auténtico!**, aun cuando 
para otros ello se asimila más bien a inexistencia, no obstante precisar- 
se la anulación!”. No creemos según indicamos que el reconocimiento 
sometido a carga o condición sea nulo sino que en principio dicha condi- 
ción debe tenerse como no escrita!*, El carácter sobre la nulidad (nu- 


150 Tribunal Supremo de Puerto Rico, Número del Caso: CC-2002-367, Fecha: 8 de abril de 
2005, Impugnación de Paternidad. En: www.tribunalpr.org/opiniones/2005/2005TSPRA4S.rtf, 
Agrega la citada sentencia: algunos autores diferencian entre la “impugnación del reconoci- 
miento” y la “impugnación de filiación”, porque la primera se limita a impugnar el reconoci- 
miento por vicios en el consentimiento solamente y la segunda se refiere a situaciones en las 
que se ataca la relación biológica. Eso llevó al Máximo Tribunal de Puerto Rico a considerar 
pertinente las pruebas científicas cuando se impugna un reconocimiento voluntario por no 
coincidir éste con la realidad biológica; siendo así el elemento básico de la filiación es la 
realidad biológica, la validez de un reconocimiento está vinculada a la veracidad del mismo y 
que el ordenamiento jurídico impera una política pública sobre la búsqueda de la verdad en 
cuanto a la filiación. 

15! Véase en cuanto a la impugnación en general: Méndez Costa, Ob. Cit., pp. 353-360, la 
autora distingue entre la impugnación del reconocimiento por inexistencia del vínculo de la 
impugnación del reconocimiento por inexistencia o nulidad del acto correspondiente. Respec- 
to a la inexistencia coloca el ejemplo del reconocimiento verbal o del realizado en acto privado, 
aunque señala respecto de este último que será necesaria se ordene anulación. En torno a las 
causas de nulidad distingue las generales (incapacidad, falta de discernimiento, violencia) que 
da lugar a la nulidad relativa de las causas de nulidad específicas afectadas de nulidad absoluta 
(inconformidad del estado del reconocido y aquel por el que pretende emplazarse o recono- 
cimiento del adoptado) (Ibíd., pp. 356-358). 

152 Véase: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 223; López Herrera, Anotaciones...,, pp. 761-763; 
Grisanti, Ob. Cit., pp. 385 y 386. 

153 Véase artículo 1.142 CC. Véase: López Herrera, Anotaciones... , pp. 762 y 763; Grisanti, 
Ob. Cit., pp. 385 y 386. 

154 Véase: López Herrera, Anotaciones..., pp. 761 y 762, agrega que es igualmente nulo, el 
reconocimiento no personal, el que no contiene la identificación precisa de los sujetos activo 
y pasivo. En el mismo sentido: Grisanti, Ob. Cit., p. 385. 

155 Véase: Méndez Costa, Ob. Cit., p. 356. 

156 Véase supra N° VIL2.7. 
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lidad absoluta) o anulabilidad (nulidad relativa) está sometido obviamente 
a las condiciones o teoría general sobre la materia. La misma conside- 
ración vale respecto a la prescripción!” 


7. CAPACIDAD DE OBRAR 


Vale preguntarse en torno a la capacidad de obrar!*' para efectuar vá- 
lidamente el negocio jurídico del reconocimiento!'*”. Cabría decir enton- 
ces que para realizar el mismo se precisa tener capacidad de obrar'%, 
aun cuando la ley prevé una norma que le concede al menor de edad 
capacidad plena o capacidad limitada según la edad de que se trate. 


En efecto indica el artículo 222 del CC**!: 


El menor que haya cumplido dieciséis años de edad puede re- 
conocer válidamente a su hijo; también podrá hacerlo antes de 
cumplir dicha edad, con autorización de su representante legal 
y, en su defecto con la del juez competente, quien tomará las 
providencias que considere oportunas en cada caso!?, 


Se aprecia así que la ley excepcionalmente le concede al menor de 
edad capacidad de obrar a los fines del reconocimiento. Esa capaci- 
dad de obrar es plena, es decir, el menor podrá actuar por sí solo, si 
ya cuenta con dieciséis (16) años de edad. Ahora bien, si el menor 
tiene menos de tal edad, es decir, quince (15) años o una edad inferior, 


157 Véase: D'Jesús, Ob. Cit., p. 133, la impugnación de la filiación tiene para los terceros 
interesados en principio un lapso de prescripción de diez (10) años de conformidad con el 
artículo 1977 CC. Véase; artículo 1.346 CC que prevé prescripción de cinco (5) años respec- 
to de la nulidad. Véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 385; López Herrera, Derecho..., T. IL, p. 237, si 
trata de casos de nulidad absoluta la acción no está sometida a plazo de prescripción o 
caducidad. 

158 Es decir, tiene la posibilidad de realizar actos jurídicos por voluntad propia. 

159 Véase sobre la capacidad para reconocer: López Herrera, Anotaciones..., pp. 753 y 754. 
16 Véase: Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 482. 

161 Véase en el mismo sentido: art. 22 LPFMP; “Instructivo del Proceso de Identificación 
Civil de Niños, Niñas y Adolescentes nacidos en Venezuela”, (Gaceta Oficial N* 37.771 del 
9 de septiembre de 2003), artículo 11.1.2.2.1. 

162 Sobre tal norma, véase: Grisanti, Ob. Cit., p. 374; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 197; Torres- 
Rivero, Mis comentarios..., 1987, p. 92; D'Jesus, Ob. Cit., p. 130; Viso, Ob. Cit., pp. 515 y 
516; Bocaranda, Guía..., p. 57; Bocaranda, Andlisis..., p. 147; Perera Planas, Análisis..., p. 
230; García de Astorga, Principales..., p. 68. 
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tiene capacidad limitada a los fines del reconocimiento, esto es, preci- 
sa de autorización de su representante legal y a falta de ésta, del Juez 
competente. Permite así nuestro ordenamiento jurídico que el adoles- 
cente con menos de dieciséis años pueda efectuar el reconocimiento 
de un hijo con la correspondiente autorización, y fue sabia la ley al 
consagrar la participación judicial a los fines de suplir la intervención 
del representante legal a objeto de que no quede dicho acto a la sola 
voluntad de éste. 


En cuanto a los mayores de edad incapaces de obrar, debemos distin- 
guir entre los entredichos y los inhabilitados. Recordemos que los pri- 
meros están sometidos a una incapacitad absoluta y en consecuencia a 
un régimen de representación en tanto que los últimos a una incapaci- 
dad relativa y por ende a un régimen de asistencia'*”. Sin embargo, en 
cuanto a la interdicción debe distinguirse al entredicho judicial del en- 
tredicho legal, a saber, el entredicho por enfermedad mental producto 
de un proceso judicial!“ del entredicho por condena penal como pena 
accesoria a la de presidio de conformidad con el artículo 23 del Código 
Penal'*. Ciertamente el entredicho judicial por estar afectado de una 
enfermedad mental grave y habitual que le priva su discernimiento no 
podrá realizar un acto de tanta trascendencia como el reconocimiento 
filiatorio; y el mismo no podrá ser efectuado por su representante legal 
porque dicha representación no se extiende en modo alguno a actos 
personalísimos!**, En consecuencia, por ser el reconocimiento un acto 
personalísimo precisa ser hecho por el propio interesado y si éste lo 
realiza siendo un incapaz de obrar absoluto dicho acto o negocio jurídico 
está afectado de nulidad por falta de capacidad legal de conformidad 
con el artículo 1.142, ordinal 1° del Código Civil'”. La circunstancia de 


163 Véase sobre este aspecto: Domínguez Guillén, María Candelaria: Reflexiones sobre la 
representación y la asistencia de los incapaces. En: Revista de Derecho N° 11. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 273-282. Véase igualmente sobre la interdicción e 
inhabilitación, bien sea judicial o legal: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 259-383. 

16 Véase artículo 393 CC. 

165 Véase también artículo 408 CC. 

166 Véase: Cicu, Ob. Cit., p. 216, respecto a la interdicción no se admite la representación legal 
para el reconocimiento. 

1 Véase: López Herrera, Anotaciones..., p. 754, el reconocimiento del hijo llevado a cabo por 
el entredicho es siempre anulable. 
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que pueda haber sido efectuado en un intervalo de lucidez'*, a nuestro 
criterio, constituye una circunstancia que requiere ser probada en el 
correspondiente juicio de nulidad porque de lo contrario pesa sobre sí la 
presunción de incapacidad'”. 


Por su parte, el entredicho penal o condenado a presidio no obstante 
precisar de representación legal para subsanar su incapacidad legal, la 
misma se limita al ámbito negocial patrimonial, pues el artículo 23 del 
Código Penal, limita la sanción a la administración de sus bienes por 
acto entre vivos. De ello, se ha interpretado claramente que por mante- 
ner intacto el discernimiento, el entredicho legal podría realizar libre- 
mente negocios jurídicos de contenido personal, ajenos a la 
administración de sus bienes, tales como reconocimiento de hijo extra- 
matrimonial, casarse, etc.!” 


Finalmente, en cuanto al inhabilitado'”!, vale recordar que el mismo en 


principio precisa de la asistencia del curador para realizar actos que 
excedan de la simple administración. El inhabilitado conserva el libre 
gobierno de su persona porque la causa que limita su capacidad de obrar 
no es considerada de tal magnitud a los fines de privarle su discerni- 


168 Véase señalando que acoge la posición doctrinaria que reconocimiento puede realizarse en 
un intervalo de lucidez, López del Carril, Ob. Cit., pp. 119 y 120. 

162 Así mismo, la falta de capacidad natural, no obstante la capacidad legal, en el caso del 
demente no entredicho, puede afectar igualmente de nulidad un negocio jurídico (reconoci- 
miento), porque la ausencia de discernimiento se traduce en la falta de consentimiento como 
elemento esencial del contrato de conformidad con el artículo 1.141 CC. Véase sobre tal 
posibilidad: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 72-76; Mélich Orsini, Ob. Cit., pp. 84-87; 
García de Astorga, Amarilis: La Administración de la Comunidad Conyugal en situaciones de 
incapacidad de los cónyuges. En: Libro Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Universi- 
dad Central de Venezuela, 1982, Vol. I, pp. 515 y 516. Véase también: López Herrera, 
Anotaciones..., p. 754, igualmente es anulable el reconocimiento efectuado por el sujeto que 
no se encuentra en su sano juicio. 

170 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 378. 

171 Actualmente sólo subsiste la inhabilitación “judicial” pues la inhabilitación legal del 
artículo 410 del CC fue derogada por la Ley para las personas con discapacidad (G.O. 
38.598 del 5-1-07). Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: La derogatoria de la 
inhabilitación legal. En: Revista de Derecho N° 26, Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, 2008, pp. 223-249. 
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miento'”?. Si en efecto, se analiza la enumeración de los actos que indi- 
ca el artículo 409 del CC a los fines de precisar la asistencia del curador 
se concluirá que se trata de actos de contenido patrimonial. En conse- 
cuencia, en razón de que el inhabilitado posee el autogobierno de su 
persona porque tiene discernimiento o no se le afecta sustancialmen- 
te!”, y la asistencia del curador es exclusiva del ámbito pecuniario, ha 
de concluirse que por tratarse el reconocimiento de un negocio jurídico 
no patrimonial de carácter personalísimo, el inhabilitado podrá realizarlo 
libremente, es decir, sin necesidad de asistencia del curador'”*, En con- 
secuencia, no procede la nulidad por falta de capacidad del reconoci- 
miento efectuado por el inhabilitado'”?. Recordemos que las limitaciones 
a la capacidad no pueden ser objeto de analogía, las normas respectivas 
debe ser objeto de interpretación estricta. 


12 Y así por ejemplo, la inhabilitación no es causa de exclusión del ejercicio de la patria 
potestad como lo es la interdicción, sino que el inhabilitado sí es titular de la patria potestad 
porque ejerce directamente la responsabilidad de crianza o antigua guarda, pero los atributos 
de representación y administración, no los tiene en virtud de su incapacidad relativa. 

173 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 377. 

14 Véase igualmente: López Herrera, Anotaciones..., p. 754, el inhabilitado, es también 
perfectamente capaz para reconocer al hijo, sin necesidad de asistencia ni de autorización 
judicial. Véase sin embargo, López Herrera: Derecho..., T., IL 2006, pp. 423 y 424, donde el 
autor cambió de criterio y señala que la autorización prevista respecto de los menores de 16 
años en materia de reconocimiento, “debe aplicarse, mutatis mutandi, al caso de la persona 
que se encuentra inhabilitada” (Ibíd., p. 424). Consideramos improcedente la aplicación 
analógica de tal requisito excepcional en razón de la naturaleza de las normas relativas a la 
capacidad y del sentido de la inhabilitación. En materia de incapacidades no se admite la 
analogía, y de allí que el propio autor acertadamente admite la capacidad del inhabilitado para 
un acto personalísimo como el matrimonio por no estar comprendido en prohibición alguna 
para contraer matrimonio (López Herrera, Derecho..., T. I, p. 261). 

115 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Trabajo y de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Apure y Municipio Arismendi 
del Estado Barinas, Sent. 26-10-04, Exp. N° 2732, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ 
octubre/444-26-2732-2732 html Al efecto, se ha indicado acertadamente que no procede la 
nulidad del reconocimiento de la filiación efectuado por el inhabilitado por cuanto éste precisa 
estar asistido de curador para los actos descritos en el artículo 407 y 147 del CC y que el 
procedimiento de inhabilitación no constituye óbice para realizar el reconocimiento. Se agrega 
“pues si bien es cierto como lo sentenció la Juez y lo ratifica este Superior que el Decreto de 
Inhabilitación Provisional que se acompañó al libelo de demanda, no extendió sus efectos 
hasta el punto de declarar que el demandado en Interdicción no estaba inhabilitado, como 
consecuencia del accidente de tránsito sufrido para efectuar el reconocimiento que efectuó, 
por los motivos que señaló la Juez de instancia y que este Superior ha analizado con suficien- 
te amplitud... por lo que se declara sin lugar la apelación contra la sentencia que declaró Sin 
Lugar la demanda de Nulidad de Reconocimiento incoada”. 


Capítulo VII 


El reconocimiento de la paternidad 
en la Ley para la Protección de las 
Familias, la Maternidad y la Paternidad 


1. La presentación y la mención de la identidad del padre (ar- 
tículo 21). 

2. El procedimiento administrativo a los fines del reconoci- 
miento (artículo 22 al 29). 

3. La necesidad de acudir al órgano jurisdiccional (artículos 
30 y 31). 

4. Consideraciones finales. 


La reciente Ley para Protección de las Familias, la Maternidad y la 
Paternidad', publicada en Gaceta Oficial N° 38.773 de fecha 20 de 
septiembre de 20077, trae interesantes innovaciones en pro de la fami- 


! En lo sucesivo LPFMP. 

? Puede verse texto de la ley en: http://www.tsj.gov.ve/gaceta/septiembre/200907/200907-38773- 
02.html; www.victoriafm.net/descargas/notisinestres/TipsLeyProteccionalaFamilia.pdf -V éa- 
se antecedente en: www.grupori.org/ley-proteccion.pdf 
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lia, entre las que se ubica, la inamovilidad laboral del padre”, el permi- 
so postnatal del padre*, la licencia de paternidad remunerada?, etc. 
Nuestro objetivo a continuación es comentar un aspecto puntual de 
dicha ley especial, esto es, lo relativo al reconocimiento de la paterni- 
dad, con particular referencia al acta de nacimiento. De tal suerte, 
que las siguientes líneas no constituyen en modo alguno un estudio del 
reconocimiento de la filiación, ya sea voluntario! o forzoso”, y al cual 
nos hemos referido en otras oportunidades. Sólo pretendemos comen- 
tar las innovaciones que introduce la citada ley respecto al reconoci- 
miento de la filiación paterna y cómo se ve afectada en este sentido la 
partida de nacimiento. 


Primeramente, es de indicar que el Capítulo IV de la Ley, titulado “Del 
reconocimiento de la paternidad”, en sus artículos 21 y siguientes, 
contiene una serie de normas que tocan sustancialmente tanto la pre- 
sentación registral en materia de filiación extramatrimonial como la for- 
ma de hacer efectivo el reconocimiento de la filiación, consagrando una 
especie de procedimiento administrativo que puede desencadenar en 
judicial, a los fines del establecimiento de la paternidad’. A continuación 
haremos algunos breves comentarios al respecto. 


3 Véase al respecto: Artículo 8 de la LPFMP; Pro-Rísquez, Juan Carlos: Panorama 2008, 
Panorama Laboral y de Seguridad Social, http://www.fedeuropa.org.ve/Documentos/ 
JCP.pdf, p. 16; Padres con “inamovilidad laboral”, en Economía, Valencia, 23 de septiembre 
de 2007, http://notiweb.notitarde.com/historico/2007/09/23/economia/economia!l.html 

* Véase artículo 9 de la LPFMP; “Padres tendrán 14 días de permiso postnatal”, http:// 
WWwW.rnv.gov.ve/noticias/index.php?act=STé:f=28t=50118; Pro-Rísquez, Ob. Cit., p. 17. 

5 Véase artículo 9 de la LPFMP; Pro-Rísquez, Ob. Cit., p. 18 

6 Véase sobre éste: Domínguez Guillén, El reconocimiento..., pp. 27-68. 

7 Véase sobre éste: Domínguez Guillén, Notas..., pp 147-194. 

8 Véase referencia a instrumento señalado como Exposición de Motivos del Proyecto de Ley 
en: www.grupori.org/ley-proteccion.pdf que indica (p. 4) “...Constituye preocupación de 
este proyecto de ley, establecer normas orientadas a propiciar el reconocimiento de la pater- 
nidad, mediante mecanismos de fácil acceso. Es una realidad en el país la problemática de la 
paternidad no responsable, lo cual ocasiona graves consecuencias en la familia y la socie- 
dad...” (revisado el 20-10-07). 
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1. DE LA PRESENTACIÓN Y LA MENCIÓN DE LA 
IDENTIDAD DEL PADRE (ARTICULO 21) 


El artículo 21 de la Ley para Protección de las Familias, la Maternidad 
y la Paternidad establece: 


Cuando la madre y el padre del niño o niña no estén unidos por 
vínculo matrimonial o unión estable de hecho, que cumpla con 
los requisitos establecidos en la ley, y la madre acuda a reali- 
zar la presentación ante el Registro Civil, deberá indicar nom- 
bre y apellido del padre, así como su domicilio y cualquier otro 
dato que contribuya a la identificación del mismo. El funciona- 
rio o funcionaria deberá informar a la madre que en caso de 
declaración dolosa sobre la identidad del presunto padre, incu- 
rrirá en uno de los delitos contra la fe pública previsto en el 
Código Penal. 


En los casos que el embarazo haya sido producto de violación 
o incesto, debidamente denunciado ante la autoridad compe- 
tente, la madre podrá negarse a identificar al progenitor, que- 
dando inscrito el niño o niña ante el Registro Civil con los 
apellidos de la madre. Con base al derecho a la igualdad y no 
discriminación, y al principio del interés superior de niños, ni- 
ñas y adolescentes, tal circunstancia en ningún caso será in- 
cluida en el texto del acta correspondiente. 


Según se aprecia, dicha norma pretende que toda presentación del 
nacimiento del hijo que realice la madre que no derive de una unión 
matrimonial o estable de hecho que reúna los requisitos de ley, deberá 
indicar la identificación del padre. Se advierte inclusive sobre la nece- 
sidad de veracidad en tal identificación, so pena de incurrir en algunos 
de los delitos que sanciona el Código Penal contra la fe pública. Final- 
mente, la norma indica que la madre podrá negarse a tal mención en 
caso de delito de violación o incesto debidamente denunciado ante la 
autoridad competente. 


Varias son las consideraciones que vienen a la mente al leer tal disposi- 
ción; pareciera por la redacción de la norma (deberá indicar la identifi- 
cación del padre y se podrá negar en caso de violación o incesto 
denunciado ante la autoridad) que se pretende obligar a la madre pre- 
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sentante a indicar la identificación del padre o progenitor de su hijo”. Y 
la verdad es que aun cuando la intención de la Ley sea positiva, en el 
sentido de propiciar el reconocimiento de la filiación, pensamos que hay 
ciertas menciones jurídicas de tal trascendencia —en las actas del esta- 
do civil como es la partida de nacimiento- que no pueden ser forzadas. 
Esto porque, primeramente no siempre se contará con datos precisos 
que permitan tal identificación del padre; y segundo, porque la simple 
negativa de la madre al margen de su justificación, no puede vulnerar el 
derecho esencial de todo niño a ser inscrito en el Registro del Estado 
Civil, por lo que en todo caso, debe procederse al levantamiento inme- 
diato de la correspondiente partida de nacimiento. 


De tal suerte, que lo primero que sostenemos es que en modo alguno se 
puede pretender obligar a la madre a hacer la indicación del presunto 
padre. Ello por cuanto ciertamente podrán plantearse supuestos en los 
cuales la madre de buena fe no esté en capacidad de realizar tan men- 
ción, porque no tenga certeza sobre la identificación del padre'” o res- 
pecto a la paternidad''. Y como dicha circunstancia no podrá ser referida 
en la correspondiente partida de nacimiento porque constituiría un men- 
ción estigmatizante para el hijo, la consecuencia jurídica necesaria es 
que se ha de levantar la respectiva partida de nacimiento sin la indica- 
ción del padre. Y dicho levantamiento ha de ser inmediato, so pena de 
violentar el derecho constitucional de todo niño a ser inscrito en el Re- 
gistro del Estado Civil consagrado en el artículo 56 de la Carta Mag- 


°’ Véase: Padres con “inamovilidad laboral”, en Economía, Valencia, 23 de septiembre de 
2007, http://notiweb.notitarde.com/historico/2007/09/23/economia/economia!l.html “El ins- 
trumento legal no está pensado para artistas “anónimos”. En su disposición 21, estipula que 
la madre que “acuda a realizar la presentación ante el Registro Civil, deberá indicar nombre y 
apellido del padre”. Esto tendrá que realizarse, aunque la mujer y su pareja “no estén unidos 
por el vínculo matrimonial o unión estable de hecho”. Sólo si la madre fue víctima de violación 
o incesto, podrá negarse a identificar al progenitor”. 

10 Es posible que una mujer quede embarazada de un hombre cuya identificación desconoce. 
La concepción o fecundación sólo precisa de la unión de las células sexuales y es una realidad 
que cuando dos personas tienen relaciones sexuales no siempre constatan o conocen entre sí 
el nombre civil completo (nombre de pila y apellidos) y mucho menos la cédula de identidad. 
1! También es posible que una mujer haya mantenido relaciones sexuales con más de un 
hombre durante el período de concepción y, en consecuencia, esté en la imposibilidad material 
de conocer quién es el progenitor de su hijo. 
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na!?; en modo alguno se puede condicionar el levantamiento del acta 
más relevante para la vida jurídica del ser humano”, a cualquier proce- 
dimiento administrativo o judicial, toda vez que se precisa de ella a los 
fines de la identificación desde el nacimiento. Constituye un derecho de 
orden constitucional la inscripción inmediata en el Registro Civil de na- 
cimiento, a los fines de la obtención del correspondiente instrumento de 
identificación, y cualquier normativa que pretenda restringir, limitar o 
condicionar tal inscripción es violatoria del mismo. 


De manera pues, que pensamos que en aquellos casos en que la madre 
al momento de la presentación ante el funcionario de Registro del Esta- 
do Civil, no proceda a la identificación del progenitor, también se deberá 
levantar inmediatamente el acta de nacimiento correspondiente, sin per- 
juicio del ejercicio posterior de las correspondientes acciones adminis- 
trativas o judiciales. Es más, en supuestos como los indicados en los 
cuales la madre no cuente con la identificación del progenitor o no tenga 
certeza de éste, ni siquiera se puede pretender conocer o profundizar en 
tales circunstancias porque no sólo se estaría afectando la intimidad de 
la progenitora sino que tal información podría ser estigmatizante, ofen- 
siva y discriminatoria para el menor, por lo que en preservación de su 
interés, no puede hacerse mención alguna de tales supuestos en la res- 
pectiva partida, amén que el citado artículo 56 de la Carta Magna ex- 
presamente descarta la posibilidad de mención alguna que califique la 
filiación. Entonces, simplemente los casos en los que la presentación la 
realice la madre sin identificación alguna del progenitor ni indicación 
expresa del porqué de tal omisión, en todo caso debe procederse al 
levantamiento inmediato de la respectiva partida de nacimiento. Es la 
única forma, a nuestro criterio, de combinar la investigación de la pater- 
nidad con el legítimo derecho de todo niño de contar inmediatamente 
con su instrumento primario de identificación. 


12 Que dispone: “...Toda persona tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en el registro civil 
inmediatamente después de su nacimiento y a obtener documentos públicos que comprueben 
su identidad biológica, de conformidad con la ley. Estos no contendrán mención alguna que 
califique la filiación”. Véase consideraciones de CECODAFP en: http: //www.cecodap.org.ve/ 
texto/situacion/escrito%20cne%20definitivo. htm 

15 Véase: Huezo Chávez, Efraín Antonio: Consideraciones sobre el Registro Civil en El 
Salvador. El Salvador, Universidad de El Salvador, 1972, p. 58, el autor cita a D'Auesseau 
que señaló que la partida de nacimiento: “es la prueba más grande del estado del hombre”. Y 
agrega: “echad por tierra esta prueba y todos los fundamentos de la sociedad civil serán 
sacudidos, no habrá ya nada cierto entre los ciudadanos”. 
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De allí que creemos que, en aras de una interpretación coherente y a 
tono con la igualdad, la no discriminación, el derecho a tener un nombre 
completo y contar inmediatamente con instrumentos de identidad'*, ha 
de concluirse que siguen vigentes en tales casos las normas de los ar- 
tículos 235'* y siguientes del Código Civil'*, en cuanto a la determina- 
ción del apellido, en especial el artículo 238 eiusdem, que dispone que si 
la filiación se establece sólo respecto de uno de los progenitores, se 
podrán utilizar los apellidos de éste y si tiene uno sólo tendrá derecho a 
repetirlo. Es de observar que dicha posibilidad no precisa de autoriza- 
ción judicial, toda vez que la norma procede de derecho o automática- 
mente cuando se produce la individualización o ante el Servicio Nacional 
de Identificación". De tal suerte que la afirmación de la ley en comen- 


14 Consagrado claramente en el citado artículo 56 de la Constitución. 

15 Según la norma del artículo 235 CC el primer apellido del padre seguido del primer apellido 
de la madre forman en ese orden los apellidos de los hijos. Dicha disposición se aplica a la 
filiación matrimonial y a la filiación extramatrimonial establecida en forma simultánea o 
inmediatamente sucesiva (6 meses). Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, 
Ensayos..., Colección Nuevos Autores N° 1, pp. 473-477. 

16 En lo sucesivo CC. 

1 Ibíd., p. 477, “El derecho de tener un nombre civil integrado por sus elementos completos 
se hace evidente en nuestro ordenamiento a través del art. 238 del CC. En efecto, el hijo cuya 
filiación se encuentre establecida respecto de uno solo de los padres llevará los dos apellidos 
de éste. Norma que se materializa de derecho o automáticamente al precisarse la individuali- 
zación o ante el Servicio Nacional de Identificación. Con la presente disposición se pretende 
evitar la incómoda situación que implicaba la utilización de un solo apellido en caso de 
filiación extramatrimonial. Ello pues la misma se denotaba a través de la indicación de un 
único apellido, lo cual ciertamente constituía un aspecto estigmatizante para el portador...”. 
Véase en este mismo sentido: Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, con sede en Puerto Cabello, 
Jueza Unipersonal N° 01, Sent. 25-9-07, Exp. o Solicitud N° 1J-1438/07, “...De conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 238 eiusdem, si la filiación sólo está legalmente establecida con 
respecto a uno de los progenitores, el hijo tiene DERECHO de llevar los apellidos de éste, y 
si dicho progenitor tuviere un solo apellido, el hijo tendrá derecho a repetirlo. El derecho de 
tener un nombre civil integrado por sus elementos completos se hace evidente en nuestro 
ordenamiento a través de la citada norma. En efecto, el hijo cuya filiación se encuentre 
establecida respecto de uno de los padres, llevará los dos apellidos de éste. Con la presente 
norma el legislador de 1982 pretendió, acertadamente, evitar la incómoda situación que impli- 
caba la utilización de un solo apellido en caso de filiación extramatrimonial, ya que esta forma 
de filiación (natural) se denotaba mediante la indicación de un único apellido, lo cual cierta- 
mente constituía un aspecto estigmatizante para el portador. De tal manera que, con la 
referida norma se le garantiza a la persona la utilización de dos apellidos, a fin que se sienta 
cómoda en el ámbito jurídico y social. 
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tarios “quedando inscrito el niño o niña ante el Registro Civil con 
los apellidos de la madre” no tiene mayor sentido útil, pues cierta- 
mente en tal caso, en la partida constarán los dos apellidos de la madre 
pero únicamente cuando se refiere el nombre civil completo de ésta. 
Posteriormente, cuando se precise la individualización del niño o niña, 
es cuando se colocarán los dos apellidos de la madre y por aplicación 
del citado artículo 238 del CC si la progenitora tiene un solo apellido se 
tendrá derecho a repetirlo. 


Tal norma constituyó un notable avance de la Reforma del CC de 1982, 
en aras del principio de la igualdad, con el sabio efecto adicional, a los 
fines de no entorpecer la tramitación de la documentación, de que la 
filiación que fuera establecida posteriormente, si bien generaría efec- 
tos, quedaba a criterio del interesado el respectivo cambio de apellido!'*. 
Como dicho establecimiento filiatorio puede tardar meses o años, es 
perfectamente práctico que los apellidos originarios del progenitor cuya 
filiación esté establecida!” puedan mantenerse o cambiarse —según de- 
cisión del interesado— en caso de establecimiento posterior de la filia- 
ción, al margen de la producción de efectos jurídicos. Vale aclarar que 
no obstante la redacción del artículo 21 de la LPFMP, la simple men- 


Cabe destacar que, las reglas consagradas en el Código Civil venezolano respecto a la determi- 
nación del apellido, constituyen normativas que se aplican de pleno derecho, quiere decir, sin 
necesidad de previo pronunciamiento administrativo o judicial alguno, y sin requerir indica- 
ción alguna en el Acta; ya que sólo basta el establecimiento de la filiación para su efectiva 
utilización. En los casos de filiación individual, el uso de los dos apellidos del progenitor cuya 
filiación está establecida, igualmente aplica automáticamente. Es por lo que, la petición 
solicitada en el presente caso no puede prosperar en derecho. Y así se declara. 

Sin embargo, esta Juzgadora hace la salvedad que, al momento de la obtención del documento 
de identificación referido a la cédula de identidad del niño de autos, la representante legal 
deberá manifestar verbalmente al funcionario de la respectiva Oficina de Servicio de Identifi- 
cación, el derecho del niño ... de usar los dos apellidos de su madre, de tal manera que el niño 
quede identificado como...” 

18 Véase artículos 236 y 237 CC. Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 481 y 482, 
“*...Esto significa que el cambio es enteramente discrecional; bien puede el sujeto conti- 
nuar con sus apellidos originales y en modo alguno ello afecta los derechos derivados de 
la filiación posteriormente declarada. Así pues, el cambio de apellido en tal caso es 
meramente potestativo. 

La norma en cuestión resulta acertada, si se piensa que el cambio obligatorio de apellido 
generaría en algunos supuestos, serios inconvenientes derivados de la necesidad de modificar 
la documentación”. 

12 Generalmente la madre. 

20 El segundo párrafo del artículo 21 alude a los apellidos de la madre, en el supuesto 
especialmente referido. 
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ción del padre en la partida de nacimiento, carente de valor probatorio 
(porque no supone filiación legalmente establecida) y con sentido ente- 
ramente provisional, NO da lugar en modo alguno a la utilización del 
apellido paterno porque ello no constituye establecimiento legal de la 
filiación?!; interpretar lo contrario no sólo es jurídicamente improceden- 
te sino enteramente perjudicial, a los efectos de la documentación del 
menor. Por lo que hasta tanto la filiación no sea legalmente establecida 
bien sea por vía administrativa o por vía judicial, de conformidad con el 
artículo 238 del Código Civil, el hijo llevará los apellidos del progenitor 
respecto del cual se ha establecido la filiación. Si el establecimiento 
filiatorio posterior ocurre dentro de los seis (6) meses” siguientes al 
primer reconocimiento, pensamos —como hemos referido en otras opor- 
tunidades— que la determinación de los apellidos del hijo ha de tener 
lugar según la norma del artículo 235 eiusdem, a saber, se coloca el 
primer apellido del padre seguido del primer apellido de la madre. 


Las actas del estado civil, en razón de su relevancia, presentan en prin- 
cipio una presunción de veracidad, no obstante el distinto valor probato- 
rio de las menciones contenidas en ellas, según de quien emane, de 


21 Sino que precisamente, dicho establecimiento, tendrá lugar mediante el posterior procedi- 
miento administrativo, o de no ser posible con éste, mediante el proceso jurisdiccional. 

2 Los seis (6) meses denotarían un lapso prudencial a los fines de considerar establecida la 
filiación en forma inmediatamente sucesiva, es decir, que sin ser establecida simultáneamente 
por ambos progenitores no media en tal caso, un período suficientemente largo como para 
descartar la regla del artículo 235 del CC. Pensamos que si bien la LOPNNA de 2007 varió 
sustancialmente el citado artículo, tal período simplemente, sigue constituyendo un punto de 
referencia. Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 475 y 476, indicamos en ese momento 
“Podríamos sostener entonces que la norma comentada (artículo 235 CC) se aplica en los 
casos de filiación extramatrimonial que ha sido establecida en forma simultánea o inmediata- 
mente sucesiva en la partida de nacimiento... En el derecho venezolano, el límite de tiempo 
pudiese ser el previsto en el art. 350 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del 
Adolescente (LOPNA), relativo al establecimiento no simultáneo de la filiación a los fines del 
ejercicio conjunto de la patria potestad, a saber, seis meses. (La norma se refería, a seis meses, 
a partir del nacimiento, pero indicamos que con relación al caso de los apellidos, los seis 
meses han de computarse, a partir del primer reconocimiento). Esto porque sería injusto que 
uno de los progenitores pretenda que el hijo no ostente el apellido del otro, porque el 
reconocimiento de éste se realizó unos días después del levantamiento de la partida y no en 
forma simultánea. Por otra parte, admitir lo contrario sería dejar a la voluntad del primer 
progenitor que efectúe el reconocimiento en forma autónoma, la determinación de los apelli- 
dos, los cuales ciertamente no pueden ser tratados con el mismo criterio de la prioridad en el 
registro que los inmuebles”. 
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conformidad con el Art. 457 del Código Civil”. No parece jurídicamen- 
te conveniente, dada la naturaleza de las actas del estado civil que una 
mención tan relevante como la filiación paterna extramatrimonial tenga 
carácter provisional por carecer de valor probatorio ab ibnitio, y que la 
correspondiente partida de nacimiento esté sujeta a quedar sin efecto?* 
o ser cambiada”? innecesariamente, según la suerte del procedimiento 
administrativo? o judicial a los fines del establecimiento filiatorio. 


El inconveniente que vemos en la nueva ley, es atribuir carácter provi- 
sional a la partida de nacimiento con una indicación paterna carente de 
valor probatorio hasta que sea confirmada en un procedimiento admi- 
nistrativo que puede prolongarse en el tiempo, creando una temporali- 
dad inicial enteramente perjudicial para el niño o niña, puesto que dicho 
instrumento fundamental inicialmente extendido está llamado —según la 
nueva ley- a quedar sin efecto”. Por eso, pensamos que si bien la idea 
de fomentar o propiciar la investigación de la paternidad extramatrimo- 
nial es positiva, ello no debió afectar la circunstancia práctica y jurídica 
de levantar una partida de nacimiento únicamente con los datos ciertos 


23 Que prevé: “Los actos del estado civil registrado con las formalidades de este Título, 
tendrán el carácter de auténticas respecto de los hechos presenciados por la Autoridad. 

Las declaraciones de los comparecientes, sobre hechos relativos al acto, se tendrán como 
ciertas hasta prueba en contrario. 

Las indicaciones extrañas al acto no tendrán ningún valor, salvo disposición especial”. Las 
declaraciones del funcionario presentan un valor sustancialmente distinto a las de las partes 
o declarantes; las primeras son auténticas y las segundas se tienen por ciertas hasta prueba en 
contrario. Sin embargo, respecto de las últimas el legislador trata de comprobar la regularidad 
de éstas mediante alguna prueba (que exige el funcionario al momento de la presentación) tales 
como la constancia de nacimiento y de allí la presunción de veracidad desvirtuable por la 
simple prueba contrario: Curiosamente un dato trascendental como la mención del padre en 
la nueva ley no precisa prueba alguna, por lo que ha de concluirse que no puede tener 
presunción alguna de veracidad que logre asimilar sus efectos a los del reconocimiento. Su 
mención sólo genera la tramitación del procedimiento administrativo a los fines del estableci- 
miento de la paternidad. 

2 Según indica el artículo 27 de la ley en caso de reconocimiento posterior se levantará una 
nueva y quedará sin efecto la anterior. El artículo 29 dispone la misma consecuencia, si la 
filiación indicada es confirmada mediante la experticia de ADN. 

25 El artículo 30 de la Ley indica que en caso de disconformidad con la prueba de ADN, la 
madre o el designado como padre podrá acudir al órgano jurisdiccional. 

26 Que se pretende en los artículos siguientes. 

27 Pues se levanta una nueva partida que deja sin efecto la anterior, de lograrse el reconoci- 
miento o establecimiento de la paternidad en el curso del procedimiento administrativo 
(artículos 27 y 29 LPFMP). 
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con que se cuenta en el momento de extender la misma. Sin que ello sea 
óbice para que la investigación administrativa o judicial de la paterni- 
dad, cuando fuere definitiva, quede reflejada en la correspondiente acta, 
mediante el mecanismo de las notas marginales?. Dándole así como en 
efecto, sabiamente lo había consagrado el Legislador, un carácter per- 
manente desde su levantamiento a la partida de nacimiento y no permi- 
tiendo la colocación de datos de los cuales no se tenga certeza al momento 
de su expedición”. De hecho, constituye un principio elemental que no 
se puede atribuir efectos jurídicos a terceros por la sola voluntad del 
declarante, de allí que anteriormente no se pudiera colocar en la partida 
de nacimiento la indicación del nombre del padre si éste no efectuaba 
personalmente o por mandatario especial el reconocimiento, pues ello 
se consideraba una mención prohibida susceptible de ser corregida por 
vía de rectificación”. 


Sin embargo, en razón de que los principios probatorios no pierden su 
vigencia por las vicisitudes legales, bien puede seguirse sosteniendo que 
no obstante la pretensión de la nueva ley, dicha mención (nombre del 
padre en la filiación extramatrimonial) colocada inicialmente en la parti- 
da de nacimiento, según indicamos, carece de valor probatorio hasta 
tanto la filiación no sea confirmada o acreditada voluntaria o forzosa- 
mente, en sede administrativa o jurisdiccional. El reconocimiento segui- 
rá siendo por esencia un acto “personalísimo”, pues sólo puede emanar 
del sujeto que tiene la facultad para efectuarlo, por lo que en modo 
alguno puede derivarse de la declaración de un tercero?!. De tal suerte 
que aun cuando de conformidad con el artículo 457 del CC las declara- 
ciones de los comparecientes se tienen como ciertas hasta prueba en 
contrario, y por ello el funcionario suele exigir alguna prueba de la regu- 
laridad de la misma”?, en el caso que nos ocupa la mención del padre 
extramatrimonial que precisa la LPFMP, no reviste dicho valor, amén 
de que por esencia el “reconocimiento” constituye un acto personalísi- 


28 Ello permitiría la investigación de la filiación paterna sin que las vicisitudes procesales 
posteriores al levantamiento inicial de la partida, afecten sustancialmente el acta más impor- 
tante del estado civil de la persona como es el acta de nacimiento. 

2 Toda vez que los datos inscribibles deben ser precisos. 

30 Aun cuando pensamos, que a pesar de que actualmente la ley en comentario precise de tal 
mención, según indicaremos infra VIII.3, se llegaría a la misma consecuencia. 

3! Domínguez Guillén, El reconocimiento..., p. 42. 

32 Como es el caso de la constancia de nacimiento o de defunción. 
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mo que no permite derivar efectos por la sola declaración de alguien 
distinto al reconociente. Por lo que dicha mención del padre, únicamen- 
te propicia el inicio del correspondiente procedimiento administrativo a 
los fines del reconocimiento de la paternidad. 


Con la nueva ley, lo que antes constituía una mención prohibida” en el 
acta de nacimiento, ahora constituye ab ibnitio, una mención obligato- 
ria*, pues la normativa señala que se indicará siempre el nombre del 
padre y a posteriori se investigará la realidad de la filiación; la suerte 
de un instrumento fundamental vital -como es el acta de nacimiento— 
fue sacrificada con miras a facilitar la investigación de la paternidad. 
Pero como indicamos, para lograr esto último no debía afectarse la esen- 
cia de la partida de nacimiento que como toda acta del estado civil, debe 
expedirse con presunción de veracidad y exactitud”; era suficiente or- 
denar la investigación de la paternidad con la única colocación de los 
datos ciertos hasta ese momento. 


Por todo ello reiteramos, que si bien es plausible la investigación general 
de la paternidad en todos los casos de filiación extramatrimonial, se debió 
mantener el principio básico según el cual la partida se levanta con los 
datos precisos, cuya veracidad puede ser acreditada en el momento de su 
inscripción. Esto no sólo responde a una razón jurídica sino también prác- 
tica y es que el acta que se expida inicialmente está llamada a valer y 
perdurar —no obstante los datos que se le puedan incorporar a posteriori 
por vía de nota marginal- porque ella será utilizada en lo sucesivo para 
cualquier actuación jurídica de la persona. Ciertamente, el sistema ac- 
tualmente consagrado en la LPFMP no constituye un avance en la pro- 
tección y beneficio del menor, en lo atinente a la suerte de un documento 
fundamental probatorio como es la respectiva acta de nacimiento. De allí 
que sería sumamente útil, que de lege ferenda se corrigiera la impropie- 
dad jurídica y práctica contenida en la ley en comentarios respecto a la 


33 Esto es, la indicación del padre en la filiación extramatrimonial. Esto porque no la requería 
la ley. Véase artículo 451 del CC: “En ninguna partida se podrá insertar ni aun indicar, sino 
únicamente lo que la ley misma exige”. 

34 Aunque carente de valor probatorio. 

35 Esto es con los datos ciertos, precisos y exactos con que se cuente en el momento de su 
expedición, no obstante que pueda verse afectada en el futuro. 
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partida de nacimiento, esto es, que manteniéndose la investigación de la 
paternidad indicada en el expediente administrativo, en la partida inicial- 
mente levantada sólo consten los datos de los que se tenga certeza en 
dicho momento. Y que el establecimiento posterior de la paternidad, aun- 
que sea por vía administrativa, no suponga el levantamiento de una nueva 
partida, dejando si efecto a la anterior, sino que se incorpore a ésta por vía 
de nota marginal como en efecto lo ordena el artículo 472 del CC. Tam- 
bién como hemos reiterado, sería recomendable prescindir de la mención 
del padre en la partida de nacimiento si no existe prueba cierta de ello, y 
dejar dicha indicación en el respectivo expediente administrativo a los 
fines del procedimiento que veremos a continuación. 


2. DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO A LOS FINES 
DEL RECONOCIMIENTO (ARTICULO 22 AL 29) 


La ley en comentarios establece como novedad un procedimiento admi- 
nistrativo a los fines de propiciar el reconocimiento de la paternidad, 
que parte precisamente de la indicación del padre en la partida de naci- 
miento, a la que nos referimos**, 


El artículo 22 de la LPFMP establece?” que el funcionario de Registro 
dentro de los cinco días hábiles siguientes a la presentación notificará al 
padre identificado en la partida, a los fines de reconocer o no su pater- 
nidad dentro de los diez días hábiles siguientes a su notificación. De 
seguidas dicha norma alude a la posibilidad de reconocimiento por parte 
del padre menor de edad, reproduciendo parcialmente la norma consa- 


36 Véase supra N° VIII.1. 

37 Que: “Realizada la presentación del niño o niña: el funcionario o funcionaria competente 
elaborará inmediatamente el acta de nacimiento respectiva. 

Dicho funcionario o funcionaria deberá notificar a la persona señalada como padre del niño o 
niña, dentro de los cinco días hábiles siguientes al acto de presentación, a los fines de que 
comparezcan ante el Registro Civil a reconocer o no su paternidad, dentro de los diez días 
hábiles siguientes a su notificación. 

Los adolescentes de dieciséis años de edad o más tienen plena capacidad para reconocer a sus 
hijos e hijas. También podrán hacerlo antes de cumplir dicha edad con autorización de su 
representante legal o, en su defecto, con la del Consejo de Protección de Niños, Niñas y 
Adolescentes. Cuando el señalado padre tenga menos de dieciséis años de edad, deberá 
intervenir en el presente proceso a través de su representante legal”. 
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grada en el artículo 222 del Código Civil*. Y decimos parcialmente por- 
que el CC señalaba que el menor de 16 años podía reconocer libremen- 
te asu hijo (capacidad plena) y si tenía menos de esta edad, podía hacerlo 
con la autorización de su representante legal o, en su defecto, la del 
Juez (capacidad limitada). La nueva norma mantiene la redacción ini- 
cial del CC, pero en defecto de la autorización del representante legal, 
sustituye la autorización del Juez por la del Consejo de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes”. 


Sin embargo, agrega la disposición en comentarios que cuando el seña- 
lado padre tenga menos de 16 años deberá intervenir en el presente 
proceso “a través” de su representante legal. Debe observase que esta 
última consideración del artículo 22 contiene una impropiedad porque el 
presente procedimiento administrativo pretende propiciar “el reconoci- 
miento”* y como se ha indicado éste constituye un acto “personalisi- 
mo” que como tal no admite la representación legal*. De allí que la ley 
consagre, a los fines del reconocimiento, la capacidad plena” o limita- 


38 Véase también: “Instructivo del Proceso de Identificación Civil de Niños, Niñas y Adoles- 
centes nacidos en Venezuela” (Gaceta Oficial N* 37.771 del 9 de septiembre de 2003), 
artículo 11.1.2.2.1: “Si es menor de 16 años se requerirá, a los efectos del reconocimiento del 
(de la) recién nacido (a) como hijo (a), la autorización del padre, madre o su representante 
legal: En su defecto, la autoridad del Registro está obligada a notificar al Consejo de Protec- 
ción respectivo a los fines que dicte la medida de protección, si es necesario, o a las Defensorías 
del Niño y del Adolescente para que presten los servicios requeridos, a fin de garantizar el 
derecho a la identidad”. También artículo 11.1.2.2.2: “Si es mayor de 16 años puede inscribirlo 
en el Registro del Estado Civil de Nacimientos”. 

32 Aunque en defecto del representante legal ya el Instructivo citado inmediatamente supra 
disponía la intervención del Consejo de Protección respectivo (artículo 11.1.2.2.1). 

10 Esto porque como se deriva de los artículos 27 y 28 de la LPFMP una vez debidamente 
notificado, el procedimiento se reduce a que el indicado como padre comparezca a los fines de 
aceptar o negar su paternidad. 

4! Domínguez Guillén, El reconocimiento..., p. 42, “En consecuencia, no se admite en esta 
materia la representación legal, es decir, el sujeto incapaz absoluto que carezca de discerni- 
miento no puede acceder a esta figura a través de su representante legal, ya sea tutor o 
progenitor. Está claro que la representación legal no se extiende a actos personalísimos como 
el reconocimiento filiatorio. Sólo se admite como es natural la representación voluntaria 
porque ella supone la capacidad de obrar, si obviamente se ha otorgado poder o mandato 
especial al efecto”. 

2 En caso de dieciséis (16) años. La capacidad plena supone la posibilidad de actuación por 
sí solo, sin ni siquiera autorización o asistencia. 
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da** del menor de edad, esta última mediante la “autorización”. Ciertos 
procesos relativos a acciones de carácter personalísimo no admiten la 
representación legal“. Por lo que ha de concluirse que en el presente 
supuesto el menor no actuará “a través” del representante legal sino 
“asistido” por éste en el curso del proceso administrativo; esto pues la 
expresión “a través” denota la representación o sustitución*, y lo cierto 
es que dada la capacidad limitada que la propia ley le concede a quien 
tiene menos de 16 años en materia de reconocimiento, el representante 
legal no puede actuar “por” el menor sino conjuntamente con éste**, 
Dicha asistencia o actuación conjunta traería implícita la autorización” 
que prevé la ley para el acto del reconocimiento*, 


Seguidamente, el artículo 23 de la Ley en comentarios hace referencia 
a las menciones que debe contener la notificación al “indicado” padre”, 
entre las que se encuentra: el objeto del procedimiento, la identificación 
de la madre y la indicación expresa de la advertencia de que la no com- 
parecencia supondrá la remisión de la actuación a la Fiscalía del Minis- 


4 Con menos de dieciséis (16) años se precisa de autorización. Cuando la ley le permite al 
menor de edad actuar asistido o autorizado, le está concediendo “capacidad limitada”, a 
diferencia de los casos en que le concede “capacidad plena” en que actúa por sí solo. Se trata 
de excepciones a la incapacidad de obrar del menor de edad. 

4 Así por ejemplo, el tutor del entredicho no puede en nombre de éste interponer la acción de 
divorcio, pues se trata de una acción personalísima donde no procede la representación legal. 
Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 434 y 435. 

5 Véase sobre la diferencia entre representación, asistencia y autorización: Domínguez Guillén, 
Reflexiones..., pp. 273-282. 

16 Véase: Ibid., pp. 273 y 274, representar es sustituirse, mientras que asistir es acompañar; 
representar es actuar por otro, en tanto que asistir es actuar con el otro. 

*7 Ibid., pp. 274, La asistencia es una actuación conjunta en tanto que la autorización consti- 
tuye una aprobación previa al acto de que se trate; sustancialmente responden al mismo 
sentido y en todo caso supone la iniciativa del acto por parte del incapaz de obrar. 

48 De producirse en el curso del procedimiento bajo análisis. 

Prevé la norma: “La notificación debe contener: 

a) El objeto del procedimiento 

b) Identificación de la madre. 

c) La indicación expresa que en caso de no comparecer o comparecer y negar la paternidad se 
remitirán las actuaciones a la Fiscalía del Ministerio Público con competencia en materia de 
protección de niños, niñas y adolescentes, a los fines de iniciar el procedimiento de filiación 
correspondiente. 

La notificación deberá ser realizada personalmente y el funcionario o funcionaria encargado 
de hacerlo dejará constancia en la copia correspondiente de la plena identificación del notifi- 
cado, quien firmará la misma. En caso de negarse a firmar, se entenderá igualmente notificado 
y el funcionario o funcionaria dejará constancia de ello en el procedimiento”. 
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terio Público a los fines del ejercicio de las acciones correspondientes. 
Dicha notificación debe ser personal, y constará en el expediente así 
como la negativa a firmar la misma. 


El artículo 24 de la LPFMP* prevé de ser necesario la posibilidad de 
notificar al Consejo Nacional Electoral o la ONIDEX a los fines de 
informar el último domicilio del padre indicado, en un lapso de 30 días 
continuos. De seguidas, el artículo 25 eiusdem señala! que una vez 
transcurrido el lapso del artículo anterior sin obtener información se 
publicará un único cartel por prensa, que será gratuito como parte de la 
corresponsabilidad social de los medios de imprenta, y que podrá dedu- 
cirse del impuesto. El artículo 26 eiusdem consagra un lapso de 15 días 
continuos, a los fines de que el padre indicado comparezca a reconocer 
o negar la paternidad”. 


Ahora bien, el artículo 27 de la ley bajo análisis señala que si el padre 
notificado comparece ante el Registro del Estado Civil y acepta su 
paternidad se considerará como un reconocimiento voluntario, con to- 
dos los efectos legales. Ello es lógico por cuanto hasta la presente 
fase no existe indicio que haga suponer contención alguna respecto 
del notificado, quien podría haber desconocido de buena fe la situa- 
ción. Ahora bien, la norma curiosamente señala que de dicho recono- 


30 Que dispone: “En caso de que se desconozca el domicilio de la persona señalada como 
padre, se oficiará de inmediato al Consejo Nacional Electoral (Consejo Nacional Electoral), 
o ala Oficina Nacional de Identificación y Extranjería (ONIDEX) para que, en un plazo 
máximo de treinta días continuos, informe sobre su último domicilio a los fines de la 
notificación”. 

1 “Habiendo transcurrido el plazo previsto en el artículo anterior, sin haberse obtenido 
información sobre el último domicilio de la persona señalada como padre, se procederá a 
notificarlo a través de un único cartel que se publicará en un diario de circulación nacional o 
regional. Los medios de comunicación impresos, nacionales y regionales, están obligados 
como parte de la corresponsabilidad social a publicar el referido cartel en forma gratuita. El 
costo de la publicación de los carteles pueden ser deducibles del impuesto por parte de la 
empresa editora. 

En caso de negativa injustificada del medio impreso a realizar la publicación solicitada será 
sancionado con multa de diez unidades tributarias (10 U.T.), a cincuenta unidades tributarias 
(50 U.T). Dicha multa será impuesta por la autoridad civil que instruye el presente procedi- 
miento, el cual notificará lo conducente a la autoridad tributaria competente” 

32 Indica: “En el cartel de notificación se le dará a la persona identificada como padre, un lapso 
de quince días continuos a partir de la constancia de la publicación del cartel en el expediente 
respectivo, a fin de que comparezca a reconocer o negar su paternidad”. 
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cimiento se dejará constancia en el libro, pero se levantará una nueva 
partida, sin referencia al presente procedimiento, quedando sin efecto 
la levantada con la presentación de la madre”. Pensamos -según in- 
dicamos anteriormente**— que tal solución no presenta sentido útil, pues 
las variaciones en materia de filiación son actualizadas en la corres- 
pondiente partida de nacimiento a través del sistema de las “notas 
marginales”, el cual permite mantener al día el estado civil filiatorio, 
preservando la validez de la partida originaria, la cual seguramente ya 
habrá sido utilizada previamente en cualquier acto jurídico. De hecho, 
la posibilidad de levantar una nueva partida, dejando sin efecto la ini- 
cial, está consagrada excepcionalmente y por razones obvias en ma- 
teria de adopción”. Adicionalmente, no resulta útil y seguro darle una 
provisionalidad general en todo caso a un documento tan importante 
como lo es la partida de nacimiento. 


El citado artículo 27 de la LPFMP contiene una segunda parte en que 
prevé la posibilidad de que el padre, cuyo nombre no consta en el certi- 
ficado médico, solicite por el procedimiento indicado de la prueba del 
ADN ante el Funcionario de Registro. Agrega que en caso de resultar 
positiva, se redactará el acta de nacimiento. Suponemos que el caso 
indicado tiene lugar cuando el pretendido progenitor quiere efectuar el 
reconocimiento, con la previa seguridad de la identidad genética y, a su 
vez, pretende evitar ser notificado. 


El artículo 28 de la normativa en estudio consagra la prueba del ADN u 
otra experticia a los fines de acreditar la paternidad, en cuyo caso la 


3 Dispone la norma: “Si la persona señalada como padre comparece ante el Registro 
Civil y acepta la paternidad se considerará como un reconocimiento voluntario con 
todos sus efectos legales, dejando constancia del reconocimiento en el expediente y en 
el Libro de Actas de Nacimiento respectivo. En este caso, la autoridad civil expedirá 
nueva Acta de Nacimiento que sustituirá la que fue levantada con la presentación de la 
madre, la cual quedará sin efecto. La nueva acta no contendrá mención alguna del 
procedimiento administrativo aquí establecido. 

En los casos en que un hombre deseare el reconocimiento voluntario de un niña o niño sin que 
conste su relación parental en el certificado médico de nacimiento, podrá solicitar ante el 
Registro Civil la experticia de Ácido Desoxirribonucleico (ADN), cumpliendo con el procedi- 
miento establecido en el presente capítulo, de resultar positiva la experticia, se procederá a 
redactar el acta de nacimiento dejando constancia de la identidad del padre”. 

5 Véase supra N° VIT. 1. 

5 Véase LOPNNA, artículos 504 y 505. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 347 


autoridad civil acordará lo conducente. La negativa se considerará como 
un indicio o presunción en contra*, consecuencia ya previamente esta- 
blecida en otras normas”. Sin embargo, suponemos que la aplicación de 
dicho indicio en contra del presunto padre la hará el Juzgador en la 
oportunidad pertinente en que analice el proceso judicial precedido de 
este procedimiento administrativo, pues la autoridad civil no tiene facul- 
tades decisorias a los fines del establecimiento definitivo de la filiación. 
Por lo que, aunque la presente norma no lo indique expresamente, de 
conformidad con el artículo 23 de la LPFMP, en tal caso habría que 
remitir el expediente al Ministerio Público a los fines del ejercicio de las 
acciones filiatorias. 


Para concluir el expediente administrativo, el artículo 29 indica que si la 
experticia confirma la paternidad se dejará constancia en el Libro de 
Nacimientos y se procederá conforme al artículo 27, esto es, se levan- 
tará una nueva partida y la anterior quedará sin efecto*, solución que 
según indicamos consideramos inconveniente””. Sin embargo, a pesar 
de la práctica de la experticia, la norma agrega que también en este 
caso, se considerará como un reconocimiento voluntario con todos sus 
efectos legales. Tal consideración supone que el procedimiento admi- 
nistrativo bien sea con o sin la práctica de la experticia, es decir, asu- 
miendo inicialmente la paternidad o llegando a ésta a través de una 
prueba científica, se tiene por un reconocimiento “voluntario” en todos 
lo casos. El asunto podía presentar relevancia práctica por ejemplo, a 
los efectos del ejercicio de la patria potestad, de conformidad del art. 


5 Se prevé: “Si la persona señalada como presunto padre negare la paternidad, se podrá 
solicitar que se le practique la prueba de la filiación biológica de Acido 
Desoxirribonucleico (ADN) u otra experticia afín. En este supuesto, la autoridad civil orde- 
nará lo conducente a los fines que el organismo especializado realice dicha experticia, cuya 
gratuidad será garantizada por el Estado. 

En los casos que la persona identificada como presunto padre se negare a realizarse dicha 
prueba, se considerará como un indicio en su contra”. 

37 Como es el artículo 210 del CC y 505 del Código de Procedimiento Civil. 

58 Señala: “Si la experticia para la determinación de la filiación confirma la paternidad, se 
dejará constancia de este hecho en el procedimiento y en el Libro de Actas de Nacimiento, 
surtiendo todos sus efectos legales y se procederá de conformidad con el artículo 27 de la 
presente ley. En estos casos se considerará como un reconocimiento voluntario con todos sus 
efectos legales”. 

59 Véase supra N° VII. 1. 
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350 de la LOPNA de 1998%, pero la LOPNNA de 2007 consagró en el 
mismo artículo el ejercicio conjunto o compartido de la patria potestad 
en todo caso al margen de la filiación. 


3. DE LA NECESIDAD DE ACUDIR AL ÓRGANO 
JURISDICCIONAL (ARTÍCULOS 30 Y 31) 


El artículo 30 de la Ley en comentarios indica, luego de desarrollar el 
procedimiento administrativo: “En caso de disconformidad con los 
resultados de la prueba de filiación biológica, la madre o la perso- 
na señalada como padre podrán acudir ante el órgano jurisdiccio- 
nal correspondiente” 


Cuando se lee la norma cabe plantearse respecto a la “disconformi- 
dad” dos posibilidades: 1.- Que la disconformidad sea entre la opinión 
de la madre o indicado padre con el resultado de la prueba*'; 2.- Que la 
disconformidad sea entre la indicación del nombre del padre en la parti- 
da de nacimiento y el resultado de la prueba de ADN. Esta última se 
puede sostener en función del elemento sistemático de interpretación”. 
Ahora bien, también se podría considerar que la “disconformidad” o 
desacuerdo pudiera dirigirse a los resultados de la experticia científica, 
no obstante su correspondencia con la indicación de la partida”, en ra- 
zón del derecho del interesado a impugnar judicialmente el resultado de 
la prueba científica a nivel administrativo. 


6 Que preveía el ejercicio compartido de la patria potestad en la filiación extramatrimonial si 
el reconocimiento de la filiación tuvo lugar dentro de los 6 meses siguientes al primer recono- 
cimiento. Aunque pudiera interpretarse según esta norma que si los trámites se proyectaron 
en más de 6 meses no se disfrutará de un ejercicio conjunto de la patria potestad. 

6! No obstante la conformidad o coincidencia entre la prueba de ADN y la indicación del padre 
en la partida de nacimiento. 

62 Esto es, la ubicación de la norma en comentarios inmediatamente después del artículo 29 de 
la LPFMP que prevé la confirmación de la paternidad mediante la experticia de ADN, y 
dispone que se levantará una nueva partida (remite al artículo 27), considerándose como un 
reconocimiento voluntario. Lo que significa que aun cuando la madre o el indicado como padre 
estén disconformes con el resultado positivo de la prueba científica, el efecto inmediato de la 
misma es el establecimiento automático de la paternidad a nivel administrativo con la corres- 
pondiente expedición de la nueva partida. 

6 Por ejemplo, no obstante que existiera correspondencia o identidad entre la indicación de la 
partida y la prueba de ADN, y se procediera a levantar una nueva partida con equivalencia de 
reconocimiento voluntario; es posible que el padre referido esté en desacuerdo con los resul- 
tados de la prueba científica. Pues la forma de atacar tal resultado sería precisamente la vía 
judicial, a través, del ejercicio de una acción de impugnación de la paternidad, toda vez que la 
filiación se tiene por cierta en razón del resultado de la prueba de ADN en vía administrativa. 
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Así pues, en caso de disconformidad entre el acta y la respectiva prueba 
científica, la madre o el indicado padre pueden acudir ante el órgano 
jurisdiccional, suponemos que simplemente para eliminar la referida 
mención de la partida. Pues aunque se trate -según indicamos— de 
una mención carente por sí sola de valor probatorio% y descartada por 
la experticia científica en el curso del procedimiento administrativo, el 
legislador pretende imponer la necesidad de acudir a la vía jurisdiccio- 
nal para “eliminar” tal mención de la partida inicialmente levantada. 
Es de observar que la circunstancia de que el sujeto que ha sido indi- 
cado como padre no acuda a solicitar la eliminación de su identifica- 
ción de la partida provisional” no invierte en modo alguno la carga de 
la prueba“, respecto al establecimiento de la paternidad”. Esto por- 
que efectivamente, la propia LPFMP prevé la necesidad de que la 
filiación paterna sea establecida jurisdiccionalmente de no ser posible 
mediante el procedimiento administrativo, para lo cual prevé inclusive 


6 Véase supra N° VII. 1. 

6 Suponemos que por vía de una acción de rectificación de partidas y el establecimiento de 
nuevos actos del estado civil, consagrada en los artículos 768 y ss. del Código de Procedi- 
miento Civil. Esta tiene lugar en caso de “inexactitudes, omisiones o menciones prohibidas”. 
Antes de la ley en comentarios, cuyo artículo 21 impone la obligación de indicar el nombre del 
padre en la filiación extramatrimonial, la indicación del mismo en tal caso se consideraba “una 
mención prohibida” susceptible de ser rectificada por vía de rectificación. Si bien, en la 
actualidad técnicamente tal indicación no constituye una “mención prohibida” simplemente 
porque la LPFMP la exige expresamente (aunque sea criticable), creemos que la inexactitud de 
la filiación sigue estando presente como supuesto de procedencia de la acción indicada, que no 
se reduce únicamente a los casos de “rectificación” propiamente dicha por error material o 
impropiedades sino también a otros cambios del estado civil permitidos por la ley, entre los 
que es perfectamente ubicable, el estado filiatorio (aunque en el caso referido propiamente no 
exista cambio de filiación). No creemos procedente el ejercicio de una acción filiatoria, en el 
caso de que no coincida indicación de la partida con la prueba de ADN en sede administrativa, 
toda vez que el indicado como padre, no tiene la carga de probar la filiación, pues ésta 
corresponde al hijo. La indicación del padre en la partida —que hace la nueva ley- no invierte 
la carga de la prueba en materia filiatoria. 

& No es el sujeto indicado como padre el que tiene el peso o la carga de acudir a juicio a 
impugnar la filiación indicada en la partida porque ésta, según hemos reiterado, no ha quedado 
legalmente establecida, aun cuando tenga la opción judicial en razón de su propio interés de 
solicitar que sea eliminada tal mención por vía de rectificación. Lo contrario, constituiría una 
violación del derecho a la defensa del sujeto indicado como tal. 

7 Distinto es según expresamos- el caso del sujeto indicado como padre en la partida 
que ha resultado confirmado con la correspondiente experticia de ADN en el ámbito 
administrativo. De conformidad con el artículo 29 LPFMP en tal caso sí queda estable- 
cida legalmente la paternidad y se expide una nueva partida, por lo que el presunto 
progenitor que no esté de acuerdo con tal resultado de la prueba científica o pretenda 
atacar la misma, debe hacerlo judicialmente mediante una acción de impugnación de 
filiación o de impugnación de paternidad. 
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la remisión del expediente al Ministerio Público a los fines del ejerci- 
cio de las acciones correspondientes, esto es, la acción de inquisición 
de la paternidad o reconocimiento forzoso de la filiación*. Y además 
porque interpretar lo contrario sería una franca y evidente violación 
del derecho a la defensa y el debido proceso” respecto del sujeto 
indicado como padre en la partida inicialmente levantada. De allí que 
la única conclusión posible, es que la indicación del nombre del padre 
en la partida de nacimiento -según hemos reiterado” carece de va- 
lor probatorio a efectos legales”', hasta tanto no sea legalmente esta- 
blecida la paternidad. En consecuencia, en modo alguno puede 
pretenderse la inversión de la carga de la prueba en cabeza del sujeto 
indicado como presunto padre en la partida inicialmente expedida. 


Todo lo reseñado nos da una idea de la inconveniencia de la orientación 
seguida por la nueva ley: va contra el carácter preciso y permanente de las 
actas del estado civil, siendo que el más afectado por los problemas prácti- 
cos que generará tal normativa será el propio niño o adolescente, quien 
quizás pase un tiempo considerable utilizando una partida provisional o ca- 
rente de valor probatorio en lo que respecta a la indicación del padre extra- 
matrimonial. De tal suerte, que el sistema adoptado podría perjudicar al 
menor, cuyo interés superior protege arduamente el orden jurídico”. 


Ahora bien, no indica la norma la suerte de la partida inicialmente le- 
vantada con la mención del padre, en caso disconformidad, una vez que 
la paternidad sea descartada o confirmada judicialmente, por lo que cabe 
concluir que, a falta de previsión especial, procedería la aplicación del 
sistema de la nota marginal”. Sirva el ejemplo, para denotar la absoluta 


68 Véase artículos 31 y 23 letra “c”. 

®© Véase artículo 49 de la Constitución. 

1 Véase supra N° VIII.1. 

7! Tales como sucesiones, obligación de alimentos, patria potestad, etc. 

7 Véase: Artículo 8 de la LOPNNA; artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño; 
artículo 78 de la Constitución. 

73 Sin embargo, alguien podría argumentar que ha de seguirse la solución de la ley en vía 
administrativa de levantar una nueva partida (artículos 27 y 29 LPFMP). Creemos que tal 
opción precisaría de disposición expresa respecto a decisiones jurisdiccionales, pero además 
sería perjudicial porque la sentencia podría tener lugar mucho tiempo después del inicial 
trámite administrativo y porque el legislador prevé el levantamiento de una nueva partida en 
casos que asimila al reconocimiento voluntario. 
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inconveniencia del sistema adoptado por la nueva ley: ¿Tiene sentido 
extender una partida de nacimiento provisional que quedará sin efecto 
al tener lugar el reconocimiento en vía administrativa? ¿No era más 
lógico y práctico que dicha investigación de la paternidad no afectara la 
suerte de un documento fundamental como el acta de nacimiento? 
¿Cuánto tiempo podrá transcurrir hasta que sea confirmada la indica- 
ción de la paternidad extrapatrimonial mientras el hijo tiene una partida 
de nacimiento con una mención provisional carente de valor probatorio? 
La exactitud y permanencia del acta de nacimiento, así como el verda- 
dero interés superior del menor, han quedado relegados en miras a una 
presunta protección que seguramente presentará más problemas que 
soluciones”*. Sería recomendable que de lege ferenda, puedan corre- 
girse las inconsecuencias de esta ley especial, de tal suerte que mante- 
niéndose la investigación de la filiación, se proceda al levantamiento de 
la respectiva partida de nacimiento con los datos que jurídicamente se 
puedan acreditar o probar al momento de su expedición; y que el reco- 
nocimiento establecido en un momento posterior se incorpore a ésta 
como prevé el artículo 472 CC, por vía de nota marginal. Esto, a objeto 
de no convertir en regla, lo que a la larga pudiera perjudicar a quien se 
pretende proteger, como es lo es el niño, niña o adolescente. A nuestro 
criterio, resulta lamentable que lo positivo de la investigación adminis- 
trativa que tienda a facilitar el establecimiento de la paternidad, venga 
acompañada de una serie de impropiedades jurídicas y prácticas en tor- 
no a la suerte y vigencia de un instrumento fundamental de identifica- 
ción como lo es la partida de nacimiento. 


74 Vale preguntarse por ejemplo: Si se obliga a acudir a la vía jurisdiccional para eliminar la 
indicación de la partida no obstante haber resultado disconforme con la prueba de ADN ¿no 
tendremos un menor con una mención paterna que no se corresponde con su filiación real? 
¿Tiene sentido imponer alos interesados en tal caso la carga de acudir al órgano jurisdiccional? 
¿Cuánto tiempo o años podrán pasar hasta que se tenga sentencia definitivamente firme 
respecto a una mención carente de valor probatorio? ¿Es lógico que se le imponga a un hombre 
teniendo inclusive una experticia disconforme la carga de solicitar la eliminación de tal men- 
ción por vía judicial? Por otra parte, quedan pendiente otras interrogantes extrajurídicas que 
sólo el tiempo podrá evidenciar: ¿El Ministerio Público podrá asumir operativa y práctica- 
mente todas las acciones filiatorias que serán llevadas al ámbito jurisdiccional? ¿El Estado 
podrá cargar con todo el costo económico que suponen las experticias científicas? ¿Las 
imprentas privadas cumplirán con la gratuitad de los carteles y de no ser así valdrá la pena el 
costo del procedimiento tributario sancionatorio? 
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Finalmente, el artículo 31 de la LPFMP indica que transcurrido el lapso 
de comparecencia sin que la persona indicada como padre haya compa- 
recido a aceptar o negar su paternidad, se remitirán las actuaciones al 
Ministerio Público, a los fines de iniciar el proceso judicial filiatorio co- 
rrespondiente”?. Circunstancias que según vimos debía ser advertida en 
la correspondiente notificación de conformidad con el artículo 23 eius- 
dem”. Así, pues, el Ministerio Público deberá iniciar las diversas accio- 
nes filiatorias de reconocimiento forzoso que tengan lugar con ocasión 
del presente procedimiento”. El citado artículo 31 eiusdem culmina se- 
ñalando la posibilidad del Juzgador en sede jurisdiccional de ordenar 
con carácter obligatorio la prueba de ADN u otras experticias científi- 
cas, respecto de las cuales se garantiza la gratuidad por parte del Esta- 
do. Este último aspecto de la gratuidad de dicha prueba constituye un 
avance en el establecimiento judicial de la filiación, toda vez que con 
anterioridad se indicaba que el costo le correspondía al promovente o a 
ambas partes si era ordenada de oficio, e inclusive alguna decisión judi- 
cial llegó a indicar que recaía sobre el demandado”. Ante la dificultad 
del actor de cubrir los costos de dicha prueba o la injusticia de imputár- 
selo exclusivamente al demandado, parece consecuente que el costo de 
las experticias científicas filiatorias no sean un obstáculo en la determi- 
nación de la filiación. 


4. CONSIDERACIONES FINALES 


La Ley para Protección de las Familias, la Maternidad y la Paternidad, 
presenta el mérito de propiciar el reconocimiento de la filiación paterna 
extramatrimonial a nivel administrativo, con la garantía de gratuidad en 
la experticia científica de ADN. 


15 Se indica: “Transcurrido el lapso de comparecencia sin que las persona señalada como 
padre acuda a aceptar o negar su paternidad, se remitirán las actuaciones al Ministerio 
Público con competencia en materia de protección de niños, niñas y adolescentes, a los fines 
de iniciar el procedimiento de filiación correspondiente. 

En los procedimientos de filiación el juez o jueza competente podrán ordenar con carácter 
obligatorio pruebas de filiación biológico Acido Desoxirribonucleico (ADN) y otras experticias 
pertinentes, las cuales deberán ser garantizadas gratuitamente por el Estado”. 

16 Véase supra N° VIII.2. 

77 Cabría preguntarse si dicho ente está en capacidad operativa de asumir todas las acciones 
judiciales en materia de filiación extramatrimonial que tendrán lugar por está vía. 

18 Véase: Domínguez Guillén, Notas..., pp. 177-179. 
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Ahora bien, pensamos que constituye un elemento negativo el trata- 
miento que dicha ley especial pretende darle a la declaración obligatoria 
de la madre respecto a la paternidad en la filiación extramatrimonial y a 
la suerte de la correspondiente partida una vez levantada. Reiteramos a 
lo largo de las presentes líneas, que no obstante tal pretensión en modo 
alguno se podrá obligar a la madre a indicar la identificación del padre y 
mucho menos se podrá condicionar el levantamiento del acta de naci- 
miento del niño a tal indicación, porque ello constituiría una evidente 
violación del artículo 56 de la Carta Magna que consagra el derecho de 
toda persona a ser inscrita inmediatamente en el Registro del Estado 
Civil, a los fines de la obtención de sus instrumentos de identificación. 
La protección al menor, a los fines de evitarle menciones estigmatizan- 
tes, permite concluir como es obvio que no se hará mención alguna a las 
circunstancias por las que la madre omite tal mención. 


En todo caso, dicha mención del padre extramatrimonial prevista en la 
LPFMP no presenta ningún valor probatorio, hasta tanto no sea legal- 
mente establecida la paternidad, por lo que sin que medie dicho estable- 
cimiento filiatorio, ni siquiera puede tenerse como cierta hasta prueba 
en contrario; adicionalmente el reconocimiento es por esencia un acto 
personalísimo que precisa ser tal para desplegar efectos. La indicación 
del progenitor hecha por la madre, sólo genera el inicio del correspon- 
diente procedimiento administrativo a los fines del reconocimiento o 
establecimiento de la paternidad y no invierte en modo alguno la carga 
de la prueba en cabeza del sujeto indicado y así lo admite la propia 
normativa cuando prevé la remisión de las actuaciones al Ministerio 
Público, a los fines del ejercicio de las acciones correspondientes. 


La ley reviste de provisionalidad el acta de nacimiento dado el levanta- 
miento a posteriori de otra partida de nacimiento, que deja sin efecto la 
anterior, en caso de que se confirme la paternidad en vía administrativa, 
lo que se tendrá como un reconocimiento voluntario. En caso de discon- 
formidad con la prueba científica en sede administrativa, la LPFMP dis- 
pone la necesidad de acudir al órgano jurisdiccional. 


Finalmente, no prevé la ley el destino de la partida inicialmente levanta- 
da y cuya paternidad es posteriormente descartada o confirmada judi- 
cialmente, por lo que a falta de previsión especial se aplicará el sistema 
de la nota marginal, pero ello nos da una simple idea de la inconvenien- 
cia del sistema adoptado por la nueva normativa. Los problemas de 
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documentación que podrán suscitarse para el menor, durante el consi- 
derable transcurso del tiempo en que se dilucide la paternidad indicada 
por su madre, podrían evitarse omitiendo la mención del padre sin prue- 
ba alguna, mientras se indaga administrativa o judicialmente sobre dicha 
filiación. Sin embargo, sería particularmente útil que de lege ferenda, 
se subsanen los inconvenientes indicados, a fin de no afectar la suerte 
del instrumento fundamental de identidad en perjuicio de quien se pre- 
tende proteger, a saber, del hijo. 


Las actas del estado civil son instrumentos fundamentales y de vital 
importancia en la vida jurídica del ser humano. De allí el derecho cons- 
titucional de toda persona a ser inscrita inmediatamente en el Registro 
del estado civil. Una norma legal no puede limitar tal derecho porque 
sería inconstitucional, por lo que es obligación del intérprete corregir las 
impropiedades del legislador en beneficio del orden jurídico. 


Capítulo IX 


Reconocimiento forzoso de la filiación 
(notas sobre el Artículo 210 del Código Civil) 


pu 
. 


Generalidades. 
2. El artículo 210 del Código Civil: 2.1 Contenido 2.2 Antece- 
dentes 2.3 Importancia. 

3. El reconocimiento judicial de la filiación (según el artículo 
210 CC) 3.1 Amplitud probatoria: 3.1.1 Todo género de prue- 
bas. 3.1.2 Experticias hematológicas y herederobiológicas. 3.2 
Establecimiento automático: 3.2.1 La posesión de estado 3.2.2 
La cohabitación de los progenitores durante la época de la con- 
cepción y la identidad del hijo con el concebido en dicho período. 


1. GENERALIDADES 


La filiación es el vínculo de sangre o parentesco consanguíneo existente 
entre dos personas, siendo la más importante, la que tiene lugar entre 
padres e hijos!, porque de ella se desprenden trascendentes efectos juri- 


! Véase: Varsi Rospigliosi, Ob. Cit., p. 31, indica que la filiación en sentido genérico es aquella 
que une a una persona con todos sus ascendientes y descendientes; y en sentido esctricto, es 
la que vincula a hijos con sus padres y establece una relación de sangre y de derecho entre 
ambos; Guerrero Quintero: Genética..., p. 470, define la filiación como la relación de orden 
natural y jurídica que une a los hijos con sus progenitores. 
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dicos. Dicha filiación se deriva de distintas fuentes según el origen del 
vínculo, así la filiación matrimonial, supone simplemente el matrimonio 
de los progenitores y el nacimiento del hijo dentro de éste, procediendo 
ope legis, la presunción de paternidad?. Por su parte, la filiación no ma- 
trimonial, esto es, cuando los progenitores no están unidos en matrimo- 
nio, presenta una dinámica diferente en cuanto a su establecimiento’. 


En efecto, la filiación extramatrimonial* precisa para su establecimiento 
legal, de la figura del reconocimiento, es decir, de una suerte de declara- 
ción del correspondiente vínculo. La doctrina distingue que dicho recono- 
cimiento puede ser voluntario”, a través de un acto o negocio jurídico del 


2? Véase artículo 201 CC. 

3 Véase sobre la determinación de la filiación en caso reproducción asistida: TSJ/Sala Consti- 
tucional, Sent. 1456 del 27-7-06, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1456-270706- 
05-1471.htm 

* Véase sobre la filiación extramatrimonial: López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 385-453; 
Bonilla Pereira y Guerrero. Ob. Cit.; Terán Lomas, Ob. Cit.; Santamaría Archila, Ob. Cit.,; 
Marulanda de Arana, Ob. Cit.; Alemany Verdaguer, Ob. Cit.; Oltra Molto, Ob. Cit., ; Cafferata, 
José Ignacio: La filiación natural. Argentina, Córdoba, Imprenta de la Universidad de Córdo- 
ba, 1952; Alza Vásquez, Ricardo Manuel: Filiación extramatrimonial en http:// 
www.monografias.com/trabajos29/filiacion-extramatrimonial/filiacion-extramatrimonial. shtml; 
Cicu, Ob. Cit., López del Carril, Ob. Cit.; Cominelli, Ob. Cit.; Méndez Costa, Ob. Cit.; 
Méndez Costa, María Josefa: Visión jurisprudencial de la filiación. Santa Fe, Rubinzal- 
Culzoni Editores, 1997; Gesche Müller, Bernardo: Investigación de la paternidad ilegitima. 
N° 3. Concepción, Departamento de Divulgación de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales, 1967; Durán Acuña, Ob. Cit., pp. 57-76. Véase sobre la filiación en el CC de 1942: 
Bocaranda Espinoza, La filiación adulterina..., pp. 399-425; Sansó, Ob. Cit., Loreto, Luis: 
La acción y el proceso de filiación natural en el Derecho venezolano. En: Ensayos Jurídicos. 
Caracas, Fundación Roberto Goldschmidt / Editorial Jurídica Venezolana, 2* edic., 1987, pp. 
495-533; Alvarez, Tulio Alberto: Antecedentes y evolución de la legislación sobre filiación 
ilegítima en Venezuela. En: Revista de la Facultad de Derecho N° 30, Caracas, Universidad 
Católica Andrés Bello, Año 1980-81, pp. 337-377; Roversi Thomas, Rafael E.: Considera- 
ciones Jurídicas acerca de la familia nacida de uniones no matrimoniales. En: Revista de la 
Facultad de Derecho N” 43-45, Valencia, Universidad de Carabobo, 1970-1972, pp. 111- 
154; Torres-Rivero, Arturo Luis (recopiliación y notas por); el artículo 75 (¿Programático u 
operativo?) de la Constitución de 1961 y el establecimiento legal de la filiación natural. 
Historia Jurídica Venezolana. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Dere- 
cho, 1971; la acción de inquisición de la paternidad natural en el Derecho venezolano (Senten- 
cia de la Corte Federal de 29 de octubre de 1954). Caracas, Biblioteca de los Tribunales del 
Distrito Federal, Fundación Rojas Astudillo, editorial Ragón C.A., 1955. Véase también: 
Abouhamad Hobaica, Chibly y Juan José Bocaranda E.: La situación legal de los hijos 
extramatrimoniales. Caracas, Tipografía Principios, 1982. 

5 Véase: Domínguez Guillén, El reconocimiento..., pp. 27-68 (Véase supra N° VID). Véase 
también: Albaladejo García, El reconocimiento...; Pozo Vilches, Ob. Cit.; Mendoza Otiniano: 
Victoria Esther: Apreciaciones sobre el reconocimiento en la filiación extramatrimonial. En: 
Iuris Lex Societas, 03-07-05, http://www.unitru.edu.pe/cultural/revistas/iurislexsocietas/ 
index .php?option=contentéctask=blogsectionégid=48:Itemid=34 
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progenitor?, o en ausencia de éste, puede ser judicial o forzoso, es decir, 
mediante un procedimiento jurisdiccional”. De tal suerte, que el reconoci- 
miento filiatorio puede ser de dos maneras: voluntario y forzoso’. 


Precisamente, el artículo 210 del CC alude al reconocimiento forzoso o 
judicial de la filiación que procede a falta de reconocimiento voluntario 
del progenitor? como acertadamente indica la frase con la que comien- 
za dicha norma". Obviamente el reconocimiento tiene lugar en mate- 


6 Véase: Domínguez Guillén, El reconocimiento..., pp. 28 y 29, es un negocio jurídico, esto 
es, una declaración de voluntad dirigida a producir efectos legales, que tiene por objeto el 
establecimiento voluntario y espontáneo de la filiación extramatrimonial. 

7 Véase: Marulanda de Arana, Ob. Cit., p. 43; Santamaría Archila, Ob. Cit., pp. 102 y 103; 
Grisanti, Ob. Cit., p. 368; D’ Jesús, Ob. Cit., p. 129; Bocaranda, Análisis..., p. 138; Bocaranda, 
Guía..., pp. 53 y 54; O'Callaghan, Ob. Cit., p 387; Bonnecase, Ob. Cit., pp. 278 y 279. Véase 
también: Peñailillo Arévalo, Daniel: Las categorías de filiación y la investigación de la pater- 
nidad. En: Revista de Derecho, Universidad de Concepción N° 204, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Sociales, Concepción, Chile, Año LXVI, julio-diciembre 1998, pp. 7-30; Urbano- 
Taylor Romero, Zenaida: La acción de inquisición de la paternidad y la filiación 
extramatrimonial. Caracas, Tesis de Grado Universidad Católica “Andrés Bello”, Dirección 
General de los Estudios de Postgrado, Especialista en Derecho de Familia y Menores, 2002. 
8 Véase: TSJ/SCS, Sent. 2-7-00, J.R.G., T. CLXVII, p. 119, el establecimiento de la filiación 
paterna sólo procede por declaración voluntaria del padre (reconocimiento) o por estableci- 
miento judicial de filiación en juicio contencioso; GUSCMBTPNA, Sent. 19-1-05, Exp. 
5.632-04 http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2005/enero/350-19-5632-04-07.html “ha sido 
el criterio sustentado por la totalidad de los Juzgados Superiores del país... que para el 
establecimiento de la filiación sólo procede por la declaración voluntaria o reconocimiento o 
por establecimiento judicial de la filiación en juicio contencioso, en este sentido, ordenar la 
inscripción de las niñas... como hijas del ciudadano ... sin que haya habido reconocimiento o 
juicio ha sido un error de suma gravedad por cuanto se ha creado un falso estado civil...”; 
BATPNAL1, Sent. 31-7-06, Exp. C-6561-06 http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/ 
817-31-C-6561-06-.html de la norma transcrita se infiere que la filiación queda legalmente 
establecida cuando exista reconocimiento voluntario, y a falta de éste por vía judicial. 

? Véase: AMCTPNA4, Sent. 23-11-06, Exp. AP51-V-2004-000916, http://corte- 
marcial.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2079-23-AP51-V-2004-000916- 
PJ0042006001669.html. La acción de establecimiento de filiación paterna se encuentra 
consagrada en el artículo 210 del Código Civil y a través de ella se trata de establecer 
legalmente el vínculo de filiación natural biológica que existe entre una persona y un 
hombre que se pretende tener por padre, cuando éste no ha reconocido voluntariamente 
aquélla; MITPNA1, Sent. 17-2-03, Exp.5573-2001, http://www.tsj.gov.ve/ts]_regiones/ 
decisiones/2003/febrero/97-17-5573-2001-.html Dentro de las acciones de filiación, se 
prevé la acción de inquisición de paternidad, cuyo objeto..., es lograr una decisión 
judicial en la que se establezca legalmente la filiación paterna entre el hijo concebido y 
nacido fuera del matrimonio y el hombre que pretende tener por padre, cuando éste no 
lo ha reconocido espontáneamente. 

10 Véase comienzo del artículo 210 CC: “A falta de reconocimiento voluntario...”. 
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ria de filiación extramatrimonial'!. De existir una filiación matrimo- 
nial, así como otra filiación extramatrimonial preestablecida, se debe 
impugnar previamente la misma a los fines de posteriormente acceder 
al reconocimiento de la filiación, bien sea voluntario, así como forzoso 
(acción de inquisición de la paternidad o la maternidad)”. 


1! Véase: Domínguez Guillén, El reconocimiento..., pp. 43-47. De tal suerte que obviamente 
no procede la acción de inquisición de la paternidad, en materia de filiación matrimonial, por 
ejemplo ante omisiones o inexactitudes al extender la partida de nacimiento. Y así por ejemplo 
cuando en esta última se omite el nombre del esposo de la madre o se coloca que es hijo 
extramatrimonial no siéndolo, ello se subsana mediante el correspondiente juicio de rectifica- 
ción de partidas (en caso de inexactitudes, omisiones o menciones prohibidas de conformidad 
con los artículos 462, 451 y 501 CC), y no por inquisición de paternidad, véase no obstante 
sentencia donde impropiamente se considera esto último en: MEICMT?, Sent. 19-7-06, 
http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/962-19-7699-.html. Es de indicar también que 
la partida de nacimiento en la filiación extramatrimonial donde la madre indique al presunto 
padre sin que éste haya manifestado su voluntad, no tiene valor probatorio respecto de tal 
indicación por constituir una mención prohibida (451 CC); las declaraciones de las partes 
(exigidas por la ley) se tienen por ciertas hasta prueba en contrario (457 CC); la partida tiene 
el carácter de auténtica únicamente respecto de las declaraciones que le constan al funcionario 
(1.359 CC). Véase, concediéndole impropiamente valor a la mención de la madre sobre el 
nombre del pretendido progenitor en la filiación matrimonial (en un juicio de inquisición de la 
paternidad); APTPNA2, Sent. 27-7-06, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/443- 
27-12884-.html. Original Certificada del Acta de Nacimiento del niño..., donde queda proba- 
do que es hijo de la ciudadana..., quien señala como padre al ciudadano ...este Tribunal la 
estima y valora de conformidad con lo dispuesto en el artículos 1.357 y 1.359 del Código 
Civil, haciendo fe de su autenticidad por ser emanada de un organismo competente. 

12 Sin embargo, se aprecian decisiones judiciales que impropiamente en el mismo proceso de 
inquisición de paternidad pretenden resolver la impugnación de la filiación legalmente esta- 
blecida, véase; TRUICMATBC3, Sent. 25-9-06, Exp. 8467-03 http://trujillo.tsj. gov.ve/deci- 
siones/2006/septiembre/1611-25-8467-03-.html; AMCTPNA4, Sent. 23-11-05, Exp. 
AP51-V-2004-000916 http://caracas.ts].gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2079-23-AP51- 
V-2004-000916-PJO0042006001669.html; LATPNA2, Sent. 22-6-04, Exp. KP02-Z-2003- 
000931 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/¡unio/645-22-KP02-Z-2003-000931-.html, no 
obstante, ésta última indica que “...todo lo cual constituye un error conceptual debido a que 
lo procedente sería que hubiese intentado primero una acción de desconocimiento de la 
paternidad cuyo demandante sería... y los legitimados pasivos serían su esposa y el 
prenombrado niño, posteriormente vendría intentar una acción de Inquisición de Paternidad 
contra...”, pero la citada decisión agrega que “...Aplicando los principios de la prioridad 
absoluta de niños y adolescentes y el de inmediatez, concentración y celeridad procesal, se 
sustanció la causa y debemos entender que lo procedente es tomarlo como una acción de 
Inquisición de Paternidad”. 
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2. EL ARTÍCULO 210 DEL CÓDIGO CIVIL 
2.1 CONTENIDO 


El artículo 210 del CC de 1982 dispone: 


A falta de reconocimiento voluntario, la filiación del hijo con- 
cebido y nacido fuera del matrimonio puede ser establecida 
judicialmente con todo género de pruebas, incluidos los exá- 
menes o las experticias hematológicas y heredo-biológicas que 
hayan sido consentidos por el demandado. La negativa de éste 
a someterse a dichas pruebas se considerará como una pre- 
sunción en su contra. 


Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión 
de estado de hijo o se demuestre la cohabitación del padre y de 
la madre durante el período de la concepción y la identidad del 
hijo con el concebido en dicho período, salvo que la madre 
haya tenido relaciones sexuales con otros hombres, durante el 
período de la concepción del hijo o haya practicado la prostitu- 
ción durante el mismo período; pero esto no impide al hijo la 
prueba, por otros medios, de la paternidad que demanda. 


Dicha norma consagra la libertad probatoria en materia de estableci- 
miento judicial de la filiación extramatrimonial. En su primer párrafo o 
encabezamiento tal amplitud se evidencia a nivel procesal al admitir, 
cualquier género de pruebas, incluyendo las científicas, tales como las 
experticias hematológicas y heredobiológicas. La parte final del pá- 
rrafo prevé una consecuencia procesal admitida a nivel general'*, a sa- 
ber, que la negativa del demandado a practicarse tales exámenes se 
considerará como una presunción en contra. 


El segundo párrafo o único aparte de la disposición alude a lo que po- 
dríamos denominar una suerte de establecimiento “automático” de la 
filiación, a través de dos figuras o elementos, no necesariamente concu- 
rrentes, que pudiera hacer valer el demandante; 1.- la posesión de es- 
tado de hijo o 2.- la cohabitación de los progenitores en el período de 


15 Véase artículo 505 del Código de Procedimiento Civil. 
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concepción del hijo (salvo prueba de relaciones sexuales externas). A 
todo evento, a falta de tales supuestos, se deja a salvo la posibilidad de 
probar la filiación por otros medios, lo cual lleva a la idea inicial de la 
propia norma, esto es, la amplitud probatoria'”. 


De no lograrse acreditar la filiación con la posesión de estado o la coha- 
bitación de los progenitores durante el lapso de concepción, el vínculo 
puede ser establecido judicialmente con todo género de pruebas, inclu- 
sive exámenes o experticias hematológicas y heredobiológicas'”. El ar- 
tículo 210 CC no obstante su redacción y ubicación, no está limitado a la 


14 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 195. “Se plantea en este artículo una mezcla de normas 
anteriores, tales como el artículo 219 del Código anterior, 220 y la admisión de nuevas 
pruebas, la experticia hematológica y las heredo-biológicas. Ante éstas y la negativa a some- 
terse a ellas, se crea una presunción “en su contra”. Se establece la paternidad por la posesión 
de estado; o por la cohabitación del padre y la madre durante el tiempo de la concepción y la 
identidad del hijo habido y que se conciba durante dicho período. Salvo en este último caso 
que la madre mantuviera relaciones sexuales anotadas no impiden la prueba de la paternidad 
por otros medios... Trata el artículo del establecimiento de la filiación extramatrimonial, 
cuando no existe reconocimiento voluntario. En tales casos se abre el contenido de las pruebas 
posibles en juicio, agregando a las conocidas, las experticias hematológicas y heredobiológicas”; 
García de Astorga, Principales..., pp. 66 y 67, la filiación extramatrimonial puede ser estable- 
cida judicialmente, con todo género de pruebas y se agrega expresamente en este rubro las 
experticias hematológicas y heredo-biológicas consentidas por el demandado. Es ésta, en 
materia de filiación la reforma sustancial y de fondo, que abre a todos los hijos nacidos fuera 
del matrimonio la posibilidad de establecer su filiación sin ninguna traba al respecto, de esta 
forma se elimina la discriminación que pesaba sobre los hijos adulterinos, injustamente mar- 
ginados y a quienes no les estaba permitido el establecimiento de su filiación paterna. Tam- 
bién se facilita el establecimiento de la filiación paterna en juicio, en primer término ésta 
quedará establecida con la demostración de la posesión de estado; o con la prueba de la 
cohabitación del padre y de la madre durante el período de la concepción del hijo, unida a la 
identidad del reclamante con el concebido durante aquel período. Se mantienen las excepcio- 
nes de fondo comunes en este tipo de procedimientos; pero aun demostrados los hechos que 
las configuran —relaciones sexuales con otros hombres, o prostitución de la madre durante el 
período de la concepción— como lo expresa la ley, esto no impide al hijo la prueba por otros 
medios de la paternidad que demanda”. 

15 Véase: CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. CXXIX, p. 497; SUTPNAL1, Sent. 26-7-06, Exp. 
TP1- 1260-04, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/1238-26-TP1-1260-04-.html. Se 
ha establecido a nivel jurisprudencial y doctrinal que la prueba permitida en estos procedi- 
mientos es de cualquier tipo, incluidos los exámenes o las experticias hematológicas y heredo- 
biológicas, las cuales no fueron consentidas por el demandado... ya que de autos se evidencia 
que este Tribunal fijó la fecha de realización de la Prueba. Por otro lado también se ha 
afirmado que la paternidad puede quedar establecida con probar la posesión de estado de hijo 
o se demuestre la cohabitación de la madre y el padre durante la concepción, excepto cuando 
la madre ha tenido otras relaciones, de conformidad con lo establecido en el artículo 210 del 
Código Civil. Véase también: AMCSFM2, Sent. 17-9-97, J.R.G., T. CXLIV, pp. 88 y 89. En 
efecto, como puede observarse del art. 210 del CC se abre la posibilidad de plantear judicial- 
mente una acción de inquisición de paternidad, cuando no ocurre el reconocimiento volunta- 
rio, en su encabezamiento, permite el uso de todo tipo de pruebas incluyendo los 
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“paternidad” aunque la mayoría de las acciones sean tales, por lo que 
en cuanto a su funcionamiento y esencia, aplica igualmente a la “mater- 
nidad”** y así lo ha indicado acertadamente la doctrina”. Por ende, res- 
pecto de la acción de inquisición de la maternidad es predicable igualmente 
la libertad probatoria incluyendo las pruebas científicas, la presunción 
en contra y la preeminencia de la posesión de estado en el estableci- 
miento automático de la filiación. 


Las ideas anteriores contenidas en el artículo 210 CC las trataremos 
con mayor detalle en las próximas líneas’. 


2.2 ANTECEDENTES 


La norma del artículo 210 del CC vigente se presenta como una de las 
innovaciones más trascendentales de la Reforma de 1982 en atención 
a la verdad, unidad e igualdad de la filiación'”, pues el CC de 1942, si 


exámenes o experticias hematológicas y heredobiológicas: pero el único aparte de la disposi- 
ción condiciona el establecimiento de la paternidad a que se pruebe posesión de estado o se 
demuestre la cohabitación del padre y de la madre durante el período de la concepción y la 
identidad del hijo concebido en dicho período. De modo que mediante esta disposición el 
legislador ha querido ser muy exigente en cuanto a la comprobación de la paternidad. Los 
jueces deben ser muy cuidadosos al tratar una materia tan importante como la relativa al 
estado de las personas, filiación, en las cuales estén interesados el orden público y las buenas 
costumbres, y así se declara. 

IS Véase: BOTPNA3, Sent. 20-9-06, Exp. FP02-V-2006-0000426 http: //bolivar.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/septiembre/1967-20-FP02-V-2006-0000426-PJ0O232006000199.html. En 
abundancia y con relación al contenido del Artículo 210 del Código Civil, la Sala de 
Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia de fecha 26-07-2001, 
establece: “Consagra la prenombrada disposición el principio de libertad probatoria en 
los juicios para la determinación de la filiación, cuando ésta no ha sido legalmente estable- 
cida, es decir, en aquellos juicios de inquisición de paternidad o maternidad”; LATPNA1, 
Sent. 27-1-06, Exp. N° 1SJ-3206-04 http://lara.ts].gov.ve/decisiones/2006/enero/646-27- 
1SJ-3206-04-79-2006.html el artículo 210 CC alude a aquellos juicios de inquisición de 
paternidad o maternidad. 

17 Véase: López Herrera, Derecho..., T. II, p. 443. 

18 Véase infra N° IX.3. 

19 Véase D”Jesús, Ob. Cit., pp. 104 y 105. La estructura de la filiación en la Reforma del 
Código Civil de 1942, obedeció excesivamente a una visión dogmático-jurídica, concretada 
sobre todo en desarrollar los principios de la UNIDAD y de la IGUALDAD de la Filia- 
ción... La búsqueda de la filiación para toda clase de hijos se va a realizar a partir de la 
reforma con la más amplia libertad probatoria y con absoluto olvido de la condición de los 
padres para el momento de la concepción de sus hijos, derogando pues la Reforma todas las 
normas contenidas en ...Código Civil de 1942, quedaron impresos los esfuerzos del legisla- 
dor por hacer prevalecer la Filiación biológica sobre la Filiación legal”. Sobre tales princi- 
pios en la Reforma de 1982, véase: Ramos Sojo, Unidad..., pp. 113-143. Refiere Ramos 
que la verdad de la filiación supone que toda filiación debe ser establecida jurídicamente y 
en principio coincidir con la biológica (Ibíd., p. 134) en tanto que la unidad e igualdad de la 
filiación está consagrada en el artículo 234 del CC (Ibíd., p. 133). 
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bien permitía el establecimiento judicial de la filiación extramatrimo- 
nial no lo consideró en todos los casos?”, La acción de inquisición de la 
paternidad y la maternidad ya no está limitada por las restricciones del 
Código anterior?!, 


Vale citar algunos proyectos relativos a la materia que tuvieron lugar 
con anterioridad a la Reforma del Código Civil de 1982; el Proyecto de 
Ley que regula la filiación consanguínea de julio de 1979, contenía 
una referencia a la libertad probatoria y a las pruebas científicas”, a la 
posesión de estado como prueba de la filiación” y a las relaciones car- 
nales entre los progenitores durante el lapso de concepción a los fines 
de comprobar el nexo biológico?*. El Anteproyecto de Ley sobre la 
igualdad jurídica de las personas en cuanto al matrimonio y a la 
familia de octubre de 1975, se refería fundamentalmente a la pose- 


2 Véase: López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 394-397; Ramos Sojo, Unidad..., pp. 127 y 
131, aunque el Código Civil de 1942 constituye un notable avance al ampliar las formas del 
reconocimiento voluntario y concediendo cierta libertad para el reconocimiento judicial, con- 
servó la prohibición de los artículos 220 y 225, la cual fue eliminada en el CC de 1982; Aguilar 
Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., 92, debe destacarse que la Ley de Reforma Parcial tiene el 
mérito de haber corregido la inconsecuencia del CC de 1942 que admitía el reconocimiento 
voluntario como prueba de la maternidad y la paternidad y en cambio no admitía como tal la 
posesión de estado. 

21 Véase artículos 220 y 225 del CC de 1942. Artículo 220: “La acción de inquisición de la 
paternidad ilegítima no podrá declararse con lugar cuando la madre, durante el período de la 
concepción, ha tenido relaciones carnales con otro individuo o ha sido de mala conducta. 
No se permitirá al hijo la inquisición de la paternidad si en el momento de la concepción existía 
en el padre algún impedimento no dispensable para contraer matrimonio a menos que antes de 
intentarse la acción haya cesado el impedimento”. Artículo 225: “Si en el momento de la 
concepción del hijo existía en uno de los padres algún impedimento no dispensable para 
contraer matrimonio, la madre siempre tendrá derecho a reconocerlo, pero él no podrá verifi- 
car válidamente el reconocimiento sino después que haya cesado el impedimento”. 

2 Artículo 13: “En la determinación del nexo biológico paterno o materno son admisibles 
todos los medios de pruebas particularmente las experticias hematológicas y biotipológicas. 
También son admisibles todos los medios de prueba para desvirtuarla”. 

2 El artículo 4, señalaba que “la filiación consanguínea resulta: ...3 De la posesión de estado 
de hijo”. 

24 El artículo 46 indicaba: “Para demostrar el nexo biológico el accionante debe comprobar: 1.- 
La existencia de relaciones carnales entre su madre y el presunto padre durante el período 
legal de la concepción; 2.- El parto de la madre; 3.- La identidad del nacido de esa relación con 
el accionante”. Así mismo, el artículo 47 refería: “La circunstancia de que la madre del 
accionante haya mantenido relaciones carnales con más de un individuo durante el período 
legal de su concepción no hace inadmisible la inquisición de la paternidad”. 
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sión de estado”, consagrada actualmente en el artículo 214 del CC vi- 
gente. El Anteproyecto de Ley de Reforma a Algunas Instituciones 
de la Familia de junio de 1974, en su artículo 15 contenía una refe- 
rencia a la posesión de estado, a la libertad probatoria y al valor de 
indicio de la negativa injustificada?%; en su artículo 14 aludía al valor de 
la posesión de estado por sí sola como prueba de la filiación”. En 1970 
el Proyecto de Ley de la Inquisición de la Paternidad natural, seña- 
laba en su artículo 2, ordinal 4, entre las pruebas de la paternidad, que 
entre el pretendido padre y la madre hayan existido relaciones sexuales 
durante el lapso de concepción. 


En cuanto a las discusiones parlamentarias del artículo vigente, en el 
Proyecto de CC de 1982, la norma objeto de comentarios presentaba 
una redacción diferente, pues no incluía la referencia a la posesión de 
estado y a la negativa del demandado a someterse a las experticias 
científicas”, Tal texto se repetía en la discusión ante la Cámara de 


25 Que disponía “A falta de reconocimiento, el hijo concebido y nacido fuera del matrimonio 
puede establecer su filiación paterna por la posesión de estado. 

A tal efecto, no se requiere el uso del apellido del padre, bastando para declarar la posesión de 
estado, la concurrencia de hechos suficientes y propios para demostrar que la persona goza 
del estado o condición de hijo respecto al individuo que pretende tener por padre. 

En todo caso, deben concurrir como requisitos el trato de hijo y la consideración de éste como 
tal en la sociedad y por la familia. 

La prueba contraria puede establecerse en juicio, por cualquier medio”. 

2 Señalaba que: “Si el hijo no goza de la posesión de estado tendrá acción para inquirir la 
filiación, la cual comprobada mediante un concurso de circunstancias que le permitan al Juez 
formarse racionalmente la convicción de certeza de la paternidad o maternidad reclamada. 
Son admisibles todos los medios probatorios permitidos por el Código Civil y cualquier otro 
idóneo para probar la filiación. La negativa injustificada de la parte demandada a la realización 
de alguna prueba pericial tendrá el valor de un indicio”. 

27 “El hijo tiene acción para reclamar judicialmente ser reconocido por sus padres o por uno 
de cualquiera de ellos. 

El menor de edad es capaz para reconocer a su hijo. 

La posesión de estado es por sí sola prueba de la filiación y resulta de una serie de hechos que 
en concepto del Juez demuestran el trato inequívoco de padre a hijo...” (Destacado nuestro). 
2% Véase: Exposición de Motivos y Proyecto de Ley de Reforma Parcial del Código Civil. 
Caracas, Imprenta del Congreso de la República, 1981, p. 39, “Artículo 210.- A falta de 
reconocimiento voluntario, la filiación paterna del hijo concebido y nacido fuera del matrimo- 
nio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas, incluidos los exámenes o 
las experticias hematológicas o heredobiológicas, siempre que estas últimas hayan sido acep- 
tadas por el demandado. 

Queda determinada la paternidad, cuando se demuestre la cohabitación del padre y de la 
madre durante el período de la concepción y la identidad del hijo con el concebido en 
dicho período”. 
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Diputados”, pero la Subcomisión de Política Interior de la Cámara de 
Diputados cambió su redacción incluyendo la alusión a la posesión de 
estado y señalando la consecuente presunción en contra del demandado 
en caso de negativa a someterse a las pruebas científicas, de conformi- 
dad con el artículo 1399 del CC”. Dicho texto fue mantenido sustan- 
cialmente en la Cámara del Senado, no obstante el cambio de algunos 
términos y la eliminación de la remisión al citado artículo 1399 del CC*', 
lo que da lugar a la norma vigente. 


Se aprecia con fecha de entrada de 2003 a la Asamblea Nacional, el 
Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección a la Familia, la Ma- 


2 Véase: Diario de Debates Cámara de Diputados. T. XI, Vol. I, marzo-julio 1981, p. 98, 
sesión del 23 de marzo de 1981, “Artículo 210.- A falta de...” 

30 Véase: Ley de Reforma Parcial del Código Civil. Resúmenes y Actas. Comisión Técnica. 
Despacho de la Ministro del Estado para la participación de la mujer en el desarrollo, pp. 342 
y 343, Informe de la Subcomisión de Política Interior de la Cámara de Diputados sobre el 
Proyecto de Reforma Parcial del Código Civil. “Artículo 210.- La Subcomisión recomienda 
una nueva redacción de este artículo en la cual se han incluido partes correspondientes a los 
artículos 212 y 214 del texto para la segunda discusión. Esto último en razón de conservar la 
posesión de estado como una posible prueba de la filiación pero más bien en términos 
contenciosos. Nótese, en este sentido, que más adelante se eliminan los artículos referidos al 
acta de notoriedad. 

La posesión de estado puede ser prueba de filiación, siempre y cuando sea demostrada 
en juicio. Se debe notar que se ha separado la posesión de estado de los otros extremos 
(cohabitación e identidad) a objeto de que se entienda que pueden ser considerados en 
forma independiente. 

El texto propuesto para este artículo es el siguiente: 

Artículo 210.- A falta de reconocimiento voluntario, la filiación del hijo concebido y nacido 
fuera del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas, inclui- 
dos los exámenes o las experticias hematológicas y heredo-biológicas que hayan sido consen- 
tidos por el demandado. La negativa de éste a someterse a dichas pruebas se considerará como 
un presunción en su contra en los términos previstos en el artículo 1.399. 

Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión de estado de hijo o se demues- 
tre la cohabitación del padre y de la madre durante el período de la concepción y la identidad 
del hijo con el concebido en dicho período, salvo que la madre haya tenido relaciones carnales 
con otros hombres determinados, durante el período de la concepción del hijo o haya practi- 
cado la prostitución durante el mismo período; pero esto no impide al hijo la prueba, por 
otros medios, de la paternidad del demandado”. 

3! Véase: Diario de Debates de la Cámara del Senado, T. XII, Vol. II, junio 1982- enero 1983, 
p. 743, sesión del 17 de junio de 1982 de la Cámara del Senado: “Artículo 210.- En el segundo 
párrafo de este artículo se propone sustituir la palabra “carnales” por “sexuales” y eliminar la 
palabra “determinados”. Al final del artículo se propone sustituir ‘del demandado” por ‘que 
demanda”. Igualmente se propone eliminar la remisión al Artículo 1399, por cuanto quedaría 
sobreentendido de acuerdo con la doctrina existente sobre esta materia. 

El texto propuesto es el siguiente: 

Artículo 210.- A falta de reconocimiento voluntario...”. 
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ternidad y la Paternidad que en su artículo 8 contenía una referencia 
a la prueba científica del ADN” y en su artículo 10 menciona la “pose- 
sión de estado”. La LPFMP* consagra la gratuidad de la prueba de 
ADN en sede administrativa (art. 28) y judicial (art 31). 


2.3. IMPORTANCIA 


Sin lugar a dudas, el artículo en estudio constituye una de las más gran- 
des innovaciones de la Reforma del CC de 1982 a los fines de facilitar 
sobremanera el establecimiento de la filiación extramatrimonial en el 
ámbito contencioso. Se pretende aligerarle al demandante la investiga- 
ción de la misma mediante distintas posibilidades a lo largo del corres- 
pondiente juicio de inquisición de la paternidad o la maternidad, bien sea 
a través de acreditar la “posesión de estado”** o, junto con ésta o al 
margen de ésta, puede probar la cohabitación de los progenitores du- 
rante el lapso de concepción’. Pero más aún, si el actor no cuenta con 
ninguna de estas posibilidades igualmente podrá acceder a su estado 
filiatorio a través de cualquier género de pruebas**, tales como las ex- 
perticias científicas”. 


Ello es importante porque a partir de la citada Reforma del CC de 1982, a 
falta de reconocimiento voluntario, cualquier persona, puede demandar 
judicialmente el reconocimiento forzoso de su filiación, con las más am- 
plias opciones desde el punto de vista probatorio. Inclusive, quien nunca 
haya disfrutado de posesión de estado porque es producto de una unión 
absolutamente pasajera, podría probar la paternidad o maternidad alega- 
da con las respectivas experticias hematológicas y heredobiológicas. 


La norma bajo estudio facilita el acceso al reconocimiento forzoso de la 
filiación y permite adecuar tal acción a las posibilidades probatorias del 


32 Véase: http://www.asambleanacional. gov.ve/ns2/leyes.asp?id=535, N° Expediente 265, 
fecha de entrada 28/1/2003, refiere: que “...la investigación científica que establezca la pater- 
nidad, mediante la realización de pruebas científicas que incluya la del ADN...” (revisado el 
15-4-07). 

33 GO. 38.773 del 20-9-07. 

4 Véase infra N° IX.3.2.1 

35 Véase infra N° 1X.3.2.2. 

36 Véase infra N° 1X.3.1.1. 

7 Véase infra N° 1X.3.1.2. 
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actor. De tal suerte que, de poder acreditar la posesión de estado o la 
cohabitación, el demandante la hará valer. Ahora bien, de no contar con 
ninguna de éstas, también podrá —con otros medios— pretender su filia- 
ción porque la misma no depende de la estabilidad de la relación de sus 
progenitores, toda vez que una sola relación sexual es suficiente a los 
fines de la generación. 


En este sentido una decisión judicial cita palabras de César Augusto 
Montoya: “Es obvio pensar que un hombre pueda llegar a tener ayunta- 
miento con una determinada mujer, una sola vez; un solo día y que du- 
rante treinta o cuarenta años, después de ese momento, ellos no vuelvan 
a verse de nuevo. Tal hecho es perfectamente ocurrible, como también 
es cierto, e indiscutible que permanecer separados durante tantos años 
determina que no hubo posesión de estado a favor del hijo. Ahora bien, 
ello bajo ninguna circunstancia significa en Derecho que si la mujer 
quedó embarazada como producto de esa sola y única unión íntima, su 
pareja no sea el padre biológico del hijo producto de tan efímera unión. 
(...), Así pues, el sentido común nos indica que la procreación no depen- 
de si una relación fue efímera o por el contrario, fue duradera en el 
tiempo; aceptémoslo o no, existe una realidad social en la cual son innu- 
merables las relaciones extramatrimoniales trayendo en muchos casos, 
la secuela de la concepción de un ser, quien no tiene la culpa y que 
lamentablemente corre con los errores de sus padres, porque muchas 
veces son rechazados por el propio progenitor, teniendo que recurrir a 
la reclamación de su filiación””*, 


Se aprecia así que la norma ofrece las más amplias opciones a favor de 
toda persona humana a los fines de su derecho al establecimiento del 
estado filiatorio*”. La citada libertad probatoria es consecuente con el 


38 LATPNA1, Sent. 27-1-06, Exp. N° 18J-3206-04 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
enero/646-27-1SJ-3206-04-79-2006.html, indica la decisión que tal comentario lo expresó 
César Augusto Montoya, en un fallo de Inquisición de Paternidad dictado por él, cuando 
ejerció el cargo de Juez en el Tribunal Tercero de Primera Instancia de Familia y Menores del 
Area Metropolitana de Caracas, en fecha 9 de marzo de 1998, confirmado luego por el 
Juzgado Superior Cuarto de Familia y Menores de Caracas, el 30 de mayo de 1999, 

39 Véase: TSJ/SCC, Sent. RC N° 01152 del 30-9-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/ 
Septiembre/RC-01 152-300904-03799.htm. De acuerdo con la disposición jurídica citada, el 
legítimo interés faculta a todo sujeto a iniciar las acciones legales para averiguar su nexo filial, 
lo que quiere decir que la investigación de la paternidad es un derecho inherente a la persona, 
quien puede indagar, adecuar y establecer la verdad biológica respecto de la filiación. 
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derecho de todo niño de establecer su filiación y conocer a su padre y a 
su madre*, consagrada en diversos instrumentos jurídicos*!, La refe- 
rencia al artículo 210 CC es constante en los juicios de inquisición de la 
paternidad, pero debe ser complementado con otras normas del Código 
Sustantivo” y disposiciones adjetivas*, 


3. EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LA FILIACIÓN 
(SEGUN EL ARTICULO 210 CC) 


3.1 AMPLITUD PROBATORIA 
3.1.1 Todo género de pruebas 
El artículo 210 del CC comienza consagrando la más amplia libertad 


probatoria en materia del establecimiento judicial de la filiación extra- 
matrimonial“. Y así de conformidad con dicha norma, esta última podrá 


10 Véase: CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G.,T. CXXIX, p. 494. Y conforme a la Exposición de 
Motivos, que justifica la Reforma Parcial del Código Civil llevada a cabo en el año 1982, todo 
el sistema probatorio se modificó para acatar lo dispuesto en el artículo 75 de la Constitución 
de 1961, según la cual “...la Ley proveerá lo conducente para que todo niño, sea cual fuere su 
filiación, pueda conocer a sus padres”. 

4l Véase: artículo 56 de la Constitución de 1999, artículo 25 de la LOPNNA, artículo 7, 
numeral 1° de la Convención sobre los Derechos del Niño. Véase citando tales textos: TSJ/ 
SCS, Sent. N° 157 del 1-6-00, En: www.ts].gov.ve/decisiones/scs/junio/a157-010600- 
99278.htm; AMCCSPNA, Sent. 11-08-00, J.R.G., T. CLXVIII, pp. 45 y 46. 

2 Tales como los artículos 226 y ss. del CC. El artículo 228 consagra la imprescriptibilidad de 
la acción de inquisición frente al progenitor pero frente a los herederos concede 5 años. Véase 
no obstante, desaplicando dicho lapso en función del interés superior del menor: AMCSPTA, 
Sent. 1-4-02, J.R.G., T. CLXXXVII, pp. 29-33; APSCMTBPNA, Sent. 25-10-06, Exp. N° 
2.869 http://apure.tsj. gov.ve/decisiones/2006/octubre/444-25-2869-2869.html. Véase tam- 
bién: López Herrera, Ob. Cit., p. 363, señala que la caducidad no puede correr cuando afecta 
derechos de menores de edad. 

4 Bien sea del Código de Procedimiento Civil o de la LOPNNA, según sea el caso. 

4 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00172 del 11-3-04, J.R.G., T. CCIX, p. 528. Este principio de 
libertad probatoria para demostrar la filiación, es reiterado en el artículo 210 del Código Civil, 
de conformidad con el cual la paternidad no reconocida voluntariamente del hijo concebido y 
nacido fuera del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas. 
Véase también: TSJ/SCS, Sent. N° 93 del 3-5-00, En: www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/ 
93-030500-98012.htm. 
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tener lugar mediante “todo género de pruebas”*. Principio de prueba 
libre que posteriormente el Código de Procedimiento Civil de 1986 con- 
sagró genéricamente en su artículo 395. Por ende en los juicios filiato- 
rios en general rige la amplitud de pruebas establecida en el Código 
Adjetivo, que incluye las experticias científicas, aun cuando algunas 
decisiones judiciales acuden al artículo 210 CC relativo al reconoci- 
miento forzoso de la filiación para resolver problemas filiatorios distin- 
tos al previsto en tal norma**. 


Es obvio que la carga de la prueba la tiene el demandante a los fines 
que sea declarada con lugar su pretensión”. Dentro de la libertad pro- 


4 Véase: Viso, Ob. Cit., p. 511, “A falta de este tipo de reconocimiento la filiación puede ser 
establecida judicialmente con todo género de pruebas”; García de Astorga, Principales..., p. 
66; La Roche, Ob. Cit., p. 60, Incorporó el Código de 1982, en materia de pruebas sobre la 
filiación y atinentes al cálculo de la concepción, una absoluta libertad para demostrar la 
filiación del hijo concebido y nacido fuera del matrimonio (Art. 210); Bocaranda, Análisis..., 
p. 138; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 209. Véase también: AMCTPNA4, Sent. 23-11-06, Exp. 
AP51-V-2004-000916, http://corte-marcial.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2079-23- 
AP51-V-2004-000916-PJ0042006001669.html. El nombrado artículo 210 y el 233 del Códi- 
go Civil, otorga al demandante de una acción de Inquisición de Paternidad la posibilidad de 
comprobar la filiación reclamada por todo género de pruebas, esto incluye la experticia 
heredo-biológica. Véase también: Peñailillo Arévalo, Ob. Cit., p. 28, alude a que la paternidad 
y maternidad puede establecerse mediante “toda clase de pruebas”. 

4 En especial en lo atinente a la negativa a practicarse el examen en acciones de impugnación 
de paternidad o reconocimiento, se considera aplicable por analogía el artículo 210 CC, Véase: 
AMCICMT?, Sent. 13-7-06, Exp. N° FO5-3453, http://caracas.ts].gov.ve/decisiones/2006/ 
julio/2117-13-F05-3453-.html; MEICM2, Sent. 26-4-05, http://bolivar.ts].gov.ve/decisiones/ 
2005/abri1/962-26-7501 -.html; ZUTPNA3, Sent. 19-1-06, Exp. 3565 http://zulia.ts].gov.ve/ 
decisiones/2006/enero/523-19-3565-58.html; MOICM2, Sent. 7-7-06, Exp. N° 7975, http:/ 
/monagas.ts].gov.ve/decisiones/2006/julio/1698-7-7975-.html; METPNA1, Sent. 17-11-04, 
Exp. 10180 http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/1024-17-10180-1.html; 
LATPNAZ2, Sent. 22-12-03, Exp. KP02-Z-2003-001753 http://lara.ts].gov.ve/decisiones/2003/ 
diciembre/645-22-KP02-Z-2003-001753-.html; ZUTPNA4, sent. 21-4-06, Exp. 00442, http:/ 
/zulia.tsj. gov.ve/decisiones/2006/abril/524-2 1-442-48.html; LAICMT?, Sent. 11-11-05, Exp. 
KP02-F-2004-000192, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/noviembre/652-11-KP02-F- 
2004-000192-.html Véase también; López Herrera, Derecho..., T. IL, p. 451, considera apli- 
cable el artículo 210 CC (experticias) a los demás procesos judiciales de filiación. 

7 Véase: LATPNA1, Sent. 24-2-05, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/febrero/645-24- 
KP02-Z-2004-001466-.html; CAICMA2, Sent. 6-7-04, Exp, N° 48.155, http:// 
carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/722-6-48.155-69D-060704.html; LATPNAL, sent. 
9-9-04, http://lara.ts].gov.ve/decisiones/2004/septiembre/645-9-KP02-Z-2003-004229-.html; 
TRUSCMTM, Sent. 13-2-07, http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/1588-13-2240- 
06-.html si la solicitante podía demostrar por todos los medios de prueba su filiación, entre 
las cuales se incluye lógicamente la prueba testimonial, bien pudo haber demostrado...su 
posesión de estado, pues en el iter procedimental se le garantizó tal derecho a la solicitante; 
LATPNA1, Sent. 31-5-05, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/mayo/645-31-KP02-Z-2004- 
002932-.html al no probar lo que a bien tuvieren en la defensa de sus derechos e intereses, 
resulta forzoso declarar sin lugar la presente demanda. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 369 


batoria cabe así cualquier tipo de prueba** legalmente admitida, tales 
como la testimonial*”, documental”, inspección judicial*!, confesión”, 


18 Véase sobre la prueba en la filiación: Acero Gallego, Beatriz Helena y Juan Carlos García 
Bernal: La prueba en la filiación. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas 1984; Santana Mujica, Miguel: Problemas de la prue- 
ba en la filiación natural. En: Revista del Colegio de Abogados del Estado Falcón N° 18. 
Tercera Etapa., 1985, pp. 23-39. 

% Véase referencia a valor de prueba testimonial en: MITPNA1, Sent. 17-2-03, Exp.5573- 
2001, http://www.tsj.gov.ve/ts|_regiones/decisiones/2003/febrero/97-17-5573-2001-.html esta 
juzgadora aprecia dicha deposición, y, en consecuencia, la considera idónea para dar por 
probado que entre los ciudadanos..., existió una relación amorosa y de intimidad sexual; 
APTPNA2, Sent. 15-11-05, Exp. N° 11.540, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/no- 
viembre/443-15-11540-.html la parte demandante con los testigos presentados y evacuados 
ante este Tribunal y la negativa la parte demanda de practicarse la prueba de ADN, demostró 
plenamente su pretensión; APTPNA2, Sent. 14-8-06, Exp. N° 13.162, http://bolivar.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/agosto/443-14-13162-.html el juzgador le reconoce el valor probatorio a los 
dichos de los testigos de conformidad con el artículo 508 del Código de Procedimiento Civil; 
APTPNAZ2, Sent. 27-7-06, http://bolivar.ts].gov.ve/decisiones/2006/¡ulio/443-27-12884-.html; 
APTPNAL1, Sent. 6-10-04, Exp. N° 10.455, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/ 
443-6-10.455-.html; LASCMM1, Sent. 22-10-04, Exp. KP02-R-2004-1300 http:// 
lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/649-22-KP02-R-2004-1300-.html; LASCMMI, Sent. 
11-6-04, Exp. KP02-R-2004-530 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/junio/649-11-KP02- 
R-2004-530-.html; CAICMA1, Sent. 28-7-04, Exp. N° 49.402, http://carabobo.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/julio/721-28-49.402-.html; LATPNA1, Sent. 27-1-06, Exp. N° 1SJ-3206- 
04 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2006/enero/646-27-1SJ-3206-04-79-2006.html; 
CASCMBTPNAZ2, Sent. 18-12-06, Exp. 11766. http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
diciembre/732-18-11766-.html; LATPNA1, Sent. 4-8-04, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2004/agosto/645-4-KP02-Z-2004-000094-.html. Véase también: Santana Mujica, Ob. Cit., 
p. 32, la prueba más común es la del testimonio. 

Véase: LATPNA?2, Sent. 5-5-04, KP02-S-2002-000745 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2004/mayo/645-5-KP02-Z-2002-000745-.html. La parte demandante señaló documenta- 
les (instrumentos privados) que quedaron debidamente reconocidas, motivado al hecho de 
que siendo consignadas con el libelo de la demanda no fueron impugnadas en ninguna de las 
etapas del proceso, todo esto de conformidad con el Art. 429 del Código de Procedimiento 
Civil. Del recaudo cursante al folio 3 se desprende que el demandado acepta en forma 
voluntaria y libre que el niño ...de dos años es su hijo. Véase también: Santana Mujica, Ob. 
Cit., p. 33, el principio de prueba por escrito puede ser cualquier anotación doméstica de 
puño y letra aunque no esté firmada; una referencia tangencial al pie de una foto, cartas con 
bendiciones al hijo, etc. 

5! Véase referencia a inspección en acción de inquisición de paternidad en: APTPNA1, Sent. 
6-10-04, Exp. N° 10.455, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/443-6-10.455-.html 
La inspección practicada demostró que...; Santana Mujica, Ob. Cit., p. 34. 

% Véase: CAICMA1, Sent. 28-7-04, Exp. N°. 49.402, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2004/¡ulio/721-28-49.402-.html los hechos, adquirieren, toda su fuerza probatoria con la 
CONFESIÓN del demandado, en las posiciones juradas que les fueron estampadas; cuando 
admitió la relación carnal que mantuvo con la progenitora de las accionantes... Véase también: 
Santana Mujica, Ob. Cit., pp. 34 y 35. 
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indicios*%, fotos%*, etc. Elementos o medios probatorios que deben ser 
valorados en su totalidad y que darán un panorama de la filiación”. 


Perera Planas, considera que la exigencia del principio de prueba por 
escrito con relación a la prueba testimonial es aplicable respecto de la 
filiación paterna*, Por su parte, señala D”Jesús que la “libertad proba- 
toria no es en realidad ilimitada; el legislador estableció una cautela 
ante la prueba testifical para evitar que la simple concurrencia de algu- 
nos testimonios pueda amparar alguna falsedad o confabulación”””. Pero 
agrega el autor: “en casos concretos como en el previsto en el artículo 
199 del Código Civil”*, Dicho artículo exige un principio de prueba por 


c6 n99 


escrito “o” indicios que sean graves a objeto de considerar la prueba 


5 Véase: CSJ/Cas., Sent. 2-6-98, O.P.T., junio 98, p. 150. “El establecimiento judicial de la 
filiación, por su propia naturaleza, no se fundamenta en la plena prueba de dicha filiación sino 
en prueba de hechos que son indicios, de los cuales el juez obtiene y declara la conclusión de 
la filiación que le parezca más verosímil, y esta declaración se fundamenta en indicios que 
puedan determinar la posesión de estado. Así decidió la recurrida, en cumplimiento de las 
disposiciones en comento, aplicables al procedimiento especial de inquisición de paternidad”. 
En el mismo sentido: SUICMATMB 1, Sent. 20-6-05, Exp. N° 13.980, http://sucre.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2005/¡unio/1243-20-13980-JUN-244-05.html; BOTPNA3, Sent. 20-9-06, Exp. 
FP02-V-2006-0000426 http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/septiembre/1967-20-FP02- 
V-2006-0000426-PJ0232006000199.html. Los indicios son de libre apreciación por el Juez, 
quien los debe concatenar con los derivados de otras pruebas para formarse la convicción 
sobre el hecho que se trata de probar. Un solo indicio no tiene fuerza probatoria suficiente del 
hecho a probar. Véase también: Santana Mujica, Ob. Cit., p. 34. 

Véase: CAICMA1, Sent. 28-7-04, Exp. N°. 49.402, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2004/julio/721-28-49.402-.html ...al admitir que es el hombre que aparece en las fotografías 
que forman parte de éste expediente. 

5 Véase: APPNA2, Sent. 18-5-05, Exp. N° 9058, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
mayo/443-18-9058-.html estas probanzas ya analizadas (Testigos, Presunción en contra de 
la demandada, Punto N° 05 del Informe del IVIC, declaración ...) y la Posesión de Estado 
entre ...y el de cujus ...queda plenamente demostrada la filiación paterna. 

5 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 203, al comentar la prueba de la cohabitación del 
progenitor con la madre y la identidad del hijo concebido, señala que su realización procesal 
se podrá hacer mediante testigos, siempre que exista un principio de prueba por escrito. “Se 
trata en alguna forma de compensar la facilidad de atribuir interesadamente la paternidad, por 
mujeres desaprensivas”. 

7 D”Jesús, Ob. Cit., p. 126. 

58 Idem. 
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testimonial en el establecimiento de la filiación materna”. El Máximo 
Tribunal ha considerado en forma acertada, que el principio de prueba 
por escrito a los fines de admitir la prueba testimonial sólo es exigible 
respecto de la filiación materna y NO en relación con la paternidad”. 
En el mismo sentido se manifiesta acertadamente Francisco López He- 
rreraó!. Por nuestra parte, consideramos que a las normas filiatorias no 
deben extendérseles exigencias no previstas expresamente en la ley 
que dificultarían sin razón el establecimiento de la filiación”. De ser así, 
múltiples serían las acciones de inquisición de paternidad que se verían 
frustradas no obstante la posesión de estado, ante la prevención o cau- 
tela del demandado de no dejar probanza escrita de la respectiva filia- 
ción. Por otra parte, es de observar que la norma del artículo 199 CC 


32 Que dispone; “A falta de posesión de estado y de partida de nacimiento, o cuando el hijo 
fue inscrito bajo falsos nombres, o como nacido de padres inciertos, o bien si se trata de 
suposición o sustitución de parto, la prueba de filiación materna puede efectuarse en juicio 
con todo género de pruebas, aun cuando, en estos dos últimos casos, exista acta de nacimiento 
conforme con la posesión de estado. 

La prueba de testigos sólo se admitirá cuando exista un principio de prueba por escrito, o 
cuando las presunciones o los indicios resultantes de hechos ya comprobados sean bastante 
graves para determinar su admisión. 

El principio de prueba por escrito resulta de documento de familia, de registros y de cartas 
privadas de los padres, de actos privados o públicos provenientes de una de las partes 
empeñadas en la litis, o de persona que tuviere interés en ella”. (Destacado nuestro). 

6 Véase: TSJ/SCS, Sent, 3-5-00, J.R.G., T. CLXV, p. 768. Con relación a la denuncia de 
infracción de los artículos 210 y 214 del Código Civil, las cuales “en conjunto, conforman las 
normas expresas para el establecimiento de la filiación paterna”, el recurrente pretende que no 
puedan establecerse “los hechos que conforman la filiación paterna, mediante la prueba 
testimonial sin que exista un medio de prueba por escrito que la haga admisible”. Ahora bien, 
este alto tribunal, en fecha 02 de junio de 1998, señaló lo siguiente: “En el caso de autos, por 
tratarse de una inquisición de paternidad, expresamente se admite todo tipo de pruebas, 
incluyendo evidentemente la testimonial. ...De lo anterior se evidencia que la normativa 
establecida en el Código Civil vigente sobre la determinación y prueba de la filiación paterna, 
a diferencia de la normativa prevista en derogado Código Civil, no exige para la admisión de 
pruebas testimoniales el principio de prueba por escrito, el cual sí está contemplado expre- 
samente en el caso de la determinación y prueba de la filiación materna, en el artículo 199 del 
vigente Código Civil”. 

6! Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 443-445, en la acción de inquisición de la 
paternidad el hijo no tiene limitación alguna respecto a la prueba testimonial pues la limita- 
ción del artículo 199 CC se refiere exclusivamente a la maternidad (matrimonial o 
extramatrimonial) (Ibíd., pp. 444 y 445). 

2 Pues es bien sabido que las normas que limitan derechos (en este caso pruebas) deben 
interpretarse en sentido estricto. No aplica así en el caso bajo análisis la interpretación 
extensiva. 

63 En este sentido, se aprecian decisiones judiciales (citadas a lo largo del presente estudio) 
donde se declara con lugar la inquisición de paternidad con especial referencia a la prueba 
testimonial, sin requerir acertadamente, principio de prueba por escrito. 
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aplicable a la filiación materna permite la prueba testimonial no sólo en 
caso de existencia de principio de prueba por escrito sino también cuan- 
do “los indicios resultantes de hechos ya comprobados sean bastante 
graves para determinar su admisión”. 


En cuanto a la confesión, se indica que es admisible en los juicios de 
reconocimiento forzoso de la filiación**, En este sentido, es de recordar 
que de conformidad con el artículo 232 del CC, el reconocimiento que 
realice la parte demandada de conformidad con la ley, pone fin al jui- 
cio%, aunque se trate de herederos%. Esto lo han considerado algunos 
una suerte de confesión”. En cuanto a la procedencia de la confesión 
ficta en esta materia, ciertos tribunales la admiten'*, en tanto que otros 


Véase: CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. CXXIX, p. 494, el artículo 210 CC que alude a 
todo género de pruebas, conduce a establecer, en principio, que no pueda ser excluida en los 
juicios de inquisición de la paternidad la prueba de confesión; MEICM2, Sent. 26-4-05, 
http://bolivar.tsj. gov.ve/decisiones/2005/abril/962-26-7501-.html, del contenido del artículo 
210 CC, se puede señalar que la filiación del hijo concebido y nacido fuera del matrimonio 
puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas, lo cual conduce a que no 
queda excluida en los casos de inquisición de paternidad la prueba de confesión. Véase en 
sentido contrario respecto de los sucesores: http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/junio/ 
1610-14-26423-.html en las acciones inquisitivas de estado sólo se admite la confesión de los 
progenitores, pero no la de sus sucesores.- Así se decide (referencia incompleta en la web). 
% Véase artículo 232 CC: “El reconocimiento del hijo por la parte demandada pone término 
al juicio sobre la filiación en todos aquellos casos en el que el reconocimiento sea admisible, 
de conformidad con el presente Código”. Véase sobre dicha norma: supra N° VIL.3; Bocaranda, 
Guía..., p. 59; Bocaranda, Análisis..., p. 150. 

% Véase: TASCMTPNA1, Sent. 30-11-06, Exp. 5938 http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2006/noviembre/1320-30-5938-.html “...no comparte esta Juzgadora el criterio asumido por 
la Juez a quo, al no otorgarle valor alguno al reconocimiento de establecimiento judicial de 
filiación expresado por los demandados ...como hermanos en simple conjunción del menor..., 
únicos indicados para hacerlo por no existir ascendientes sobrevivientes del ciudadano ...pa- 
dre de los demandados mencionados, muy por el contrario, DETERMINA quien aquí juzga, 
que a tal reconocimiento debe otorgársele todo el valor que del mismo se desprende, por haber 
sido manifestado por la parte demandada, máxime, al existir al folio 82, informe de prueba 
genética practicada a los ciudadanos... 

®© Viso, Ob. Cit., p. 522, “...sin embargo, el reconocimiento del hijo (lo que equivaldría mutatis 
mutandi a una confesión) por la parte demandada pone término al juicio; Santana Mujica, Ob. 
Cit., pp. 34 y 35. Véase también: LATPNA3, Sent. 1-2-05, Exp. KP02-Z-2004-004157, 
http://lara.tsj. gov.ve/decisiones/2005/febrero/645-1-KP02-Z-2004-004157-.html 

6 Véase: CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. CXXIX, p. 494, es de notar que se establece una 
presunción en contra del padre que rehúsa someterse a dichas experticias, no parece existir 
obstáculo legal para la aplicación en la materia, de la presunción de confesión derivada del 
hecho de falta de contestación de la demanda; MEICM2, Sent. 26-4-05, http://bolivar.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2005/abril/962-26-7501-.html, en los juicios de inquisición de la paternidad según 
el artículo 210 CC que admite todo género de pruebas, no existe obstáculo para la aplicación 
de la presunción de confesión ficta, que se deduce de la falta de la contestación de la demanda; 
ANICMTAL1, Sent. 10-3-05, Exp. BH11-F-2004-000051 http://anzoategui.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2005/marzo/1068-10-BH11-F-2004-000051-.html 
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no la consideran suficiente por sí sola® particularmente en materia de 
menores”, pero se ha señalado que debe sufrir restricciones cuando la 
acción es intentada contra los herederos”. 


6% AMCSFMI, Sent. 22-4-96, J.R.G., T. CXXXVIII, p. 85, si bien tuvo lugar la confesión 
ficta al no acudir al acto de contestación a la demanda ...ésta no puede quedar establecida 
solamente en base a presunciones en contra del demandado sino que se requiere además que 
el reclamante cumpla con los requisitos de pruebas señalados en el artículo 210 del Código 
Civil. Al no haber ello ocurrido no puede quedar establecida la paternidad del ciudadano... Y 
así se declara; NEICMTA2, Sent. 2-6-06, Exp. N”.7105/03 http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/junio/283-2-7105-03-.html 

1 Véase: CASCMBTPNAZ2, Sent. 18-12-06, Exp. 11766. http://carabobo.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2006/diciembre/732-18-11766-.html se evidencia que el accionado no dio contestación a 
la demanda, sin embargo, reiteradamente ha sostenido este Juzgado Superior, que en los 
procedimientos regidos por la Ley Orgánica para la Protección del Niño y Adolescente no 
existe confesión ficta, ya que las disposiciones del Código de Procedimiento Civil deben ser 
aplicadas supletoriamente en los procedimientos de niños y adolescentes, supletoriedad 
sujeta a que no se oponga a los principios que informan el proceso minoril y, entre los cuales 
se encuentran la búsqueda de verdad real, y más aún la ausencia de ritualismo procesal que 
permite que el procedimiento fijado por la ley especial pueda estar en total armonía con las 
garantías de progenie constitucional, siendo inaplicable el dispositivo legal consagrado en el 
artículo 362 del Código de Procedimiento Civil, ya que el Juez de Protección de Niños y 
Adolescentes debe tener siempre en cuenta el interés superior del niño en el momento de 
tomar resoluciones jurisdiccionales correspondientes. 

1 Véase: CSJ/ SCC, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. CXXIX, p. 494. También en: Casación Civil 
[Casación, Recurribilidad y Jurisprudencia], Miguel Jacir H., Caracas, Livrosca, 1997, T. I, 
pp. 437 y 440, de conformidad con el artículo 210, en principio, no queda excluida en los 
juicios de inquisición de la paternidad la prueba de confesión... Sin embargo, juzga la Sala que 
cuando la acción de establecimiento judicial de la filiación se intenta contra personas distintas 
del padre premuerto, la presunción de confesión, derivada de la inasistencia a la contestación 
de la demanda, debe sufrir serias restricciones. Véase también: AMCSFM1, Sent. 21-3-95, 
J.R.G, T. CXXXIIL p. 81. Tal como ha quedado expuesto en doctrina de la Sala de Casación 
Civil, la presunción de confesión derivada de la inasistencia a la contestación a la demanda 
como el caso de autos, es decir, cuando la acción de establecimiento judicial de filiación se 
intenta contra los herederos del padre premuerto debe interpretarse restrictivamente. En 
efecto, cuando la acción de inquisición de paternidad se dirige contra personas distintas al 
presunto padre... el artículo 362 del Código de Procedimiento Civil, no puede ser aplicado en 
esta materia cuando se trata de herederos del presunto padre; en consecuencia, esta Alzada 
establece que los ciudadanos ... al no comparecer al acto de contestación a la demanda incoada 
por la ciudadana ... no se le tiene por confesos y así se declara. 
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Si el accionante es menor de edad, se debe escuchar su opinión de 
conformidad con el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos del 
Niño y 80 de la LOPNNA?, 


3.1.2 Experticias hematológicas y herederobiológicas 


El artículo 210 del CC consagra que la filiación extramatrimonial podrá ser 
establecida judicialmente con todo género de pruebas “incluidos los exáme- 
nes o las experticias hematológicas y heredo-biológicas que hayan sido con- 
sentidos por el demandado”. Se trata de experticias científicas de las que 
según los parámetros especializados al efecto, puede desprenderse una pro- 
babilidad de paternidad o maternidad cercana al ciento por ciento (100%)”, 


7 Véase: APTPNA1, Sent. 6-10-04, Exp. N° 10.455, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ 
octubre/443-6-10.455-.html. En fecha..., compareció por ante este tribunal la niña ...y oída 
conforme a su madurez y desarrollo emocional sus dichos fueron recogidos en acta. De acuerdo 
a la entrevista realizada puede apreciarse que la niña identifica al ciudadano ...como su padre, 
aun cuando en la actualidad no tiene trato con él; LASCMM1, Sent. 11-6-04, Exp. KP02-R- 
2004-530 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/¡unio/649-11-KP02-R-2004-530-.html. Y al folio 
68, declaración del adolescente... Véase nuestros comentarios sobre escuchar la opinión del 
menor en el proceso, en: Domínguez Guillén, María Candelaria: La capacidad procesal del 
Menor de edad. En: Nuevos Estudios de Derecho Procesal. Homenaje a José Andrés Fuenmayor. 
Colección Libros Homenaje N° 8. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 457-459. 
B Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 447-451; Grisanti, Ob. Cit., p. 389; D”Jesús, 
Ob. Cit., p. 153. 

7 La antropóloga forense Margorit Pacheco, en entrevista realizada en 1993, nos comentaba 
que tales experticias pueden ser consideradas matemáticamente, obteniendo un margen de 
certeza determinante en la probabilidad de paternidad. Véase: Villalba Fernández, Valeria: 
Paternidad y Genética, http://www.avizora.com/publicaciones/derecho/textos/ 
0026 paternidad _genetica_argentina.htm; Varcica, Eduardo: La influencia de las biotecnologías 
en el campo de la criminalística (y 2* parte), http://www.guardiasciviles.com/ 
ver_noticias.asp?id=5124, señala que “resulta posible demostrar que un niño procede de 
determinada familia con una certeza del 99,99998 %”; Peñailillo Arévalo, Ob. Cit., su grado de 
certeza es de un 99,99%; D”Jesús, Ob. Cit., p. 153, permite “excluir la responsabilidad 
paterna con un resultado del 99,9 por ciento de probabilidades de éxito”; Grisanti, Ob. Cit., 
p. 328, el método HLA (Sistema de histocompatibilidad) que permite, según información 
suministrada por científicos, establecer la paternidad con un 99 por ciento de certeza. Véase 
igualmente: Sanler Castillo, Ob. Cit., p. 121, indica en relación a la prueba de ADN que el 
margen de error de la misma es sumamente pequeño, a saber, de 1 en 30 mil millones, pues 
sólo tres marcadores dan un 99,8 de probabilidad en exclusión; Grisanti Luciani, Héctor: La 
prueba hematológica en los juicios de inquisición de paternidad. Caracas, s/e, 2000 p. 51, a 
través de la prueba de HLA (histocompatibilidad) se puede establecer la paternidad en un 99 
% de certeza. Véase también: LATPNA1, Sent. 4-11-03, http://lara.ts]. gov.ve/decisiones/ 
2003/noviembre/645-4-KH07-Z-2002-000141-.html la prueba heredobiológica ... concluye 
que la verosimilitud de paternidad mínima del ... sobre la niña ...es de 538,450:1; equivalente 
a una probabilidad de paternidad de 99,9998%; LATPNA3, Sent. 31-3-04, Exp. KP02-Z- 
2003-001784 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/marzo/645-31-KP02-Z-2003-001784- 
html concluye una verosimilitud de paternidad de 137.634.755:1, es decir, una probabilidad 
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así como su exclusión”. Comentaba Abouhamad Hobaica acertadamente 
en este sentido que “El derecho tiene que afrontar la tecnología, sin temor 
alguno y las pruebas hematológicas y heredo-biológicas han avanzado tanto 
que dicha prueba pericial es de difícil equivocación, razón por la cual han 
sido incorporadas en la nueva legislación civil””. 


de paternidad de 99,9999993 % sobre la niña; POTPNA2, Sent. 28-6-06, Exp. 5450, http:/ 
/lapure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/junio/1179-28-5450-.html. La verosimilitud de paternidad 
mínima del Sr... sobre el niño X, es de 1.039.850:1; equivalente a una probabilidad de pater- 
nidad de 99.9999%; BATPNA1, Sent. 31-7-06, Exp. C-6561-06 http://barinas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/julio/817-31-C-6561-06-.html la probabilidad de paternidad del Sr ... puede 
considerarse como altísima sobre el niño ...; TATPNA3, Sent. 6-4-05, Exp. N° 30.358. http:/ 
/tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/1342-6-30358-18.html la prueba de ADN, arrojó como 
resultado una probabilidad de paternidad de 99,9999996 %; LATPNAZ2, Sent. 18-12-03, 
Exp. KH07-Z-2000-000366 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2003/diciembre/645-18-KH07- 
Z-2000-000366-.html probabilidad de paternidad de 99,99999 %; NETPNAU2, Sent. 13-7- 
04, Exp. J2-4.260-03.- http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/ 
280-13-32-4.260-03-.html probabilidad de paternidad de 99,9999999 %.; NETPNA2, Sent. 
7-9-04, Exp. J2-4.895-04, http://nueva-esparta.ts].gov.ve/decisiones/2004/septiembre/280- 
7-32-4.895-04-.html 99,999993 %; POTPNA2, Sent. 11-8-06, Exp. N° 5926, http:// 
apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/1179-11-5926-.html 99.99999998%; LATPNA2, 
Sent. 22-6-04, Exp. KP02-Z-2003-00093 1, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/junio/645- 
22-KP02-Z-2003-000931-.html 99,999994 %; BAICM1, Sent. 14-8-06, Exp. N° 353-03, 
http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/802-14-353-03-1540.html 99,9998%. 

15 Véase: LATPNA1, Sent. 17-11-03, http://lara.tsj. gov.ve/decisiones/2003 /noviembre/645- 
17-KP02-Z-2002-000156-.html el informe sobre la indagación de la filiación biológica de la 
niña ...y los ciudadanos..., emanada del laboratorio de genética humana del IVIC..., donde se 
concluye: 1) Se excluyó la paternidad de siete (07) sistemas fenotípicos (D1S80, D28320, 
DXS1690, DXS1113, DOCAR, D4843 y D18495); 2) El señor..., no puede ser el progenitor 
biológico de la niña identidad omitida en cumplimiento del artículo 65 LOPNA, según los 
resultados de los sistemas referidos. Por ende se declara sin lugar la acción de inquisición de 
paternidad; CAICMAB3, Sent. 16-6-06, Exp.- 16.782 http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2006/junio/723-16-16.782-.html, ...no puede ser el progenitor biológico de la joven..., según 
los resultados de los sistemas referidos; NETPNA, Sent. 4-12-06, Exp JI-4544-03 http:// 
nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2006/diciembre/280-4-4544-03-.html. Véase también: 
D”Jesús, Ob. Cit., p. 107, “Su objetivo principal es EXCLUIR como padre o madre, según 
los casos, a la persona acusada dolosa o erróneamente de la autoría de la paternidad o de la 
maternidad”; Grisanti Aveledo, Ob. Cit., p. 328, “Las pruebas o experticias hematológicas y 
heredo-biológicas se orientan a la exclusión o afirmación de la paternidad”. 

16 Abouhamad Hobaica, Chibly: Reflexiones sobre la necesidad de un cambio en el pensa- 
miento legal. Caracas, Editorial Principios S.A., 1995, p. 59. 
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Las pruebas científicas en el ámbito filiatorio” presentan un papel esencial 
especialmente en aquellos casos en que el actor no cuenta con otros 
medios probatorios a su favor. Lo interesante es que cuando su probabi- 
lidad es determinante, permiten acceder judicialmente a la filiación al 
margen de cualquier otra opción probatoria, por lo que constituyen una 
forma efectiva a los fines de acreditar la identidad biológica. 


17 Véase al respecto: Párraga de Esparza, Ob. Cit.; Sanler Castillo, Ob. Cit., pp. 115-129; 
León de Pérez, Minerva y Jonás Mendoza Mendoza: Pruebas heredobiológicas y 
hematológicas para la determinación de la paternidad. En: XV Jornadas Dr. J.M. Dominguez 
Escovar. Derecho de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de enero de 1990. Barquisimeto, Diario de 
Tribunales, 1990, pp. 37-67; Grisanti Luciani, Héctor: Las experticias hematológicas y 
heredobiológicas y la jurisprudencia venezolana. En: XV Jornadas Dr. J.M. Domínguez 
Escovar. Derecho de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de enero de 1990. Barquisimeto, Diario de 
Tribunales, 1990, pp. 69-82; Grisanti Luciani: La prueba hematológica...; Piña Valles, Ovelio: 
Aspectos legales de las pruebas heredobiológicas. En: LEX N° 200, Revista del Colegio de 
Abogados del Estado Zulia. Maracaibo, octubre-diciembre 1990, pp. 57-63; Acuña A., Juan 
Manuel: Acciones de reclamación de filiación (Aportes de los avances en genética). En: 
Revista Tachirense de Derecho N* 5-6. San Cristóbal, Universidad Católica del Táchira, 
enero-diciembre 1994, pp. 165-186; Parra Quijano, Jairo: Las pruebas biológicas para 
probar o excluir la paternidad. En: Revista de Derecho Procesal. N° 1. Caracas, Instituto de 
Estudios de Derecho Procesal “José Rodríguez Urraca”/Paredes Editores, 1990, pp. 121- 
132; Loreto, Luis: Conquistas de la Biología al servicio de la legislación y la jurisprudencia. 
En: Libro Homenaje a Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Vene- 
zuela, Imprenta Universitaria, 1970, pp. 365-389; Bueno Rincón, Fabio Enrique: La inves- 
tigación de la filiación y las pruebas biológicas. Bogotá, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, 
2* edic., 1996; Di Lella, Pedro: Paternidad y pruebas biológicas (Recaudos y cuestionamientos). 
Buenos Aires, De Palma, 1997; Varsi Rospigliosi, Ob. Cit., pp. 69-224; Cárdenas Gómez, 
Olga Carolina y otros: Las pruebas genéticas en los procesos de filiación. Revista Facultad 
de Ciencias de la Salud, Universidad del Cauca, Vol. 6, N° 3, sep. 2004, http:// 
www.facultadsalud.unicauca.edu.co/fcs/2004/septiembre/ 
Pruebas%20Gen%C3%A0ticas.html; Villalba Fernández, Valeria: Paternidad y Genética, 
http://www.avizora.com/publicaciones/derecho/textos/ 
0026 paternidad genetica _argentina.htm; Gómez Fernández, Lucía: Uso de las pruebas 
genéticas en las cuestiones del Derecho de Familia, http://www.biotech.bioetica.org/i41.htm; 
Mels Siningen, Celeste Cecilia: ADN en la prueba de filiación, http://www.biotech.bioetica.org/ 
128.htm; Pineda Bernal, Lennie: El análisis de ADN para pruebas de paternidad e identifica- 
ción forense, en: acta científica venezolana 50, 24-28. 1999, acta.ivic.ve/50-1/articulo3.pdf. 
Véase también: Fábrega Ruiz, Cristóbal Francisco: Biología y Filiación. Aproximación al 
estudio jurídico de las pruebas biológicas de paternidad y de las técnicas de reproducción 
asistida. Granada, Comares, 1999; Bravo Aguiar, María Luisa: Introducción a la Genética 
Forense: de las Pruebas de Paternidad. Medellín, Universidad de Antioquia, 1999; Cárde- 
nas Briceño, María Erica: El derecho a la identidad filiatoria y el procedimiento legal para la 
investigación de la paternidad de menores en Baja California, en: Realidad Jurídica, Vol 8, 
2006, México, http://realidadjuridica.uabc.mx/realidad/contenido-erika8.htm; Bugallo de Fe- 
rro, María Gisela: La prueba heredobiológica relacionada con la experticia regulada en el 
Código de Procedimiento Civil y en el Código Civil. Caracas, Tesis de Grado Universidad 
Católica “Andrés Bello”, Dirección General de los Estudios de Postgrado, Especialista en 
Derecho Procesal, 2001; Acero Gallego y García Bernal, Ob. Cit., pp. 112-133. 
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Científicamente, varias son las pruebas o exámenes que permiten iden- 
tificar los caracteres hereditarios comunes”*, El artículo 210 CC se re- 
fiere a experticias hematológicas y heredobiológicas; las primeras 
como lo denota su denominación aluden a la sangre”, que abarca, el 
estudio de los grupos sanguíneos* (que para algunos, no es el único ni el 
más importante factor a considerar*!), el sistema HLA*, proteínas sé- 
ricas®, las enzimas**, ADN*, etc. Las heredobiológicas suponen un 
espectro diverso al sanguíneo, pues existen otros factores o elementos 


18 Véase; Perera Planas, Análisis..., pp. 200 y 201, alude a la prueba de los grupos sanguíneos, 
de los caracteres antropomorfológicos y de los caracteres patológicos. 

1 Véase sobre dicho examen: Grisanti Luciani, La prueba..., pp. 21-64; Villegas Pulido, GT. 
La inquisición de paternidad por examen de sangre. En: Boletín de la Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales. Tomo VI, Nos 1-2-3-4, 1941, pp. 1-14; Di Lella, Paternidad y pruebas 
biológicas..., p. 17. 

80 Véase: Bueno Rincón, Ob. Cit., pp. 64-90; Sanler Castillo, Ob. Cit., pp. 123 y 124; León 
de Pérez y Mendoza Mendoza, Ob. Cit., pp. 42-47; D*Jesús, Ob. Cit., pp. 107-112; Acuña 
A., Ob. Cit., pp. 171-175; Parra Quijano, Ob. Cit., p. 128; Varsi Rospigliosi, Ob. Cit., pp. 
117-134. 

8l Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 200, señala que “se ha demostrado que el sistema Rh es 
hereditario. Esta demostración permitió probar que todo antígeno del sistema Rh presente en 
el hijo y ausente en uno de los progenitores debe forzosamente proceder del otro, y, también 
que todo antígeno en estado homocigótico en el hijo debe encontrarse a la vez en el padre y en 
la madre; si uno de los dos no lo posee, debe excluirse tanto la paternidad como la maternidad. 
Como se advierte, hasta este momento la prueba de los grupos sanguíneos es meramente 
negativa, o sea, prueba la incompatibilidad sanguínea a nivel de los antígenos que descarta la 
filiación, pero aun no permite afirmar que, no existiendo tal incompatibilidad, la paternidad o 
maternidad sean demostrables por esta vía”. 

82 Véase: Bueno Rincón, Ob. Cit., p. 90-104, refiere que el sistema de HLA (Human Leukocite 
Antigen A) está representada por la determinación de los antígenos HLA en los linfocitos de 
la sangre, y su poder de exclusión por sí misma es del 95% al 100%. (ibíd., pp. 90 y 91); 
Sanler Castillo, Ob. Cit., pp. 124 y 125, cualquier HLA presente en el hijo debe provenir de 
uno de los progenitores (1bíd., p. 124); León de Pérez y Mendoza Mendoza, Ob. Cit., pp. 47- 
50; Acuña A., Ob. Cit., pp. 175-179; Parra Quijano, Ob. Cit., pp. 128 y 129; Di Lella, 
Paternidad y pruebas biológicas..., pp. 18-20. 

83 Véase: Bueno Rincón, Ob. Cit., p 104-109, tales como haptoglobina, etc. que pueden 
otorgar una exclusión del 70% (1bid., p. 104); Sanler Castillo, Ob. Cit., p. 125. 

8* Véase: Bueno Rincón, Ob. Cit., pp. 109 y 110, son proteínas que catalizan reacciones 
químicas y las que se utilizan mayormente en filiación son las que se ubican dentro de 
los glóbulos rojos (eritrocitarias) lo que permite un fácil procesamiento del material 
biológico; Sanler Castillo, Ob. Cit., p. 124, la enzima en los glóbulos rojos representa 
una importante posibilidad de exclusión de la paternidad; León de Pérez y Mendoza 
Mendoza, Ob. Cit., pp. 51-53. 

85 Véase: Sanler Castillo, Ob. Cit., pp. 120-122, señala que el ácido desoxirribonucléico (ADN 
o DNA) puede ser extraído de la sangre o de otros tejidos (1/bíd., p. 121); Bueno Rincón, Ob. 
Cit., p. 62; León de Pérez y Mendoza Mendoza, Ob. Cit., pp. 59-61. 
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comunes que se pueden identificar a nivel científico tales como las se- 
ñas antropométricas** o antropomorfológicas*”, los dermatoglifos pal- 
mares o plantares**, ciertos caracteres cromosómicos o genético 
hereditarios patológicos*”, etc. El ADN” igualmente es vital en la deter- 


$6 Relativas a las “medidas”. Véase: Sanler Castillo, Ob. Cit., p, 126, los caracteres 
antropométricos suponen el estudio de las medidas corporales tales como la conformación de 
la cabeza o la frente. 

87 Relativas a las “formas”. Véase: Bueno Rincón, Ob. Cit., p. 59, caracteres morfológicos, 
tales como forma de la nariz, forma y color de ojos, forma de la cara, labios, del pabellón de 
la oreja, paladar, manos, cejas, cabellos, etc.; Perera Planas, Analisis..., pp. 200 y 201, la 
prueba de los caracteres antropomorfológicos se basa en el estudio de los principales 
caracteres morfológicos transmisibles al hijo, según las leyes de Mendel. Pueden corres- 
ponder tanto al padre como a la madre. En la actualidad se ha examinado comparativamente 
cerca de 300 caracteres diferentes, como, por ejemplo, forma del paladar, morfología de la 
columna vertebral, forma de la nariz y labios, del pabellón de las orejas, color y estructura 
de los cabellos, etc.; Sanler Castillo, Ob. Cit., p. 126, sin que necesariamente tenga que 
existir un parecido notable con uno u otro “a primera vista”; Di Lella, Paternidad y pruebas 
biológicas..., pp. 16 y 17. 

88 Esto es, las huellas dactiloscópicas o dactilares. Las configuraciones que aparecen en las 
yemas de los dedos de manos y pies, y ciertas áreas de palmas y plantas, tienen una base 
genética. Véase: Sanler Castillo, Ob. Cit., pp. 126 y 127; León de Pérez y Mendoza Mendoza, 
Ob. Cit., pp. 58 y 59. Véase no obstante: Bueno Rincón, Ob. Cit., p. 59, indica que las huellas 
dactilares en cuanto a la individualización genética debe ser valorada conjuntamente con otros 
elementos a los fines de no estar expuesta a error. 

Véase: Sanler Castillo, Ob. Cit., p. 128 (alude a físicas o psicológicas); Perera Planas, Ob. 
Cit., pp.200 y 201, señala la prueba de la herencia de los caracteres patológicos, que parte de 
la distinción entre enfermedades hereditarias dominantes, las recesivas y las vinculadas al 
sexo. Entre las primeras se distinguen las taras morfológicas —como el labio leporino, pies 
planos, braquidactilia—, las orgánicas y las neuropsíquicas. Entre las enfermedades heredita- 
rias recesivas se cuentan la sordomudez congénita familiar, ciertas formas de epilepsia, la 
esquizofrenia, etc. Finalmente, entre las enfermedades vinculadas al sexo, se distinguen las 
que corresponden a los cromosomas determinantes del sexo femenino, como la hemofilia y el 
daltonismo y las que corresponden al cromosoma determinante del sexo masculino, como la 
ictiosis congénita...”; Bueno Rincón, Ob. Cit., pp. 57 y 58, señala las enfermedades heredita- 
rias dominantes, aunque descarta que las cualidades psíquicas o aptitudes puedan ser proba- 
das en cuanto al mecanismo de transmisión. 

% Véase: Pineda Bernal, Lennie: El análisis de ADN para pruebas de paternidad e identifica- 
ción forense, en: acta científica venezolana 50, 24-28. 1999, acta.1vic.ve/50-1/articulo3 pdf, 
Mels Siningen, Celeste Cecilia: ADN en la prueba de filiación, http://www.biotech.bioetica.org/ 
128.htm; Villalba Fernández, Valeria: Paternidad y Genética, http://www.avizora.com/publi- 
caciones/derecho/textos/0026_ paternidad genetica_argentina.htm; Gómez Fernández, Lucía: 
Uso de las pruebas genéticas en las cuestiones del Derecho de Familia, http:// 
www.biotech.bioetica.org/141.htm; Alza Vásquez, Ricardo Manuel: Filiación extramatrimonial, 
http://www.monografias.com/trabajos29/filiacion-extramatrimonial/filiacion- 
extramatrimonial.shtml; García Marín, Ernesto: La utilización de la prueba del ácido 
desoxirribonucléico (ADN) para la aplicación de la justicia en México, http:// 
www.monografias.com/trabajos 14/acidodesoxi/acidodesoxi.shtml; Robleto Gutiérrez, Jaime: 
El ADN y su importancia en la investigación criminalística, http://www.poder-judicial.go.cr/ 
salatercera/revista/REVISTA%2018/robleto18.htm; Corach, Daniel y otros: Identificación 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 379 


minación de la filiación (se encuentra en la sangre, saliva, semen, pelos, 
huesos o en cualquier tejido inclusive de cadáveres)”, 


Tales experticias son fundamentales en los juicios filiatorios y el Juzga- 
dor difícilmente puede alejarse de ellas en aquellos supuestos en los que 
su certeza sea definitiva”. De allí que indique acertadamente Bueno 
Rincón que si el Juez aprecia que el dictamen pericial es convincente, 
porque no encuentra razones para negarle credibilidad, deberá acatarlo 
para no obrar con arbitrariedad, tal como ocurre con cualquier otro medio 
de prueba judicial”. Múltiples son la decisiones judiciales en materia de 
reconocimiento forzoso de la filiación, en las que efectivamente se con- 


humana mediante análisis de ADN en Argentina, http://www.interpol.int/public/Forensic/ 
dna/conference/DNAProfiling02.asp; Arrieta, Segundo Germán: Nociones de identificación 
forense en la tipificación de DNA, http://www.monografias.com/trabajos/identadn/ 
identadn.shtml; Chieri, Primarosa y Eduardo Zannoni: Prueba del ADN. Argentina, Astrea, 
2* edic., 2001; Yunis Turbay, Emilio José y Juan José Yunis L.; EL ADN en la identificación 
Humana, Bogotá, Temis, 2002; Lorente Acosta, Miguel y José Antonio Lorente Acosta: El 
ADN y la identificación en la investigación criminal y en la paternidad biológica. Granada, 
Comares, 1995; Quevedo, Alina: Genes en tela de juicio. Pruebas de identificación por ADN: 
De los laboratorios a los Tribunales. España, McGraw-Hill, 1997; Lorente, José Antonio: 
Un detective llamado ADN. (Tras las huellas de criminales, desaparecidos y personajes 
históricos). Madrid, Ediciones Temas de Hoy S.A., 2004; Martínez Jarreta, María Begoña: 
La prueba del ADN en medicina forense. La genética al servicio de la ley en el análisis de 
indicios criminales y en la investigación biológica de la paternidad. Barcelona-España, Masson 
S.A. Editores, 1999; Sanler Castillo, Ob. Cit., pp. 120-122, señala que el ácido 
desoxirribonucléico (ADN o DNA) en la genética molecular fue descubierto en 1869, pero su 
estudio en el núcleo de la célula tuvo lugar en 1943 cuando se descubrió como portador directo 
de la identificación genética, por ser un identificador individualizante; la molécula de ADN es 
un patrón de signos químicos que es único, individual e inalterable en cada persona; Harris, 
John: Superman y la mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnología humana. 
Madrid, edit. Tecnos, 1998. Trad. Michel Angstadt, pp. 25 y 26, el autor cita a Weatherall y 
señala que el gen es la unidad de herencia que determina la estructura de la hilera de aminoácidos 
que forman los ladrillos con que se construyen las enzimas y proteínas, cada célula contiene 
la información genética del ser humano y toda esta información se encuentra en el ácido 
desoxirribonucleico (ADN); Peñailillo Arévalo, Ob. Cit., p. 30, alude al advenimiento impre- 
sionante del ADN como demostración del vínculo procreativo; Acuña A., Ob. Cit., pp. 179- 
185; Montoya, Ob. Cit., pp. 93-96; Di Lella, Paternidad y pruebas biológicas..., pp. 23-38. 
Véase: NETPNA1, Sent. 8-12-06, Exp JI-3814-03 http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2006/diciembre/280-8-3814-03-.html por cuanto el estudio de ADN es el método más 
preciso que existe para determinar la paternidad biológica, en virtud de ser el ADN de cada 
persona único. 

?1 Sanler Castillo, Ob. Cit., p. 121; Acuña A., Ob. Cit., p. 179. 

% Véase sobre la cientificidad de la prueba y la apreciación judicial: Bueno Rincón, Ob. Cit., 
pp. 39-56. 

% Ibid., p. 49 y 50. 
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sideran las pruebas científicas” realizadas por el Instituto Venezolano 
de Investigaciones Científicas (IVIC)% en su mayoría” y en las que 
deben seguirse las debidas formalidades”. Sin embargo, siempre será 


% Véase además de las otras citadas: DFMSCME8, Sent. 26-3-87, J.R.G., T. XCVIII, pp. 77 
y 78; DFMSFM1, Sent. 16-4-93, J.R.G., T. CXXV, pp. 87 y 88; AMCS1FM, Sent. 17-5-96, 
J.R.G., T. CXXXVIIL pp. 86-88; CSJ/Cas., Sent. 2-6-98, O.P.T., junio 98, pp. 157-161; 
AMCSFM2, Sent. 5-3-99, J.R.G., T. CLII, p. 54; TATPNA, Sent. 17-1-07, http:// 
bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/1343-17-38214-.html 

% Véase con relación al IVIC, su creación, importancia y prueba: TSJ/SCS, Sent. N° 157 del 
1-6-00, www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/al57-010600-99278.htm; CSJ/Cas., Sent. 2-6- 
98, O.P.T., junio 98, pp. 157-161. Véase también. DFMSFM1, Sent. 16-4-93, J.R.G., T. 
CXXV, pp. 87 y 88; POTPNA2, Sent. 28-6-06, Exp. 5450, http://apure.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2006/junio/1 179-28-5450-.html; GUSCMBTPNA, Sent. 10-6-05, Exp. N° 5711-05 http:/ 
/guarico.ts].gov.ve/decisiones/2005/j¡unio/350-10-5711-05-48.html. Véase igualmente: Grisanti 
Aveledo, Ob. Cit., p. 328. 

% Se aprecian decisiones judiciales que ofician a otros entes, a saber: TASCMTBPNAZ2, 
decisión 10-10-6, Exp. N° 5516 http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/1321- 
9-5516-05.html, Universidad Central de Venezuela en razón de la gratuidad de la prueba de 
ADN; ZUTPNAZ2, Sent. 26-1-06, Exp. 06372, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2006/enero/ 
522-26-6372-51.html, oficia a la Unidad de Genética Médica de la Facultad de Medicina de 
la Universidad del Zulia (en el mismo sentido ZUTPNA1, Sent. 21-3-05, http:// 
miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2005/marzo/521-21-1090-348.html); APTPNA1, Sent. 16-1- 
06, Exp. N° 10.450, http://bolivar.ts].gov.ve/decisiones/2006/enero/443-26-10450-.html, oficia 
a la División de Laboratorio Biológico del Cuerpo de Investigaciones Científicas Penales y 
Criminalistas del área Metropolitana de Caracas (CICPC); APTPNA2, Sent. 27-7-06, http:/ 
lbolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/443-27-12884-.html se refiere a la División del La- 
boratorio Biológico de identificación Genética del CICPC; APTPNA1, Sent. 13-6-05, Exp. 
N° 9.587, http://apure.ts].gov.ve/decisiones/2005/junio/443-13-9.587-.html alude al Depar- 
tamento de Microanálisis del CICPC (en el mismo sentido, BASCMTBPNA, Sent. 31-1-06, 
Exp. N° 2823 http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/enero/444-31-2823-2823 html). Véase 
otro con referencia a consignación de informe del Centro Médico Docente la Trinidad de 
Caracas, en TASCMTPNAB1, Sent. 30-11-06, Exp. 5938 http://apure.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2006/noviembre/1320-30-5938-.html. 

% Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 157 del 1-6-00, En: www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/al57- 
010600-99278.htm. “En el caso de autos, el Tribunal cumplió con el dispositivo legal conte- 
nido en el artículo 504 del Código de Procedimiento Civil antes citado, al designar como 
experto al Instituto Venezolano de Investigaciones Científicas (IVIC), cuya reconocida apti- 
tud está determinada en la ley y conforma un hecho notorio. La experticia heredo-biológica 
para la inquisición de paternidad está integrada por una tecnología molecular que posee 
exclusivamente en Venezuela ese Instituto del Estado adscrito al Ministerio de Sanidad y 
Asistencia Social, cuyos funcionarios son a la vez científicos y funcionarios públicos, que 
dentro de su función tiene el carácter de auxiliares de justicia, se juramentan al encargarse de 
sus funciones de carácter científico y, por lo tanto, hace innecesaria la ratificación de la 
juramentación ante el Tribunal, conforme lo establece para cualquier otra experticia el artículo 
459 del Código de Procedimiento Civil”. Véase en el mismo sentido; CSJ/Cas., Sent. 2-6-98, 
O.P.T., junio 98, pp. 160 y 161. Véase también: NESCMTTM, Sent. 8-7-03, Exp. N° 
06034/03. http://nueva-esparta.tsj. gov.ve/decisiones/2003/julio/295-8-06034-03-.html, se 
ordena la reposición de la causa al estado de realizarse nuevamente la prueba de ADN, por no 
tramitarse debidamente. 
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conveniente acompañar otros medios probatorios a la promoción de tal 
examen para llevar al ánimo del Juzgador la respectiva filiación”. 


Las pruebas científicas son determinantes en el establecimiento de la 
identidad biológica, especialmente en materia de menores, dado el de- 
recho de todo niño a concretar legalmente su filiación en función de su 
interés superior”. A objeto de no frustrar la acción de inquisición con 
la negativa del demandado a practicarse la respectiva experticia, el 
artículo 210 CC consagra que dicha actitud se configura como una 
presunción en su contra!% y así ha sido considerado por la jurispru- 


% Véase decisión judicial donde se consideró que tal prueba no era concluyente en vista que 
el examen científico no ofreció una certeza del 100% y no se acompañaron otros elementos 
probatorios: AMCS1FM, Sent. 17-5-96, J.R.G., T. CXXXVIIL pp. 86-88. En relación a la 
prueba hematológica sobre indagación de filiación biológica practicada en el IVIC, cuyas 
conclusiones fueron transcritas en este fallo, ella constituye el único elemento probatorio en 
el presente caso para establecer la paternidad del ciudadano... que al no arrojar una certeza 
absoluta (100%) desde el punto de vista científico de su paternidad sino que concluye en un 
alto índice de probabilidad de paternidad, ella no puede por sí sola servir de fundamento para 
establecer la filiación paterna del demandado. En efecto, si en el juicio se hubiesen aprobado 
otras pruebas o indicios que contribuyeran a sustentar la supuesta paternidad, las conclusio- 
nes de la experticia hematológicas adquieren mayor fuerza como presunción probatoria. 
Ahora bien, emanándose de una prueba única debe ser apreciada por el Juzgador como una 
simple presunción no concluyente que por lo demás el grado de desarrollo de la investigación 
científico-genética no permite a la hora actual que el dictamen al arrojar un margen de exclu- 
sión influyera definitivamente en la convicción del Juez y así se declara. 

” Véase: AMCCSPNA, Sent. 11-08-00, J.R.G., T. CLXVITI, pp. 45 y 46, de los artículos del 
texto constitucional y de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente 
anteriormente transcritos (art. 46, ord. 39, 23 y 78 CRBV, arts. 8 y 25 LOPNA, 7CDN), se 
desprende que el derecho del niño... conoce la identidad de sus padres y la obligación del 
Estado a garantizar el derecho a investigar la paternidad, prevalece frente al derecho alegado 
por el ciudadano... de no ser sometido sin su consentimiento a realizarse la prueba heredo- 
biológica. En este sentido, la interrelación entre el derecho alegado por el apelante y los 
derechos del niño a conocer a sus padres, llevan a esta Corte Superior a adoptar una posición 
preferente en la tutela de los derechos del niño... de conformidad con el principio de la 
prioridad absoluta y del interés superior del niño, señalados anteriormente. Esta juzgadora en 
su criterio de interpretación judicial debe además, tomar muy en cuenta la función social de 
estas normas protectoras de la infancia; y así se decide... considera esta Corte Superior, que 
el a quo actuó ajustado a derecho al admitir la prueba heredo-biológica contemplada en el 
artículo 210 del Código Civil para determinar la paternidad y señalar que el ciudadano... debe 
practicarse los exámenes heredo-biológicos, a los fines de determinar o excluir la paternidad 
sobre el niño... 

100 Véase al respecto: Grisanti, Ob. Cit., p. 390; Bocaranda, Análisis..., p. 138 Sojo Bianco, 
Ob. Cit., pp. 202 y 209; Viso, Ob. Cit., p. 512; Harting, Ob. Cit. p. 263. Véase: BOTPNA3, 
Sent. 20-9-06, Exp. FP02-V-2006-0000426 http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/septiem- 
bre/1967-20-FP02-V-2006-0000426-PJ0232006000199.html consagra la norma la obliga- 
ción del juez de extraer, si fuere posible, un indicio grave de la conducta de la parte demandada 
que sea renuente a colaborar injustificadamente en la práctica de dicha prueba. 
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dencia!”. Tal efecto se encuentra establecido a nivel general en el 
ámbito procesal en el artículo 505 del Código de Procedimiento Ci- 
vil!'”, Hemos dicho que ante la imposibilidad de violentar los derechos 
personalísimos pretendiendo una coacción sobre el cuerpo o la integri- 


10! Véase: DFMSCME8, Sent. 26-3-87, J.R.G., T. XCVIII, p. 78; AMCCSPNA, Sent. 11-08-00, 
J.R.G, T. CLXVII, p. 47, quien suscribe considera que la citada presunción legal del artículo del 
Código Civil, garantiza el derecho del niño a conocer a sus padres, porque dicha presunción es 
de obligatoria aplicación, en virtud de que la norma ordena al Juez apreciarla cuando dice a la 
letra: *...La negativa de éste a someterse a dichas pruebas se considerará como una presunción 
en su contra””; CSJ/Cas., Sent. 23-9-87, G.F., Tercera Etapa, Vol. IN, N° 137, pp. 1.852-1.859; 
TSJ/SCS, Sent. N° 090 del 17-5-01, O.P.T., T. I, Mayo 2001, pp. 484 y 485; TSJ/SCS, Sent. 
186 del 26-7-01, J.R.G., T. CLXXVITI, p. 730; TSJ/SCC, Sent. N° 00966 del 27-8-04, http:// 
www.ts].gov.ve/decisiones/scc/Agosto/RC-00966-270804-03609.htm; TSJ/SCS, Sent. N° 0834 
del 28-7-05, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/0834-280705-04853.htm; MEICM2, 
Sent. 26-4-05, http://bolivar.ts].gov.ve/decisiones/2005/abril/962-26-7501-.html, en los juicios 
de inquisición de la paternidad según el artículo 210 CC, se establece una presunción contra el 
padre que rehúsa someterse a la experticia hematológica o heredo-biológica; YATPNA3, Sent. 
30-1-07, Exp. 7246/05, en http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/1432-30-7246-06- 
html; A_PSCMTBPNA, Sent. 25-10-06, Exp. N° 2.869, en http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2006/octubre/444-25-2869-2869.html; APTPNA2, Sent. 18-5-05, Exp. N° 9058, http:// 
apure.ts].gov.ve/decisiones/2005/mayo/443-18-9058-.html; APTPNA2, Sent. 27-7-06, http:// 
bolivar.ts].gov.ve/decisiones/2006/ulio/443-27-12884-.html; APTPNA1, Sent. 13-6-05, Exp. 
N° 9.587, http://apure.ts].gov.ve/decisiones/2005/junio/443-13-9.587-.html; APTPNA1, Sent. 
6-10-04, Exp. N° 10.455, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/443-6-10.455-.html; 
LASCMM1, Sent. 11-6-04, Exp. KP02-R-2004-530 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ju- 
nio/649-11-KP02-R-2004-530-.html 

102 Véase cita de dicha norma con relación a la acción de inquisición de la paternidad: TSJ/SCS, 
Sent. N° 356 del 12-6-02, J.R.G., T. CLXXXIX, pp. 685-687, “...y la negativa a someterse 
a dichas pruebas se considerará como una presunción en su contra... En este sentido, cabe 
señalar que el artículo 505 del Código de Procedimiento Civil autoriza al juez en caso de 
negativa de evacuación de una prueba que dependa de la voluntad de la persona sobre quien 
deba practicarse, sacar las presunciones que su prudente arbitrio le aconseje, y así quedó 
sentado en sentencia de esta Sala de fecha 3 de mayo del año 2000”; APTPNA2, 29-4-04, 
Exp. N° 9.754, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2004/abril/443-29-9.754-.html, “La con- 
ducta del demandado ciudadano..., demuestra que su temor de realizarse la prueba se debe a 
que él tiene conocimiento cierto de que la niña..., es su hija biológica; presunción que establece 
este juzgador de conformidad con lo establecido en el articulo 505 en concordancia con el 510 
del Código de Procedimiento Civil...así quedó asentado en Sentencia de la Sala de Casación 
Social de fecha 03-05-2000”: TATPNA 1, Sent. 9-2-06, Exp. 19442.- http://tachira.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/febrero/1340-9-19442-.html, por cuanto de las actas se desprende que el 
demandado se negó a practicarse la prueba, por lo que debe aplicársele el contenido del 
artículo 505 del Código de Procedimiento Civil”; AMCCSPNA, Sent. 25-6-01, J.R.G., T. 
CLXXVIL pp. 39-41, “...conforme a los artículos 505 del Código de Procedimiento Civil y 
210 del Código Civil...”; APTPNA1, Sent. 6-10-04, Exp. N° 10.455, http://apure.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/octubre/443-6-10.455-.html; APTPNA1, Sent. 27-4-04, Exp. N° 9.247, http:/ 
lapure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/abril/443-27-9.247-.html; APTPNA2, Sent. 15-11-05, Exp. 
N° 11.540, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/noviembre/443-15-11540-.html; 
APTPNAL, Sent. 22-6-04, Exp. N° 9.613, http://apure.ts].gov.ve/decisiones/2004/junio/443- 
22-9.613-.html APTPNA1, Sent. 23-11-04, Exp. N° 9.260, http://apure.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2004/noviembre/443-23-9260-.html 
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dad física por más ligera que la misma pudiera ser, el Legislador sa- 
biamente optó por tal solución!”. Inclusive en aquellas legislaciones 
donde tal consecuencia no se encuentra expresamente prevista, la 
doctrina ha llegado a tal conclusión por principio general'”, La referi- 
da presunción será considerada en contra de la parte demandada aun 
cuando se trate de los herederos!”, toda vez que se admite que bien 


103 Véase: Domínguez Guillén, Aproximación..., pp. 154 y 155; Perera Planas, Análisis..., p. 
202, “en base a un principio constitucional, el señalado como padre no puede ser obligado a 
someterse a la prueba de la experticia. Previendo tal circunstancia, la Ley establece una 
presunción según la cual si se niega, obrará en su contra”. 

104 Véase Sanler Castillo, Ob. Cit., p. 128, el autor señala que en Cuba la negativa debe 
interpretarse como un fuerte indicio en contra, aunque ello no esté expresamente en la legis- 
lación. Véase también: http://www.caq.org.ar/shop/detallenot.asp?notid=1274. Con fecha 
04-05-06, la Cámara de Apelación Civil y Comercial “Sala II” de Azul, en la causa 49.237, se 
pronunció sobre el valor probatorio de la negativa del demandado a someterse a las pruebas 
biológicas (Buenos Aires); Cárdenas Briceño, María Erica: El derecho a la identidad filiatoria 
y el procedimiento legal para la investigación de la paternidad de menores en Baja California, 
en: Realidad Jurídica, Vol. 8,2006, México, http://realidadjuridica.uabc.mx/realidad/conteni- 
do-erika8.htm señala “La negativa de los presuntos padres para someterse a las pruebas 
periciales genéticas para determinar la identidad en los casos de investigación, debe entender- 
se como una obstrucción judicial al conocimiento de la verdad objetiva y deberá establecerse 
que como consecuencia operará la presunción de paternidad en contra del presunto padre que 
se niega y a favor del derecho del menor a conocer su identidad paterna, salvo prueba en 
contrario”. Véase también: Peñailillo Arévalo, Ob. Cit., p. 26, señala que para algunos el 
afectado puede ser obligado pero para otros su resistencia será respetada, no obstante el juez 
interpretará su actitud como un antecedente de convicción en consideración a la obligación de 
las partes de colaborar con el tribunal en el establecimiento de la verdad; Varsi Rospigliosi, 
Ob. Cit., pp. 200-214, se refiere a la negativa justificada y no justificada. 

105 Véase: DFMSCM8, Sent. 26-3-87, J.R.G., T. XCVII, p. 78. No establece la norma 
limitación alguna en cuanto a la condición del sujeto pasivo de la prueba, por lo que si ella ha 
de ser practicada en persona muerta, procede la exhumación... Cree por lo expuesto la Juzgadora, 
conforme a la jurisprudencia y doctrina extranjera, consultada, que la circunstancia de que la 
inspección haya de realizarse en un cadáver no hace improcedente, pues no se puede prejuz- 
gar sobre su eficacia, ya que esta última está vinculada a la apreciación o rechazo del dictamen 
pericial. Por lo expuesto considera este Juzgado procedente la admisión de la prueba negada 
y que para su evacuación la parte demandada conceda la autorización necesaria para la 
exhumación del fallecido... con sujeción a las normas legales que regulan esta materia; 
DFMSCM8, Sent. 20-7-87, J.R.G., T. C, p. 143. Los demandados en este juicio son la viuda 
e hijo del de cujus, ciudadanos ... Son ellos los que tienen que autorizar o no la exhumación. La 
negativa se asimila a negativa del demandado en consentir la prueba y crea en su contra la 
presunción que establece el artículo 210 del Código Civil. Por lo demás, esa negativa y retardo 
en aceptar las pruebas técnicas en materia de filiación en nuestra legislación lo que han hecho 
es prodigar la irresponsabilidad de la paternidad, cuyo correctivo es esa norma. No se ve por 
qué, esa prueba de experticia en el cadáver mediante su exhumación, para determinar causas 
de evidente identidad etc., cuando la investigación inicial resulta deficiente es aceptada y que 
se le pongan tantas trabas, que no encuentra apoyo en la doctrina, cuando de establecer la 
filiación se trata, no obstante lo dispuesto en el artículo 75 de la Constitución Nacional. Por 
lo expuesto considera este Juzgado que la experticia heredo-biotipológica es admisible y que 
los demandados deben dar su autorización para la exhumación del cadáver de..., pues en caso 
de negativa debe considerárseles incursos en la presunción legal que establece el artículo 210 
del Código Civil. Así se declara. 
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pudieran éstos prestarse a la realización del examen para evitar la 
exhumación del cadáver!'%, Se considera así que la paternidad genéti- 
ca podría ser investigada sin la participación del demandado'”. 


Igualmente, vale citar que según la jurisprudencia la presunción en con- 
tra opera no sólo cuando el demandado se niega a realizarse la prueba 
sino cuando no acude a la práctica del respectivo examen!" y para 
alguna decisión judicial cuando “el demandado” no cancela el costo co- 


106 Véase: TSJ/SCC, Sent. RC N° 01152 del 30-9-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/ 
Septiembre/RC-01152-300904-03799.htm en el presente caso, la denuncia está fundamenta- 
da en que el progenitor de la accionante está muerto; por tal motivo, la acción va dirigida 
contra los herederos del de cujus y se busca, no el reconocimiento filial del padre, sino de su 
sucesión... La Sala en decisión dictada recientemente (Vid. Sent. del 27 de agosto de 2004 en 
el juicio de María de las Mercedes Sánchez c/ Manuel Romulado Escobar Mora y otros) 
estableció que “*...la obligatoriedad en el sometimiento de la prueba es el punto de mayor 
importancia en la práctica de la experticia científica; por tanto, no puede aceptarse la tesis de 
que si el progenitor está muerto cesa esa obligatoriedad, por cuanto no existe disposición 
jurídica que restrinja la posibilidad de evacuarla con la exhumación del cadáver del progeni- 
tor...”. La Sala considera conveniente ampliar el criterio sobre el particular, en el sentido de 
que la prueba heredobiológica debe practicarse en los descendientes de quien se reclama el 
establecimiento de la filiación en el caso que el progenitor no esté vivo, y si éstos se niegan a 
someterse a la prueba entonces debe practicarse en el cadáver del pretendido padre, como 
sucedió en el presente caso. 

107 Véase: decisión del 31 de marzo de 1998, Brasilia, Supremo Tribunal Federal, Habeas corpus 
76060, http://www.stf.gov.br/j¡urisprudencia/abstratos/documento.asp?seg=848Ing=espanhol 
108 Véase: PORICMTI, Sent. 26-6-06, http://portuguesa.tsj.gov.ve/decisiones/2006/junio/ 
1140-26-23818-.html. El IVIC es un ente administrativo dependiente del Ministerio de 
Ciencia y Tecnología y estos instrumentos gozan por lo tanto de la presunción de certeza por 
el Principio de Ejecutividad de los Actos Administrativos a que se refiere el artículo 8° de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y al no haber sido impugnados de manera 
alguna por la parte demandada y no habiéndose desvirtuado su contenido durante la causa, se 
aprecian conjuntamente como plena prueba de que el IVIC, que debía practicar la experticia 
de ADN promovida en la presente causa, fijó cita para ... con el objeto de tomarles muestras 
sanguíneas para practicar la experticia de ADN y como plena prueba además, de que el ahora 
demandado ... no acudió en esa hora y fecha... no comparecencia ...que la aprecia este Tribunal 
como negativa de éste a someterse a dicha prueba de experticia y que constituye una presun- 
ción en su contra; METPNA1, Sent. 17-2-03, Exp.5573-2001, http://www.tsj.gov.ve/ 
tsj regiones/decisiones/2003/febrero/97-17-5573-2001-.html, se dejó expresa constancia que 
el demandado no compareció a la cita pautada, por lo que esta juzgadora extrae de ello una 
presunción en su contra, a tenor del artículo 210 del Código Civil; APSCMTBPNA, Sent. 25- 
10-06, Exp. N° 2.869, en http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/444-25-2869- 
2869.html, “operó la presunción establecida en el artículo 210 del Código Civil, en contra de 
la demandada por su negativa a someterse a dicha prueba, no obstante de haber sido notificada 
para que se realizara la misma, y la no comparecencia IVIC”. 
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rrespondiente a dicha experticia!” Actualmente la LPFMP consagra la 
gratuidad de tal prueba!'”. Sin embargo, con anterioridad indicamos que 
“Tal costo corresponde en principio a la parte promovente (general- 
mente la actora)!!! o a ambas partes si se acuerda de oficio!!”?, de allí 
que el monto pueda ser compartido por las partes!!?. Cualquier varia- 
ción —especialmente en materia de menores en razón de la gratuidad!''* 
que consagra el artículo 9 de la LOPNNA- debe ser previamente ad- 
vertida por el Tribunal en el respectivo expediente. En todo caso, aun en 
este último ámbito, si la experticia la promueve el demandante, no resul- 
ta procedente ni sensato, dada la gravedad de las consecuencias en 


109 Véase: YATPNA3, Sent. 30-1-07, Exp. 7246/05, en http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2007/enero/1432-30-7246-06-.html “...el hecho de que el demandado no haya comparecido a 
este Tribunal, a los fines de que cancele las pruebas heredobiológicas, alo que fue condenado 
mediante sentencia Penal...sin que a la fecha el demandado hubiere justificado su ausencia, 
debe ser considerado como una negativa a someterse a dichas pruebas. Por lo que debe 
considerarse una presunción en su contra y así se declara”; LATPNA2, Sent. 27-4-05, Exp. 
KP02-Z-2004-002062, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/645-27-KP02-Z-2004- 
002062-.html. El Tribunal en auto de admisión de la presente acción ordenó la realización de 
una prueba de filiación biológica a ser realizada en IVIC... y la evacuación de la misma no fue 
posible, por falta de colaboración de ambas partes, que no cancelaron dicho costo, siendo que 
el prenombrado instituto tiene que autofinanciarse. Esta conducta de omisión atribuida fun- 
damentalmente al demandado que es la persona que tiene interés en probar que el niño no es 
su hijo, fundamento expresado como su defensa, debe valorarse como una negativa de su 
parte a someterse a la experticia genética, lo cual crea una presunción en su contra, a tenor de 
lo establecido en el artículo 210 del Código Civil. 

110 Véase artículos 28 y 31, en sede administrativa y judicial, respectivamente. 

1 Véase: LATPNA3, Sent. 31-3-04, Exp. KP02-Z-2003-001784 http://lara.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2004/marzo/645-31-KP02-Z-2003-001784-.html se observa la comparecencia de la 
apoderada judicial de la demandante consignando el monto (Bs. 790.000,00) requerido por el 
IVIC para la realización de la prueba heredobiológica; LASCMM1, Sent. 11-6-04, Exp. 
KP02-R-2004-530 http://lara.ts].gov.ve/decisiones/2004/junio/649-11-KP02-R-2004-530- 
«html si ... hubiera tenido real intención de practicarse dicha experticia... hubiera tomado en 
cuenta la posible dificultad de conseguir el monto por parte de la actora en este corto lapso, 
dada la importancia de la suma requerida (Bs. 600.000,00). 

112 Ello por principio general y también podría considerarse a falta de norma expresa en 
materia de experticia, la aplicación analógica del artículo 476 del Código de Procedimiento 
Civil relativo a la inspección judicial. 

13 Véase: TATPNA3, Sent. 6-4-05, Exp. N° 30.358. http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2005/abril/1342-6-30358-18.html. En la oportunidad para contestar demanda... pidió que 
con preferencia a cualquier otra diligencia que se pueda realizar en el presente juicio se 
ordenara la práctica de la prueba de ADN, ofreciendo cancelar los gastos que ocasione dicha 
prueba en lo que respecta a la persona del niño y a la de él, debiendo la madre cancelar la cuota 
parte que a ella le corresponda... En diligencia (la actora) manifestó estar de acuerdo con 
cancelar parte de la prueba. 

114 Véase sentencia citada supra en que el demandante solicita se oficie a la UCV en razón de 
la gratuidad de la prueba: TASCMTBPNAZ2, decisión 10-10-6, Exp. N° 5516 http:// 
amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/1321-9-5516-05.html. 
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juego, hacer recaer únicamente sobre el demandado no promovente el 
costo de la prueba y aplicarle la presunción en contra por no haber 
realizado el pago. En razón de la importancia de la citada presunción es 
procesalmente indispensable el conocimiento del demandado de la opor- 
tunidad fijada para la prueba”!!5. 


Es de recordar que una presunción pretende llegar a un hecho desco- 
nocido a través de uno conocido, según indica el artículo 1.394 CC'!'*, 
En el caso que nos ocupa el hecho conocido es la “negativa” del pre- 
sunto progenitor a practicarse la prueba, en tanto que el hecho desco- 
nocido es la paternidad o la maternidad. La presunción aligera la carga 
de la prueba de quien la tiene a su favor, y debe ser desvirtuada por 
quien la tiene en contra, de conformidad con el artículo 1.397 eius- 
dem!'". De tal suerte que, ante la promoción del actor, lo más conve- 


115 Véase: ZUSTPNA, sede const, sent 12-7-06, Exp. N° 00875-06, http://miranda.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2006/julio/528-12-875-06-21-06.html. En la causa de inquisición de paternidad 
propuesta contra el accionante en amparo y seguida por ante el Tribunal señalado como 
agraviante, constata esta Corte Superior que... al demandado no se le notificó personalmente 
de la fijación de día y hora para acudir a la práctica de la experticia heredobiológica, conculcando 
en esa forma, igualmente, su derecho de defensa, pues no tuvo oportunidad de conocer la 
obligación en que estaba de acudir a la práctica de la prueba y de las consecuencias adversas 
de su incomparecencia, establecidas en el artículo 210 del Código Civil y de decidida impor- 
tancia en la investigación de la paternidad. 

116 Véase referencia a dicha norma y a los artículos 210 CC y 505 Código de Procedimiento 
Civil en una acción de inquisición de paternidad: APTPNA1, Sent. 6-10-04, Exp. N° 10.455, 
http://apure.ts].gov.ve/decisiones/2004/octubre/443-6-10.455-.html. Véase también: TSJ/SCC, 
Sent. RC N° 01152 del 30-9-04, en: http: //www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Septiembre/RC- 
01152-300904-03799.htm la presunción es una inferencia, un razonamiento, es decir, una 
forma lógica de pensar que parte del indicio. En otras palabras “...es el resultado de una 
operación intelectual, por la cual el Juez con base a un hecho conocido, induce la existencia de 
otro desconocido...”. 

117 Véase: TATPNA1, Sent. 9-2-06, Exp. 19442.- http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
febrero/1340-9-19442-.html, “La Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia en 
Sentencia de fecha 16 de mayo del 2002 “...la negativa del demandado a someterse a la 
experticia hematológica o heredobiológica autoriza al Juez a extraer de tal conducta una 
presunción en su contra, presunción que es establecida por la propia Ley y que es desvirtuable 
por el resto del material probatorio...”. Así las cosas, observa quien juzga que ante la aplica- 
ción de la presunción legal ordenada por el artículo 210 del Código Civil, surgió en el deman- 
dado la carga de desvirtuar dicha presunción y dispensó de toda prueba a la parte demandante, 
por imperativo del artículo 1397 del Código Civil que textualmente establece: “La presunción 
legal dispensa de toda prueba a quien la tiene a su favor” y por ello interpreta esta Juzgadora 
que la negativa del demandado a la toma de la muestra para la práctica del examen heredo 
biológico es una demostración de su convicción de ser el progenitor y no permitir que ello 
pueda ser legalmente demostrado”. Véase en el mismo sentido: TATPNA3, 15-2-06, Exp. N° 
32333, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2006/febrero/1342-15-32.333-.html 
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niente para el demandado en un proceso de inquisición de paternidad 
o maternidad que tiene la certeza de no ser el progenitor, es precisa- 
mente practicarse la experticia científica a los fines de evitar que pese 
en su contra la citada presunción. Esto por cuanto el Juzgador posi- 
blemente considerará que dicha negativa representa una convicción 
en cuanto a la paternidad!'*, si no logra ser desvirtuada''”, inclusive 


18 Véase: López Herrera, Derecho...., T. IL, p. 450; AMCCSPNA, Sent. 25-6-01, J.R.G., T. 
CLXXVIL pp. 39-41, “El... ciudadano... se ha negado a realizarse dicha prueba ...por lo tanto 
su negativa reiterada ...es interpretada por esta Corte Superior como una demostración de su 
convicción de ser el progenitor y no permitir que ello pueda ser legalmente probado y así se 
establece”; BATPNA2, Sent. 16-7-04, Exp. N° C-3150-03, http://barinas.ts].gov.ve/decisio- 
nes/2004/julio/8 18-16-C-3150-03-.html “Se valora conforme el artículo 210 del Código Civil, 
la negativa injustificada del demandado ciudadano..., a someterse a la prueba de ADN practi- 
cada por el IVIC, como medio determinante para establecer la verosimilitud y certeza de la 
filiación paterna del niño..., como una presunción en su contra; APTPNA1, Sent. 27-4-04, 
Exp. N° 9.247, http://apure.ts]. gov.ve/decisiones/2004/abril/443-27-9,247-.html ...La con- 
ducta del demandado ciudadano..., demuestra que su temor de realizarse la prueba se debe a 
que él tiene conocimiento cierto de que el niño..., es su hijo biológico; APTPNA1, Sent. 22-1- 
04, Exp. N° 9.785, http://bolivar.ts].gov.ve/decisiones/2004/enero/443-22-9.785-.html lleva a 
la conclusión que si el ciudadano ... tuviera la certeza de que no era el padre de la niña que nos 
ocupa tuviera la firme disposición de realizar la prueba de ADN o Heredobiológica, pero 
como ocurre caso contrario, es decir, no tiene la firme convicción de que no sea el padre y 
asume tal posición de no quererse realizar dicha prueba; por lo que valora la manifestación de 
desacuerdo, con las reglas de la sana crítica de conformidad con lo previsto en el artículo 507 
del Código de Procedimiento Civil en concordancia con el artículo 210 del Código Civil; 
APTPNA2, Sent. 15-11-05, Exp. N° 11.540, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/noviem- 
bre/443-15-11540-.html. La conducta del demandado ciudadano..., demuestra su temor de 
realizarse la prueba se debe a que él tiene conocimiento cierto de que el niño..., es su hijo 
biológico; APTPNA1, Sent. 22-6-04, Exp. N° 9.613, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/ 
junio/443-22-9.613-.html; APTPNA1, Sent. 23-11-04, Exp. N° 9.260, http://apure.ts].gov.ve/ 
decisiones/2004/noviembre/443-23-9260-.html; APTPNA2, 29-4-04, Exp. N° 9.754, http:// 
bolivar.tsj. gov.ve/decisiones/2004/abril/443-29-9.754-.html; TATPNA1, Sent. 9-2-06, Exp. 
19442.- http://tachira.ts].gov.ve/decisiones/2006/febrero/1340-9-19442-.html 

119 Véase: TATPNA3, Sent. 15-2-06, Exp. N° 32333, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2006/febrero/1342-15-32.333-.html. Véase también señalando que la citada presunción pre- 
cisa ser desvirtuada por el demandado; APTPNA2, Sent. 29-4-04, Exp. N° 9.754, http:// 
bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2004/abril/443-29-9.754-.html. “La presunción de paternidad 
por inasistencia del demandado al manifestar su voluntad de practicarse la prueba de ADN, no 
fue desvirtuada por el demandado durante el juicio, por cuanto el mismo no contestó la 
demanda ni promovió prueba alguna a su favor”; LASCMM1, Sent. 10-10-5, Exp. KC01-R- 
2001-000018, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/octubre/649-10-KC01-R-2001-000018- 
«html de acuerdo al artículo 210 del Código Civil existe una presunción iuris tantum que obra 
a favor del accionante y en contra del demandado, cuando este último se niega a la práctica de 
la prueba a que hace referencia la precitada norma, pero que dicha presunción puede ser 
desvirtuable por otros elementos probatorios que cursen en autos, v. gr. un documento 
público consistente en una partida de nacimiento. 
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por sí sola!'”, en especial modernamente dada la certeza que repre- 
senta dicho examen'”!, 


Sin embargo, algunas decisiones judiciales indican —acertadamente— que 
la simple negativa a practicarse la experticia, por sí sola, sin otro ele- 
mento probatorio a favor del actor, no sería determinante en el estable- 
cimiento de la filiación'?”, por cuanto debe concordarse con otras 


120 Véase: PORICMTI, Sent. 26-6-06, Exp. http://portuguesa.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
junio/1 140-26-23818-.html, la no comparecencia de dicho demandado, a la cita que se le fijó 
para tomarle una muestra de sangre ...se aprecia como plena prueba de que el mismo deman- 
dado ...es padre biológico. 

121 Véase: NETPNAU2, Sent. 29-7-04, Exp. J2-3.696-03, http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/julio/280-29-J2-3.696-03-.html “...A criterio de esta Corte Superior el al- 
cance de esta presunción a la hora actual reviste un mayor rigorismo que en 1982 cuando el 
legislador Civil la incluyó en el Artículo 210. Es decir, en aquel entonces tenía una significa- 
ción para el Juez de la causa distinta a la negativa injustificada actual; de manera que el peso 
de esta prueba de presunción será mayor a medida que mayor sea la precisión en la investiga- 
ción genética, puesto que la veracidad de la filiación paterna quedará mejor establecida en un 
laboratorio que en los alegatos de los Abogados, en las presunciones de paternidad y hasta en 
la misma posesión de estado...” (Sentencia del 25-06-2001)”. Véase en el mismo sentido; 
APTPNA1, Sent. 21-6-05, Exp. N° 10.635, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/junio/ 
443-21-10.635-.html; AMCCSPNA, Sent. Octubre de 2001, J.R.G., T. CLXXXI, pp. 22-25, 
“No deja de señalar esta Corte Superior la importancia que reviste hoy día los avances de 
investigación científica en el establecimiento de la filiación y como estas pruebas han pasado 
a ser, en la actualidad, indispensables en los juicios de filiación, al punto tal que el negarse 
injustificadamente a someterse a ellas debe ser interpretado con un mayor rigorismo que en 
otros tiempos en que no se habían alcanzado los progresos de la investigación genética 
actual”. En el mismo sentido: YATPNA2, Sent. 3-7-06, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2006/julio/1432-3-5450-04-.html 

12 Véase: AMCSFMI, Sent. 16-5-95, J.R.G., T. CXXXIV, pp. 72 y 73, la simple presunción 
en contra de la negativa a someterse a la prueba hematológica no puede ser decisiva para el 
establecimiento de la filiación paterna. Y así se declara; AMCSFMI1, Sent. 22-4-96, J.R.G., T. 
CXXXVIII, p. 85, si bien tuvo lugar la confesión ficta al no acudir al acto de contestación a 
la demanda y haberse rehusado a practicarse la prueba hematológica ordenada por el Tribunal 
de la causa; sin embargo, en materia de inquisición de paternidad ésta no puede quedar 
establecida solamente en base a presunciones en contra del demandado sino que se requiere 
además que el reclamante cumpla con los requisitos de pruebas señalados en el artículo 210 
del Código Civil. Al no haber ello ocurrido no puede quedar establecida la paternidad; 
AMCSFM2, Sent. 17-9-97, J.R.G., T. CXLIV, pp. 88 y 89, la negativa de la actora de 
someterse a la prueba hematológica y heredobiológica debe ser considerada como una presun- 
ción en contra pero, no puede, por sí sola, servir de fundamento para establecer la filiación. 
Véase también: Gómez Fernández, Lucía: Uso de las pruebas genéticas en las cuestiones del 
Derecho de Familia, http://www.biotech.bioetica.org/i41.htm, señala que “el juez podría 
tomar la negativa y evaluarla en conjunto con otros elementos, pero nunca podría servir como 
única prueba para emplazar a una persona en un cierto estado de familia”. 
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pruebas!”. Por lo que reiteramos, que el actor debe tratar de hacer 
valer la mayor cantidad posible de medios o elementos probatorios a su 
favor, para que los mismos se acompañen a la referida presunción!” o 
porque no obstante su promoción dicha prueba no sea evacuada!”, 


La LPFMP dispone en su artículo 31 —a continuación del procedimiento 
administrativo a los fines de instar al reconocimiento voluntario de la 
filiación en sede administrativa—: 


Transcurrido el lapso de comparecencia sin que la persona se- 
ñalada como padre acuda a aceptar o negar su paternidad, se 
remitirán las actuaciones al Ministerio Público con competencia 
en materia de protección de niños, niñas y adolescentes, a los 
fines de iniciar el procedimiento de filiación correspondiente. En 


123 De conformidad con el artículo 510 del CPC. Véase: TSJ/ SCS, Sent. 28-2-02 N° RC N° 
126, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/RC126-280202-01820.htm “...debe esta 
Sala considerar como procedente la presente denuncia, al haber el Sentenciador infringido los 
artículos 210 del Código Civil, y 510 del Código de Procedimiento Civil, ambos por falta de 
aplicación. De tal manera, que deberá el Juez que conozca en reenvío, aplicar, al valorar las 
resultas de la prueba de experticia de filiación biológica, la presunción a que se contrae el 
señalado artículo 210 del Código Civil, para luego y conteste con las pautas que establece el 
artículo 510 del Código de Procedimiento Civil, concordar tal indicio con otros que existieren 
en autos y con las restantes pruebas que conforman el expediente”, BOTPNA3, Sent. 20-9- 
06, Exp. FP02-V-2006-0000426 http://bolivar.ts].gov.ve/decisiones/2006/septiembre/1967- 
20-FP02-V-2006-0000426-PJ0232006000199.html en criterio de quien decide la presunción 
iurís tantum que obra en contra del demandado no es suficiente para precisar que la actora 
resulta ser hijo biológica del ciudadano..., pero que la misma fue complementada con la 
declaración de los testigos promovidos por la parte demandante, como se dejó establecido 
por este Tribunal al apreciarlos; APTPNA, Sent. 23-11-04, Exp. N° 9.260, http:// 
apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/443-23-9260-.html. La presunción de paterni- 
dad por inasistencia del demandado al manifestar su voluntad de practicarse la prueba de 
ADN, no fue desvirtuada por el demandado durante el juicio, por cuanto el mismo no 
contestó la demanda ni promovió prueba alguna a su favor, considerando quien aquí decidiera 
que la parte demandante con los testigos presentados y evacuados ante este Tribunal y la 
negativa de practicarse la prueba de ADN, la parte demandante demostró plenamente su 
pretensión. Y así se decide de conformidad con lo establecido en el artículo 254 del Código de 
Procedimiento Civil. 

124 Véase: APSCMTBPNA, Sent. 25-10-06, Exp. N° 2.869, en http://apure.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2006/octubre/444-25-2869-2869.html. “Esta prueba más la declaración de las dos 
testigos hábiles y contestes, más la presunción legal del artículo 210 del Código Civil venezo- 
lano, son razones suficientes para que el Juez de Primera Instancia declarara con lugar la 
demanda de Inquisición de Paternidad intentada”. 

125 Véase: CAICMAL, Sent. 28-7-04, Exp. N° 49.402, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2004/julio/721-28-49.402-.html. La referida prueba no fue evacuada, razón por la cual, queda 
desechada del presente Juicio, toda vez, que el IVIC, se tomó demasiado tiempo para dar la 
respuesta inicial, fijar las pautas para realizar la prueba solicitada. 
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los procedimientos de filiación el juez o jueza podrá ordenar con 
carácter obligatorio pruebas de filiación biológica Ácido De- 
soxIrribonucleico (ADN) y otras experticias pertinentes, las cua- 
les deberán ser garantizadas gratuitamente por el Estado. 


De tal norma se desprende la legitimación de la acción de inquisición de 
la paternidad en materia de menores por parte del Ministerio Público, la 
posibilidad del Juez de ordenar de oficio la prueba de ADN y la gratui- 
dad de la misma. 


3.2 ESTABLECIMIENTO AUTOMÁTICO 
3.2.1 La posesión de estado 


La norma en comentarios señala en su segundo párrafo o único aparte: 
“Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión de es- 
tado de hijo...”*?*, La posesión de estado es la apariencia de ser titular 
de un estado civil familiar determinado y por ende, de disfrutar y cargar 
con los deberes y derechos inherentes al mismo!”. Conformado princi- 
palmente por los tradicionales elementos de nombre, trato y fama, enu- 
merados en el artículo 214 del CC**, Y de los que indicamos, el “nombre” 
o más precisamente el “apellido”, no podrá pretenderse en la filiación 
extramatrimonial!?””. Siendo de todos los elementos, el más importante y 
esencial, el “trato”, pues la fama es una proyección de éste ante los 
terceros que bien pudiera faltar en el caso de relaciones que se preten- 


12 Destacado nuestro. Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 451-453; Perera Planas, 
Análisis..., p. 203; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 202 y 203, 209; Viso, Ob. Cit., p. 511; Bocaranda, 
Análisis..., p. 139; García de Astorga, Principales..., p. 67; Ramos Sojo, Unidad..., p. 378. 
Véase también: AMCSFM2, Sent. 17-9-97, J.R.G., T. CXLIV, pp. 88 y 89. 

127 Sobre el tema, véase: Domínguez Guillén, En torno a la posesión de estado..., pp. 
55-84 (Véase infra N° X); Ramos Sojo, Situaciones de Hecho..., pp. 335-415; Nikken 
B., Pedro: Viejos y nuevos problemas en torno a la posesión de estado. En: Libro 
homenaje a José Mélich Orsini. Instituto de Derecho Privado, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, Imprenta Universita- 
ria, 1983, Vol. II, pp. 645-701. 

128 Véase: Torres-Rivero, Derecho de Familia..., 1967, T. Il, pp. 41 y 42, la posesión de 
estado está configurada por un conjunto de hechos tendientes a demostrar el estado poseído, 
aparentado, “a los ojos de público””. 

12 Porque precisamente no se podrá utilizar en razón de la falta de reconocimiento voluntario 
de la filiación. 
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den mantener en reserva!*, Se presenta así la figura de la posesión de 
estado, como una institución supletoria fundamental del estado familiar. 


La posesión de estado juega un papel esencial en el establecimiento de 
la filiación extramatrimonial'*' por vía judicial y también en la prueba 
supletoria de la filiación matrimonial y del estado del cónyuge en aque- 
llos casos en que no se cuenta con la prueba por excelencia que es la 
correspondiente partida!*?. Su referencia no se limita a la disposición en 
estudio sino a otros artículos del Código Civil tales como el 198, ord. 2, 
relativo a la prueba de la filiación materna a falta de partida de naci- 
miento; el 233'% que ordena atender a la posesión de estado en los 
conflictos de filiación en general y el 230 en caso de inconformidad 
entre la posesión de estado y la correspondiente acta de nacimiento. 


Hemos dicho en otra oportunidad, que de probarse la posesión de esta- 
do en el correspondiente juicio de reconocimiento forzoso de la filiación, 
quedará establecida la misma. Y no valdrá —a nuestro criterio— desvir- 
tuar la paternidad o la maternidad a través de experticias científicas, 
pues como referimos, estas últimas serán útiles a falta de posesión de 
estado'**, Como bien indica López del Carril: “Nuestro pensamiento 
desde hace mucho tiempo, se ha centrado en la improcedencia, a nues- 
tro entender, de exigir, además de la posesión de estado, la prueba del 
nexo biológico”'*. Comenta también acertadamente Durán Acuña que 
el Derecho considera que quien ha asumido la carga de comportarse 
como padre o madre es porque realmente lo es y al igual que el recono- 
cimiento tiene poca trascendencia jurídica que quienes detentan el esta- 
do civil de padre, madre o hijo, en realidad lo sean. Cumplidas las 


150 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, En torno a la posesión..., pp. 64-72. 
151 Bien sea “paterna” o “materna”. 

132 En supuestos excepcionales en que se precise acudir a un juicio de inserción de partidas 
para acceder a una prueba supletoria de la misma. Véase: Domínguez Guillén, El Estado 
Civil..., I, pp. 398-402; Domínguez Guillén, En torno a la posesión..., pp. 72-78. 

153 Véase: Ramos Sojo, Unidad..., p. 138, el artículo 233 CC se trata de un caso especial 
donde la posesión de estado sirve de elemento de convicción para establecer la filiación. 

15* Véase: Domínguez Guillén, En torno a la posesión..., p. 74, “Así pues, de conformidad 
con la citada norma, la filiación podría establecerse con todo género de pruebas incluidas las 
científicas y esto tiene sentido especialmente a falta de posesión de estado, pues de existir 
ésta y ser probada será suficiente para el establecimiento de la filiación”. 

135 López del Carril, Ob. Cit., p. 176, el autor cita en este mismo sentido a Borda. 
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condiciones de dicha posesión se podrá solicitar al Juez la declaración 
judicial de filiación***, 


Y en este sentido, la jurisprudencia refiere que la posesión de estado 
por sí sola hace procedente la acción de inquisición de la paternidad o la 
maternidad!'*”. Al respecto, indica acertadamente Ramos Sojo que, “no 
cabe duda de que cuando no haya habido establecimiento voluntario, la 
posesión de estado es prueba suficiente en el establecimiento judicial, 
sin que haya necesidad de recurrir a la alegación de otros hechos”**, 
Esto con base a la significación que tiene la importante figura de la 
posesión de estado, que a decir de la doctrina supone un reconocimiento 
en el día a día’, y por el propio sentido de la norma bajo análisis que 
claramente indica: “Queda establecida la paternidad cuando se prueba 


Bé Durán Acuña, Ob. Cit., pp. 62 y 63. 

137 Véase: YATPNA2, Sent. 30-11-06, Exp. N° 6960/05. http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2006/noviembre/1432-30-6960-06-.html. En el texto legal transcrito se dice que la paternidad 
puede acreditarse probando en forma indubitable la posesión de estado, si existe prueba 
suficiente al respecto no es necesario la demostración de otros hechos para declarar la proce- 
dencia de la acción. Véase también: LATPNA3, Sent. 3-8-04, http://lara.ts].gov.ve/decisio- 
nes/2004/septiembre/645-3-KP02-Z-2004-001641-.html. La testigo expone suficientemente 
y con veracidad la llamada Posesión de Estado...su declaración no presenta contradicciones, 
es clara y precisa prevaleciendo su testimonio por cuanto el demandado no estuvo presente 
en la Audiencia Oral de Evacuación de Pruebas, para contradecir, rebatir e impugnar sus 
dichos. Se aplica para la validez de su criterio lo establecido en la sentencia emanada de la 
Corte Superior del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente del Área Metropolita- 
na de Caracas de fecha 19 de febrero de 2001, que da plena validez al testigo familiar o al amigo 
que con convicción conozca del asunto que se cuestiona, dándole habilidad al testigo por 
encontrarse relacionado a los verdaderos sucesos y ser real protagonista del drama familiar en 
conflicto. En consecuencia, esta juzgadora de acuerdo con el principio de la libre convicción 
razonada del Juez y la sana crítica, avala el testimonio de ... quedando comprobada la Pose- 
sión de Estado pretendida por la actora; TRUICMATBC3, Sent. 25-9-06, Exp. 8467-03 
http://trujillo.ts¡.gov.ve/decisiones/2006/septiembre/1611-25-8467-03-.html Véase también: 
AMCSFM2, Sent. 17-9-97, J.R.G., T. 144, pp. 88 y 89; TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, 
T.R.G., T. CLXXX, p. 685. El artículo 210 del Código Civil establece una disyuntiva proba- 
toria, si se demuestra la posesión de estado queda establecida la paternidad, sin necesidad de 
que se demuestre la cohabitación para la época de la concepción ni la identidad del hijo con el 
entonces concebido. Una vez establecida la existencia de la posesión de estado sólo podía el 
Juez declarar la paternidad. En el mismo sentido, véase: MEICMT?2, Sent. 3-8-05, http:// 
bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2005/agosto/962-3-07542-.html y MEICMT?2, Sent. 19-7-06, 
http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/962-19-7699-.html. 

138 Ramos Sojo, Situaciones..., p. 378. 

132 Véase: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 92, la posesión de estado es en palabras 
de Domolombe decisiva por ser un reconocimiento de todos los días y todos los instantes. 
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la posesión de estado de hijo...”**, La misma consideración es predica- 
ble a la maternidad'*' por aplicación de la finalidad de la institución y 
los artículos 198, ord. 2* y 233 CC, 


Mal podría ser de otra manera, considerando que no tendría sentido que 
quien reiteradamente se ha mostrado como padre o madre, pretenda —al 
serle requerido el reconocimiento— desconocer tal situación fáctica a 
través de una experticia científica'*. Se trata de un caso en que la 
verdad biológica de la filiación no puede estar por encima de la conduc- 
ta constante y reiterada de quien por largo tiempo se ha comportado 
como progenitor. De allí que, a pesar que el CC de 1982 se inspira en la 
“verdad” de la filiación, el mismo Código admite claramente que la ver- 
dad biológica de la filiación cede en ocasiones por razones de seguridad 
jurídica y paz familiar'*. Por lo que no siempre será procedente preten- 
der resolver los conflictos filiatorios alegando la verdad biológica de la 
filiación!*. Si bien tradicionalmente la verdad de la filiación se ha en- 
tendido por su coincidencia con la verdad biológica'*, se señala acerta- 
damente que en aras de la paz social la “verdad jurídica” de la filiación 
no necesariamente coincide en ocasiones con la verdad biológica, aun 


140 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 203; Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 202 y 203, 209; Viso, 
Ob. Cit., p. 511; Bocaranda, Análisis..., p. 139; García de Astorga, Principales..., p. 67. 

141 Véase: Perera Planas, Análisis..., pp. 203 y 204. “El Código habla de “posesión de estado” 
... O es decir, que creo se refiere a una u otra situación. Si se prueba la posesión de estado, 
queda establecida la paternidad o la maternidad”. 

142 Nadie puede alegar su propia torpeza, por lo que no podría el presunto progenitor que se 
ha comportado como tal pretender desconocer su propia conducta con la prueba científica. 
De tal suerte, que la forma de atacar la pretensión del actor vendría dada por desvirtuar la 
existencia de la posesión de estado alegada. 

143 Ello se evidencia cuando se consagra la preeminencia de la posesión de estado (artículos 
210 y 233 CC), la procedencia de la presunción de paternidad no obstante la inseminación 
artificial de la mujer (artículo 204 CC), la caducidad de la acción de desconocimiento (art. 206 
CC), la pérdida de la acción de inquisición frente los herederos por el transcurso de 5 años (art. 
228 CC), la adopción, la imposibilidad de reclamar una filiación distinta cuando exista coinci- 
dencia entre posesión de estado y acta de nacimiento, salvo los supuestos excepcionales de 
suposición o sustitución de parto (art. 230). 

144 Véase en este sentido: Durán Acuña, Ob. Cit., p. 76, bajo ciertas circunstancias, la verdad 
jurídica puede no ser rebatida y desechada ante la constatación de una realidad que la contra- 
diga. Eso explica, por ejemplo, que se prohíba la determinación de la filiación consanguínea del 
hijo adoptado, que se conceda la titularidad de las acciones sólo a ciertas personas, o que se 
fijen términos cortos de caducidad de las mismas. 

145 Véase: Ramos Sojo, Unidad..., p. 134. 
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cuando el Legislador pretendió acercarse lo más posible a la misma; 
porque la realidad no solamente es el vínculo de sangre'**. Sin embargo, 
toda persona humana tiene derecho a conocer su identidad biológica, 
aunque de ella no se deriven consecuencias jurídicas!*. Ese es el sen- 
tido del artículo 56 de la Carta Magna y no la impugnación de la filiación 
legal en todo caso en función de la verdad biológica, según tuvimos 
ocasión de explicar!*, 


Vale citar al respecto las acertadas consideraciones de Di Lella: “Me 
parece importante no olvidar que la racionalidad forma parte de la defi- 
nición misma del ser humano, y que por ende la “identidad” del sujeto es 
tanto biológica como psicosocial, y por ello mismo no está privado de 
fundamento hacer prevalecer la segunda sobre la primera, cuando el 
criterio legislativo así lo considere prudente, como por ejemplo, cuando 
el transcurso del tiempo así lo justifique. Es esto lo que explica la impor- 
tancia dada en la legislación francesa y española a la posesión de esta- 
do como elemento determinante para influir en la concesión o denegación 
de legitimación o en la caducidad de las acciones del estado filial”'*, 
Afirmación que por las razones explicadas consideramos perfectamen- 
te aplicable al caso venezolano, en el sentido de que la posesión de 
estado constituye una verdad o realidad familiar jurídica preeminente en 
el establecimiento filiatorio. 


146 Véase Durán Acuña, Ob. Cit., p. 76. “En pos del orden y la paz sociales que el Derecho 
propugna, el legislador creó la verdad jurídica de la filiación, lo más próximo que pudo a la 
realidad. Pero la realidad en esta materia no sólo es el lazo de sangre. La necesidad existencial 
del hombre de perpetuarse a través de la progenie, el drama humano que se esconde detrás de 
cada regla de derecho, el mundo de los afectos, las decepciones, los miedos, los deseos, en fin, 
toda la naturaleza humana, son también realidades que deben ser tenidos en cuenta por el 
Legislador en materia de filiación”. 

147 Véase: Di Lella, Paternidad y pruebas biológicas..., pp. 82 y 83; Domínguez Guillén, 
Aproximación..., pp. 123-126. 

148 Véase supra N° V1.3.3.3.1. 

14 Di Lella, Paternidad y pruebas biológicas..., p. 90. (Destacado nuestro). 
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3.2.2 La cohabitación de los progenitores durante la época de la 
concepción y la identidad del hijo con el concebido en dicho 
periodo 


La norma en comentario en su segundo párrafo o único aparte, luego de 
referirse a que queda establecida la paternidad cuando se prueba la pose- 
sión de estado de hijo, agrega o se demuestre la cohabitación del padre 
y de la madre durante el período de la concepción y la identidad del 
hijo con el concebido en dicho período, salvo que la madre haya teni- 
do relaciones sexuales con otros hombres, durante el período de la con- 
cepción del hijo o haya practicado la prostitución durante el mismo 
periodo”!*. De lo que se deduce que tal posibilidad no supone necesaria- 
mente el alegato de la posesión de estado, por lo que ambos supuestos no 
son concurrentes'*. Significa que el demandante que no ha gozado de 
posesión de estado tiene la posibilidad de probar únicamente la existencia 
de una relación de hecho entre el pretendido padre y la madre, durante el 
periodo de la concepción!”, acreditando la correspondiente identidad!* 
del hijo en dicho lapso!*. De allí que se concluya que es suficiente con la 
prueba de cualquiera de los dos supuestos (o alternativas): o la posesión 
de estado o, en su defecto, la cohabitación'*, aunque bien pudieran darse 


150 Destacado nuestro. 


15! Véase: Bocaranda, Análisis..., p. 139. “Los extremos que le corresponde comprobar al 
presunto hijo son autónomos, no necesariamente concomitantes. Así, basta que demuestre la 
posesión de estado. O que, sin demostrar... demuestre la cohabitación ... y la identidad. Esto 
último no es fácil de lograr”; Perera Planas, Análisis..., p. 204, “¿Se exige que concurra la 
posesión de estado con la relación carnal y la identidad del hijo? 

El Código habla de “posesión de estado” ... o, es decir, que creo se refiere a una u otra 
situación. Si se prueba la posesión de estado, queda establecida la paternidad o la maternidad. 
152 Véase: CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. CXXIX, p. 497, a falta de posesión de estado, 
la ley exige la demostración de la cohabitación del padre y de la madre durante el período de 
la concepción y, además, la identidad del hijo con él concebido en dicho momento; AMCSFM1, 
Sent. 17-5-96, J.R.G., T. CXXXVIIL p. 87. 

153 Perera Planas, Análisis...,, p. 204, “Identidad del hijo con el concebido. Es indispensable 
que exista esta coincidencia y que se pruebe en juicio. Ahora bien, la doctrina venezolana está 
consciente de que tal extremo solamente se puede probar mediante testigos, con los límites 
que se imponen en este caso”. 

15 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 203 y 209; Viso, Ob. Cit., p. 511; García de Astorga, 
Principales..., p. 67; Bocaranda, Análisis..., p. 139. 

155 Véase: AMCSFM2, Sent. 5-3-99, J.R.G., T. CLII, p. 54, “...se desprende claramente que 
basta que se pruebe una de las dos (2) alternativas que prevé la ley en el art. 210 CC, es decir, 
la posesión de estado de hijo o la cohabitación del padre y de la madre durante el período de 
la concepción y la identidad del hijo con el concebido en dicho período”. 
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ambas!%, Así, según se evidencia de la clara redacción de la norma, una 
vez probada dicha cohabitación en los términos requeridos, la consecuen- 
cia necesaria es el establecimiento de la filiación. 


Así comenta Di Lella —al referirse a las pruebas no biológicas de la 
filiación— que la solución tradicional según la cual padre era quien man- 
tuvo relaciones sexuales con la madre en la época de la concepción 
sigue siendo válida!””. 


Observése que la disposición se refiere a “cohabitación” de los padres 
durante la época de la concepción. Por lo que utilizamos la expresión 
“relación de hecho”!* de los progenitores en tal lapso, porque ello su- 
pone un término más amplio que la unión concubinaria, que precisaría 
de ciertos requisitos esenciales, tales como no estar unido en matrimo- 


15 Véase: LATPNAL, Sent. 4-8-04, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/agosto/645-4-KP02- 
Z-2004-000094-.html, “la parte actora pretendía demostrar la posesión de estado de hijo 
de..., y asu vez la apoderada judicial del demandado pretendía desvirtuarla; en este sentido, 
la aludida presunción no fue rebatida a través de ningún medio probatorio por la parte 
demandada. En la referida audiencia se evacuaron las testimoniales de los ciudadanos..., 
testigos éstos promovidos por la parte actora, quienes fueron contestes en afirmar que los 
ciudadanos ... sí mantuvieron relaciones amorosas desde el año 1992; que de dicha relación 
nació un hijo de nombre..., al que todos los vecinos lo reconocen como hijo del ciudadano..., 
por el trato recíproco que de padre a hijo ambos se tienen; testimoniales éstos que este 
Juzgado valora de acuerdo con el criterio de la libre convicción razonada, creándose en esta 
sentenciadora el convencimiento de la existencia de hechos suficientes que indican el estado 
de hijo de ... con respecto al ciudadano..., aunado a la aplicación de la presunción establecida 
en el artículo 210 del Código Civil Venezolano, se declara procedente la demanda por Inqui- 
sición de Paternidad”; LATPNA3, Sent. 25-5-04, Exp. KP02-Z-2002-001155 http:// 
lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/645-25-KP02-7-2002-001155-.html, considera la exis- 
tencia de la relación concubinaria entre los progenitores, así como posesión de estado. 

157 Di Lella, Paternidad y pruebas biológicas..., pp. 14 y 15. 

158 Sobre la relaciones de hecho a propósito de las uniones concubinarias, Véase: TSJ/SConst, 
Sent. N° 1682 del 15-7-05, http://www.ts].gov.ve/decisiones/scon/Julio/1682-150705-04- 
3301.htm 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 397 


nio!*”. Se requiere también probar que el lapso de concepción del hijo 
coincide con el tiempo de cohabitación de los padres, para cuyo cálculo 
debe tenerse en cuenta el artículo 213 del CC'*%, Así pues, una forma 
de establecer la paternidad es la prueba de la cohabitación durante el 
tiempo de la concepción del hijo y así lo ha reseñado alguna decisión 
judicial'*!, La prueba de dicha relación de los progenitores durante el 
tiempo de concepción, al igual que la posesión de estado, generalmente 
tiene lugar mediante la prueba testimonial'* y también es suficiente a 
los fines del establecimiento de la paternidad. 


19 Véase: LASCMMI, Sent. 11-6-04, Exp. KP02-R-2004-530 http://lara.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2004/junio/649-11-KP02-R-2004-530-.html tiene razón el demandado al afirmar que una 
persona casada legalmente no puede mantener relación concubinaria, pero tal realidad no contra- 
dice el hecho de que siendo el acto de gestación producto de un momento, no necesariamente 
debe formar parte de una unión estable dentro o fuera del matrimonio, por lo que tal razona- 
miento no es compartido por este juzgador. Véase también: Perera Planas, Ob. Cit., pp. 203 y 
204, “¿Cohabitación o relaciones carnales? ¿La norma utiliza la expresión relaciones sexuales? 
No precisamente. Habla de que “se demuestre la cohabitación del padre y de la madre...?. Y, ¿qué 
es cohabitar? En el caso de los cónyuges, es vivir juntos, compartir la misma casa, el mismo 
lecho, la misma mesa; es presentarse juntos en las actividades sociales, concurrir en tal forma a 
lugares públicos. ¿A eso se refiere la norma? En el caso del hombre casado que mantiene un 
queridato (nótese que no hablo de concubinato, imposible para el hombre casado), en este caso 
del queridato pareciera que hay cohabitación. Pero en la relación accidental no la hay. Luego 
pareciera descartarse que ante tal situación, se den los supuestos de la norma”. 

160 Véase al respecto: Domínguez Guillén, El cálculo de la concepción..., pp. 63-96. (Véase 
infra N° XIII). 

161 Véase: LATPNA3, Sent. 3-3-04, Exp. KP02-Z-2003-002009, http://lara.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2004/marzo/645-3-KP02-Z-2003-002009-.html en virtud de que demuestra la coha- 
bitación del padre y de la madre del adolescente..., presumiendo que su concepción fue 
originada de esta relación consecuente y estable. Se valoran de conformidad con lo establecido 
en los artículos 210, 1359 y 1360 del CC correlativamente con el 507 del CPC y 451 de la 
LOPNA; LATPNA3, Sent. 25-5-04, Exp. KP02-Z-2002-001155 http://lara.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2004/mayo/645-25-KP02-Z-2002-001155-.html 

1 Véase: LATPNA1, Sent. 27-1-06, Exp. N° 1SJ-3206-04 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2006/enero/646-27-1SJ-3206-04-79-2006.html las declaraciones de las testigos ...se aprecian 
de conformidad con la norma del artículo 508 y 510 del Código de Procedimiento Civil, como 
prueba indiciaria de la relación que hubo entre los ciudadanos ...y como consecuencia de ella 
la procreación de la niña, pues, del análisis exhaustivo de la prueba testifical descrita anterior- 
mente, se evidencia que las deposiciones de las testigos coinciden en tres hechos fundamen- 
tales, que los ciudadanos ...mantuvieron una relación íntima; CASCMBTPNAZ2, Sent. 18-12-06, 
Exp. 11766. http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/diciembre/732-18-11766-.html. Es- 
tos testigos no fueron repreguntados, no incurrieron en contradicciones, sus declaraciones 
son claras, contestes y coinciden con las demás pruebas de autos ...por lo que se les concede 
valor probatorio y con las mismas queda evidenciado que el demandado mantuvo una relación 
amorosa con la demandante durante aproximadamente dos años, tiempo en el cual se compor- 
taban como pareja y asistían juntos a eventos y reuniones sociales, y que desde que el 
demandado se enteró que la actora estaba embarazada, se alejó de ella y se ha negado a 
reconocer a las niñas. 
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Ahora bien, la propia norma bajo análisis excluye tal establecimiento filia- 
torio cuando “*...la madre haya tenido relaciones sexuales con otros hom- 
bres, durante el período de la concepción del hijo o haya practicado la 
prostitución durante el mismo período”. Esta excepción,'* referida úni- 
camente a excluir la prueba de la cohabitación de los progenitores duran- 
te el tiempo de la concepción del hijo (y no la posesión de estado), pretende 
subdividir la disposición a su vez en dos supuestos o posibilidades: 1.- El 
haber tenido relaciones sexuales con otros hombres; 2.- o haber practica- 
do la prostitución'*, Aunque realmente desde el punto de vista sustancial 
el segundo se subsume en el primero!*”. Perera Planas señala que la 
prueba de la relación carnal no tiene porqué ser directa como en el caso 
del adulterio'%, pero a todo evento debe concluirse que la presente ex- 
cepción debe ser acreditada fehacientemente al Juzgador. 


Se exige así exclusividad sexual por parte de la madre en la relación 
de hecho sostenida con el pretendido progenitor. Algunos utilizan la 


163 Véase sobre la excepción: Grisanti, Ob. Cit., p. 390; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 203; 
Bocaranda, Análisis..., p. 139; Perera Planas, Análisis..., p. 204; Viso, Ob. Cit., pp. 511 y 512: 
García de Astorga, Principales..., pp. 66 y 67. 

16* Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 204). “Excepciones posibles. Vienen dadas en la 
misma norma. Que la madre haya mantenido relaciones sexuales, y ahora sí emplean el 
término, diferente al de cohabitación, con otros hombres, durante el período de la concepción. 
Esta sería la primera excepción que descarta la paternidad. La segunda alude a la práctica de 
la prostitución durante el mismo período. En el código anterior no se hablaba de prostitución, 
sino de mala conducta de la madre. Claro que aquella mala conducta venía referida al ejercicio 
de esa profesión pública que ahora se concreta. En ambos supuestos se descarta la paternidad 
simplemente porque, ante los hechos que configuran las excepciones anotadas, la mujer no 
puede tener la seguridad de quién sea el padre de la criatura. Sin embargo, si ese hijo goza de 
posesión de estado y concurren otras pruebas a señalar cuál sea esa paternidad, podrá 
intentar la demanda de filiación paterna”. 

165 Esto pues es que obvio los casos indicados se resumen en un único supuesto; el haber 
tenido relaciones sexuales con otros hombres durante el lapso de la concepción, porque a fin 
de cuentas la excepción sanciona las relaciones sexuales externas bien sean gratuitas o remu- 
neradas. Véase acertadamente referencia a otras relaciones sin mayor distinción: SUTPNA1, 
Sent. 26-7-06, Exp. TP1- 1260-04, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ulio/1238-26-TP1- 
1260-04-.html ...o se demuestre la cohabitación de la madre y el padre durante la concepción, 
excepto cuando la madre ha tenido otras relaciones, de conformidad... (Destacado nuestro). 

166 Véase: Perera Planas, Análisis..., pp. 203 y 204, “Prueba de la relación carnal. La jurispru- 
dencia venezolana ha sostenido hasta ahora que uno de los elementos que deben señalarse, 
tendentes a demostrar la realización del contacto sexual, es el lugar o localidad donde ocurrie- 
ron, la oportunidad en que se mantuvieron. Ello por vías de mantener la igualdad procesal. 
Eso por una parte. Por la otra, no es necesaria la prueba de la materialidad de la relación sexual, 
lo que, como en el caso del adulterio, es poco menos que imposible. La doctrina judicial acepta 
que la demostración se refiere a hechos de los que presuntivamente deriva la existencia de una 
relación de tal tipo”. 
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expresión “honestidad”*”, para denotar una suerte de buena reputa- 
ción sexual de la progenitora, aunque es discutible que tal término se 
corresponda con el sentido real de la norma. De allí que López Herre- 
ra aluda a tales excepciones como exceptio plurium concubentium 
o exceptio plurium constupatrorum (a la primera) y excepción de 
mala conducta (a la segunda)'*, 


Finalmente, cabe indicar que el supuesto en comentarios podría relacio- 
narse con la norma del artículo 211 CC que establece “Se presume, 
salvo prueba en contrario, que el hombre que vivía con la mujer en 
CONCUBINATO NOTORIO para la fecha que tuvo lugar el nacimiento 
del hijo, ha cohabitado con ella durante el período de la concepción”!*, 
Si bien esta disposición del artículo 211'”” pareciera más exigente, pues 
se refiere a “concubinato notorio” se ha afirmado que ello no puede 
entenderse en un sentido estricto, pues la finalidad de la norma es sim- 
plemente facilitar el establecimiento de la filiación del hijo al tiempo de 


1 Véase D”Jesús, Ob. Cit., p. 155, “En materia concubinaria, el Código actual, según el Art. 
210, exige la “Condición de Honestidad” en la madre del reclamante, que tal honestidad se dé 
en el lapso de la concepción del hijo, o sea, en los primeros ciento veintiún días de los 
trescientos que precedieron al nacimiento”. 

168 López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 446 y 447. 

16 Destacado nuestro. 

170 Véase: D”Jesús, Ob. Cit., p. 126. Finalmente, la Paternidad extramatrimonial puede que- 
dar probada conforme a la PRESUNTIO FACTI del Art. 211 del mismo Código. Véase sobre 
este supuesto: DASCPMTBM (Corte de Apelaciones con competencia múltiple) Sent. 15- 
5-06, Exp. N° As. 397-2005 http://bolivar.tsj. gov.ve/decisiones/2006/mayo/1492-15-As.397- 
2005-.html. El ciudadano indica haber vivido en concubinato con la ciudadana..., antes, 
durante y posterior al momento en que nació el niño... queda demostrado que el hombre que 
vivía con la mujer en concubinato notorio para la fecha en que tuvo lugar el nacimiento del 
hijo, ha cohabitado con ella durante el período de la concepción, asimismo, queda comproba- 
da la filiación del niño ...con su padre, ciudadano..., dándose cumplimiento a las normativas 
establecidas en los Artículos 210, 211 y 234 del Código Civil. 
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nacimiento!”!. Esto aligera la carga de la prueba para el actor, porque la 
ley presume la cohabitación de los progenitores al tiempo de la concep- 
ción, en cuyo caso se podría llegar a la consecuencia de cohabitación, 
pero por vía de presunción, es decir, por vía indirecta. Se trata de una 
presunción iuris tantum, pues admite prueba en contrario. Todo ello a 
los fines de facilitar la prueba de la paternidad. El artículo 211 CC a 
decir de Ramos Sojo, se trata de un supuesto en el que el concubinato 
sirve para determinar la filiación paterna'”?. 


De tal suerte que así como indicamos respecto de la posesión de esta- 
do”, de conformidad con la norma bajo estudio, una vez acreditada 
ésta o la cohabitación en los términos señalados, la consecuencia nece- 
saria, es el establecimiento de la filiación!”?. 


Es de advertir que para desvirtuar la cohabitación que induce a la pater- 
nidad, el demandado debe acreditar las excepciones indicadas (relacio- 
nes sexuales externas), pero ello no será óbice para probar la filiación 


171 Véase en este sentido: Ramos Sojo, Unidad..., p. 139 y 140, consideramos que debe 
entenderse el concubinato que funda la presunción del art. 211 CC, en un sentido amplio y no 
en el restringido del concubinato simple, pues es en favor del hijo como debemos entender la 
norma; Ramos Sojo, Situaciones..., p. 395, tratándose de la determinación de la filiación del 
hijo no puede operar ese obstáculo cuando el hombre es casado, pues es el interés del hijo al 
que se atiende. Véase también: CSJ/Cas, Sent. 31-5-89, J.R.G., Tomo CVIII, p. 465-467, 
artículo 211, y nada justifica por tanto que en la interpretación de la expresión “concubinato 
notorio” que utiliza dicha norma se introduzcan elementos discriminatorios entre hijos naci- 
dos de relaciones adulterinas... A la expresión “concubinato notorio” utilizada por el artículo 
211 del Código Civil no puede atribuírsele, pues, otra connotación que la de convivencia de un 
hombre y una mujer que pueda ser socialmente apreciada; por la singularidad de la relación de 
pareja y su estabilidad en el tiempo. 

172 Véase: Ramos Sojo, Unidad..., p. 139. 

173 Véase supra N° 1X.3.2.1 

174 Véase: CSJ/Cas, Sent. 2-8-89, J.R.G., T. CIX, p. 413. Se infringiría el artículo 210 del 
Código Civil, cuando por ejemplo, el Juez considerando demostrada la cohabitación del padre 
y la madre durante el período de la concepción y la identidad del hijo con el concebido en 
dicho período, sin embargo no le otorgue la necesaria consecuencia jurídica: el establecimiento 
de la paternidad; sin considerar que la madre haya tenido relaciones sexuales con otros 
hombres o haya practicado la prostitución en el mismo período; o el artículo 211 del mismo 
Código, cuando demostrado el concubinato notorio, no le otorga la consecuencia jurídica de la 
cohabitación; pero no cuando los hechos cuya demostración implica el establecimiento de 
otros, de acuerdo con las presunciones allí consagradas se establezcan con pruebas irregular- 
mente evacuadas o improcedentes para demostrarlos. 
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alegada por otros medios, según refiere la parte final del artículo 210 
CC: “...pero esto no impide al hijo la prueba, por otros medios, de la 
paternidad que demanda ”*””, Se vuelve así al principio general consa- 
grado al comienzo de dicha disposición, a saber, la libertad probatoria en 
cuanto al establecimiento de la filiación forzosa. 


Señala Grisanti que algo diferente ocurría durante la vigencia del Có- 
digo del 42. En efecto, conforme al encabezamiento del artículo 220 
de ese Código ‘La acción de inquisición de la paternidad ilegítima no 
podrá declararse con lugar cuando la madre, durante el período de la 
concepción, ha tenido relaciones carnales con otro individuo o ha sido 
de mala conducta”'”*, 


115 Véase sobre la excepción: Grisanti, Ob. Cit., p. 390; Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 203; 
Bocaranda, Análisis..., p. 139; Perera Planas, Analisis...,, p. 204; Viso, Ob. Cit., pp. 511 y 
512. Véase también sobre el tema: Perera Planas, Nerio: Pruebas de Paternidad. Caracas, 
Ediciones Magón, 1986. 

176 Grisanti Aveledo, Ob. Cit., p. 390. 


Capítulo X 


La posesión de estado 


Noción. 

Naturaleza. 

Elementos. 

Importancia: 4.1 En relación con el estado de hijo: 4.1.1 
Matrimonial. 4.1.2 Extramatrimonial. 4.2 En relación con el es- 
tado de cónyuge. 4.3 En relación con el concubinato. 

5.- Forma de hacerla valer. 


Q0N ma 


1. NOCIÓN 


“Poseer” suele asociarse a “tener”, esto es, a “aparentar”, parecer el 
titular; pues no siempre quien posee es el titular del derecho de que se 
trate. Así, en materia de “Bienes y Derechos Reales” el interesante tema 
de la “posesión” incluye tanto la situación del propietario quien posee 
para sí, como la del simple detentador quien posee en nombre de otro. 


Pues bien, trasladando tales nociones generales al ámbito del estado fa- 
miliar, la doctrina suele estudiar el tema de la “posesión de estado”. Esta 


! Véase sobre el tema: Ramos Sojo, Situaciones de Hecho..., pp. 335-415; Nikken B., Ob. Cit., 
pp. 645-701. 
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alude a la apariencia de ser titular de un estado civil familiar determinado, 
y por ende, comportarse acorde con su correspondiente contenido, esto 
es, disfrutar los deberes y derechos de dicho status. De tal suerte, que la 
idea de “posesión” que tuvo su origen en el ámbito del Derecho Civil 
patrimonial (Derecho Civil II) se traslada mutatis mutandi’, al área del 
Derecho de la Persona, para servir eventualmente como prueba subsidia- 
ria de un estado familiar’. El estado de las personas es susceptible de 
posesión, tomando esta palabra en su sentido habitual*. 


Ciertamente, la posesión en materia de Bienes y Derechos Reales pre- 
senta diferencias con la posesión de estado que se estudia en el ámbito 
del Derecho Civil extrapatrimonial*, pero indudablemente ambas están 
inspiradas en la básica idea de la apariencia, que en algunos casos y a 
título excepcional el ordenamiento le concede efectos jurídicos‘. 


? Cambiando lo que pueda cambiarse. 

3 Véase: Abelenda, César Augusto: Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires, edit. Astrea 
de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L., 1980, Tomo I, pp. 419 y 420, la posesión de estado es 
una institución propia del derecho de familia, noción que se obtuvo de cierta analogía con la 
posesión de las cosas, instituto jurídico que se identifica con el “dominio de hecho”, según la 
expresión de Ihering, esto es, con el ejercicio de las prerrogativas que correspondan al propie- 
tario de una cosa con abstracción de la existencia o inexistencia del título de propiedad sobre 
ella. Así se dice en doctrina que del mismo modo que hay posesión de una cosa cuando una 
persona, tenga o no a título de dominio, se comporta respecto de ella como propietario, 
usando, gozando o disponiendo de dicha cosa; en el orden familiar existe posesión de estado 
cuando una persona se comporta como titular de un determinado estado civil, exista o no 
título legítimo, esto es, el hecho jurídico o supuesto normativo del derecho de un estado civil 
que se traduce en la prerrogativa de ocupar una determinada ubicación en las categorías 
jurídicas familiares. Véase en el mismo sentido: Llambias, Jorge Joaquín: Tratado de Derecho 
Civil Parte General. Buenos Aires, edit. Perrot, 17* edic., 1997, T.I, pp. 321 y 322, la noción 
ha sido obtenida por analogía de la posesión de las cosas pues existe posesión cuando alguien 
se comporta como dueño. 

* Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 74. 

5 Y así por ejemplo, el estado civil es imprescriptible y por ende no puede adquirirse por 
prescripción adquisitiva o usucapión ni puede perderse por prescripción extintiva. Véase en 
este sentido: Domínguez Guillén, El Estado Civil..., pp. 389 y 390. Véase también: Ducci 
Claro, Carlos: Derecho Civil. Parte General. Chile, Editorial Jurídica de Chile, 3*edic., 1988, 
p. 124, no puede el estado adquirirse por prescripción, pues la posesión sirve no para 
adquirir el estado sino para probarlo. 

€ Véase reseñando que la “posesión de estado” no tuvo desarrollo sustancial en la época del 
Derecho Romano (Derecho Clásico) y que las expresiones tenían un valor simplemente 
metafórico, aunque en la compilación justiniana en cuanto era usucapible, el estado de hombre 
libre podía ser poseído: Nikken, Pedro: Objeto y ámbito de la posesión en el Derecho Roma- 
no. En: Estudios de Derecho Privado. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, T. 
L pp. 527 y 528, pp. 533 y 534. El artículo 321 del Código Civil francés de 1804 y el artículo 
172 del Código Civil italiano de 1865 consagraban la posesión de estado con referencia a sus 
elementos (nombre, trato y fama). 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 405 


Esa posesión o “apariencia”, según veremos, constituye una situación 
excepcional y subsidiaria a la que se acude a falta de la prueba por 
excelencia del correspondiente estado civil. Como dicha posesión o apa- 
riencia constituye una situación fáctica o de hecho, el interesado deberá 
hacerla valer a través del órgano judicial a los fines de elevarla a una 
situación de derecho. 


Las personas suelen comportarse en función de una realidad que se 
traduce en hechos, aunque la misma no conste a través del correspon- 
diente acto jurídico; es así como el Derecho le otorga valor a la conduc- 
ta que se exterioriza en manifestación de un particular estado civil. En 
consecuencia, existe posesión de un estado civil familiar cuando alguien 
se comporta como titular de dicho “estado”. Ese comportamiento hace 
presumir al orden jurídico la correspondencia con el estado civil familiar 
de que se trate. Comenta Lete que “poseer un estado es tener una 
situación que así lo aparenta””. La posesión de un estado es la exterio- 
rización de éste*. Si alguien se desenvuelve y se presenta como padre o 
cónyuge, ha de presumirse —al menos a falta de la prueba por excelen- 
cia— que dicha apariencia o situación coincide con la verdad de su esta- 
do”. Se presume y admite que la apariencia concuerda normalmente 
con la realidad'”. Nuestro Derecho considera que quienes tienen mani- 
festaciones de cariño, afecto, sostenimiento y educación características 
de padre-hijo es porque en verdad lo son'!. Existirá un conjunto de he- 
chos que denotan tal posesión”. 


Es así como la posesión de estado ha sido tradicionalmente definida 
como la apariencia de ser titular de un estado civil determinado, y por 


7 Lete del Río, José: Derecho de la Persona. Madrid, edit. Tecnos, 3° edic., 1996, p. 39. 

$ Parra Benítez, Ob. Cit., p. 124. 

? Véase: CSJ/Cas., Sent. 2-6-98, Jurisprudencia Oscar Piere Tapia (OPT), junio 98, p. 154. 
10 Lete del Río, Ob. Cit., p. 39. 

! Durán Acuña, Ob. Cit., p. 62. 

12 Véase: Torres-Rivero, Derecho de Familia..., 1967, Tomo II, pp. 41 y 42, “la posesión de 
estado está configurada por un conjunto de hechos tendentes a demostrar el estado poseído, 
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ende, de disfrutar los deberes y derechos inherentes al mismo'*. Planiol 
y Ripert señalan que poseer un estado, es gozar de hecho del título y 
ventajas inherentes a él, así como suportar sus cargas!*. La posesión de 
estado supone disfrutar el “contenido” de tal estado, a saber, sus debe- 
res y derechos'*, De allí que para Carrasco Perera se puede definir la 
posesión de estado como el ejercicio de forma cierta, manifiesta y pú- 
blica del contenido de un estado civil'?. Igualmente indica Lete que la 
posesión de estado es el ejercicio de hecho, de manera cierta y pública 
de las facultades, derechos y obligaciones de dicho estado'”. Para Llam- 
bías, hay posesión de estado cuando alguien disfruta de determinado 
estado de familia, con independencia del título sobre el mismo estado". 
Naranjo Ochoa señala que equivale a la situación aparente que una 
persona tiene en relación a un estado””. 


Ciertamente, tales definiciones están dirigidas al concepto restringidísi- 
mo de “estado civil”, esto es, al estado familiar. Pues cuando el Código 


B Véase sobre el concepto de posesión de estado: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 
83; Contreras Briceño, Gustavo: Manual de Derecho Civil I Personas. Valencia, Vadell 
Hermanos Editores, 5* edic., 1987, pp. 125 y 126; La Roche, Ob. Cit., p. 77; Graterón 
Garrido, Mary Sol: Derecho Civil I. Personas. Caracas, Fondo Editorial USM, 2000, pp. 
131-133: Zerpa, Levis Ignacio: Derecho Civil I Personas. Guía y materiales para su estudio 
por libre Escolaridad. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1987, pp. 41-46; Ochoa 
Gómez, Oscar E.: Ob. Cit., p. 287; Grisanti, Ob. Cit., p. 344; Bocaranda, Análisis..., p. 147; 
D”Jesús M., Ob. Cit., p. 127; López Herrera, Anotaciones..., p. 677, señala que tiene lugar 
cuando una persona goza del título y de los derechos inherentes a él y, al propio tiempo, 
soporta los deberes que del mismo derivan; Viso, Ob. Cit., p. 502, se entiende por posesión 
de estado una serie de circunstancias por medio de las cuales puede establecerse la filiación en 
base a presunciones; Ramos Sojo, Situaciones de hecho..., p. 372, señala que “... la posesión 
de estado familiar consiste en gozar del título y de los derechos inherentes a ese estado y, al 
propio tiempo, soportar los deberes relativos al mismo”. 

14 Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 74. 

15 Véanse nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, El Estado Civil..., pp. 383-385. Así 
por ejemplo, al contenido del estado de casado se refiere el artículo 137 del CC. 

16 Carrasco Perera, Angel: Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos S.A., 1996, p. 193, En el 
mismo sentido: Diez-Picazo y Gullón: Sistema..., 1997, Vol. L p. 226, es el ejercicio en forma 
manifiesta del contenido de dicho estado. Véase en sentido semejante: Martínez de Aguirre 
Aldaz, Carlos y otros: Curso de Derecho Civil (1). Derecho Privado Derecho de la Persona. 
Madrid, edit. Colex, 2* edic., 2001, Vol. I, p. 387, ejercicio de las facultades y obligaciones 
propias del estado de que se trate. 

17 Lete del Río, Ob. Cit., p. 39. 

18 Llambías, Ob. Cit., p. 321. 

12 Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 163. 
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Civil venezolano hace alusión a la posesión de estado, se refiere al esta- 
do familiar”. La teoría de la posesión de estado, no aplica —en nuestro 
Derecho- a otros estados civiles tales como la nacionalidad, la edad o 
el sexo. Autores como Diez-Picazo y Gullón refieren que es difícil dar 
un concepto que abarque todas las situaciones de la posesión de estado 
por su misma heterogeneidad, pues aluden a la posesión de estado de 
nacional, de vecindad, de cónyuge, de hijo matrimonial”!. Sin embargo, 
esa —según indicamos— no es la concepción que asume el Legislador 
patrio en torno a la posesión de estado. Como acertadamente indica 
Aguilar Gorrondona, si bien todos los estados son susceptibles de pose- 
sión, la “Única posesión de estado que produce consecuencias jurídicas 
importantes es la posesión de los estados familiares”. En el mismo 
sentido respecto del Derecho colombiano indica Durán Acuña que “de 
los pocos estados civiles que pueden poseerse para ser fijados, es el de 
hijo, padre o madre”. 


En nuestro Código Civil la posesión de estado se contempla en el artícu- 
lo 214 y se evidencia según la norma por la existencia de hechos o 
elementos que indican las relaciones de filiación y parentesco que une a 
un individuo con las personas que se señalan como sus progenitores y la 
familia a la cual él dice pertenecer”. 


2 Véase: Domínguez Guillén, El Estado Civil..., p. 370. 

21 Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., p. 226. 

2 Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 84. 

2 Durán Acuña, Ob. Cit., p. 62. 

2 TSJ/CSC, Sent. RC N° 01152 del 30-9-04, p. 49. En: www.tsj.gov.ve Véase en el mismo 
sentido: CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. 129, p. 497. Véase igualmente; Barbero, Ob. Cit., 
p. 121, siguiendo el artículo 237 del CC italiano, indica que la posesión de estado es una 
situación de hecho resultante de una serie de circunstancias que, en su conjunto, valen para 
demostrar las relaciones de filiación y de parentesco entre una determinada persona y la 
familia a la cual ella pertenece. 
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2. NATURALEZA 


La posesión de estado tiene carácter supletorio o subsidiario” en 
relación con el estado civil familiar, toda vez que la prueba principal o 
por excelencia es la correspondiente partida o acta del estado civil. 


Así pues, cuando necesitamos probar nuestro estado civil, acudimos a 
una prueba preexistente y preconstituida con carácter de autenticidad: 
la correspondiente partida inscrita ante el Registro del Estado Civil”, A 
falta de dicho instrumento primario y fundamental es que el orden jurídi- 
co ha previsto la posibilidad de hacer valer “la posesión de estado” a los 
fines de la prueba supletoria de cierto estado civil familiar”. Diez-Pica- 
zo y Gullón califican la posesión de estado como un título o prueba sub- 
sidiaria que opera a falta de inscripción registral”. Tiene así la posesión 


25 Véase: La Roche, Ob. Cit., p. 273, la posesión de estado puede estudiarse como formando 
parte de los medios de prueba de la filiación o como sustituto de un título legítimo de estado; 
Contreras Briceño, Ob. Cit., p. 126, se señala a la posesión de estado como una prueba 
“supletoria” de la principal; Graterón Garrido, Ob. Cit., p. 136, la posesión de estado es una 
prueba supletoria pues sólo se recurre a ésta en caso de que falte la prueba principal; Carrasco 
Perera, Ob. Cit., p. 193, aparece la posesión de estado como un medio supletorio y subsidia- 
rio de prueba; Lete del Río, Ob. Cit., p. 39, la posesión de estado suple el título normal, pues 
la inscripción es prueba fehaciente pero no exclusiva; Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 63. 

2 Véase artículos 445, 457 y 1.359 CC. 

2 Véase: López Herrera, Anotaciones..., p. 678, refiere que la posesión de estado, supone una 
prueba de tipo presuntivo: poseer un bien o poseer un derecho, es simplemente comportarse 
como si se fuese titular de ellos; se trata de la situación aparente que por lo general correspon- 
de a la realidad jurídica, sin que necesariamente ello tenga que ser siempre así, toda vez que 
puede haber fraude o usurpación en la posesión. Es evidente, por lo tanto, que la parte contra 
quien se hace la prueba por medio de la posesión de estado, puede tratar de desvirtuarla 
utilizando al efecto cualesquiera medios probatorios. Lo dicho basta para concluir que la 
posesión de estado no puede tener la misma categoría de la partida de nacimiento, que es un 
documento público. Tampoco es posible oponer erga omnes dicha posesión, precisamente 
por la misma razón: su radio, en ese sentido, es bastante más limitado que el de la partida de 
nacimiento, ya que únicamente es oponible a las personas de quienes emana... Véase en el 
mismo sentido: Grisanti, Ob. Cit., p. 345. 

2% Diez-Picazo y Gullón, Ob. Cit., Vol. I, p. 66. Véase igualmente: O”Callaghan, Ob. Cit., p. 
272, la prueba del estado civil se halla en las inscripciones del Registro Civil, pero a falta de 
tal prueba se puede acudir a otros medios de prueba, siendo el más típico la posesión de 
estado, que significa reconocer un determinado estado civil a quien de forma habitual, notoria 
y pública lo viene detentando, presumiéndose así que la realidad concuerda con la apariencia. 
En el mismo sentido, véase: Albaladejo, Ob. Cit., Vol I, pp. 235 y 236, en defecto de la 
inscripción registral se acude a la posesión de estado como título de legitimación, porque 
presumiéndose que la realidad concuerda con la apariencia, se estima que verdaderamente la 
persona tiene el estado que aparenta (posee como si fuera suyo). 
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de estado un sentido eminentemente subsidiario, cuya alegación y prue- 
ba precisa necesariamente de la intervención jurisdiccional, esto es, de 
la participación judicial”. Refiere Lacruz que la posesión es una prueba 
impresentable en el tráfico y sólo apta para hacerse valer en un expe- 
diente o litigio”. Ramos Sojo —en el mismo sentido comenta- que la 
posesión de estado no tiene valor en sí misma sino a través del control 
judicial inducido por la ley, porque es sustitutiva del título de estado. La 
posesión de estado se hará valer en un proceso donde se obtendrá una 
sentencia que será un título inscribible*!. Y el autor le concede la carac- 
terística de constituir una suerte de presunción”. Presunción que será 
iuris tantum”, esto es, admite prueba en contrario, pues recordemos 
que se trata de una mera apariencia. 


De allí que indica Bomnecase que “la posesión de estado es un estado 
de hecho, que en muchos casos es contrario al derecho estricto, pero 
que, a pesar de esto, es tomado en consideración por el Derecho, el cual 
lo eleva a la categoría de hecho jurídico, haciéndolo producir al mismo 


2 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, El Estado Civil..., pp. 398-402. 

30 Lacruz Berdejo y otros: Elementos de Derecho Civil 1..., Vol. IL p. 37. 

31 Véase: Ramos Sojo, Situaciones de hecho..., p. 376. Agrega el autor: “Debemos observar 
que la posesión de estado, contrario a lo que acontece con el acta de nacimiento, no puede 
Operar por sí misma, ni para determinar, ni para probar la filiación. Esto lo deducimos de su 
propia estructura: la posesión de estado consiste en hechos, circunstancias que necesitan 
ellos mismos ser probados o acreditados. En otras palabras, la serie o reunión de hechos 
alegados, servirán de base para determinar la filiación, pero en sí mismos no podrían acceder 
al Registro Civil porque necesitan previamente constituirse en título inscribible y ello sólo 
será posible cuando sean declarados tales en una sentencia”. (1bid., pp. 377 y 378). 

32 Véase: Ibid., pp. 375 y 376, Confirma el anterior razonamiento lo dispuesto en el artículo 
505 del mismo Código, referido a los casos en los que la posesión de estado puede suplir el 
acta de nacimiento que falta por pérdida, destrucción u otra circunstancia de los Registros 
(Art. 458 eiusdem). Pues bien, el citado artículo 505 exige que los hechos alegados sean 
suficientes para “demostrar una indubitable posesión de estado”. La expresión indubitable 
está dirigida al juez porque señala el proceso cognoscitivo, la adherencia intelectual a la 
verdad, aparte de que le impone que debe descartar toda duda razonable. Ambas expresiones 
“hechos que indiquen normalmente las relaciones de filiación” empleada en el artículo 214, así 
como la calificación de “indubitable posesión de estado” del artículo 505, nos indican que 
además de presunción legal, la posesión de estado participa de características que la hacen 
presunción judicial. Y, por lo tanto, está sometida a las admoniciones con que la ley previene 
la actividad del juez: no puede extraer presunciones sino cuando resulten “graves, precisas y 
concordantes”, tal como está establecido en el artículo 1.399 del Código Civil para las presun- 
ciones hominis vel iudicis”. 

33 Véase: Diez-Picazo y Gullón, Sistema..., p. 227; Carrasco Perera, Ob. Cit., p. 193; Naranjo 
Ochoa, Ob. Cit., p. 163. 
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tiempo, efectos jurídicos”**. Recordemos que el hecho jurídico es un 
hecho o acontecimiento natural al que la ley le concede efectos jurídi- 
cos*, El efecto jurídico que le otorga la Ley a la posesión de estado es 
eminentemente probatorio. 


En materia de matrimonio y filiación, a falta del acta del Registro del 
Estado Civil correspondiente, tiene especial valor a efectos de prueba 
subsidiaria la llamada posesión de estado”; apariencia de una filiación o 
matrimonio aceptada como real*”. De manera pues, que podemos con- 
cluir que los estados familiares se prueban con la correspondiente acta 
del estado civil y, en defecto de la misma, podrá acudirse a la prueba 
supletoria, donde jugará un papel fundamental la respectiva posesión de 
estado”*. De allí que acertadamente indica Lacruz que “no se trata, 
desde luego, de adquirir un status por la posesión, sino de demostrar uno 
existente realmente, pero del cual han desaparecido las pruebas docu- 
mentales o no pueden hallarse”*”, 


Agrega Abelenda respecto de la importancia y naturaleza de la figura 
en estudio: “La posesión de estado es así, por su naturaleza, una prueba 
más perentoria que la escritura pública, que los actos auténticos: es la 
evidencia misma; es la prueba misma viva y animada; la prueba que se 
ve, que se toca, que marcha, que habla; la prueba en carne y hueso, 
como decía una corte francesa”*, Frase que ha sido adoptada igual- 
mente por la jurisprudencia al indicar que “la posesión de estado no es 
una solemnidad que pueda resumirse en un conjunto necesario de ele- 
mentos. Es la vida misma, es la prueba de todos los días, o como se 
recuerda en la nota de Vélez Sársfield “la prueba de carne y hueso”. 


 Bonnecase, Ob. Cit., p. 142. 

35 Véase: Domínguez Guillén, El Estado Civil..., pp. 393 y 394. 

36 Véase infra N“ 4 y 5 de este Capítulo. 

37 Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., Vol. II, pp. 36 y 37. 

38 Domínguez Guillén, El Estado Civil..., p. 400. Véase: Domínici, Ob. Cit., Tomo I, p. 300, 
“la prueba de la posesión de estado vale, mientras no se presente una partida de nacimiento 
contraria a ella”. Véase también: Rotondi, Ob. Cit., p. 573, así por ejemplo según el artículo 
237 del CC italiano, a falta de acta de nacimiento, la filiación legítima (extramatrimonial en la 
terminología venezolana vigente) se prueba con la posesión de estado. 

3? Lacruz Berdejo y otros, Ob. Cit., Vol. IL, p. 37. En el mismo sentido, véase: Moreno 
Quesada y otros, Ob. Cit., p. 89. 

1 Abelenda, Ob. Cit., p. 423. Destacado nuestro. Véase en el mismo sentido: Grisanti, Ob. 
Cit., p. 344. 
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Si el padre trató en la vida a su hijo como tal, aunque no le haya dado su 
nombre, los jueces pueden, porque ninguna ley se lo prohíbe, declarar 
esa paternidad”. 


3. ELEMENTOS 


Los elementos de la posesión de estado se refieren a aquellas circuns- 
tancias que la componen, esto es, los aspectos fácticos que tienden a 
configurarla. Se trata entonces de tomar en cuenta las circunstancias o 
hechos que permiten concluir que una persona se comporta como titular 
de un estado civil determinado. 


La doctrina ha hecho así referencia a tres elementos que, entre otros, y 
sin ser concurrentes permiten presumir la posesión de un determinado 
estado civil familiar”: el nombre, el trato y la fama (nomem, tractatus 
et fama)*. Tales elementos son considerados por el artículo 214 del 
Código Civil, que prevé: 


La posesión de estado del hijo se establece por la existencia 
suficiente de hechos que indiquen normalmente las relaciones 
de filiación y parentesco de un individuo con las personas que 
se señalan como sus progenitores y la familia a la que dice 
pertenecer. 


Los principales de estos hechos son: 


— Que la persona haya usado el apellido de quien pretende 
tener por padre o madre. 


41 CSJ/Cas., Sent. 2-6-98, O.P.T., junio 98, p. 154. Destacado nuestro. 

2 Véase comentario de Durán Acuña, Ob. Cit., p. 62, la posesión de estado como cualquier 
posesión se configura por la intención de ser hijo o padre, la cual deberá expresarse mediante 
actos materiales (trato) cuya percepción y trascendencia social (fama) permitan cierta pro- 
longación en el tiempo (duración). 

4 Véase en torno a los elementos: Planiol y Ripert, Ob. Cit., p. 74; Bonnecase, Ob. Cit., p. 
143; Llambias, Ob. Cit., pp. 322 y 323; Parra Benítez, Ob. Cit., pp. 124-126; Lete del Río, 
Ob. Cit., p. 39; Carrasco Perera, Ob. Cit., pp. 192 y 193; Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. 
Cit., pp. 84-89; Contreras Briceño, Ob. Cit., p. 128; La Roche, Ob. Cit., pp. 274 y 275; Hung 
Vaillant, Ob. Cit., pp. 75 y 76; Graterón Garrido, Ob. Cit., pp. 134-136; Zerpa, Ob. Cit., pp. 
41 y 42; López Herrera, Anotaciones..., p. 677; Grisanti, Ob. Cit., pp. 244 y 245; Bocaranda, 
Análisis..., pp. 148 y 149; D’ Jesús, Ob. Cit., p. 127; Viso, Ob. Cit., p. 503; Sojo Bianco, Ob. 
Cit., p. 200; Perera Planas, Análisis..., p. 213. 
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— Que éstos le hayan dispensado el trato de hijo, y él, a su vez, 
los haya tratado como padre y madre. 


— Que haya sido reconocido como hijo de tales personas por la 
familia o la sociedad. 


Dicha norma en su redacción actual se introduce en la Reforma del 
Código Civil de 1982, aunque ya se encontraba con referencia a la filia- 
ción legítima (actualmente matrimonial) en el artículo 206 del CC de 
1942*, y se apreciaba también en el artículo 222 del CC de 1922 y de 
1916*, Tal norma, aun cuando se refiere a la filiación o parentesco, 
resulta plenamente aplicable a la posesión de estado de cónyuge. 


Actualmente no se exige la continuidad como aspecto necesario de ta- 
les elementos, por lo que serían aceptables los períodos de intermiten- 


4 Cuyo texto era: “La filiación legítima se prueba con el acta de nacimiento inscrita en los 
registros del estado civil y, en su defecto, por la posesión continua del estado de hijo legítimo. 
La posesión de estado resulta de una serie de hechos que, en conjunto, concurran a demostrar 
las relaciones de filiación de parentesco entre un individuo y la familia a la cual él pretende 
pertenecer. 

Los principales de esos hechos son: 

Que el individuo haya usado siempre el apellido de la persona que él pretende tener por 
padre. 

Que el padre lo haya tratado como su hijo y haya proveído en tal calidad a su mantenimiento, 
educación y colocación. 

Que haya sido reconocido en tal calidad por la familia”. 

Que haya sido constantemente reconocido como tal en la sociedad”. Messineo refiere en la 
prueba de la filiación legítima el artículo 237 del CC italiano (Messineo, Francesco: Manual 
de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1954, T. 
I, Trad. Santiago Sentis Melendo, p. 157). Dicha norma es sustancialmente semejante al 
citado artículo 206 de nuestro CC de 1942 pero en lugar de señalar “los principales de estos 
hechos son” indica “en todo caso deben concurrir los siguientes hechos” (véase: Idem). De allí 
que Barbero reseñara que respecto a la filiación legítima tales circunstancias debían concurrir, 
de manera que las otras no bastan (Barbero, Ob. Cit., p. 121). 

45 En los códigos civiles anteriores se observaba una norma equivalente aunque redactada en 
términos diferentes. Véase: CC 1904, arts. 203 y 203; CC 1896, arts. 197 y 198; C.C. 1880, 
Arts. 200 y 201; CC 1873, arts. 195 y 196; C.C. 1867, Arts. 123 y 124; C.C. 1862, Libro 
Primero, Título X, Lei Unica, arts., 6, 8, 9, y 10. 
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cias*. Para López del Carril, basta con que se demuestre su existencia 
en una época de vida del presunto padre”. Y en el parecer del autor los 
hechos constitutivos de la posesión de estado no pueden ser desconoci- 
dos por el propio progenitor en el sentido de que comporten revocabili- 
dad, porque lo contrario se estaría exigiendo continuidad y permanencia 
en dicha posesión*. La doctrina argentina señala que la idea de la con- 
tinuidad propugnada por Demolombe tiene su origen en la analogía con 
la posesión de las cosas que precisa una posesión continua o no inte- 
rrumpida, pública y pacífica”, términos que acoge el artículo 772 del 
Código Civil venezolano”. Pero a ello se le ha observado que la pose- 
sión del estado civil es fundamentalmente distinta a la de las cosas*!, 


Los elementos nomem, tractatus y fama, se traducen como su denomi- 
nación lo indica, en que la persona que hace valer la posesión pueda 
probar algunos de éstos respecto del sujeto cuya posesión de estado 
pretende. Esto es que por ejemplo, haya usado el apellido en cuestión 
(nombre), que se haya propiciado recíprocamente el trato de hijo o de 
cónyuge (trato) y que sea reconocido como tal por los terceros (fama). 


46 Véase Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 88, indica que “se llegó a discutir incluso 
si el requisito de la continuidad de los elementos de la posesión de estado implicaba que los 
mismos fueran ininterrumpidos como lo exigía la anterior jurisprudencia francesa; pero nues- 
tra Corte Federal consideró suficiente que no hubieran habido intermitencias o que en caso de 
haberlas no se hubieran prolongado en el tiempo hasta el punto de hacer desaparecer toda 
relación o trato. De acuerdo con la reforma, ya no puede decirse que la continuidad sea un 
requisito legal de la posesión de estado ni de sus elementos, puesto que no se habla de 
posesión continua de estado ni exige haber usado “siempre” el apellido de que se trate ni 
tampoco que la sociedad haya reconocido “constantemente” el vínculo invocado. Queda pues 
a la soberana apreciación de los jueces del mérito apreciar si, a falta de continuidad, los hechos 
demostrados en cada caso concreto representan “la existencia suficiente de hechos que indi- 
quen normalmente” las relaciones a las que se refiere la ley, aunque, desde luego, es indudable 
que en sana lógica son más significativos los hechos continuos que los hechos discontinuos”. 
Véase también: García de Astorga, Principales..., pp. 67 y 68, se eliminan las expresiones 
gramaticales “siempre” y * constantemente”, en orden al elemento nomen y a la fama o 
reputación. 

47 López del Carril, Ob. Cit., p. 176. 

48 Ibid., p. 177. 

# Véase: Llambias, Ob. Cit., p. 322; Abelenda, Ob. Cit., p. 421. 

50 Que indica: “la posesión es legítima cuando es continua, no interrumpida, pacífica, pública, 
no equívoca y con intención de tener la cosa como suya propia”. 

3! Llambías, Ob. Cit., p. 322. 
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De lo anterior se colige que ciertamente los indicados elementos no son 
concurrentes”, esto es, no deben presentarse simultáneamente los tres 
y, por otro lado, no son los únicos aunque sí los principales, por cuanto la 
enumeración es netamente enunciativa o ejemplificativa**, siendo el más 
importante de ellos el trato, toda vez que la fama es una proyección de 
éste ante los terceros. Pues se indica que bien pudieran existir en el 
caso concreto otras circunstancias distintas al nombre, al trato y la fama, 
que el Juez pudiera apreciar en el supuesto particular. 


El nombre, o más precisamente la utilización del apellido o nombre 
patronímico, generalmente no es un elemento determinante toda vez 
que por la naturaleza del estado civil de que se trate en ocasiones será 
incompatible con el status** y en otros no será exigible**. De manera 
que el “nombre patronímico” o apellido es un elemento exigible sólo en 
la filiación matrimonial y que pudiera eventualmente considerarse res- 
pecto del matrimonio, debido al carácter netamente facultativo que tie- 
ne la utilización del apellido del marido para la mujer casada. La norma 
vigente a diferencia del CC de 1942, no utiliza la palabra “siempre” 
respecto a la utilización del apellido. 


El trato o tractatus, como indicamos constituye el elemento fundamen- 
tal de la posesión de estado* y se traduce en comportarse recíproca- 


2 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, O.P.T., T. 9, Septiembre 2001, pp. 445 y 446. 
Véase también en: J.R.G., T. 180, pp. 685 y 686 y en: www.tsj.gov.ve 

5 Y en consecuencia, no taxativa. 

34 Como es el caso del hijo “extramatrimonial”. Véase: Bocaranda, Análisis..., pp. 148 y 149, 
El nomen es exigible a los efectos de la filiación matrimonial, no de la extramatrimonial. En la 
práctica sería difícil y problemático para el hijo extramatrimonial hacer uso del apellido del 
pretendido padre, habida cuenta de que la voluntad recognoscente de éste no se ha manifes- 
tado ni plasmado documentalmente. Véase en sentido semejante: Perera Planas, Ob. Cit., pp. 
213 y 214. Véase también, sentencia citada: TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, O.P.T., T. 9, 
Septiembre 2001, pp. 445 y 446. Véase también en: J.R.G., T. 180, pp. 685 y 686 y en: 
5 Tal es el supuesto de la mujer casada, pues para ésta el uso del apellido del marido es 
potestativo, de conformidad con el artículo 137 del Código Civil. 

* Véase: López Herrera, Francisco: Anotaciones sobre filiación legítima. En: Revista de la 
Facultad de Derecho N° 8, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1956, pp. 58 y 59, “el 
trato es, sin lugar a dudas, el principal de todos los elementos de la posesión de un estado 
familiar, sea éste cual fuere; por regla general resulta casi imposible aparecer como titular del 
estado, si no es reconocido así, de hecho, por la persona o personas con quien se tiene o se 
pretende tener el vínculo de familia”. Véase en el mismo sentido: Llambias, Ob. Cit., p. 323, 
el elemento “tractatus” es el que se ha venido a considerarse fundamental y revelador del 
disfrute de determinado estado. 
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mente a través de hechos como titular del estado de que se trate. Así 
por ejemplo, en el estado de padre-hijo, el trato no puede en modo algu- 
no confundirse con la amistad, el altruismo o la caridad” sino que debe 
apreciarse un conjunto de hechos, comportamientos o situaciones ca- 
racterísticas de tal relación*. Un trato afectuoso no necesariamente 
supone una relación paterno filial por lo que debe llevarse al ánimo del 
Juez hechos que ciertamente denoten la posesión de estado””. Se dice 
que no basta un mero trato de palabra sino que ha de verse representa- 


7 Véase: López Herrera: Anotaciones sobre filiación..., pp. 58 y 59; “Pero para que exista el 
elemento tractatus no basta que el titular verdadero o aparente de un estado de familia haya 
recibido un trato cualquiera por parte de la persona o personas con quienes tiene o pretende 
tener la relación familiar: el tratamiento debe ser de obras y no de simples palabras y tiene que 
haberse dado al titular verdadero o aparente del estado familiar en forma acorde con dicho 
estado y no por otras razones. ... El hijo ... no tiene posesión de estado de tal, por el hecho de 
que su pretendido padre lo llame “hijo mío”; es necesario que ese pretendido padre haya 
proveído a su mantenimiento, educación y colocación, precisamente en su calidad de padre y 
no por motivos diferentes, como serían: un vínculo distinto de parentesco, o simple amistad, 
o altruismo, o móviles caritativos, etc.”: Torres-Rivero, Derecho de Familia..., 1967, p. 43, 
nota 59, el trato o tratamiento, de palabra y en hechos, a títulos de padres —y no de otro 
parentesco, ni de allegado, ni de amigo, ni de colaborador, ni de algo parecido— por aquellos 
que pretenden como tales...”. 

5% Por ejemplo, la manutención o auxilio económico característica, la orientación y vigilancia 
en la educación moral o religiosa, la circunstancia de denominarse y presentarse como tal, etc. 
Se discute si el auxilio económico debe ser regular o periódico, a lo que habría que considerar 
el caso concreto; dependerá de las circunstancias, pues pudiera tener lugar un pago único que 
sea de tal magnitud que suponga un soporte económico con miras a largo plazo. Ahora en tal 
caso ese único y significativo aporte deberá estar unido a otros hechos adicionales al econó- 
mico. Entre los citados hechos que suponen trato, véase: López del Carril, Ob. Cit., pp. 177 
y 178, entre los cuales cita que el presunto padre pasara alimentos al menor, pagara el alquiler, 
vestimenta, asistencia médica, parto de la madre, educación, le diera oficio, dispensara ampa- 
ro y protección, dirigiera cartas, tarjetas y retratos, lo presentara como su hijo, exhibiera su 
fotografía manifestando ser su hijo, etc. 

5 Véase: AMCSFMI1, Sent. 22-4-96, J.R.G., T. 138, p. 85, los elementos indicadores de la 
posesión de estado señalados en el artículo 214 del Código Civil son entre otros los conocidos 
en doctrina como nombre, trato y fama, que si bien no es absolutamente necesario que estén 
todos demostrados en juicio para que se constituya la posesión de estado, al menos dos de 
ellos u otros que conjugados lleven al ánimo del Juez que se está en presencia de una posesión 
de estado de hijo. De las pruebas aportadas en juicio y apreciadas en este fallo, la parte actora 
demostró que durante una época de su existencia el ciudadano... le prodigó un trato afectuoso 
en unión de su madre, sin embargo no fue demostrado que ese trato se correspondía con el de 
un padre hacia su hijo y a la inversa que el ciudadano... lo trataba como su padre, es decir, la 
reciprocidad en el afecto como lo exige el legislador, ya que las relaciones paterno-filiales son 
a doble vía. No fue demostrado en el juicio ningún otro elemento o individuo que configura 
posesión de estado, por lo tanto se establece que no fue probada la posesión de estado de hijo 
del ciudadano... 
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do en hechos*. El tractatus supone el mantenimiento, la educación y la 
colocación*!. La reforma del CC de 1982 introduce la “reciprocidad” 
como nota necesaria del citado elemento”. El trato, ciertamente, es el 
más importante de los elementos reseñados, y al efecto indica acerta- 
damente López del Carril que basta con el trato, aun cuando no hubiera 
exteriorización ni uso del apellido*. 


Finalmente, otro elemento de la posesión de estado es la fama, esto 
es, el conocimiento que tengan los demás del trato. La norma alude a 
la “familia o la sociedad”, pero ciertamente la referencia a la familia 
en la filiación extramatrimonial no podría entenderse como aquella del 
presunto progenitor, pues la acción se ejerce a falta de reconocimien- 
to de dicha parte. De tal suerte que, la fama supone que los amigos 


6 Véase: López Herrera, Anotaciones sobre filiación..., pp. 58 y 59; Bocaranda, Análisis..., p. 
149, “El tractatus consiste en el trato fáctico de padre o de cónyuge, según el caso. Resulta 
insuficiente el trato meramente verbal: se requieren hechos. En este sentido, son hechos 
configurativos del tractatus, contribuir al sostenimiento, alimentación, vestido y educación 
del presunto hijo y realizar en cuanto a él aquellos hechos de sustentación que normalmente 
cumplen los padres para con sus hijos. Aquí es fundamental el animus paternitatis o 
maternitatis, como en relación con la posesión de estado matrimonial lo es el animus coniugalis”. 
6! Barbero, Ob. Cit., p. 122. 

62 En efecto, el artículo 206 del CC de 1942 indicaba: “Que el padre lo haya tratado como su 
hijo y haya proveído en tal calidad a su mantenimiento, educación y colocación”. Véase: 
Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 86, la reforma requiere —al menos literalmente— 
que al trato del pretendido progenitor hacia quien se dice hijo corresponda a su vez —recípro- 
camente- el trato de éste hacia aquél, lo que no exigía el Derecho derogado. Véase también: 
García de Astorga, Principales..., pp. 67 y 68, “en relación al tractatus se exige reciprocidad 
en el tratamiento de hijo”. Véase también la citada sentencia: AMCSFMI1, Sent. 22-4-96, 
J.R.G., T. 138, p. 85, que exige la reciprocidad en el afecto como lo exige el legislador, ya que 
“las relaciones paterno-filiales son a doble vía”. 

6 López del Carril, Ob. Cit., p. 176. 

% Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, O.P.T., T. 9, Septiembre 2001, pp. 445 y 446. 
Véase también en: J.R.G., T. 180, pp. 685 y 686, también en: www.tsj.gov.ve. Lo transcrito 
por el formalizante, que es la conclusión del juez a la cual llega luego del examen probatorio, 
implica que considera establecidos los dos últimos elementos principales para confrontar la 
posesión de estado, es decir, el trato recíproco de padre e hijos y el reconocimiento por la 
sociedad de este trato, y no por la familia paterna, pues es evidente que precisamente por no 
ser aceptados como hermanos de los demandados, se siguió el proceso... 
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o miembros del entorno social conozcan el estado civil familiar que se 
detenta”. Comenta Aguilar que la “sociedad” a la que se refiere la 
norma supone el conjunto de personas vinculadas a la vida cotidiana 
de los pretendidos padres e hijos (amigos habituales, compañeros de 
estudio o de trabajo, etc.)%. La fama es la proyección del trato ante 
los terceros“, constituyendo para algunos el “fundamento colectivo” 
de la posesión de estado, Este elemento pudiera faltar no obstante 
darse el trato, en razón de las reservas que tienen lugar con ocasión 
de los convencionalismos sociales”. 


Se dice que es posible la existencia de otros elementos distintos a los 
indicados que pudieran llevar al ánimo del Juzgador la referida pose- 
sión de estado. Ello pues, como se señaló, la citada enumeración del 
artículo 214 del CC es meramente enunciativa y no taxativa, lo que se 
denota de la propia norma que indica expresamente “...los principa- 


65 Véase: Bocaranda, Análisis..., p. 149, “La fama es el hecho de que la familia y la sociedad 
(allegados, amigos, vecinos) consideren y reputen como algo real la existencia de aquel víncu- 
lo filiatorio o conyugal, según el caso. Tampoco aquí se trata de palabras, sino de hechos. 
Eventualmente, serán los miembros de la familia o de la sociedad los que podrán emerger 
como testigos del tractatus. El énfasis probatorio fundamental de la fama radica, no en la 
familia, sino en la sociedad”. 

66 Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., pp. 86 y 87. Por último, en cuanto al elemento 
“fama” la reforma lo considera existente tanto cuando el vínculo de que se trata haya sido 
reconocido por la familia como cuando lo haya sido por la sociedad sin exigir que este último 
reconocimiento haya sido “constante”. (Idem). 

67 Véase: Torres-Rivero, Derecho de Familia..., 1967, p. 43, nota 59, “... Y el tercero como 
bien dicen algunos, reflejo o proyección del tractatus en los demás —a que se le tenga— 
“reconozca ”, “voz pública” —como hijo, por la familia- la suya y la de los pretendidos padres 
-y por los extraños- el grupo, “la sociedad” donde conviven y dichos pretendidos padres...”. 
6 Véase: La Roche, Ob. Cit., p. 275: “...que tal reconocimiento, como hijo tenga carácter 
colectivo, por parte de los padres, de la familia o de la sociedad; este es el llamado “fundamen- 
to colectivo”: conocimiento por parte de la familia o de la sociedad, cualesquiera de los dos, 
lo que implica que basta ese conocimiento colectivo (la “fama” del Derecho Romano) para que 
se integre otro de los llamados elementos principales de la posesión de estado”. 

© Véase: López Herrera, Anotaciones sobre filiación..., pp. 59 y 60, “si bien, como se ha 
dicho, la fama es uno de los principales elementos de la posesión de estado cualquiera, 
nuestra jurisprudencia ha reconocido que en ciertos casos puede haber la posesión de estado 
sin que el titular de ella haya gozado de la reputación, por dificultarlo las costumbres y los 
convencionalismos imperantes en el medio social ... Es obvio que también en casos diferentes 
y de acuerdo con las circunstancias, puede existir posesión de estado sin fama”. 
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les de estos hechos son...”. De tal suerte que bien pudiera el Juzga- 
dor ante un caso particular apreciar otras circunstancias distintas a 
las indicadas””. Tal es el caso que reseña Aguilar Gorrondona en el 
año 1946 respecto a la utilización del nombre de pila (Tomiris) de la 
actora, que coincidía con la madre del presunto padre, esto es de la 
abuela, y que el Juez consideró significativo por ser un término poco 
común en la región”. Ciertamente, a nuestro criterio, la coincidencia 
con el nombre de pila deberá estar acompañada de otro elemento como 
sería el trato, pues por sí solo sería insuficiente. En todo caso, Aguilar 
acertadamente señala que es difícil pensar en la posibilidad de la po- 
sesión de estado sin que tengan lugar aunque sea uno de los elemen- 
tos indicados en la norma”?. Pareciera sin embargo, que los hechos o 
circunstancias que pudieran darse son consecuencia del trato o de la 


1% Véase: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 87; La Roche, Ob. Cit., pp. 274 y 275; 
Contreras Briceño, Ob. Cit., p. 128; Torres-Rivero, Derecho de Familia..., pp. 42 y 43, 
nota 60; Grisanti, Ob. Cit., p. 345; Bocaranda, Ob. Cit., p. 148; Perera Planas, Análisis..., 
pp. 214 y 215. Véase también: AMCSFM2, Sent. 5-3-99, J.R.G., T. 152, p. 54. La enume- 
ración de los elementos de la posesión de estado en nuestro Derecho no es taxativa sino 
meramente enunciativa, como lo demuestra el texto del art. que dice: “Los principales de 
estos hechos son...”. 

7! Aguilar Gorrondona, José Luis Ob. Cit., p. 87, cita sentencia de 14-11-46 del Juzgado 
Primero de Primera Instancia del Estado Lara. 

12 Idem. Véase en el mismo sentido; AMCSMTI1, Sent. 27-10-00, J.R.G., T. 169, p. 14, 
Nuestra jurisprudencia de casación e instancia es conteste en sostener que, cuando se inquiere 
la paternidad, es requisito imprescindible para que prospere la acción, la demostración de los 
elementos de la posesión, nombre, trato y fama o por lo menos alguno de ellos, los cuales 
están contemplados en el citado artículo 214 del Código Civil, criterio éste que acoge este 
Juzgador. Véase contrariamente: López Herrera, Anotaciones sobre filiación..., pp. 57 y 60, 
“Normalmente es difícil poseer un estado cualquiera sin que existan nomen, tractatus ni fama; 
pero podrían surgir casos excepcionales y raros que permitan concluir, en base a otros 
elementos que sí hay posesión de estado aunque falten los principales”. Sin embargo, en 
términos prácticos es difícil dar ejemplos rotundos en que un solo elemento diverso a los 
tradicionales sin estar acompañado por alguno de éstos pudiera servir de prueba suficiente a 
los fines de la posesión de estado. De allí que pensamos que aun cuando pudieran existir 
hechos distintos a los tradicionales que reafirmen la convicción sobre la posesión de estado, 
al menos uno de los indicados en el citado artículo 214 CC debería estar presente. Sin lugar a 
dudas, reiteramos que el elemento esencial es el trato; toda vez que la fama es una proyección 
de éste, es decir, la fama supone el trato pero no viceversa. 

13 Bocaranda, Análisis..., p. 148, la sola circunstancia de que la ley los considere “hechos 
principales”, sugiere que su enumeración no tiene carácter taxativo. Es más: dos de ellos 
(tractatus y fama) representan categorías fácticas dentro de cada una de las cuales encuentra 
cabida infinidad de hechos denotativos. 
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fama ya referida”. Así por ejemplo la indicación que hiciera el pre- 
sentante sobre los “hijos” en la respectiva partida de defunción se 
traduce en un reflejo del elemento fama”*. No obstante, la doctrina 
acota que los Jueces de instancia son soberanos en la apreciación de 
tales hechos y en consecuencia ello no sería censurable en casación”. 


Vale referir finalmente que no es necesario que el actor en el libelo 
desglose o detalle cada uno de los elementos que conforman la posesión 
de estado sino que simplemente es suficiente con el alegato de dicha 
posesión”. Será el juez quien a través del examen del material probato- 
rio correspondiente podrá concluir si existe o no” posesión de estado. 


4. IMPORTANCIA 


La importancia o función de la posesión de estado se ha hecho relevan- 
te fundamentalmente como prueba subsidiaria o supletoria del estado 
respectivo, a falta de la prueba por excelencia que es la correspondien- 
te acta del estado civil. No obstante, la dinámica de su función varía en 
materia filiatoria según estemos en presencia de filiación matrimonial o 
extramatrimonial. También debe distinguirse lo anterior respecto del 
estado de cónyuge. En cada uno de las situaciones indicadas la pose- 


1 Véase: DFMFMS1, Sent. 15-3-93, J.R.G., T. 124, pp. 103 y 104. El ciudadano admitía 
públicamente que tenía una hija, pues el presentante de la partida de defunción al referirse a 
los datos de índole personal del fallecido expresa que al morir deja una hija de nombre... llama 
a considerar como importante elemento de la posesión de estado de hija la creencia que tenía 
el presentante de que sí tenía una hija y se llamaba... con lo cual se presumiría que se trata de 
la actora. Este elemento reafirma lo dicho por los testigos apreciados que la actora era 
conocida por la colectividad como hija de... en consecuencia, de los hechos analizados consi- 
dera este Tribunal Superior, que la posesión de estado de hija de la ciudadana... ha quedado 
demostrado por la existencia suficiente de hechos que así lo indican. 

15 Véase: Granadillo, Ob. Cit., Tomo II, p. 54; Loreto, Luis: La acción y el proceso de filiación 
natural en el Derecho venezolano. Buenos Aires, Ediar Soc. Anon. Editores, 1951, p. 28. 

1 Véase: 171C1, Sent. 22-12-58, Jurisprudencia Tribunales de la República (J.T.R.), Vol. VII, 
Tomo II, p. 100. 

7 Véase en relación a su improcedencia: TSJ/SCS, Sent. N° 157 del 1-6-00, en: www.tsj.gov.ve. 
En el caso bajo estudio considera esta Alzada que no quedó fehacientemente demostrado a los 
autos “el nombre, trato y fama” a que se refiere la norma transcrita, por lo que no se probó la 
posesión de estado requerida en la misma, no existiendo en estos autos suficientes elementos 
que lleven a la convicción de esta sentenciadora, que la paternidad del menor Identidad 
Omitida en Cumplimiento del art. 65 de la LOPNA le corresponda al demandado y, así se 
decide. Véase también: DFMFMS6, Sent. 25-7-90, J. R. G., T. 113, pp. 61 y 62. 
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sión de estado, cumple un importante papel. Haremos también una bre- 
ve referencia al concubinato. 


4.1 EN RELACIÓN CON EL ESTADO DE HIJO 
4.1.1 Matrimonial 


La prueba por excelencia del estado de hijo matrimonial, esto es, nacido 
de padres unidos en matrimonio, es la correspondiente acta de naci- 
miento. Sin embargo, en aquellos casos en que no sea posible contar 
con la prueba por excelencia de dicho estado porque la misma no existe 
o porque tiene lugar uno de los supuestos del artículo 458 del CC, en el 
correspondiente juicio en que se pretenda obtener una sentencia suple- 
toria que haga las veces de partida, se podrá hacer valer la posesión de 
estado. Según indicamos” en esta filiación sí es característica la utiliza- 
ción del apellido de los progenitores. A la posesión de estado como prueba 
de la filiación materna en defecto de la partida de nacimiento, se refiere 
el ordinal 2? del artículo 198 CC. 


4.1.2 Extramatrimonial 


La filiación extramatrimonial se establece voluntariamente a través 
del reconocimiento, el cual es un acto o negocio jurídico”. A falta de 
éste, puede tener lugar el reconocimiento forzoso a través de la co- 
rrespondiente acción de inquisición de la paternidad o la materni- 
dad*. Pues bien, en dicho proceso una de las formas de lograr el 
establecimiento de la paternidad es precisamente a través de la pose- 


18 Véase supra N° X.3. 

7 Negocio jurídico unilateral, espontáneo, irrevocable y solemne. Sobre el reconocimiento, 
véase: Grisanti, Ob. Cit., pp. 370-386; supra N° VII. 

$0 Véase: López del Carril, Ob. Cit., pp. 175 y 176, para el autor existen tres elementos que 
constituyen la posesión de estado en la filiación extramatrimonial: a) Es un hecho o conjunto 
de hechos aptos como prueba para obtener el emplazamiento en el estado; b) La posesión de 
estado es simplemente el goce de un estado familiar, de hecho, sin emplazamiento jurídico; c) 
Importa el elemento que pondrá en movimiento el derecho subjetivo filial para promover la 
investigación de la paternidad, sentencia que será título de estado. 
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sión de estado, de conformidad con el artículo 210 del CC*!, En este 
tipo de filiación, como indicamos?, no aplica la utilización del apellido 
en razón de la falta de reconocimiento voluntario, y podría faltar la 
fama en razón de los convencionalismos sociales, pero a todo evento 
lo esencial sería el trato. Vale observar que, a falta de posesión de 
estado, el hijo —en razón de la amplitud probatoria— podría probar la 
paternidad según la disposición citada, a través de las correspondien- 
tes experticias científicas, incluyendo las heredobiológicas y hemato- 
lógicas**, consentidas por el demandado. La negativa de éste de 
someterse a las mismas se considerará como una presunción en su 
contrat. Así pues, de conformidad con la citada norma, la filiación 


$1 Cuyo texto dispone: “A falta de reconocimiento voluntario, la filiación del hijo concebido 
y nacido fuera del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de prue- 
bas, incluidos los exámenes o las experticias hematológicas y heredo-biológicas que hayan 
sido consentidos por el demandado. La negativa de éste a someterse a dichas pruebas se 
considerará como una presunción en su contra. 

Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión de estado de hijo o se demues- 
tre la cohabitación del padre y de la madre durante el período de la concepción y la identidad 
del hijo con el concebido en dicho período, salvo que la madre haya tenido relaciones sexuales 
con otros hombres, durante el período de la concepción del hijo o haya practicado la prosti- 
tución durante el mismo período; pero esto no impide al hijo la prueba, por otros medios, de 
la paternidad que demanda”. (Destacado nuestro). Véase; TSJ/SCS, Sent. N° 232 de 19-9-01, 
J.R.G., T. 180, p. 685, el artículo 210 del Código Civil establece una disyuntiva probatoria, si 
se demuestra la posesión de estado queda establecida la paternidad, sin necesidad de que se 
demuestre la cohabitación para la época de la concepción ni la identidad del hijo con el 
entonces concebido. Una vez establecida la existencia de la posesión de estado sólo podía el 
Juez declarar la paternidad. 

82 Véase supra N° X.3. 

83 Véase al respecto supra N° 1X.3.1.2. 

8* Véase sobre tales experticias científicas en materia filiatoria: DFMSCME8, Sent. 26-3-87, 
J.R.G., T. 98, p. 78; DFMSCM8, Sent. 20-7-87, J.R.G., T. 100, p. 143; DFMSFMI1, Sent. 
16-4-93, J.R.G., T. 125, pp. 87 y 88; CSJ/Cas, Sent. 24-2-94, J.R.G., T. 129, p. 497; 
AMCSFMI1, Sent. 16-5-95, J.R.G., T. 134, pp. 72 y 73; AMCSFMI, Sent. 22-4-96, J.R.G., 
T. 138, p. 85; AMCSFM2, Sent. 17-9-97, J.R.G., T. 144, pp. 88 y 89; ¡CSJ/Cas., Sent. 2-6- 
98, O.P.T., junio 98, pp. 157 y ss., AMCSFM2, Sent. 5-3-99, J.R.G., T. 152, p. 54;TSJ/SCS, 
Sent. N° 157 del 1-6-00, en: www.tsj.gov.ve; AMCCSPNA, Sent. 11-08-00, J.R.G., T. 168, 
pp. 45-47; TSJ/SCS, Sent. N° 93 de 3-5-00, En: www.tsj.gov.ve; TSJ/SCS, Sent. N° 090 del 
17-5-01, O.P.T., T. I, Mayo 2001, pp. 484 y 485; AMCCSPNA, Sent. 25-6-01, J.R.G., T. 
177, pp. 39-41; TSJ/SCS, Sent. 186 del 26-7-01, J.R.G., T. 178, p. 730; TSJ/SCS, Sent. N° 
356 del 12-6-02, J.R.G., T. 189, pp. 685-687; TSJ/SCC, Sent. 00172 del 11-3-04, J.R.G., T. 
209, p. 528; TSJ/SCC, Sent. N° 00966 del 27-8-04, En: www.ts].gov.ve. Véase en relación a 
la posibilidad de efectuar las experticias en los herederos del de cujus y en su defecto en el 
cadáver: TSJ/SCC, Sent. RC N° 01152 del 30-9-04, En: www.tsj.gov.ve. Véase supra N° 
1X 3.1.2. 
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podría establecerse con todo género de pruebas incluidas las científi- 
cas y esto tiene sentido especialmente a falta de posesión de estado, 
pues de existir ésta y ser probada será suficiente para el estableci- 
miento de la filiación. Como bien indica López del Carril: “Nuestro 
pensamiento desde hace mucho tiempo, se ha centrado en la improce- 
dencia, a nuestro entender, de exigir, además de la posesión de estado, 
la prueba del nexo biológico”. Ello en el caso venezolano se des- 
prende inclusive de la propia redacción del citado artículo 210 CC®. 


— La posesión de estado de estado permite disfrutar de los efectos suce- 
sorales en caso de reconocimiento de un hijo muerto, de conformidad 
con el artículo 219 CC®. La ley pretende evitar el reconocimiento de un 
hijo fallecido con el solo objeto de beneficiarse económicamente*”. 


85 Véase: Perera Planas, Análisis..., pp. 203 y 204, “El Código habla de “posesión de estado” 
... O es decir, que creo se refiere a una u otra situación. Si se prueba la posesión de estado, 
queda establecida la paternidad o la maternidad”. Véase también : AMCSFM2, Sent. 17-9- 
97, J.R.G., T. 144, pp. 88 y 89. En efecto, como puede observarse del art. 210 del CC 
transcrito se abre la posibilidad de plantear judicialmente una acción de inquisición de pater- 
nidad, cuando no ocurre el reconocimiento voluntario, en su encabezamiento, permite el uso 
de todo tipo de pruebas incluyendo los exámenes o experticias hematológicas y 
heredobiológicas: pero el único aparte de la disposición condiciona el establecimiento de la 
paternidad a que se pruebe posesión de estado o se demuestre la cohabitación del padre y de 
la madre durante el período de la concepción y la identidad del hijo concebido en dicho 
período. De modo que mediante esta disposición el legislador ha querido ser muy exigente en 
cuanto a la comprobación de la paternidad. Los jueces deben ser muy cuidadosos al tratar una 
materia tan importante como la relativa al estado de las personas, filiación, en las cuales estén 
interesados el orden público y las buenas costumbres, y así se declara. 

$6 López del Carril, Ob. Cit., p. 176, el autor cita en este mismo sentido a Borda. 

87 Al indicar “...Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesión de estado de 
hijo...”. Con lo que se denota que basta la prueba de la posesión de estado a los fines del 
establecimiento de la filiación, al margen de la realidad biológica. De allí que pensamos que mal 
podría el presunto progenitor pretender desvirtuar la indubitable posesión de estado con 
experticias científicas filiatorias. 

88 Que prevé: “El reconocimiento que se haga de un hijo muerto no favorece como heredero al 
que lo reconoce, sino en el caso de que éste pruebe que aquél gozaba en vida de la posesión de 
estado”. 

$ Véase: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 92; López Herrera, Anotaciones..., pp. 
758 y 759, la norma tiene por objeto evitarlos abusos y eventuales litigios que derivarían del 
hecho de que por puro interés económico, aparecieran padres naturales póstumos a la perso- 
na fallecida, cuando dichos progenitores se desentendieron de su deber de alimentar, asistir y 
educar al hijo, en vida de éste. Véase también: Viso, Ob. Cit., p. 515, la norma es clara por 
cuanto de no ser así ello se prestaría a muchos reconocimientos interesados post mortem; 
pero sí puede hacerse el reconocimiento en favor de los descendientes del premuerto, pues 
ello iría en beneficio de éstos, no del que reconoce. 
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— La posesión de estado suple o dispensa el consentimiento del cón- 
yuge y descendientes en el caso de reconocimiento de un hijo ma- 
yor de edad muerto, de conformidad con el artículo 220 CC”, Según 
dicha norma el reconocimiento del hijo mayor de edad precisa de su 
consentimiento”! y en caso de muerte de éste el de los familiares indica- 
dos. Contrariamente, el reconocimiento del hijo menor de edad es un 
acto unilateral que no requiere del consentimiento del hijo ni del otro 
progenitor, pues a todo evento, podrá ser impugnado por quien tenga 
interés”. Según la doctrina, la necesidad del consentimiento aplica a 
todos los descendientes”. 


— La posesión de estado juega un papel fundamental en los juicios de 
estado y la ley le ordena al Juzgador tomar en cuenta la misma de con- 
formidad con el artículo 233 CC”, aunque le impone ciertas orientacio- 
nes. Así por ejemplo, en caso de conformidad entre la partida de 
nacimiento y la posesión no se puede reclamar una filiación distinta, 
salvo los supuestos excepcionales de supresión, suposición o sustitución 
de parto, o inscripción del hijo bajo falsos nombres, según el artículo 230 


2 Que dispone: “Para reconocer a un hijo mayor de edad, se requiere su consentimiento, y si 
hubiese muerto, el de su cónyuge y sus descendientes si los hubiere, salvo prueba, en este 
último caso, de que el hijo ha gozado en vida de la posesión de estado”. Véase: Aguilar 
Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., pp. 92 y 93; Hung Vaillant, Ob. Cit., p. 78. 

% Véase: DFMSCI; Sent. 15-4-71, J.R.G., T. 30, pp. 19-21, mientras no se haya producido 
el consentimiento del hijo mayor de edad, el reconocimiento hecho por el padre tiene sólo el 
valor de un acto jurídico o declaración unilateral cuya eficacia dependerá que se produzca el 
consentimiento. 

2 Aun cuando aclara el artículo 221 del CC que “El reconocimiento es declarativo de filiación 
y no puede revocarse, pero podrá impugnarse por el hijo y por quien quiera que tenga interés 
legítimo en ello”. La impugnación del reconocimiento tiene lugar si la filiación no se corres- 
ponde con la realidad biológica. No obstante, también es posible la nulidad del reconocimien- 
to, que tiene lugar —al margen de la realidad de la filiación—, en razón del incumplimiento de 
formalidades esenciales que impone la ley. 

% Véase: López Herrera, Anotaciones... p. 758, parece necesario concluir que independiente- 
mente del grado de parentesco, todos los descendientes del hijo, que existan para la fecha del 
reconocimiento, deben prestar su consentimiento a fin de que la correspondiente declaración 
de maternidad o de paternidad puede producir sus efectos legales. Véase también: Perera 
Planas, Análisis..., p. 226, “si existe uno de los descendientes que lo niega, el reconocimiento 
no obrará respecto a él. Pareciera lo más sensato. ... Por lo que respecta al cónyuge y los 
descendientes la Ley no señala ningún término para prestar el consentimiento”. 

2 Que dispone: “Los Tribunales decidirán, en los conflictos de filiación, por todos los 
medios de prueba establecidos, la filiación que les parezca más verosímil, en atención a 
la posesión de estado”. 
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eiusdem”. La posesión de estado tiene en principio carácter subsidiario 
respecto de la partida de nacimiento, por lo que de existir ésta tendrá 
preeminencia sobre la figura en estudio”. 


— Bajo la vigencia de la LOPNA de 1998 (art. 350) la posesión de esta- 
do permitía disfrutar de un ejercicio de compartido de la patria potestad 
en la filiación extramatrionial, pero la LOPNNA de 2007 eliminó tal 
situación al consagrar —en su mismo número de artículo— el ejercicio 
compartido de tal filiación en todo caso”. 


25 Que indica: “Cuando no exista conformidad entre la partida de nacimiento y la posesión de 
estado, se puede reclamar una filiación distinta de la que atribuye la partida de nacimiento. 

Y aun cuando exista conformidad entre las actas del Registro Civil y la posesión de estado, se 
puede también reclamar una filiación distinta a la que atribuye las actas del Registro Civil si 
se reclama y prueba judicialmente por cualquier medio, la suposición o sustitución de parto, 
o si el hijo fue inscrito bajo falsos apellidos o como nacido de padres inciertos”. 

% Véase: Granadillo, Ob. Cit., p. 54. “Entre las características jurídicas de la posesión de 
estado tenemos las siguientes: 1° Es una prueba supletoria de la partida de nacimiento. Por 
lo tanto, no puede contradecirla, ni desmentirla, ni reformarla; y el Juez, ante un conflicto 
entre ellas debe desechar la última y sentenciar la filiación basándose en la partida de naci- 
miento. De nada valdría que Daniel Fonseca y su señora Amparo, criaran a un menor, desde 
su nacimiento llamado Pedro o Danielito, y que sea tratado por todos como hijo de los 
mencionados esposos, si la partida de nacimiento de ese menor acusa que la madre es Juana 
Cabrera...”. En el mismo sentido: Domínici, Ob. Cit., p. 300. 

27 La posesión de estado en la LOPNA de 1998 podía permitir el ejercicio conjunto de la 
patria potestad —si concurría con la conveniencia al interés del menor a criterio del Juez- en 
el supuesto de reconocimiento efectuado seis (6) meses después del otro progenitor. El 
derogado artículo 350 de la LOPNA indicaba: “En el caso de hijos comunes habidos fuera del 
matrimonio, la patria potestad corresponde conjuntamente al padre y a la madre cuando la 
filiación se establece simultáneamente respecto de ambos; si la filiación se establece de 
manera separada, el padre que reconozca a los hijos, con posterioridad, compartirá el ejerci- 
cio de la patria potestad, si dicho reconocimiento se produce dentro de los seis meses 
siguientes al nacimiento del respectivo hijo. En todos los demás casos, la titularidad de la 
patria potestad corresponde sólo a aquel de los padres respecto al cual se haya establecido 
primero la filiación. No obstante, el juez competente puede conferir la patria potestad al otro 
padre, si la filiación se establece con respecto a él mediante reconocimiento voluntario que 
dicho padre haga del hijo, y prueba que este último goza, en relación con él, de posesión de 
estado, oída la opinión del hijo y la del padre que tenía la patria potestad, y siempre que tal 
conferimiento resulte conveniente a los intereses del hijo, de todo lo cual se debe dejar 
constancia en el acta que se levante al respecto. Cuando el padre y la madre ejerzan de manera 
conjunta la patria potestad, los desacuerdos respecto de los hijos de resolverán conforme a lo 
previsto en el artículo anterior”. El mismo número de artículo en la LOPNNA de 2007 
consagra un ejercicio compartido de la patria potestad en todo caso. 
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4.2 EN RELACIÓN CON EL ESTADO DE CÓNYUGE 


La prueba por antonomasia del estado de estado de cónyuge o de “casado” 
es la partida del estado civil correspondiente. Al igual que indicamos res- 
pecto de la filiación matrimonial, a falta del acta respectiva o en los supues- 
tos del artículo 458 CC, la posesión de estado podrá hacerse valer a los 
fines de obtener una sentencia supletoria que haga las veces de partida. 


En el caso de que el matrimonio no haya sido inscrito en el Registro del 
Estado Civil por causas imputables al funcionario, igualmente el artículo 
115, ord. 2 eiusdem permite hacer valer la posesión de estado a los 
fines de la obtención de la sentencia supletoria, no siendo estrictamente 
necesaria —en nuestro criterio— la prueba auténtica de la fijación de los 
carteles no obstante la indicación del ord. 1° de la referida norma”, 


Por otra parte, de conformidad con el artículo 114 ejusdem, la posesión 
de estado subsana las irregularidades acontecidas en la partida de ma- 
trimonio. Así por ejemplo, mal pueden las partes pretender alegar la 
nulidad de la partida por la inadvertencia de firmas si se ha disfrutado 
de posesión de estado, con posterioridad a tales irregularidades. 


Ahora bien, puede suceder que la correspondiente prueba del estado 
relacionado con el matrimonio, no sea propiamente el estado de “ca- 
sado” que se deriva del acta de matrimonio respectiva, sino que se 
refiera por ejemplo al estado de divorciado o de viudo, siendo que la 
prueba por excelencia sería la correspondiente sentencia o la partida 
de defunción, y falta de éstas la sentencia supletoria de conformidad 
con el citado artículo 458 del CC”. Creemos que seguiría siendo apli- 


% El artículo 115, ord. 1 CC señala que se precisa de la prueba auténtica de la publicación 
o fijación del cartel de matrimonio, salvo los casos previstos en los artículos 70, 96 y 101. 
Sin embargo, compartimos la opinión de Marín Echeverría en el sentido, de que pretender 
la concurrencia de la posesión de estado con la prueba auténtica de la fijación de dichos 
carteles haría nugatoria, la posibilidad de acudir a la prueba supletoria en el caso indicado, 
pues los contrayentes generalmente no suelen contar con la citada prueba auténtica. Y 
además dicha publicación no garantiza la celebración del matrimonio (Véase: Marín 
Echeverría, Antonio Ramón: Derecho Civil I. Personas. Venezuela, McGraw-Hill 
Interamericana, 1998, pp. 120 y 121). 

% Señala que “la prueba supletoria será admisible, no sólo cuando se trate de nacimientos, 
matrimonios o defunciones, sino también para acreditar todos los actos que deban inscribirse 
en los registros del estado civil, cuando concurran respecto de estos actos las mismas circuns- 
tancias y previstas”. 
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cable al caso indicado una suerte de posesión del estado civil de que 
se trate, según las circunstancias, toda vez que el mismo funciona 
como prueba subsidiaria. 


En cuanto a los elementos de la posesión de estado de cónyuge, recor- 
demos!” que el principal será el trato; la fama será una proyección de 
éste. Por su parte, el apellido no constituye un elemento esencial, pues 
el marido no puede utilizar el apellido de su esposa!” y para la mujer es 
meramente facultativo de conformidad con el artículo 137 CC. 


4.3 EN RELACIÓN CON EL CONCUBINATO 


La doctrina tradicionalmente ha hecho referencia a la posesión de esta- 
do de hijo y de cónyuge y, por ende, no ha considerado dentro del tema 
en estudio lo relativo al “concubinato”. Sin embargo, D’ Jesús se refería 
a la “posesión de estado de concubinos”'”, para denotar la apariencia 
de detentar tal situación de hecho. Recientemente, se ha admitido por 
propia remisión del artículo 77 de la Constitución que el concubinato 
puede generar importantes efectos jurídicos!'% además de la comunidad 
concubinaria!”, tales como la vocación hereditaria, una vez que dicha 
situación de hecho es acreditada judicialmente'”. Lo indicado permite 
encuadrar perfectamente al concubinato dentro del concepto amplio de 
estado civil en lo atinente al estado familiar'%, 


100 Véase supra N° X.3. 

101 Véase; CSJ/Corte en pleno, Sent. 29-4-97, OPT, CSJ abril 1997, pp. 255-267. Puede 
consultarse igualmente la referida sentencia en: J.R.G, T. 143, pp. 822-826: En Venezuela no 
existe la posibilidad de que el marido pueda usar el apellido de su esposa. 

102 Véase: D'Jesús, Ob. Cit., pp. 157 y 165. “En el concubinato hay posesión de estado de 
concubinos” (Ibíd., p. 167). Por su parte, indica Bocaranda, entre concubinos existe una 
situación concubinaria y no un estado concubinario (Bocaranda, Análisis..., p. 144). 

103 Véase sobre tales efectos: Domínguez Guillén, Las uniones ... pp. 215-247 (véase infra N° 
XI). Véase también: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. N° 1682 del 15- 
7-05, en: Www.ts].gov.ve 

104 Que se encontraba ya establecida con anterioridad a la Carta Magna en el artículo 767 CC. 
105 Véase en este sentido declarando la vocación hereditaria de la concubina de conformidad 
con el artículo 77 de la Constitución, por vía de una acción merodeclarativa: Sentencia del 
Juzgado Décimo de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito del Area Metropolitana 
de Caracas, del 24 de junio de 2004, Expediente N° 26.759. (Consultada en original). 

106 Véase sobre la consideración de tratarse de un estado civil porque una vez probado de él 
se desprenden efectos jurídicos: Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 375-377. 
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Siendo así, no es ilógico pensar mutatis mutandi, en una suerte de po- 
sesión de la situación o estado concubinario. Esto porque en definitiva, 
en el juicio correspondiente, la prueba de la respectiva situación concu- 
binaria, vendrá dada por los mismos elementos estudiados de la pose- 
sión de estado, especialmente el trato y la fama, siendo igualmente el 
trato el más importante. 


En cuanto, a los elementos, vale la misma consideración hecha con an- 
terioridad: el elemento más importante será el trato, pues ciertamente la 
fama bien podría faltar en razón de los convencionalismos sociales. Como 
indicáramos la fama o notoriedad no es un elemento esencial del concu- 
binato, sino el propiciarse un trato recíproco de marido y mujer!'”. La 
utilización formal del apellido ante el servicio de identificación de la 
concubina no es predicable en razón del carácter de situación de hecho 
que presenta. Sin embargo, la posibilidad de usar el apellido del concu- 
bino como parte de sus relaciones sociales y no a nivel de negocios 
jurídicos, si tuviere lugar con la venia del concubino, podría servir como 
elemento indicativo de la correspondiente posesión de estado'%, 


107 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, Las uniones concubinarias..., pp. 
219 y 220, notas 15 y 16. En este sentido, si el concubinato fuese considerado un estado civil, 
como en efecto es, debe recordarse que de los tres elementos principales mas no concurrentes 
de la posesión de estado (nombre, trato y fama) el más importante ciertamente es el trato, 
pues los otros pueden faltar según las circunstancias. Así pues en materia de posesión de 
estado, el elemento “fama” es una proyección del elemento “trato” reflejando a los ojos de los 
terceros; siendo así es posible que el elemento trato no haya trascendido ante los demás y sin 
embargo, existe posesión de estado, que será probada acreditando el más importante de los 
elementos, a saber, que las partes se han propiciado el correspondiente “trato”, pues tales 
elementos no son concurrentes. Los convencionalismos o la simple reserva pueden llevar a la 
pareja o a uno de sus miembros a no darle publicidad a la unión de hecho estable. En tal caso 
la unión podrá ser perfectamente probada con todo género de pruebas. De allí que resulte 
improcedente rechazar una acción concubinaria pretendiendo presentar testigos que declaren 
que les consta que las partes no eran concubinos, porque no encuentra aquí aplicación la 
prueba de un hecho negativo, toda vez que ello no desvirtúa la posibilidad de que otras 
personas conocieran de la existencia de la relación concubinaria o que la misma pueda ser 
probada con otros medios de prueba. A veces se aprecia inclusive el reconocimiento extrajudicial 
del concubinato ante un funcionario público. Véase también: Bocaranda Espinoza, Juan José: 
La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales. Trabajo de ascenso 
presentado para optar a la categoría de profesor asistente. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, 1995. pp. 44 y 45, indica acertadamente Bocaranda que de todos los elementos del 
concubinato, la notoriedad es el único, que no pertenece a la esencia de éste. Su importancia 
no es pues, substancial, en cuanto no contribuye, necesariamente, a una definición fundamen- 
tal de la relación concubinaria. Sin embargo, tiene una importancia adjetiva de carácter proba- 
torio, toda vez que constituye el puente entre la existencia del conjunto de los demás elementos 
y la existencia de la relación concubinaria. 

108 Domínguez Guillén, Las uniones concubinarias..., p. 241. 
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5. FORMA DE HACERLA VALER 


La posesión de estado es una situación fáctica o de hecho que como 
señalamos!%, precisa de control judicial, es decir, deberá acreditarse 
jurisdiccionalmente. Ahora bien, la distinta dinámica y naturaleza de cada 
situación, se refleja igualmente a nivel procesal; en consecuencia, los 
procedimientos judiciales en que puede hacerse valer la posesión de 
estado varían según el tipo de filiación o situación de que se trate!" 


Así, en materia de filiación extramatrimonial, a falta de reconoci- 
miento voluntario, el presunto hijo podría acudir al juicio de inquisi- 
ción de la paternidad o la maternidad, a fin de hacer valer la posesión 
de conformidad con el artículo 210 CC''!, Ramos, sin embargo, alude 
a la posibilidad de hacer valer la posesión de estado de la filiación 
materna, no en juicio de filiación sino en un juicio mero declarativo si 
fuere el caso de que se tuviere interés en una determinada declara- 
ción al efecto!”. 


En tanto, que si se trata de filiación matrimonial, el hijo a falta de par- 
tida de nacimiento''? que es la prueba por excelencia del estado fami- 
liar o de tener lugar alguno de los supuestos previstos en el artículo 458 


10 Véase supra N° X.2. 

110 Véase nuestros comentarios en: Domínguez Guillén, El estado civil..., pp. 398-403. 

1 Véase: Contreras Briceño, Ob. Cit., pp. 133 y 134, la forma de hacer valer la posesión de 
estado en la filiación extramatrimonial, tratándose de filiación paterna, es por medio de la 
acción de inquisición de paternidad o simplemente acción de reconocimiento...”. Véase supra 
N° 4.1.2, 

112 Ramos Sojo, Unidad..., p. 137, “Por ello, aunque enumerada como prueba extrajudicial, la 
naturaleza misma de este modo de determinación de la filiación materna, en la práctica, al 
implicar la gravedad de una cuestión de estado, se reduce a una comprobación del Juez, y 
como salida podría adoptarse la vía de un juicio mero declarativo, que no revista la complica- 
ción de un juicio de estado”. 

113 Y ante la imposibilidad de reconocimiento de sus progenitores, pues éste es exclusivo de 
la filiación extramatrimonial. El art. 458 del CC prevé: “Si se han perdido o destruido en todo 
o en parte los registros; si son ilegibles; si no se han llevado los registros de nacimiento o de 
defunción, o si en estos mismos registros se han interrumpido u omitido los asientos, podrá 
suplirse el acta respectiva con cualquiera especie de prueba. Las partidas eclesiásticas ten- 
drán el valor de presunciones. La prueba supletoria será admisible, no sólo cuando se trate de 
nacimientos, matrimonios y defunciones, sino también para acreditar todos los otros actos 
que deben inscribirse en los registros del estado civil, cuando concurran respecto de estos 
actos las mismas circunstancias ya previstas. 

Si la falta, destrucción, inutilización total o parcial, o la interrupción de los registros proviene 
de dolo del requirente, no se le admitirá la prueba autorizada por este artículo”. 
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del Código Sustantivo!!*, podrá hacer valer la posesión de estado dentro 
de un juicio de inserción de partidas!!3, las partidas eclesiásticas ten- 
drán el valor de presunciones''* y las menciones que la ley exige relati- 
vas al estado que se pretende probar contenidas en otra partida del 
estado civil tendrían el valor de principio de prueba por escrito o indi- 
cios!!”, Tal procedimiento, de conformidad con el artículo 505 CC!!! es 
el mismo de la rectificación de partidas!'*? sin que pueda abreviarse el 
lapso probatorio y en dicho juicio de conformidad con la norma deben 
acreditarse hechos suficientes a demostrar una indubitable pose- 
sión de estado. Esto a los fines de obtener excepcionalmente una sen- 
tencia que suple la partida y se convierte en un título inscribible en el 


114 Véase sobre el artículo 458 del CC: Código Civil de Venezuela. Artículos 445 al 463. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Insti- 
tuto de Derecho Privado, Ediciones de la Biblioteca EBUC, 1999, pp. 403-456. 

115 De conformidad con los artículos 458 y 505 CC. Véase: Contreras Briceño, Ob. Cit., pp. 
133 y 134. Tratándose de filiación matrimonial y en el matrimonio, la única forma de hacer 
valer la posesión de estado, que, como en reiteradas ocasiones indicamos, siendo prueba 
supletoria entra en juego a falta de la prueba principal que la constituyen las respectivas actas 
O partidas, es por medio de un juicio que toma el nombre de inserción de partidas a que se 
refiere el artículo 505 del Código Civil, haciendo alusión este articulado a los casos del artículo 
458 eiusdem. 

116 Véase artículo 458 CC. Esto porque el funcionario eclesiástico debió exigir previamente a 
la realización del acto la correspondiente acta del estado civil. 

117 Así por ejemplo, en el procedimiento de inserción de partida de nacimiento podría hacerse 
valer la partida de matrimonio del solicitante, toda vez que la ley exige —aunque no es la 
esencia del acto- en tal partida la designación de los padres de los contrayentes (art. 89, ord. 
2 CC) y el funcionario debió constatar la regularidad de tal información. De allí que la 
jurisprudencia, haya distinguido en la partida, las menciones extrañas al acto exigidas por la 
ley de las que no lo son, concediéndole a las primeras el valor de principio de prueba por 
escrito o de simples indicios (CFC/SC, Sent. 27-2-34, Mem. 1935, p. 262; CFC/SC, sent. 1- 
8-38, Mem 1939, V. II, p. 153; DFMIM2, Sent. 21-1-65, JTR, V. XII, pp. 695 y 696). En 
cambio, las menciones extrañas al acto y no ordenadas por la ley no tienen ningún valor (CFC/ 
SC, Sent. 1-8-38, Mem 1939, V. II, p. 156; TASI, Sent. 1-4-64. JTR, V. XII, pp. 669-671). 
Las que versen sobre hechos relativos al acto hacen plena prueba si no se le impugna en tanto 
que las indicaciones extrañas al acto no tienen ningún valor salvo disposición especial. (CSJ/ 
SPA, Sent. 5-5-83, OPT, mayo 83, pp. 61-64, así como JRG, T. 82, pp. 674 y ss). 

118 Que prevé; “También se seguirá el procedimiento de los juicios de rectificación en los 
casos del artículo 458, pero sin que pueda abreviarse el lapso probatorio y debiendo acreditarse 
dentro de éste hechos suficientes a demostrar una indubitable posesión de estado, cuando 
esta prueba fuere pertinente al caso. A este fin no bastará presentada una justificación de 
testigos instruida fuera del juicio. Respecto de la sentencia que se dicte en este procedimiento, 
es aplicable lo dispuesto en el artículo anterior”. (Destacado nuestro). 

119 Artículos 768 al 774 del Código de Procedimiento Civil. 
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Registro del Estado Civil!'?. Algunos consideran que en este supuesto 
no es estrictamente necesario la inexistencia de la partida de nacimien- 
to de la filiación matrimonial sino que bien pudiera ser el caso de dificul- 
tad en la obtención de la misma”', 


En cuanto al matrimonio o al estado de casado, igualmente a falta de la 
prueba por antonomasia, a saber, la respectiva acta, ha de obtenerse 
una sentencia supletoria que haga las veces de partida, esto es, igual- 
mente debe acudirse al procedimiento de inserción de partidas. Re- 
cordemos que en tales juicios se hace valer la posesión de estado; las 
partidas eclesiásticas tienen el valor de presunciones y las menciones 
relacionadas contenidas en otras partidas del estado civil se les conce- 
de el valor de indicio o principio de prueba por escrito!??, 


Finalmente, si se considerase como indicamos!” en expresión de D”Jesús 


la posibilidad de una suerte de posesión de estado concubinario'”*, es 
de concluir que por tratarse de una situación de hecho precisa de inter- 
vención judicial para adquirir certeza y desplegar los efectos corres- 
pondientes. Lo anterior, según indicamos!”, generalmente a través de 


120 Véase: Ramos Sojo, Situaciones..., p. 376, ... declarada la posesión de estado en la senten- 
cia que la contenga, ésta será título inscribible. Agrega que el citado artículo 505 advierte que 
en el juicio ad hoc, al faltar el Registro, es dentro del lapso probatorio cuando se deben 
acreditar los hechos constitutivos de la posesión de estado y advierte expresamente que no 
servirá a colmar la falta de registro la presentación de un justificativo de testigos. Véase 
también sobre la prueba supletoria: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., pp. 138-140; 
Hung Vaillant, Ob. Cit., pp. 151-155; Marín Echeverría, Ob. Cit., pp. 119-121; Zerpa, Ob. 
Cit., p. 58; Graterón Garrido, Ob. Cit., pp. 123-125; López Alfonso, Francisca: El Registro, 
Rectificación e Inserción de Partidas de Nacimiento. En: Competencia de los Asistentes 
Jurídicos del INAM y de los Procuradores de Menores. Caracas, Fiscalía General de la 
República, Publicaciones del Instituto de Estudios Superiores del Ministerio Público, N° 5, 
1982, pp. 50 y 51; Martínez Caicedo, Harold: Estado Civil de las personas y Registro. 
Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 1965, p. 66. 

121 Véase en este sentido: Herrera, Francisco: Anotaciones... p. 673, bien puede suceder, 
simplemente, que por circunstancias de lugar o de tiempo resulte difícil o incómoda la obten- 
ción de su copia certificada, lo cual basta para que el interesado pueda utilizar la posesión de 
estado. Véase en el mismo sentido: Grisanti, Ob. Cit., p. 341. 

12 Por ejemplo, sería el caso de la mención relativa al cónyuge del difunto en la correspon- 
diente partida de defunción, de conformidad con el artículo 477 CC. 

123 Véase supra N° X.4.3. 

124 D” Jesús, Ob. Cit., p. 167. 

125 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones concubinarias..., pp. 222 y 223. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 431 


una acción merodeclarativa!??. De tal suerte que el concubinato, por 
constituir una situación fáctica, generalmente para surtir efectos, a fal- 
ta de reconocimiento de las partes, debe hacerse valer judicialmente. 
Así lo indicó la Sala Constitucional del Máximo Tribunal al pronunciarse 
sobre los efectos del concubinato de conformidad con el artículo 77 de 
la Carta Magna manifestó la necesidad de una declaración judicial a los 
fines del establecimiento de dicha situación'”. 


126 Dicha acción pretende —a falta de otra posible— la mera declaración de la relación 
concubinaria, la cual puede ser necesaria para reclamar efectos jurídicos como prestaciones 
laborales del concubino, pretensión sucesoral, partición. Véase: Bocaranda Espinoza, Juan 
José: La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales. Trabajo de 
ascenso presentado para optar a la categoría de profesor asistente. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, 1995, pp. 144 y ss.; Véase infra N° XI.1.3 y XIL.3. 

127 Véase: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. N° 1682 del 15-7-05, en: 
www.tsj.gov.ve: tal comunidad concubinaria es una cuestión de hecho que debe ser alegada 
y probada por quien pretende su disolución, y en los procesos tendientes a que se reconoz- 
ca el concubinato se podrán dictar las medidas preventivas necesarias... Véase también: 
Domínguez Guillén, Las uniones concubinarias..., pp. 221-224, la necesidad de una sen- 
tencia a falta de declaración de las partes, es lo que diferencia en cuanto a la prueba el 
concubinato del matrimonio, pues la vigencia de éste se desprende al contrastar el acta de 
matrimonio con el correspondiente instrumento de extinción del vínculo (sentencia de 
divorcio o acta de defunción). 


Capítulo XI 


Las uniones concubinarias 
en la Constitución de 1999* 


1. El concubinato o unión de hecho estable: 1.1 Voción 1.2 
Requisitos: 1.2.1 Unión entre un solo hombre y una sola mujer. 
1.2.2 Estabilidad. 1.2.3 Tratamiento recíproco de marido y mujer. 
1.2.4 Que ninguno de los concubinos esté casado. 1.2.5 Unión 
espontánea y libre 1.3 Prueba. 

2. Alcance del artículo 77 de la Constitución: 2.1 Planteamien- 
to. 2.2 Efectos Patrimoniales: 2.2.1 Comunidad concubinaria. 
2.2.2 Vocación hereditaria 2.2.3 Indemnización por daño moral. 
2.2.4 Obligación alimentaria. 2.2.5 Otros. 2.3 Efectos persona- 
les: 2.3.1 Deberes y derechos. 2.3.2 Patria potestad. 2.3.3 Adop- 
ción. 2.3.4 Fecundación artificial. 2.3.5 Otros 


* El presente artículo fue publicado en abril de 2005 en la Revista de Derecho N° 17 del 
Tribunal Supremo de Justicia, con anterioridad a la sentencia de la Sala Constitucional N° 
1682 del 15-7-05. Trataremos de reproducir la versión original (salvo algunos cambios legis- 
lativos derivados de la LOPNNA) y por ello no se aprecian en éste referencias a dicha 
sentencia, pues ello constituye objeto del Capítulo siguiente. 
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1. EL CONCUBINATO O UNIÓN DE HECHO ESTABLE 
1.1 NOCIÓN 
El concubinato! se presenta como la unión de hecho estable entre un 


hombre y una mujer que en forma espontánea y libre comparten una 
comunidad de vida sin estar casados o unidos en matrimonio?. 


! Sobre el concubinato, véase: Zannoni, Eduardo A.: El Concubinato (en el Derecho Civil 
Argentino y comparado Latinoamericano). Buenos Aires, Ediciones De Palma, 1970; Estrada 
Piedrahita, Gloria Cecilia y Carlos Alberto Indaburu Lizarralde: Algunas consideraciones 
sobre el concubinato perfecto en Colombia. Bogotá D.E., Pontificia Universidad Javeriana, 
Facultad de Derecho y Ciencias Económicas, 1977; Hurtado Cárdenas, Eduardo de Jesús: 
Propuesta para la creación del régimen de bienes entre concubinos. Bogotá D.E., Pontificia 
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1988; Ruiz, 
Humberto: El concubinato como fuente de relaciones jurídicas. Bogotá D.E., Universidad 
Nacional, Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, 1955: Núñez y Núñez, Eduardo Rafael: 
Unión Extramatrimonial. Trabajos I. La Habana, Ediciones Montero Obispo 521, 1945; 
Perera Planas, Nerio: El Concubinato. Maracay, Ediciones EPA, 1983; González Fernández, 
Arquímedes E.: El Concubinato (Texto actualizado según Constitución de 1999). Caracas, 
edit. Buchivacoa, 1999; Bocaranda Espinosa, Juan José: La comunidad concubinaria en el 
nuevo Código Civil 1982. Caracas, Tipografía Principios, 1983, pp. 78 y ss.; Bocaranda 
Espinoza, Juan José: La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales. 
Trabajo de ascenso presentado para optar a la categoría de profesor asistente. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, 1995. Véase también: Guzmán Iñíguez, Taulino: El concu- 
binato y sus efectos jurídicos en nuestra legislación comparados con el matrimonio. México, 
Universidad Abierta. En: www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/G/Guzman%?20Taulino- 
El%20concubinato.htm. Véase también sobre el concubinato en Argentina: El concubinato en 
nuestro derecho de familia http://www.todoelderecho.com/Apuntes/Civil/Apuntes/ 
CONCUBINATO.htm (Consultado el 12-03-05). Para Perera Planas el concubinato es aque- 
lla unión entre un hombre y una mujer, sin impedimento para casarse, que viven interna y 
externamente en apariencia de matrimonio, en forma permanente (El concubinato..., p. 23). 
Véase igualmente: D’ Jesús, Ob. Cit., p. 157, el concubinato es un hecho jurídico sui generis, 
libre, permanente en el cual la pareja se desenvuelve a modo de cónyuges, pues habitan en 
común y tienen una comunidad de vida. Véase también: Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 187-191. 
Véase pronunciándose en contra del concubinato: Moreno Mocholi, Miguel: El Concubinato. 
Madrid, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, Anuario de Derecho Civil, 1951, señala 
radicalmente el autor que el concubinato en todas sus formas y circunstancias sin distingos 
suponen la oposición y rechazo más concluyente a la sagrada institución del matrimonio, 
revestida de excelsa dignidad (Ibíd., p. 23). 

2 Los concubinos como es obvio no están casados o unidos en matrimonio, ni entre sí, ni 
respecto de otro vínculo matrimonial con un tercero, paralelo a dicha unión de hecho. Véase 
infra N° X1.1.2.4. 
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Se trata así de una relación o situación fáctica? o de hecho* porque surge 
en forma espontánea? entre una pareja de diverso sexo, con una proyec- 
ción de vida conjunta, tanto en el ámbito personal como patrimonial. 


El concubinato, desde el punto de vista sustancial, responde a la misma 
idea que el matrimonio porque atiende a la circunstancia de una pareja 
de hombre y mujer que tienen una comunidad de intereses personales, 
afectivos y patrimoniales. Así pues, los concubinos desde la perspectiva 
de su esencia se presentan igual que los cónyuges, y de allí que el texto 
constitucional los equipare en sus efectos, en el caso de que tales unio- 
nes reúnan los requisitos de leyć. 


Matrimonio y concubinato tienen el mismo fin, pero difieren en su cons- 
titución y prueba; el matrimonio precisa de las formalidades de ley, en 
tanto que el concubinato surge en forma espontánea y natural prescin- 
diendo de las formalidades de aquél. Esta diferencia en cuanto a su 
constitución se revierte en cuanto a su prueba, que obviamente será 
más exigente respecto a la unión de hecho estable, en razón que no 
existe un acta del estado civil que acredite tal situación”. 


1.2 REQUISITOS 


Se evidencia de la noción anterior la concurrencia de varios elementos 
o requisitos necesarios a los fines de considerar la existencia del concu- 
binato o unión de hecho estable: 


3 Se habla de una situación fáctica o de hecho, por oposición a una situación de derecho, 
porque alude a un conjunto de hechos o circunstancias que en forma espontánea y sin 
formalidades dan origen a la situación “concubinaria” y que una vez probada -generalmente 
por vía judicial- produce efectos jurídicos. Véase infra N° X1.1.3. 

* Véase sobre las situaciones de hecho, con especial referencia al concubinato y la posesión de 
estado: Ramos Sojo, Situaciones..., pp. 370 y ss. 

5 A diferencia del matrimonio que precisa de las formalidades consagradas en los artículos 44 
y siguientes del Código Civil. 

6 Véase sobre los requisitos infra N° X1.1.2. 

7 Véase sobre la prueba infra N° XT. 1.3. 
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1.2.1 Unión entre un solo hombre y una sola mujer 


El concubinato supone la unión de personas de diverso sexo. El matri- 
monio de conformidad con el artículo 448 del Código Civil sólo puede 
tener lugar entre hombre y mujer, y la misma exigencia es dable respec- 
to de las uniones de hecho, dada la asimilación sustancial entre ambas 
instituciones. La propia Constitución en su artículo 77 señala “...Las 
uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer...”. De tal 
suerte, que en función de la normativa civil y constitucional no es proce- 
dente la extensión del concepto de uniones de hecho estables o concu- 
binarias a relaciones entre personas del mismo sexo”. Y como es obvio, 
adicionalmente, ha de ser una relación monogámica, a saber, entre un 
“solo” hombre y una “sola” mujer”. 


1.2.2 Estabilidad 


Tales uniones deben ser estables o permanentes, es decir, con miras a 
perdurar en el tiempo, pero con una proyección de vida conjunta o co- 
mún. La palabra “estables” igualmente encabeza la redacción del ar- 
tículo 77 de la Carta Magna. Esto se opone a relaciones pasajeras o 
temporales, que evidentemente pretenden compartir únicamente una 
porción de tiempo o recreación y no una comunidad de vida. Creemos, 
sin embargo, que la idea de “estabilidad” no depende de un número 
determinado de años, puesto que nuestro ordenamiento no establece un 


$ Que prevé: “El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola 
mujer...”. 

? En el estado actual de nuestro derecho, una unión de hecho entre personas del mismo sexo 
no generaría en modo alguno una comunidad concubinaria, sino a todo evento, si fuere el caso, 
la existencia de una comunidad ordinaria de bienes, en atención a la misma idea que según 
veremos podría justificar la existencia de una sociedad o comunidad ordinaria si uno de ellos 
está casado. Véase al respecto, infra N° X1.2.2.1 Véase también infra N° XII.4 (TSJ/SConst, 
Sent. N° 190 del 28-2-08) 

19 La expresión “solo“ y “sola“* es utilizada por el artículo 44 del citado Código Civil para 
referirse al matrimonio y ciertamente es extensible al concubinato por responder a la misma 
esencia de aquél. 
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tiempo mínimo necesario del cual se deduzca la “estabilidad”!!. De allí 
que lo que se descarta es la idea de uniones que pudieran estar enlaza- 
das en forma meramente circunstancial, así como aquellas relaciones 
que aunque duraderas no suponen una comunidad de vida en los mis- 
mos términos de marido y mujer. Cita Núñez una decisión judicial que 
señala que se precisa que la unión tenga verdadera “consistencia”, lo 
que la diferencia del encuentro fugaz, propio a satisfacer un deseo car- 
nal, temporal e instantáneo; por el contrario, se precisa afrontar todos 
los problemas que impone la vida diaria, trabajando el uno para el otro, 
con auxilio mutuo y natural desinterés”. 


1.2.3 Tratamiento reciproco de marido y mujer 


Es necesario, y de allí la similitud con el matrimonio, que la pareja se 
propicie el trato recíproco de marido y mujer. De tal suerte que aunque 
no se presenten como “cónyuges”, se ofrezcan entre sí un trato equiva- 
lente. Preferimos hablar de un trato recíproco de marido y mujer en 
lugar de que se trate de una relación pública y notoria”? por cuanto si 
bien lo natural es que los terceros conozcan la situación, es perfecta- 
mente posible que tenga lugar una relación que no sea ampliamente 
divulgada y, sin embargo, los concubinos se han propiciado recíproca- 
mente el trato de marido y mujer. Los posibles convencionalismos o la 
reserva de la pareja puede matizar la notoriedad y ello en modo alguno 
puede ser óbice para la procedencia de la correspondiente unión concu- 


ll Véase: Bernard Mainar, Rafael: Efectos Jurídicos Civiles de las uniones de hecho. En: 
Revista de la Universidad Católica Andrés Bello N* 56, 2001, p. 120, nota 1, el autor cita 
otras legislaciones que establecen un tiempo mínimo en este sentido. Véase: http:// 
www.araujoejafet.com.br/concub.htm consultada el 12-3-05, refiere que la legislación brasilera 
exige una relación superior a cinco (5) años. Véase también: Hernández de Sojo Bianco, 
Milagros: El derecho de los concubinos a heredarse, según el artículo 77 de la Constitución 
de la República Bolivariana de Venezuela. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a 
Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, p. 703, refiere que no establece el legislador 
un lapso de duración de esa unión pero se descartan relaciones casuales. 

12 Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 14, cita sentencia de la Audiencia de La Habana N° 175 de 27 
de abril de 1944. Destacado nuestro. 

13 Por su parte González Fernández, refiere como elemento “externo” además de la 
inexistencia de impedimento matrimonial que se tiene apariencia de matrimonio porque 
los concubinos “se desenvuelven en su trato como si estuviesen casados” (El Concubi- 
nato..., pp. 76 y ss., Destacado nuestro). 
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binaria. Como en esta materia resulta procedente mutatis mutandi!* la 
noción de posesión de estado y se ha indicado que de los elementos que 
conforman la misma el más importante y suficiente por sí solo, es efec- 
tivamente el trato, creemos que éste es suficiente para probar la co- 
rrespondiente unión de hecho estable'*. La notoriedad no presenta así 
un carácter fundamental'* y en consecuencia ha de entenderse como la 
mera posibilidad de que algún tercero conozca dicha unión, sin que en 
modo alguno sea necesario un conocimiento amplio de la relación por 
parte del entorno social. 


1.2.4 Que ninguno de los concubinos esté casado 
En Venezuela la procedencia del concubinato precisa que ninguno de 


los concubinos esté casado. Tal requisito se deriva de la parte final del 
artículo 767 del Código Civil que consagra la comunidad concubinaria y 


14 Cambiando lo que pueda cambiarse. 

15 En este sentido, si el concubinato fuese considerado un estado civil, como en efecto 
veremos infra N° X1.1.3, debe recordarse que de los tres elementos principales mas no 
concurrentes de la posesión de estado (nombre, trato y fama) el más importante ciertamente 
es el trato, pues los otros pueden faltar según las circunstancias. Así pues en materia de 
posesión de estado, el elemento “fama” es una proyección del elemento “trato” reflejando a 
los ojos de los terceros; siendo así es posible que el elemento trato no haya trascendido ante 
los demás y sin embargo, existe posesión de estado, que será probada acreditando el más 
importante de los elementos, a saber, que las partes se han propiciado el correspondiente 
“trato”, pues tales elementos no son concurrentes. Los convencionalismos o la simple reser- 
va pueden llevar a la pareja o a uno de sus miembros a no darle publicidad a la unión de hecho 
estable. En tal caso, la unión podrá ser perfectamente probada con todo género de pruebas. 
De allí que resulte improcedente rechazar una acción concubinaria pretendiendo presentar 
testigos que declaren que les consta que las partes no eran concubinos, porque no encuentra 
aquí aplicación la prueba de un hecho negativo, toda vez que ello no desvirtúa la posibilidad 
de que otras personas conocieran de la existencia de la relación concubinaria o que la misma 
pueda ser probada con otros medios de prueba. A veces se aprecia inclusive el reconocimiento 
extrajudicial del concubinato ante un funcionario público. 

'S Indica acertadamente Bocaranda que de todos los elementos del concubinato, la notoriedad 
es el único, que no pertenece a la esencia de éste. Su importancia no es pues, substancial, en 
cuanto no contribuye, necesariamente, a una definición fundamental de la relación concubinaria. 
Sin embargo, tiene una importancia adjetiva de carácter probatorio, toda vez que constituye 
el puente entre la existencia del conjunto de los demás elementos y la existencia de la relación 
concubinaria. (Bocaranda Espinoza, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y 
Procedimentales..., pp. 44 y 45) 
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descarta la misma si “uno de ellos está casado”*”. Norma que permane- 
ce inalterable por el artículo 77 de la Constitución, pues éste alude a 
aquellas uniones “que cumplan los requisitos establecidos en la ley”. 
La jurisprudencia ha sido constante en torno a la necesidad del presente 
requisito!*. Si uno de los convivientes está casado no es posible soste- 
ner la existencia de una unión concubinaria; ni siquiera la posibilidad de 
una comunidad concubinaria que es su efecto patrimonial fundamental. 
Sin embargo, como veremos, en tales casos, es factible la existencia de 
una comunidad ordinaria o sociedad'”. 


1.2.5 Unión espontánea y libre 


El concubinato como situación fáctica surge en forma natural, espontá- 
nea y libre, por el simple deseo recíproco de hombre y mujer. De allí que 
de esa misma forma se extingue”. La coacción ejercida respecto de uno 
de los miembros de la pareja a los fines de propiciar la relación descarta 
la existencia de la unión de hecho estable. De allí que algunos autores se 
refieran al concubinato como una unión “aceptada mutuamente””!, así 
como con las características de permanente, estable y “libre”? 


1.3 PRUEBA 


La ley en ocasiones se refiere expresamente al concubino para ciertos 
efectos jurídicos”. El concubinato es una situación fáctica o de he- 
cho?*, que para surtir efectos legales debe ser probada. Esta prueba 
ciertamente como bien ha indicado la doctrina precisa —en principio— 
del control judicial. 


17 La parte final de la norma que consagra la comunidad concubinaria dispone que: “...Lo 
dispuesto en este artículo no se aplica si uno de ellos está casado”. 

18 Véase en este sentido; DFMSC8, Sent. 7-12-84, J.R.G., T. 88, pp. 144 y 145; CSJ/Cas., 
Sent. 7-3-91, J.R.G., T. 116, pp. 413 y 414; AMCSCMT1, Sent. 8-5-01, J.R.G., T. 176, pp. 
9-11. 

19 Véase infra N° X1.2.2.1. 

2 Véase infra N° X1.2.3.1. 

21 Véase Estrada Piedrahita y Indaburu Lizarralde, Ob. Cit., p. 63. 

2 Véase: Hurtado Cárdenas, Ob. Cit., p. 37 (Destacado nuestro). En el mismo sentido de 
“libre”: D"Jesús, Ob. Cit., p. 157. 

% Véase: Ley Orgánica del Trabajo, artículos 132 y 568, literal b; artículo 17 de la Ley sobre 
Trasplantes de Organos. 

2 Señala Humberto Ruiz que el concubinato es un hecho que si bien no produce los efectos 
del matrimonio, origina lazos de hecho que entrañan relaciones de derecho. (Ob. Cit., p. 83). 
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Es de advertir que cierto sector de la doctrina ha hecho alusión a la 
posesión de estado de concubinos?. En opinión de Bocaranda, entre 
concubinos existe una situación concubinaria y no un estado concubina- 
rio”, De allí que si logra admitirse en esta materia la posesión de estado 
de “concubinos”, debe concluirse que la posesión de estado requiere del 
control judicial para su aplicación”, pues es una prueba impresentable 
en el tráfico y sólo apta para hacerse en un expediente o litigio”. 


La situación concubinaria implica la problemática del hecho en el dere- 
cho, pues, en efecto, el concubinato al igual que la posesión de estado 
es una situación de hecho que puede proyectarse en el orden legal para 
dar lugar a importantes efectos jurídicos”. 


En el ámbito del Derecho de Familia es innegable que una vez probado 
el concubinato, la ley le atribuye importantes consecuencias jurídicas; 
muestra de ello es la comunidad concubinaria que consagra el artículo 
767 del Código Civil*”. Al margen de la concepción tradicional en que 
ha sido entendido el estado civil, limitándola al matrimonio, el concepto 
amplio de estado civil alude a cualidades que la ley le concede efectos 
jurídicos; la ley ciertamente atribuye al concubinato importantes conse- 
cuencias legales. Y el nuevo artículo 77 de la Constitución de 1999 uti- 
liza expresamente la palabra “efectos”, noción esencial que define al 
estado civil, al indicar que las uniones estables entre un hombre y una 
mujer (concubinato) que reúnan las condiciones legales producirán los 
mismos “efectos jurídicos” que el matrimonio”'. Por ello, sostenemos 
que el concubinato sí configura un estado civil porque de él derivan 
efectos jurídicos, aunque como situación fáctica o de hecho*?—a dife- 


25 Véase: D”Jesús, Ob. Cit., pp. 157, 165 y 167. 

2 Bocaranda, Guía..., p. 144. 

27 Véase: Ramos Sojo, Situaciones..., p. 376. Dicho todo esto, es importante la consideración 
de Ramos en el sentido de que la posesión de estado no tiene valor en sí misma sino a través 
del control judicial inducido por la ley. Porque la posesión de estado es sustitutiva del título 
de estado. 

2 Lacruz Berdejo y otros: Elementos de Derecho Civil [..., Vol. IL p. 37. 

2 Sobre la situación del hecho en el derecho y el estudio del concubinato y la posesión de 
estado como ejemplos interesantes, véase: Ramos Sojo, Situaciones..., pp. 370 y ss. 

30 Véase: Domínguez Guillén, El Estado Civil..., pp. 375-377. 

31 Ibid., pp. 376 y 377; Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 560 y 561. 

32 y de allí la expresión “unión de hecho”. 
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rencia del matrimonio— debe en principio probarse judicialmente, lo cual 
generalmente tiene lugar a raíz de su extinción, a saber, cuando consti- 
tuye un estado pretérito. 


De tal suerte que el concubinato generalmente para surtir efectos patri- 
moniales, a falta de reconocimiento de las partes, debe hacerse valer 
judicialmente a través de una acción merodeclarativa** o mediante una 
acción de partición concubinaria**, aunque para algunos ésta precisa 
previamente la primera”*. Evidentemente la intervención del órgano ju- 
risdiccional no será necesaria si la parte interesada o sus herederos 
reconocen en forma auténtica la relación a los fines por ejemplo de una 
partición amigable o no contenciosa. 


Creemos que en términos generales, la prueba del concubinato preci- 
sa de esa sentencia, salvo que la ley o la propia dinámica de la situa- 
ción releven de ello*. Y lo anterior encuentra sentido precisamente 
en aquellos casos donde se ha disuelto el concubinato por muerte o 
por separación, a falta de reconocimiento el reclamante o sobrevi- 
viente tendrá que acudir ante el órgano jurisdiccional para que éste se 


3 Dicha acción pretende—a falta de otra posible- la mera declaración de la relación concubinaria, 
la cual puede ser necesaria para reclamar cierto efecto jurídico como prestaciones laborales del 
concubino fallecido o pretensión sucesoral. (Sobre esta posibilidad, véase sentencia del 24-6- 
04 Expediente 26.759 Juzgado Décimo de Primera Instancia Civil..., citada infra N° X1.2.2.2). 
Véase: Bocaranda, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales..., 
pp. 144 y ss., señala que la acción merodeclarativa se limita a declarar la mera existencia del 
concubinato, porque ésta puede ser vital, por ejemplo, alos fines de reclamaciones laborales 
o referidas al seguro social. Véase también: Hernández de Sojo Bianco, El derecho..., p.711, 
la autora, a pesar de no considerar procedente la vocación hereditaria de los concubinos, 
reseña que el Servicio Autónomo de Administración Aduanera yTributaria ha reiterado que el 
interesado debe acudir a un Tribunal de Primera Instancia Civil, a objeto de que declare por 
sentencia definitivamente firme su condición de concubino, toda vez que los derechos 
concubinarios se tienen por reconocidos a través de un órgano jurisdiccional. 

4 Véase: Bocaranda, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales..., 
pp. 133 y ss., refiere que la acción concubinaria declarativa de condena pretende la partición 
de la comunidad concubinaria pero no puede abstraerse de la relación concubinaria. Véase: 
AMSSCMT?7, Sent. 10-7-00, J.R.G., T. 167, pp. 39 y 40. 

35 Veremos infra N° XII.3, que recientemente la jurisprudencia ha interpretado que para 
demandar la partición se precisa primero acudir a una acción merodeclarativa que declare 
existencia de la unión de hecho. 

36 Por ejemplo, en materia de seguros de hospitalización, cirugía y maternidad, donde la 
propia parte incluye a su concubina. 
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pronuncie respecto a la relación concubinaria y su tiempo de vigencia 
a los fines pertinentes. El reconocimiento extrajudicial que hicieran 
los concubinos previamente sobre la unión” no exonera de tal requisi- 
to, simplemente como es obvio aligerará la carga probatoria, pero el 
actor tiene la carga de la prueba respecto al tiempo de duración de la 
unión de hecho estable**. En un sentido semejante, el concubinato pre- 
existente entre una pareja que posteriormente contrae matrimonio no 
puede ser desvirtuado por la circunstancia de no haberse expresado 
que es para regularizar una unión concubinaria*”. 


Quien pretenda los efectos derivados de una unión concubinaria tiene la 
carga de la prueba, en cuanto a la existencia y duración de la misma. 
La ventaja del matrimonio sobre el concubinato radica en la facilidad 
que constituye la prueba preconstituida. Desde el punto de vista formal, 
matrimonio y concubinato se distinguen en cuanto a su prueba; una será 
el acta de matrimonio, otras será la correspondiente sentencia*. La 


37 Se aprecia en la práctica que se acude a tales declaraciones realizadas ante un funcionario 
público, porque le son requeridas a las partes para ciertos negocios jurídicos, como contratos 
de seguros, crédito, etc. Ello a los fines de acreditar para ese caso el estado sin necesidad de 
acudir a un proceso judicial. Sin embargo, para otros como la generalidad de los de contenido 
patrimonial que aquí se analizaran será necesario la correspondiente sentencia. 

38 Así la parte podrá probar el concubinato con la declaración hecha ante un funcionario 
público, como es el caso de un documento autenticado, y ello será fundamental desde el punto 
de vista probatorio, pero insistimos ello no exonera la necesidad de acudir a la declaración o 
sentencia judicial porque como se trata de una situación de hecho, se debe precisar el tiempo 
de duración de la misma. Y para reclamar efectos sucesorales se debe probar que el concubi- 
nato existía al tiempo de la muerte del causante. 

Véase en este sentido: AMCSCMT?7, Sent. 8-5-00, J.R.G., T. 165, pp. 19 y 20. Señala la 
sentencia que nada obsta para que una pareja que se haya mantenido en concubinato se case 
bajo las formalidades del artículo 66 del Código Civil. Es absurdo que por no casarse bajo la 
manera prevista en el artículo 70 del Código Civil, no se dé la presunción de comunidad 
concubinaria previa al matrimonio. (1bíd., p. 19). Véase también: TSJ/Cas C., Sent. N° 00318 
del 27-4-04, J.R.G., T. 210, pp. 650-653, dicha sentencia indica no obstante que en caso de 
unión concubinaria previa a la matrimonial, si la actora sólo reclamó en el libelo los bienes 
habidos en el matrimonio, no se puede pretender la partición conyugal y concubinaria en el 
mismo proceso. 

2 Así por ejemplo ante la muerte del cónyuge, la viuda a los fines de reclamar los efectos 
sucesorales sólo precisa acreditar su estado con la correspondiente partida de matrimonio; la 
concubina por su parte, para reclamar la correspondiente participación en la herencia, según 
veremos infra X1.2.2.2 tiene la carga de acudir al órgano jurisdiccional para que declare su 
estado de concubina, y por ende su vocación hereditaria, pues recordemos que se trata de una 
situación de hecho que debe hacerse valer judicialmente. Esto salvo que la totalidad de los 
herederos del de cujus concubino reconozcan expresamente su situación o estado y se proce- 
da a una partición amigable. 
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carencia de formalidad en cuanto a la constitución de la unión de hecho 
se revierte en cuanto a la rigidez de su prueba: no podía ser menos, 
dada la equiparación en los efectos en cuanto a un acto solemne como 
es el matrimonio. 


2. ALCANCE DEL ARTÍCULO 77 DE LA CONSTITUCIÓN 
2.1 PLANTEAMIENTO 


El artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Vene- 
zuela de 1999 dispone: 


Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, funda- 
do en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los 
derechos y deberes de los cónyuges. Las uniones estables de 
hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los requi- 
sitos establecidos en la ley producirán los mismos efectos 
que el matrimonio*. 


La última parte de la norma —a la que reducimos nuestro estudio— prevé 
que el concubinato o unión estable de hecho que tenga los requisitos de 
ley tendrá los mismos efectos que la unión matrimonial. Inmediatamen- 
te ha surgido la pregunta en torno a ¿qué consecuencias trae igualar o 
asimilar en sus efectos las uniones concubinarias o de hecho estables a 
las uniones matrimoniales? 


La doctrina recientemente se ha formulado esta interesante pregunta a 
raíz de la citada norma constitucional” y la Sala Constitucional del 
Máximo Tribunal declaró improcedente un recurso de interpretación en 


1! En la legislación de Bolivia se observa una norma semejante “...Las uniones libres o de 
hecho, que reúnan condiciones de estabilidad y singularidad y sean mantenidas entre perso- 
nas con capacidad legal para contraer enlace, producen efectos similares a los del matrimonio 
en las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes y en lo que respecta a los 
hijos nacidos de ellas”. (CPE, 194) (Véase: www.geocities.com/eqhd/concubinato.htm, con- 
sultada el 12-3-05). 

2 Véase: López Herrera, Consideraciones sobre algunos aspectos del régimen de la comuni- 
dad concubinaria: doctrina y jurisprudencia. En: Estudios de Derecho de Familia. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 2001, pp. 113-115; Bernar Mainar, Efectos Jurídicos 
civiles..., pp. 119-136; Hernández de Bianco, El derecho..., pp. 697-712. 
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relación con dicha norma*. Con anterioridad señalamos al referirnos al 
citado artículo 77 de la Carta Fundamental que faltaría por determinar 
cuáles serían esos “mismos efectos jurídicos” en que la norma pretende 
asimilar el concubinato al matrimonio, pues la presunción de la comuni- 
dad concubinaria ya estaba consagrada en nuestra legislación**. A con- 
tinuación presentaremos nuestro parecer en torno a cuáles son los efectos 
del matrimonio que serán extensibles al concubinato. Sin embargo, ade- 
lantamos de antemano que somos del criterio que la Carta Fundamental 
es clara en hacer extensible los “efectos” del matrimonio al concubina- 
to, de tal suerte que las uniones estables de hecho se equiparan en cuanto 
asus consecuencias, al matrimonio en la medida que sea aplicable. Esos 
efectos se extienden al ámbito patrimonial y personal. 


Pretender que con posterioridad a la Constitución de 1999 los efectos 
patrimoniales del concubinato se reducen a la comunidad concubinaria 
del artículo 767 del Código Civil (que data de la reforma de 1982), des- 
conoce enteramente el sentido de la nueva norma constitucional que 
aunque pueda no ser compartida es posterior, imperativa y clara. ¿Cómo 
se puede seguir sosteniendo que los únicos efectos patrimoniales entre 
concubinos se reducen a la existencia de una comunidad concubinaria 
que ya estaba consagrada en el Código Civil con anterioridad a la Cons- 
titución de 1999? Si con posterioridad a la Carta Magna de 1999 no 
fuesen extensibles otros efectos patrimoniales entre concubinos distin- 
tos a la comunidad concubinaria ¿qué sentido útil tendría entonces la 
citada norma constitucional? 


8 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 1808 del 5-8-02, J.R.G., T. 191, pp. 189 y 190. Véase 
también: www.tsj.gov.ve Indica la sentencia: “...la Sala estima la improcedencia de la pre- 
tensión deducida, en tanto la misma no afirma explícita o implícitamente que el artículo 77 
constitucional sea contradictorio con otro del mismo texto normativo, o su redacción 
induzca en confusión, o sea, a tal grado densa u obscura que lo haga ineficaz o inaplicable, 
todo lo cual encaja en el criterio de improcedencia referidos en el numeral 3.a) de este fallo. 
De igual modo, siendo que la solicitud en cuestión pretende que esta Sala desarrolle el 
contenido de dicho precepto, en el sentido de declarar que la situación en que se encuentra 
la ciudadana ... sea considerada como uno de los supuestos de equiparación entre una 
relación de hecho y el matrimonio —habida cuenta de que al hacerlo esta Sala Constitucional 
estaría arrogándose una competencia que es exclusiva de la Asamblea Nacional, como es la 
de regular situaciones jurídicas con carácter general y abstracto, sin estar autorizada en este 
caso para hacerlo—, la solicitud incoada también debe declararse improcedente conforme al 
numeral 3.c) de este fallo...”. Véase infra N° X11.3 

4 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 561. 
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No cabe alegar al respecto, el carácter “programático” de las normas 
constitucionales*, idea por lo demás superada por la moderna doctrina 
constitucional,* dado el carácter autoejecutable de las normas constitu- 
cionales. La propia Carta Magna refiere en su artículo 22 que la falta 
de ley reglamentaria no menoscaba el ejercicio de los derechos huma- 
nos, artículo que consideramos igualmente aplicable a los derechos de 
la persona en general y en consecuencia al ámbito que nos ocupa. No 
vale sostener que se precisa de una ley que desarrolle la norma consti- 
tucional o que el Código Civil no le ha concedido los mismos efectos al 
concubinato que al matrimonio, porque precisamente estamos en pre- 
sencia de una norma de rango constitucional y carácter posterior. De 
allí que inclusive cualquier norma que a futuro pretenda establecer dis- 
tinciones relativas al alcance de los efectos de las uniones concubina- 
rias, estaría viciada de inconstitucionalidad y podría ser desaplicada por 
vía del control difuso de la constitucionalidad”. 


Mas aún, si en todo caso fuese posible la distinción entre normas cons- 
titucionales que requieren para su aplicación de un desarrollo legislativo 
posterior de otras que suponen per se una aplicación inmediata, el cita- 
do artículo 77 de la Constitución vigente, dada su redacción y su finali- 
dad, estaría ciertamente dentro de estas últimas. Núñez trae a colación 
una sentencia de la Audiencia de La Habana que se pronunció en este 
último sentido respecto al párrafo 6° del artículo 43 de la Constitución 
Cubana de 1940 que pretendió equiparar al matrimonio las uniones ex- 
tramatrimoniales: “...y aunque categóricamente puede sostenerse que 
su articulado es de indudable observancia, al descender al análisis de 
sus postulados, hay que diferenciar entre los de inmediato cumplimiento 
y aquellos que sólo fijan posturas a adoptar; los primeros como reglas 
obligatorias se aplican desde su vigencia, nada les resta obligatoriedad, 
no así los últimos... que así enunciado el problema precisa señalar si el 
párrafo 6° del Artículo 43 de la Constitución permite a no ser aplicado 
de inmediato; el ligero análisis que se haga produce la convicción de 


45 Véase sosteniendo el carácter programático del artículo 77 de la Constitución: López 
Herrera, Consideraciones sobre...,,, p. 114. 

46 Véase al efecto: García De Enterría, Eduardo: La Constitución como Norma y el Tribunal 
Constitucional. Madrid, edit. Civitas, 1994. 

17 Véase artículos 334 de la Constitución y 20 del Código de Procedimiento Civil. 
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que no requiere disposición legislativa que lo desenvuelva; en su redac- 
ción se dan los elementos de derecho para dirimir toda controversia que 
a su calor se plantee, y si fuere suficiente por sí solo, autoriza al Juzga- 
dor, con principios de equidad, a dictar el fallo, elemento éste nuevo en 
el régimen de derecho, con efectos caracterizantes en una determina- 
ción judicial que se enjuiciará en esta resolución*, 


El carácter de situación de hecho del concubinato no le resta aplica- 
ción a la norma constitucional porque si bien como indicamos* se 
requiere declaración del órgano jurisdiccional, a fin de precisar su exis- 
tencia y elevarlo a una situación de derecho, sus efectos patrimonia- 
les más importantes al igual que el matrimonio entran en aplicación al 
momento de su disolución”. 


Otras legislaciones ya habían avanzado hace tiempo en un sentido se- 
mejante*!, concluyéndose acertadamente que la norma constitucional 


48 Núñez y Núñez, Ob. Cit., pp. 10 y 11, sentencia de la Audiencia de La Habana N° 175 de 
27 de abril de 1944. 

% Véase supra N° XI. 1.3. 

50 Esto por cuanto no compartimos la opinión de López Herrera en torno a que si matrimonio 
y concubinato llegasen a tener los mismos efectos se obligaría a establecer un registro de 
concubinatos: “y a hacer intervenir a alguna autoridad administrativa o judicial que reconozca 
oficialmente —llegado el caso— que el concubinato en cuestión ha terminado por voluntad de 
alguno de los miembros de la pareja o de ambos. Pero al hacerse todo ello, dicha unión de 
hecho dejaría de serlo, pues se habría transformado en una situación de derecho, que requiere 
la intervención del Estado tanto para el reconocimiento de su existencia como también el de su 
disolución”. Consideraciones sobre...,,, pp. 114 y 115). Creemos que no se trata de estable- 
cer un registro de concubinatos lo cual iría contra la evidente naturaleza espontánea del 
concubinato, pero como situación de hecho que es, ciertamente una vez declarada judicial- 
mente y convirtiéndose en una relación de derecho aunque pretérita, la misma producirá 
efectos o consecuencias jurídicas, dentro de las cuales ciertamente están las patrimoniales. De 
tal suerte que la temporalidad de los efectos —siendo éstos generalmente posteriores a su 
certeza- no es óbice para rechazar las importantes consecuencias patrimoniales de la unión de 
hecho estable una vez acreditada. Al efecto cita Núñez y Núñez que equiparar en los efectos 
no supone igualar, porque al comparar no sería posible considerarlo igual y pretender por 
ejemplo una suerte de matrimonio presunto que deba ser inscrito en el Registro del Estado 
Civil, se trata de ser equiparada en sus efectos por su estabilidad y singularidad (Núñez y 
Núñez, Ob. Cit., p. 8). La equiparación no puede tener acceso al Registro Civil porque sería 
identificarla con el matrimonio (1b1d., p. 31). 

5! Véase: Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 5, señala el autor que la Constitución cubana de 1940 
tuvo lugar la institución de equiparación al matrimonio de las uniones no matrimoniales. El 
autor señala que fue él quien en fecha 5 de junio de 1943 a cargo del Juzgado de Primera 
Instancia del Sur de La Habana dictó la primera sentencia abordando el problema, criterio 
seguido por el Máximo Tribunal en sentencia N° 45 del 9 de abril de 1945. 
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es enteramente aplicable a uniones concubinarias anteriores al texto 
constitucional porque incluso las leyes civiles aunque no pueden alcan- 
zar hechos ocurridos en el pasado, sí alcanza y rige las consecuencias 
de esos hechos”. El precepto constitucional tiende a regular una insti- 
tución social —la familia extralegal— y sus efectos jurídicos, las conse- 
cuencias —sociales y económicas— no pueden limitarse en el tiempo al 
día de la vigencia de la Constitución, pues se trata de hechos aconteci- 
dos durante años de unión. Dentro de un criterio contrario, habría que 
llegar a la conclusión francamente antijurídica, que los casados en épo- 
cas en que no existiera el divorcio no podían disolver el vínculo autori- 
zado por ley posterior, por no existir esa institución al contraerlo; o que 
los que arribaren a los veintiún años después de promulgada la ley que 
modificó la mayoridad, no la alcanzaban a esta fecha por haber nacido 
antes”*. De tal suerte que la norma contenida en el artículo 77 de la 
Carta Magna no puede pretender ser aplicada a relaciones iniciadas a 
partir de 1999; los efectos de tales uniones se equipararan al matrimo- 
nio al margen de su fecha de inicio y culminación. 


Veamos pues, cuáles son esos efectos o derechos patrimoniales y per- 
sonales que tienen en común el matrimonio y el concubinato en razón de 
la nueva norma constitucional. 


2.2 EFECTOS PATRIMONIALES 
2.2.1 Comunidad concubinaria 
Ciertamente entre los concubinos existe una comunidad de bienes, de- 


nominada por la doctrina comunidad concubinaria**. Esa unión perma- 
nente de vida y esfuerzos entre un hombre y una mujer, evidentemente 


2 Véase: Ibid., pp. 15 y 16. Eduardo Núñez cita un artículo publicado en las páginas 137 y 
138 de la Sección de Asuntos Generales del Repertorio Judicial de 1944 titulado “Sobre 
Unión Extramatrimonial”. 

53 Véase: Ibid., p. 16. 

34 Véase sobre la comunidad concubinaria: López Herrera, Consideraciones sobre...,,, pp. 
89-115; Bocaranda Espinoza, Juan José: La Comunidad concubinaria ante la Constitución 
Venezolana de 1999: El amparo constitucional declarativo. Caracas, ediciones Principios- 
Vigencia, 2001; Bocaranda Espinoza, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y 
Procedimentales..., Bocaranda Espinosa, La comunidad concubinaria en el nuevo Código 
Civil 1982..., pp. 9 y ss.; González Fernández, El concubinato..., 242-276. 
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se proyectará en el ámbito económico. La comunidad concubinaria está 
consagrada en el artículo 767 del Código Civil, norma en tales términos 
que se incorporó en la Reforma de 1982: 


Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario, en aque- 
llos casos de unión no matrimonial, cuando la mujer o el hombre 
en su caso, demuestre que ha vivido permanentemente en tal 
estado aunque los bienes cuya comunidad se quiere establecer 
aparezcan a nombre de uno solo de ellos. Tal presunción sólo 
surte efectos entre ellos dos y entre sus respectivos herederos y 
también entre uno de ellos y los herederos del otro. 


Lo dispuesto en este artículo no se aplica si uno de ellos esta 
casado. 


El Código Civil de 1942, en su artículo 767, establecía una presunción 
de comunidad concubinaria pero obligaba a la concubina a probar su 
aporte a la comunidad”. La norma vigente consagra acertadamente la 
presunción de comunidad concubinaria sin distinción de género a la vez 
que no exige la prueba de la contribución a la formación del patrimonio 
común. Dicha comunidad, al igual que la conyugal*, sólo precisa de la 
prueba del concubinato y su tiempo de vigencia por lo que en modo 


35 El artículo 767 del Código Civil de 1942 disponía: “Se presume la comunidad, salvo 
prueba en contrario, en aquellos casos de unión no matrimonial cuando la mujer demuestra 
que ha vivido permanentemente en tal estado y ha contribuido con su trabajo a la formación 
o aumento del patrimonio del hombre, aunque los bienes cuya comunidad se quiere estable- 
cer aparezcan documentados a nombre de uno solo de ellos. Tal presunción solamente surte 
efectos legales entre ellos dos y entre sus respectivos herederos y también entre ellos y los 
herederos del otro, salvo el caso del adulterio”. Véase sobre el régimen concubinario en la 
normativa del Código Civil de 1942: Tovar Lange, Silvestre: El cuasicontrato de comunidad 
en el concubinato según la legislación venezolana. Madrid-Caracas, Ediciones EDIME, 
1951; Llinasvega, Julián: Teoría del Derecho conculcado en el régimen patrimonial de la 
comunidad concubinaria. Instituciones Jurídicas Venezolanas N° 1. Caracas, Gráfica Ame- 
ricana C.A., 1967. 

36 La presunción de gananciales que de conformidad con el artículo 148 del Código Civil rige 
el ámbito patrimonial del matrimonio, precisamente encuentra sentido para evitar discusiones 
subjetivas en torno al aporte de cada uno de los copartícipes, cualquiera que sea éste aporte, 
dada la naturaleza de la unión las ganancias son comunes de por mitad. La comunidad 
concubinaria consagrada en el artículo 767 eiusdem refleja exactamente la misma idea que 
inspira la comunidad conyugal en sus artículos 148 y siguientes. 
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alguno se requiere probar que el trabajo ha contribuido al aumento del 
caudal común”. 


Así pues son comunes de por mitad las ganancias o bienes habidos en la 
comunidad concubinaria. Y se admite que se apliquen en esta materia 
por analogía las normas correspondientes a la comunidad conyugal, por 
responder a la misma razón y sentido*, 


Como indicamos el concubinato precisa de la inexistencia de vínculo 
matrimonial, y en consecuencia ninguno de los concubinos puede estar 
casado, porque ello descarta automáticamente sus efectos, incluyendo 
la comunidad concubinaria*”?. Bocaranda Espinoza ha considerado in- 
justa esta exigencia en un medio social como el nuestro y llega a admitir 
por razones de justicia la posibilidad de una comunidad concubinaria 
aunque uno de los concubinos esté casado”. A nuestro parecer que si 
uno de los concubinos está casado, la solución de justicia en tales casos 
no se resuelve por vía de la comunidad concubinaria, que estaría expre- 
samente descartada por la parte final del artículo 767 del Código Civil 
que traduce una idea de orden público o buenas costumbres. Pensamos 
que en tales casos sería posible admitir la existencia de una comunidad 
ordinaria o una sociedad, porque ésta simplemente responde a la idea 
de un aporte común (que puede ser en dinero o en esfuerzo) a los fines 
de lograr un fin, también común. Sería absolutamente injusto pretender 
la inexistencia de dicha comunidad ordinaria en función del estado civil 


7 Véase en este sentido: AMCSCMT3, Sent. 30-11-99, J.R.G., T. 159, pp. 25-27. Véase 
también: TSJ/Cas., Sent. 15-11-00, J.R.G., T. 170, pp. 405 y 406, no se exige ahora probar 
que el trabajo de la mujer fue fructífero o beneficioso como lo exigía alguna jurisprudencia 
consolidada antes de la reforma parcial del Código Civil llevada a cabo en el año de 1982, no 
sólo porque tal interpretación destruiría la presunción con que se quiso defender a la mujer 
sino que además se colocaría en situación de inferioridad, de desigualdad frente al hombre, 
cuyo trabajo se supone siempre más lucrativo (Ibíd., p. 406). 

58 Véase en este sentido: López Herrera, Consideraciones sobre..., p. 111; Bernar Mainar, 
Efectos jurídicos civiles..., pp. 128, Se actúa con arreglo a las normas de la comunidad 
conyugal. 

9 Véase supra N° XI.1.2.4. 

Véase en este sentido: Bocaranda, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y 
Procedimentales..., pp. 38-40, el autor sostenía la posibilidad de la existencia de la comuni- 
dad concubinaria no obstante el estado de casado de alguno de los convivientes, y al efecto 
distinguía cinco (5) hipótesis posibles; señalaba que en casos de interferencia extramatrimonial 
el Juez debe buscar una solución de equidad. (/bíd., pp. 39 y 40). 
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de uno de los socios o comuneros?*!, Algunos refirieren incluso la posibi- 
lidad de una comunidad sobre bienes determinados”. Creemos que es 
una interpretación que aunque no sea compartida por muchos ofrece 
una salida justa sin alterar la prohibición expresa de la norma sustantiva 
o la noción de orden público. Lo contrario ciertamente conllevaría a 
situaciones injustas y que rozarían el límite del enriquecimiento sin cau- 
sa si alguien ha unido esfuerzos personales y económicos en una comu- 
nidad. Esto, en modo alguno, supone desplazar el sitial que pretende 
justamente darle la ley al estado de cónyuge. Vale indicar, que la posibi- 
lidad de la comunidad ordinaria en tales casos se limita al ámbito patri- 
monial por lo que no entrarían en modo alguno en aplicación la mayoría 
de los efectos patrimoniales y personales que estudiaremos respecto 
del concubinato. 


2.2.2 Vocación hereditaria 


La escasa doctrina que ha examinado el artículo 77 de la Constitución 
se ha pronunciado en torno a la improcedencia de la vocación heredita- 


6! Si dos personas al margen de su estado civil y del entorno de su situación unen sus 
esfuerzos personales y económicos con un fin común ello responde al sentido de la comuni- 
dad o sociedad, independientemente de la forma que se asuma. Comentaba Alirio Abreu 
Burelli en unas Jornadas años atrás (El Juicio de Partición de Bienes, Caracas 20 al 23 de abril 
1992, Instituto de Práctica Jurídica), que eso era tanto como decir que cuando se pretendan 
dividir las ganancias de una sociedad conformada por ejemplo por un escritorio jurídico o 
bufete integrado por hombre y mujer, se pretendiera desconocer la existencia de dicha comu- 
nidad porque uno de ellos está casado; de allí que era perfectamente posible admitir la validez 
y existencia de una comunidad ordinaria o sociedad. Véase al respecto comentario de López 
Herrera, Consideraciones sobre..., p. 105, señala que la comunidad concubinaria descarta el 
concubinato adulterino pero “nadie discute que siempre y en todo caso, independientemente 
de que exista o no una situación de concubinato o de que éste, en caso de existir, sea adulte- 
rino, toda persona tiene el derecho de ejercer las acciones que legalmente le correspondan, 
civiles, mercantiles o laborales, a los fines de que el respectivo deudor —sea quien fuere- le 
reconozca y satisfaga el producto del trabajo que ella haya efectuado para él”. 

€ Bernard comenta que ello no impide que se pueda afirmar en supuestos específicos que ha 
existido una sociedad particular sobre determinados bienes que han sido gestionados en 
común o se han ostentado en común durante la convivencia. Incluso no sería descartable el 
concepto de sociedad mercantil aunque fuera de naturaleza irregular, puesto que por consecuen- 
cia del esfuerzo mutuo, en actividades comerciales coincidentes se ha generado un patrimonio 
común. (Bernard Mainar, Efectos jurídicos civiles..., p. 129). Pero nosotros pensamos que en 
tal caso continuaríamos dentro de la idea de concubinato o unión de hecho. La idea y ejemplo 
que coloca el autor más bien nos parece útil para justificar la posibilidad de una comunidad 
ordinaria o sociedad distinta a la concubinaria cuando uno de los comuneros esté casado. 
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ria en las uniones de hecho estables*, Por nuestra parte, pensamos que 
una vez probado judicialmente el concubinato o unión de hecho estable, 
ciertamente éste de conformidad con la norma constitucional tiene los 
mismos efectos que el matrimonio, y entre los cuales se encuentra ob- 
viamente la vocación hereditaria. 


La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela va más allá 
de la mera existencia de la comunidad de bienes% al consagrar en su 
artículo 77: “...Las uniones estables de hecho entre un hombre y una 
mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley producirán los 
mismos efectos que el matrimonio”. 


Significa que la Carta Magna le concede a las uniones concubinarias o 
uniones de hecho estables que reúnan los requisitos de ley los mismos 
efectos o consecuencias que al matrimonio. Ciertamente tales efectos 
superan la mera existencia de una comunidad de bienes, porque ésta 
última ya se encontraba consagrada en el citado artículo 767 del Código 
sustantivo con anterioridad a la entrada en vigencia del Texto Constitu- 
cional. Es de concluir entonces que son otros efectos distintos a la co- 
munidad patrimonial los que la Constitución pretende extender a los 
concubinos, a saber, aquellos derechos que por naturaleza serían igual- 
mente predicables respecto de marido y mujer, independientemente del 
vínculo matrimonial porque la idea que los inspira es la misma. 


La proyección del citado artículo 77 de la Constitución igualmente per- 
mite equiparar en los efectos sucesorales a las uniones de hecho porque 


63 Véase en este sentido: Bernard Mainar, Efectos jurídicos civiles..., p. 133, señala que 
““...estableceremos como principio básico que podrá ser objeto de matizaciones y modulaciones 
en casos concretos y especiales: no existen derechos sucesorios legales o ab intestato entre los 
convivientes”. Véase igualmente: Hernández de Sojo Bianco, El derecho..., p. 708, señala la 
autora que no es posible que existan otros derechos patrimoniales atribuibles a los concubinos 
distintos al establecido en el artículo 767 del Código Civil y a su decir lo afirma porque conoce 
opiniones que pretenden extender estos derechos patrimoniales a los derechos sucesorales y 
éstos no se encuentran establecidos en el CC entre los derechos de los concubinos. Sin 
embargo, la autora titula su estudio: “El derecho de los concubinos a heredarse, según el 
artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela”, no obstante con- 
cluir que no existe tal derecho. Concluye la autora: “...atribuir derechos sucesorios a los 
concubinos no establecidos en la ley, significa asimilar las uniones de hecho a las matrimonia- 
les, con las consecuencias jurídicas, sociales y económicas que ello acarrearía”. (Ibíd., p. 712). 
& Véase supra N° X1.2.2.1. 
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la razón que inspira la sucesión hereditaria es la misma que orienta la 
norma constitucional; si la esposa es llamada a heredar a su consorte de 
conformidad con el artículo 823 del Código Civil, ciertamente la concu- 
bina tiene igual derecho. La especialidad del vínculo y el estrecho afec- 
to que la ley presume une al de cujus con el heredero, es el fundamento 
que inspira la vocación hereditaria; es indudable que tales elementos 
llevan a sostener tal vocación respecto de la concubina en la sucesión 
ab intestato o sin testamento”, 


De manera pues, que la disposición constitucional que consagra los mis- 
mos efectos del matrimonio a las uniones de hecho estables, ciertamen- 
te extiende la vocación hereditaria de la concubina en los mismos términos 
que es predicable respecto del matrimonio. No es otro el sentido del 
citado artículo 77 de la Carta Fundamental y ello es perfectamente con- 
secuente con el propio valor de justicia que orienta la Constitución, 
porque si la unión y el afecto es la idea que orienta la sucesión heredita- 
ria, la misma ciertamente está presente en el caso de una unión de he- 
cho estable. 


De allí que se pueda llegar a la conclusión que una vez acreditado y 
probado judicialmente la situación de hecho concubinaria, en función de 
la citada norma constitucional, ha de sostenerse la vocación hereditaria 
de la concubina o del concubino. En consecuencia, el órgano jurisdic- 
cional al conocer de la acción merodeclarativa podría —a petición del 
actor— pronunciarse en torno al derecho del concubino de suceder al 
causante como si se tratara de su cónyuge. Se precisa obviamente que 
el concubinato exista al momento de la muerte del de cujus. 


Dicha interpretación la encontramos en una sentencia de fecha 24 de 
junio de 2004 dictada por el Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo 


6 Las interrogantes en esta materia deberán tener por norte las normas correspondientes en 
materia de sucesión hereditaria. Y así por ejemplo, no podría el concubino en vida desconocer 
por vía testamentaria la legítima que le correspondería a su concubina en aplicación de los 
artículos 883 del Código Civil. 

Véase artículo 1 de la Constitución. 
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Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas” que prevé: 


Probada como ha sido la convivencia entre los ciudadanos... y 
... desde 1979, durante la cual sus conocidos les tuvieron públi- 
ca y notoriamente como marido y mujer, y éstos establecieron 
un hogar común, tratándose entonces de una unión de hecho 
estable, este Juzgado aprecia los elementos de convicción an- 
tes valorados en forma positiva y encuentra plenamente pro- 
bado el concubinato, pretende la actora sea declarada, y por 
ello, en efecto se la declara en este acto. Y así se decide. 


Como quiera que la parte actora también solicitó que se le 
declarara como única y universal heredera de su concubino..., 
el Juzgado al respecto observa: 


El artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana 
de Venezuela establece: “...Las uniones estables de hecho en- 
tre un hombre y una mujer que cumplan los requisitos estable- 
cidos en la ley producirán los mismos efectos que el 
matrimonio...”. 


A criterio de este Juzgado, la norma transcrita no ha limitado 
ni especificado los efectos del matrimonio que el concubinato 
produzca, y por ello no le es dado a este órgano jurisdiccional 
interpretar restrictivamente dicha norma jurídica, como tam- 
poco es procedente ese tipo de interpretación cuando de dere- 
chos de los particulares se trata. Por esa razón, los efectos 
que producirá el concubinato habrán de ser efectos personales 
y patrimoniales similares a los del matrimonio, entre los cuales 
se encuentra la vocación hereditaria del cónyuge, y en este 
caso, de la concubina. 


67 Expediente N° 26.759, Acción Merodeclarativa, Juez Iván Enrique Harting Villegas (revi- 
sada en original). Véase en el mismo sentido: Tribunal de Protección del Niño y del Adoles- 
cente de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, Sent. 21-9-04. Exp. N° 2343, 
http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/1179-21-2343-.html. “De conformidad con 
el artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela SE DECLARA que 
ese concubinato produce los mismos efectos del matrimonio, es decir, que la concubina es 
heredera del ciudadano...” . 
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No obsta, para quien suscribe el presente fallo, que entre los 
concubinos herede el sobreviviente, pues si bien para este Tri- 
bunal ninguna situación de hecho podrá generar mayor certeza 
y seguridad que el matrimonio, es innegable que los concubi- 
nos —aparte del vínculo legal que sí une a los cónyuges— no 
tienen nexos de consanguinidad, sino de afinidad, establecen 
un hogar común, procrean hijos y comparten un patrimonio. 
No aplica este Juzgado restricción legal alguna al respec- 
to, pues la jerarquía de la norma constitucional, aunada a 
su condición de ley más reciente, derogan cualquier dis- 
posición que colida con ella%, 


Y en un sentido semejante refería Núñez, a propósito de una sentencia 
dictada el 5 de junio de 1943 por el Juzgado de Primera Instancia del 
Sur de La Habana que cabe perfectamente en el caso que nos ocupa: 
“La Constitución con criterio humano y jurídico, dándose cuenta de la 
naturaleza del ser humano, que obedece, desde el punto de vista de la 
reproducción a reglas inflexibles biológicas, ha querido, no brindar pro- 
tección, pero sí reglar en todos sus aspectos la aproximación “fuera de 
solemnidades” del hombre y la mujer para que no se convierta en arbi- 
traria y sin medida, reconociéndola, no como matrimonio con el que no 
establece identidad, sino con el que lo compara para considerarlo igual 
al efecto que no queden sin amparo los derechos de asistencia y de 
sucesión”. “La equiparación constitucional al matrimonio compren- 
de, al considerarlos iguales sin identificarlos, todos los efectos sociales 
y económicos que el primero produzca en tanto en cuanto se enmar- 
quen y desenvuelvan dentro de los deberes de asistencia y sucesión 
que con la protección a la familia se quieren regular y garantizar; tradu- 
ciéndose los beneficios económicos a la mujer en la cuota hereditaria 


68 Agrega la sentencia: “En consecuencia, este Tribunal sin perjuicio de terceros de igual o 
mejor derecho de conformidad con lo dispuesto en el artículo 77 de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela, declara heredera del de cujus..., a su concubina, la 
ciudadana..., plenamente identificada en autos. Y así se decide... Por las razones anteriores, 
este Juzgado... declara con lugar la demanda interpuesta por..., y se le declara concubina y 
heredera del ciudadano..., ambas partes suficientemente identificadas en el presente fallo”. 
(Destacado nuestro). 

© Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 19 “Destacado nuestro—. El autor cita sentencia de su propia 
autoría desempeñando el cargo de Juez. 
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que a la viuda correspondería si la extinción de la unión extramatrimo- 
nial ocurre por muerte y si por otro motivo, por las reglas del Código 
relativas a la disolución de la sociedad de gananciales que de hecho 
existe y que, si antes no era legal y fue constantemente repudiada por la 
jurisprudencia, hoy ha asumido ese carácter en mérito a la Constitución 
que no es más que una Ley de grado superior a las demás””, 


De tal suerte que a raíz de la nueva Constitución ha de admitirse la 
vocación hereditaria de los concubinos. Así pues, previa partición de la 
comunidad concubinaria si fuere el caso, la concubina o el concubino, 
concurrirá en la herencia de que se trate de la misma forma que el 
cónyuge. Con anterioridad al texto constitucional la ley tímidamente había 
reconocido cierta participación sucesoral a nivel concubinario”!. 


Adicionalmente, dentro de vocación hereditaria del concubino, la doctri- 
na se ha referido a la posibilidad de heredar la pensión de viudez en 
caso de necesidad”. 


2.2.3 Indemnización por daño moral 


Igualmente, la indemnización por daño moral” prevista en el artículo 
1.196 del Código Civil, en caso de muerte de la víctima a los “parientes, 
afines o cónyuge” debe por justicia extenderse al concubino porque si 
se equipara al cónyuge en sus efectos, es obvio que el concubino igual- 
mente sufre un dolor espiritual por la pérdida de la vida de su pareja”*. 


10 Ibíd., p. 21 (Destacado nuestro). 

1 Véase en este sentido: D'Jesús, Ob. Cit., p. 176, refiere el autor que existen normas 
particulares que permiten hablar de un llamado hereditario extrapatrimonial contenidos en las 
Leyes de Reforma Agraria y la Ley del Seguro Social, que fueron los primeros escalones 
salvados al establecer la posibilidad para la concubina de tener una suerte de vocación heredi- 
taria, aunque limitada. Vale citar actualmente los artículos 132 y 568, letra b de la Ley 
Orgánica del Trabajo. 

72 Véase: Bernard Mainar, Efectos jurídicos civiles..., pp. 133 y 134, señala que el Tribunal 
Constitucional Español lo ha negado reiteradamente pues el beneficiario debe estar casado 
pero dado la necesidad digna de protección se ha de pensar en la posible extensión de la 
pensión de viudez a la pareja de hecho. 

13 Sobre el daño moral, véase nuestro trabajo: Aproximación..., pp. 256-288. 

1% Véase en este sentido: Perera Planas, El Concubinato..., p. 241, el autor se pronuncia 
afirmativamente ante la posibilidad del concubino de ejercer la acción de daños y perjuicios en 
caso de muerte. 
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2.2.4 Obligación alimentaria 


La doctrina admite el derecho a alimentos entre concubinos””. La obli- 
gación de alimentos, se puede hacer efectiva en el caso de las personas 
indicadas en la ley cuando tienen lugar los requisitos de procedencia de 
la misma”. La obligación de alimentos a favor del cónyuge está consa- 
grada en los artículos 139 y 286 del Código Civil y se inspira en el soco- 
rro económico que ofrece el consorte que tiene capacidad económica al 
que se encuentra en estado de necesidad. 


No obstante, en virtud de la naturaleza espontánea de la unión concubi- 
naria vemos difícil la aplicación de la obligación alimentaria, pues la 
procedencia de ésta en caso de cónyuges precisa de la vigencia del 
vínculo pues en principio no existe obligación de alimentos entre ex cón- 
yuges”” por lo que tampoco existiría entre ex concubinos”, De allí la 
dificultad de pretender judicialmente tal obligación en el concubinato, 
pues éste se extingue por la sola voluntad de una de las partes, y la 
vigencia del vínculo es requisito de procedencia de la pretensión de ali- 
mentos””. Sin embargo, de darse el supuesto excepcional de mantener- 
se vigente un concubinato respecto del cual media una sentencia de 


15 Véase: Hernández de Sojo, El derecho..., p. 708. Por su parte, Bernard Mainar señala que 
podría pactarse la creación de esa obligación, Efectos jurídicos civiles..., p. 124. No creemos 
que requiera ser pactada, se deriva del propio artículo 77 de la Constitución si se acreditara la 
vigencia de la unión de hecho. 

76 Tales requisitos son 1.- El parentesco o el estado de cónyuge; 2.- El estado de necesidad del 
solicitante; y 3.- la capacidad económica del obligado. 

77 Salvo en los supuestos excepcionales del ordinal 7? del artículo 185 del Código Civil 
(relativo a la interdicción con causal de divorcio) y 195 CC. 

1 Véase: DFMSC83, Sent. 7-12-84, J.R.G., T. 88, pp. 145 y 146, señala la decisión que 
nuestro régimen familiar vigente, ni el derogado contemplan la subsistencia de la obligación de 
socorro después de disuelto el vínculo o declarado nulo el matrimonio. Agrega la decisión que 
“si eso es en el caso de matrimonio disuelto, es dable presumir que en el caso de una unión de 
hecho rota ninguno de los convivientes puede pretender que el otro deba socorrerlo económi- 
camente”. (Ibíd., p. 146). 

7 Por tratarse el concubinato de una situación de hecho, se hace necesaria su prueba en juicio 
aunque ya se haya disuelto dicha comunidad, para pretender por ejemplo la existencia de una 
comunidad concubinaria o la condición de heredero; en tales casos, generalmente el reclamo 
del actor procede ante la disolución de la pretendida comunidad concubinaria. La obligación 
de alimentos per se supone una unión de hecho vigente pero igualmente el pretensor debe 
probar su estado de concubino a fin cumplir con uno de los requisitos de la obligación 
alimentaria, a saber, el vínculo entre solicitante y obligado. 
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contenido alimentario, la misma deberá ser cumplida por aplicación de 
la equiparación de los efectos. El presente efecto patrimonial, a dife- 
rencia de los anteriores, exige la vigencia o permanencia de la relación 
concubinaria a los fines de la procedencia de la acción; esto hace ino- 
perante el deber de alimentos entre concubinos, pues como veremos los 
efectos patrimoniales suelen reclamarse cuando ha cesado el cumpli- 
miento de los deberes personales*, 


2.2.5 Otros 


El artículo 77 de la Carta Fundamental extiende los “efectos” del matri- 
monio a las uniones de hecho. Dicha extensión, a nuestro criterio, es 
aplicable a todos aquellos efectos o derechos de contenido patrimonial 
como los indicados, así como cualquier otro efecto patrimonial que pre- 
vea la ley con relación al matrimonio y que por su naturaleza pueda ser 
aplicable. No creemos que vale alegarse para interpretar lo contrario 
que la ley no ha previsto o no ha desarrollado tales derechos en relación 
con el concubino, porque la norma constitucional no precisa de ser de- 
sarrollada o detallada a los fines de su aplicación’. Se trata de una 
norma constitucional que ciertamente tiene un carácter preeminente y 
además posterior a la normativa del Código Civil*?. Es más, dado el 
carácter general y radical en cuanto a la extensión de tales efectos, 
pensamos que puede sostenerse que cualquier ley futura que pretenda 
limitar efectos del concubinato en relación a los del matrimonio, tendría 
el carácter de inconstitucional por contrariar la citada norma del artícu- 
lo 77 y, en consecuencia, será susceptible de ser desaplicada por vía del 
control difuso de la constitucionalidad. 


En conclusión, podríamos decir que todos aquellos derechos de conteni- 
do patrimonial que sean predicables respecto del matrimonio serán ex- 


80 Véase supra N° XI. 2.3.1. 

$! Véase: Bernard Mainar, Efectos jurídicos civiles..., p. 135, agrega el autor que incluso con 
independencia de su orientación sexual. 

$2 Recordemos la frase de la citada sentencia del Juzgado Décimo de Primera Instancia Civil, 
Mercantil y del Tránsito del Área Metropolitana de Caracas del 24 de junio de 2004, N° 
26.759: “No aplica este Juzgado restricción legal alguna al respecto, pues la jerarquía de la 
norma constitucional, aunada a su condición de ley más reciente, derogan cualquier disposi- 
ción que colida con ella”. 
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tensibles a las uniones de hecho estables por aplicación del artículo 77 
de la Carta Magna. Por ejemplo, la extensión del usufructo respecto del 
cual se pactase que a la muerte del usufructurario se haría extensible al 
cónyuge. En España se consideró que el derecho subrogatorio del cón- 
yuge del arrendatario era trasladable al que ha hecho vida marital*, 


Al efecto, reseña Núñez que los efectos de equiparación entre concubi- 
nato y matrimonio incluyen los económicos, a saber, todos aquellos be- 
neficios o ventajas reducibles a dinero, tales como herencia, gananciales, 
asignaciones de derecho social, etc.** 


Dada la equiparación entre matrimonio y concubinato en cuanto al ám- 
bito patrimonial, no sería ilógico considerar —aunque fuera inusual en la 
práctica— la posibilidad de una suerte de contrato que pretenda regular 
patrimonialmente la comunidad concubinaria. Esto es, se trataría de un 
contrato que pretenda tener un efecto parecido a las “capitulaciones 
matrimoniales”, mutatis mutandi por cuanto sería improcedente soste- 
ner los mismos requisitos como el registral. Pareciera que sería posible 
la existencia de un contrato que tuviera validez únicamente entre las 
partes, cuya regulación patrimonial esté dentro de las materias donde 
encuentre aplicación el principio de la autonomía de la voluntad*. 


2.3 EFECTOS PERSONALES 

2.3.1 Deberes y derechos 

Cabe preguntarse en función del estudiado artículo 77 de la Constitu- 
ción, cuáles son los efectos personales característicos del matrimonio 


que serían extensibles a los concubinos. 


Entre los efectos personales del concubinato algunos han señalado los 
mismos derechos y deberes recíprocos del matrimonio de conformidad 


8 Véase: Bernard Mainar, Efectos jurídicos civiles..., p. 135, agrega el autor que incluso con 
independencia de su orientación sexual. 

83 Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 22. 

$5 Tal situación no la hemos apreciado en la práctica, porque pareciera ser contraria a la propia 
dinámica espontánea que propicia el concubinato. González Fernández considera que si bien 
es ilógico pretender hablar de “capitulaciones concubinarias” porque las capitulaciones son 
inmanentes al matrimonio, nada impide sin embargo, celebrar pactos que pretendan excluir la 
aplicación de la comunidad concubinaria, El concubinato..., pp. 233-235. 
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con el artículo 137 del Código Civil, a saber, el derecho deber de coha- 
bitar (vivir juntos), fidelidad, socorro y protección*, 


Sin embargo, pensamos que por la propia dinámica derivada de la rela- 
ción concubinaria que surge en forma espontánea y de la misma forma 
se extingue, es muy difícil pretender una proyección jurídica de los de- 
beres y derechos de contenido personal del matrimonio al concubinato, 
especialmente en lo que respecta a la cesación”. 


Así el deber-derecho de cohabitación y fidelidad no puede en modo 
alguno ser exigido judicialmente por el concubino, porque precisamente 
el incumplimiento de tales deberes en el matrimonio** simplemente da 
lugar a la correspondiente causal de divorcio de conformidad con el 
artículo 185, ordinales 1 y 2 del Código Civil, a saber, adulterio y aban- 
dono, respectivamente. Mal puede el concubino pretender una suerte 
de disolución judicial de su unión porque precisamente la necesidad de 
la declaración judicial a falta de muerte es necesaria en la institución 
matrimonial a través de la sentencia de divorcio. Contrariamente el 
concubino no precisa de declaración judicial para extinguir o culminar la 
relación, pues dado el carácter espontáneo de dicha “unión de hecho” 
la misma —a diferencia del matrimonio- culminará como situación fácti- 
ca, por la sola voluntad de una de las partes. Recordemos que estamos 
en presencia de una unión espontánea y libre por esencia”, 


La necesidad de acudir al órgano jurisdiccional será necesaria a falta 
de acuerdo entre las partes a los fines de reclamar los efectos patrimo- 
niales de la unión y probar así el tiempo de duración de la misma”, 
Obsérvese que la palabra “efectos” está asociada a “consecuencias”, 


86 Véase: Hernández de Sojo Bianco, El derecho..., p. 707. 

87 El deber de socorro o auxilio económico, excepcionalmente se proyectaría entre los efectos 
patrimoniales si la relación sigue vigente según indicamos a través de la obligación alimentaria, 
aun cuando su procedencia resulta de difícil aplicación. Véase supra N° X1.2.2.4. 

88 Ante la imposibilidad de cumplimiento coactivo, en razón de su naturaleza. 

8 Véase supra N° X1.1.2.5. 

% Véase supra N° X1.1.3. 

% Véase Diccionario de la Lengua Española. Madrid, Real Academia Española, Vigésima 
Primera Edición, 1992, p. 791, “Lo que sigue por virtud de una causa”. 
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es decir, a las circunstancias derivadas de una situación, precisamente 
el concubinato surte sus efectos patrimoniales una vez probado judicial- 
mente; en tanto que los derechos-deberes del artículo 137 del Código 
Civil fluirán natural y espontáneamente mientras la relación perdure sin 
necesidad de declaratoria judicial o de los interesados”. Cuando sea 
necesaria esta última generalmente la relación concubinaria habrá ce- 
sado” y se acudirá a ella para reclamar los efectos patrimoniales. 


Al efecto, comenta acertadamente Humberto Ruiz que no puede pre- 
tenderse ante los Tribunales el cumplimiento de los deberes y dere- 
chos personales de los concubinos, pues se trata de obligaciones 
simplemente naturales”. Y siguiendo a Valencia Zea indica que se 
trata de una obligación natural porque una vez cumplida no se conce- 
de acción pero de no cumplirse se carece de una acción apropiada 
para exigir su cumplimiento. De allí que el incumplimiento de aquéllos 
dará legitimación para obtener el amparo de las relaciones patrimo- 
niales derivadas del concubinato”. 


Es forzoso concluir que si el matrimonio, con todo lo solemne y legal de 
su vínculo, se disuelve en vida mediante el divorcio, la unión extramatri- 
monial igualmente puede disolverse, no por la multitud de causales del 
primero, sino simple y sencillamente por cesación del hecho que le dio 
origen, lo que quiere decir tanto como por la voluntad de los unidos, 
como evento no habiendo reglamento adecuado al caso, ni precepto 
exactamente aplicable al punto controvertido hay que aceptar en la for- 
ma y con los resultados dichos en fuerza a la costumbre que a la volun- 
tad de una sola de la partes, o de ambas, somete la situación de esta 
situación de hecho, que ocurrida en vida, o por la muerte de uno de los 
unidos extramatrimonialmente, marca y señala el inicio del tiempo para 
reclamar a título de indemnización, de reparación del daño, la colabora- 
ción del capital existente o cualquier otro móvil que apareje la titulari- 
dad de un derecho”. 


2 González Fernández, señala la imposibilidad de los concubinos de celebrar acuerdos donde 
se obligan a asumir las obligaciones maritales porque ello iría en contra del orden público y las 
buenas costumbres, El concubinato..., pp. 201 y 201. 

% Salvo en los supuestos personales indicados infra N° XI 2.3.3 y 2.3.4. 

% Ruiz, Ob. Cit., p. 95. 

% Ibid., p. 97. 

% Núñez y Núñez, Ob. Cit., pp. 35 y 36 —Destacado nuestro—. El autor cita sentencia que 
dictó a cargo del Juzgado de Primera Instancia del Sur de La Habana de 5 de junio de 1943. 
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Tampoco creemos que en esta materia —Insistimos— por el carácter es- 
pontáneo que rodea la situación concubinaria pueda pretenderse la 
aplicación de la autorización para alejarse del hogar común prevista en 
el artículo 138 del Código Civil”. Ello porque dicha autorización preten- 
de por esencia evitar que el cónyuge solicitante sea eventualmente de- 
mandado por abandono de conformidad con el ordinal 2° del artículo 
185 eiusdem, y como dijimos por naturaleza la figura del divorcio no es 
factible en las uniones estables de hecho en el estado actual de nuestra 
legislación. De allí que la eventual orden judicial de salida del hogar 
común no pretende en modo alguno tener un sentido personal”, 


Por la propia dinámica de la “situación” de hecho concubinaria que pre- 
cisa de ser probada judicialmente en cuanto a su tiempo de duración y 
que generalmente se acude a ello una vez culminada la misma a falta de 
acuerdo entre las partes, no vemos tampoco predicable respecto de la 
concubina la utilización del apellido de la mujer casada que establece el 
artículo 137 de Código Civil” por lo menos en lo que respecta al cambio 
formal ante el Servicio Nacional de Identificación. Sin embargo, la posi- 
bilidad de usar el apellido del concubino como parte de sus relaciones 
sociales y no a nivel de negocios jurídicos, si tuviere lugar con la venia 
del concubino, podría servir como elemento indicativo de la correspon- 
diente posesión de estado. 


27 Qué prevé: “El juez de primera instancia en lo Civil podrá, por justa causa plenamente 
comprobada, autorizar a cualquiera de los cónyuges a separarse temporalmente de la residen- 
cia común”. 

% Para algunos se pueden establecer igualmente sanciones personales en este sentido, a saber, 
autorizar por ejemplo al concubino afectado a alejarse del hogar común en caso de maltrato. 
(Hernández de Sojo Bianco, El derecho..., p. 708) Sin embargo, esa sanción que pretende 
calificarse como “personal” pareciera presentar un fuerte contenido “patrimonial” porque 
ante una situación excepcional de maltrato, el Juzgador podría ordenar la salida del concubino 
del hogar o bien común. La autora agrega también dentro de los efectos personales el derecho 
alimentario entre concubinos (Idem) pero creemos como vimos supra X1.2.2.4 que se trata de 
un derecho patrimonial aunque derivado de dicha unión personal. 

2 Dicha norma prevé: “...La mujer casada podrá usar el apellido del marido. Este derecho 
subsiste aun después de la disolución del matrimonio por causa de muerte, mientras no 
contraiga nuevas nupcias. 

La negativa de la mujer casada a usar el apellido del marido no se considerará en ningún caso, 
como falta a los deberes que la ley le impone por efecto del matrimonio”. 
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Ahora bien, sí creemos que es posible predicar una suerte de noción 
semejante a la del “domicilio conyugal” que pudiéramos denominar “do- 
micilio concubinario”'% el cual determinaría el domicilio legal del menor 
de edad no emancipado si los progenitores que ejercen conjuntamente 
la patria potestad y la guarda tuvieran un domicilio general voluntario 
distinto siguiendo el sentido del artículo 33 del Código Civil'”. 


En definitiva, creemos que lo atinente a los derechos-deberes del matri- 
monio deben ser interpretados mutatis mutandi sólo en la medida que la 
naturaleza de la propia institución del concubinato lo permita, porque la 
espontaneidad que caracteriza a la unión de hecho y que difiere por 
esencia de la formalidad que rodea al matrimonio en cuanto a su inicio y 
disolución, hace que lleguemos a soluciones distintas en uno y otro caso. 


2.3.2 Patria potestad 


La reforma del Código Civil de 1982 propició la igualdad de los progeni- 
tores en la titularidad de la patria potestad al margen del tipo de filia- 
ción'”, La equiparación de efectos entre matrimonio y concubinato no 
varía el carácter de hijo extramatrimonial'”. La LOPNA de 1998 con- 
sagraba en relación a la filiación extramatrimonial la titularidad de la 
patria potestad, pero un ejercicio compartido en función de las reglas 


100 Con una idea semejante a la que inspira el artículo 754 del Código de Procedimiento Civil, 
siendo en consecuencia, el lugar donde los concubinos ejercen los deberes y derechos deriva- 
dos de su estado. 

101 Que prevé: “...si los padres tienen domicilios distintos, el domicilio conyugal determinará 
el del menor“. Véase nuestro comentario en: Domínguez Guillén, La sede jurídica..., p. 476: 
“El concepto de domicilio conyugal supone la existencia de una relación matrimonial, por lo 
que en caso de unión extramatrimonial no sería aplicable tal noción, aun cuando pareciera 
factible pensar en la aplicación de una noción semejante en el supuesto de uniones concubinarias 
o de hecho que supongan un ejercicio compartido de la patria potestad”. 

102 Véase Bernar Mainar, Efectos jurídicos civiles..., p. 125, refiere que en materia de relacio- 
nes paternofiliales, la equiparación entre los padres unidos en matrimonio y aquellos que no 
lo están, es completa sobre la base del principio de igualdad de los hijos que prohíbe cualquier 
discriminación. 

103 Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 24. 
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del antiguo artículo 350!%, a las que había que atender para precisar el 
funcionamiento del ejercicio más que a la relación concubinaria. La 
LOPNNA de 2007 en su mismo artículo modificó radicalmente la situa- 
ción al consagrar un ejercicio compartido en todo caso en materia de 
filiación extramatrimonial y de “las uniones estables de hecho”. 


2.3.3 Adopción 


El artículo 411 de la LOPNA de 1998 señalaba: “La adopción puede ser 
solicitada, en forma conjunta por cónyuges no separados legalmente, de 
manera individual por cualquier persona con capacidad para adoptar, 
con independencia de su estado civil”*%, 


Indicamos al efecto: “De conformidad con dicha norma sólo podrían 
adoptar conjuntamente las personas unidas en matrimonio. No obs- 
tante, en función de la última parte de la norma una persona que haga 
vida marital con otra perfectamente podría realizar la solicitud indivi- 
dual y disfrutar así de los efectos prácticos de esa adopción. Sin em- 
bargo, ese evidentemente no sería el sentido de una pareja de 
concubinos que desee adoptar y se le pretenda imponer como impedi- 
mento el requisito matrimonial. De allí que podría sostenerse la posibi- 


10 Señalamos en la versión original lo siguiente: “La filiación extramatrimonial legalmente 
establecida concede automáticamente la titularidad conjunta de la patria potestad; no sucede 
lo mismo respecto al ejercicio, el cual para ser conjunto precisa de un reconocimiento simul- 
táneo de la filiación, en defecto de éste realizado dentro de los seis (6) meses siguientes al 
primer reconocimiento o en defecto de éste la prueba de la posesión de estado conjuntamente 
con la conveniencia a los intereses del menor, ello de conformidad con el artículo 350 de la Ley 
Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Mientras la relación concubinaria 
perdure seguramente ello se proyectará en un ejercicio conjunto o compartido de la patria 
potestad que incluye el atributo de la guarda. Acontecida la separación de la unión de hecho 
estable, el ejercicio conjunto de la patria potestad de los hijos comunes precisará la determi- 
nación de algunos de los supuestos referidos en el artículo 350 de la LOPNA. Ello tiene lugar 
pues en materia de filiación extramatrimonial la ley establece una causa de exclusión relativa 
del ejercicio de la patria potestad. En caso separación de los progenitores no obstante el 
ejercicio conjunto de la patria potestad, la guarda en principio le correspondería a uno solo de 
los progenitores, y al efecto el artículo 360 de la LOPNA establece una suerte de preferencia 
a favor de la madre si el niño tiene siete años o menos”. 

105 Destacado nuestro. Véase igualmente el artículo 8 de la antigua Ley Sobre Adopción: “No 
pueden adoptar conjuntamente, sea en adopción plena o en adopción simple, sino cónyuges 
que no estén legalmente separados de cuerpos”. El artículo 411 de la LOPNNA dispone no 
obstante que “Toda adopción debe ser plena” (anterior art. 407 LOPNA). 
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lidad efectiva de que los concubinos puedan adoptar de conformidad 
con el artículo 77 de la Constitución, pero ciertamente en todo caso 
ello precisaría a nuestro criterio de una decisión judicial declarativa 
que tendría lugar a petición de ambos concubinos. No creemos que 
pueda alegarse, que una adopción conjunta precisa la estabilidad deri- 
vada de una relación matrimonial en razón de la facilidad que supone 
la disolución no contenciosa del vínculo matrimonial. Adicionalmente, 
sería más conveniente a los intereses del menor la posibilidad de una 
adopción conjunta, producto de una unión de hecho estable, donde el 
niño cuente con la figura paterna y materna, que la mera adopción 
individual que la propia norma citada permite. Al respecto vale indicar 
que el Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgánica para la Pro- 
tección del Niño y del Adolescente señalaba en su artículo 63 que se 
reforma el artículo 411 de la LOPNA en los siguientes términos: “La 
adopción puede ser solicitada, en forma conjunta por cónyuges no se- 
parados legalmente y por parejas conformadas por un hombre y 
una mujer que mantengan una unión estable de hecho, que cum- 
pla los requisitos previstos en la ley, y en forma individual por cual- 
quier persona con capacidad para adoptar, con independencia de su 
estado civil”!%, Se aprecia así que con una frase similar a la utilizada 
por la norma constitucional, que el Proyecto consagraba acertada- 
mente en forma clara la posibilidad de adopción conjunta por parte de 
las uniones de hecho estables que cumplan los requisitos de ley”. 


Recientemente, la LOPNNA de 2007 prevé en su artículo 411 entre las 
personas que pueden adoptar incluye expresamente las “parejas con- 
formadas por un hombre y una mujer, que mantengan una unión 
estable de hecho que cumpla los requisitos establecidos en la ley”. 
En el mismo sentido se pronuncia el art. 399 ejusdem respecto de la 
“colocación”. 


2.3.4 Fecundación artificial 


Cuando una pareja no puede procrear naturalmente tiene la posibilidad 
de acudir a las técnicas científicas para generar la vida humana o fe- 


1% Destacado nuestro. Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgánica para la Protección 
del Niño y del Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casación Social, 
Magistrado Juan Rafael Perdomo Coordinador de la Comisión Redactora, 2005, p. 54. 
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cundación artificial, la cual en orden subsidiario incluye la insemina- 
ción artificial y la fertilización in vitro. No existe regulación jurí- 
dica en este sentido y sólo encontramos una referencia a la inseminación 
artificial en el artículo 204 del Código Civil a propósito de la acción de 
desconocimiento de la paternidad en caso de impotencia del marido'%, 
De dicha norma se desprende la posibilidad de las parejas casadas de 
acudir a las técnicas artificiales de fecundación inclusive con el semen 
de un tercero, pues la norma no hace distinción al respecto, en cuyo 
caso no se podrá ejercer la correspondiente acción de desconocimiento 
de la paternidad. 


Creemos al igual que nos pronunciamos en torno a la posibilidad de 
adopción conjunta!” que una unión concubinaria, previa declaratoria 
judicial a petición de los concubinos, puede acceder a este tipo de técni- 
cas de reproducción asistida!'”. La situación permite al hijo el disfrute 
de la figura paterna y materna. En este sentido, la Carta Fundamental 
consagra -sin distinción de estado civil- el derecho de las “parejas” a 
decidir el número de hijos que deseen concebir'!'. 


2.3.5 Otros 


La ley, a falta de manifestación expresa en vida de la persona, le conce- 
de a los parientes del difunto la posibilidad de decidir el destino del ca- 
dáver dentro de las previsiones del orden público y las buenas 


107 La inseminación artificial supone la realización de la fecundación dentro del claustro 


materno en tanto que la fertilización in vitro implica que la fertilización o fecundación la 
realiza el médico fuera del claustro materno para luego ser implantada en éste. Sobre el tema 
puede verse: Ribeiro Sousa, Ob. Cit., pp. 271-295, 

108 Prevé la norma: “El marido no puede desconocer al hijo alegando su impotencia, a menos 
que sea manifiesta y permanente. El desconocimiento no se admitirá, aun en ese caso, cuando 
la concepción ha tenido lugar por inseminación artificial de la mujer con autorización del 
marido”. 

10 Véase supra N° X1.2.3.3. 

110 Y en tal caso, aplicando analógicamente la citada norma del artículo 204 del Código Civil, 
el concubino que en tales condiciones haya solicitado conjuntamente con su mujer, la aplica- 
ción de dicha técnica no podrá pretender a posteriori eludir su paternidad. Ante una acción de 
inquisición de la paternidad, poco importará la identidad genética ante la efectiva solicitud de 
que a su concubina se le aplicaren tales técnicas. 

11! En efecto, el artículo 76 de la Constitución consagra que “...las parejas tienen derecho a 
decidir libre y responsablemente el número de hijos o hijas que deseen concebir y a disponer 
de la información y de los medios que les aseguren el ejercicio de este derecho”. 
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costumbres. Así, por ejemplo, el artículo 17 de la Ley sobre Trasplantes 
de Organos establece el orden de prioridad de los parientes a conside- 
rar en caso de autorización para donar órganos del difunto. Dicha nor- 
ma prevé: “cónyuge, ascendiente, concubina, descendientes, padres 
adoptantes, hijos adoptivos, parientes colaterales hasta el 3* grado, pa- 
rientes afines hasta el 2°, a falta de los anteriores la persona con quien 
haya convivido el donante”!!?. A propósito de la “concubina” no es cla- 
ra la norma en cuanto a su ubicación y preferencia, pues la coloca ex- 
presamente después del ascendiente y antes del descendiente. Es muy 
difícil que por la dinámica del concubinato como situación de hecho, y 
dada la urgencia de los trasplantes que se pretenda en tales casos acu- 
dir a la exigencia de la declaratoria judicial; pero si se concluye que ella 
no es necesaria no habría razón para dar preeminencia a los ascendien- 
tes sobre el concubino, dada la superioridad del cónyuge respecto de los 
demás parientes!'”. 


La equiparación de los efectos entre matrimonio y unión extra matrimo- 
nial excede el ámbito netamente económico, según refiere acertada- 
mente Núñez, y se extiende a los efectos jurídicos y sociales, y entrañan 
dentro de estos últimos la consideración y el prestigio de casados, así 
como la posibilidad de probarlo ante su negación!'*, 


Finalmente como indicáramos, pensamos que algunos de los efectos 
personales (deberes-derechos) del matrimonio son mucho más difíciles 
de extender o predicar respecto del concubinato!!* en razón de la pro- 
pia naturaleza fáctica y espontánea del mismo. Su proyección en el ámbito 
jurídico dependerá de la propia naturaleza del derecho, del caso concre- 
to y precisará de un análisis que sin duda no puede ser a espaldas del 
artículo 77 de la Carta Fundamental. 


Vale concluir que el concubinato se traduce en una unión de hecho esta- 
ble, espontánea y libre, entre un hombre y una mujer que sin estar casa- 
dos desarrollan una comunidad de vida. Se trata de una unión 


112 Destacado nuestro. 

113 La parte final de la norma relativa a la “persona que ha convivido con el donante” no alude 
ciertamente a nuestro criterio a unión concubinaria estable. 

114 Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 22. 

15 Véase supra N° X1.2.3.1. 
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monogámica, estable y libre en que las partes se propician reciproca- 
mente el trato de marido y mujer. A diferencia del matrimonio, por ser 
una situación fáctica o de hecho, a falta de reconocimiento voluntario 
generalmente precisa de una decisión judicial a fin de limitar sus efec- 
tos jurídicos en el tiempo de su vigencia. 


El artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Vene- 
zuela de 1999 extiende los mismos “efectos” del matrimonio a las unio- 
nes concubinarias o uniones de hecho estables que reúnan los requisitos 
de ley. Tal norma incluye tantos efectos de contenido “patrimonial” 
como “personal” que puedan ser predicables respecto del concubinato 
en función de su propia naturaleza. 


Creemos que por aplicación de la citada norma constitucional que tiene 
un carácter imperativo, superior y posterior, los efectos patrimoniales 
ciertamente superan la comunidad concubinaria (que ya estaba conteni- 
da en el artículo 767 del Código Civil de 1982) y se proyectan por ejem- 
plo en la vocación hereditaria y la indemnización por daño moral en 
caso de muerte del concubino. Aunque posible, vemos difícil la proce- 
dencia de la obligación alimentaria entre concubinos por cuanto la mis- 
ma en principio precisa de la vigencia de la relación. 


Vale también considerar mutatis mutandi la extensión de algunos de los 
efectos “personales” del matrimonio al concubinato aun cuando —a di- 
ferencia de los patrimoniales— por la naturaleza espontánea de las unio- 
nes de hecho, no puede pretenderse una proyección de los deberes y 
derechos consagrados en el artículo 137 del Código Civil. El incumpli- 
miento de los mismos de seguro hará culminar en forma natural la rela- 
ción concubinaria sin necesidad de sentencia judicial, la cual sólo será 
eventualmente necesaria para el reclamo de las pretensiones de orden 
patrimonial. No obstante, cabe considerar una suerte de extensión en el 
ámbito personal con el matrimonio en materia de patria potestad, adop- 
ción (estas dos por expresa referencia de la LOPNNA de 2007) y fer- 
tilización in vitro. 


Concluimos así que la nueva Carta Magna extiende los efectos del 
matrimonio al concubinato, sin necesidad de desarrollo legislativo, pues 
cualquier normativa que pretenda en lo sucesivo restringir el mandato 
constitucional estaría viciada de inconstitucionalidad. De esta mane- 
ra, nuestro Texto Fundamental de 1999 concede un viraje positivo en 
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lo que respecta a la unión estable no matrimonial y siendo así los pre- 
juicios del intérprete no podrán sobreponerse al carácter imperativo 
de la norma constitucional. 


La Constitución refleja una justa realidad y es que quienes unen su 
vida y sus esfuerzos con un fin común en las mismas condiciones sus- 


tanciales que los cónyuges merecen el mismo tratamiento por parte 
del orden jurídico. 


Capítulo XII 


Las uniones estables de hecho 
(según la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia) 


Introito. 

El concubinato. 

Las uniones concubinarias según la decisión 1682 del 15-7- 
05 de la Sala Constitucional (interpretación del artículo 77 
de la Constitución). 

4. Las uniones estables de hecho según la decisión 190 del 
28-2-08 de la Sala Constitucional (igualdad vs uniones de 
hecho homosexuales). 


1. INTROITO 


YN 


Hace unos años nos pronunciamos sobre el alcance del artículo 77 de 
la Constitución a propósito de las uniones de hecho estables. Quisié- 
ramos seguir reflexionando y repensando sobre este aspecto con oca- 
sión de dos decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo 
de Justicia. 
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En efecto, en abril de 2005, fue publicado en la Revista de Derecho N° 
17 del Tribunal Supremo de Justicia nuestro artículo titulado “Las unio- 
nes concubinarias en la Constitución de 1999”, en el que indicamos 
cuáles serían —a nuestro criterio— los efectos del matrimonio predica- 
bles respecto del concubinato por aplicación de la disposición del artícu- 
lo 77 de la Carta Magna. (Véase supra N° XI). 


Posteriormente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
en decisión N° 1682 del 15 de julio de 2005 se pronunció —a propósito de 
un recurso de interpretación constitucional- sobre el alcance o efectos 
del concubinato con relación al matrimonio, según el artículo 77 de la 
Constitución de 1999. 


Recientemente, la misma Sala Constitucional en sentencia N° 190 del 
28 de febrero de 2008 decidió sobre la posible colisión entre los artícu- 
los 21 y 77 de la Carta Fundamental, a fin de considerar la procedencia 
de los efectos patrimoniales atribuidos a las uniones de hecho estables 
entre un hombre y una mujer, pero especificamente con relación a unio- 
nes homosexuales. 


Mediante las siguientes líneas deseamos pasearnos a título de pincelada 
sobre tales decisiones judiciales, respecto de las ideas desarrolladas en 
torno a las uniones concubinarias. No constituye pues el presente co- 
mentario ni un estudio del concubinato a la luz de la Carta Magna, pues 
a éste ya nos referimos con anterioridad y ese artículo remitimos!, ni un 
análisis detallado de las citadas sentencias, sino simplemente una breve 
reflexión sobre algunas ideas que tocan las mismas a propósito de las 
uniones de hecho estables. De allí el título de nuestra reflexión, pues se 
trata de seguir repensando una figura con ocasión a la interpretación 
del Máximo Tribunal, centrándonos fundamentalmente en las dos deci- 
siones citadas de la Sala Constitucional. 


2. EL CONCUBINATO 


El concubinato se presenta como la unión de hecho estable, espontánea, 
libre y natural entre un hombre y una mujer, sin que uno de ellos esté 


! Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Las uniones concubinarias en la Constitu- 
ción de 1999. En: Revista de Derecho N° 17, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, 
pp. 215-247. (Véase supra N° XI). 
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casado, que hacen una vida común o marital en semejantes términos 
que el matrimonio?. Se trata de una situación fáctica o de hecho? que 
por su asimilación sustancial a la institución del matrimonio es objeto de 
protección jurídica. 


Ahora bien, la constitución de tal unión en “concubinaria”, precisa de 
varios requisitos, a saber, que se dé entre un solo hombre y una sola 


? Véase sobre el tema: Perera Planas, El Concubinato...; González Fernández, El Concubina- 
to...; Ramos Sojo, Situaciones de Hecho..., pp. 370 y ss.; Ramos Sojo, Cesar: La situación de 
las parejas no casadas en el ordenamiento jurídico venezolano. En: Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela N° 66, 1987, pp. 219- 
241; Morales, Georgina: Las uniones estables de hecho en la doctrina y en el Derecho 
Comparado. En: VII Jornadas de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adoles- 
cente. Homenaje a Margelys Guevara Velásquez y Carmen Isolina Ford. Alemán. Caracas, 
Universidad Católica “Andrés Bello”, 2006, pp. 131-180; Cornieles, Cristóbal: Algunas 
ideas para la regulación de las uniones estables de hecho. En: VII Jornadas de la Ley 
Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Homenaje a Margelys Guevara 
Velásquez y Carmen Isolina Ford. Alemán. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, 
2006, pp. 213-224; Bernard Mainar, Efectos Jurídicos civiles..., pp. 119-136; Hernández de 
Sojo Bianco, El derecho..., pp. 697-712; González Fuenmayor, Mervy Enrique: Comunidad 
concubinaria. Invenciones y mejoras: regulación en el campo del derecho civil y en el campo 
del derecho del trabajo. Studia Iuris Civiles. Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colec- 
ción Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 299-366; 
Roa, Félida: Efectos jurídicos del concubinato. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridi- 
cas y Políticas de la Universidad del Zulia N° 71, 1994, pp. 85-97 (también en: Revista 
Tachirense de Derecho N° 5-6, Universidad Católica del Táchira, enero-diciembre 1994, pp. 
90-99); D”Jesús, Antonio: El concubinato y la unión no matrimonial en el prisma del Código 
Civil venezolano. En: Anuario de Derecho de la Universidad de los Andes N° 22, Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas, Centro de Investigaciones Jurídicas, Mérida, 2000, pp. 11-22; 
Acosta Vásquez, Luis A.: El nuevo concubinato en Venezuela. En: Cuestiones Jurídicas N° 1, 
Revista de Ciencias Jurídicas, Universidad Rafael Urdaneta, Facultad de Ciencias Políticas, 
Administrativas y Sociales, Escuela de Derecho, Maracaibo, Ediciones Astro-Data, enero- 
julio 2007, pp. 9-28; López Herrera, Francisco: Consideraciones sobre algunos aspectos del 
régimen de la comunidad concubinaria: doctrina y jurisprudencia. En: Estudios de Derecho 
de Familia. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2001, pp. 89-115; Bocaranda, Juan 
José: La comunidad concubinaria ante la Constitución de 1999. El amparo constitucional 
declarativo. Caracas, Ediciones Principios, 2001; Bocaranda Espinosa, Juan José: La comu- 
nidad concubinaria en el nuevo Código Civil 1982. Caracas, Tipografía Principios, 1983, pp. 
78 y ss; Bocaranda Espinoza, Juan José: La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos 
y Procedimentales. Trabajo de ascenso presentado para la categoría de profesor asistente. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1995; Pernía, Humberto Alí: El concubinato 
venezolano: liquidación de la sociedad de gananciales de la comunidad concubinaria. Mérida, 
Paredes Editores, 1988; Vegas Rolando, Nicolás: Relaciones económicas derivadas de las 
relaciones de hecho. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia 
Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, T. IL, pp. 797-809; González, 
Oly, Convivencia matrimonial y marital..., pp. 118-121. 

3 A diferencia del matrimonio, que es una situación de derecho que cuenta con una prueba 
preconstituida que es la partida de matrimonio. 
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mujer, estabilidad o consistencia?*, tratamiento recíproco de marido y 
mujer, que ninguno de los concubinos esté casado y que se trate de una 
unión espontánea y libre?. Veremos sin embargo, que la Sala Constitu- 
cional se pronunció sobre alguno de estos aspectos en la decisión 1682 
del 15-7-05*. 


“El concubinato, desde el punto de vista sustancial responde a la mis- 
ma idea que el matrimonio porque atiende a la circunstancia de una 
pareja de hombre y mujer que tienen una comunidad de intereses per- 
sonales, afectivos y patrimoniales. Así pues, los concubinos desde la 
perspectiva de su esencia se presentan igual que los cónyuges, y de 
allí que el texto constitucional los equipare en sus efectos, en el caso 
de que tales uniones reúnan los requisitos de ley. Matrimonio y concu- 
binato tienen el mismo fin pero difieren en su constitución y prueba; el 
matrimonio precisa de las formalidades de ley en tanto que el concubi- 
nato surge en forma espontánea y natural prescindiendo de las forma- 
lidades de aquél. Esta diferencia en cuanto a su constitución se revierte 
en cuanto a su prueba, que obviamente será más exigente respecto a 
la unión de hecho estable, en razón que no existe un acta del estado 
civil que acredite tal situación””. 


La consagración del concubinato ciertamente es anterior a la Constitu- 
ción de 1999, toda vez que el Legislador reconoció acertadamente que 
debía surtir efecto jurídico la situación de aquella pareja de hombre y 
mujer que sin estar unidos formalmente por matrimonio, sustancialmen- 
te presentaban la misma esencia. Es así como el Código Civil de 1982 
en su artículo 767% consagra la comunidad concubinaria en una fórmula 


* Véase: Núñez y Núñez, Ob. Cit., que señala que se precisa que la unión tenga verdadera 
“consistencia”, lo que la diferencia del encuentro fugaz, propio a satisfacer un deseo carnal, 
temporal e instantáneo; por el contrario se precisa afrontar todos los problemas que impone 
la vida diaria, trabajando el uno para el otro, con auxilio mutuo y natural desinterés. 

5 Véase supra N° X1.1; Domínguez Guillén, Las uniones..., pp. 216-221. 

€ Véase infra N° XIL3. 

7 Ibid., pp. 217 y 218. 

$ Que prevé: “Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario, en aquellos casos de unión 
no matrimonial, cuando la mujer o el hombre en su caso, demuestre que ha vivido permanen- 
temente en tal estado aunque los bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan a 
nombre de uno solo de ellos. Tal presunción sólo surte efectos entre ellos dos y entre sus 
respectivos herederos y también entre uno de ellos y los herederos del otro. Lo dispuesto en 
este artículo no se aplica si uno de ellos está casado” . 
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más avanzada que el CC de 1942 que establecía una presunción de 
comunidad concubinaria pero obligaba a la concubina a probar su apor- 
te a la comunidad”. Dicha consagración responde al reconocimiento de 
una realidad'”, en su esencia a un sentido de justicia, porque si el matri- 
monio y sus efectos están basados en el afecto marital y esfuerzo co- 
mún, debe admitirse que la misma situación desde el punto de vista 
sustancial puede presentarse -como de hecho es común que se presen- 
te en nuestro país— entre hombre y mujer sin que medie entre ellos 
formalmente el acto jurídico del matrimonio. 


Dicha comunidad concubinaria, de la misma forma que la conyugal'', sólo 
precisa de la prueba del concubinato y su tiempo de vigencia, y no se 
requiere probar que el trabajo ha contribuido al aumento del caudal co- 
mún”. Por ende, son comunes de por mitad las ganancias o bienes habi- 
dos en la comunidad concubinaria, al igual que sucede en la comunidad de 
gananciales. Se indica la procedencia de la analogía de las normas co- 
rrespondientes a la comunidad conyugal, por responder a la misma razón 
y sentido”. En tal sentido, se pronunció la Sala Constitucional'*. 


Se señala como es natural la necesidad de declaratoria judicial de la unión 
concubinaria!'*, toda vez, que a diferencia del matrimonio, se trata de una 


? Véase supra N° XT.2.2.1. 

10 Véase: Raffalli A., Ob. Cit., p. 368, indica que tales uniones han crecido por décadas en 
nuestro país consolidándose como verdaderos núcleos familiares. Y agrega: “Esta realidad 
social derivó en cambios legislativos importantes, concretamente en el Código Civil y en las 
leyes que regulan la protección del menor, con el fin de acabar con la obsoleta diferenciación 
de familias legítimas o ilegítimas, así como de hijos naturales o hijos legítimos”. 

!! La comunidad concubinaria responde al mismo fundamento de la comunidad conyugal en 
sus artículos 148 y siguientes. 

12 Véase en este sentido: AMCSCMT3, Sent. 30-11-99, J.R.G., T. 159, pp. 25-27. TSJ/Cas., 
Sent. 15-11-00, J.R.G., T. 170, pp. 405 y 406. 

15 Véase en este sentido: López Herrera, Consideraciones sobre algunos..., p. 111; Bernard 
Mainar, Efectos jurídicos civiles..., pp. 128. Se actúa con arreglo a las normas de la comunidad 
conyugal. Véase supra N° X1.1.3. 

14 Véase infra N° XIL3. 

15 Indica la decisión 1682 del 15-7-05 de la Sala Constitucional que veremos infra N° XII.3: “Se 
trata de una situación fáctica que requiere de declaración judicial y que la califica el juez...”. 
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situación de hecho que precisa control judicial!* a los fines de delimitar su 
tiempo de vigencia!”. Se indica que se requiere que el concubinato sea 
declarado judicialmente por vía de acción merodeclarativa!*, esto es, por 
vía contenciosa”, para luego acceder a la reclamación de los correspon- 


16 Véase: Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 12-7-06, Expediente N° 5.347, 
http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/2147-12-5347-13.html “el concubinato es una 
situación fáctica o de hecho que —a diferencia del matrimonio— debe necesariamente ser 
probada judicialmente, lo cual no ocurrió en el presente juicio”; Ramos Sojo, Situaciones de 
hecho..., p. 376, indica que la posesión de estado no tiene valor en sí misma sino a través del 
control judicial. 

17 Véase sobre la prueba del mismo y la necesidad de declaratoria judicial: Domínguez Guillén, 
Las uniones..., pp. 221-224 (supra N° X1.1.3). 

18 Véase: Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-03, Exp. N°: C- 1784-02, http:// 
barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/8 18-23-C-1784-02-.html; Tribunal de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Apure, Sent. 15-12-05, Exp. 
N° 12,433, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/diciembre/443-15-12.433-.html; Juzgado 
Tercero de Primera de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito, Banca- 
rio y Constitucional de la Circunscripción Judicial del Estado Trujillo, Sent. 8-6-07, Exp. 
9256-05, http://trujillo.tsj. gov.ve/decisiones/2007/¡unio/1611-8-9256-05-.html. 


12 Esto es, por juicio contradictorio con las debidas garantías. No aplica una mera solicitud de 
jurisdicción voluntaria. Véase a propósito de solicitud de únicos y universales herederos; Juz- 
gado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Miranda, Sent. 22-6-05, Exp. 41.117, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/ 
2005/¡unio/101-22-41.117-.html; Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y 
del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-9-07, 
EXP N°: St-11.251, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/septiembre/2120-17-S-11251-.html, 
“A criterio de esta Juzgadora, la decisión judicial que declare la existencia de un concubinato 
debe tener lugar a través de un juicio contradictorio que revista las debidas garantías, a fin de que 
los terceros interesados por dicha situación fáctica ejerzan las defensas pertinentes. Y una vez 
declarada judicialmente dicha unión de hecho estable, podrá pretender los correspondientes 
efectos jurídicos entre los que vale citar ciertamente la vocación hereditaria. De tal suerte, queno 
está dado al presunto concubino o concubina pretender los respectivos efectos derivados de la 
sucesión del causante, sin haber previamente dilucidado en juicio contencioso su condición de 
tal. El concubinato a diferencia del matrimonio es una situación de hecho que precisa ser 
acreditada en juicio contradictorio”; Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 31-5-06, Asunto KP02-R-2006- 
00273, http://lara.ts].gov.ve/decisiones/2006/mayo/678-3 1-KP02-R-2006-000273-06-740.html; 
Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 29-2-08, Exp. 11.732; http://falcon.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/febrero/2120-29-S-11732-.html 
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dientes efectos jurídicos entre los que ciertamente se podría ubicar la 
acción de partición. Es decir, algunas decisiones apuntan que no se puede 
acceder directamente a una acción de partición sin previa acción mero- 
declarativa de concubinato”. No obstante una cosa es sostener la nece- 
sidad de declaratoria judicial y otra distinta sería pretender formalidades 
respecto de las uniones concubinarias, pues se trata de una situación de 


2 Véase en este sentido: TSJ/SCC, Sent. RC N° 176 del 13-03-06, http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scc/Marzo/RC-00176-130306-03701.htm, “La Sala observa, que en el caso que 
nos ocupa se acumularon dos pretensiones en el libelo de demanda: la acción merodeclarativa 
de reconocimiento de unión concubinaria y la de partición de bienes de la comunidad, que no 
podían ser acumuladas en una misma demanda, pues es necesario que se establezca en primer 
lugar judicialmente la existencia o no de la situación de hecho, esto es, la unión concubinaria; 
y, una vez definitivamente firme esa decisión, es que podrían las partes solicitar la partición 
de esa comunidad, de lo contrario el juez estaría incurriendo en un exceso de jurisdicción. 
... Todas estas razones conducen a la Sala a casar de oficio y sin reenvío el fallo recurrido, ya 
que las pretensiones acumuladas en el presente juicio, deben ser tramitadas por procedimien- 
tos distintos; por otra parte, la declaración judicial definitivamente firme es requisito indis- 
pensable para poder incoar la demanda de partición de comunidad concubinaria, pues ésta 
constituye el documento fundamental que debe ser acompañado al libelo de demanda de la 
referida partición, además es el título que demuestra su existencia”; Tribunal Supremo de 
Justicia/SC, Sent. N° 682 del 29-4-05; TSJ/SC, Sent. N° 3.584, del 6 de diciembre de 2005; 
TSJ/SC, Sent. 2687 del 17-12-01; Juez del Tribunal de Primera Instancia en lo Civil, Mercan- 
til, Agrario, del Tránsito y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas, 
Sent. 6-7-04, Expediente N° 03-5827, http://www.tsj.gov.ve/tsj_regiones/decisiones/2004/ 
julio/337-6-03-5827-.html; Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 16-10-07, Exp. N° 
13.116, http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/2141-16-13116-.html; Juzgado 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Estado Zulia, Sent. 1-10-07, Expediente N° 30.523, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
octubre/516-1-30523-987.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercan- 
til, Bancario y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 7-12-04, 
Exp. N° 42.541, http://carabobo.tsj].gov.ve/decisiones/2004/diciembre/722-7-42.541-512D- 
071204.html; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del Estado Lara, 
Sent. 3-4-07, Asunto KP02-R-2007-000205, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/abril/650- 
3-KP02-R-2007-000205-.html, “el tiempo de iniciación de esa unión estable y la de la termi- 
nación de ésta tal como lo estableció la Sala Constitucional en la sentencia de interpretación 
que del artículo 77 de la Constitución vigente ut supra transcrita; requisito éste que por ser 
vinculante para los Tribunales de la República Bolivariana de Venezuela, obliga a este Juzga- 
dor a establecer, que la pretensión de la parte apelante de que se declare heredera del difun- 
to..., sin previamente haber obtenido por la vía jurisdiccional la declaratoria del concubinato 
entre ella y el pretendido causante, es contraria al artículo 77 de la Constitución de la Repú- 
blica Bolivariana de Venezuela...”. 
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hecho?!, que nace y se extingue espontáneamente sin necesidad alguna 
de registro”, notificación o procedimiento”. La Constitución de la Repú- 
blica Bolivariana de Venezuela de 1999 dispone en su artículo 77: 


Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, funda- 
do en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los 
derechos y deberes de los cónyuges. Las uniones estables de 
hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los requi- 
sitos establecidos en la ley producirán los mismos efectos 
que el matrimonio”. 


21 Véase: Cornieles, Ob. Cit., p. 220, se trata de una situación “de hecho”, es decir, una 
situación fáctica que genera efectos, por lo que no se debe exigir ningún acto jurídico o 
formalidad para constituir una unión estable de hecho. Por ello debe evitarse someter su 
constitución y disolución al cumplimiento de formalidades ante un funcionario público. En 
todo caso, de considerarlo alguna ley debería ser facultativo y nunca obligatorio, porque se 
podría probar por cualquier otro medio de prueba. 

2 Indica Núñez y Núñez que equiparar en los efectos no supone igualar, porque al comparar 
no sería posible considerarlo igual y pretender por ejemplo una suerte de matrimonio presun- 
to que deba ser inscrito en el Registro del Estado Civil, se trata de ser equiparada en sus 
efectos por su estabilidad y singularidad (Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 8). La equiparación no 
puede tener acceso al Registro Civil porque sería identificarla con el matrimonio (Ibid., p. 31). 
3 Véase: Proyecto de Ley Orgánica del Registro Civil elaborado por el Consejo 
Nacional Electoral www.cne.gob.ve/documentos/pdf/ 

PROYECTO DE LEY ORGANICA DEL REGISTRO CIVIL OCTUBRE 2007.pdf 

(consultado en febrero 2008). Artículos 129 al 131. Este último artículo 131 indica 
en que se registrara la declaratoria de disolución de las uniones estables de hecho en 
los siguientes casos: “1. Manifestación de voluntad efectuada unilateral o conjunta- 
mente por los unidos ante el registrador civil; 2.- Manifestación de voluntad efectua- 
da unilateral o conjuntamente por los unidos ante Notario Público, la cual será inserta 
en el registro civil; 3.- Decisión judicial 4.- La muerte de uno de los unidos, por 
declaratoria del sobreviviente. Parágrafo único: En los casos de disolución unilateral 
de las uniones estables de hecho se deberá notificar al otro unido, quien deberá 
suscribirla para que surta sus efectos legales”. 

2 Destacado nuestro. 
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A raíz de tal disposición cierto sector de la doctrina? y la jurispruden- 
cia? se pronunció sobre el alcance de los efectos jurídicos del matrimo- 
nio aplicables al concubinato, señalando que además de la comunidad 
concubinaria que establecía el CC en el artículo 767, era procedente 
sostener dentro de los efectos patrimoniales aplicables a la unión de 
hecho estable la procedencia de la vocación hereditaria” respecto del 
concubino o concubina por aplicación de la citada norma constitucional, 
Interpretación que posteriormente ratificó la Sala Constitucional en su 
decisión 1682 del 15-7-05%, 


Por nuestra parte, sostuvimos entre los efectos patrimoniales que po- 
dían considerarse en este sentido, entre otros, —además de la comuni- 


25 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., pp. 229-238, (supra N° X1.2.2.2.) 

26 Véase: Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sentencia 24-6-04, Expediente 
N° 26.759, Acción Merodeclarativa, indica a propósito del artículo 77 de la Constitución “A 
criterio de este Juzgado, la norma transcrita no ha limitado ni especificado los efectos del 
matrimonio que el concubinato produzca, y por ello no le es dado a este órgano jurisdiccional 
interpretar restrictivamente dicha norma jurídica, como tampoco es procedente ese tipo de 
interpretación cuando de derechos de los particulares se trata. Por esa razón, los efectos que 
producirá el concubinato habrán de ser efectos personales y patrimoniales similares a los del 
matrimonio, entre los cuales se encuentra la vocación hereditaria del cónyuge, y en este caso, 
de la concubina”; Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, Sent. 21-9-04, Exp. N° 2343, http:// 
portuguesa.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/1179-21-2343-.html (merodeclarativa de 
concubinato); Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito 
y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Apure, Sent. 15-11-04, Exp. 4510, 
http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/446-15-4.510-.html (merodeclarativa de 
concubinato); Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 30-11-04, Exp. N° 24.681, http:// 
miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/101-30-24.681-.html, “...Si el concubinato 
produce los mismos efectos que el matrimonio y el artículo 823 del Código Civil, que se aplica 
por analogía al concubinato, establece que: “El matrimonio crea derechos sucesorios para el 
cónyuge de la persona de cuya sucesión se trate. Estos derechos cesan con la separación de 
cuerpos y de bienes sea por mutuo consentimiento, sea contenciosa, salvo prueba, en ambos 
casos, de reconciliación”, la primera carga que pesaba sobre la presunta concubina ciudada- 
na..., fue acreditar la existencia de la relación concubinaria o al menos la presunción a su favor 
establecida por el artículo 767 del Código Civil, para que el tribunal pudiese juzgar, sin más, 
el fondo de la controversia, relativo a la partición y venta de los derechos de la comunidad 
concubinaria” (Partición amistosa de comunidad concubinaria: Declinatoria de competencia). 
27 Véase artículo 823 del CC: “El matrimonio crea derechos sucesorios para el cónyuge de la 
persona de cuya sucesión se trate. Estos derechos cesan con la separación de cuerpos y de 
bienes sea por mutuo consentimiento, sea contenciosa, salvo prueba, en ambos casos de 
reconciliación”. 

2 Véase infra N° XII. 
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dad concubinaria—, la vocación hereditaria, la indemnización por 
daño moral y la obligación alimentaria”, Entre los efectos persona- 
les, luego de pronunciarnos por la dificultad de pretender igualdad entre 
los deberes y derechos matrimoniales, dada la naturaleza espontánea 
del concubinato, nos referimos a la patria potestad, la adopción y la 
fecundación artificial, sosteniendo la procedencia de estas últimas en 
torno a las uniones concubinarias*”. La Reforma de la Ley Orgánica 
para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes?! o LOPNNA con- 
sagró recientemente la procedencia de la adopción respecto de las unio- 
nes estables de hecho”? como lo preveía el Proyecto del Tribunal Supremo 
de Justicia”? y estableció el ejercicio conjunto o compartido de la patria 
potestad en relación con tales uniones y respecto de la filiación extra- 
matrimonial en todo caso”*. 


3. LAS UNIONES CONCUBINARIAS SEGÚN LA DECISIÓN 
1682 DEL 15-7-05 DE LA SALA CONSTITUCIONAL 
(INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 77 DE LA 
CONSTITUCION) 


En dicha decisión la Sala, a propósito de un recurso de interpretación del 
artículo 77 de la Carta Fundamental, se pronunció en torno a los efectos 
del matrimonio susceptibles de ser predicables en torno al concubinato. 


Resumiendo la sentencia, ésta indicó: que el concubinato que puede ser 
declarado tal es aquel que reúne los requisitos del artículo 767 del Código 


2 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., pp. 239-246, (supra N° X1.2.2). 

3 Véase: Ibid., pp. 239-246, (supra N° X1.2.3). 

31 GO. N° 5.859 del 10 de diciembre de 2007. 

2 Véase artículo 411: “La adopción también puede ser conjunta o individual. La adopción 
conjunta sólo puede ser solicitada por cónyuges no separados o separadas legalmente, y por 
parejas conformadas por un hombre y una mujer, que mantengan una unión estable de hecho 
que cumpla los requisitos establecidos en la Ley. La adopción individual puede ser solicitada 
por cualquier persona con capacidad para adoptar, con independencia de su estado civil. Toda 
adopción debe ser plena” (Destacado nuestro). Véase en el mismo sentido, respecto de la 
“colocación” artículo 399. 

33 Véase: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgánica para la Protección del Niño 
y del Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casación Social, 
Magistrado Juan Rafael Perdomo Coordinador de la Comisión Redactora, 2005, p. 54, 
3% Véase artículos 349 y 350. 
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Civil, y él viene a ser una de las formas de uniones estables contempladas 
en el artículo constitucional, ya que cumple los requisitos establecidos en 
la ley (Código Civil), para ser reconocido como tal unión (sin que ello 
impida que la ley pueda tipificar otras uniones de hecho). Agrega que “Si 
la unión estable se equipara al matrimonio, y la bigamia se encuentra 
prohibida, a juicio de esta Sala es imposible, para que ella produzca efec- 
tos jurídicos, la coexistencia de varias relaciones a la vez en igual plano, a 
menos que la Ley expresamente señale excepciones”. Se trata de una 
relación entre un hombre y una mujer y no de una entre un hombre y 
varias mujeres. “... Siguiendo indicadores que nacen de las propias leyes, 
el tiempo de duración de la unión, al menos de dos años mínimo, podrá 
ayudar al juez para la calificación de la permanencia, ya que ese fue el 
término contemplado por el artículo 33 de la Ley del Seguro Social, al 
regular el derecho de la concubina a la pensión de sobrevivencia”. Se 
señala que los deberes del matrimonio contenidos en el artículo 137 del 
CC no tienen lugar en el concubinato y no dan lugar a divorcio”; la utili- 
zación del apellido del esposo es un derecho que le nace solamente del 
acto matrimonial, pues, la condición jurídica de la unión estable, en princi- 
pio, no permite a la mujer el uso del apellido del marido. En cuanto al 
régimen patrimonial refiere la procedencia de la comunidad concubinaria 
consagrada en el artículo 767 del CC aun cuando matizada, pues extiende 
sus afectos a los terceros y no sólo a los herederos y las partes*%; debido 


35 Aun cuando posteriormente añade: “no existe una acción de separación de cuerpos del 
concubinato y menos una de divorcio, por tratarse la ruptura de la unión de una situación de 
hecho que puede ocurrir en cualquier momento en forma unilateral, los artículos 191 y 192 del 
Código Civil resultan inaplicables, y así se declara; sin embargo, en los procesos tendientes a 
que se reconozca el concubinato o la unión estable, se podrán dictar las medidas preventivas 
necesarias para la preservación de los hijos y bienes comunes”. 

36 Agrega la sentencia: “Al aparecer el artículo 77 constitucional, surgen cambios profundos 
en el régimen concubinario del artículo 767 del Código Civil, ya que existiendo la unión estable 
o permanente, no hay necesidad de presumir, legalmente, comunidad alguna, ya que ésta 
existe de pleno derecho —si hay bienes— con respecto de lo adquirido, al igual que en el 
matrimonio, durante el tiempo que duró la unión y, como comunidad, no es que surte efectos 
legales entre ellos dos y entre sus respectivos herederos, o entre uno de ellos y los herederos 
del otro, como lo contempla el artículo 767 del Código Civil, sino que, al igual que los bienes 
a que se refiere el artículo 168 del Código Civil, los terceros que tengan acreencias contra la 
comunidad podrán cobrarse de los bienes comunes, tal como lo pauta dicha norma. A ese fin, 
si la unión estable o el concubinato no ha sido declarada judicialmente, los terceros pueden 
tener interés que se reconozca mediante sentencia, para así cobrar sus acreencias de los bienes 
comunes. Para ello tendrán que alegar y probar la comunidad, demandando a ambos concubinos 
o sus herederos”. 
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a la equiparación, que es posible en esta materia, se regirá por las normas 
del régimen patrimonial-matrimonial, aun cuando la Sala descarta la posi- 
bilidad de una suerte de capitulaciones””; se reconoce la vocación heredi- 
taria (incluyendo el respeto a la legitima)” y una suerte de obligación de 
alimentos”. Seguidamente, la Sala admite la posibilidad del “concubinato 
putativo” “que nace cuando uno de ellos, de buena fe, desconoce la con- 
dición de casado del otro” y pudiera proyectarse económicamente”. Así 


37 “A juicio de esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato o de la unión 
estable no viene dada —como en el matrimonio— por un documento que crea el vínculo, como 
lo es el acta de matrimonio, sino por la unión permanente (estable) entre el hombre y la mujer, 
lo que requiere un transcurso de tiempo (que ponderará el juez), el cual es el que califica la 
estabilidad de la unión; y siendo ello así, a priori no puede existir una declaración registrada de 
las partes constitutivas de la unión, en el sentido de cómo manejarán los bienes que se 
obtengan durante ella”. 

38 “Como resultado de la equiparación reconocida en el artículo 77 constitucional, en cuanto 
alos efectos y alcances de la unión estable (concubinato) con el matrimonio, la Sala interpreta 
que entre los sujetos que la conforman, que ocupan rangos similares a los de los cónyuges, 
existen derechos sucesorales a tenor de lo expresado en el artículo 823 del Código Civil, 
siempre que el deceso de uno de ellos ocurra durante la existencia de la unión. Una vez haya 
cesado, la situación es igual a la de los cónyuges separados de cuerpos o divorciados. Al 
reconocerse a cada componente de la unión derechos sucesorales con relación al otro, el 
sobreviviente o supérstite, al ocupar el puesto de un cónyuge, concurre con los otros herede- 
ros según el orden de suceder señalado en el Código Civil (artículos 824 y 825) en materia de 
sucesión ab intestato, conforme al artículo 807 del Código Civil, y habrá que respetársele su 
legítima (artículo 883 del Código Civil) si existiere testamento. Igualmente, las causales de 
indignidad que haya entre los concubinos, se aplicarán conforme al artículo 810 del Código 
Civil”. Así lo sostuvimos en: Domínguez Guillén, Las uniones..., p. 233, “...La especialidad 
del vínculo y el estrecho afecto que la ley presume une al de cujus con el heredero es el 
fundamento que inspira la vocación hereditaria; es indudable que tales elementos llevan a 
sostener tal vocación respecto de la concubina en la sucesión ab intestato o sin testamento” y 
especialmente nota 65. “Las interrogantes en esta materia deberán tener por norte las normas 
correspondientes en materia de sucesión hereditaria. Y así, por ejemplo, no podría el concubino 
en vida desconocer por vía testamentaria la legítima que le correspondería a su concubina en 
aplicación del artículo 883 del Código Civil”. 

39 “Ahora bien, equiparando a los concubinos o a los unidos a los cónyuges en lo compati- 
ble entre estas figuras y el matrimonio, considera la Sala que mientras exista la unión, cada 
uno podrá exigir alimentos al otro partícipe, a menos que carezca de recursos o bienes 
propios para suministrarlos, caso en que podrá exigirlos a las personas señaladas en el 
artículo 285 del Código Civil. Igualmente, en caso de declaración de ausencia de uno de los 
miembros de la unión, la otra podrá obtener una pensión alimentaria conforme al artículo 
427 del Código Civil”. 

4 “A juicio de esta Sala, en estos supuestos funcionará con el concubino de buena fe, las 
normas sobre el matrimonio putativo, aplicables a los bienes”. 
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mismo, la Sala considera nula la venta entre concubinos por aplicación del 
artículo 1481 del CC*, 


Al margen de las reacciones radicales de rechazo y algunas hasta de pre- 
caria objetividad académica que han propiciado la citada sentencia*, dicta- 
da con ocasión de un recurso de interpretación constitucional*, vamos a 
comentar superficialmente ciertos aspectos que considera la referida deci- 
sión judicial en torno a los efectos o alcance del concubinato: 


Nos mostramos plenamente de acuerdo, porque así inclusive tuvimos 
oportunidad de indicarlo, con anterioridad a la decisión en comentarios, 
que por aplicación del artículo 77 de la Carta Magna entre los efectos 


4! “Esta ausencia de registro y, por tanto, de publicidad, que puede mantener al concubinato 
oculto respecto a los terceros, plantea la pregunta de si es nula la venta entre los concubinos, 
tal como lo establece el artículo 1481 con respecto a los cónyuges. 

A juicio de esta Sala, dados los efectos que se reconocen a la “unión estable”, sería una fuente 
de fraude para los acreedores de cualquiera de los concubinos, aceptar que uno vendiera al 
otro los bienes comunes documentados a su nombre o poseídos por él y, en consecuencia, 
quien demuestre que la venta ha ocurrido entre ellos, puede invocar la existencia de la unión 
y tratarlos como bienes comunes o, según los casos, pedir la nulidad del negocio”. 

2 Véase: Barrios, Haydée y otros: Sala Constitucional y las uniones estables de hecho. Breve 
análisis crítico de la sentencia dictada el 15 de julio de 2005 por la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia, relativa a la interpretación del artículo 77 de la Constitución 
de la República Bolivariana de Venezuela. En: VII Jornadas de la Ley Orgánica para la 
Protección del Niño y del Adolescente. Homenaje a Margelys Guevara Velásquez y Carmen 
Isolina Ford. Alemán. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, 2006, pp. 181-212, los 
autores concluyen: “Por tanto, según el criterio de la Sala podemos afirmar; EL MATRIMO- 
NIO —como ejemplo de compromiso formal- HA MUERTO; VIVA LA UNION ESTABLE 
DE HECHO, que siendo informal, es el nuevo tipo de compromiso formal” (1bíd., p. 212, 
Destacado y mayúsculas originales); Carrillo Artiles, Carlos Luis: Desatinos y aciertos de la 
sentencia de la Sala Constitucional que interpreta el artículo 77 de la Constitución de 1999, 
en torno al alcance y contenido de las uniones estables de hecho. En: Tendencias actuales del 
Derecho Constitucional Homenaje a Jesús María Casal Montbrun. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela y Universidad Católica “Andrés Bello”, 2007, 611-632, el autor indica 
que la decisión incurre en usurpación de funciones legislativas e invasión flagrante de la 
reserva legal, desnaturaliza la protección del matrimonio, incurre en la asunción de realidades 
legales inexistentes, crea limitaciones a la libertad individual y erige invenciones contradicto- 
rias al orden jurídico preestablecido (/bíd., pp. 631 y 632). 

4 Vale indicar que el alcance e implicaciones del recurso de interpretación constitucional 
escapa al objeto del presente comentario. Sin embargo, un resumen de la polémica generada en 
torno al mismo puede verse en: Torrealba Sánchez, Miguel Angel: Manual de Contencioso 
Administrativo (Parte General). Caracas, edit. Texto, 2* edic., 2007, pp. 537-544. 
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patrimoniales extensibles al concubinato, además de la comunidad con- 
cubinaria que es anterior a la Constitución de 1999, ciertamente se en- 
cuentran la vocación hereditaria*, para el caso obviamente que la 
muerte tenga lugar en la vigencia de la relación de hecho“. Es sin lugar 
a dudas, a la par de la comunidad de bienes, el efecto patrimonial más 
importante derivado de la unión marital. 


El rechazo de cierto sector de la doctrina que conduce a sostener la 
improcedencia de la equiparación de los efectos del concubinato al 
matrimonio, y por ende la vocación hereditaria del concubinato, ale- 
gando; el carácter programático de la norma constitucional*, la obli- 
gada espera de desarrollo legislativo”, que una asimilación entre 
matrimonio y concubinato contraría la voluntad de quienes no con- 


4 Véase Domínguez Guillén, Las uniones..., pp. 232-236, (supra N° X1.2.2.2). 

15 Obviamente si la muerte se produce bajo la vigencia del concubinato. Véase: Juzgado 
Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del estado 
Barinas, Sent. 13-3-07, Sol. N° 07-2031, http://barinas.ts].gov.ve/decisiones/2007/marzo/803- 
14-So1.N*.07-2031-07-03-34..html “En este orden de ideas, cabe destacar que por vía 
jurisprudencial y vinculante se reconocen en el concubinato derechos sucesorales a tenor del 
Artículo 823 del Código Civil, siempre que el deceso ocurra durante las existencia de la unión 
concubinaria que para ello se requiere de manera inpretermitible la existencia de una Declara- 
ción Judicial, razón por la cual al no cursar en autos sentencia definitivamente firme, declarativa 
de tal situación fáctica, es por lo que resulta forzoso para quien aquí decide, negar la admisión 
de la presente solicitud; Y ASI DECIDE”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil 
y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 14-11-07, Exp. N° 07- 
2149, http://barinas.ts].gov.ve/decisiones/2007/noviembre/803-14-07-2149-06-11-07..html 
1 Véase sosteniendo el carácter programático del artículo 77 de la Constitución: López 
Herrera, Consideraciones sobre algunos..., p. 114. 

17 Véase: Carrillo Artiles, Desatinos..., pp. 612 y 613, el autor afirma que la remisión que hace 
el artículo 77 de la Constitución sobre las uniones de hecho que cumplan con los requisitos de 
ley, precisa de “una ley especial que a tal efecto dicte la Asamblea Nacional como órganos 
federal legislativo”, y que tal ley no ha sido discutida, configurándose una tangible inercia 
legislativa que daría lugar a una “acción por inconstitucionalidad por omisión legislativa del 
órgano federal” por “silencio del legislador” de conformidad con el artículo 336, numeral 7 de 
la Constitución. Al efecto, vale observar que si todas las normas constituciones precisaran de 
una ley especial a los efectos de su aplicación, el superado carácter meramente programático 
de las disposiciones de la Carta Magna haría nugatorio la aplicación efectiva de la Carta 
Fundamental. De allí, que la citada posibilidad del numeral 7 del artículo 336 —podría ser 
necesaria en casos excepcionales— y no en todas las normas constitucionales. Tal posibilidad 
no es óbice para la aplicación inmediata de la Constitución. 
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traen matrimonio*, o bajo pretexto de la fragilidad o impulso sexual 
transitorio”, no precisan de mayor análisis porque la interpretación 


18 Véase: Barrios y otros, Ob. Cit., pp. 211 y 212, indican que: “Siendo así, la crisis del 
instituto matrimonial no puede ser superada mediante su aniquilación y el reconocimiento a 
ultranza de fenómenos sociales similares al matrimonio —como las uniones estables de hecho— 
que surgen, precisamente, como consecuencia de dicha crisis... La interpretación que hace la 
Sala Constitucional del artículo 77 de la Constitución termina siendo un contrasentido: un 
hecho propio y característico de las uniones estables de hecho es que los convivientes, a 
través de esa forma de relación buscan evitar la relación matrimonial y, sin embargo, a través 
de la interpretación de la Sala esas mismas personas que no quieren esa realidad no sólo se ven 
beneficiados por la estructura legal que la regula, sino que ésta les es impuesta con mayor 
severidad y les deja un menor ámbito de libertad a su voluntad”. Caben hacer varias observa- 
ciones a los comentarios anteriores: Al alegato que los concubinos buscan una realidad distin- 
ta al matrimonio y no se verían beneficiados por su estructura legal, debe observarse que poco 
importa la voluntad de quienes buscan o pretenden evitar los efectos del matrimonio median- 
te el concubinato, porque la norma constitucional es “imperativa” y clara en cuanto a la 
equiparación de los efectos de ambas instituciones. Equiparación que procede jurídicamente 
al margen de la voluntad de las partes; tal voluntad sólo encuentra aplicación en materia de 
Derecho de Familia en la medida que la propia ley lo permita y la Carta Fundamental de 1999 
es clara sobre la asimilación de efectos entre matrimonio y concubinato, por lo que su 
“estructura legal” tiene que ser interpretada a la luz del artículo 77 de la Constitución. Alegar 
que no se puede equiparar ambas instituciones porque quien vive en concubinato pretende 
excluir los efectos del matrimonio, no constituye un argumento de derecho, al que se le puede 
rebatir que si no se desean los mismos efectos no debe mantenerse una relación sustancialmente 
igual a aquel. Vale preguntarse, ¿Es que antes de la Constitución de 1999 también era injusta 
la procedencia de la comunidad concubinaria consagrada en el artículo 767 del CC? Por otra 
parte, el concubinato es una situación de hecho sustancialmente similar al matrimonio que 
surge espontáneamente y no mediante un acto jurídico como aquél, afirmar que su nacimiento 
es producto de la crisis del matrimonio, además de no ser un argumento jurídico, se presenta 
como una afirmación no demostrada en el ámbito extrajurídico. 

% Véase no obstante ser anterior a la sentencia en comentarios: González Fuenmayor, Ob. 
Cit., p. 301, que indica: “El concubinato intenta reivindicarse hasta en lo idiomático y adopta 
hoy, con mucha frecuencia, el rótulo de “unión libre”, e incluso se intenta equipararla con el 
matrimonio legítimo, o sea, la situación de hecho con la de derecho. La seguridad y estabilidad 
de una institución, cual es la del matrimonio, no pueden parangonarse jurídicamente con la 
versatilidad y fragilidad vincular que caracterizan a la unión libre. Fundada ésta más en los 
impulsos sexuales transitorios que en la responsabilidad de permanente convivencia y en la 
noble finalidad de crear una familia, su solidez no ofrece garantía alguna. Darle al concubinato 
la misma categoría que al matrimonio, en relación a la personas con capacidad para contraer 
legítimas nupcias, significaría la destrucción del principio en el cual se basa la unión: la mutua 
asistencia y defensa de los cónyuges que consagra el matrimonio frente a la espontánea 
constancia que brindan los compañeros o amantes. La inestabilidad característica del concu- 
binato hace difícil reconocer derechos que sólo subsisten mientras que las partes viven en 
común y que desaparecen en el momento en que se separan por libérrima decisión de cual- 
quiera de ellas”. A lo anterior cabe observar, que en modo alguno el concepto jurídico de 
concubinato tiene que ver con simples “compañeros o amantes”. Contrariamente la estabili- 
dad viene dada por su proyección sustancial de vivir como marido y mujer y en lo absoluto 
producto de impulsos sexuales transitorios que descartan per se la idea de estabilidad del 
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del citado artículo constitucional no deja margen o espacio a los pre- 
juicios, aun cuando se tiñan con criterios académicos. Ha sido supera- 
do el carácter meramente programático de la Carta Magna”, de lo 
contrario no se plantearía la existencia de normas inconstitucionales 
que podrían ser desaplicadas por vía del control difuso de la constitucio- 
nalidad*. La Constitución constituye una norma superior de aplicación 
inmediata en torno a los efectos del concubinato*”, pues reconoce a 
éste como una institución con un fin sustancialmente semejante al ma- 
trimonio, como indicó una decisión de instancia del Área Metropolitana 
de Caracas, con anterioridad a la sentencia en comentario: “la jerarquía 
de la norma constitucional, aunada a su condición de ley más reciente, 
derogan cualquier disposición que colida con ella”*. 


Hace más de sesenta años una sentencia de un Tribunal de La Habana 
se pronunció en torno a la equiparación entre matrimonio y concubinato 
a propósito del derecho a suceder, precisamente por aplicación de la 
norma constitucional, cuya jerarquía ciertamente es superior: “La equi- 
paración constitucional al matrimonio comprende, al considerarlos igua- 


concubinato. La circunstancia de que el concubinato se extinga unilateralmente sin precisar 
divorcio no es indicativo de fragilidad o estabilidad, sino de ser una situación de hecho, 
porque una relación concubinaria bien podría ser más estable en tiempo y circunstancias 
que numerosos matrimonios fugaces. Por otra parte, expresiones como “legítimo” o “noble 
finalidad” para referirse al matrimonio por oposición al concubinato, denotan una proyec- 
ción peyorativa superada inclusive con gran antelación al texto constitucional, a saber, en la 
reforma del CC de 1982. Véase en sentido similar, pronunciándose en contra del concubina- 
to hace más de medio siglo: Moreno Mocholi, Miguel: El Concubinato. Madrid, Instituto 
Nacional de Estudios Jurídicos, Anuario de Derecho Civil, 1951, señala radicalmente el 
autor que el concubinato en todas sus formas y circunstancias sin distingos suponen la 
oposición y rechazo más concluyente a la sagrada institución del matrimonio, revestida de 
excelsa dignidad (Ibid., p. 23). 

% Véase: García De Enterría, Eduardo: La Constitución como Norma y el Tribunal Constitu- 
cional. Madrid, edit. Civitas, 1994. 

5! Véase artículo 20 del CPC y 334, 1° aparte de la Constitución. 

% Véase: Cornieles, Ob. Cit., pp. 213 y 214, la Sala Constitucional ha sostenido que la norma 
del artículo 77 es de aplicación inmediata, superando la vieja tesis según la cual era imprescin- 
dible el desarrollo legislativo de las disposiciones constitucionales en materia de familia para 
que tuvieran vigencia efectiva. 

Véase: Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sentencia 24-6-04, Expediente 
N° 26.759. 
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les sin identificarlos, todos los efectos sociales y económicos que el 
primero produzca en tanto en cuanto se enmarquen y desenvuelvan dentro 
de los deberes de asistencia y sucesión que con la protección a la fami- 
lia se quieren regular y garantizar; traduciéndose los beneficios econó- 
micos a la mujer en la cuota hereditaria que a la viuda correspondería si 
la extinción de la unión extramatrimonial ocurre por muerte y si por otro 
motivo, por las reglas del Código relativas a la disolución de la sociedad 
de gananciales que de hecho existe y que, si antes no era legal y fue 
constantemente repudiada por la jurisprudencia, hoy ha asumido ese 
carácter en mérito a la Constitución que no es más que una Ley de 
grado superior a las demás”**, 


La aplicación y vigencia de la Constitución reclaman su aplicación in- 
mediata y de ello no escapa la norma del artículo 77. Sostener la nece- 
sidad de desarrollo legislativo para la aplicación de la normativa 
constitucional, dejaría en desamparo los derechos de rango constitucio- 
nal, supeditándolos a la absoluta inercia del Legislador; siendo lo cierto, 
que los derechos constitucionales de la persona, no sólo son de aplica- 
ción inmediata, sino que el Legislador no puede limitar o restringir el 
alcance de los mismos, so pena de “inconstitucionalidad”. Es la inter- 
pretación que hemos considerado lógica para lograr la máxima protec- 
ción de los derechos de la persona. 


Se aprecia una decisión de instancia anterior a la sentencia en comenta- 
rio que a la luz del artículo 77 de la Carta Magna indicó: “En consecuen- 
cia resulta obligante a los operadores de justicia adelantarse a la labor 
legislativa que compete al Congreso Nacional para precisar grosso modo 
el alcance, contenido e inteligencia sobre los posibles requisitos de ley 
de los que habla nuestra Carta Magna para reconocer y en consecuen- 
cia amparar a la relación concubinaria de la misma forma que se hace 
con la institución matrimonial, entendiéndose en consecuencia cuando 
ésta sea la vinculación entre un hombre y una mujer convivientes ca- 
rente de impedimentos para contraer legalmente matrimonio que se ha- 
yan recíprocamente dispensado en forma estable, permanente y notoria 
el trato de marido y mujer, entonces fortalecida y solidificada por el 


34 Véase: Núñez y Núñez, Ob. Cit., p. 21, cita sentencia de 5 de junio de 1943 por el Juzgado 
de Primera Instancia del Sur de 1La Habana. 
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cumplimiento voluntario y consciente de los deberes y ejercicio de los 
derechos que la legislación venezolana prevé para el matrimonio”. 


Valdría reconocer que por más que no se esté de acuerdo con la equipa- 
ración sustancial entre matrimonio y concubinato, la imperativa redac- 
ción y sentido del artículo 77 de la Constitución, no deja mucho espacio 
al desacuerdo. Se podrá criticar o rechazar dicha norma constitucional, 
pero desconocer su obvia existencia, es casi pretender un papel supe- 
rior al Constituyente*. Ni siquiera cabe el alegato de que se trata de 
una norma injusta o inconstitucional dentro del texto de la Carta Magna 
porque la consagración o equiparación jurídica responde a una justa 
realidad sustancial. Finalmente, reiteramos que es improcedente soste- 
ner la necesidad de desarrollo legislativo de tal norma, pues amén de 
haberse superado el carácter netamente programático de las normas 
constitucionales, la aplicación inmediata del dispositivo, llevaría necesa- 
riamente a calificar de “inconstitucional” cualquier texto normativo de 
rango inferior que pretenda limitar en el futuro los alcances de la norma 
constitucional, según tuvimos oportunidad de indicar con anterioridad a 
la citada decisión de la Sala”. 


De manera pues, que la equiparación en su esencia (mas no en su 
forma) entre matrimonio y concubinato, en lo que sea por su naturale- 
za asimilable es evidente y además con proyección y soporte constitu- 
cional. La diferencia entre ambas instituciones no estaría —en la 
actualidad— fundamentalmente orientada a sus efectos jurídicos (es- 
pecialmente los patrimoniales), sino a su prueba. Pues en definitiva, 
uno es una situación de derecho y otro una situación de hecho, y esta 
última precisa una prueba distinta al matrimonio que viene marcada 
por el respectivo control judicial con las debidas garantías jurisdiccio- 
nales. De allí que la sentencia en comentarios, ratifique acertadamen- 
te según se indicó, la necesidad de declaratoria judicial de la unión 


55 Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 
Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-03, Exp. N°: C- 1784-02, http://barinas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/julio/8 18-23-C-1784-02-.html 

36 Es decir, el Juzgador o intérprete podría no estar de acuerdo con la equiparación sustancial 
entre matrimonio y concubinato que impone el artículo 77 de la Carta Magna, pero no es 
quien para cuestionar su procedencia, vista la claridad e imperatividad de la norma constitu- 
cional. 

7 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., p. 247. 
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concubinaria para acceder a reclamar los efectos correspondientes, 
que son los que de seguida analiza la Sala. 


También refiere la sentencia bajo análisis, la procedencia de la obliga- 
ción de alimentos entre concubinos, que según acota la Sala podría 
tener lugar inclusive en caso de “ausencia” de conformidad con el artí- 
culo 427 del CC, porque dicha norma consagra la posibilidad del cónyu- 
ge del ausente de obtener una pensión alimenticia. Nos mostramos de 
acuerdo con la posibilidad de alimentos entre concubinos, como en efecto 
los indicamos con anterioridad dentro de los efectos patrimoniales*, 
Indicamos que en el concubinato podía tener lugar el deber de socorro 
económico consagrado en los artículos 139 y 286 del CC. Aun cuando 
señalamos que “No obstante, en virtud de la naturaleza espontánea de 
la unión concubinaria vemos dificil la aplicación de la obligación alimen- 
taria, pues la procedencia de ésta en caso de cónyuges precisa de la 
vigencia del vínculo, pues en principio no existe obligación de alimentos 
entre ex cónyuges” por lo que tampoco existiría entre ex concubinos', 
De allí la dificultad de pretender judicialmente tal obligación en el con- 
cubinato, pues éste se extingue por la sola voluntad de una de las partes, 
y la vigencia del vínculo es requisito de procedencia de la pretensión de 
alimentos”*!, Pero en todo caso, de reconocerse su vigencia sería pro- 
cedente”. De allí que de mediar la correspondiente declaratoria judicial 


58 Véase: Ibid., pp. 236 y 237. Véase en el mismo sentido: Hernández de Sojo Bianco, El 
derecho..., p. 708. 

53 Salvo en los supuestos excepcionales del ordinal 7° del art. 185 y 195 CC. 

6 Véase: DFMSC8, Sent. 7-12-84, J.R.G., T. 88, pp. 145 y 146. 

6! Por tratarse el concubinato de una situación de hecho, se hace necesaria su prueba en juicio 
aunque ya se haya disuelto dicha comunidad, para pretender por ejemplo la existencia de una 
comunidad concubinaria o la condición de heredero; en tales casos generalmente el reclamo del 
actor procede ante la disolución de la pretendida comunidad concubinaria. La obligación de 
alimentos per se supone una unión de hecho vigente pero igualmente el pretensor debe probar 
su estado de concubino a fin cumplir con uno de los requisitos de la obligación alimentaria, a 
saber, el vínculo entre solicitante y obligado. 

62 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., p. 237, “Sin embargo, de darse el supuesto 
excepcional de mantenerse vigente un concubinato respecto del cual media una sentencia de 
contenido alimentario la misma deberá ser cumplida por aplicación de la equiparación de los 
efectos. El presente efecto patrimonial a diferencia de los anteriores exige la vigencia o 
permanencia de la relación concubinaria a los fines de la procedencia de la acción; esto hace 
inoperante el deber de alimentos entre concubinos, pues como veremos los efectos patrimo- 
niales suelen reclamarse cuando ha cesado el cumplimiento de los deberes personales”. 
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del concubinato y ante el supuesto de ausencia declarada (indicado por 
la Sala) procedería de darse los presupuestos legales la citada obliga- 
ción de alimentos. Cabría como es lógico, en su asimilación al cónyuge, 
admitir la legitimación de la concubina para instar al procedimiento de 
ausencia o de incapacitación”, 


Pasando a ciertos efectos personales que consideró la sentencia, se pre- 
senta correcto —a nuestro parecer- el planteamiento de la decisión 1682 
sobre la improcedencia de los deberes inherentes al matrimonio con- 
sagrados en el artículo 137 del CC, respecto del concubinato, dada la 
naturaleza espontánea de la situación de hecho que supone el concubina- 
to y que la diferencia del matrimonio. Razón por la cual -según indicára- 
mos en su momento%*- lo que constituyen deberes en la situación de 
derecho que representa el matrimonio difícilmente podría ser exigido en 
una relación de hecho espontánea” que desaparece a la par de la simple 
voluntad de una de las partes, diferencia fundamental con el matrimonio, 
y que hace imposible el divorcio en la unión estable por su propia natura- 
leza. Coincidimos con la sentencia, igualmente, en torno a la improceden- 
cia de la utilización “formal” del apellido del marido por parte de la 
mujer concubina, por no existir prueba preconstituida de la unión mientras 
ésta no se extingue. Sin embargo, acotamos en su momento que, sin em- 
bargo, la utilización informal (no de negocios jurídicos) de dicho apellido 
como parte de las relaciones sociales con la venia del concubino, pudiera 
servir de elemento de posesión de estado”, 


6 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 299. 

& Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., pp. 239 y 240. “...pensamos que por la propia 
dinámica derivada de la relación concubinaria que surge en forma espontánea y de la misma 
forma se extingue, es muy dificil pretender una proyección jurídica de los deberes y derechos 
de contenido personal del matrimonio al concubinato, especialmente en lo que respecta a la 
cesación”. 

5 Funcionarán como una suerte de obligación natural que se cumple voluntariamente pero 
que no es exigible judicialmente. 

% Véase: Ibid., p. 241, “Por la propia dinámica de la “situación” de hecho concubinaria que 
precisa de ser probada judicialmente en cuanto a su tiempo de duración y que generalmente se 
acude a ello, una vez culminada la misma a falta de acuerdo entre las partes, no vemos 
tampoco predicable respecto de la concubina la utilización del apellido de la mujer casada que 
establece el artículo 137 del Código Civil por lo menos en lo que respecta al cambio formal 
ante el Servicio Nacional de Identificación. Sin embargo, la posibilidad de usar el apellido del 
concubino como parte de sus relaciones sociales y no a nivel de negocios jurídicos, si tuviere 
lugar con la venia del concubino, podría servir como elemento indicativo de la correspondien- 
te posesión de estado”. 
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Por otra parte, vale indicar que no nos parece que se pretenda estable- 
cer un tiempo límite mínimo que sea indicativo de la estabilidad de la 
relación concubinaria”, porque según indicamos tal estabilidad no de- 
pende de un número determinado de años, ya que el ordenamiento no 
impone un tiempo mínimo —a pesar de las referencias legislativas para 
casos particulares—, pues lo que simplemente se descartan son las rela- 
ciones que aunque duraderas no supongan una comunidad de vida*, De 
allí que no se debería establecer limitaciones que la norma constitucio- 
nal no impone; en el matrimonio cualquiera que sea el tiempo de vigen- 
cia de éste, los bienes habidos forman parte de la comunidad y lo mismo 
debe acontecer respecto de la relación concubinaria. El tiempo indicati- 
vo de los dos (2) años referidos en función de una ley especial, ha de 
servir simplemente como criterio orientador que en modo alguno consti- 
tuye óbice para considerar uniones estables con un tiempo de duración 
inferior a tal lapso. 


Se aclara que ha de tratarse de la unión entre un solo hombre y una 
sola mujer, para aludir a una relación monogámica como el matrimo- 
nio, pues acota la Sala que si la bigamia está prohibida debe descartar- 
se la coexistencia de relaciones en un mismo plano. Esto es, la vigencia 
simultánea de varios concubinatos ubicados sustancialmente en el mis- 
mo nivel, a lo que debe aclararse que la infidelidad no impide en modo 
alguno la existencia de la relación concubinaria como tampoco afecta al 


67 Alegando el artículo 33 de la Ley de Seguridad Social. Véase referencia en este sentido en 
leyes especiales en: Ramos Sojo, La situación de las parejas..., p. 223. 

6 Véase: Hernández de Sojo Bianco, El derecho..., p. 703, refiere que no establece el legisla- 
dor un lapso de duración de esa unión, pero se descartan relaciones casuales. 

© Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., 218, “Y como es obvio, adicionalmente, ha de 
ser una relación monogámica, a saber, entre un “solo” hombre y una “sola” mujer”. 
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matrimonio”, salvo que en este último constituye causal de divorcio, al 
configurarse el adulterio”!, El concubinato -según veremos” supone 
la unión de personas de diverso sexo, por lo que se excluyen relaciones 
homosexuales”, 


La Sala deja claro según se indicó que el concubinato supone la unión 
entre “un hombre y una mujer” siendo necesario que ninguno de ellos 
esté casado pero luego someramente admite la posibilidad de “concu- 
binato putativo”, es decir, que surta efectos para el concubino de bue- 
na fe. Realmente tal excepción rompe con el concepto y sentido 
tradicional del concubinato, que excluye el estado civil de “casado”, 
pues la situación era resuelta por vía de la comunidad ordinaria sin des- 
virtuar o desnaturalizar la esencia de la unión de hecho”*. Especialmen- 
te porque la norma constitucional es clara en remitir al cumplimiento de 
los requisitos de ley, de los cuales por aplicación del artículo 767 del CC, 
se descarta el matrimonio de uno de los convivientes. A pesar de que se 
pudiera considerar injusta dicha exigencia y así lo reseñara hace más de 
una década Bocaranda Espinoza, a ello se le adicionan los inconvenien- 
tes jurídicos y prácticos que supondría la simultánea aplicación de un 
régimen matrimonial y otro concubinario a la hora de una eventual par- 


1 Véase Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-03, Exp. N°: C- 1784-02, http:// 
barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/8 18-23-C-1784-02-.html “...dejando sentado quien 
aquí sentencia que acoge parcialmente los criterios de permanencia y estabilidad, que ante- 
riormente se citaron de la obra del autor patrio JUAN JOSE BOCARANDA mas no el 
criterio absoluto señalado como tercera característica para reconocer y declarar al concubina- 
to, esto es, el de la singularidad equivalente a mutua exclusividad sexual, de manera destacada 
la masculina por resultar cotidianamente en nuestra cultura muy cuestionada en la propia 
institución matrimonial, razón por la cual considera quien aquí sentencia que la inclusión de 
tal característica-requisito configura en realidad un débito conyugal en la institución matrimo- 
nial cuyo incumplimiento deviene en causal para la solicitud de la disolución del vínculo y no 
para el reconocimiento de su existencia jurídica lo que ASÍ DEJA POR SENTADO”. 

1! Véase artículo 185, ord. 1° CC. 

7 Véase infra N° XILA4. 

73 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., p. 218, “De tal suerte, que en función de la 
normativa civil y constitucional no es procedente la extensión del concepto de uniones de 
hecho estables o concubinarias a relaciones entre personas del mismo sexo”. 

7" Véase: Ibid., pp. 220 y 221. 
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tición”*. Se ha indicado así que la circunstancia de que uno de los miem- 
bros de la unión de hecho esté casado”?, desvirtúa la posibilidad de una 
comunidad concubinaria, pero no es óbice para la existencia de una 
comunidad ordinaria,”” pues constituiría una suerte de enriquecimiento 
sin causa aprovecharse del esfuerzo personal y económico de alguien al 
margen de su estado civil o su orientación sexual, según veremos al 
analizar la decisión 190 del 28-2-08 de la misma Sala”. 


Así mismo, la Sala descarta la posibilidad de una suerte de capitulacio- 
nes en el concubinato, pero admite la nulidad de la venta entre concubi- 
nos. Por nuestra parte, no vemos óbice, como indicáramos en su 
momento, sobre la posibilidad de una suerte de acuerdo que tenga ex- 
clusiva validez entre las partes, dada por su naturaleza, la ausencia de 
registro de las uniones de hecho, que tengan por objeto regular el régi- 
men patrimonial como necesaria manifestación del principio de la auto- 
nomía de la voluntad”?. En cuanto a la prohibición de compraventa 
entre concubinos —que sostiene la Sala— por extensión de la prohibición 
del artículo 1481 del CC, relativa a los cónyuges, se le objeta el carácter 
taxativo de las incapacidades*, pues constituye una regla en materia de 
incapacidad la improcedencia de la analogía. Sin embargo, sería difícil o 
al menos inconsecuente consagrar los mismos efectos entre matrimonio 
y concubinato, y no considerar las mismas excepciones, por lo que ca- 


15 Vale indicar que Juan José Bocaranda Espinosa en su citado trabajo de ascenso a la categoría 
de asistente titulado, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales, 
sostenía la posibilidad de la existencia de la comunidad concubinaria no obstante el estado de 
casado de alguno de los convivientes, y al efecto distinguía cinco (5) hipótesis posibles; 
señalaba que en casos de interferencia extramatrimonial el Juez debe buscar una solución de 
equidad. (1bíd., pp. 39 y 40). En la defensa pública de dicho trabajo en 1995 sostuvo la 
posible procedencia de la comunidad concubinaria no obstante el estado civil de casado. 
Estuvimos presente en tal defensa pública, y es de indicar que la objeción fundamental de la 
mayoría del Jurado (Levis Ignacio Zerpa y César Ramos Sojo) no sólo se orientaba a tal 
planteamiento sino en especial a la imposibilidad de explicar cómo procedería en tales su- 
puestos una posible partición. Véase también reseñando la contradicción que supondría dos 
titulares similares: Carrillo Artiles, Desatinos..., pp. 629 y 630. 

76 Creemos que al margen del desconocimiento de tal circunstancia, es decir, de la buena fe 
respecto de una de las partes. 

17 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., pp. 230 y 231. 

78 Véase infra N° XILA. 

1 Véase: Ibíd., p. 238 incluyendo nota 85, se cita también opinión de González Fernández, 
El concubinato..., pp. 233-235. Véase más recientemente, en sentido semejante: Carrillo 
Artiles, Desatinos..., pp. 628 y 629. 

80 Barrios y otros, Ob. Cit., p. 209. 
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bría concluir que la disposición del Constituyente no constituye analo- 
gía*!, pero tal planteamiento debería llevar a admitir una suerte de capi- 
tulaciones concubinarias (mutatis mutandi)*”, porque una equiparación 
con el matrimonio debería operar en la medida de los mayores efectos 
que sean predicables. Por su parte, a todo evento y al margen de ser 
discutible, la invalidez de la venta entre concubinos precisaría de una 
declaratoria judicial* de concubinato que evidencia que tal negocio jurí- 
dico tuvo lugar durante el tiempo de vigencia de éste. La unión de hecho 
como situación fáctica precisa de declaratoria judicial y el registro de 
tal situación mientras dure la misma es contrario a su dinámica*”*. 


Creemos que la norma del artículo 77 es clara en la extensión de los 
efectos del matrimonio al concubinato; tanto así que cierto sector de la 
doctrina y la jurisprudencia habían referido algunos efectos como la 
vocación hereditaria con anterioridad la decisión en comentarios, por- 
que ya ha sido superado el carácter meramente programático de las 
normas constitucionales. De hecho buena parte de la interpretación de 
la Sala era, a nuestro criterio, vinculante antes de dicha sentencia, por- 
que “la nueva Carta Magna extiende los efectos del matrimonio al con- 
cubinato, sin necesidad de desarrollo legislativo, pues cualquier normativa 
que pretenda en lo sucesivo restringir el mandato constitucional estaría 


8l Es decir, aplicar la misma consecuencia jurídica a un supuesto no previsto por el Legislador. 
82 Cambiando lo que pueda cambiarse, en función de la naturaleza de la institución. Por 
ejemplo, las capitulaciones matrimoniales necesariamente son previas al matrimonio; por su 
parte, el nacimiento espontáneo de la relación de hecho haría difícil pensar en la realización 
previa de una suerte de capitulaciones, pero bien podría tener lugar durante la vigencia de la 
relación concubinaria, la posible realización de acuerdos patrimoniales dentro de la autonomía 
de la voluntad y el orden público, que tuvieran exclusiva validez entre las partes dada la 
ausencia de Registro. Es decir, se trata de asumir los mismos efectos, en la medida que pueda 
cambiarse o asimilarse, porque lo contrario supondría tratamiento y efectos diferentes que 
irían en contra de una equiparación sustancial entre matrimonio y concubinato. 

8 Según reiteradamente se ha indicado. 

8! Véase: TSJ/SCC Sent. N° 626 del 12-8-05, “se observa que con la entrada en vigencia de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, especificamente en su artículo 77, 
quedan reconocidos constitucionalmente los derechos de los concubinos; en consecuencia, 
los efectos del matrimonio son aplicables a las uniones estables de hecho, pero tal como se 
evidencia de la misma en cuanto al consentimiento que se deben los cónyuges para las 
enajenaciones de los bienes de la comunidad, no se reconoce por ausencia de publicidad y 
registro que comuniquen la existencia del concubinato”. 
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viciada de inconstitucionalidad”**. De tal suerte que, a nuestro criterio, 
la sentencia, al margen de cualquier impropiedad de la cual no escapa 
ninguna obra humana ni jurídica, tiene el mérito de delinear la extensión 
de algunos efectos (especialmente los patrimoniales) del matrimonio al 
concubinato. Resulta positivo dejar clara la procedencia de la vocación 
hereditaria en el concubinato por constituir uno de los efectos patrimo- 
niales más importantes en juego*”. No está de más la labor de la Sala, 
considerando que algunos sostienen la necesidad de texto legislativo 
para concluir lo obvio, es decir, la equiparación sustancial entre matri- 
monio y concubinato. Finalmente, las críticas a dicha sentencia olvidan 
que la Sala simplemente enumeró lo que a su criterio son algunos efec- 
tos comunes entre matrimonio y concubinato, por expresa disposición 
del artículo 77 de la Constitución. Pero “ciertos” efectos (como la vo- 
cación hereditaria), no son tales por obra y gracia de la sentencia, sino 
por obvio imperativo constitucional, 


4. LAS UNIONES ESTABLES DE HECHO SEGÚN LA 
DECISIÓN 190 DEL 28-2-088 DE LA SALA 
CONSTITUCIONAL (IGUALDAD VS UNIONES DE HECHO 
HOMOSEXUALES) 


En relación con la solicitud de interpretación planteada, el solicitante 
realizó varios señalamientos que giran en torno a la orientación sexual 
como elemento de discriminación de la persona y el severo e infundado 
rechazo social que —a su decir— se produce en contra de las personas 
homosexuales; que no pueden ejercer libremente las actividades pro- 
pias de su condición como la convivencia con una pareja del mismo 
sexo (situación difícil de explicar en función de la no discriminación, si 
tiene lugar la estabilidad, el tiempo y el afecto mutuo); que la unión de 


$5 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones..., p. 247, y concluimos: “La Constitución refleja 
una justa realidad y es que quienes unen su vida y sus esfuerzos con un fin común en las 
mismas condiciones sustanciales que los cónyuges merecen el mismo tratamiento por parte 
del orden jurídico”. 

86 Véase: Derechos sucesorales de los concubinos. Consulta N° 26.037 del 15-02-06, 
arancel.seniat.gov.ve/.../Sucesiones y Donaciones/26037  15-02- 
06 Derechos sucesorales concubinos.pdf, se indica que “a criterio de esta Gerencia el 
referido fallo emanado de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia es vinculante 
y por lo tanto debe reconocerse los derechos sucesorales de los concubinos en los términos y 
alcance de la sentencia...”. 
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hecho homosexual no disfruta de efectos patrimoniales; que la discrimi- 
nación por orientación sexual es contraria a los instrumentos internacio- 
nales; que el artículo 77 de la Constitución (que alude a hombre y mujer) 
colide con el principio constitucional de la no discriminación consagrado 
en el artículo 21 eiusdem y, finalmente, pide que se defina: “...el ámbito 
de aplicación de esa interpretación especificamente la posibilidad de 
reconocer jurídicamente las relaciones de pareja entre personas del mismo 
sexo y sus consecuentes efectos patrimoniales”*”, 


Luego de explanar los alegatos de las partes intervinientes y la opinión 
de la Defensoría del Pueblo, la Sala en su aparte IV desarrolló la moti- 
vación para decidir, señalando que: 1.- En relación con la interpretación 
del artículo 21, cardinal 1 de la Constitución (que prevé que no se per- 
mitirán discriminaciones fundadas en la raza, sexo, credo, condición social 
o que tengan por objeto menoscabar la igualdad de los derechos de toda 
persona) la jurisprudencia de la Sala se ha pronunciado sobre el alcance 
y contenido del principio de igualdad, como trato igual para iguales y 
trato desigual para quienes se encuentren en situación de desigualdad, 
por lo que es constitucionalmente prohibido el trato desigual frente a 
situaciones idénticas**, Dentro de la prohibición de discriminación, cier- 
tamente —a criterio de la Sala— se encuentra la orientación sexual. 


2.- En relación a la colisión del citado artículo con el 77 de la Constitu- 
ción, porque éste otorga a las uniones de hecho entre hombre y mujer 
los mismos efectos que el matrimonio, pero no así a las uniones homo- 
sexuales, se indicó que dicha norma recoge dos preceptos: una protec- 
ción reforzada de la institución matrimonial entre un hombre y una mujer 
(relación monogámica entre personas de distinto sexo) y equipara jurí- 
dicamente las uniones estables entre un hombre y una mujer al matri- 
monio, siempre que cumplan los requisitos de ley. La incorporación de 
esto último respondió a una realidad social a favor del concubinato re- 
conocida desde el Código Civil de 1942; se cita la decisión 1682 del 15- 
7-08 sobre el alcance y efectos de las uniones de hecho entre un hombre 
y una mujer que cumpla requisitos de ley; se cita el Diario de Debates 
de la Asamblea Nacional Constituyente, donde expresamente, no obs- 


87 Destacado de la Sala. 
88 Cita decisiones N° 536 de 8-6-00 y 1197 de 17-10-00. 
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tante la discusión, se optó por la redacción actual, relativa a “hombre y 
mujer”, lo que evidencia una escogencia deliberada del Constituyente, 
que optó por una protección reforzada a una institución jurídica concre- 
ta como es el matrimonio entre hombre y mujer, y su equiparación igual- 
mente entre uniones entre hombre y mujer, como base del nuevo orden 
jurídico. Dicha protección reforzada —a criterio de la Sala- ni implica un 
trato discriminatorio respecto de las uniones de hecho entre personas 
del mismo sexo, pues la equiparación entre matrimonio y concubinato 
(entre hombre y mujer) busca “igualar jurídicamente dos situaciones 
sustancialmente similares aunque formalmente distintas”, por lo que no 
cabe la concepción de que en el trato desigual a situaciones jurídica- 
mente también desiguales, exista colisión constitucional ni discrimina- 
ción alguna*”. Por ende, en criterio de la Sala la protección reforzada de 
matrimonio a personas de distinto sexo es extensible a uniones de hecho 
con una asimilación sustancial —bajo pena de violación de la igualdad— 
es decir, uniones de hecho estables entre un hombre y una mujer. En 
consecuencia, “mal podría pretenderse la equiparación de uniones esta- 
bles entre personas de un mismo sexo respecto del matrimonio entre un 
hombre y una mujer, cuando la Constitución no incluyó al matrimonio 
entre personas del mismo sexo en los términos del artículo 77 de su 
texto”. Finalmente, la Sala destaca que la norma constitucional no pro- 
híbe ni condena las uniones de hecho entre personas del mismo sexo 
como expresión del libre desenvolvimiento de la personalidad, simple- 
mente no le otorga la protección reforzada, lo que ciertamente no cons- 
tituye un acto discriminatorio en razón de la orientación sexual. De hecho, 
el disfrute de los derechos económicos es posible en casos de uniones 
entre personas del mismo sexo no a través de la comunidad concubina- 
ria (por no cumplir con el mismo requisito) pero sí a través de la comu- 
nidad ordinaria en los términos que la legislación civil lo permite. Como 
acontece igualmente respecto de otras uniones de hecho que no cum- 
plan lo requisitos de ley como las adulterinas, pues nada obsta para que 
dos personas al margen del sexo realicen un aporte de bienes y esfuer- 
zos al logro de un fin común, pues lo contrario ciertamente conllevaría a 


8 Ratifica la Sala que la igualdad supone trato igual a quien está en situación de igualdad según 
veredicto N° 989 de 13-5-02 de la propia Sala, reiterado en sentencia N° 2121 del 6-9-03, “la 
igualdad como diferenciación toma en cuanta las diferencias que existen entre hechos aparen- 
temente similares...”. 
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situaciones injustas que rozarían el límite del enriquecimiento sin causa 
si se han unido esfuerzos personales y económicos en una comunidad. 


De allí que finalmente concluye la Sala en su decisión que de conformi- 
dad con el artículo 21 de la Carta Magna no es posible dentro del marco 
constitucional venezolano, la discriminación en razón de la orientación 
sexual y declara que el artículo 21, numeral 1 de la Constitución no con 
colide con el 77 eiusdem. La decisión presenta un voto salvado” que 
refiere que más que determinar si las parejas homosexuales pueden 
alcanzar los mismos efectos que el matrimonio la mayoría sentenciado- 
ra debió centrarse en los alcances que la Constitución podía ofrecer a 
los tipos de familia que no respondan a los patrones tradicionales y de- 
bió situarse en el período de transición normativa y cultural de la Cons- 
titución, resultando impropio la remisión a la comunidad ordinaria, pues 
ello no parte de la institución social familiar”. 


En sentido semejante se pronunció la Corte colombiana hace más de una 
década: “En su Sentencia C-098/96, del 15 de abril de 1996, la Corte 
Constitucional de Colombia señaló que en las uniones maritales hetero- 
sexuales están presentes algunos elementos que no lo están en las homo- 
sexuales, los cuales son suficientes para tenerlas como supuestos distintos. 
En este sentido, las uniones maritales de hecho de carácter heterosexual, 
en cuanto conforman una familia, son tomadas en cuenta por la ley con el 
objeto de garantizar su “protección integral” y, en especial, que “la mujer 
y el hombre” tengan iguales derechos y deberes (Constitución Política de 
Colombia, arts. 42 y 43), lo que como objeto necesario de protección no 
se da en las parejas homosexuales. La debilidad de la compañera perma- 
nente se encuentra en el origen de las disposiciones constitucionales y 
legales citadas y, en consecuencia, el contexto de desprotección identifi- 
cado no era otro que el de las parejas heterosexuales. En suma, la Corte 
considera que son varios los factores de orden social y jurídico, tenidos en 
cuenta por el Constituyente, los que han incidido en la decisión legislativa, 


% Por parte de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchán. 

°l! Concluye que hubiese sido mucho más enriquecedor si la disentida se hubiese dedicado a 
plantear las implicaciones éticas del reconocimiento de parejas del mismo sexo que exigen 
respuestas jurídicas (régimen patrimonial, interdicción, constitución de hogar, adquisición de 
nacionalidad, adopción, derechos sucesorales, visitas penitenciarias, etc.). Agrega: “En fin, 
este voto disidente responde a una exigencia ética y pedagógica, cual es la de develar los temas 
prohibidos de la sociedad civil que empañan el desarrollo del proyecto constitucional liberta- 
rio, pluralista y sobre todo incluyente...”. 
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y no simplemente la mera consideración de la comunidad de vida entre 
los miembros de la pareja, más aún si se piensa que aquélla puede encon- 
trarse en parejas y grupos sociales muy diversos, de dos o de varios miem- 
bros, unidos o no por lazos sexuales o afectivos y no por ello el legislador 
se encuentra obligado a reconocer siempre la existencia de un régimen 
patrimonial análogo al establecido en las normas objeto de impugnación. 
Para la Corte, la posición asumida por el legislador podría ser objeto de un 
examen de constitucionalidad más detenido y riguroso, si se advirtiera un 
propósito de lesionar a los homosexuales o si de la aplicación de la ley 
pudiera esperarse un impacto negativo en su contra. Sin embargo, el fin 
de la ley se circunscribió a proteger las uniones maritales heterosexuales 
sin perjudicar las restantes y sin que estas últimas sufrieran detrimento o 


quebranto alguno”? 


Vale preguntarse entonces: ¿La equiparación jurídica de rango constitu- 
cional en cuanto a efectos entre matrimonio y unión de hecho estable 
entre hombre y mujer, es extensible a las uniones homosexuales?, o lo 
que es lo mismo, desde el punto de la interpretación planteada ¿La no 
extensión de los efectos del artículo 77 de la Constitución a las uniones 
de hecho homosexuales constituye una violación del principio de igual- 
dad y no discriminación? 


En la concepción tradicional de nuestro actual sistema de Derecho, que 
protege el matrimonio como institución de orden público, sustraída del 
principio de la autonomía de la voluntad, con miras a formar una familia, 
el matrimonio ciertamente —a diferencia de otras legislaciones—, debe 
tener lugar —al menos todavía— entre un solo hombre y una sola mu- 
jer”. Y como el concubinato responde a la misma esencia que el matri- 
monio”, la norma constitucional del artículo 77 es clara en precisar —para 
no dejar lugar a dudas— que debía tratarse igualmente de una unión de 


% Los derechos fundamentales de las personas con diversa orientación sexual en la jurispru- 
dencia constitucional de Colombia, Comisión Andina de Juristas, http://www.cajpe.org.pe/ 
ri¡/bases/juris-nac/orientac.htm. Se indica que a consideración del solicitante “la norma viola- 
ba el principio de igualdad al no extender a las uniones homosexuales el régimen patrimonial 
de las uniones maritales de hecho, no obstante que en aquéllas también se da una comunidad 
de vida y sus miembros concurren a la formación de un patrimonio con base en su trabajo, 
ayuda y socorro mutuos. La interrogante a responder era, en consecuencia, si la referida 
omisión legislativa resultaba inconstitucional”. 

% Véase artículo 44 del CC: “El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre 
y una sola mujer...”. Véase supra N° 111.2.1.1. 

% Véase supra N° XIL3. 
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hecho estable entre “un hombre y una mujer”, dada la remisión al 
cumplimiento de los requisitos de ley”. Se ha indicado la necesidad de 
la diversidad de sexos en este sentido”, 


Pretender en el estado actual de nuestro Derecho la extensión de los 
efectos del matrimonio que el Constituyente consagró sólo respecto del 
concubinato a las uniones de hecho homosexuales, ciertamente supon- 
dría un redimensionamiento de la institución matrimonial y a su vez de la 
concubinaria, que está concebida como una proyección de la primera. 
De tal suerte, que el asunto va más allá de la discusión sobre la perti- 
nencia o no de aplicar los mismos efectos del matrimonio o el concubi- 
nato a las uniones homosexuales a la luz del principio de igualdad. Su 
procedencia jurídica, al margen de los múltiples y polémicos argumen- 
tos, podría ser considerada inclusive en un contexto de Derecho, si se 
quiere de avanzada”, tal vez en un futuro cercano o lejano. Pero cierta- 
mente, no pareciera que nuestro ordenamiento actual inclusive desde la 
perspectiva constitucional, presente un grado de desarrollo cuyos ac- 
tuales principios de orden público, permitan sostener la asimilación del 
matrimonio y concubinato, por un lado, con las uniones de hecho estable 
homosexuales por el otro. 


La Sala, al tocar una posible colisión del artículo 77 de la Carta Magna 
con la igualdad y la no discriminación (artículo 21), dejó claro que no 
existe jurídicamente discriminación, rechazo o menoscabo de los de- 
rechos por razón de la orientación sexual, pero ello no permite con- 
cluir la extensión de los efectos patrimoniales del concubinato a la 
unión homosexual, pues la tan discutida asimilación entre matrimonio 
y concubinato” tiene lugar en razón de una semejanza sustancial que 


% Entre los que bien puede ubicarse que se trate de una relación monogámica, a saber, entre 
un solo hombre y una sola mujer, y que ninguno de éstos esté casado. Véase (supra N° 
111.2.1.1). 

% Véase en este sentido: Morales, Las uniones..., p. 138, si bien en otros países se aprecia el 
concubinato homosexual generador de efectos jurídicos, “entre nosotros el Constituyente 
puso punto final a este debate al imponer la heterosexualidad en las uniones estables de 
hecho... cerrando las puertas, por los momentos, a la posibilidad de uniones entre personas 
del mismo sexo”; Rafalli A., Ob. Cit., p. 359, “que se trate de parejas heterosexuales, pues se 
refiere exclusivamente a las uniones entre un hombre y una mujer”: Domínguez Guillén, Las 
uniones..., p. 218. “De tal suerte, que en función de la normativa civil y constitucional no es 
procedente la extensión del concepto de uniones de hecho estables o concubinarias a relacio- 
nes entre personas del mismo sexo”. 

2 Y prueba de ello es el voto salvado de la decisión en comentarios. 

% Véase supra N° XIL.3. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 499 


implica legislativa” y constitucionalmente!% la unión entre un hombre 
y una mujer, al menos —reiteramos— en el estado actual de nuestro 
Derecho. De allí la insistencia de la sentencia en considerar que la 
protección reforzada del artículo 77 de la Carta Magna tiene lugar 
porque se debe tratar jurídicamente igual a los iguales y desigual a los 
desiguales (existe igualdad sustancial entre matrimonio y concubinato, 
pero no así entre éstos y las uniones del mismo sexo). Así pues, es 
bien sabido que la igualdad no supone una igualdad formal o matemá- 
tica, pues no se puede tratar igual lo desigual, lo que es lo mismo, se 
debe tratar igual sólo lo igual'%, y ciertamente “el género” si bien 
puede no ser importante para múltiples relaciones jurídicas, sí lo con- 
tinúa siendo en nuestro Derecho para instituciones como el matrimo- 
nio, y por consecuencia el concubinato. 


Al efecto, indicamos: “Sin embargo, debe reconocerse que no obstante 
la igualdad imperante en nuestro sistema el sexo es un elemento dife- 
renciador que divide a los seres en dos grandes grupos: mujeres y hom- 
bres, distinguiendo así entre el género femenino y el masculino, 
respectivamente. En ocasiones la pertenencia al sexo es fundamental y 
la ley le concede relevantes efectos jurídicos; así por ejemplo, en nues- 
tro sistema el matrimonio debe tener lugar entre un hombre y una mujer, 
y la transgresión del requisito de la diversidad de sexos, vicia el matri- 
monio de nulidad absoluta”'”, La asimilación constitucional entre ma- 
trimonio y concubinato con expresa distinción e hincapié de que se trate 
de uniones estables de hecho “entre un hombre y una mujer” y que 
además “cumplan los requisitos de ley”, donde la doctrina ubica la ne- 
cesidad de una relación heterosexual'”, permite concluir que el concu- 
binato en nuestro derecho vigente no puede tener lugar respecto de 
relaciones de hecho homosexuales. Porque no obstante la igualdad y la 
no discriminación, respecto de ciertas instituciones jurídicas (como el 
matrimonio y el concubinato) la diversidad de sexo continúa siendo ne- 
cesaria e importante. 


% Véase artículos 44 y 767 del Código Civil. 

100 Véase artículo 77 de la Constitución. 

10 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., p. 568, se indica que como advierte Del Vecchio — 
citado por Castán Tobeñas-—, la expresión “todos los ciudadanos son iguales ante la ley”, tiene 
un valor limitado, admitida la igualdad fundamental, deben admitirse diferencias fundadas en 
los individuos que la ley debe reconocer...”. 

12 Domínguez Guillén, El estado..., p. 379. 

103 Véase supra N° XIL2. 
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Lo indicado llevó a la Sala a concluir que no existía colisión entre los 
artículos referidos'% y que ello no era óbice para la procedencia de 
una comunidad ordinaria entre personas del mismo sexo, o hetero- 
sexuales que no sean equiparables al matrimonio, porque lo contrario 
rozaría el límite del enriquecimiento sin causa. La posibilidad de recla- 
mar una indemnización en las uniones que no reúnan los requisitos de 
ley, tiene su apoyo a decir de una decisión judicial en la prohibición de 
enriquecimiento sin causa'”, Es decir, es la solución jurídica para lle- 
gar al mismo efecto práctico de disfrutar de una comunidad de bienes 
en las uniones de hecho estables dentro del marco de nuestro ordena- 
miento vigente sin violentar la noción de concubinato'”%. Comunidad 


104 La otra opción posible sería haberse planteado la inconstitucionalidad de una norma en el 
texto de la Constitución por contrariar un principio constitucional como sería la igualdad, 
pero la consecuencia es la misma: dicha norma atiende a la concepción actual que rodea el 
matrimonio y el concubinato, concebido entre un solo hombre y una sola mujer. 

105 Véase: Ramos Sojo. La situación de las parejas no casadas..., p. 227, cita sentencia que 
distingue a propósito del concubinato si uno o ambos están casados y señala que si el 
reclamante no está amparado por la presunción del artículo 767 del CC podrá sin embargo 
probar que contribuyó en la producción del patrimonio, basado en el principio general de que 
una persona no puede enriquecerse sin justa causa en perjuicio de otra; la reclamación no se 
basaría propiamente en la comunidad de hecho sino en la indemnización que da lugar al 
enriquecimiento injusto de conformidad con el artículo 1184 ejusdem (Véase: Juzgado Supe- 
rior Octavo de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, Sentencia 
7-12-84, Jurisprudencia Ramírez y Garay, Tomo LXXXVIII, pp. 141-146, especialmente la 
página 145). 

106 Véase: Domínguez Guillén, Las uniones ..., pp. 230 y 231, “Pensamos que en tales casos 
sería posible admitir la existencia de una comunidad ordinaria o una sociedad, porque ésta 
simplemente responde a la idea de un aporte común (que puede ser en dinero o en esfuerzo) 
alos fines de lograr un fin, también común. Sería absolutamente injusto pretender la inexis- 
tencia de dicha comunidad ordinaria en función del estado civil de uno de los socios o 
comuneros. Algunos refirieren incluso la posibilidad de una comunidad sobre bienes determi- 
nados. Creemos que es una interpretación que aunque no sea compartida por muchos ofrece 
una salida justa sin alterar la prohibición expresa de la norma sustantiva o la noción de orden 
público. Lo contrario ciertamente conllevaría a situaciones injustas y que rozarían el límite 
del enriquecimiento sin causa si alguien ha unido esfuerzos personales y económicos en una 
comunidad. Esto en modo alguno supone desplazar el sitial que pretende justamente darle la 
ley al estado de cónyuge. Vale indicar, que la posibilidad de la comunidad ordinaria en tales 
casos se limita al ámbito patrimonial por lo que no entrarían en modo alguno en aplicación la 
mayoría de los efectos patrimoniales y personales que estudiaremos respecto del concubina- 
to”; López Herrera, Consideraciones sobre algunos..., p. 105, señala que la comunidad 
concubinaria descarta el concubinato adulterino pero “nadie discute que siempre y en todo 
caso, independientemente de que exista o no una situación de concubinato o de que éste, en 
caso de existir, sea adulterino, toda persona tiene el derecho de ejercer las acciones que 
legalmente le correspondan, civiles, mercantiles o laborales, a los fines de que el respectivo 
deudor —sea quien fuere- le reconozca y satisfaga el producto del trabajo que ella haya 
efectuado para él”. 
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cuya partición quedaría sometida a semejantes vicisitudes jurídicas y 
sentimentales que una comunidad producto de unión heterosexual!”. 
Queda sin embargo, fuera del alcance de la unión homosexual la vo- 
cación hereditaria, pero bien pudiera resolverla parcialmente el inte- 
resado desde el punto de vista práctico por vía de la sucesión 
testamentaria, a saber, previendo a favor de alguien (su pareja) una 
porción de su haber por vía de legado'%. La obligación de alimentos a 
las que nos referimos supra respecto del concubinato'”, quedaría igual- 
mente excluida de la unión homosexual por no operar la equiparación 
indicada. Considerar otros efectos personales (diversos a los patrimo- 
niales) respecto de las uniones homosexuales excedería el presente 
comentario, y pareciera que la propia solicitud al especificarla respec- 
to a las consecuencias patrimoniales'”. 


Las anteriores consideraciones giran en torno de lo que se planteó como 
punto fundamental de interpretación, a saber, la procedencia de los efec- 
tos patrimoniales del concubinato a las uniones de hecho homosexuales. 
Si se fuera más allá, además del citado tinte de orden público que rodea 
la materia, matrimonio y concubinato constituyen uniones similares en 
su esencia con consecuencias que superan lo económico entre la pareja 
de se trate, porque ciertamente se proyectan en relaciones personales o 
familiares, tocando la creación de una familia, es de decir, de hijos. Y 
uno de los puntos álgidos, con que ciertamente tropezaría la equipara- 
ción absoluta entre matrimonio-concubinato con unión homosexual, no 
es mayormente con relación a los efectos patrimoniales, como a los 
personales en relación con los hijos. Es un hecho incuestionable desde 
el punto de vista natural, psicológico y jurídico, inclusive a nivel consti- 
tucional''' que todo niño tiene derecho a tener un padre y una madre, 
esto es, una figura paterna y una materna. Aspecto que, al margen de 


107 Véase comentario de: San Juan Armas, Ob. Cit., p. 758, indica que en caso de mediación 
para la partición de la pareja en caso de divorcio debe considerarse los objetivos de las partes 
sobre cada tipo de bien y el tipo de vinculación sentimental que tienen con él. 

108 Véase artículos 895 y 927 y siguientes del CC. 

10 Véase supra N° XIL3. 

110 Indica la sentencia: Que se defina “...el ámbito de aplicación de esa interpretación, 
específicamente la posibilidad de reconocer jurídicamente las relaciones de pareja entre per- 
sonas del mismo sexo, y sus consecuentes efectos patrimoniales”. (Destacado nuestro). 

5 Véase artículos 56, 75 y 76. 
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prejuicios y falsas premisas!!? no tiene lugar en uniones homosexuales. 
De allí que la reciente LOPNNA de 2007 en su artículo 411 admite 
según indicamos!'*, la adopción en caso de unión estable de hecho que 
cumpla los requisitos de ley, pero agrega expresamente, conformadas 
“por un hombre y una mujer”, amén del interés superior del menor, 
que debe prevalecer en caso de conflicto inclusive frente a otros dere- 
chos e intereses legítimos''*. Esto ciertamente al margen de la orienta- 
ción sexual de quien formalice la adopción individual". Tal omisión del 
Legislador ya se encontraba en la LOPNA anterior, y al efecto indica 
Baumeister: 


(...)ciertamente que en Venezuela el tratamiento del asunto no 
tiene un mandato expreso o tácito que regule lo relacionado a 
la adopción de niños y adolescentes por parte de personas con 
eventuales modificaciones de conducta sexual, de uno u otro 
sexo, salvo que con base a que los hemos considerado obvios 
e implícitos principios morales y normas de buenas costum- 
bres, dentro de los parámetros que debe entenderse confor- 
man el concepto abstracto de “interés superior del niño y 
adolescente” entendamos que aquéllos forman el sustrato mis- 
mo de los criterios que conforman por obvias restricciones o 
impedimentos para entender se cumple a cabalidad la efectiva 
existencia de ese interés superior!!*, 


112 Como por ejemplo el argumento referido a que si existen niños problemáticos de padres 
heterosexuales, esto evidencia que no necesariamente son los únicos aptos para su educación. 
Es decir, se pretende sostener que la igualdad o diversidad de género de los “padres” no 
afectaría el desarrollo del menor y lo cierto es que es la necesidad básica del niño de contar con 
ambas figuras (padre y madre) es indudable. 

115 Véase supra N° 2. Véase en el mismo sentido respecto de la “colocación”: artículo 399 
eiusdem. 

114 Véase artículos 78 de la Constitución y 8 de la LOPNNA. 

115 De conformidad con el citado artículo 411 de la LOPNNA la “adopción individual puede 
ser solicitada por cualquier persona con capacidad para adoptar, con independencia de su 
estado civil”. 

116 Baumeister Toledo, Ob. Cit., pp. 320 y 321. 
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De allí que en acertada opinión del autor una interpretación de los 
artículos 20 y 21 de la Constitución bajo el criterio de la no discrimina- 
ción no puede estar por encima del interés superior del niño especial- 
mente protegido”. 


Sin embargo, la importancia jurídica de la orientación sexual en general 
es un tópico que ciertamente excede de un comentario a la sentencia 
bajo análisis. Desde esta perspectiva, temas como el planteado siempre 
generarán polémica sobre el límite o extensión de los derechos persona- 
les, porque cada quien desde su lógica y sana óptica deseará o anhelará 
el máximo ejercicio de todos y cada uno de los derechos consagrados a 
favor de la persona humana. Sin embargo, en ocasiones algunos de és- 
tos entrarán en contradicción con los derechos de los demás o irán en 
contra del tan nombrado orden público. El simple alegato del libre des- 
envolvimiento de la personalidad consagrado en el artículo 20 de la Car- 
ta Magna no constituye por sí solo suficiente argumento para resolver el 
asunto, porque tal principio encuentra como límite -según concluye la 
propia norma- los derechos de los demás, el orden público y social''*, 
En cualquier caso, la interpretación que se pueda hacer de ello general- 
mente tendrá dos verdades igualmente defendibles desde la perspectiva 
en que cada quien se ubique: los valores que en determinado momento 
den soporte al orden jurídico en cuestión permitirán orientarse por una u 
otra. En esa posible variación guiada por el tiempo y la evolución de un 
orden jurídico y social, radica lo interesante de temas como las uniones 
estables de hecho y la orientación sexual. 


111 Véase: Ibid., p. 323: “Si bien el texto de la novísima Constitución Nacional de 1999 
tampoco es nada explícito en torno a la posible gradación e importancia entre los derechos y 
garantías individuales que la misma consagra, y que pudiere hacer concebir que las restriccio- 
nes para adoptar fundamentadas en patrones de conducta que afecten la sexualidad aparente 
ante la sociedad, y una interpretación amplia del contenido de los artículos 20 y 21 de dicha 
normativa constitucional podrán dar lugar a considerar que tales restricciones equivalen a 
lesionar o violar aquellas garantías y son inconstitucionalmente discriminatorios, ello no 
puede ser considerado así cuando la misma Carta Fundamental y la ley especial de la materia, 
hacen que esos mismos patrones de conducta puedan aparecer como contrarios al fin mismo 
de la institución que favorece en este caso un interés superior protegido, como es la debida 
formación de los niños y adolescentes, que es en este caso la institución que pretende 
privilegiarse como excepcional y especialísima y que priva en razón del sujeto a quien 
beneficia, que no aquel a quien condiciona”. 

118 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: Alcance del artículo 20 de la Constitución 
de la República Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvimiento de la personalidad). En: 
Revista de Derecho N° 13. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 13-40. 


Capítulo XII 


El cálculo de la concepción 


Generalidades. 

La concepción. 

El cálculo de la concepción: 3.1 Antecedentes 3.2 El artículo 
213 CC. 3.3 Consideraciones sobre el cálculo: 3.3.1 Noción 
de cálculo. 3.3.2 Imprecisión. 3.3.3 Forma de cálculo 3.4. Im- 
portancia. 


YN 


1. GENERALIDADES 


En el ordenamiento venezolano vigente la personalidad jurídica del ser 
humano comienza cuando se nace con vida, de conformidad con el ar- 
tículo 17 del Código Civil que consagra la teoría de la vitalidad y que 
establece: “El feto se tendrá como nacido cuando se trate de su bien; y 
para que sea reputado como persona, basta que haya nacido vivo” 


De conformidad con lo indicado se concluye que si bien para nuestro 
ordenamiento la personalidad se inicia con el nacimiento con vida, el 


! Destacado nuestro. 
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Derecho protege al concebido en virtud de su existencia natural por- 
que la vida al margen de la existencia legal o subjetividad, principia con 
la concepción. Esa concepción según veremos? que marca el inicio de 
la vida humana tiene lugar cuando opera la fusión de las células sexua- 
les masculina y femenina, esto es, del espermatozoide y del óvulo. Aho- 
ra bien, puede ser sustancialmente importante a los efectos legales 
considerar un período aproximado en que pudo haber tenido lugar este 
fundamental hecho jurídico”. 


Será difícil pretender exactitud en un hecho biológico que en virtud de 
las circunstancias de la naturaleza puede presentar excepcionalmente 
variaciones. Los avances científicos derivados de las nuevas técnicas 
para generar la vida humana,* tales como la inseminación artificial? o 
la fecundación in vitro?, que permitirían ofrecer el dato exacto sobre 
el momento de la concepción”, podrían igualmente hacer pensar a algu— 


? Véase infra N° XIII.2. 

3 El hecho jurídico se presenta como un hecho natural al que la ley le concede consecuencias 
jurídicas o de derecho. 

“Véase sobre las técnicas para generar la vida en la doctrina nacional: López Herrera, Consi- 
deraciones sobre las nuevas formas..., pp. 117-148; Bernard Mainar, Efectos jurídicos de 
las..., Quintero Tirado, Mariolga: Inseminación Artificial. Simientes Jurídicas en explora- 
ción. En: Revista de Derecho Privado, Caracas, Año, N° 1-1, enero-marzo 1983, pp. 73-112; 
Esparza Bracho, La Fertilización..., pp. 35-45; Esparza, Jesús: Las técnicas de reproducción 
asistida y la investigación embrionaria: una visión bioética pluralista para la determinación 
del status jurídico del nasciturus. En: I Congreso Venezolano de Derecho de Familia. Mérida 
del 4 al 7 de noviembre de 1997. Mérida, Universidad de Los Andes, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Asociación Venezolana de Derecho de Familia y Menores, 1999, pp. 
135-142; Nezer de Landaeta, Ob. Cit., pp. 183-197; Leret de Matheus, Ob. Cit., pp. 425- 
437; Petzold-Pernía, Ob. Cit., pp. 655-669. Véase también: Tribunal Supremo de Justicia/ 
Sala Constitucional, Sent. 1.456 del 27-7-06, en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Ju- 
lio/1456-270706-05-1471.htm. 

La inseminación artificial consiste en que la concepción o fusión del óvulo y del espermato- 
zoide tiene lugar artificialmente con la ayuda de la ciencia médica pero dentro del claustro 
materno. 

6 La fecundación in vitro se presenta como un paso que sigue a la inseminación artificial 
fallida, y que consiste en propiciar la concepción o fusión de las células sexuales fuera del 
claustro materno a los fines de que una vez lograda sea implantada en el vientre de la madre. 
Véase al respecto: Bustos Pueche, José Enrique: Manual sobre Bienes y Derechos de la 
Personalidad. Madrid, Dykinson, 1997, p. 96, indica que los avances técnicos permiten que 
el óvulo femenino pueda fecundarse en un tubo de ensayo, fuera del claustro materno. 
"Véase: Cifuentes, Santos: Elementos de Derecho Civil. Buenos Aires, edit. Astrea, 2° edic., 
1991, p. 96, señala que la concepción generalmente tiene lugar de manera oculta, aunque a 
través de la fecundación asistida producto del avance de la ciencia pudiera establecerse el 
momento preciso de la unión celular. 


MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA 507 


nos que la orientación de cálculo que ofrece el artículo 213 del CC? no 
tiene mucho sentido útil. Sin embargo, ello no sería cierto, porque tales 
situaciones son enteramente excepcionales y porque sin lugar a dudas 
el período aproximado que ofrece nuestro ordenamiento en la citada 
norma puede presentar una evidente utilidad ante diversos problemas 
jurídicos, como los relacionados a la protección del concebido o las ac- 
ciones filiatorias. 


De allí que no le ha quedado más salida al Legislador que ofrecer un 
lapso aproximado en el cul presume ha tenido lugar el hecho desconoci- 
do de la concepción, partiendo del hecho conocido del nacimiento, esta- 
bleciendo así una presunción legal que admite prueba en contrario, pero 
que a su vez sirve de clara orientación en cuanto al cálculo del inicio de 
la existencia natural. 


2. LA CONCEPCIÓN? 


La concepción se define como la fusión de las células sexuales, a saber, 
la unión del óvulo y del espermatozoide a los fines de la generación del 
ser humano”. Implica el desarrollo de un nuevo ser en razón de la fe- 
cundación de la célula germinal femenina por la masculina''. A partir de 
dicho instante se admite la existencia de un ser humano único e irrepe- 


$ Véase sobre dicha norma infra N° XTIT.3.2. 

? Sobre la teoría de la concepción, véase: Domínguez Guillén, Inicio y extinción..., pp. 46-54. 
10 Véase: Marín Echeverría, Ob. Cit., p. 16, “La concepción (del latín conceptio-onis) es la 
acción y efecto de concebir y, biológicamente, corresponde al momento de fecundación del 
óvulo, que determina el comienzo de la vida humana. De aquí que, si por embarazo se 
entiende el proceso fisiológico en virtud del cual un nuevo ser se desarrolla en el seno 
materno, por concepción debe entenderse el proceso fisiológico mediante el cual se inicia la 
formación del nuevo ser o, dicho con otras palabras del Diccionario de la Real Academia, el 
momento de la preñez de la mujer”. 

!! Abelenda, Ob. Cit., p. 217, se denomina concepción el hecho biológico consistente en que 
el óvulo materno, elemento femenino de la generación, recibe el impulso fecundante del 
esperma, que es el elemento masculino de ella. Agrega el autor que la expresión “concepción” 
es común o vulgar más que científica, pues para designar aquel hecho se utiliza el término 
técnico de “fecundación”. (Idem, nota, 56). Véase sobre la concepción: Navas de Motta, 
Teresa y Joaquín Fernando Motta Navas: Incidencia de la medicina legal en el Derecho Civil 
colombiano. Bogotá D.E., Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Económicas, 1990, p. 13. 
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tible porque ya cuenta con su particular y exclusiva constitución genéti- 
ca!?, Ha sido demostrado por la ciencia y se ha aceptado como una 
verdad científica que una vez fecundado el óvulo estamos en presencia 
de un ser humano, con vida actual y no potencial, que se caracteriza 
precisamente por su individualidad, dado que está probado que cuando 
se unen 23 cromosomas de espermatozoide con los 23 del óvulo, surge 
lo que se denomina “cigoto”, es decir, un ser único original, con un nue- 
vo código genético totalmente propio e irrepetible que se mueve a partir 
de aquí hacia su destino!”. 


Con la fertilización del óvulo por el espermatozoide se inicia esa mara- 
villosa aventura que es la vida humana!*. Se admite a nivel científico 
que ciertamente la vida del ser humano comienza en el instante de la 


12 Véase: Borda, Guillermo: Principio de la existencia de la persona humana. En: La persona 
humana. Buenos Aires, La Ley, 2001, p. 1; Fernández de Buján, Federico: La vida. Principio 
rector de derecho. Madrid, Dykinson, 1999, p. 135; Hoyos Castañeda, Ilva M.: La persona 
y sus derechos. Colombia, edit. Themis S.A., 2000, pp. 98 y 99; Fernández Sessarego, 
Carlos: Tratamiento Jurídico del Concebido. En: La Persona en el sistema jurídico latino- 
americano. Colombia, Universidad de Externado de Colombia, agosto de 1995, p. 190; 
Castán Vázquez, José María: La Recepción en las codificaciones americanas de la tradición 
romana justiniana sobre el comienzo de la existencia humana. En: La Persona en el sistema 
jurídico latinoamericano. Colombia, Universidad de Externado de Colombia, agosto de 1995, 
pp. 183 y 184; Alvarado, José Tomás: El carácter individual del nasciturus. Análisis del 
periodo entre la concepción y la implantación del embrión. En: Revista Chilena de Derecho, 
Vol. 21, N° 2, mayo-agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de 
Chile, pp. 345-350. 

13 Ordoqui, Gustavo: Estatuto de los derechos de la personalidad: Los derechos del concebi- 
do no nacido. En: La Persona en el sistema jurídico latinoamericano. Colombia, Universidad 
de Externado de Colombia, agosto de 1995, p. 255. 

14 Perrino, Jorge y Miguel González Andia: Status jurídico y protección legal de tejidos 
embrionarios pre-implantados. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de 
Familia. Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Gráfica León S.R.L., 1996, p. 400. Véase tam- 
bién en torno a la protección de la vida del embrión a partir de la concepción: Doyharcabal, 
Solange: El Derecho a la vida en el nasciturus en la legislación chilena y comparada. En: 
Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N° 2, mayo-agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia 
Universidad Católica de Chile, pp. 307-319. Véase también: Andorno, Roberto: El derecho 
frente a la nueva eugenesia: la selección de embriones in vitro. En: Revista Chilena de 
Derecho, Vol. 21, N° 2, mayo-agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad 
Católica de Chile, pp. 321-328. 
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concepción!*, porque la formación primaria y elemental del hombre par- 
te precisamente de ese momento y prosigue con la división celular para 
luego médicamente diferenciar entre preembrión!'*, embrión y feto. Sin 
embargo, a nivel jurídico no se sigue tal distinción y el concebido o feto 
abarca desde el momento mismo de la concepción hasta el nacimiento. 


Lete del Río en torno al sentido de la palabra “concepción” comenta 
que si bien ésta tiene lugar al instante mismo de la fecundación, para 
alguna teoría entre otras se requiere algo más, a saber, la implantación o 
anidación en el útero de la madre'”. Pero el autor acertadamente se 
pronuncia por la protección de la vida humana en su forma más primi- 
genia, porque el embrión es un ser humano en formación, aunque ello no 
signifique que antes de su implantación tenga un estatuto igual al que 
corresponde al concebido mediante fecundación corpórea!*. De allí que 
la doctrina acertadamente se haya pronunciado sobre la necesaria pro- 


IS Véase: Petzold-Rodríguez, María: Algunas consideraciones filosófico-jurídicas sobre el 
estatuto del embrión humano. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar 
Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fer- 
nando Parra Aranguren Editor, 2004, Vol. II., pp. 245-252. Señala la autora que el embrión 
debe ser reconocido como ser humano y, por ende, protegido desde su origen, es decir, desde 
su concepción. La autora cita decisión de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia de Costa Rica N° 2306-00 del 15 de marzo de 2000 (www.poder-judicial.go.cr/scij) 
que refiere que la manipulación genética afecta la dignidad del ser humano pues el embrión 
humano es persona desde su concepción por lo que no puede ser tratado como objeto para 
fines de investigación. (1bíd., pp. 250 y 251). Véase igualmente sosteniendo la protección a la 
vida a partir de la concepción: Ochoa Gómez, Oscar: Derechos de la personalidad. En: 
Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección 
Libros Homenaje N° 5, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren 
Editor, 2002, Vol. L p. 907. 

16 Para algunos el preembrión abarca desde el inicio hasta el día 14; distinción en base a la cual 
algunos pretenden justificar la manipulación del mismo, sin embargo jurídicamente nuestro 
sistema no precisa tal diferencia por cuanto la vida humana principia con la simple concep- 
ción al margen de consideraciones médicas tales como la anidación. Véase interesante comen- 
tario de: Ferrer, Francisco: Procreación asistida. Panorama jurídico. En: “La persona”. 
Revista de Ciencias Jurídicas y Sociales N° 124. S/1, Universidad del Litoral, La Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Sociales, 1996, p. 262, indica que el autor al negar la tutela jurídica al 
preembrión no se corresponde con la realidad biológica sino a una solución transaccional para 
habilitar la experimentación genética. Véase sobre la distinción y su problemática: Cifuentes, 
Santos: El embrión humano. Principio de existencia de la persona. s/l, Edit. Astrea, 2002, En: 
www.astrea.com.ar/files/prologs/doctrina0046.pdf 

"Véase: Lete del Río, Ob. Cit., p. 51. 

18 Idem. 
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tección al concebido al margen de su concepción extrauterina en el caso 
de la fecundación in vitro mediante técnicas científicas!”, aunque se 
precise de una ley especial, que pueda hacer efectiva la protección a 
éste”, Ello porque las normas existentes en materia del concebido se- 
rían difícilmente aplicables al embrión en estado de criopreservación o 
congelado, ya que su situación podría prolongarse en una situación de 
interinidad, pues en tal caso no existe una gestación límite de 9 o 10 
meses como pensó inicialmente el legislador?'. 


Por eso los nuevos avances científicos podrían crear excepciones a la 
regla de la concepción, pues técnicamente es posible que un embrión 
concebido extrauterinamente permanezca en estado de criopreserva- 
ción o congelamiento, antes de ser implantado en el vientre de la ma- 
dre”. Sin embargo, tales casos excepcionales como dijimos anteriormente 
no desvirtúan la importancia de la regla existente en materia de cálculo 
de la concepción”. Adicionalmente, a la luz del artículo 213 del CC el 
cálculo de la concepción supone per se la necesidad del nacimiento, 
pues se parte de éste hecho jurídico cierto para proceder a dicho cóm- 
puto. De allí que si bien las citadas técnicas científicas para propiciar la 
concepción son compatibles con el CC” añade Serrano Alonso, que 


1* Véase: Domínguez Guillén, /nicio..., pp. 111-118. 

2 Véase: Ribeiro Sousa, Ob. Cit.,, pp. 271-295. Véase también: Domínguez Guillén, Ensa- 
yos..., p. 537, una excelente salida sería la adoptada por la legislación alemana según la cual 
únicamente puede extraerse el número de óvulos que se van a implantar, eliminando así el 
problema de los embriones sobrenumerarios. Véase sobre dicha ley: Andorno, Ob. Cit., pp. 
325-327; Hernández-Bretón, Eugenio: Anotaciones a la Ley alemana sobre protección de 
los embriones: genoma humano y cuestiones de responsabilidad penal. En: Revista de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 103. Caracas, Universidad Central de Vene- 
zuela, 1997, pp. 181-190: Ley alemana para la protección de los embriones, de 13 de 
diciembre de 1990. Traducción de María José Villalobos. En: Revista Chilena de Derecho, 
Vol. 21, N° 2, mayo-agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Católica de 
Chile, pp. 417-422. 

21 Martínez de Aguirre Aldaz y otros, Ob. Cit., p. 350. Véase en el mismo sentido: Moreno 
Quesada y otros, Ob. Cit., pp. 94 y 95. 

2 Así en caso de fecundación in vitro, la aplicación de la regla en estudio precisaría necesaria- 
mente del “nacimiento” para su aplicación y la aproximación del período de concepción 
glraría en torno a la implantación del embrión en el vientre materno y no de la fecha precisa de 
fusión de las células sexuales -realizadas extracorpóreamente— pues recordemos que el em- 
brión podría pasar un tiempo considerable en estado de criopreservación. 

3 Véase supra N° XII. 1. 

2 En nuestro ordenamiento existe una referencia expresa a la “inseminación artificial” a 
propósito de la acción de desconocimiento de la paternidad, en el artículo 204 del CC. 
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sigue siendo determinante el “nacimiento” en las condiciones legalmen- 
te establecidas, siendo irrelevante el procedimiento creador empleado 
para la concepción del ser humano”, 


No obstante, al margen de la concesión de personalidad jurídica que se 
instaura en el Derecho venezolano a partir del nacimiento con vida”, el 
ordenamiento jurídico protege al concebido” en homenaje a una exis- 
tencia natural. La doctrina distingue así que con la concepción comien- 
za la existencia natural del ser humano y con el nacimiento vivo 
principia la existencia legal que da lugar a la personalidad”. 


El nacimiento determina la personalidad; el concebido carece de exis- 
tencia propia y por ende de subjetividad juridica”. A pesar de excluir- 


25 Serrano Alonso, Eduardo: Derecho de la persona. Madrid, La Ley-Actualidad, 2* edic., 
1996, p. 11. 

2 De conformidad con el artículo 17 del CC. Lo que significa que el ser debe “vivir” fuera del 
claustro materno aunque sea un instante si quiera. La respiración suele considerarse en 
principio sinónimo de vida, por ser la función básica que se instaura inmediatamente al 
nacimiento. Véase en torno a la vitalidad: Domínguez Guillén, /nicio..., pp. 57-74. 

27 Sobre una referencia a la protección del concebido, incluyendo el ámbito constitucional, 
véase: Domínguez Guillén, Ensayos..., pp. 492-499. Diversos son los instrumentos norma- 
tivos que se refieren a la protección del concebido además del artículo 17 del CC, vale citar: 
artículo 76 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, artículo 4 Parr. 1 de 
la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José; artículo 1 de la Ley 
Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente; el Preámbulo de la Convención de los 
Derechos del Niño. Vale recordar igualmente las normas penales que consagran el delito de 
aborto o las normas laborales que protegen a la madre embarazada. Sobre la protección 
constitucional del concebido en la Constitución de 1961 y de 1999, puede verse: Ribeiro 
Sousa, Ob. Cit., pp. 271-295. 

2% Véase en este sentido: Navia Arroyo, Felipe: El “nasciturus” a la luz del Código Civil 
colombiano. En: La Persona en el sistema jurídico latinoamericano. Colombia, Universidad 
de Externado de Colombia, agosto de 1995, p. 291; Rojas González, Germán: Manual de 
Derecho Civil. Bogotá, Ecoe Ediciones, 2001, p. 56; Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 115; Pescio, 
Victorio: Manual de Derecho Civil. Chile, edit. Jurídica de Chile, 2* edic., 1958, p. 19; Parra 
Benítez, Jorge: Manual de Derecho Civil. (Personas, Familia y Derecho de Menores). Co- 
lombia, edit. Temis, 3* edic., 1997, p. 88; Alessandri Rodríguez, Arturo y Manuel Somarriva 
Undurraga: Curso de Derecho Civil. Santiago de Chile, edit. Nascimento, 3* edic., 1962, T. II, 
Parte General., p. 131; Valencia Zea, Arturo; Derecho Civil. Bogotá, edit. Temis, 8* edic., 
1979, T. I, p. 340; Valencia Zea, Arturo y Alvaro Ortiz Monsalve: Derecho Civil. Parte 
General y Personas. Colombia, edit. Temis, 15* edic., 2000, T. I, p. 309; Guglielmi, Enrique: 
Instituciones de Derecho Civil. Buenos Aires, edit. Universidad, 1980, p. 17; Domínguez 
Guillén, Ensayos..., p. 492. 

2 Lacruz Berdejo y otros: Elementos de Derecho Civil [..., Vol. II, p. 19. 
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se la personalidad al concebido, se le atribuye una protección legal”. 
Dicha protección al concebido fue reconocida desde el Derecho Ro- 
mano”', y fue recibida con beneplácito por la tradición jurídica occi- 
dental*?. Nuestro ordenamiento, según indicamos no escapa de la 
tendencia protectora al concebido en homenaje a una existencia natu- 
ral que se tiene a partir de la concepción”. Ahora bien, en ocasiones 
será importante precisar desde el punto de vista legal en qué instante 
tuvo lugar la fecundación. 


3. EL CÁLCULO DE LA CONCEPCIÓN” 
3.1 ANTECEDENTES 


En el Derecho Romano, los jurisconsultos se acogieron a las enseñan- 
zas de Hipócrates relativas a la duración de la gestación del ser huma- 
no, según las cuales, el feto no podía nacer vivo y viable sino cuando 
había sido gestado durante no menos de 182 días ni más de 330 días. 
Posteriormente, tales ideas fueron recogidas en una norma legal según 
la cual debía tenerse como concebido dentro del matrimonio al hijo de la 


30 Carrejo, Simón: Derecho Civil. Introducción-Personas. Bogotá, Publicaciones de la Uni- 
versidad Externado de Colombia, 1967, p. 264. 
3! Véase al respecto: Catalano, Pierangelo: Observaciones sobre la “Persona” del concebido 
a la luz del derecho romano. (De Juliano a Texeira De Freitas). En: La Persona en el sistema 
jurídico latinoamericano. Colombia, Universidad de Externado de Colombia, agosto de 1995, 
pp. 137-163. 
% Diez-Picazo y Gullón: Sistema..., Vol. I, p. 217. 
33 Véase sobre la protección y situación del concebido o conceptus: Domínguez Guillén, 
Inicio y extinción..., pp. 104-137. 
34 Sobre la materia, véase en la doctrina nacional: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., pp. 
60-63; Hung Vaillant, Francisco: Derecho Civil I. Venezuela, Vadell Hermanos Editores, 2* 
edic., 2001, pp. 94-96; Contreras B., Ob. Cit., pp. 104-116; Marín Echeverría, Ob. Cit., pp. 
16-18; La Roche, Ob. Cit.,, pp. 60 y 73; Graterón Garrido, Ob. Cit., pp. 60-68; Zerpa, Ob. 
Cit., pp. 17 y 18; Ochoa G., Personas..., 186 y 187; Grisanti, Ob. Cit., pp. 352 y 353; Sojo 
Bianco, Ob. Cit.,, p. 195; Perera Planas, Análisis..., pp. 211 y 212; Bocaranda, Análisis..., pp. 
141 y 142; Bocaranda, Guía..., p. 55; D’ Jesús, Ob. Cit.,, pp 121, 124 y 125, 155; López 
Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 345-352; Harting, Ob. Cit. p. 264; García de Astorga, Princi- 
pales..., p. 66; Certad, Leonardo: El cálculo de la concepción. En: Síntesis Jurídica. Caracas, 
N° 21, Diciembre 1975, p. 3 (Citado en la obra: Código Civil de Venezuela. Artículos 197 al 
213. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
Instituto de Derecho Privado, 1980, p. 61). 
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mujer nacido desde el 182 día siguiente al inicio de la vida conyugal 
hasta el nacido el día 300 desde la fecha de disolución del vínculo”*. 


Señala Valencia Zea que en cuanto al período de gestación en Babilonia 
y Egipto se hablaba de 9 o 10 meses; los antiguos griegos tenían por 
lapso mínimo de gestación 7 meses y la máxima de 10 meses, al igual 
que el derecho romano. En Francia eran más liberales: En París el 6 de 
septiembre de 1655 se declaró legítimo al hijo nacido 11 meses después 
de la muerte del marido; el 8 de julio de 1895 se dio un caso similar pero 
15 meses después, es decir, 450 días. En el código napoleónico se en- 
cargó el estudio a un médico célebre (Fourcroy) quien indicó que la 
gestación mínima eran 186 días y la larga 286; Napoleón intervino y 
redujo el lapso de 180 a 300 días. Algunos autores franceses como 
Maleville, Merlin y Troplong advirtieron que no obstante, podía salirse 
de estos lapsos si se acreditaba ante el juez. La ciencia médica advirtió 
la posibilidad de gestación de 302 o 325 días. En el XLVI Congreso 
Nacional Italiano de Obstetricia en 1958 se pidió admitir la posibilidad 
médica que el tiempo pueda extenderse de los 300 días. En Francia tuvo 
lugar un caso donde la boda fue el 16 de abril de 1952 y el marido murió 
el 18 de abril del mismo año; la viuda dio a luz el 19-2-53 —a los 307 
días—, en 1957 se declaró el hijo legítimo, en 1959 se casó la sentencia y 
no se admitió prueba en contrario; posteriormente en 1962 se admitió la 
legitimidad; finalmente, se reemplazó por una presunción iuris tantum?*, 


35 López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 346 y 347. Véase igualmente: Abelenda, Ob. Cit., pp. 
218 y 219; Coellar Espinoza, Max: Derecho de Personas. Primera Parte. Del Principio y 
extinción de las personas naturales y sus atributos. Ecuador, Publicaciones del Departamen- 
to de difusión cultural de la Universidad de Cuenca, 1991, p. 36. 

36 Valencia Zea, Ob. Cit., pp. 359-364. Véase igualmente en torno al antiguo Derecho Francés: 
López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 347 y 348. Véase también: Aguilar Gorrondona, José 
Luis, Ob. Cit., p. 61, Aguilar refiere que en el antiguo derecho francés se dejaba el cálculo de 
duración del embarazo y consecuencialmente la concepción a la libre apreciación de los 
jueces, llegando al abuso de señalar que un embarazo había durado 17 meses. Por su parte, el 
CC Napoleónico estableció que la duración máxima del embarazo era 300 días y la mínima 
180. El BGB (Alemania) presumió como tiempo de la concepción el comprendido entre 181 
y 302 días anteriores al nacimiento, ambos inclusive, pero admitió que se pudiese probar 
médicamente que el embarazo había durado más de 302 días en atención a que algunos 
ginecólogos admiten esa posibilidad. En el mismo sentido, véase: Hung Vaillant, Ob. Cit., 
2001, pp. 95 y 96. Véase también: Abelenda, Ob. Cit., p. 219, reseña que en la antigua 
legislación española encontramos que en el Código de las Siete Partidas, con igual criterio de 
solucionar cuestiones relativas a paternidad y filiación, se establece como máximo de la 
duración del embarazo 10 meses y como mínimo 6 meses. 
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Comenta López Herrera que: 


La expresada presunción legal era conocida con carácter de 
juris et de jure, por la legislación civil anterior a la que hoy 
nos rige. Así, el ap. del art. 197 CC original de 1992, decía: “se 
presume concebido durante el matrimonio el hijo nacido des- 
pués de ciento ochenta días de la celebración hasta los tres- 
cientos días siguientes a la disolución o anulación” ...pero la 
que ahora rige, por mandato del art. 213 CC vigente, es sólo de 
carácter relativo juris tantum”. 


Así, actualmente en Venezuela, en materia de cálculo de la concepción 
contamos con el artículo 213 del CC que se introduce —en los términos 
actuales— en la Reforma del Código Civil de 1982, según el cual, se 
presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tiene lugar los 
primeros 121 días de los 300 que preceden al día del nacimiento. Con 
anterioridad, el CC de 1942 presentaba una norma en materia de pre- 
sunción de la paternidad (artículo 197) de la cual se infería dicho cálcu- 
lo pero que a diferencia de la disposición vigente no admitía prueba en 
contrario porque tenía el carácter de presunción iuris et de ¡ure”*. El 
artículo 199 del citado CC de 1942 también contenía una regla alusiva al 
período de la concepción respecto a la acción de desconocimiento””. 


37 López Herrera, Derecho..., T. IL, pp. 348 y 349. 

38 Véase artículo 197 del CC de 1942: “El marido se tiene como padre del hijo concebido 
durante el matrimonio. Se presume concebido durante el matrimonio el hijo nacido 
después de ciento ochenta días de la celebración hasta los trescientos siguientes a su 
disolución o anulación”. 

32 El artículo 199 del CC de 1942 disponía: “El marido puede desconocer al hijo conce- 
bido durante el matrimonio, probando que le ha sido físicamente imposible tener acceso 
con su mujer en los primeros ciento veintiún días de los trescientos que han precedido 
al nacimiento”. 
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Dichas normas se apreciaban igualmente en los anteriores Códigos Ci- 
viles de Venezuela”. 


Es de observar que el actual artículo 213 del CC alude expresamente a 
que la concepción tiene lugar en los primeros 121 de los 300 que prece- 
den al nacimiento, lo que implica que el período mínimo de gestación 
serían 179 y no 180 días. La referencia a 180 días como lapso mínimo 
de gestación (y no 179) se encontraba en los artículos correspondientes 
alos Códigos Civiles anteriores que hemos señalado. Inclusive inicial- 
mente, en el Proyecto de CC de 1982, la norma objeto de comentarios 
se refería a 180 días y presentaba una redacción diferente*!. La misma 
se repetía en la discusión ante la Cámara de Diputados”, pero la Sub- 


10 Véase: C.C. 1922, Arts. 212 y 214; C.C. 1916, Arts. 212 y 214; C.C. 1904, Arts. 194 y 196; 
C.C. 1896, Arts. 188 y 190; C.C. 1880, Arts. 191 y 193; C.C. 1873, Art. 187: “El marido se 
tiene como padre del hijo concebido durante el matrimonio: se presumen concebidos durante 
el matrimonio los hijos nacidos después de ciento ochenta días contados desde su celebración, 
y los nacidos dentro de los trescientos siguientes a su disolución o anulación. El marido puede 
desconocer al hijo concebido durante el matrimonio, probando haberle sido fisicamente impo- 
sible tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte días de los trescientos que han 
precedido al nacimiento”; C.C. 1867, Art. 115: “Se presumen legítimos, los hijos nacidos 
después de ciento ochenta días contados desde la celebración del matrimonio, y dentro de los 
trescientos siguientes a su disolución. Contra esa presunción no se admite otra prueba, que la 
de haber sido fisicamente imposible al marido, tener acceso con su mujer, en los primeros 
ciento veinte días de los trescientos que han precedido al nacimiento. Todos los demás hijos 
son ilegítimos”; C.C. 1862, Libro I, Título V, Lei I, Arts. 1° y 2°. Art. 1°: “El hijo concebido 
durante el matrimonio de sus padres es hijo legítimo. Lo es también el concebido en matrimo- 
nio putativo, mientras produzca efectos civiles, según el artículo 5°, lei 3*, título 3°”. Art. 2°: 
“El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta días subsiguientes al matrimonio, 
se reputa concebido en él y tiene por padre al marido. El marido, con todo, puede no 
reconocer al hijo como suyo, si prueba que durante todo el tiempo en que, según el artículo 3°, 
lei 1°, título 2? pudiera presumirse la concepción, estuvo en absoluta imposibilidad física de 
tener acceso a la mujer”. 

4! Véase: Parte pertinente a la Exposición de Motivos y Proyecto de Ley de Reforma Parcial 
del Código Civil. Caracas, Imprenta del Congreso de la República, 1981, p. 40: “Artículo 
216.- La ley presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tuvo lugar en un momento 
cualquiera del período comprendido entre no menos de los ciento ochenta (180) días comple- 
tos y no más de trescientos (300) que preceden el día del nacimiento”. 

2 Véase: Diario de Debates Cámara de Diputados. Tomo XI, Vol. I, marzo-julio 1981, pp. 97 
y 99, acta de la sesión del 23 de marzo de 1982; “Artículo 37.- Se sustituye el Título V del 
Código Civil (Artículos 197 al 245, ambos inclusive, por las disposiciones siguientes: ... Ar- 
tículo 216.- La Ley presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tuvo lugar en un 
momento cualquiera del período comprendido entre no menos de los ciento (180) días com- 
pletos y no más de los trescientos (300) que preceden al día del nacimiento”. 
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Comisión de Política Interior de la Cámara de Diputados consideró cam- 
biar su redacción a los fines de que el cálculo de la concepción se hicie- 
ra en forma más directa*, Dicho texto fue mantenido finalmente en la 
Cámara del Senado“ lo que da lugar a la norma vigente. 


Con anterioridad al CC de 1982 el Anteproyecto de Ley sobre Igual- 
dad Jurídica de las personas en cuanto al matrimonio y la Familia 
de octubre de 1975% y el Proyecto de Ley que Regula la Filiación 
Consanguinea de julio de 1979* previeron sendas disposiciones en 
relación al cálculo de la concepción, considerando el primero de los 
indicados el carácter de presunción iuris tantum. 


Por lo que se concluye que la Reforma del CC de 1982 fue positiva en 
la materia que nos ocupa, toda vez, que a diferencia del CC de 1942, 
consagró o estableció el cálculo de la concepción en una norma especí- 
fica, desligada de la especie de filiación”, a la vez que le concedió acer- 


8 Véase: Ley de Reforma Parcial del Código Civil. Resúmenes y Actas. Comisión Técnica. 
Despacho de la Ministro de Estado para la Participación de la Mujer en el Desarrollo. 
Caracas, Imprenta del Ministerio de Educación, 1984, p. 344, Informe de la Subcomisión de 
Política Interior de la Cámara de Diputados sobre el Proyecto de Reforma Parcial del Código 
Civil. Artículo 213 (antes 216).- La Subcomisión, luego de haber revisado la redacción de este 
artículo propone modificarla con el objeto de que el establecimiento del período de la concep- 
ción se hiciera en forma más directa, de manera de superar las dificultades de comprensión que 
presenta la redacción del Proyecto. 

El texto propuesto para este artículo es el siguiente: 

Artículo 213.- Se presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tuvo lugar en los 
primeros 121 días de los 300 que preceden al día del nacimiento. 

4 Véase: Diario de Debates de la Cámara del Senado, Tomo XII, Vol. II, Julio 1982-enero 
1983, pp. 741 y 743, acta de la sesión del 17 de junio de 1982, Artículo 40.- Se sustituyen los 
Artículos 197 al 239, ambos inclusive, por las disposiciones siguientes:... Artículo 213. Se 
presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tuvo lugar en los primeros ciento 
veintiún días de los trescientos (300) que preceden al día del nacimiento”. 

45 Señalaba en su Art. 228: “La ley presume que la concepción ha precedido al nacimiento no 
menos que ciento ochenta días completos, y no más que trescientos, contados hacia atrás, 
desde la medianoche en que principia el día del nacimiento. 

La concepción se presume ocurrida en un momento cualquiera del período que se extiende del 
día trescientos al ciento ochenta, ambos incluidos, antes del de la fecha del nacimiento, de 
acuerdo con el interés del hijo. Contra estas presunciones es admisible la prueba contraria”. 
1 Su artículo 6 disponía: “La Ley presume que la concepción ha ocurrido no menos de ciento 
ochenta días antes de la fecha del nacimiento y no más de trescientos días antes del día en que 
el mismo se produjo”. 

*7 Aunque se mantiene la presunción de paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio 
en el art. 201, según el cual el marido se tiene como padre del hijo nacido durante el matrimo- 
nio o dentro de los trescientos (300) días siguientes a su disolución o anulación. 
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tadamente el carácter de presunción iuris tantum, a saber, que admite 
prueba en contrario*. Esto último es importante, pues es perfectamen- 
te posible que una gestación o embarazo salga del límite máximo de los 
trescientos días y mínimo de ciento setenta y nueve días considerados 
en dicha presunción. 


Al efecto, comenta Llambias respecto de la legislación argentina que 
la norma en dicho ordenamiento a raíz de la Ley 23.264 pasó a ser 
igualmente iuris tantum, lo que atenuó la rigidez de la presunción de 
concepción admitiendo la prueba en contrario, recogiendo así las críti- 
cas de la doctrina que señalaba que los adelantos científicos permiten 
demostrar la posibilidad de nacimiento antes de 180 días o después de 
300 días de la concepción y, por otro lado, que el mantener el carácter 


48 Véase: Perera Planas, Análisis..., p. 211, “Contenido de la Reforma es más bien, la reorga- 
nización de las normas contenidas en los artículos 197, 198 y 200 del Código de 1942. Se 
concreta a establecer una presunción de filiación, respecto a la concepción del hijo dentro de 
los términos que se fijan”; Contreras, Ob. Cit., pp. 107 y 108. “Esta norma directa de 
presunción de concepción es otra innovación del legislador de 1982. Es de hacer notar que 
igualmente es más moderna o de vanguardia con respecto a su símil argentina, que anterior- 
mente analizamos. Recordemos que en aquella legislación sureña la presunción del cálculo de 
la concepción es de la categoría juris et de jure, esto es, que no admite prueba en contrario. Lo 
que ha sido objeto de duras críticas”; Grisanti, Ob. Cit., p. 353, “La presunción de concepción 
fue formulada en forma diferente por el Código del 42. Durante la vigencia del Código del 42, 
era una presunción iuris et de iure: No se admitía la prueba de que la gestación había durado 
menos de ciento ochenta días o más de trescientos. En el Código Civil vigente, la presunción 
de concepción es un presunción iuris tantum, luego se admite la prueba de que la concepción 
no ocurrió en los primeros ciento veintiún días de los trescientos que precedieron el nacimien- 
to, bien porque la gestación ha durado menos de ciento ochenta días o porque ha superado los 
trescientos”; García de Astorga, Principales..., p. 67, “Como una reforma importante, conte- 
nida en esta Ley, podemos anotar que en orden al cálculo de la concepción se prevé en una 
norma expresa una regla para calcularla en todos los casos, contenida en el artículo 213, que 
dispone: “se presume salvo prueba en contrario que la concepción tuvo lugar los primeros 
121 días de los trescientos que preceden al día del nacimiento”. Diferente al régimen anterior, 
el lapso de concepción consagra ahora una presunción juris tantum, al permitir ser desvirtua- 
da por prueba en contrario”; Harting, Ob. Cit., p. 264, “Otro de los aspectos fundamentales, 
en relación a este punto, establecidos por la reforma, es la alteración del valor probatorio 
asignado a las presunciones relativas a la filiación. A este respecto, el carácter probatorio de 
la presunción de concepción en los primeros 121 días de los 300 que preceden al nacimiento, 
con un valor “iuris et de iure”, no admisible de prueba en contrario en el derogado Código 
Civil, ha sido sustituido por un valor Turis tantum”, y por ende susceptible de contraria 
demostración. Tal alteración obedece a la adecuación a principios científicos, que en tal 
materia permiten precisar, cada vez con mayor seguridad, el verdadero momento de la con- 
cepción”; La Roche, Ob. Cit., p. 73, “Manteniéndose los cálculos matemáticos de la concep- 
ción, se ha eliminado el lapso de 121 a que hacía referencia nuestro anterior texto, como lapso 
fatal dentro del cual debe producirse la fertilización del óvulo femenino”. 
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absoluto de la presunción atenta no únicamente contra la verdad bio- 
lógica sino también contra la legitimidad, impidiendo adecuar el caso 
concreto a una solución de justicia*”. La consagración de una presun- 
ción simple o iuris tantum, que pueda ser desvirtuada con la simple 
prueba en contrario, permite que no se perjudique a una persona en 
sus derechos filiatorios*%. 


Al respecto, comenta Coellar que científicamente se ha establecido que 
el período normal de gestación del ser humano es de 270 a 295 días y, se 
concede que puede variar en días más o menos. Sin embargo, existen 
casos que pueden salir de tales términos, y así se dice que el Cardenal 
Richelieu (1585-1642), tuvo un período de gestación de solamente ciento 
cincuenta días, y como el caso del ejemplo se han registrado otros. Así, en 
la actualidad, el progreso técnico posibilita con el uso de incubadoras, la 
supervivencia de criaturas con menos de ciento ochenta días de vida ute- 
rina. No faltan tampoco datos sobre embarazos de duración superiores a 
los trescientos días, que los médicos califican como de hibernación fe- 
tal", La prueba en contrario, admitida por el Legislador, podrá hacerse 
normalmente por una experticia médica tomando en consideración el es- 
tado de desarrollo de la criatura al momento del nacimiento”. 


Con todo ello, no resta sino concluir que la ley venezolana actual ha sido 
sabia en adaptar la presunción de concepción entre los tradicionales 
períodos mínimo y máximo de gestación generalmente admitidos, a la 
vez que le concede a la citada presunción el carácter de iuris tantum, 
pues se admite la posibilidad de probar que un caso particular exceda de 
los límites indicados. 


3.2 EL ARTÍCULO 213 CC 
El artículo 213 CC prevé: 
Se presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tuvo 


lugar en los primeros ciento veintiún (121) días de los trescien- 
tos (300) que preceden al día del nacimiento. 


 Llambias, Ob. Cit., p. 234. Véase también: Borda, Ob. Cit., p. 3. 
5% Coellar Espinoza, Ob. Cit., p. 38. 

51 Ibid., p. 37. 

2 Ochoa G., Ob. Cit., p. 186. 
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Dicha norma consagra la forma de cálculo de la concepción a través de 
una presunción iuris tantum, esto es, que admite prueba en contrario*, 
Las presunciones pretenden llegar a un hecho desconocido partiendo de 
un hecho conocido**: en el caso que nos ocupa el hecho conocido cier- 
tamente es el nacimiento, y a partir de éste nos acercaremos al hecho 
desconocido de la concepción. A su vez, la citada presunción legal 
admite prueba en contrario, toda vez que es científicamente posible que 
una gestación esté fuera del lapso indicado. Recordemos que el CC 
anterior de 1942 le atribuía a la presunción equivalente el carácter de 
iuris et de iure, pues no admitía que se pudiera desvirtuar. Y como 
indicamos la Reforma significó un justo avance que reconoció una rea- 
lidad científica”. 


Comenta Aguilar Gorrondona que “Entre nosotros no existe una norma 
expresa para calcular el lapso de la concepción a todos los efectos le- 
gales, aun cuando la reforma del 82 estableció una disposición expresa 
para efectuar dicho cálculo a los efectos de determinar la filiación, cual- 
quiera que sea su origen”. Hung Vaillant indica acertadamente que 
ante la imposibilidad de la prueba directa del hecho de la concepción, el 
Derecho recurre a las pruebas indirectas; en el caso concreto se acude 
a las pruebas de las presunciones. Se parte así de una fecha cierta 
(nacimiento) y a partir del mismo se cuenta regresivamente el tiempo 
de duración del embarazo. La fecha que resulta de la aplicación de la 
presunción legal determina el lapso o margen de tiempo dentro del cual 
debió ocurrir la concepción”. 


En otras legislaciones se aprecia una norma similar en materia de cálculo 
de la concepción. Pues según refiere Llambías la mayor parte de los 


53 Véase: Bocaranda, Análisis..., p. 142; Hung Vaillant, Ob. Cit., 2001, p. 96. 

34 Con relación a la presunción, véase: Marín Pérez, Marín Pérez, Pascual: Derecho Civil. 
Madrid, Edit. Tecnos, 1983, Vol. I, p. 77: presunción es la averiguación de un hecho 
desconocido deduciéndolo de otro conocido. Si esta presunción la hace la ley, es legal. A su 
vez, si esa operación lógica admite prueba en contrario, se denomina presunción iuris 
tantum; si, por el contrario, la presunción es absoluta y no admite contradicción, se llama 
presunción legal iuris et de iure. Véase artículo 1.394 del Código Civil que prevé: “Las 
presunciones son las consecuencias que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para 
establecer otro desconocido”. 

5 Véase supra N° XIII. 3.1. 

56 Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit.., p. 61. 

37 Hung Vaillant, Ob. Cit., 2001, p. 95. 
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códigos de nuestro tiempo siguen los cómputos relativos a considerar un 
período máximo de gestación de 300 días y uno mínimo de 180 días, aun 
cuando algunos códigos como el alemán fijaba 302 días y el antiguo 
código peruano hasta 1936 fijaba 304 días**. Tal es el caso de los artícu- 
los 76 y 77 del Código argentino, según Ley 23.264*”. En el mismo sen- 
tido, refiere Cifuentes que el plazo que establece la ley a los fines de la 
concepción deriva de establecer un máximo y un mínimo de embarazo, 
a saber, 300 días y 180 días, pero descontando el día del nacimiento”. 
Reseña igualmente el autor que en el derecho argentino antiguamente 
la citada presunción era iuris et de iure porque no se permitía la posibi- 
lidad de un embarazo de más de 300 días o de menos de 180 días, pero 
actualmente la presunción es iuris tantum por lo que es posible que se 
demuestre que ha salido de tales términos*'. De allí que comente Borda 
que el carácter iuris tantum de la presunción era necesario por dos 
razones: la primera, que se ha demostrado científicamente que puede 
haber embarazos de menos de ciento ochenta días o de más de tres- 
cientos. La segunda, que los nuevos métodos para establecer una rela- 
ción de filiación han progresado tanto recientemente, que puede 
determinarse con un porcentaje de más del 99% si una persona es hija o 
no de otra; de tal modo que ante esa prueba, la presunción debe ce- 
der”. Refiere Messineo que en Italia también se trata de una presun- 
ción iuris tantum que admite prueba en contrario%, 


58 Llambías Ob. Cit., p. 234, siendo entonces que el período de la concepción en las legislacio- 
nes citadas llegaba excepcionalmente a 122 o 124 días según el caso, lo que algunos conside- 
raron acertado porque según la ciencia médica en algún caso el período de gestación podría 
insumir ese lapso. Véase en el mismo sentido: Abelenda, Ob. Cit., pp. 219 y 220. 

% Véase: Llambias Ob. Cit., p. 233, indica que prevé el artículo 76: “La época de la concep- 
ción de los que naciesen vivos, queda fijada en todo el espacio de tiempo comprendido entre 
el máximum y el mínimum de la duración del embarazo”. El artículo 77 indica: “El máximo de 
tiempo del embarazo se presume que es de trescientos días, y el mínimo de ciento ochenta 
días, excluyendo el día del nacimiento. Esta presunción admite prueba en contrario”. 

6 Cifuentes, Elementos... p. 96, agrega que teniendo un máximo de 300 días de gestación y un 
mínimo de 180 días, el período de concepción según el artículo 77 del Código argentino son 
120 días. (Ibid., pp. 96 y 97). 

6 Ibid., p. 97. Véase en el mismo sentido: Abelenda, Ob. Cit., pp. 217 y 218. 

Borda, Ob. Cit., p. 3. 

6 Messineo Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, Ediciones 
Jurídicas Europa-América, 1954, T. II, p. 90. 
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En otras legislaciones como la colombiana, la presunción del Código se 
presenta como jure et de iure, al no admitir prueba en contrario%, Sin 
embargo, acota Parra Benítez que la Corte Constitucional colombiana 
en sentencia C-04 de 22-1-1998, cambió sustancialmente el problema al 
indicar que “la ciencia médica ha llegado a establecer sin lugar a dudas 
la posibilidad de nacimientos de seres humanos que sean el resultado de 
gestaciones de duración inferior a 180 días o superior a 300 días”**, 


Por su parte, la legislación ecuatoriana según comenta Coellar, consa- 
gra una presunción que no admite prueba en contrario, situación que 
critica el autor por considerar la presunción mal estatuida según los 
avances médicos, 


El legislador venezolano resuelve el problema de la dificultad del cálcu- 
lo de la fecundación, mediante la presunción de concepción. El período 
de la concepción de una persona se sitúa, pues, salvo, prueba en contra- 
rio, en los primeros ciento veintiún días de los trescientos que preceden 
al de su nacimiento”. Por tanto, podemos señalar que para determinar 
la época de la concepción, que no el momento de la concepción por la 
imposibilidad de su fijación, se parte del momento del nacimiento y co- 
mienza a contarse retroactivamente hasta un máximo de trescientos 
(300) días. Desde luego que ello no impide la apreciación de otros ele- 
mentos que, conjuntamente con el tiempo, permitan una fijación de ma- 
yor aproximación e incluso de aceptación menos dudosa. Sin embargo, 
y para disipar esas dudas y sobre todo evitar discusiones innecesarias, 
existe el artículo 213 de nuestro Código Civil*, 


6 Véase: Naranjo Ochoa, Ob. Cit., pp. 124 y 125, el autor cita el artículo 92 del CC. Véase en 
el mismo sentido: Carrejo, Ob. Cit., p. 265, señala que según dicha norma de la época del 
nacimiento, que es hecho evidente y ostensible, se deduce la fecha de la concepción, la cual se 
fija entre los ciento ochenta y los trescientos días “cabales” contados hacia atrás, a partir de 
la medianoche en que principia el día del nacimiento. 

65 Parra Benítez, Ob. Cit.., 2002, p. 102. 

& Véase: Coellar Espinoza, Ob. Cit., p. 36 y 37, indica que el artículo 62 indica: “Se presume 
de derecho que la concepción ha precedido al nacimiento no menos de ciento ochenta días 
cabales, y no más de trescientos, contados hacia atrás, desde la medianoche que principie el 
día del nacimiento”. 

67 Grisanti, Ob. Cit., pp. 352 y 353. 

6 Marín Echeverría, Ob. Cit., p. 17. 
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3.3 CONSIDERACIONES SOBRE EL CÁLCULO 
3.3.1 Noción del cálculo 


Contreras señala que se puede definir el cálculo de la concepción como 
“el lapso en que se presume que un día cualquiera tuvo lugar la concep- 
ción o fecundación de la mujer...”*. Se denomina cálculo de la concep- 
ción porque no es posible determinar científicamente la exactitud de la 
concepción. Por ello se ha establecido una presunción de duración de 
embarazo variable”. 


Podríamos decir entonces que el cálculo de la concepción constituye el 
producto de aplicar la operación aritmética que prevé el citado artículo 
213 del CC, del que resulta el período aproximado dentro del cual la ley 
presume que en principio ha tenido lugar la fecundación. Se traduce 
entonces en un sencillo procedimiento matemático, a los fines de acer- 
carse a un lapso aproximado dentro del que pudo haber ocurrido la con- 
cepción de conformidad con la norma legal”. 


De tal suerte que una cosa será la prueba de la concepción propiamente 
y otra el cálculo aproximado del período en que la misma tuvo lugar. 
Indica Lacruz que la determinación del tiempo de la concepción puede 
hacerse médicamente, por la comprobación actual del embarazo o la 
inferencia posterior a partir de la madurez fetal”. Sin embargo, como 
en gran cantidad de casos el problema del cálculo resulta importante 
después del nacimiento, existe la presunción legal que toma como punto 
de partida dicho hecho jurídico primario. De allí que comente Martínez 
de Aguirre que la prueba del momento en que efectivamente se produjo 
la concepción es básica, a los fines de la extensión o aplicación de la 
protección al concebido por ejemplo a los efectos de la sucesión, para lo 
cual será importante una prueba pericial médica. Pero la presunción 


© Contreras, Ob. Cit., p. 105. Véase en el mismo sentido: Graterón Garrido, Ob. Cit., p. 61. 
7% Peñaranda Quintero, Héctor Ramón: La persona natural. En: www.monografías.com/ 
trabajos17/la-persona-natural/la-persona-natural.shtml 

1 Tal período, en efecto representa una aproximación, dado el carácter iuris tantum de la 
citada presunción legal. 

1 Lacruz Berdejo y otros, Elementos de Derecho Civil 1..., p. 27. 
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legal de los trescientos días máximos de gestación tiene pleno sentido 
cuando el nacimiento ya se ha producido”, 


3.3.2 Imprecisión 


Sobre el tiempo probable en que ha podido tener lugar la concepción, 
aunque se pretenda ofrecer un posible cálculo o método científico”*, la 
doctrina jurídica se manifiesta en forma conteste sobre la imprecisión o 
dificultad que supone tratar de acercarse a una fecha específica”. De 
hecho, se afirma acertadamente que el artículo 213 CC no pretende 
ofrecer un día o pocos días precisos o exactos en los que ha podido 
acontecer la fecundación. Contrariamente, ante la imposibilidad de pre- 
cisar un día determinado en que tendría lugar la concepción, el Legisla- 
dor toma un período aproximado de ciento veintiún (121) días, esto, 4 
meses, en los que ha podido tener acontecer la misma. 


No faltará quien pretenda señalar que se trata de un lapso extremada- 
mente largo que no ofrece certeza o ayuda respecto del tiempo preciso 
de la fecundación. Sin embargo, a ello debe acotarse dos comentarios: 
primero, que a nivel científico es sumamente difícil precisar el momento 
exacto de la concepción; y segundo, que aunque se trate de varios me- 
ses, dicha aproximación puede ser particularmente útil si dentro de tales 
fechas ha acontecido el hecho en cuestión, en especial a los efectos de 
acciones filiatorias. 


Comenta Coellar que no contamos con un medio científico-técnico para 
determinar en qué momento se produce la concepción; se cree que pue- 
de tener lugar momentos, horas y hasta días después del acto fecundan- 


13 Martínez de Aguirre Aldaz, Ob. Cit., p. 349, agrega el autor que en el último caso habrá que 
entender que el concebido podría beneficiarse de cualquier efecto favorable producido antes 
de los trescientos días anteriores a su nacimiento, salvo prueba de que la concepción ha 
ocurrido en otro momento. 

1 Véase; D'Jesús, Ob. Cit., p. 124, “El día exacto de la concepción no es fácil determinarlo, 
pero sí posible; para ello es muy importante conocer la fecha de la “última menstruación de la 
mujer”, “la ovulación ocurre entre los 13 y 15 días antes de la menstruación y la mujer puede 
concebir durante los 11-17 días del ciclo genital (ovárico-uterino), contado a partir del primer 
día de la menstruación; durante el resto del mes tendría una fase de esterilidad fisiológica”. 
Sobre estas ideas se basa el método “Billy””. 

75 Esto es, nos referimos a un día determinado. 
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te. Lo que no podemos probar, sólo lo podemos presumir”. Se evidencia 
así que la concepción constituye un hecho biológico, que a su vez se 
traduce en un hecho jurídico porque del mismo se derivan consecuen- 
cias de derecho. Pero la presunción de concepción constituye una pre- 
sunción legal que se basa en una realidad científica”, y lo cierto es que 
la propia ciencia reconoce la posibilidad de un período de gestación que 
pueda salir de los límites normales. 


De allí que como indicáramos”* se ha establecido acertadamente en la 
actualidad una presunción iuris tantum de concepción, tomando en 
consideración que el máximo de un embarazo o gestación son tres- 
cientos (300) días y el mínimo son ciento setenta y nueve (179) días. 
Por lo que en consecuencia, la concepción tiene lugar dentro de los 
primeros ciento veintiún días de los citados trescientos que constitu- 
yen el máximo de gestación. 


Por ello, afirma acertadamente la doctrina que “no puede señalarse una 
fecha precisa sino el lapso dentro del cual debió ocurrir la concepción””. 
En el mismo sentido comenta Contreras: “...ahora bien, actualmente no 
hay medios aceptados legalmente para determinar el momento en que se 
produce este fenómeno que pudo ser posterior en minutos, horas o días al 
acto fecundante; de tal manera que, si no podemos precisar con exactitud 
cuándo se realiza tan importante acto, debemos recurrir a un cálculo aproxi- 
mado y precisamente es el llamado cálculo de la concepción”*, 


76 Coellar Espinoza, Ob. Cit., p. 36. 

17 Véase sobre la creación biológica y la creación jurídica: López del Carril, Ob. Cit., pp. 12 y 
13, indica el autor que la relación biológica es creadora y creativa, el Derecho y las normas no 
pueden crear jamás el hecho biológico por lo que el derecho ha de reconocer una realidad 
biológica. 

1 Véase supra N° X111.3.2. 

72 Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 60. Véase también: López Herrera, Derecho..., 
T. II, p. 350, normalmente resulta imposible precisar el momento o fecha exactos cuando 
ocurre la concepción del hijo. Véase igualmente; Zerpa, Ob. Cit., p. 17, la dificultad radica en 
la imposibilidad de determinar científicamente y de probar el momento exacto de la concep- 
ción. De allí que se disponga de una presunción para establecer el lapso dentro del cual ocurre 
la concepción; Hung Vaillant, Ob. Cit., 2001, p. 94 y 95, hasta ahora no es posible determinar 
científicamente el momento exacto de la concepción; Perera Planas, Análisis..., p. 211; 
Peñaranda Quintero, Héctor Ramón: La persona natural. En: www.monografías.com/traba- 
jos17/la-persona-natural/la-persona-natural.shtml 

$0 Contreras, Ob. Cit., pp. 104 y 105. 
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En forma semejante comenta Grisanti: 


...todavía hoy resulta imposible determinar con exactitud el 
momento de la concepción, ni siquiera partiendo del hecho co- 
nocido del nacimiento. En efecto, para conocer el momento de 
la concepción partiendo del nacimiento, sería preciso conocer 
la duración de la gestación y a este respecto nos encontramos 
una doble dificultad: no se conoce exactamente la duración de 
la gestación en la especie humana, por una parte y, por la otra, 
esa duración varía mucho de una mujer a otra y, aun en la 
misma mujer, de una gestación a otra. A esto se une la circuns- 
tancia de que el comienzo de la gestación no coincide con la 
relación sexual que le dio origen y tampoco se conoce con 
exactitud el tiempo que puede transcurrir entre el acto sexual 
y la concepción*', 


El momento en que ocurre el fenómeno biológico de la concepción es un 
verdadero misterio, podemos considerarlo como un secreto de la natu- 
raleza, que está fuera de toda comprobación científica y ni aun la propia 
madre puede saberlo. Ante esta imposibilidad para saber el preciso 
momento en que ocurre el fenómeno biológico de la concepción, el de- 
recho civil recurre a la experiencia y determina con certeza, siempre 
relativa, no el momento en que ocurrió la concepción, ya que como he- 
mos dicho no es posible, pero por lo menos la época, fijando un lapso 
dentro del cual debe haberse producido*. 


Vemos así que la concepción es un hecho oculto —inclusive para los 
propios progenitores— al que biológica y jurídicamente sólo podemos 
acercarnos por aproximación. Sin embargo, la imprecisión o dificultad 
en su determinación no debe ser óbice para arriesgarnos a realizar un 
posible cómputo o cálculo. Y al efecto, el Legislador nos indica la pauta 
en el citado artículo 213 del Código Sustantivo. 


$! Grisanti, Ob. Cit., p. 352. 

82 Graterón Garrido, Ob. Cit., p. 60, agrega la autora que “según la experiencia, está demostra- 
do que el proceso de gestación del ser humano en el claustro materno se produce en un lapso 
que oscila entre máximo y un mínimo. De la época del nacimiento, que es un hecho evidente 
y cierto, se deduce la falta de concepción y termina con expulsión del feto, es decir, el 
nacimiento”. (Idem). 
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3.3.3 Forma de cálculo 


Según señalamos es imposible pretender una fecha o día exacto respec- 
to del momento de la concepción**, de allí que el Legislador se viera en 
la necesidad de consagrar una suerte de período aproximado a los fines 
de su cálculo. En efecto, comenta Aguilar Gorrondona: “no es posible 
determinar científicamente, ni mucho menos probar después, el momento 
exacto de la concepción, lo que constituye un secreto, incluso para los 
padres. Por esa razón, se ha tenido que establecer una presunción para 
determinar el momento de la concepción. Para ello se parte del hecho 
cierto del nacimiento y se resta de la fecha de éste la duración del 
embarazo; pero como esa duración es variable sin que pueda determi- 
nársela con seguridad en cada caso, no puede señalarse una fecha pre- 
cisa sino el lapso dentro del cual debió ocurrir la concepción”**, 


Señala Contreras que “...es necesario destacar que el período de ges- 
tación o duración de la preñez es el tiempo que transcurre desde la 
fusión de las células sexuales masculina y femenina hasta la completa 
expulsión del feto y que normalmente el nacimiento se produce entre 
los 270 y 285 posteriores a la concepción; pero ocurre a veces que el 
mismo tiene lugar antes de dicho plazo (entonces estaremos en pre- 
sencia de partos o nacimientos acelerados: los sietemesinos), o des- 
pués de él (nacimiento retardado), obligando por esto a tener que 
adoptar una norma para establecer la época de la concepción, fijando 
la ley el término de gestación mínima en 180 días y el de gestación 
máxima en 300 días, contados hacia atrás desde la medianoche en que 
principie el nacimiento”*”. Distingue así Graterón Garrido tres posibi- 
lidades en torno a la gestación: 1.- mínima: que corresponde a 180 
días posteriores a la concepción; 2.- normal: que oscila entre los 270 
a 285 posteriores a la concepción; 3.- máxima, correspondiente a 300 
días posteriores a la concepción*. 


83 Véase supra N° XIII.3.3.2. 

8* Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 60. 
83 Contreras, Ob. Cit., pp. 104 y 105. 

$6 Graterón Garrido, Ob. Cit., p. 61. 
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Indica Llambíias que para establecer en el tiempo el período o época de 
la concepción, la ley aplica nociones empíricas de larga data sobre la 
duración máxima y mínima del embarazo, que indican que no hay emba- 
razo que dure más de 10 meses o 300 días ni menos de 6 meses o 180 
días. Por tanto superponiendo ambos cómputos queda libre un período 
de 120 días, durante el cual ha debido tener lugar necesariamente la 
concepción de la persona nacida*”. En el caso venezolano, a pesar de la 
referencia de otras normas a 180 días*', el período de concepción co- 
rresponde a 121 días, por lo que el lapso mínimo de gestación se ubica- 
ría en 179 días de conformidad con el artículo 213 CC. 


Así pues, ante la imposibilidad de contar con una fecha exacta a los fines 
de precisar el día de la generación, el Legislador ha establecido un perío- 
do aproximado de cuatro (4) meses o ciento veintiún (121) días dentro de 
los cuales, cualquiera de ellos ha podido tener lugar la concepción. 


¿Cómo se obtiene dicho período aproximado de la concepción? Pues 
recordemos, que se trata de una presunción, a saber, se parte de un 
hecho conocido para llegar hasta un hecho desconocido; el hecho cono- 
cido es el día del nacimiento*”, y a partir de éste retrocedemos a los 
fines de obtener el lapso de la concepción. Así, se parte hacia atrás, 
esto es, se retrocede del día anterior al nacimiento trescientos (300) 
días, con la finalidad de incluir en el cálculo la más amplia posibilidad de 
que se trate de un embarazo largo de hasta casi diez (10) meses, así 
como una gestación breve de seis (6) o siete (7) meses”, Ahora bien, 


87 Llambías, Ob. Cit., p. 233. 

88 Véase artículos 202 y 203 CC. 

8 Véase: Azpiri, Jorge Osvaldo: Manual de Derecho de Personas y de Familia. Argentina, 
Azmo Editores, 1976, p. 23. Para determinar la concepción hay que partir de la única fecha 
exacta: el nacimiento, excluyendo este día se encuentran los 300 anteriores. 

% Véase: Bocaranda, Análisis..., p. 142, “Los 121 días equivalen a 4 meses; 300 días equivalen 
a diez meses. Luego se presume que el hijo concebido por lo menos seis meses antes del 
nacimiento. Estos seis meses serían el límite mínimo. El máximo sería de diez meses —si 
tomamos en cuenta los extremos—”. Véase también; Contreras, Ob. Cit., p. 105. “Estos 
términos suponen que la criatura que nazca después de 180 días de gestación o hasta 300 
después del acto fecundante ... Este cálculo de la concepción se ha fundamentado en la prueba 
del coito único, con lo cual mediante innumerables pruebas se ha demostrado precisamente 
que el período normal de embarazo oscila entre 270 y 285 días; ahora bien el lapso en que 
presumiblemente ocurrió la concepción es el que queda de restar el plazo máximo de gesta- 
ción, a partir de la medianoche en que principió el día en que ocurrió el nacimiento y el término 
mínimo de 180 días; lo que nos arroja un plazo de 120 días”. 
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una vez que se tenga el día exacto, luego de retroceder trescientos (300) 
del día del nacimiento, excluyendo obviamente éste día, se debe adelan- 
tar nuevamente los citados ciento veintiún (121) días que indica la nor- 
ma, lo que concede un lapso aproximado de cuatro (4) meses. Dentro 
de ese período de cuatro (4) meses o ciento veintiún (121) días, cual- 
quiera de ellos ha podido tener lugar la concepción”. Así pues, la ope- 
ración se traduce en retroceder trescientos (300) días, excluyendo el 
día del nacimiento y luego inmediatamente adelantar ciento veintiún (121) 
días. Este último período denota el lapso de concepción. 


Al efecto, podemos colocar un ejemplo y preguntarnos cuál sería el 
período de concepción de una persona nacida el 3 de diciembre de 
2006, correspondiente a un año no bisiesto. Al efecto, comenzamos 
por excluir el día de nacimiento o día a quo” y comenzamos a contar 
hacia atrás trescientos (300) días desde el 2 de diciembre inclusive. El 
día número trescientos viene dado por el 6 de febrero. De esta fecha 
nos devolvemos o adelantamos, a fin de contar o considerar los prime- 
ros ciento veintiún (121) días de dicho período, los cuales se ubican en 
el 6 junio. Esto significa que la concepción en el caso concreto ha 
tenido lugar entre el 6 de febrero y el 6 de junio; la generación ha 
podido acontecer cualquiera de los días incluidos en dicho período y 
cualquiera de los días indicados inclusive”. Ello según el esquema 
que se aprecia a continuación: 


% Véase: Hung Vaillant, Ob. Cit., 2001, p. 96, para aplicar la regla del cálculo de la concepción 
se procede en la forma siguiente: se toma la fecha del nacimiento (hecho comprobable) y se 
cuentan hacia atrás (antes de dicha fecha) 300 días. Una vez que ha sido determinado en la 
forma antes indicada, el día número trescientos antes del nacimiento, se vuelven a contar a 
partir de dicho día y ésta vez hacia delante ciento veintiún días. El interesado que necesita 
probar la fecha de la concepción puede ubicar, a su conveniencia la fecha de la concepción en 
uno cualquiera de estos 121 días, es decir, en uno cualquiera de los primeros 121 de los 300 
que precedieron al día de nacimiento. 

% Véase: http://es.wikipedia.org/wiki/Locuciones_ latinas Dies a quo: a partir del momento; 
indica el día en cuando empieza a contarse el plazo. Dies a quo non computatur in termino: el 
día del comienzo no se computa en el plazo. Dies ad quem: término de un plazo; señala el día 
final del plazo. Dies ad quem computatur in termino: el día del vencimiento se computa hasta 
el término del plazo. 

2 Sumamos al efecto: 2 días de diciembre; 30 días de noviembre; 31 días de octubre; 30 días 
de septiembre; 31 días de agosto; 31 días de julio; 30 días de junio; 31 días de mayo; 30 días 
de abril; 31 días de marzo; 23 días de febrero. La sumatoria de trescientos días (excluyendo el 
día del nacimiento) guiados por el almanaque de 2006 culmina en el día 6 de febrero. Si 
partimos del 6 de febrero hacia los siguientes meses el día 121 coincide con el día 6 de junio. 
Quiere decir que entre el día 6 de febrero y el día 6 de junio de 2006, ambos días inclusive, en 
cualquiera de ellos pudo haber tenido lugar la concepción. 
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121 días 179 días 


6 feb I I 13 dic 


6 de jun 
300 días 


La doctrina al respecto explica detalladamente la forma de cálculo indi- 
cada, partiendo como se indicó que el período máximo de un embarazo 
son diez (10) meses y el mínimo seis (6) meses, pero que en cualquiera 
de los casos, dentro los primeros ciento veintiún (121) días de la gesta- 
ción se presume que ha tenido lugar en principio la concepción”. De la 
misma manera, en otro ejemplo similar, llegaríamos a la conclusión, esto 
es que una persona nacida el 7 de noviembre de 2006, correspondien- 
te a un año no bisiesto, tendría un lapso de concepción ubicado entre el 
11 de enero y el 11 mayo”. 


Se aprecia igualmente en una sentencia de un Juzgado Civil de instancia 
un ejemplo concreto en relación al cálculo de la concepción: 


Considerando además, que de conformidad con lo que dispone 
el artículo 213 del Código Civil, se presume, salvo prueba en 
contrario, que la concepción tuvo lugar en los primeros ciento 
veintiún (121) días de los trescientos (300) que preceden el 
nacimiento, esta partida de nacimiento se aprecia además como 
plena prueba de que ... fue concebido entre el 29 de noviem- 
bre de 1975, es decir, trescientos días antes de su nacimiento y 


% Véase: Marín Echeverría, Ob. Cit., p. 17, “Así, puede afirmarse y establecerse, con base en 
nuestra legislación civil, que: a) la duración máxima del embarazo es de trescientos (300) días 
y la mínima de ciento ochenta (180) días; b) la época de la concepción se halla en el intervalo 
del ciento veintiún (121) días que media entre ambos términos, que es el lapso fijado por el 
artículo 213 del Código Civil”. 

%5 Se suma así: 6 días de noviembre; 31 días de octubre; 30 días de septiembre; 31 días de 
agosto; 31 días de julio; 30 días de junio; 31 días de mayo; 30 días de abril; 31 días de marzo; 
28 días de febrero; 21 días de enero. La sumatoria de trescientos días (excluyendo el día del 
nacimiento) guiados por el almanaque de 2006 culmina en el día 11 de enero. Si partimos del 
11 de enero hacia los siguientes meses, el día 121 coincide con el día 11 de mayo. Se concluye 
que entre el día 11 de enero y el día 11 de mayo de 2006, ambos días inclusive, en cualquiera 
de ellos pudo haber tenido lugar la fecundación. 
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el 29 de marzo de 1976, es decir, ciento veintiún días después 
del 29 de noviembre de 1975. Así este Tribunal lo establece”. 


También se observa un ejemplo concreto de cálculo de la concepción 
por parte de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo a los 


fines de precisar si la mujer se encontraba embarazada al momento 
del despido: 


De conformidad con lo anterior, y mediante la aplicación de las 
presunciones establecidas en el artículo 213 del Código Civil, 
referida a la presunción de concepción los primeros 121 días 
de los 300 que preceden el nacimiento, infiere esta Corte que, 
dado que el nacimiento de la niña ocurrió el 7 de febrero de 
1996, la concepción ocurrió, salvo prueba en contrario, previa- 
mente al día 22 de julio de 1995 y, por tanto, previa al despido 
del que fue objeto el 22 de agosto de ese año. De allí, conside- 
ra esta Corte que, para el momento del despido que se denun- 
cia, la accionante se encontraba embarazada”. 


Es de acotar que el artículo 213 CC es claro, en el sentido de que la 
concepción tiene lugar los primeros ciento veintiún (121) días y no los 


% Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito del Segundo 
Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 21-3-06. En: http:// 
portuguesa.tsj. gov.ve/decisiones/2006/marzo/1140-21-22001 -.html 

2 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Exp. N° 03-1877. Sent. N° 2003-3151 
del 18-09-03. En: http://www.tsj.gov.ve/ts|_ regiones/decisiones/2003/septiembre/025-18-03- 
1877-2003-3151.html. Véase además referencia al cálculo de la concepción: Juzgado Superior 
Civil y Contencioso Administrativo de la Región Centro Occidental, con sede en Barquisimeto, 
Sent. 16-09-04, Exp. KP02-0-2004-000186, en http://lara.tsj. gov.ve/decisiones/2004/sep- 
tiembre/648-16-KP02-0-2004-000186-KP02-0-2004-000186.html, ...no obstante que se- 
gún la fecha del cálculo de la concepción, que conforme pauta el Código Civil, el niño se 
presume concebido, dentro de los 121 días de los trescientos (300) que anteceden al nacimien- 
to... por lo que bien pudo suceder, que la trabajadora quedara embarazada durante su relación 
laboral...; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo Accidental “B”, Sent. N*2005-B- 
07 del 22-06-05, Exp. N° AP42-0-2004-000332, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2005/junio/ 
1467-22-AP42-0-2004-000332-2005-B-07.html 
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primeros ciento veinte (120) días de los trescientos”, Esto pues, se par- 
te de que en el día 180 también pudo tener lugar la concepción. En 
efecto, señala acertadamente la doctrina que el Legislador no conside- 
ró la resta 300-180 sino contrariamente 300-179 días porque parte de 
que el día 180 también pudo haber ocurrido la fecundación”. 


Por su parte López Herrera comenta que “para establecer el período 
legal de la concepción de un hijo, deben efectuarse dos operaciones 
sucesivas”, porque supone separar el lapso mayor de 179 días de los 
121 días del período de concepción!”. Así el período establecido por el 
Legislador permite incluir de una forma amplia en la presunción tanto 


% Véase con un ejemplo similar al referido, pero señalando un lapso de 120 días: Graterón 
Garrido, Ob. Cit., p. 63, indica la autora que un niño nacido el 28 de octubre de un año que no 
sea bisiesto, tendrá un lapso de concepción de 120 días ubicado entre el primero (1°) de enero 
y el 30 de abril. Sin embargo, debemos recordar que el artículo 213 CC prevé que la concep- 
ción tiene lugar NO los primeros 120 días de los 300 anteriores al nacimiento sino los 
primeros 121 días, por lo que a nuestro criterio en el ejemplo dado por la autora el lapso de 
concepción se ubica entre el 1° de enero y el 1° de mayo, inclusive. Sin embargo, la propia 
autora refiere que el lapso es de 121 días, véase: Graterón Garrido, Ob. Cit., p. 62, el 
Legislador, para obtener los 121 días no restó al plazo máximo de 300 días con 180 días, sino 
con 179 días. Véase siguiente nota al pie. 

% Véase: López Herrera, Derecho..., T. IL pp. 350 y 351. Refiere López Herrera que prime- 
ramente se determina el término que separa el lapso legal menor, del lapso legal mayor de la 
gestación. Dicho término es de ciento veintiún días y no de ciento veinte como pudiera creerse 
a primera vista (300-180-120), pues a la resta es necesario agregar un días más, que es el 
centésimo octogésimo del lapso menor, que por ser dies ad quem tiene que ser computado. 
Luego, relacionado la cifra que hemos obtenido como resultado (121 días), la fecha de naci- 
miento de la persona, se concluye que el período legal de su concepción es el comprendido en 
los primeros ciento veintiún días, de los trescientos (lapso máximo de gestación) precedentes 
a su nacimiento, tal como lo señala el artículo 213 CC. Véase en el mismo sentido: Aguilar 
Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 61, nota 12, agrega que en efecto, entre los días 180° y 
300° anteriores al nacimiento, ambos inclusive, hay 121 días (300-179=121). La resta no es 
300-180 porque el día 180° también pudo haber sido el día de la concepción, de modo que de 
los 300 días anteriores al nacimiento —los que no pudieron ser de concepción- fueron los 179 
días posteriores al día 180; Perera Planas, Análisis..., p. 211; Grisanti, Ob. Cit., pp. 352 y 
353, Resulta ese período de la concepción de la diferencia entre el lapso máximo de gestación 
(300 días) y el lapso mínimo (180 días). Dicho período es de ciento veintiún días, como lo 
establece el artículo 213 C.C. Es de ciento veintiún días porque a la resta (300-180=120), 
debe agregarse un día más, el centésimo octogésimo del lapso menor, que como dies ad quem, 
debe contarse”; Graterón Garrido, Ob. Cit., p. 62, nótese que el Legislador, para obtener los 
121 días, no restó al plazo máximo de gestación (300 días) con 180 días, sino con 179 días, 
simplemente porque considera que en el día 180 pudo haber ocurrido la concepción. 

100 Véase: López Herrera, Derecho..., T. II, pp. 350 y 351. 
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las gestiones o embarazos largos (de 10 meses) como también los cor- 
tos (de 6 o 7 meses)", 


Finalmente, se trata como señalamos!” de una presunción iuris tan- 
tum, esto, que admite prueba en contrario, por lo que sería factible pro- 
bar que el día exacto de la generación está fuera del lapso indicado, por 
cuanto ello es científicamente posible. De tal suerte que la citada pre- 
sunción es desvirtuable'”, 


3.4 IMPORTANCIA 
Como indicamos!” el precisar un período dentro del cual ha tenido lugar 
la concepción, ciertamente puede presentar un interés jurídico sustancial. 
Entre éstos cabe citar por ejemplo, el ejercicio de algunas acciones filia- 
torias tales como la acción de desconocimiento de la paternidad'*% o la 
acción de inquisición de la paternidad, esta última de conformidad con el 
artículo 210 del CC'%, la protección del concebido a los fines de ciertos 
derechos de contenido patrimonial que le pueden ser deferidos, tales como 
sucesiones, donaciones y constitución de hogar, etc. 


101 Véase: Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 202. “Para determinar el momento de la concepción, por 
ser éste un hecho imposible de probar, se ha recurrido a una hipótesis médica, conforme a la 
cual, el ser humano sólo puede nacer vivo y viable si su gestación ha durado no menos de 180 
días (6 meses); y que el máximo período de vida intrauterina es de 300 días (10 meses)”. 

102 Véase supra X1IT.3.2. 

105 Véase: López Herrera, Derecho..., T., IL, p. 351, en todo caso, en nuestro sistema legal 
vigente, tanto los términos menor como mayor de la gestación del ser humano (180 y 300 
días, respectivamente) y también el período legal de la concepción (121 días), son presuncio- 
nes desvirtuables en cada caso específico. 

10% Véase supra N° XIII. 1. 

105 En caso de imposibilidad de acceso a la mujer durante el “período de la concepción” según 
el artículo 201 CC. 

1% Respecto al establecimiento de la paternidad si se demuestra la cohabitación del padre y la 
madre durante “el período de la concepción”. 
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En efecto, vimos que la jurisprudencia ha hecho uso de la norma relati- 
va al cálculo de la concepción en acciones como las filiatorias o ante el 
despido de la mujer embarazada!” y bien pudieran citarse más supues- 
tos de interés!% como el reconocimiento del hijo concebido dentro del 
lapso de separación cuando el divorcio tiene lugar en razón del artículo 
185-A del Código Civil!” de conformidad con el artículo 225 eiusdem!'. 
En todo caso, ante cualquier supuesto en que sea menester indagar el 
período de concepción encontrará aplicación el citado artículo 213 del 
Código Sustantivo. 


Encontramos una sentencia que indica que la importancia o utilidad 
del artículo 213 radica en consagrar a través de una presunción el 
cálculo de la concepción. Se señala al efecto que “la referida norma 


107 Véase supra N° XIII.3.3.3. 

108 Véase también referencia a dicha norma o cálculo en: Juzgado Superior en lo Civil, Mercan- 
til, del Tránsito y Menores de la Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 
20-09-04, Exp. N° 06524/04, en http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiem- 
bre/295-20-06524-04-.html: Juzgado Unipersonal N° 1, de la Sala de Juicio del Tribunal de 
Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 
15-05-06, Exp. 05766, en http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/521-15-5766- 
276.html. 

10% Véase con ocasión de separación en base al artículo 185-A CC: Juzgado de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Apure, Sent. 12-07-05, Exp. 
N° 11.969 en http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/julio/443-12-11.969-.htm, ...“Con 
base en ello y en el entendido de que el nacimiento del niño ...ocurrió el día 2 de febrero de 
2001 y en virtud de la presunción contenida en el artículo 213 del Código Civil que se, 
“presume que la concepción tuvo lugar en los ciento veintiún (121) días de los trescientos que 
preceden al nacimiento”, es decir, que la concepción en el caso bajo análisis ocurrió entre los 
días 9-04-2000 y 7-08-2000. Es por ello forzoso concluir que la separación de hecho no 
ocurrió en el mes de marzo de 2000, como afirman los solicitantes...”; Sala de Juicios N° 3 del 
Tribunal de Protección de Niños y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado 
Lara, Sent. 20-09-04, Exp. KP02-Z-2004-002623, en http://lara.ts]. gov.ve/decisiones/2004/ 
septiembre/645-20-KP02-Z-2004-002623-.html . 

110 Véase artículo 225 CC. “Se puede reconocer voluntariamente al hijo concebido durante el 
matrimonio disuelto con fundamento en el artículo 185A de este Código, cuando el período de 
la concepción coincida con el lapso de la separación que haya dado lugar al divorcio”. (Des- 
tacado nuestro). 
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es útil a los efectos de establecer, por vía presuntiva, el inicio de 
la concepción”"!!, 


La doctrina ha considerado que son dos básicamente las situaciones 
que podrían marcar la importancia del cálculo de la concepción para 
ciertos efectos jurídicos: la protección del concebido y la determinación 
de la paternidad''?. Comenta Aguilar Gorrondona que “Existe un gran 
interés jurídico en poder determinar el momento en que ocurre la con- 
cepción, no sólo para saber cuando comienza la protección del feto sino 
también para otros efectos jurídicos, tales como la determinación de la 
paternidad de los hijo”*'*. En sentido semejante indica Contreras que la 
importancia jurídica del cálculo de la concepción puede verse desde 
tres puntos de vista: 1.- En materia de filiación matrimonial (acción de 


11 TSJ/SCC, Sent. N° RC 00479 del 26-5-04, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia., T. I, Mayo 
2004, pp. 517-518, véase también en: http: //www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC-00479- 
260504-03084%20.htm, agrega la decisión en relación al caso concreto que no obstante: “...la 
sentencia impugnada, a través de las declaraciones testificales, estableció que la relación 
concubinaria se inició meses antes de haberse producido la concepción del niño... Quiere esto 
decir, que el cálculo de la concepción, por sí mismo, no produce ningún efecto salvo para 
ratificar la relación concubinaria, pero no desdice o desmiente que esa relación concubinaria se 
haya podido iniciar meses antes de la concepción”. Por tal motivo, es insustancial, a los 
efectos de destruir el establecimiento de los hechos señalado por la recurrida, el pretender la 
aplicación del cálculo presuntivo de la concepción, pues el inicio de la relación concubinaria 
fue establecido, por el Juez de Alzada, meses antes de esa concepción, a través de la prueba 
testifical. Véase también: TSJ/SCS, Sent. N° C232 del 19-09-01, en: http://www.tsj. gov.ve/ 
decisiones/scs/septiembre/c232-190901-01205.htm, se cita artículo 213 con referencia a la 
relación concubinaria y señala que es necesario que la cohabitación tenga lugar en el período 
de la concepción. Véase también para una referencia al cálculo a los fines de la paternidad 
matrimonial en el CC de 1942, véase: 17SC, Sent. 18-12-57, Jurisprudencia de los Tribunales 
de la República, Vol. VI., Tomo I, pp. 792-795. 

112 Véase: Naranjo Ochoa, Ob. Cit., p. 124, la presunción de concepción se torna importante 
para ciertos efectos jurídicos tales como: establecer si los hijos póstumos fueron concebidos 
dentro del matrimonio, determinar la legitimidad del hijo, la impugnación de la legitimidad, la 
investigación de la paternidad, el matrimonio antes de los diez meses de la extinción del 
vínculo anterior. Véase también: Bossert y Zannoni, Ob. Cit., p. 456. La presunción es 
fundamental en lo atinente a las acciones de impugnación y negación de la paternidad, para 
establecer hasta cuándo rige la presunción de paternidad o para resolver conflictos en caso de 
sucesivos matrimonios de la madre. 

113 Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit.,, p. 60. Véase en el mismo sentido: Zerpa, Ob. 
Cit., p. 17, “Importancia:- Protección del feto.- Determinación de la paternidad”; Peñaranda 
Quintero, Héctor Ramón: La persona natural. En: www.monografías.com/trabajos17/la- 
persona-natural/la-persona-natural.shtml. Véase también: Contreras, Ob. Cit., p. 108; 
Bocaranda E., Análisis..., pp. 141 y 142, p. 141. “El artículo 213 consagra la presunción de 
la concepción, lo cual tiene como finalidad complementar el artículo relativo a la presunción 
de paternidad”. 
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denegación de la paternidad, acción de desconocimiento propiamente 
dicha y acción de impugnación); 2.- en materia de filiación extramatri- 
monial y 3.- en materia sucesoral''*, 


Igualmente refiere Marín Echeverría que muchos son los efectos jurídi- 
cos derivados de la concepción y de allí la importancia de fijar la época 
en que la misma se produjo. Así, y solamente por vía de ejemplo, cabe 
citar los casos prácticos en los cuales la concepción juega un papel de 
primer orden: a) la presunción del artículo 17 del Código Civil en el 
sentido de tener al feto como nacido cuando se trate de su bien; b) la 
inimpugnabilidad del matrimonio celebrado por una menor de edad; c) la 
filiación de los hijos nacidos durante el matrimonio conforme a las pre- 
visiones de los artículos 201 al 205 del Código Civil; d) la incapacidad 
para suceder a los no concebidos en el momento de la apertura de la 
sucesión, conforme a la previsión del artículo 809 del Código Civil. En 
todos estos casos y otros muchos, la determinación de la existencia de 
la concepción, es decir, del embarazo, o la determinación de la época de 
la concepción, esto es, de la época en que se inició el embarazo, es 
tanto más importante cuanto que de ello derivarán o no consecuencias 
jurídicas de inminente aplicación''*. 


Finalmente, vale reiterar que la doctrina se ha preguntado si la citada 
norma del artículo 213 procede en cualquier circunstancia en que sea 
importante determinar el período de la concepción a lo que se ha con- 
testado afirmativamente!!*. Se señala que tal disposición es aplicable a 


114 Véase: Contreras, Ob. Cit., pp. 108-116. Véase en el mismo sentido: Graterón Garrido, 
Ob. Cit., pp. 63-68. 

115 Marín Echeverría, Ob. Cit., pp. 16 y 17. El autor agrega el diferimiento de la sanción a la 
mujer embarazada hasta por seis meses hasta después del nacimiento, cuando puedan peli- 
grar su vida o la salud de la criatura, según la normativa penal. 

116 Véase: Aguilar Gorrondona, José Luis, Ob. Cit., p. 62, “Ahora bien, la doctrina dominante 
sostiene que la expresada presunción es aplicable a todo efecto legal en que interese determi- 
nar la época en que una persona fue concebida, ya que no puede suponerse que el momento 
de la concepción varíe según el efecto jurídico de que se trate porque la materia es de 
naturaleza biológica en la cual el efecto jurídico no tiene ninguna influencia. Esta opinión tiene 
particular fuerza en nuestro Derecho porque, de acuerdo con la reforma del 82, * A los efectos 
sucesorios la época de la concepción se determinará por las presunciones legales establecidas 
en los artículos 201 y siguientes para la determinación de la filiación paterna”. (C.C. art. 809, 
2* disp.)”; En el mismo sentido, véase: Peñaranda Quintero, Héctor Ramón: La persona 
natural. En: www.monografías.com/trabajos 17/la-persona-natural/la-persona-natural.shtml. 
Véase igualmente: Perera Planas, Análisis..., p. 212, la norma, engloba dentro de la denomina- 
ción del Capítulo III, “De las presunciones relativas a la filiación”, la que deriva del matrimo- 
nio y la natural o extramatrimonial”. 
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cualquier efecto legal que interese a los fines de la concepción, a pesar 
de estar ubicada dentro de las normas relativas a la filiación''”, 


Además de la citada presunción de concepción que establece el artículo 
en comentarios, y que tiene según indicamos un sentido y aplicación 
general al margen de la materia de que se trate, existen diversas nor- 
mas legales especialmente en materia filiatoria que hacen referencia a 
un mínimo (180 días) y al máximo (300 días) de gestación a los fines del 
ejercicio de ciertas acciones!!8. Recordemos no obstante, que el perío- 
do mínimo de gestación según el artículo 213 CC son 179 días porque el 
día 180 también podría tener lugar la fecundación''”. Sin embargo, aun 
en tales casos no debe perderse de vista el carácter desvirtuable de los 
lapsos por las razones ya explicadas. 


La concepción implica la fusión de la células sexuales a partir de la cual 
se inicia el proceso de gestación que marca el comienzo de la vida hu- 
mana o existencia natural. Ciertamente se traduce en un hecho jurídico 
digno de atención para el jurista, pues del mismo se pueden desprender 
importantes efectos legales. 


De allí la relevancia de contar con un lapso aproximado dentro del cual 
ha podido tener lugar la fecundación. En condiciones normales, la con- 
cepción constituye un hecho oculto, difícilmente precisable inclusive para 
la propia madre. Ante la dificultad de obtener un día exacto para su 
determinación, nuestro ordenamiento jurídico consagra una presunción 
iuris tantum de concepción, en el artículo 213 del CC. Dicha norma se 


11 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Miranda. Sent. 11-6-2004. Exp. 23.290. En: http:// 
miranda.tsj. gov.ve/decisiones/2004/¡unio/101-11-23.290-.html: El Título V, Capítulo II, Sec- 
ción I “Presunciones relativas a la filiación” del Código Civil, desarrolla los aspectos concer- 
nientes a la posesión de estado de hijo, concretamente el artículo 213 establece que se 
presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tuvo lugar en los primeros ciento 
veintiún (121) días de los trescientos (300) que preceden el día del nacimiento. En tanto que 
el artículo 214 ejusdem, alude a la posesión de estado de hijo se establece por la existencia 
suficiente de hechos que indiquen normalmente las relaciones de filiación y parentesco de un 
individuo con las personas que se señalan como progenitores y la familia a la que dice 
pertenecer”. 

118 Véase al respecto, artículos 202 y 203 del Código Civil relativos a la acción de desconoci- 
miento de la paternidad. 

119 Véase supra N° XIII. 3.3.3. 
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introduce en los términos actuales en la Reforma del CC de 1982 y 
prevé que se presume salvo prueba en contrario que la concepción ha 
tenido lugar los primeros ciento veintiún (121) días de los trescientos 
(300) que preceden al día del nacimiento. La ley venezolana, haciéndo- 
se partícipe de las modernas tendencias científicas, cubre así las diver- 
sas posibilidades de una gestación máxima de diez meses (300 días) o 
una mínima de ciento setenta y nueve (179) días, a la vez que permite 
probar que un determinado embarazo pueda efectivamente salirse de 
los parámetros indicados. 


El cálculo de la concepción se traduce así en una operación matemática 
que logra acercarse a un período dentro del cual ha tenido lugar la fe- 
cundación. Su utilidad es innegable en aquellos supuestos en que la ley 
le atribuya importantes efectos de derecho a dicho hecho biológico y 
jurídico, como es el caso de la protección al concebido y las acciones 
filiatorias. Aunque con el cálculo estudiado no logremos obtener el día 
exacto de la fecundación, no debe subestimarse la relevancia jurídica 
de precisar un lapso en el que se presume principia la existencia natural 
del ser humano. 
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PRESENTACIÓN 


El presente texto trata de condensar en forma sistemática y relativamente 
documentada los principales temas de la asignatura Derecho Civil II Obli- 
gaciones. No pretendemos profundizar arduamente los distintos tópicos, 
sino contrariamente, ofrecer al abogado y al estudiante las nociones básicas 
de la materia, con recientes referencias bibliográficas especiales y notas 
jurisprudenciales que permitan transitar a un conocimiento más detallado. 
Tal vez no en todos los temas hemos logrado la brevedad que deseábamos, 
pero ello no es únicamente imputable a nosotros, sino a la extensión de 
una materia por lo demás fascinante. 


Nuestro gusto por el Derecho Civil patrimonial comenzó hace más de dos 
décadas al ser alumna del Doctor Enrique Lagrange, quien fuera nuestro 
profesor de Derecho Civil II, Derecho Civil II y Contratos y Garantías en 
la Escuela de Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Sus profun- 
das, claras y críticas explicaciones de clase son extensamente citadas a los 
largo de nuestro estudio. Nos paseamos durante años por el Derecho Civil 
extrapatrimonial, pero últimamente nos resulta imposible alejarnos de una 
materia que no obstante ser tan vasta como compleja, presenta tantas aris- 
tas que nunca nos deja de entretener. Luego de escribir algunos artículos y 
compartir la magnífica experiencia de la docencia en la materia, nos dimos 
cuenta de que las notas de clase debían ser difundidas. 


Debo extender mi agradecimiento a quien fue mi alumna, pasante y luego 
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la materia; a Sacha Fernández y Mauricio Rodríguez Yáñez por leerse 
críticamente algunos de los capítulos; a Sheraldine Pinto y Juan Croes por 
suministrarme referencias documentales; a José Annicchiarico y Tamara 
Adrián por responderme vía electrónica algunas dudas. Extiendo mi agra- 
decimiento a otros profesores de diversas cátedras que igualmente colabo- 
raron en la lectura de algunos capítulos, a saber, Carlos Pérez Fernández, 
Ramón Alfredo Aguilar, Yaritza Pérez Pacheco, Edsa Sánchez y María 
Luisa Tosta. Finalmente por sus eventuales pero valiosos comentarios y 
auxilio documental a los profesores Enrique Urdaneta Fontiveros, James 
Otis Rodner, Nayibe Chacón y Daniel Zaibert. 


A quienes fueran mis alumnos de Obligaciones en los Cursos de Verano 
de 2012, 2013 y 2014, pues sus inquietudes, dudas y estímulo, lograron 
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aumentar mi pasión por la asignatura. Como siempre, al amable personal 
de la Biblioteca, a los Editores por asumir el presente texto en estos tiempos 
y -a riesgo de pecar de predecible- a mi mayor apoyo académico y de vida, 
mi esposo Miguel Ángel Torrealba Sánchez, porque me incentiva y disfruta 
mis logros como nadie. Aunque, si mi amado padre viviera, serían dos. 


Presentamos pues, el resultado de varios años de estudio de una materia, 
cuya mayor dificultad, además de comprenderla cabalmente, podría resultar 
sintetizarla, pues cada uno de sus temas es susceptible de ser desarrollado 
como lo han sido algunos- a la profundidad de complejas monografías. La 
doctrina patria se ha hecho sentir en el área, con monografías, artículos y 
manuales. En razón del carácter universal que se le reconoce a la materia, 
también hicimos uso de la doctrina extranjera, siendo particularmente 
útil con ocasión de las nociones generales. Con el soporte de tales, hemos 
querido mostrar un panorama del Derecho Civil III, sin perder el estilo de 
nuestros textos anteriores. Con el deseo de que tenga una acogida seme- 
jante a estos, nos atrevemos pues a acercarnos al complejo mundo de las 
Obligaciones. 


El alcance general de sus principios, la impecable racionalidad de sus 
normas, la riqueza inagotable de sus instituciones y la proyección de su 
importancia en cualquier área, hacen de la asignatura, si no la más trans- 
cendente de la carrera, al menos la que más logra absorber al apasionado 
estudioso del Derecho. 


PRIMERA PARTE: 
_TEORÍA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES | 


TEMA 1 
Derecno ae O AOS. 


SUMARIO: 1. Noción 2. Ubicación 3. Contenido 4. Importancia 5. Naturaleza y 
Características 6. Evolución del Derecho de Obligaciones en Venezuela 7. Tendencias 
modernas 


1. Noción 

Si la obligación es un vínculo jurídico que une al acreedor y al deudor, es 
fácil advertir que el Derecho de Obligaciones es aquél que regula ese lazo 
de derecho, en todo su esplendor o extensión, a saber, nacimiento, efectos, 
extinción, fuentes, etc. Se ubica la materia que nos ocupa en aquella rama 


| Véase: Maburo LuYanbo, Eloy: Curso de Obligaciones Derecho Civil IIT. Caracas, Universidad Ca- 
tólica Andrés Bello, 7* edic., 1989, pp. 13-6; Robrícuez FERRARA, Mauricio: Obligaciones. Caracas, 
Librosca, 3* edic., 2007, pp. 3-21 (también del autor http://www.ventanalegal.com/obligaciones/ 
sentenciaintro.htm); Palacios HERRERA, Oscar: Apuntes de Obligaciones. Versión taquigráfica de 
clases dictadas en la Universidad Central de Venezuela. Caracas, Ediciones Nuevo Mundo, mayo 
2000, Taquígrafo Rafael Maldonado G., pp. 3-7; Bernan Marnar, Rafael: Derecho Civil Patrimonial 
Obligaciones. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2012, T. I, pp. 11-43; Ochoa Gómez, Oscar 
E.: Teoría General de las Obligaciones. Derecho Civil III. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 
2009, T. 1, pp. 31-47 (del mismo autor: Preámbulo a la Teoría General de las Obligaciones: En: De- 
recho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales. 
Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 3-26. En lo sucesivo 
al referirnos al autor se entenderá a “Teoría...”); Sue EsPINOzA, Carmen: Lecciones de Derecho Civil 
III. Valencia, Universidad de Carabobo, 2011, T. I, pp. 29-38; Sequera, Carlos: Principios generales 
sobre las obligaciones en materia civil. Caracas, Tipografía Americana, 1936, pp. 7 y SS.; ZAMBRANO, 
Freddy: Obligaciones. Caracas, edit. Atenea, 3* edic., 2008, pp. 21 y ss.; HARTING R., Hermes D.: La 
Didáctica de las Obligaciones (casos prácticos). Caracas, Ediciones Liber, 2009, pp. 13 y SS.; MILIANI 
Barza, Alberto: Obligaciones Civiles I. Caracas, Marga Editores S.R.L, 1999, pp. 9-17; CaLvo Baca, 
Emilio: Derecho de las Obligaciones. Caracas, Ediciones Libra, 2008, pp. 1-11; ZAMBRANO VELASCO, José 
Alberto: Teoría General de la Obligación (Parte General de las Obligaciones). La estructura. Caracas, 
Edit. Arte, 1985; ZAMBRANO VELASCO, José Alberto: Noción de la Obligación. En: Libro Homenaje a 
la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de 
Derecho, 1970, Tomo I, pp. 621-656; ZAMBRANO VELASCO, José Alberto: La estructura de la obligación. 
En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello N* 3, 1966-67, pp. 
89-154; RobrícuEz, Manuel Alfredo: Heurística del Derecho de Obligaciones. Venezuela, Edit. Arte, 
2009, pp. 213 y ss.; Ramirez, Alberto: Obligaciones. Caracas, Universidad Santa María, s/f, pp. 5 y 
ss; ACEDO Penco, Ángel: Teoría General de las Obligaciones. Madrid, Dykinson, 2* edic., 2011, pp. 19 
y ss.; ABELIUK MANASEVICH, René: Las Obligaciones. Colombia, Editorial Jurídica de Chile, 1993, T. I, 
PP. 15 y ss.; LASARTE, Carlos: Derecho de Obligaciones. Principios de Derecho Civil II. Madrid, Marcial 
Pons, 16* edic., 2012, pp. 3 y 4; Ossorio MoraLes, Juan: Lecciones de Derecho Civil: Obligaciones y 
Contratos (Parte General). España, Comares, 2* edic., s/f (depósito legal de 1986), pp. 9-12; MARTÍNEZ 
de AGUIRRE ALDaz, Carlos y otros: Curso de Derecho Civil (11) Derecho de Obligaciones. Madrid, Colex, 
3* edic., 2011, Vol. II, pp. 41 y 42. Utilizaremos igualmente a lo largo del texto las consideraciones de 
quien fuera nuestro profesor de Derecho Civil II, Enrique Lagrange (Apuntes de Obligaciones), que 
tomé cuando fui su alumna en la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas 
de la Universidad Central de Venezuela, en el año 1991-92. 
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del Derecho Civil Patrimonial que estudia la relación obligatoria. Y en este 
sentido apuntan las distintas nociones encontradas. 


El Derecho de Obligaciones es la rama del Derecho Civil (o Derecho Pri- 
vado General) que estudia la relación obligatoria, vista desde tres ángulos 
distintos: en su concepto, fuentes y efectos”. Es aquella parte del Derecho 
Civil que estudia la responsabilidad patrimonial de la persona?. Para Lete 
del Río es la rama del Derecho Civil en la que se contienen los principios 
y normas que regulan la constitución, modificación o extinción de la rela- 
ción obligatoria*. Regula las obligaciones jurídico-privadas en la acepción 
estricta del término. Así pues, como su denominación lo denota (Derecho 
de Obligaciones o Derecho Civil 111) el objeto de tal rama del Derecho Civil 
es la “obligación” o más precisamente la “relación obligatoria”. 


En el Derecho de Obligaciones se elabora una teoría abstracta de las 
obligaciones‘. Por lo que aunque es lógico que la materia se integre de 
considerables normas sustantivas, las mismas se traducen en la aplicación 
jurídica de instituciones que soportan la teoría general de la materia, así 
como sus fuentes. Frecuentemente se califica al Derecho de Obligaciones 
como derecho de tráfico e intercambio de bienes reglamentando predomi- 
nantemente sus negocios característicos. 


2. Ubicación 

La materia se ubica o encuadra dentro del Derecho Civil o Derecho Privado 
General*, en su parte patrimonial. El derecho privado general según su 
naturaleza tiene normas de contenido patrimonial y extrapatrimonial. El 
Derecho de Obligaciones tiene carácter patrimonial’, pecuniario o econó- 
mico. Existe una parte en principio extrapatrimonial del Derecho Civil 
conformada sustancialmente por la Persona (Derecho Civil I) y Familia. 
Finalmente, se aprecia un área del Derecho Civil que constituye una mezcla 
entre lo patrimonial y lo familiar, a saber, el Derecho Sucesorio pues aunque 


2 RODRÍGUEZ FERRERA, Ob. cit., p. 12 


3 ÁLvarez Carerochirr, José Antonio: Curso de Derecho de Obligaciones. Teoría General de la Obligación. 
Madrid, Civitas, 2000, Vol. I, p. 21. 


4 Lere DEL Río, José M.: Derecho de Obligaciones. La Relación Obligatoria en general. Madrid, Tecnos, 
3* edic., 1995, Vol. I, p. 21. 


5 MarTÍNEZ de AGUIRRE Arpaz y Otros, Ob. cit., p. 41. 


Ochoa GóMEz, ob. cit., p. 32; CaLvo Baca, ob. cit., p. 11; SEQUERA, ob. cit., p. 31, “la teoría de las obli- 
gaciones constituye una de las materias más abstractas y por consiguiente de las más propias al 
intercambio”. 

7 Larenz, Karl: Derecho de Obligaciones. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, Tomo I. 
Versión española y notas de Jaime Santos Briz, p. 16. 

Véase: DominGUEZ GuiLLÉN, María Candelaria: Sobre la noción de Derecho Civil. En: Revista de la Fa- 
cultad de Derecho Universidad Católica Andrés Bello 2007-2008, N° 62-63, 2010, pp. 81-97 (http:// 
www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCAB/62-63/UCAB_2007-2008 62-63 81-97.pdf); 
DomínGuEz GuiLLÉN, María Candelaria: Manual de Derecho Civil I Personas.Paredes. Caracas, 2011, pp. 
19-27. 

2 MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 14 y 15. 
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normalmente se le asigna contenido económico, sus normas contienen un 
importante componente familiar. 


“Obligaciones” a la par de “Bienes o Derecho Reales” (Derecho Civil II) y 
“Contratos y Garantías”, conforman las asignaturas que integran el sector 
netamente patrimonial del Derecho Civil”. Así se afirma que si bien el 
Derecho Civil regula la persona, la familia y el patrimonio”, este último 
conforma el “Derecho Civil patrimonial”, que a su vez regula la circulación 
de los bienes, las obligaciones y contratos'”. Se presenta sin lugar a dudas 
como la parte más fascinante del Derecho Civil patrimonial, contentiva 
de los principios regulares de éste, que por su carácter fundamentalmen- 
te inmutable, contiene la teoría general que inspira buena parte de sus 
instituciones. 


3. Contenido” 

El contenido programático de la materia de “Obligaciones” puede dividirse 
en dos grandes partes, lo cual se proyecta inclusive en el programa de la 
asignatura en la Escuela de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, 
a saber, una primera parte relativa a la “Teoría General de las Obligaciones” 
y una segunda referida a las “Fuentes de las Obligaciones”. 


La Teoría General de las Obligaciones estudia en puridad la obligación: 
noción, estructura o elementos, clases, efectos, cumplimiento, acciones 
protectoras del acreedor y extinción de las obligaciones. Las fuentes de las 
obligaciones: contrato, enriquecimiento sin causa, pago de lo indebido, 
gestión de negocios, hecho ilícito, abuso de derecho y regímenes especiales 
de responsabilidad civil. 


En sentido amplio, la expresión “Derecho de Obligaciones” comprende la 
temática propia de las obligaciones en general, la teoría general del contrato, 
el estudio de los cuasicontratos y la responsabilidad civil'*. 


4. Importancia 

Muchos son los ejemplos, por no decir infinitos, de la cotidianidad en 
que acontecen obligaciones. Rodríguez Ferrara refiere varias situaciones: 
deuda por compra, pago de lo indebido, gestión de negocios, responsabi- 
lidad civil'5. “En la vida diaria es fácil observar que las relaciones jurídicas 
obligacionales se establecen con mayor número y frecuencia que cuales- 


1° Pues el “Derecho Sucesorio” si bien se presenta fundamentalmente patrimonial, contiene importan- 
tes normas cargadas del Derecho de Familia, amén que en el acto testamentario se pueden incluir 
disposiciones de contenido no patrimonial. 


1! Véase: Domíncuez GuiLLéN, Manual..., p. 21. 

* Martínez de AGUIRRE Arpaz y Otros, Ob. cit., p. 43. 

13 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 15-17; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 25-27. 
14 LASARTE, Ob. cit., p. 3. 


15 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 3-8. 
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quiera otra de las relaciones jurídicas”. El desarrollo de la industria y del 
comercio explica que el mayor número de los asuntos legales constituyen 
aplicaciones prácticas de la teoría de las obligaciones'?. A cada momento 
estamos celebrando contratos, aunque sean de cuantía insignificante y sin 
formalidades de ninguna clase alguna. No puede dudarse de la importancia 
práctica del Derecho de Obligaciones no solo en el campo del Derecho Civil 
sino en la totalidad de los restantes sectores de la ciencia del Derecho*, 
como es el caso del Derecho público*. Se trata pues de una materia de 
notable incidencia práctica y cotidiana, que marca o define a su vez los 
lineamientos o bases de otras ramas del Derecho Civil (como “Contratos y 
Garantías”), del Derecho Privado (como “Derecho Mercantil”) y se proyecta 
inclusive en el Derecho en general. 


“Su importancia es indiscutible. Discurre por todos los campos del De- 
recho, y no hay área del mismo que no disponga sobre obligaciones. En 
cualquier lugar del mundo jurídico que nos ubiquemos las encontramos”. 
No sin razón se afirma que la materia constituye la médula espinal de la 
carrera de Derecho. La cabal comprensión de sus nociones y principios, sin 
lugar a dudas, se proyectará en una aguda formación del profesional que le 
servirá en otras ramas del Derecho” y en la realidad cotidiana del ejercicio 
profesional”. No en vano se ha calificado el Derecho de las Obligaciones 
como el “Centro del Derecho Civil”, pues las reglas fundamentales de las 
obligaciones constituyen las primordiales del Derecho, se demuestra con 
el hecho que aquellas pueden comprenderse sin el auxilio de ninguna otra 
noción jurídica, son accesibles a los que ignoran las demás. Ninguna materia 
del Derecho presente este mismo carácter”. 


6 ; : ; : Sad 

1° BERNAD MAINAR, Ob. cit., PP. 34 y 35, el autor agrega su importancia socioeconómica, moral y gran 
cantidad de jurisprudencia; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 14, presenta elevado nivel de incidencia en 
la vida real. 


17 Sur EspINOZA, Ob. cit., p. 31, agrega citando a Giorgio “por eso nunca será eficaz la actuación del abo- 
gado que carezca del dominio pleno de los derechos personales. No será autorizado su consejo, ni 
útil su defensa”; Ur1se-HoLGuÍíN, Ricardo: De las Obligaciones y del Contrato en general. Bogotá, Temis, 
1982, p. 4, no puede haber buen civilista que no conozca a fondo la teoría general de la obligación 
y del contrato, ni hay buen jurista que no sea buen civilista. 


18 Acebo Penco, ob. cit., p. 19. 


19 Véase: OssoRIO MORALES, ob. cit., p. 11, la materia sobrepasa los límites del Derecho Privado, para 
penetrar en la esfera del Derecho Público, pues incluso a la contratación administrativa, no obstante 
regirse por leyes especiales, se aplican en general las disposiciones sobre Obligaciones y Contratos. 
Véase en general: MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, Sebastián: El Derecho Civil en la Génesis del Derecho 
Administrativo y de sus instituciones. Madrid, edit. Civitas, 1996. 


2 Obligaciones. Universidad Libre Colombia. Seccional Cúcuta, http://redobligaciones3.blogspot. 
com/p/1-importancia-derecho-obligaciones.html. 

?* Véase nuestros comentarios sobre la importancia del Derecho Civil en general: DomíNGUEZ GUILLÉN, 
Sobre la noción de Derecho Civil..., p. 91. 

2 Véase a propósito del Derecho Civil en general, pero ciertamente aplicable al ámbito que nos ocupa: 
ibid., p. 97. 

23 BONNECASE, Julien: Tratado Elemental de Derecho Civil. México, edit. Pedagógica Iberoamericana, 
1995, traducción Enrique Figueroa Alfonzo, pp. 639 y 640. 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 17 


5. Naturaleza y Características” 

El carácter abstracto y teórico? de la materia suele ser referido por la 
doctrina. Los efectos y estructura de las obligaciones generalmente son 
invariables o al menos comunes en la generalidad de los ordenamientos 
jurídicos. La asignatura es calificada como la “matemática” del Derecho, 
viendo algunos la relación obligatoria como una suerte de relación geomé- 
trica. De allí sus caracteres fundamentales: 


5.1. Universalidad: Los principios que rigen la materia de las Obligaciones 
son semejantes en los diversos ordenamientos aunque sean diferentes”, 


5.2. Permanencia: Dado su contenido de “teoría general” algunos ven la 
materia “invariable en el tiempo”. Se afirma que el Derecho de Obligaciones 
ha sido en cierta medida resistente o impermeable a las influencias ideo- 
lógicas, sociales y políticas, o por lo menos sin afectar la esencia misma de 
las instituciones”. 


Se refiere sin embargo, que el adjudicado carácter inmutable de las Obli- 
gaciones es una simple “ilusión”: no es cierta la pretendida permanencia de 
la materia*, lo que sucede es que las variaciones son más lentas que otras 
ramas del Derecho como el de Familia, pues desde el Derecho Romano”? 


?4 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 17 y 18. 


25 Véase: LeTE DEL Río, ob. cit., p. 23, afirmaba Saleilles que la materia de las Obligaciones constituye 
una parte esencialmente teórica y abstracta, lo cual da a esta parte del Derecho un carácter de obra 
racional y científica más acentuado. 


26 ABELIUK MANasevica, ob. cit., p. 27. Véase sin embargo: Frassek, Fran: La formación de los juristas 


en el nacionalsocialismo. En: Academia, Revista sobre enseñanza del Derecho Año 4, N° 7, 2006, 
traducción coordinada por Laura Beatriz Elbert, p. 90 , en Alemania en 1935 desaparecieron las 
denominaciones de cursos tales como “Parte General” y “Derecho de las Obligaciones”, y se reem- 
plazaron por “Contrato e Injusticia” o “Mercaderías y Dinero”, reduciéndose considerablemente la 
cantidad de cursos de Derecho Civil y sus correspondientes horas de cátedra. Según dicha postura, 
esta “unidad conceptual del Derecho” se basaba “en ciertos conceptos generales pensados en forma 
abstracta que habrían sido utilizados en todos los campos del Derecho de igual forma. 
27 Lere DeL Río, ob. cit., p. 23. 


28 Véase: LAGRANGE (Apuntes...); SEQUERA, Ob. cit., p. 8, los principios del Derecho Romano en materia 


de Obligaciones no son verdades geométricas, de exactitud matemática, de aplicación universal y 
eterna, sino que están sometidos a cambios y han sufrido, en la larga evolución de las instituciones 
jurídicas de la humanidad, apreciables transformaciones, impuestas por las necesidades de la época; 
PLANIOL, MArcEL y Georges RipErT: Derecho Civil. México, Editorial Pedagógica Iberoamericana, 1996. 
Trad. Leonel Pereznieto Castro, p. 614, se repite con insistencia que las obligaciones representan la 
parte inmutable del Derecho, tal parece que sus reglas principales son verdades universales y eter- 
nas como las de la geometría y aritmética. Esto es una ilusión. Es indudable que esta materia está 
menos sometida que las demás a los cambios de las revoluciones políticas, pero no escapa a ellos 
por completo, aunque sus trasformaciones sean más lentas. 


29 Véase: ÁLvarEz, Tulio Alberto: Las institutas de Justiniano II-Obligaciones. Caracas, Universidad Ca- 
tólica Andrés Bello/ Universidad Monteávila, 2012 (in totum). Véase también: Robrícuez Ennes, Luis: 
En torno al Derecho romano de Obligaciones, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da 
Coruña N? 5, 2001, pp. 693-710, http://ruc.udc.es/bitstream/2183/2117/1/AD-5-29.pdf, especialmente 
PP- 709 y 710. 
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hasta la fecha han acontecido variaciones sustanciales?”. Aunque Obliga- 
ciones y Contratos es la parte del Derecho Civil que durante más tiempo 
se ha mantenido apegada a la tradición romana’. 


Álvarez Caperochipi alude a dos principios informadores del Derecho 
moderno de Obligaciones, a saber: 


5.3. Patrimonialidad de la responsabilidad: Supone necesariamente que el 
deudor responde con todo su patrimonio y no con su persona. Ello “significa 
el fin de la coacción personal” que era el modo ordinario de exigencia de 
la obligación en el antiguo régimen. La historia presenta estremecedores 
relatos de deudores encarcelados por no pagar sus deudas, lo que repugna 
a la mentalidad moderna. Por ello, los tipos penales derivados del incum- 
plimiento de obligaciones civiles son excepcionales (estafa, apropiación 
indebida o provisión de cheque sin fondo). Ha quedado en la historia la 
entrega personal del deudor incumplidor al acreedor o la prisión por deu- 
das”. La garantía del acreedor para la ejecución práctica de la obligación, 
no es ya la persona del deudor, sino el patrimonio de éste*, 


En los inicios la sanción al incumplimiento recaía sobre la persona del 
deudor, pero luego tuvo lugar la humanización de los procedimientos ejecu- 
torios romanos. Luego en la época del Derecho clásico se asumió en forma 
irrevocable que la ejecución es esencialmente patrimonial. Hoy constituye 
un principio general que la obligación responde a un concepto económico y 
patrimonial y no de sujeción persona?*. La responsabilidad civil patrimonial 
circunscribe la sanción de que puede ser objeto el infractor de un deber 
jurídico a todos sus bienes habidos y por haber (artículo 1863 del Código 
Civil), de aquí tenemos como corolario que la garantía por excelencia en 
materia de responsabilidad civil (tanto contractual como extracontractual) 
es el patrimonio de toda persona. 


32 Y así refiere LAGRANGE (Apuntes...) que importantes son las variaciones desde el Derecho Romano 
en el cual inicialmente se daba en garantía nada menos que la propia persona (fue en el año 428 
que surge la responsabilidad patrimonial en Roma); no se conoció el contrato consensual pues la 
estrechez romana requería la traditio, tampoco existió algo parecido al artículo 1.185 del CC. El De- 
recho Medieval que da paso a la autonomía y al valor de la palabra empeñada es el que informará 
el consensualismo. 


3* Ossor1o MORALES, ob. cit., p. 11. 

32 ÁLVAREZ CAPEROCHIPL, Ob. cit., p- 19; Moisser de Esranés, Luis: Curso de Obligaciones. Buenos Aires, 
Zavalia, 2004, T. I, pp. 39 y 40, el autor duda que con el espíritu profundamente práctico de los 
romanos pudieran obtener alguna satisfacción matando al deudor porque ello no le produciría 
beneficio. Pero en todo caso el aspecto patrimonial siempre existió. 

33 SEQUERA, Ob. cit., p. 69. 


34 Gorrín, Guillermo: La responsabilidad civil patrimonial y el artículo 660 del Código de Procedimiento 
Civil. En: El Derecho Privado y Procesal en Venezuela. Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, 
Caracas, Universidad Católica Andrés Bello y Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, Abogados, 2003, 
T. L pp. 95 y 96. 

35 Ibid., p. 97. 
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“Resulta llamativo que la idea de responsabilidad personal del deudor 
todavía estuviera vigente hasta mitad del siglo XIX en la pena de prisión por 
deudas”*”. Actualmente, como el acreedor no tiene efectivamente ninguna 
medida personal coactiva contra el deudor, el patrimonio de éste es la única 
garantía para el cumplimiento de la obligación, inclusive en aquellas pres- 
taciones de carácter personal cuyo incumplimiento queda reducido a una 
indemnización de tipo pecuniario”. La consecuencia del incumplimiento 
de la obligación está limitada a la sola agresión del patrimonio del deudor’. 
Se alude así al “principio de la responsabilidad patrimonial universal”? 
como componente esencial que integra la estructura de la obligación, pues 
su dinámica es la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento 
que se hará efectivo sobre su patrimonio abolida la prisión por deudas*, 
responsabilidad que es personal y universal”. Se señala así entre los prin- 
cipios rectores del Derecho Civil que el patrimonio es la prenda común de 
los acreedores*. 


5.4. Libertad de obligarse: El principio de la autonomía de la voluntad* 
es, a decir de Álvarez Caperochipi, el otro pilar del moderno Derecho de 


36 Berna MAINAR, Ob. cit., p. 57. 

37 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 20. 

38 Sur EspINozA, ob. cit., p. 33. 

39 Véase: RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 257-313. 
4° Acebo PENCO, ob. cit., p. 211. 


+! Ibid., pp. 212 y 213, entre los caracteres ubica: se trata de una responsabilidad general, deriva del 
incumplimiento del deudor, es de carácter personal pues el deudor es responsable como persona 
física o jurídica a diferencia de la responsabilidad real en que responde un bien, es una responsa- 
bilidad patrimonial y es universal. Se agrega que tiene carácter imperativo pues no caben pactos 
para impedirla; Puic I FerRIOL, Lluis y otros: Manual de Derecho Civil. Madrid, Marcial Pons, 3. edic., 
2000, p. 335. 

4 Lórez Mesa, Marcelo J.: De nuevo sobre los principios rectores de nuestro Derecho Civil (un tema escaso 
de aportes conceptuales en la doctrina latinoamericana). En: V Jornadas Anibal Dominici Homenaje 
Dr. José Muci-Abraham. Títulos valores, Contratos Mercantiles. Coord. José Getulio Salaverría L., 
2014, p. 346. 

43 Véase: De Frerras De Gouvela, Edilia, “La autonomía de la voluntad en el Derecho de la Persona Na- 
tural”, En Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N* 1, Caracas, 2013, pp. 37-181; MADRID 
Martínez, Claudia, “Las limitaciones a la autonomía de la voluntad, el estado social de derecho y la 
sentencia sobre los créditos indexados”. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Agui- 
lar Mawdsley, Colección de Libros Homenaje, N* 14, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, T. 
L pp. 757- 814; MabriD MarTínEz, Claudia, La libertad contractual: su lugar en el Derecho venezolano 
de nuestro tiempo, pp. 23-25 www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/LA%20LIBERTAD%20 
CONTRACTUAL.pdf; (también en: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Ca- 
racas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Eventos 29, 2012, pp. 105-140); MÉLICH ORSINI, 
José, Doctrina general del contrato, Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Centro de 
Investigaciones Jurídicas, 5* edic., 1% reimpresión, Serie Estudios 61, 2012, pp. 19-24; SORO RUSSELL, 
Olivier: El principio de la autonomía de la voluntad privada en la contratación: génesis y contenido 
actual, Departamento de Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid, 2007, http://eprints. 
ucm.es/.../DEA El principio de la autonomía de la voluntad ..; HERNÁNDEZ-BRETÓN, Eugenio, “Ad- 
misión del principio de autonomía de la voluntad de las partes en materia contractual internacional: 
Ensayo de Derecho Internacional Privado”, en: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas 
de la Universidad Central de Venezuela N° 71, 1988, pp. 377-420; RonbóN, Andrea: ¿El principio de 
la autonomía de la voluntad en Venezuela? Julio 2013, http://cedice.org.ve/autonomia-de-la-voluntad- 
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Obligaciones, reflejado en la libertad de contratar en la forma que se esti- 
me conveniente*, constituye una de las expresiones fundamentales y más 
genuinas de la autonomía de la persona*, que se hace efectiva, a través de 
la principal fuente de las obligaciones, a saber, el “contrato”*”, Denominado 
también por ello “libertad contractual”* o “libertad de contratar”*, aunque 
se aclara que esta última es expresión característica de la autonomía de la 
voluntad, que si bien algunos confunden, es una especie de ésta, la cual 
es el género*. Lo que tiene sentido si se piensa que la autonomía de la 
voluntad, esto es, la libertad de voluntad excede el ámbito contractual y se 
proyecta inclusive en negocios jurídicos unilaterales como el testamento”. 


Se desprende del artículo 6 del CC: “No pueden renunciarse ni relajarse 
por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados 


en-venezuela-andrearondon/; CALEGARI De Grosso, Lydia E.: La conciliación de la autonomía de la 
voluntad con lo útil y lo justo ante la diversidad de las situaciones contractuales. En: Contratación 
contemporánea. Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 325-348; 
López SANTA María, Jorge: Los Contratos. Parte General. Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2* edic., 
1998, T. I, pp. 233-241; Tinti, Guillermo: Autonomía de la voluntad en el contrato y criterios para su 
consideración judicial. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc. 
org.ar ; NAMÉN Varcas, William: Autonomía privada. En: Responsabilidad civil y negocio jurídico. 
Tendencias del Derecho Contemporáneo. Director: Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel 
Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, 
PpP- 35-55- 
44 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, OD. cit., p. 20. 


45 LaLaGuNA DomínGuEz, Enrique: Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos. Madrid, Reus 
S.A., 1978, p. 13. 


46 Véase: Pinto OLIVEROS, Sheraldine: El contrato hoy en día: entre complejidad de la operación y justicia 
contractual. En: I Jornadas Franco-venezolanas de Derecho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho 
Privado y Reforma del Código Civil Francés”. Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri 
Capitant Des Amis de la Culture Juridique Francaise. Coord: José Annicchiarico, Sheraldine Pinto y 
Pedro Saghy. Editorial Jurídica Venezolana, 2015, p. 248, en la ideología del contrato se encuentra 

a base de la autonomía de la voluntad. 


47 Véase sobre “la libertad contractual y sus límites”: LarEnz, ob. cit., pp. 65-84. Véase también “con- 
rato y libertad contractual: LaLacuna DomínGUEz, Enrique: Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y 
Contratos. Valencia, Tirant Lo Blanch, 3* edic., 2003, pp. 23-59. 


48 Véase: Soro CoacuiLa, Carlos Alberto: Libertad de contratación: ejercicio y límites. En: Derecho de 
as obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Asociación 
Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 321-363, el autor indica que la doc- 
rina alude a “autonomía de la voluntad, autonomía contractual o libertad de contratación” que es 
el poder de las personas de decidir sí contratan y para decidir libremente su contenido; Santos BRIZ, 
Jaime: Los contratos civiles. Nuevas perspectivas. Granada, Comares, 1992, p. 39; Rescicno, Pietro: 
Apuntes sobre la autonomía negocial. En: El contrato en el sistema jurídico latinoamericano. Bases 
para un Código Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 
93-120; HERNÁNDEZ FraGa, Katiuska y Danay GUERRA, Cosme: El principio de autonomía de la volun- 
tad contractual. Sus límites y limitaciones. En: Rejie, Revista Jurídica de Investigación e Innovación 
educativa, Universidad de Málaga,www.eumed.net/rev/rejie/o6/hfgc.hmlt 


49 López SANTA María, ob. cit., p. 261. 


5° Algunos con mayor amplitud vislumbran en la “autorregulación” una proyección transnacional. Véase 


al efecto: ANNICCHIARICO, José: La autorregulación privada en Venezuela. En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia N° 5 Edición Homenaje a Fernando Parra Aranguren. Caracas, 2015, 
pP- 311-334- 
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el orden público o las buenas costumbres”*'. De dicha norma se deriva la 
diferencia entre normas imperativas y normas dispositivas*? y a su vez se 
desprende por interpretación a contrario sensu el principio de autonomía 
de la voluntad”, y se perfilan claramente los límites jurídicos de la misma, 
a saber, el orden público** y las buenas costumbres. A lo que podemos agre- 
gar los “derechos de los demás” a tenor del artículo 20 de la Constitución 
que consagra el principio del libre desenvolvimiento de la personalidad 
y refiere tales límites y agrega expresamente los derechos de los demás55. 
Según el principio de autonomía de la voluntad, las partes son libres de 
autorregular su conducta dentro de las limitaciones derivadas de la ley y 
del orden público. Este último, según veremos, constituye el tope, la pared 
o el límite con el que generalmente se encuentra dicha libertad. 


El principio de la autonomía de la voluntad*” puede a su vez desglosarse 
en varios postulados: las partes pueden libremente crear relaciones jurídi- 
cas; nadie puede ser obligado a contratar contra su voluntad; las partes son 
libres para atribuir efectos que estimen convenientes; los interesados pue- 
den modificar de común acuerdo los contratos celebrados; la voluntad de 
las partes determina el contenido del contrato; lo convenido por las partes 
es intangible y en principio no puede ser alterado por vía legal o judicial”. 


La autonomía de la voluntad se asocia necesariamente a la noción de 
“libertad” y el de la “voluntad”*; dicho principio es núcleo generador de 
las relaciones jurídicas, pues sin libertad y sin voluntad son inimaginables 


5! Véase: MADRID MarTíNEz, Claudia: Orden público: del artículo 6 del Código Civil a nuestros días. En: 
El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del 
Código Civil francés de 1804, Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, pp. 371-399; 
Lórez Mesa, ob. cit., pp. 343 y 344, alude al principio de “salvaguarda del orden público”. 


5? Las normas dispositivas o supletorias entran en aplicación a falta de otra previsión de las partes, en 
tanto que las normas imperativas o de orden público son obligatorias e inderogables. Véase: De FREI- 
Tas DE GOUVEIA, ob. cit., pp. 53-62; DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., pp. 30 y 31; TOSTA, 
María Luisa: Guía de Introducción al Derecho, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2012, pp. 
82-83; TosTa, María Luisa: La “renuncia” de las leyes en Venezuela. Interpretación de los artículos 5 y 
6 del Código Civil vigente (en prensa), la realización de cualquiera de las opciones es aplicación de 
la norma jurídica; DOMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Algunas normas dispositivas del código civil 
venezolano en materia de obligaciones (en prensa). 

53 Lurzesco, Georges, Teoría y Práctica de las nulidades. México, Editorial Porrúa S.A., 1945, Trad. 
Manuel Romero Sánchez y Julio López de la Cerda, p. 35. 

54 Véase: Acebo Penco, Ángel, El orden público actual como límite a la autonomía de la voluntad en la 
doctrina y la jurisprudencia, pp. 323-391, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/119367.pdf (en 
lo sucesivo la referencia al autor -ob. cit.- será con relación a “Teoría...”). 

55 Véase: DomíNGUEZ GuiLLÉN, María Candelaria: “Alcance del artículo 20 de la Constitución de la Repú- 
blica Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvimiento de la personalidad)”. En: Revista de Derecho 
N°? 13, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 13-40. 

5 Véase: López Santa María, ob. cit, pp. 233-241; LARROUMET, Christian: Teoría General del Contrato. 
Colombia, Temis, 1999, Vol. I, Trad. Jorge Guerrero R., pp. 85-91. 

57 ABELIUK MANAsEvich, ob. cit., T. I, P. 99; LAGRANGE, Apuntes... 


58 Véase: Pinto OLivEROS, El contrato hoy en día... p. 250, el principio de la autonomía de la voluntad 
presupone la libertad de las partes. 
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e inconcebibles las primeras?. La teoría de la autonomía de la voluntad 
sostiene que el hombre es libre de obligarse y solo puede obligarse por su 
voluntad. Pero no pudiendo el hombre actuar contra sus intereses, esas 
obligaciones voluntariamente consentidas han de ser justas. Siendo la única 
función del Derecho asegurar la igualdad de las libertades en presencia: 
todo contrato libre es un contrato justo”, 


La autonomía de la voluntad es pues tema fundamental del Derecho Civil, 
encontrando sus límites en el orden público, las buenas costumbres y los 
derechos de los demás. Límites que según veremos han propiciado que el 
principio haya quedado diluido en algunas materias, y suela hablarse de 
un franco “declive”*, A nivel extranjero se alude a las “vicisitudes” de tal 
principio”, pues la intangibilidad del contrato deja paso a otros principios 
que apuntan a que este sea justo y eficiente. 


6. Evolución del Derecho de Obligaciones en Venezuela'* 

Es la rama del Derecho Civil con mayor tradición y sistematización. Por 
su carácter abstracto conserva sus primitivas concepciones. En los pue- 
blos antiguos posiblemente aparecieron sus primeras sistematizaciones. 
En legislaciones babilónicas, griegas y romanas se conocen sus primeras 
estructuras. Las instituciones romanas generalmente perduran en la Edad 
Media y se hace sentir en el Derecho ModernoS. 


En general los autores del siglo XIX consideraron al Derecho de Obliga- 
ciones como una herencia del Derecho Romano” aunque en éste la relación 
obligatoria estaba cargada de formalismos y el deudor quedaba sujeto al 
poder del acreedor”. No obstante, aclara Palacios Herrera, que el romano 
nunca tuvo un concepto general del contrato ni de la responsabilidad civil 


59 FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos: El supuesto de la denominada “autonomía de la voluntad”. En: Contra- 
tación contemporánea. Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 
213 y 214. 

60 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: Responsabilidad Civil y otros estudios. Doctrina y Comentarios de Jurispru- 
dencia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, T. IV, p. 227. 

6 Véase infra N? 1.7.2. 

62 Véase: Santos BRIZ, ob. cit., pp. 39-72. 

63 ANNICCHIARICO, José: Un nuevo sistema de sanciones ante la inejecución del contrato? En: 1 Jornadas 
Francovenezolanas de Derecho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y Reforma del 
Código Civil Francés”. Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri Capitant Des Amis de 
la Culture Juridque Francaise. Coord: José Annicchiarico, Sheraldine Pinto y Pedro Saghy. Editorial 
Jurídica Venezolana, 2015, p. 277. 

64 Véase: Corsi, Luis: El Derecho de las Obligaciones en la Codificación Civil (evolución y perspectivas). 
Homenaje a Tomas Enrique Carrillo Batalla, Caracas, Universidad Central de Venezuela, T. 1, pp. 
445-485, http://ance.msinfo.info/bases/biblo/texto/libros/CA.2009.a.3.pdf; MADURO LUYANDO, ob. cit., 
pp. 18-21; BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 16-25; ZAMBRANO VELASCO, Noción..., pp. 651-653; CaLvo BACA, 
ob. cit., pp. 7-11; LAGRANGE (Apuntes...). 

65 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Noción.., pp. 651 y 652. 

66 Lere peL Río, ob. cit., p. 23. 


67 Bernan MAINAR, ob. cit., p. 17, agrega que la voluntad “no bastaba para generar obligaciones”. 
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por lo que la “idea un poco ingenua de que los romanos fueron los creadores 
exclusivos del Derecho de Obligaciones, ya ha sido superada” aunque el 
aporte cultural de la historia del Derecho Romano, está en el campo de las 
obligaciones, y no en el campo de las personas, taradas por la esclavitud”. 


El Código Napoleón toma sus conceptos del Derecho Romano, traduce 
a Justiniano, pero entre uno y otro, “se extiende un vasto campo de la 
historia”%. El Código Civil napoleónico de 1.804 se hace importante en 
este sentido por ser el primer código moderno que inspiró el sistema ro- 
mano o continental francés. De Francia vienen pues muchas de nuestras 
instituciones civiles”. 


En Venezuela, antes de nuestro primer Código Civil entre 1830 y 1862 se 
dictan algunas leyes que regularon aspectos de nuestras obligaciones. Nues- 
tros Códigos Civiles han sido los textos de 1862, 1867, 1873, 1880, 1896, 
1904, 1916, 1922, 1942 y el vigente de 19827'. Nuestro primer Código Civil 
fue de 1862 el cual se inspiró en Código Civil francés o de Napoleón de 1804 
y en el Código Civil de Andrés Bello para Chile de 1855. Nuestro segundo 
Código Civil fue el de 1867, el cual fue una “copia servil” en expresión de 
algunos”? del Proyecto de Código Civil español de Florencio García Goyena. 


El tercer Código Civil fue el de 187373 que se inspira en su equivalente 
italiano de 18657* influenciado por el Código Napoleón pero mejora- 


68 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 5. 
69 Idem. 


7° Véase: Lurini Bianchi, Luciano: La influencia del Código Napoleón en la codificación civil y en la 
doctrina venezolana. En: El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoración 
del bicentenario del Código Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 
2005, pp. 47-97 (con la colaboración de Ana Irene Vidal C.); Liscano, Tomás: Sobre la influencia del 
código napoleónico en la legislación civil venezolana: segundo estudio. Caracas, Tipografía La Nación, 
1935. 

7* Véase sobre tales en general: PARRA ARANGUREN, Gonzalo: Los antecedentes de la codificación civil 
y el Derecho Internacional Privado venezolano. En: Revista de la Facultad de Derecho Universidad 
Católica Andrés Bello, N° 2, 1965-66, pp. 78 y ss.; BAsTIDAS, Luis I: Historia del Código Civil venezo- 
lano. En: Boletín de la Biblioteca de los Tribunales del Distrito Federal. Fundación Rojas Astudillo, 
N°? 9, enero 1959, pp. 9 y ss.; FUENMAYOR G., José Andrés: Examen retrospectivo de la legislación civil 
en Venezuela. En Revista de la Facultad de Derecho Universidad Católica Andrés Bello N° 54, 1999, 
Pp. 39-53; Muci ABRAHAM, José (h): Esquema de la codificación civil venezolana. En: Revista de la 
Facultad de la Universidad Central de Venezuela N° 8, 1956, pp. 269-272. 

7? Véase LAGRANGE (Apuntes...); y Sanojo según refiere Corsi, ob. cit., p. 476, nota 81, utiliza la expresión 

más dura y exacta, no obstante refiere otros autores que utilizan expresiones más sutiles (Dominici, 

Bastidas y Aguilar Gorrondona). 


73 En opinión de LacrancE (Apuntes...) el primer Código serio venezolano. 


74 Véase: Pinto OLIVEROS, Sheraldine: L'influenza del modello italiano nel diritto civile venezuelano. 


En AA.VV., Il modello giuridico-scientifico e legislativo-italiano fuori dall'Europa. Atti del Secondo 
Congresso Nazionale della SIRDC, a cura di LANNI, S., y SIRENA, P. Edizioni Scientifiche Italiane, 
Napoli, 2014, pp. 225-246; De SrÉFano, Juan: La influencia del Derecho Civil, Mercantil y Penal italiano 
en el ordenamiento jurídico venezolano. En: Estudios de Derecho Público. Libro Homenaje a Humberto 
J. La Roche, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Colección 
Libros Homenaje N° 3, 2001, Vol. I, pp. 271-273. 
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do75, por lo que la influencia indirecta del Código francés sigue presente”. 
Se afirma que “no fue una mera trasplantación sino una adaptación a las 
circunstancias de la realidad venezolana”. Sus disposiciones en materia 
de obligaciones y contratos son reproducidas en los textos siguientes de 
1880, 1896, 1904”, 


El Código Civil de 1916 que para algunos representa un hito en la codifi- 
cación patria, mejora los textos anteriores inclinándose hacia la doctrina 
italiana, haciéndolo más técnico y es reproducido en 1922. Lagrange comen- 
ta que en ese tiempo Pedro Manuel Arcaya observó que la jurisprudencia y 
doctrina venezolana era escasa y que por tal convenía reformar el Código 
Civil con la finalidad de eliminar las pocas diferencias que existían con el 
Código italiano de 1865, a fin de que Venezuela aprovechara la doctrina y 
jurisprudencia italiana que era abundante”. 


El Código Civil de 1942 se inspira en el Proyecto Franco Italiano de las 
Obligaciones de 1927* inicialmente concebido por Scialoja*” que fue pro- 
ducto del intento de unificación derivada de la alianza bélica entre Francia 


75 Véase: Corsi, ob. cit., p. 482 “los juristas italianos no tuvieron escrúpulos en traducir “literalmente” 
el Code Civil francés de 1804. 


76 Véase: Ochoa Munoz, Javier L.: Influencia del Código Napoleón en la normativa venezolana sobre 
sucesiones. En: El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del 
bicentenario del Código Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 
2005, pp. 129 y 138, señala el autor a propósito de las sucesiones pero aplicable en general al CC 
que si bien la normativa sucesoria no se inspiró directamente en el Código Napoleón, su influencia 
indirecta es muy profunda porque nuestro Código Civil es heredero por derecho de representación 
del Código Civil napoleónico. 


77 Corsi, ob. cit., p. 478, siendo una fusión del CC italiano de 1865 y el CC venezolano anterior de 1867. 
78 De STEFANO, Ob. cit., p. 272. 


79 Corsi, ob. cit., p. 480, junto con el de 1873 y el vigente; De STÉFANO, ob. cit., p. 272, el Código venezo- 
lano de 1916 se proyecta aún más hacia la doctrina italiana y mejora la terminología jurídica. Las 
modificaciones de los Códigos siguientes son de escaso relieve, por lo que puede decirse que es el 
que ha disciplinado en Venezuela hasta 1942. 


° LAGRANGE, Apuntes... Y así por ejemplo, cabe mencionar las reformas que acontecieron en materia 


de acción pauliana y de acción de simulación. 


Corsi, ob. cit., pp. 483 y 484, según se admite en su Exposición de Motivos. Introdujo la acción de 
rescisión por lesión, el enriquecimiento sin causa, la responsabilidad por cosas inanimadas, la soli- 
daridad entre responsables del daño, la responsabilidad por hecho de otro y los perfiles normativos 
del abuso de derecho. Véase: Ochoa G., Oscar E.: Los 80 años del Proyecto Ítalo-francés de Código de 
las Obligaciones y de los Contratos (1927-2007). Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales/ 
Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Misceláneas 6, 2008, pp. 123-138; De STÉFANO, ob. 
cit., p. 273; Il progetto italo francese della obbligazioni (1927). Un modelo di armonizzazione nell'epoca 
della ricodificazione. Milano, Giuffré Editore. Ressegna Forense, Quaderni 23, 2007. 


Ochoa G., Los 80 años..., pp. xiii y xiv; PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 7, el gran jurista italiano Scialoja 
en 1916 lanza en la revista “Nueva Antología” la idea de unificar la legislación sobre obligaciones de 
Francia e Italia. La idea nacida al calor de una gran empatía de carácter político, encuentra acogida 
en Italia, que en pocos años le da carácter oficial nombrando una Comisión al respecto. Francia tarda 
un poco más en darle carácter oficial. Posteriormente las dos Comisiones presentan el Proyecto en 
1927, pero se rompe la corriente de simpatía entre ambos países y se hunde el Proyecto, no obstante 
quedar como un monumento doctrinal, fuente de legislación, del cual copió textualmente muchos 
artículos del CC de 1942. 
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e Italia: introduce nuevas fuentes de obligaciones como el enriquecimiento 
sin causa, trata expresamente el abuso de derecho, incluye responsabilida- 
des objetivas* complejas e incluye expresamente el daño moral. 


La Reforma del Código Civil de 1982 no afectó lo relativo a las Obligacio- 
nes, pero con posterioridad multiplicidad de leyes especiales han afectado 
la materia especialmente con especial referencia a los contratos**, 


Cabe finalmente referir la estructura de las obligaciones en el Código 
Civil venezolano. Las “Obligaciones” se ubican en el LIBRO TERCERO (De 
las maneras de adquirir y transmitir la propiedad y otros derechos. Arts. 
796 y ss.). Se aprecia un TÍTULO III “De las obligaciones”, Capítulo I “De 
las fuentes de las obligaciones” (Arts. 1133 y ss.), Del Contrato, de la gestión 
de negocios, pago de lo indebido, enriquecimiento sin causa, de los hechos 
ilícitos. En su Capítulo 11 “De las diversas especies de Obligaciones” (Arts. 
1197 y ss.); Capítulo III “De los efectos de las obligaciones” (Arts. 1264 y ss.); 
Capítulo IV “De la extinción de las Obligaciones” (Arts. 1282 y ss.); Capítulo 
V, “De la prueba de las Obligaciones” (Arts. 1354 y ss.). 


7. Tendencias modernas? 
La doctrina refiere varias tendencias modernas en materia de Obligaciones: 


7.1. La atenuación del rigor contra el deudor: ha desaparecido la prisión 

por deudas. 
Ya indicamos (supra 5.3) que la patrimonialidad de la responsabilidad del 
deudor constituye un principio en materia de las Obligaciones. Pero se 
afirma que inclusive éste ha sufrido atenuaciones. Se alude en el mismo 
sentido a “la relajación del principio de la responsabilidad patrimonial 
universal” porque si bien el deudor responde patrimonialmente con todos 
sus bienes habidos y por haber, razones humanitarias “permiten dulcificar 
esta responsabilidad universal, de manera que no sean todos los bienes del 
deudor los que afronten su responsabilidad, sino que sean inmunes a esta 
potencial ejecución algunos bienes que permitan asegurar la subsistencia 
del deudor y los suyos”**. Se dice así que la “universalidad” supone que el 
deudor responde sólo con sus bienes patrimoniales pero responde con todos 
y cada uno de ellos, salvo la reserva que hace el ordenamiento de un mínimo 
de recursos vitales para preservar una subsistencia digna”. Ejemplo de ello 


83 Lacrance (Apuntes...) comenta que la Revolución industrial del siglo 19 hace surgir la responsabilidad 
por riesgo. 


84 CaLvo Baca, ob. cit, pp. 10 y 11. 


85 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 21 y 22; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 27-34; ABELIUK MANASEVICH, 
ob. cit., pp. 25-27, agrega el perfeccionamiento de la teoría de la obligación, la espiritualización y 
moralización del derecho de obligaciones, y el formalismo moderno (el consensualismo extremo se 
ha venido a menos). 

$6 Berxap MAINAR, Ob. cit., p. 31. 


87 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 336. 
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son los bienes inejecutables, el hogar legalmente constituido (CC, Arts. 632 
al 643), el salario mínimo, etc.*. 


7.2. La crisis del principio de la autonomía de la voluntad*, que es cada 
vez más limitado. El dogma clásico de la autonomía de la voluntad ha sido 
vivamente atacado por ciertas concepciones modernas”. 


El tan mencionado principio que se consideró la mayor expresión de la 
libertad en el Derecho Civil”, e impregnó el Código Napoleón”, no rige 
siempre en el ámbito del Derecho Civil patrimonial. Al contrario, el Máximo 
Tribunal lo aclaró expresamente en la sentencia de los créditos indexados: 
“la autonomía de la voluntad de las contratantes en la realidad no es tan 
libre, ni exenta de influencias, que pueden sostenerse que ella actúa ple- 
namente en cada persona por ser ella capaz”%. Y a pesar de la crítica de la 
doctrina a dicha sentencia”, lo cierto es que la abstracción y flexibilidad 
de la noción de orden público viene progresivamente desvaneciendo a la 
autonomía de la voluntad” y ha impregnado el ámbito del Derecho Civil 
patrimonial. Tales limitaciones aun teniendo carácter excepcional han 
restringido en realidad enormemente el alcance práctico del mencionado 
principio”. 


Desde finales de la Edad Moderna hasta nuestros días, se aprecia que 
el Derecho de la Contratación ha sufrido grandes cambios, debido funda- 
mentalmente a las exigencias del sistema capitalista y a la intervención del 
Estado en la economía”. 


88 Véase sobre los bienes inembargables en el ordenamiento jurídico venezolano: ANGRISANO SILVA, 
Humberto J.: Tutela de la Ejecución Judicial (Aspectos Prácticos de la Ejecución de Medidas). Caracas, 

FUNEDA, 2011, pp. 111-115. 
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© 


OsSsoRIO MORALES, ob. cit., pp. 177-179- 


22 SEQUERA, ob. cit., p. 15. 


o 


DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Aproximación al estudio de los derechos de la personalidad. 
En: Revista de Derecho N° 7. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, p. 189, la autonomía de 
a voluntad es una típica manifestación de la libertad dentro de la esfera del Derecho Privado: De 
FrerTAS De GOUVEIA, Ob. cit., p. 150; SEQUERA, Ob. cit., p. 16. 


Véase: Lurini BIANCHI, Ob. cit., p. 55. 
2 Véase sentencias de la Sala Constitucional N° 85, 24/01/2002 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Enero/85-240102-01-1274%20.htm ;TSJ/SConst., Sent. 3507 del 16-12-03, http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scon/.../3507-161203-01-1274%20.htm; TSJ/SC, Sent. N° 1419, 10/07/2007, http://www. 
sj.gov.ve/decisiones/scon/julio/1419-100707-04-0204.htm 


2% Véase: Roprícuez Matos, Gonzalo: La revisión del contrato y la justicia constitucional. En: Estudios 
de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II, pp. 453-523; MabrID MarTÍNEZ, Las limitaciones 
a la autonomía de la voluntad... pp. 757-814; MabrID Martínez, La libertad ..., pp. 23-25 (también en: 
Derecho..., pp. 105-140). 
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(7 


LuTZESCO, ob. cit, p. 53, la libertad contractual encuentra siempre el mismo obstáculo pero con 

aspectos diferentes: la noción de orden público con su flexibilidad y matices. 

9% ArgaLaDEjO, Manuel: Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones, Madrid, Edisofer S.L, 14* edic., 2011, 
Pp. 369 y 371. 

27 Soro RusseLL, ob. cit., p. 16. 
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La intervención del Estado es frecuente en protección al denominado 
débil jurídico como es el caso del consumidor”, pues “la supuesta igualdad 
entre las partes contratantes es más un mito que una realidad”. Pues al 
consagrar el principio de la igualdad jurídica se descuidó el hecho de que 
en la práctica no existía igualdad económica por lo que en la actualidad se 
observa una intensa reforma legislativa que pretende remediar el estado 
de un “individualismo antisocial y disolvente”*, 


Por ello, afirma Lete del Río que “no puede desconocerse que este dog- 
ma de la autonomía de la voluntad se encuentra en la actualidad bastante 
atenuado, en virtud de los principios de equidad y de equivalencia de las 
prestaciones”'”. Inclusive, ya Larenz comentaba que si bien se admite 
como manifestación de la libertad de contratación y conclusión que nadie 
puede ser constreñido a realizar contratos existen casos en que rehusar la 
conclusión puede violar un derecho moral, por ejemplo, cuando el único 
médico que puede ser avisado rechaza visitar a una persona gravemente 
enferma por no serle simpática'”. Extensible a los concesionarios de bienes 
y servicios esenciales'”. Se advierte, sin embargo, que la intervención del 
Estado ha de ser “prudente”*, 


Finalmente, se indica acertadamente que “no deja de ser una libertad 
llena de riesgo, pues aunque las partes puedan acordar lo que quieran, 
la correcta calificación de los contratos trasciende a la autonomía de la 
voluntad y se determina por su causa”*, En otras ocasiones se afirma por 
ejemplo que los excesos amparados en la autonomía voluntad no pueden 
romper la justa “equivalencia de prestaciones”*%, lo que permite según 
veremos rechazar el excesivo predominio de una parte sobre la otra aun 
en contra de la propia voluntad inicial con base a que el “objeto” del con- 
trato no puede contrariar el orden público'”. Pues a fin de cuenta, existen 
materias que trascienden la voluntad inclusive en el ámbito del Derecho 
patrimonial o de las Obligaciones, donde si bien se es libre de obligarse, 
no se puede ni por propia voluntad exceder el límite de lo irrenunciable. 
De tal suerte que estamos en presencia de una “relativa” autonomía de la 


98 Véase infra este tema 7.10; PINTO OLIVEROS, El contrato hoy en día... p. 251, alos tradicionales débiles 
jurídicos (trabajador y arrendatario) se suma el consumidor. 


22 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 30. 

122 MorsseT DE Esranés, ob. cit., T. I, p. 43 y 44- 
101 LETE DEL Río, ob. cit., p. 95. 

122 LARENZ, Ob. cit., p. 66. 

193 Thid., p. 69. 

194 MaprID MARTÍNEZ, Las limitaciones..., p. 814. 
105 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 39. 

196 Thid., p. 41. 


197 Véase infra tema 20.6.3.1. 


28 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


voluntad o más precisamente de una libertad sustancialmente limitada'*. 
Se reseñan supuestos donde la autonomía está ausente'”, 


Ello ha llevado a aludir a la crisis del contrato''” o la decadencia de la 
noción de contrato'*. En efecto, la referida decadencia de la autonomía de 
la voluntad conlleva al declive práctico de la noción de la fuente más im- 
portante de las Obligaciones, a saber, el contrato. El Código de Napoleón 
plasma la concepción liberal y la voluntad de los sujetos. Sin embargo, ello 
entra en crisis inmediata por la quiebra de sus postulados. La igualdad de 
las partes, necesaria para sustentar la noción de contrato como acuerdo 
de voluntades se revela como un sarcasmo cuando hay inmensas masas 
que poco tienen que convenir ante los grandes propietarios. Es allí cuando 
el Estado tiene que intervenir estableciendo limitaciones a la libertad de 
contratar, en relación al contenido del contrato y a la fijación imperativa 
de cierta categoría de bienes y servicios, dada la debilitación de la autono- 
mía de la voluntad**”. Lo que se evidencia en materias como las relativas 
al consumo y vivienda (hipoteca y arrendamiento”). 


La relación obligatoria es un instrumento jurídico destinado a promover y 
concretar una efectiva cooperación social mediante el intercambio de bienes 
y servicios”**. De hecho se coloca como ejemplo de ruptura a la libertad contrac- 
tual el caso del contrato dirigido, forzo!so o impuesto, por el cual el Legislador 
pretende en protección del más débil fijar ciertas cláusulas o limitaciones”. 


Pero, la figura del contrato dista mucho hoy de ser aquel libre acuerdo 
de voluntades, en que los contratantes podían establecer libremente los 
pactos, cláusulas y condiciones que tuvieran por conveniente''”. La des- 
igualdad de las partes en la formación del contrato es una de las causas de 
la intervención del Estado a través de la legislación, para proteger al débil 
e imponer un equilibrio en la relación contractual que dé satisfacción al 
principio de justicia'”. La crisis del principio de la libertad contractual 


198 Indicaba Lacrance (Apuntes...) que si bien la libertad contractual sigue siendo en principio la regla 
oficial, en la práctica viene a sufrir tantas excepciones o restricciones leales que con el tiempo 
cada vez la excepciones se va haciendo más amplias y se precisa averiguar que está permitido para 
contratar. 


129 Véase: Namén VARGAS, ob. cit., pp. 39-55, coloca ejemplos donde no existe libertad de contratar, de 
escoger o crear el tipo contractual o de estipular el contenido, entre otros. 


222 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 327; CAFFERATA, Juan M.: ¿Una nueva «crisis del contra- 
to? Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-16, www.acaderc.org.ar 


111 Véase: Diez-Picazo, Luis y Antonio GuLLóN: Sistema de Derecho Civil. Madrid, Tecnos, 9 edic., 3* 
reimpresión, 2003, Vol. II, pp. 30-32. 


n2 Idem. 

113 Que cuentan con leyes especiales que las consagran expresamente como de orden público. 

114 Wayar, Ernesto C.: Derecho Civil Obligaciones. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1990, Vol. I, p. 15. 
115 López SANTA María, ob. cit., p. 263. 

16 Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 179. 


117 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, p. 229. 
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sobreviene como una resultante necesaria pues el concepto de contrato 
descansa en una equivalencia de partes y prestaciones, cuyo equilibrio en 
la realidad aparece roto”**. 


Sin embargo aclaraba tiempo atrás Mélich, que el poliformismo de la 
contratación contemporánea no prueba que la ley haya desplazado al con- 
trato como fuente del Derecho Civil. La crisis del contrato y el socialismo 
real ante la proliferación de nuevos tipos contractuales podría dar lugar 
más bien a aludir a la “publización del contrato”**. Los nuevos tipos con- 
tractuales indóciles'”? chocan con los principios tradicionales recogidos 
por los Códigos tradicionales: se pasa así de una ideología liberal a una 
ideología socialista del contrato y de un retorno a un nuevo liberalismo en 
que el protagonismo del individuo es compartido por una policromía de 
grupos sociales diferentes”. 


7.3. Unificación de las Obligaciones. Mediante sistemas supracionales. 
Ese fue el caso del Proyecto Franco-Italiano de las obligaciones de 1927 en 
el cual se inspiró nuestro CC de 1942 en materia de Obligaciones'”. 


Recientemente la referencia cobra vigencia en sistemas como el Euro- 
peo, en materia contractual y de responsabilidad civil”. También que se 
aprecia cierta tendencia a la codificación de un modo independiente de las 
obligaciones en general. Existiendo Códigos en que todo lo que atañe a las 
obligaciones está legislado en un cuerpo aparte del Código Civil'. Y así por 
ejemplo, se alude a la europeización del Derecho privado y los principles 
of european tort law, en un proceso que parece imparable y supone una 
suerte de retorno a una especie de ¡us commune'”. 


118 Vinin, Juan Carlos: La revisión del contrato y la protección del adquirente. Buenos Aires, Editorial 
Universidad, 1983, p. 9. 


19 M£LICH Orsini, José: Una visión a la evolución iberoamericana del contrato. En: El contrato en el sis- 
tema jurídico latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano Tipo. Colombia, Universidad 
de Externado, 1998, p. 155. 


122 Véase infra tema 20.4. 
121 Ibid., p. 158. 


122 Véase: Ochoa G., Los 80 años..., pp. 35 y 36; Morsser DE Esranés, ob. cit., T. L, pp. 59 y 60, BERNAD 
MAINAR, ob. cit., p. 34. 


123 Véase: Vaquer Aloy, Antoni: La vocación europea del Derecho Civil: Reflexiones sobre la oportu- 
nidad de un Código civil europeo. En: http://www.estig.ipbeja.pt/"ac_direito/lavoc... yhttp://web. 
udl.es/usuaris/x4087995/lavocacion.doc; LLamas Pombo, Eugenio: Orientaciones sobre el concepto 
y método del Derecho Civil. Argentina, Rubinzal-Culzioni Editores, 2002, pp. 131 y 134, en materia 
de obligaciones y contratos es donde existe mayor necesidad de armonizar las legislaciones de un 
mercando único; MarTíN CasaLs, Miquel: Reflexiones sobre la elaboración de unos principios europeos 
de responsabilidad civil. http://www.asociacionabogadosrcs.org/ponencias/pon2-7.pdf. Acebo Penco, 
ob. cit., p. 33, desde hace décadas se ha pretendido la unificación del Derecho europeo de Obliga- 
ciones; OVIEDO ALBÁN, Jorge: La unificación del Derecho Privado: Unidroit y los principios para los 
contratos comerciales internacionales. http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoalban3.html 


124 Morsser DE EsPANÉS, Ob. cit., T. L p. 45. 


125 LASARTE, Ob. cit., pp. 261 y 262. 
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En Venezuela se pensó en la década de los 60 en la unificación del Dere- 
cho Civil y Derecho Mercantil en algunas áreas que eran susceptibles de ser 
unidas. El único intento consistente en la materia se reduce al trabajo de la 
Comisión de Reforma del Derecho Mercantil'”*. En 1976 el Ministerio de 
Justicia creó una Comisión encargada de reformar el Código de Comercio 
entre cuyas previsiones se apuntaba la posibilidad de incorporar el Derecho 
Mercantil a un Código Único de Derecho Privado”. Algunos países consi- 
deraron la posibilidad de unificación legislativa de obligaciones civiles y 
comerciales, especialmente en materia de contratos'”. 


7.4. Superación del excesivo formalismo: Se refiere que en principio como 
regla general quedó atrás la solemnidad contractual que imponía a ultranza 
el Derecho Romano, y así la época clásica romana apuntó a una liberación 
de moldes restrictivos, así como las tendencias espiritualistas del Derecho 
Canónico contribuyeron a desmoronar las viejas estructuras formales del 
Derecho de Obligaciones. Aunque en algunas áreas en pro de la seguridad 
jurídica se está retornando a la idea del formalismo, no en los términos 
limitantes ya superados sino como premisa necesaria para la certeza del 
tráfico jurídico”. Pero el Derecho Civil actual sólo establece formalidades 
necesarias para pocos negocios jurídicos'*”. 


7.5. Influencia de la jurisprudencia: Se indica que la jurisprudencia ha 
jugado un importante papel en la adaptación de algunas instituciones a la 
realidad social, como ha sido el caso en materia de indexación o el alcance 
de la autonomía de la voluntad. El incremento de decisiones judiciales 


126 E] Anteproyecto presentado por esta Comisión, junto con su correspondiente Exposición de Moti- 
vos, fue publicado por el Ministerio de Justicia en 1963. Se le objetó que la unificación se limitaba 
a muy pocos aspectos tales como la presunción de solidaridad, intereses comunes y unificación en 
parte del régimen probatorio especialmente en materia de testigos (Según nos refirió la profesora 
Nayibe Chacón, Jefe de la Sección y de la Cátedra de Derecho Mercantil de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas de la Universidad Central de Venezuela). 


127 Véase: De Sora, René: La unificación de las obligaciones y la formación de los contratos. En: Jornadas 
de Derecho Mercantil. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 1978, pp. 97-110, especialmente 
p. 98. 

128 Véase: ScHiranı, Sandro: Un Código de las Obligaciones para América Latina. Releer los digesta de 
Justiniano. En: Revista de Derecho N° 35, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2014, pp. 237-256; 
SCHIPANI, Sandro: El contrato en el sistema jurídico latinoamericano. En: El contrato en el sistema 
jurídico latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano Tipo. Colombia, Universidad de 
Externado, 1998, pp. 104-119, refiere entre otros, los intentos en los países de la Unión Europea y 
los Principios de Unidroit; Brizzio, Claudia R.: Códigos Únicos y “restatementens” para unificar la 
regulación internacional del contrato. En: Contratación contemporánea. Teoría General y Principios. 
Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 91-111; VisINTINI, Giovanna: El contrato en el sistema 
jurídico latinoamericano. Bases para la redacción de un código tipo en materia de contratos. En: 
El contrato en el sistema jurídico latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano tipo. 
Colombia, Universidad Externado, 2001, pp. 63-91; MolsseT DE EsPANÉs, ob. cit., T. I, p. 60. 

129 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 29. 


130 


LARENZ, Ob. cit., pp. 92 y 93. 
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relativas a la materia de obligaciones ha evidenciado su importante tráfico 
jurídico y evolución'”!. 


La labor de la jurisprudencia en la materia de Obligaciones supera la 
abundancia de los tribunales de instancia, pues también en dicha área se 
ha hecho sentir el carácter vinculante que el artículo 335 de la Constitución 
refiere respecto de algunas decisiones de la Sala Constitucional que inter- 
preten la Carta Magna, como ocurre con las decisiones citadas relativas a los 
créditos indexados, tarjetas de crédito o la prescripción de los honorarios del 
abogado. En función de dicha norma constitucional cabe dudar del carácter 
simplemente interpretativo o no vinculante que hasta la Constitución de 
1999 se le atribuyó a la jurisprudencia; dicho carácter obligatorio puede cier- 
tamente presentar relevancia en el Derecho Civil como fuente de Derecho””. 


7.6. Primacía de la Constitución: Refiere la doctrina española pero per- 
fectamente aplicable a nuestro caso: “La Constitución puede actuar de 
soporte, pero también de límite, de los principios en los que se inspira el 
régimen legal de la responsabilidad civil; y también de la jurisprudencia 
que lo interpreta. No existe una norma constitucional que recoja el principio 
de “no dañar a nadie” (neminen laedere), ni la regla del deber de reparar 
el daño causado injustamente. Pero ese silencio se solventa con la idea de 
que las reglas y los principios rectores del Derecho Privado se entienden 
incluidos en la “justicia” que, en el caso español, constituye, junto con la 
libertad y la igualdad y el pluralismo político, uno de los valores superiores 
del ordenamiento jurídico”*33, 


La Carta Magna venezolana también alude en sus artículos 1 y 2 a los 
valores de libertad, igualdad y justicia. Esta última se encuentra presente 
en figuras en materia de obligaciones que ha desarrollado la doctrina, tales 
como la indexación o la teoría de la imprevisión (dificultad de cumplimien- 
to de la prestación por onerosidad excesiva). Lo mismo puede decirse de la 
igualdad a propósito de la “proporcionalidad” de las prestaciones. 


No se puede desconocer entonces el valor de la Constitución que como 
norma superior rige también la materia que nos ocupa y de lo cual deja 
muestra no solo algunas instituciones sino múltiples decisiones de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia'**, El creciente influjo de la 


13% BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 32. Véase sobre la jurisprudencia: VareLa Cáceres, Edison Lucio: Intro- 


ducción a las fuentes del Derecho. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N* 7 
Homenaje a José Peña Solís, 2016 (www.rvlj.com.ve en prensa). 


132 Véase: DomínGUEZ GuiLLéN, Manual de Derecho Civil 1..., p. 32. 


133 MARTÍN Pérez, José Antonio: El daño patrimonial y el daño moral: criterios para su resarcimiento. En: 
IV Jornadas Aníbal Dominici. Derecho de Daños. Responsabilidad contractual/extracontractual. Ho- 
menaje: Enrique Lagrange, Caracas, Salaverría, Ramos, Romeros y Asociados, 2012, Tomo I, p. 265. 


134 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Proyección constitucional del Derecho de Obligaciones. 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 7 Homenaje a José Peña Solís, 2016 
(www.rvlj.com.ve en prensa). 
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Constitución en el Derecho Privado ha suscitado todo tipo de reflexiones'35 
pero la supremacía normativa de la Constitución determina la obligación 
de los Jueces de considerar en los análisis de cualquier disputa contractual 
las cuestiones constitucionales que se vinculen a la misma'*. 


7.7. Influencia de la técnica: Las innovaciones científicas y tecnológicas 
han revolucionado el orden legal no sólo en el ámbito del Derecho de la 
Persona'”, sino también en el área de las Obligaciones. Los retos de la 
sociedad tecnológica han afectado las reglas relativas a la responsabilidad 
civil y el alcance de la indemnización por daños**. Se alude así al impacto 
de la era tecnológica en el derecho de daños en particular en materia de 
responsabilidad civil por productos defectuosos, daños derivados de la 
energía nuclear, daño ambiental, daño informático, daños causados por 
biotecnología, etc.*. 


Las negociaciones electrónicas han tenido que verse adaptadas a la luz de 
la teoría general de las Obligaciones, haciéndose referencia a la “contrata- 
ción electrónica”. Se alude así en un sentido más amplio a la “influencia 
de las nuevas circunstancias económicas y sociales sobre el Derecho de las 
Obligaciones”, pues no es inmune frente a los cambios que experimenta 
la sociedad. El mito de la permanencia e inmutabilidad hace ya tiempo 
que ha caído'*. 


7.8. Protección de la persona: Se refiere a que no deja de ser objeto de las 
Obligaciones la protección de la persona como derecho y como necesidad. 
Toda vez que el hombre es causa y meta del Derecho; por lo que éste debe 
estar al servicio de aquel. Debe evitarse el ataque a la persona preservando 
su integridad frente a los hechos y actos de otros; por lo que todo daño 
debe ser reparado'*. El Derecho existe por y para la persona; cualquier 


135 CALDERÓN VILLEGAS, Juan Jacobo: La constitucionalización de las controversias contractuales. En: Los 
contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. 
Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, p. 751. 

136 Thid., p. 753. 

137 Véase: Pinto OLIVEROS, Sheraldine: «La experiencia latinoamericana del daño a la persona» en AA.VV., 
Persona, Derecho y Libertad. Nuevas Perspectivas. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernández 
Sessarego, Motivensa editores, Lima, 2009, pp. 383-406; Pinto OLIvEROS, Sheraldine: «El daño a la 
persona en América Latina: entre circulación de ideas y sustractos locales» en AA.VV., Observatorio 
de derecho civil: “La responsabilidad civil”, Vol. III, Motivensa Editores, Lima, 2010, pp. 139-151. 


138 ÁLVAREZ CAPEROCHIP, Ob. Cit., p. 251. 


139 URDANETA FONTIVEROS, Enrique: Orientaciones modernas en el Derecho de daños. En: Derecho de las 
obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Asociación 
Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, p. 617. 

140 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN, José F. y Claudia MabriD Martinez: El Derecho de los Contratos en 

Venezuela: hacia los principios latinoamericanos de Derecho de los Contratos. En: Derecho de las 

Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 

Serie Eventos 29, 2012, pp. 32-35; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 338-345. 


141 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 45. 


142 Véase: GHERsI, Carlos Alberto: Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires, Astrea, 2? edic., 
2005, PP. 29 y 30. 
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interpretación debe estar orientada por su protección'* y el Derecho de 
Obligaciones mal podría perder de vista al protagonista del orden jurídico, 
a saber, la persona, aunque la relación obligatoria esté conformada por dos 
sujetos: acreedor y deudor. 


La responsabilidad civil tiende a reflejar fuertemente las circunstancias 
sociales cambiantes. La multiplicación de los daños a las personas y a sus bie- 
nes debido a las modernas condiciones de vida, impone el derecho de daños 
el propósito de garantizar contra ciertas formas de lesiones por su proyección 
perjudicial'*. Se alude inclusive a la protección constitucional de la persona 
lo cual tendría consecuencias en la interpretación del Derecho de Daños'*. 


7.9. Proporcionalidad o equilibrio de las prestaciones 
Ha quedado de lado la idea -como hemos reiterado- de que la autonomía 
de la voluntad puede llevar a cualquier resultado, más aun si este es des- 
proporcionado, abusivo o rompe el justo equilibrio de las prestaciones. Por 
lo que la libertad tiene que hacerse presente en la relación obligatoria con 
un mínimo de proporcionalidad. 


Así la “equidad” y la “proporcionalidad” han sido referidas en algunas de- 
cisiones judiciales'*. Y en particular se ha indicado que “las nuevas tenden- 
cias apuntan a la necesidad de luchar contra aquellos comportamientos en 
los cuales una persona no ejerce violencia sobre la otra, sino que se aprove- 
cha de la situación de ella para obtener un beneficio desproporcionado”, 


143 Véase: DomínGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: Primacía de la persona en el orden constitucional. 
En: El estado constitucional y el Derecho Administrativo en Venezuela. Libro Homenaje a Tomas 
Polanco Alcántara. Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Público, Caracas, 2005, 
pp. 299-320; Srósiro CONTRERAS, Emilio: Homines, personas, sujetos de derecho, personas jurídicas. El 
problema del quién en el Derecho. En Revista de Derecho, número 35. Tribunal Supremo de Jus- 
ticia. Caracas 2014, T. I, p. 14; LóPEz Mesa, ob. cit., p. 331, alude a “principio de centralidad de la 
persona humana”. 


144 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, p. 268, cita a Messina. 


145 Véase: ALFERILLO, Pascual Eduardo: La influencia de la Constitución Nacional en el Derecho de Danos. 
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc.org.ar “las interpre- 
taciones y nuevas normativas a dictarse, deberán efectuarse teniendo en cuenta el pro hominis” (el 
autor alude al Derecho Civil Constitucional). 


146 Véase sentencia relativa a las tarjetas de crédito: TS]/SConst., Sent. N° 1419 del 10-7-07, http:// 


www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1419-100707-04-0204.htm. “Ello no significa que la tasa 
máxima deba ser igual a la que se ha establecido para otras operaciones de crédito, pero si debe 
responder a los principios de equidad y proporcionalidad” (Destacado nuestro). Véase a propósito 
de los créditos indexados: TS]/SConst., Sent. 85 del 24-1-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Enero/85-240102-01-1274%20.htm “la desproporción de las prestaciones entre las partes, donde una 
obtiene de la otra una prestación notoriamente inequivalente a su favor... podrían ser usurarias, 
y por tanto inconstitucionales, aunque las conductas ajustadas a dichas leyes no necesariamente 
serían delictivas”; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 12-8-08, Exp. AP42- 
N-2005-001300 http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/1478-12-AP42-N-2005-001300-2008-1560. 
html “si no existe equilibrio existe abuso o desproporción, que operaría como causa de nulidad de 
la cláusula o estipulación en cuestión”. 


147 TSJ/SCC, Sent. 000176 del 20-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.o00176-20510- 
2010-06-451.html. 
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Se ha dicho que “el desequilibrio entre las prestaciones no es relevante 
per se en nuestro ordenamiento jurídico”. Pudiera decirse que tal vez no 
en el texto expreso de la ley, más sí se deriva el orden jurídico. Pues de 
seguidas se concluye “no obstante, cuando falten los presupuestos de una 
contratación correcta, o cuando no exista igualdad material en el ejercicio 
de la autonomía contractual, el ordenamiento debe entrar en el mérito 
del reglamento de intereses de las partes, a fin de determinar si la mayor 
fuerza contractual fue utilizada en forma desleal, para imponer un regla- 
mento de intereses gravemente desventajoso para el cocontratante. Lo 
anterior no implica prescindir de la asimetría de poder de las partes o de 
los presupuestos que activan el control sobre el contenido del contrato, sino 
verificar la subsistencia de dichos presupuestos, incluso para no despojar 
de significado a los valores fundamentales del ordenamiento jurídico ve- 
nezolano'*. De allí que recientemente la aspiración de las contrataciones 
se caractericen por el “equilibrio” en el intercambio, o lo que es lo mismo, 
la “justicia contractual”. La tendencia del derecho moderno es proteger la 
justicia en el contrato y que logre preservar un “equilibrio mínimo”**. La 
protección de la libertad de los contratantes y la justicia de las transacciones 
corresponde a un valor del ordenamiento constitucional'*”. 


La relación contractual como fuente primaria de las obligaciones ha de 
procurar “el equilibrio de las prestaciones”. La exclusión de una norma 
dispositiva pudiera afectar el orden público en aquellos casos en que el 
alejamiento de la respectiva norma produzca un desequilibrio injustificado 
de las respectivas obligaciones; debiendo predominar la equivalencia de 
las prestaciones'*. Por ello según se indicó, los excesos de la voluntad no 
pueden contrariar “el alma misma del Derecho Patrimonial” que debe estar 
inspirada en la “equivalencia de prestaciones”***. 


148 Pinto OLIVEROS, El contrato hoy en día..., p. 272. 


14 Ibid., p. 262, que encuentra su antecedente en la justicia correctiva o conmutativa desarrollada por 
Aristóteles; Hevia, Martín: “Justicia correctiva y Derecho contractual”. Estudios Socio-jurídicos. 
(Bogotá, Vol. 12, N° 1, 2010, http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0124-05792010000100003;: 
en su Ética a Nicómaco, “La justicia correctiva tiene que ver con la justicia en las relaciones inter- 
personales: las relaciones contractuales son un ejemplo de este tipo de relaciones”. 


159 CARDENAS Mejía, Juan Pablo: Justicia y abuso contractual. En: Los contratos en el Derecho Privado. 


Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del 
Rosario, 2008, p. 714. 


151 CÁRDENAS Mejía, Juan Pablo: La protección del contratante y la evolución del derecho contemporáneo. 
En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco 
Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, p. 772. 


152 Véase infra tema 20. 6.3.1. Lórez Mesa, ob. cit, p. 354, “una solución inequitativa es una prueba 


de la chapucería en el metier del Juzgador. El buen derecho es un producto artesanal que solo la 
intervención activa de un buen juez puede hacer realidad”. 


253 Cuenca, Delia: “El orden público y la justicia contractual”. Estudios en homenaje a la profesora Teresa 
Puente Departament de Dret Civil, Universitat de Valencia, de Vol. II, 1996, http://books.google. 
co.ve/books?isbn=8437028779pp. 621 y 622. 


154 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 41. 
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7.10. La protección del consumidor'3 
Se aprecia una tendencia general en los distintos países a establecer normas 
protectoras especiales al consumidor, por ser la parte contratante débil'* 
cuya necesidad le impone el negocio jurídico de que se trate. De allí que 
las dudas de interpretación deben resolverse a favor del consumidor por 


15) 


156 


Véase: MéuicH ORSINI, José, “Las particularidades del contrato con consumidores”. En: Revista de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela N° 111, 1999, pp. 
83-106; PinTO OLILVEROS, Sheraldine: El consumidor en el derecho comparado. Lima, ARA Editores, 
2011; PINTO OLILVEROS, Sheraldine: «La protección del consumidor en el derecho venezolano» en 
Revista de Direito do Consumidor, Brasil, v. 21, n. 81, jan.-mar. 2012, pp. 179-238; PINTO OLILVEROS, 
Sheraldine: «A propósito de la protección del consumidor en América del Sur» en Revista de De- 
recho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2013, 3, pp. 656-689; Pinto 
OLILVEROS, Sheraldine: «Notas sobre la protección (contractual) del consumidor en América del Sur» 
en AA.VV., Sistema jurídico romanista y sub-sistema jurídico latinoamericano. Liber discipulorum 
para el Profesor Sandro Schipani, Cortés, E., Esborraz, D.f., Morales, R., Pinto Oliveros, S., y Priori, G. 
(coord), Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2013, pp. 417-463; Pinto OLILVEROS, Sheraldine: 
«Crisis financiera y protección del consumidor en el derecho venezolano» en AA.VV., The Global 
Financial Crisis and the need for Consumer Regulation: the International Dimension, Marques, C. 
L., Fernández Arroyo, D., Ramsay, I., y Pearson, G. (editors), ASADIP/CEDEFP, Serie: Biblioteca de 
Derecho de la Globalización, Asunción, 2012, pp. 457-492; PINTO OLIVEROS, Sheraldine: «La infor- 
mación como instrumento de protección al consumidor en el contrato» en Revista de la Facultad 
de Ciencia Jurídicas y Políticas, Universidad Central de Venezuela, 126, Caracas, 2006, pp. 103-118; 
MabkiD Martínez, Claudia: La responsabilidad civil derivada de la prestación de servicios. Aspectos 
internos e internacionales. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Tesis 4, 2009 pp. 
100-133; MapriD Martínez, Claudia: Breves consideraciones sobre la responsabilidad civil derivada 
de la utilización de servicios en el Derecho Venezolano. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo 
milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Asociación Venezolana de Derecho 
Privado, Serie Eventos N°? 23, 2007, pp. 491- 563; MabriD Martínez, Claudia: Responsabilidad civil 
como mecanismo de protección de consumidores y usuarios. En: Homenaje a Aníbal Dominici. s/l, 
Ediciones Liber, 2008, pp. 43-107; MosseT ITURRASPE, Jorge, El orden público y la tutela del consumidor 
y usuario, Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídica de la UNAM, http:// 
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad/cont/9/cnt/ent7.pdf; Quiroz RenDóN, David: La 
protección del consumidor y las tarjetas de crédito. Comentarios a la sentencia N° 1.491 del 10 de 
julio de 2007 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. En: Anuario de Derecho 
Público N* 1, Venezuela, Centro de Estudios de Derecho Público de la Universidad Monteávila, 
Ediciones Funeda, 2007, pp. 361-380; ANNICCHIARICO, José: La obligación de seguridad y los contratos 
de consumo. En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales N° 148, Enero Junio- 2010, 
pp. 129-162, http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/2010/BolACPS 2010 148 129-162. 
pdf; SaLoMóN DE PADRÓN, Magdalena: La protección al consumidor y las limitaciones a la actividad 
económica. En: Revista de Derecho Público N° 35”, Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, 1988, pp. 
41-51, www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/.../rdpub_1988_35_41-51.pdf ANNICCHIARICO, José: La 
obligación de seguridad y la ley de protección al consumidor venezolana. Ensayo de una responsa- 
bilidad legal del proveedor. En: Estudios de Derecho Privado en Homenaje a Christian Larroumet. 
Publicación Universidad del Rosario de Colombia/Fundación Fernando Fueyo Laneri/Universidad 
Diego portales de Chile. Santiago de Chile 2012, pp. 47-65, (https://books.google.co.ve/books...); 
García DE AsTORGA, Amarilis y otras: El control de la prácticas ilegales e irregulares desde el punto de 
vista de la política de protección de los consumidores. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas N° 66, Universidad Central de Venezuela, 1987, pp. 29-54; http://www.ulpiano.org.ve/ 
revistas/bases/artic/texto/RDUCV/66/rucv_1987_66 29-54.pdf; AnniccHiarico Villagrán y MADRID 
MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 37-39; SANTOS Briz, Los contratos..., pp. 340-345; LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 
91-101; PinTO OLIVEROS, El contrato hoy en día..., pp. 267-272; Véase sobre la “responsabilidad civil 
por productos defectuosos”: OcHoA Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 714-722. 


PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 6, “El Estado interviene en la protección del débil jurídico”; Pinto OLIVEROS 
..La información como instrumento de protección al consumidor... p. 105, la tutela al consumidor 
constituye uno de los ejemplos más representativos del fenómeno de protección del denominado 
“débil jurídico”. 
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ser la parte más desprotegida del contrato'”. “La necesidad de proteger los 
derechos de los consumidores es relativamente nueva y obedece al surgi- 
miento del Estado Social de Derecho, el cual se basa en el bienestar de los 
ciudadanos y la primacía del interés general sobre el particular”**. 


El sentimiento social de protección de los consumidores y usuarios se 
tradujo en la sensibilización del Constituyente venezolano, al incorporar 
su tutela al rango de derechos constitucionales en el artículo 117 de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, consagrando un 
derecho a la protección del consumidor y del usuario*”. 


La doctrina inclusive ha referido que se aprecia una excesiva tendencia a 
proteger al consumidor, la cual ha sido criticada'”. No obstante admitirse 
que “la irrenunciabilidad de los derechos del consumidor es un instrumento 
necesario en cualquier sistema normativo de protección del consumidor”**”. 


Así pues, la protección en materia de consumo se erige si se quiere como 
una tendencia moderna del Derecho de Obligaciones y del Derecho en gene- 
ral. En materias como la derivada del consumo, el consumidor se enfrenta 
a técnicas de mercadeo que le impiden discernir sobre los alcances del 
contrato, amén de que opera la imposición de cláusulas no negociadas*”. 
No puede ser tratado el consumidor con el criterio formal de la autonomía 
de la voluntad, cuando no ha mediado verdadera libertad en la contratación, 
sino que se le impone por obvia necesidad. 


La sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
sobre las tarjetas de crédito'%, a decir de la doctrina es importante, no solo 
por el campo de protección que reconoció a los tarjetahabientes, sino como 


157 VIGURI Perta, Agustín: Los contratos de adhesión: nuevas tendencias en la evolución de la protección 
del consumidor en el Derecho estadounidense, p. 79. http://dspace.uah.es/.../Los%z20Contratos%20 
de%20Adhesión.%20Tendencias. Véase referencia en nuestra jurisprudencia infra 20.4.8. 


158 Vázquez, Claudia: Protección al consumidor financiero. Avances y retos del sector asegurador. Fasecol- 


da, Septiembre 2012, p. 893, http://www.fasecolda.com/files/9113/9101/2240/parte ii.captulo 7 pro- 
teccin al consumidor financiero.pdf. 


159 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 13-7-10, Exp. AP42-N-2008-000244, http:// 
historico.tsj.gob.ve/tsj_ regiones/decisiones/2010/julio/1478-13-AP42-N-2008-000244-2010-906.html 

160 Cantero MARTINEZ, Jorge y Mê del Carmen González Carrasco: La producción normativa en materia 
de consumo, técnica legislativa y regulación sectorial, p. 12. http://www.uclm.es/actividadeso8o9/ 
cursos/edc/docs/AngelCarrasco_1.pdf “Antes de proclamar la victoria en el campo de los derechos 
de los consumidores, habría que preguntarse si una excesiva tendencia a proteger al consumidor 
como si de un incapaz se tratara no va a poner en peligro su fundamental aspiración de acceso a 
los bienes por un costo razonable. Al final será el consumidor el que soporte vía precio un posible 
exceso de celo por parte del legislador”. 

16% Ibid, p. 51. 

162 Moisser DE EsPants, ob. cit, T. I, p. 44. Véase también: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. 
cit., pp. 330-337; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 12-8-08, Exp. AP42- 
N-2005-001300 http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/1478-12-AP42-N-2005-001300-2008-1560. 
html “la libertad, fundamento de la autonomía de la contratación, no existe verdaderamente en el 
consumidor, que ha de aceptar las cláusulas generales para obtener lo que necesita”. 


163 TSJ/S Const., Sent. N? 1419 del 10-7-07. 
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referencia para el futuro Derecho de Consumo en Venezuela'*. La escasez 
de jurisprudencia en materia de protección al consumidor en Venezuela 
se vio de alguna manera compensada con la sentencia**. El artículo 117 
de la Constitución consagra el derecho genérico de todas las personas a 
contar con una información adecuada y no engañosa sobre el contenido y 
características de los productos que consumen'”, Agrega que las cláusulas 
ambiguas deben ser interpretadas del modo más favorable al consumidor'” 
por tratarse de un contrato de adhesión. Otras sentencias importantes de 
la Sala Constitucional que apuntan a considerar el consumidor como débil 
jurídico son las relativas a los créditos indexados'* y la concerniente a la 
solicitud de declaración de nulidad de la antigua Ley de Protección al Con- 
sumidor y al Usuario'”. Decisiones estas referidas por la doctrina entre los 
ejemplos de controles a posteriori ejercidos por el Juez a la libertad contrac- 
tual”. También existe una nueva tendencia hacia la constitucionalización 
del Derecho de seguro, hacia el establecimiento de normas que lo regulen 
de estricto orden público y hacia una marcada intervención y control de la 
actividad aseguradora por parte del Estado”, así como en materia banca- 
ria'??. En las cuales es fundamental la “proporcionalidad”. 


Aun cuando la tendencia general apunta hacia la protección del consu- 
midor, curiosamente se reseña que la Ley de Precios Justos constituye un 
retroceso en materia de tutela de este, toda vez que entre sus disposiciones 
derogatorias incluye la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso de 
los Bienes y Servicios de 2010, que contenía una mayor protección o más 
detallada al consumidor””. 


164 Quiroz RENDÓN, ob. cit., p. 379. 
165 Thid., p. 361. 


166 Thid., p. 372. Véase sobre el deber de información al consumidor: Pinto OL1vEROS, La información 
como instrumento de protección al consumidor ..., pp. 103-118. 


167 Quiroz RENDÓN, ob. cit., p. 375. Véase infra tema 20.4.8; CarDENAS MEJÍA, ob. cit., p. 698, las cláusulas 
oscuras se intepretan en contra de las empresa que redacta las condiciones a la que le es imputable 
la oscuridad. 


168 Véase: TJS/SConst., N? 85, 24/01/2002 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/85-240102- 
01-1274%20.htm. 


169 TSJ/SConst., Sent. N° 1049 23-7-09, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1049- 
23709-2009-04-2233.HTML. 


17° Véase: MabriD MARTÍNEZ, La libertad contractual... En: Derecho..., pp. 128-139. 


17? Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Táchira, Sent. 3-5-09, Exp. 6844, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/mayo/1330- 
3-6844-.html. 


172 TSJ/SConst., Sent. 0439 del 27-5-11, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/11-0439-27511- 
2011-794.html. “Ello, denota todo un andamiaje normativo que se extiende en todos los ámbitos de 
la actividad bancaria, con el objeto de precaver situaciones de crisis en las instituciones financieras 
o de abusos por parte de éstas frente a los usuarios”. 


173 Véase en este sentido: Pinto, Sheraldine: El contrato hoy en día: Entre complejidad de la operación 
y justicia contractual. Conferencia dictada en las I Jornadas Franco-venezolanas de Derecho Civil. 
Nuevas tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Código Civil francés. Association Henri 
Capitant Des Amis de la Culture Juridque Francaise. (Caracas, viernes 14 y sábado 15 de febrero 
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7.11. Recientes tendencias en materia de responsabilidad civil, entre las 
que cabe citar?! 


7.11.1. Desplazamiento de la teoría de la culpabilidad a la responsabili- 
dad objetiva”. Veremos que nuestro sistema ordinario de responsabilidad 
civil, a saber de responsabilidad subjetiva, requiere de tres elementos 
concurrentes: daño, culpa y relación de causalidad. Entre los elementos 
que debe “probar” el actor se ubica la “culpa” entendida como intención o 
también error en la conducta. Ello hace pesada la carga del actor o deman- 
dante. De allí que el Legislador en determinado ámbito ya sea contractual 
o extracontractual establece responsabilidades objetivas, ajenas a la idea 
de culpa y orientadas por el sentido del riesgo o beneficio. Tal es el caso 
de algunas responsabilidades especiales complejas como las derivadas 
de la vigilancia del animal o de la cosa, o las previstas en algunas leyes o 
regímenes especiales (tránsito y aéreo). En los que se responde del daño al 
margen de la culpa”. 


Se afirma así que el Código Civil generalmente fundamenta la 
responsabilidad civil en el concepto de culpa pero dicho sistema ha sido 
profundamente modificado por la incidencia de la legislación especial 
extraordinariamente compleja, desarrollada a partir de la revolución 
industrial”. Sin embargo, otro sector doctrinario contrariamente alude 
entre las tendencias la “superación de la teoría del riesgo”, promoviendo un 


de 2014). Conferencia dictada el 14 de febrero de 2014; PisciTELLI, Domingo: Notas sobre la reforma 
a la ley orgánica de precios justos del 19 de noviembre de 2014. En Revista electrónica de Derecho 
Administrativo N° 5, 2015, p. 257, www.redav.com.ve . Véase también sobre dicha ley: Moncho 
STEFANI, Rodrigo: Comentarios sobre la inconstitucionalidad de la Ley de Costos y precios justos. En: 
Anuario de Derecho de Derecho Público N* IV-V, Caracas, Centro de Estudios de Derecho Público 
de la Universidad Monte Ávila, 2011-2012, pp. 219-242. http://www.uma.edu.ve/regalo/AnuarioDe- 
rechoPublico.pdf . La ley vigente es G.O. N° 6.202 Extraordinario del 8 de noviembre de 2015. 


174 Véase: BesaLú PARKINSON, Aurora V. S.: La responsabilidad civil: tendencias actuales. la experiencia 
argentina y su posible proyección al derecho mexicano, Boletín Mexicano de Derecho Comparado N° 
91, enero-abril 1998, Nueva Serie Año XXXI, http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/DerechoCompa- 
rado/numero/g 1/art/art3.html; URDANETA FONTIVEROS, Enrique: Orientaciones ..., pp. 694-711; RODRÍGUEZ 
PrrraLucA, Alonso: Tres tendencias nacionales en materia de responsabilidad civil. En: Estudios de 
Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N? 5. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II, pp. 525-557; Pizarro, Ramón Daniel: Modernas 
fronteras de la responsabilidad civil: el derecho a la reparación desde la perspectiva constitucional. 
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-10, www.acaderc.org.ar; Mu- 
NAR CADENA, Pedro Octavio: Aspectos modernos de la responsabilidad civil en la jurisprudencia. En: 
Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. Director: Álvaro 
Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo 
Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 305-329; MÉLIcH ORSINI, José: La Responsabilidad Civil por 
hechos ilícitos. Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Estudios 
N° 45, 1994, T. I, p. 35. 

175 Véase: SEQUERA, ob. cit., p. 25, la responsabilidad objetiva es otra cuestión que ha surgido en la 
evolución moderna de la teoría de las obligaciones; BesaLÚú PARKINSON, Ob. cit. 


176 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 22; URDANETA FONTIVEROS, COntornos..., Pp. 514-517. 


177 ÁLvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 249. 
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retorno a la responsabilidad subjetiva, por considerar que la culpa apreciada 
objetivamente camufla una obligación de garantía de los daños causados 
a otros", 


7.11.2. El carácter preventivo de la responsabilidad civil. Se dice que la 
indemnización por daño tiene por función básica indemnizar. Sin embargo, 
modernamente se le reconoce a la responsabilidad civil y a la respectiva 
indemnización, aunque con carácter subsidiario, un sentido preventivo o 
persuasivo, en el sentido de inhibir la conducta ilícita’. De alguna mane- 
ra el saber que se responderá patrimonialmente de la conducta indebida, 
disuade de la realización del hecho ilícito. Se alude así a la “prevención” 
en el Derecho de daños"***. 


7.11.3. Se ha ampliado la nómina de los daños indemnizables, flexibi- 
lizándose los requisitos del daño'**. Se alude al carácter expansivo de la 
responsabilidad civil en el sentido de que la indemnización por daño 
puede alcanzar multiplicidad de materias, como es el caso del Derecho de 
Familia"? y Derecho Civil extrapatrimonial en general’®3, 


178 Véase: LLanos Lacos, Leonardo Andrés: Responsabilidad postcontractual. Chile, Universidad de 


Concepción, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, 2008. Memoria de prueba para optar al 
grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales. Profesor Guía: René Ramos Pazos. http:// 
es.scribd.com/doc/55426878/Tesis-Completa-Inidce-INFORMES-ESCANEADOS, p. 31, el autor cita 
a Le Tourneau, La responsabilidad civil; Morsser DE Esrants, Luis: Notas sobre “Tendencias actuales 
del Derecho privado”. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, p. 4, www. 
acaderc.org.ar, remplazo, en muchos casos, de la imputación de responsabilidad fundada en culpa, 
por responsabilidades “objetivas”, con fundamento en el riesgo o en la “garantía”. 


179 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Contornos..., pp. 519 y 520; MorELLo, Augusto M.: El Derecho de Daños 


en la actual dimensión social (las nuevas situaciones tutelables y las técnicas con las que se han de 
proteger). En: Derecho de Daños. Primera Parte. Homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Iturras- 
pe. Buenos Aires, Ediciones la Rocca, 2000, Directores de la obra: Felix A. Trigo Represas y Rubén 
S. Stiglitz, pp. 226; MabriD Martínez, Claudia: Función de la responsabilidad civil en el Derecho 
Venezolano: Más allá de la reparación. En: IV Jornadas Aníbal Dominici. Derecho de Daños. Respon- 
sabilidad contractual/extracontractual. Homenaje: Enrique Lagrange, Caracas, Salaverría, Ramos, 
Romeros y Asociados, 2012, Tomo I, pp. 221-257; Dominguez GUILLÉN, María Candelaria: El daño en 
el Derecho Civil Extrapatrimonial. Con especial referencia al Derecho de Familia. En: IV Jornadas 
Aníbal Dominici. Derecho de Daños. Responsabilidad contractual/extracontractual. Homenaje: 
Enrique Lagrange, Caracas, Salaverría, Ramos, Romeros y Asociados, 2012, Tomo l, pp. 162 y 163. 


Véase: Besalú PARKINSON, Ob. cit, Se “atiende más a la evitación de los daños, que a un tardío y 
disfuncional, por cierto ineficiente o disvalioso, rol de reparación”. Esto es, se prioriza la prevención, 
la que es considerada idea directriz del moderno derecho de daños. 


Véase: URDANETA FONTIVEROS, Contornos..., p. 514; BESALÚ PARKINSON, ob. cit. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Notas sobre la responsabilidad civil en algunas insti- 
tuciones del derecho de familia. En: Revista de Derecho N* 32, Tribunal Supremo de Justicia, 2010, 
pp. 33-72 (publicado también en: Revista de Derecho de Familia y de las Personas. La Ley, Argentina, 
Año IV, N° 2, marzo 2012, pp. 50-71); Roca I Trías, Encarna: La responsabilidad civil en el Derecho 
de Familia. En: Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio. Madrid, Dykinson, 2000, 
Pp. 533-563. 

183 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, El daño en..., pp. 159-219. 
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7.11.4. Se procura aligerar a la víctima de la carga probatoria, surgiendo 
mecanismos tendientes a asegurarles el cobro de la indemnización, a través 
de las presunciones de culpa'**. 


7.11.5. Difuminación de los criterios de distinción entre responsabilidad 
contractual o extracontractual’. Toda vez que los rasgos o elementos 
diferenciales que siempre se han manejado son ahora controvertidos, así 
como el problema si se justifica un tratamiento diferente'*, Ello en atención 
a la “unidad” de la responsabilidad civil'*. Se alude así modernamente a 
la tesis de la unicidad del fenómeno resarcitorio que conduce a través del 
elemento del daño a la concepción unitaria de la responsabilidad civil. Se 
expone el sistema de responsabilidad con un criterio unitario que, más 
allá de los ámbitos contractual o extracontractual en los cuales se origine, 
destacan la trascendencia del daño como elemento común y tipificante del 
fenómeno resarcitorio'*. Para algunos se comparten más semejanzas que 
diferencias o en todo caso no presentan diferencias sustanciales de fondo. 


7.11.6. La responsabilidad patrimonial es extensible al Estado bajo cier- 
tas particularidades'*. La responsabilidad patrimonial por hecho ilícito 
es igualmente extensible al Estado por aplicación del artículo 140 de la 
Constitución'*. Funciona como una garantía a favor del administrado: 
“la realización plena del sistema integral de responsabilidad patrimonial 
del Estado consagrado en la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, comporta necesariamente que la misma sea concebida como 
una garantía patrimonial del administrado frente a las actuaciones de la 
Administración generadoras de daño y no como una garantía en favor de los 


184 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Contornos..., p- 519; Munar CADENA, Ob. cit., pp. 319 y 320. 
185 Véase: Munar CADENA, Ob. cit., Pp. 311-313; BESALÚ PARKINSON, Ob. cit. 


186 Véase: YacUEz, Ricardo de Ángel: Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con 
especial atención a la reparación del daño). Madrid, Civitas, 1995, pp. 25-29. 


187 Véase infra tema 13.1. 
188 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, p. 258. 


189 Véase sobre el tema, entre otros: Reverón BouLrón, Carlos: El sistema de responsabilidad patrimo- 
nial de la administración pública en Venezuela. Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, Cuadernos 
de la Cátedra Fundacional Allan R. Brewer-Carías Universidad Católica Andrés Bello N° 33, 2015; 
HERNÁNDEZ G., José Ignacio: Reflexiones críticas sobre las bases constitucionales de la responsabi- 
lidad patrimonial de la administración pública. Análisis de la interpretación dada al artículo 140 
de la Constitución de 1999. Caracas, Fundación de Estudios de Derecho Administrativo, 2004; 
HERNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael: La evolución jurisprudencial de la responsabilidad de la Admi- 
nistración Pública en Venezuela. En: La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública 
(Coord. Jaime Rodríguez-Arana Muñoz y otros). Tomo II. XII Foro Iberoamericano de Derecho 
Administrativo. Universidad Panamericana. ESPRESS. México, 2014, pp. 435-486; ORTIZ ÁLVAREZ, 
Luis A.: La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública. Editorial Jurídica Venezolana. 
Caracas 1995; ARAUJO JUÁREZ, José: Derecho Administrativo General. Editorial Paredes. Caracas, 2007, 
pp. 1.003-1.055. 

192 TSJ/SPA, Sent. 409 del 2-4-08, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/abril/00409-2408-2008-2000-0727. 
html . Véase sobre el caso de la viuda de Carmona en ese orden; TSJ/SConst., Sent. 2818 del 19-11- 
02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/noviembre/2818-191102-01-1532%20.htm ; TSJ/SConst., 
Sent. 2359 del 18-12-07, http://www .tsj.gov.ve/decisiones/scon/diciembre/2359-181207-03-2808.htm. 
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entes públicos, cuya interpretación debe formularse en términos amplios 
y progresistas a favor del administrado”*”. La responsabilidad del Estado 
es extensible a diversas hipótesis según ha planteado la doctrina'”. 


7.11.7. Gradual proceso de socialización de los daños: Con la difusión de 
mecanismos alternativos de la responsabilidad civil como el seguro (obli- 
gatorio u optativo), los fondos de garantía, la seguridad social, la asunción 
de daños por el Estado, los que no desplazan a la responsabilidad civil, sino 
que coexisten con ella y garantizan a la víctima el cobro del resarcimiento'”. 


12% TSJ/SCons., Sent. 1542 del 17-10-08, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/octubre/1542-171008- 
08-0550.htm. Véase con ocasión de la anterior: TS]/SPA, Sent. 206 del 9-3-10, http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/spa/marzo/oo206-9310-2010-2000-0727.html; TSJ/SPA, Sent. 05819 del 5-10-05, http:// 
www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/octubre/o5819-051005-1994-10689.htm (Caso Ángel Nava). Véase 
sobre este último caso: CAsTILLO MARCANO, José Luis: El artículo 140 de la Constitución: la responsabi- 
lidad del Estado es “patrimonial” (Comentarios al caso Ángel Nava). En: Anuario de Derecho Público 
N° 2, Venezuela, Centro de Estudios de Derecho Público de la Universidad Monteávila, Ediciones 
Funeda, 2009, pp. 171-175; Suero Mujica, Mauricio: Responsabilidad del Estado, violación de dere- 
chos fundamentales y reparación del daño. En: Anuario de Derecho Público N* 3, Venezuela, Centro 
de Estudios de Derecho Público de la Universidad Monteávila, Ediciones Funeda, 2010, pp. 177-202. 


122 Véase por ejemplo: Ruan Santos, Gabriel: Responsabilidad patrimonial del estado por hecho del 


legislador. ¿Un tema de ciencia ficción? En: Anuario de Derecho Público N° 3, Venezuela, Centro de 
Estudios de Derecho Público de la Universidad Monteávila, Ediciones Funeda, 2010, pp. 231-237. 


293 BesaLÚ PARKINSON, Ob. cit. En Francia, Viney ha escrito sobre la declinación de la responsabilidad 
individual. Desde el punto de vista de la víctima, el sistema ideal de resarcimiento será aquel que 
le permita una rápida recomposición de sus intereses esenciales, sin tener que interrogar sobre la 
causa del perjuicio. 
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TEMA 2 
La Relación Obligatoria" 


SUMARIO: 1. La relación jurídica 2. Noción 3. Caracteres 4. Elementos 5. Diferencia 
con el derecho real 


1. La relación jurídica? 

Antes de avanzar a la relación obligatoria propiamente dicha, vale recordar 
la relación jurídica, por ser la primera una especie de esta última. Se trata 
de relaciones sociales de trascendencia jurídica?. La relación jurídica es una 
relación social regulada por el Derecho; existen materias o relaciones absolu- 
tamente indiferentes para el ordenamiento jurídico, tales como el amor o la 


| Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General...; ZAMBRANO VELASCO, Noción ..., pp. 621-656; ZAMBRANO 
VELASCO, La estructura... pp. 89-154; OcHoa, Oscar: Preámbulo a la teoría general de las obligacio- 
nes. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales. Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 3-26 (en lo 
sucesivo cuando se refiera al autor por ob. cit., se entenderá su obra “Teoría...”); CARNEVALI DE CAMA- 
cHo, Magaly: El derecho de obligaciones. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas 
Universidad de los Andes N° 18, 1994, pp. 11-35; GIORGIANNI, Michele: La Obligación (La parte general 
de las obligaciones). Barcelona, Bosch, 1958, Trad. Evelio Verdera y Tuells; BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, 
Pablo: La obligación (Concepto, Estructura y Fuentes). Madrid, Editorial Revista de Derecho Priva- 
do/ Editoriales de Derecho Reunidas, 1989; Robrícuez FERRARA, Mauricio: Oob. cit., pp. 8-27; OCHOA 
Gómez, ob. cit., pp. 51-67; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 45-61; SUE EsPINOZA, ob. cit., pp. 34-38; PALACIOS 
HERRERA, Ob. cit., pp. 8-17; SEQUERA, ob. cit., pp. 63-97; Milanı Barza, ob. cit., pp. 17-37; RODRÍGUEZ, 
ob. cit., pp. 225-231; Cavo Baca, ob. cit., pp. 14-16; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 5-9; RobLES Farías, Diego: 
La relación jurídica obligatoria (el actual concepto de obligación jurídica) http://ww.juridicas.unam. 
mx/publica/librev/rev/jurid/cont/31/pr/pr31.pdf; Acevo Penco, ob. cit., pp. 22 y 55; ÁLVAREZ OLALLA, 
Pilar y otros: Manual de Derecho Civil Obligaciones. Madrid, Bercal S.A., 3* edic., 2011, pp. 15 y Ss.; 
Lacruz BERDEJO, José Luis: Nociones de Derecho Civil Patrimonial e Introducción al Derecho. Madrid, 
Dykinson, 5* edic., 2006, Revisada y puesta al día por Jesús Delgado Echeverría y María Ángeles 
Parra Lucán, pp. 203 y ss.; ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., pp. 29-40; López y López, Ángel y otros: Dere- 
cho Civil. Derecho de Obligaciones y Contratos. Valencia-España, Tirant Lo Blanch, 2001, pp. 47-53; 
Larenz, Ob. cit., pp. 18-45; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 15-34; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., 
pp. 46-55; Pura I FERRIOL, Lluís y otros, ob. cit., pp. 17-26; Díez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., pp. 119 y SS.; 
SILVA SÁNCHEZ, Antonio: La relación obligatoria, I: Requisitos e importancia del interés del acreedor 
que la origina en el Derecho español y comparado desde sus raíces romanas. En: Revista de Derecho 
de la Pontificia Universidad Católica de Valparaíso. XXVIII, Chile, 1er semestre de 2007, 83-117, 
http://www.rdpucv.cl ; Bucher, Eugen: La diversidad de significados de Schuldverháltnis (relación 
obligatoria) en el Código Civil alemán y las tradicionales fuentes extralegales de las obligaciones. En: 
InDret Revista para el análisis del Derecho. 383, Barcelona, octubre de 2006, pp. 1-33, www.indret. 
com ; CrisróBAL MONTES, Ángel: Estructura y sujetos de la obligación. Madrid, Civitas, 1990, pp. 4-36; 
BEJARANO SÁNCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles. Universidad Nacional Autónoma de México, Colec- 
ción Textos Jurídicos Universitarios, Oxford University Press, 5* edic., s/f, pp. 4-25; RODRÍGUEZ-ARIAS 
BusTAMANTE, Lino: Derecho de Obligaciones (según los Códigos Civiles y Jurisprudencia española y 
panameña). Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1965; Espinoza EsPINOzA, Juan: Apuntes para 
una estructura de la relación obligatoria y su clasificación. En: Revista de Derecho THEMIS N° 60, 
pp. 255-271, http://Dialnet-ApuntesParaUnaEstructuraDeLaRelacionObligatoria YSu-5110605.pdf 

Véase: Ángel Sánchez DE La Torre: La relación jurídica como concepto metodológico. Foro, Nueva 
época, N° 11-12, 2010, pp. 31-53; LORETO, Luis: El concepto de relación jurídica en Derecho Privado. 
En: Ensayos Jurídicos. Caracas, Fundación Roberto Goldschmidt/Editorial Jurídica Venezolana, 1987, 
pp. 83-91 (también en: http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/L-714/A-12.pdfpp. 239-249) . 


3 FERREIRÓS, Estela Milagros: Incumplimiento obligacional. Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1998, p. 21. 
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amistad. Se presentan otras relaciones que el orden jurídico ha considerado 
importantes, y por tal las ha regulado elevándolas a la categoría de relación 
de derecho, la cual teóricamente está compuesta o integrada por tres elemen- 
tos: los sujetos, el objeto y el vínculo. Los sujetos son dos (activo y pasivo); el 
objeto es el punto que une a los sujetos y el vínculo es la fuente de derecho 
de la que se deriva la relación, que puede ser un contrato o la ley propia- 
mente dicha!. La palabra “relación” supone conexión: las conexiones entre 
sujetos reguladas por el derecho son denominadas relaciones jurídicass. 


La relación jurídica derivada de los derechos reales no supone una dis- 
tinción sencilla del titular del deber; el titular del derecho, en el caso por 
ejemplo de la propiedad, es el titular de dicho derecho, pero el titular del 
deber, son todos los demás sujetos en una suerte de deber pasivo universal, 
pues toda la colectividad debe respetar el derecho real del propietario. Esto, 
pues las relaciones jurídicas siempre tienen lugar entre sujetos”. La relación 
jurídica es siempre una relación personal pues se produce entre personas?. 
Es la postura que asumimos más lógica, sin perjuicio de otras tesis en el 
ámbito de los Derechos Reales’. 


La relación jurídica tradicional conformada por derechos de crédito dis- 
tingue claramente un sujeto pasivo (deudor) de un sujeto activo (acreedor) 
unidos por un objeto que se traduce en la prestación; éste es el punto que 
los une, pues la conducta que espera el acreedor es la que debe efectuar 
el deudor”. El título que legítima tal situación es el vínculo. Pero no toda 
relación supone una clara distinción del sujeto activo y pasivo, pues hay 
relaciones en que coexisten en cabeza de ambos sujetos deberes y dere- 
chos, no siendo fácil distinguir o precisar un sujeto “activo” y otro sujeto 


+ Véase sobre la relación jurídica: DomínGUEz GuiLLéN, María Candelaria: “La persona: ideas sobre su 
noción jurídica”. En: Revista de Derecho N* 4, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 320 
y ss. (también en: DomínGUEZ GuiLLéN, Manual de Derecho Civil I Personas..., pp. 42-49); Tosta, Guía..., 
pp. 103 y ss.; RobLEs Farías, ob. cit., pp. 505 y ss.; Ossor1Io MORALES, Ob. cit., pp. 12-16. 


5 Moisset DE EsPANÉS, ob. cit., T. I, p- 13. 
6 Véase infra N° 5 de este tema. 


7 Véase: HATTENHAUER, Hans: Conceptos Fundamentales del Derecho Civil. Barcelona, edit. Ariel S.A., 
1987, pp. 19 y 20: “Toda relación jurídica consiste en la relación de una persona con otra persona”. 
Savigny indicaba que se necesitaba por lo menos dos personas para construir una relación jurídica. 
Véase en sentido diferente: Von THur, Andreas: Parte General del Derecho Civil. Costa Rica, Editorial 
Juricentro S.A., 1977, Trad. Wenceslao Roces, p. 20: “bajo el nombre de relación jurídica se agrupan 
todos los efectos jurídicos atribuidos por la ley a una relación entre dos personas o entre una persona 
y una cosa”. (Destacado nuestro). 


00 


Pura I FERRIOL, Lluís y otros, ob. cit., p. 53. 


No] 


Véase: AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Cosas, Bienes y Derechos Reales. Derecho Civil II. Caracas, Uni- 
versidad Católica Andrés Bello, 1989, pp. 90-92, distingue la teoría “clásica” que concibe el derecho 
real como una relación entre una persona y una cosa; la tesis “obligacionista” que refiere que no 
existen derechos sino entre personas; las teorías armónicas que ven en el derecho real un elemento 
interno material o estático (relación entre titular y la cosa) y otro externo, formal o dinámico (garantía 
o deber de las demás personas de no interferir en esa relación). 


Véase: Ossorio MORALES, ob. cit., p. 15, la relación se construye entre personas, el deudor está obligado 
a realizar una prestación a favor del acreedor, prestación que constituye el objeto de la obligación. 
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propiamente “pasivo”. Se trata de relaciones jurídicas recíprocas como es el 
caso de la compraventa en el que ambas partes tienen deberes y derechos. 
Que conforman un concepto más amplio de “situaciones jurídicas”**. En el 
ámbito del Derecho de Familia o extrapatrimonial también se presentan 
relaciones jurídicas marcadas por la reciprocidad, por ejemplo, de la filia- 
ción, del matrimonio”, etc. Sin embargo, inclusive en la relación jurídica 
obligatoria es discutible que el acreedor no tenga alguna obligación, pues, 
por ejemplo está obligado a recibir el pago y otorgar el correspondiente 
recibo de finiquito. Así pues, el derecho de crédito no está formado sólo 
por facultades sino que al acreedor también se le imputan deberes y se le 
atribuyen cargas. Por ello, el derecho de crédito es una situación jurídica 
compleja'?. Y así se alude igualmente entre los deberes del acreedor deriva- 
dos del plan obligacional los derivados de las exigencias de la buena fe y la 
proscripción del abuso de derecho. Tiene la carga de procurar la liberación 
del deudor a fin de no caer en la mora del acreedor. 


En la relación jurídica se conforman en forma interesante las nociones 
de “deber jurídico” y de “derecho subjetivo”. El poder jurídico puede di- 
rigirse a una persona determinada (relación jurídica relativa) o hacia la 
generalidad de las personas (relación jurídica absoluta). El deber'** jurídico 
tiene por objeto un comportamiento de la persona a quien él afecta y ese 
comportamiento jurídico consiste en una conducta activa o en una con- 
ducta pasiva (negativa). El derecho subjetivo constituye el aspecto activo 
de la relación jurídica y se puede manifestar en un poder sobre un objeto 
o en una pretensión frente a otro sujeto determinado; supone un conjunto 
de facultades que reconoce el ordenamiento jurídico a favor de determi- 
nado sujeto. Todo derecho subjetivo se fundamenta en un deber jurídico 
pero no todo deber jurídico produce un derecho subjetivo: la obligación 
es pues una especie del deber jurídico, pero existen deberes jurídicos que 


** Véase a propósito de la situación jurídica: PARRA ARANGUREN, Fernando y Alberto SERRANO: Elementos 
para el estudio de la norma jurídica. En: Actas Procesales del Derecho Vivo, Nos. 61-63, Vol. XXI, Ca- 
racas, Grafiúnica, 1977, pp. 69 y 70; Tosta, Guía..., p. 108, una relación jurídica por lo general implica 
un deber para un sujeto y derecho correlativo para otro. La mayoría de las veces implica deberes y 
derechos para ambos. Una situación jurídica es algo más complejo, pues las normas pueden crear una 
posición especial para un sujeto que -siguiendo a Egaña- será el centro de una serie de relaciones 
jurídicas. Y existirá todo un conjunto de deberes y derechos que las normas establecen para un solo 
sujeto que se encuentra en determinada situación jurídica como es el caso del padres de familia. 


Véase: De LA TORRE, ob. cit., p. 48, el matrimonio es en sí una relación jurídica, que ya hace nacer 
deberes y derechos entre los cónyuges; NawiaskY, Hans: Teoría General del Derecho. Madrid, Edicio- 
nes Rialp S.A., 1962. Traducción José Zafra Valverde, p. 232, las relaciones jurídicas recíprocas son 
siempre “relativas”, pues suponen vínculos de derecho entre personas determinadas, pero pueden 
asociarse en ellas derechos absolutos, inherentes a la relación con terceras personas. Piénsese en la 
relación entre cónyuges y entre padres e hijos, en la relación conyugal las pretensiones de ambas 
partes tienen hacia fuera carácter absoluto (ibid., p. 334). 


13 López López y otros, Ob. cit., p. 49. 
14 Ibid., p. 50. 


15 Véase: PorH1er, Robert Joseph: Tratado de las Obligaciones. Argentina, Ediasta, 2007, Trad. Guillermo 
Cabanellas de Torres, p. 7, en un sentido lato la obligación es sinónimo de “deber”. 
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no constituyen técnicamente obligaciones*”. Deberes jurídicos hay tantos 
como normas jurídicas. En tanto las obligaciones emanan de las fuentes 
que pueden darles vida, entre ellas se ubica por excelencia el contrato, pero 
este no es la única fuente de las obligaciones”. 


Lagrange finaliza clasificando las relaciones jurídicas en públicas y pri- 
vadas. Y estas últimas en absolutas (de la personalidad) y relativas (fami- 
liares, corporativas y de obligación)'*. La obligación es una subespecie de 
las relaciones jurídicas de tipo patrimonial”. A las obligaciones bilaterales 
corresponden en particular los contratos sinalagmáticos que se caracterizan 
por el hecho de que cada una de las partes promete una prestación a la otra 
para obtener de ella una contraprestación”. 


La obligación surge como una necesidad de la vida humana con proyec- 
ción jurídica. Así se afirma que quien decide obligarse ha debido pesar 
lenta o rápidamente en una balanza de sus deliberaciones las ventajas que 
le procurará su obligación, con los sacrificios que puede costarle. Aunque 
en la obligación se encuentra implícita la idea de valor, de alguna manera se 
persigue la igualdad en las ventajas y sacrificios consentidos por las partes”. 


2. Noción 

Obligación viene del latín “obligatio, obligare” u “ob-ligare” que significa 
ligar o atar”, sujeción física o moral, vínculo que limita y dirige la actividad 
humana. La obligación se llama también relación obligatoria, derecho de 
crédito o débito. Y expresa la posibilidad que tiene un sujeto de exigir a 
otro un determinado comportamiento”. Tanto así que cuando se cumplía 
la prestación lo que denominamos “pago” los romanos lo llamaban “solutio” 
que significaba “desatar” porque el deudor se desligaba?:. 


En un sentido amplio, para algunos, la obligación es un “vínculo”? que 
sujeta a hacer o abstenerse de hacer una cosa. En un sentido jurídico es 


16 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 9 y 10, pues el deber jurídico es la necesidad de observar una conducta 
conforme a una norma de derecho. 


17 Véase infra tema 3. 

ig LAGRANGE, Apuntes...; LORETO, ob. cit., p. 248. 
19 Moirsser DE Esranés, ob. cit., T. I, p. 15. 

22 LARENZ, ob. cit., pp. 18 y 19. 

2% SEQUERA, ob. cit., p. 11. 


2 Véase: Jiménez SERRANO, Pablo: La teoría de las obligaciones y el Derecho de Familia. Ab/May/Jun 
2006, Año XII, N° 45, p. 157, http://ftp.usjt.br/pub/revint/157_45.pdf la categoría “obligación”, eti- 
mológicamente se explica a través del término “ob” que significa “alrededor” y “ligare” que significa 
atar, ligar. 


23 ZAMBRANO VELASCO, Noción..., . 62 625. Véase también: Sur EspPINozAa, ob. cit., . 32 E 
pp. 024 y 025 PP. 32 y 33 
24 MorsseT DE EsPANÉs, Ob. cit., T. L, p. 39. 


25 BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., p. 34; OsPINA FERNÁNDEZ, Guillermo: Régimen legal de las Obligacio- 
nes. Bogotá, Temis, 6* edic., 1998, p. 20; LórEz LÓPEZ y otros, ob. cit., p. 47; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 15; 
ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 21; Sanojo, Luis: Instituciones de Derecho Civil Venezolano. Caracas, 
Imprenta Nacional, reimpresión de la primera edición, 1873, T. III, p. 5. 
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una manifestación del deber jurídico que se caracteriza por: ser un vínculo 
transitorio; que se dirige a la satisfacción de un interés particular, de tipo 
patrimonial o económico y que en caso de incumplimiento puede hacerse 
efectivo a costa del patrimonio del deudor”. 


Y así, vista desde la óptica del deudor, se afirma que la obligación es 
un deber jurídico de un sujeto de realizar una prestación a favor de otro 
que posee el poder de exigírsela. Aunque para algunos la obligación es 
una institución mucho más amplia que la pura y simple situación de de- 
ber jurídico entendido en variadas formas que obligan a un determinado 
comportamiento por varias razones”. En nuestro concepto, la noción de 
deber es más amplia que la de “obligación”, porque aquel es el género que 
puede ser impuesto por la ley, en tanto que la obligación en sentido técnico 
responde a la autonomía de la voluntad y tiene contenido patrimonial, sin 
perjuicio de otras fuentes de las obligaciones diversas al contrato”. 


En efecto, la obligación se presenta como un “deber” de contenido patri- 
monial. Se indica que la obligación es una “especie” del “deber jurídico”? 
que es una categoría más genérica; la obligación es la denominación es- 
pecífica del deber de uno o más sujetos determinados, individualizados 
como “deudores” de observar un determinado comportamiento positivo 
o negativo frente a otro sujeto que es el “acreedor”?”. Lasarte señala que la 
obligación si bien es una especie del deber, se diferencia de éste porque 
está marcado por la patrimonialidad por lo que se trataría de un deber 
jurídico patrimonializado. Y así cuando se alude a que los padres tienen la 
obligación de velar por sus hijos es sinónimo de “deber”?". La figura de la 
carga aparece coordinada al poder y de ninguna manera contrapuesta. Esta 
conducta es libre en el sentido de que no constituye el objeto de una obli- 
gación. Es necesaria por ser condición necesaria a la realización del propio 
interés. Ejemplo es la carga de contestar la demanda o promover pruebas. 


La noción de obligación es una al margen de la fuente. El concepto de 
obligación, es el resultado de una larga tradición histórica proveniente del 
Derecho Romano, donde la obligación se definió como un vínculum iuris. 
La obligación es una situación bipolar, formada por un lado por la posición 
del deudor y por otro por la del acreedor. Este último es titular del derecho 
subjetivo o derecho de crédito que le faculta a exigir frente al deudor lo 
que a éste es debido (prestación). En el otro polo se ubica el deudor quien 
es sujeto de un deber jurídico (deuda) que le impone la observancia del 


26 Lere peL Río, ob. cit., p. 25. 
27 Véase: BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, ob. cit., p. 36. 
28 Véase infra tema 3. 


29 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 46, dentro de la convive con otros deberes con trascen- 
dencia para el Derecho. 


39 ZAMBRANO VELASCO, Noción..., p. 627. 


3% LASARTE, Ob. cit., p. 5. 
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comportamiento debido y “le sitúa en el trance de soportar, en otro caso, 
las consecuencias de su falta”. Como situación de dos polos, la obligación es 
una relación jurídica o relación obligatoria. Ésta es cauce o instrumento para 
que las personas puedan intercambiar bienes y servicios?”. La obligación se 
traduce en una necesidad jurídica que tiene el deudor de conceder al acree- 
dor una prestación”, Oponiendo la expresión “necesidad” a la libertad. 


El Derecho Romano ofrecía en las Institutas de Justiniano la siguiente 
definición: “el vínculo jurídico en virtud del cual estamos constreñidos a pa- 
gar algo a alguien según el Derecho de nuestra ciudad”. Paulo, por su parte, 
señaló: “la sustancia de las obligaciones no consiste en esto que alguien 
pueda hacer algo en nuestro cuerpo o nos reduzca a esclavitud sino que 
nos constriña a dar algo o hacer o a prestar”. Refiere Palacios Herrera que 
las definiciones de obligación no difieren mucho de la antigua definición 
romana según la cual se trata una relación jurídica en virtud de la cual una 
persona debe una prestación a otra que está en la facultad de exigirla*”. Tal 
vez la novedad más importante de la doctrina moderna radica en sustituir 
la noción de “vínculo” por la de “relación”, por considerarla comprensiva 
tanto de “deuda” como de “crédito”?. Cuando una persona asume una 
obligación de alguna manera restringe o comprime su esfera general de 
libertad**. Algunos aluden a “lazo” de derecho”. 


Relación obligatoria es aquella relación jurídica por la que dos o más 
personas se obligan a cumplir y adquieren el derecho a exigir determinadas 
prestaciones*. Zambrano Velasco propone la siguiente noción: “Aquella 
relación jurídica entre dos o más sujetos en virtud de la cual una persona 
determinada, llamada deudor, está vinculada o sometida, bajo el poder 


32 Díez-PiCAzO y GULLÓN, Ob. cit., p. 119. 
33 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 5. 
34 Ibid., p. 6. 


35 BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 46, refiere el autor que la definición justineanea resulta en esencia “im- 
pecable”, aunque los juristas del Derecho Intermedio perfilaron mejor sus términos. En el mismo 
sentido LAGRANGE (Apuntes...). Véase también sobre la evolución de la noción en el Derecho Romano: 
SEQUERA, ob. cit., pp. 63-67. 


PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 8; Martinez R. DE C., Luz María y otros: Análisis comparado en materia 
de obligaciones entre el Derecho romano y el Derecho moderno. En: TELOS. Revista de Estudios In- 
terdisciplinarios en Ciencias Sociales Universidad Rafael Belloso Chacín, Vol. 10, Número 2, 2008, 
PP. 324-342, www.publicaciones.urbe.edu >»... “La definición romana ha predominado en el Derecho 
Moderno... Las diferentes definiciones del Derecho Moderno difieren poco con relación a la del 
Derecho romano”; RoDrícuez Ennes, Luis: En torno al Derecho romano de Obligaciones, Anuario da 
Facultade de Dereito da Universidade da Coruña N° 5, 2001, pp. 693 y 694, http://ruc.udc.es/bits- 
tream/2183/2117/1/AD-5-29.pdf. 

37 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 47. 

Pur I FERRIOL, Lluís y otros, ob. cit., p. 17. 


Véase: PIERRE Tarra, Oscar R.: Mementos de Derecho. Caracas, Editorial Pierre Tapia SRL, 2° edic., 
1991, p. 75; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 613, “la obligación es un lazo de derecho por el cual una 
persona es compelida a hacer o no hacer alguna cosa en favor de otra”. 


4° LARENZ, ob. cit., p. 18. 
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coactivo del ordenamiento jurídico, a cumplir una conducta determinada, 
patrimonialmente valorable, para satisfacer un interés, aunque no sea patri- 
monial, de otra persona determinada, llamada acreedor, que tiene derecho 
al cumplimiento por parte de la primera”*. 


La doctrina mayoritaria nacional se orienta por ver la relación obligatoria 
como una relación jurídica*, aunque algunos siguen aludiendo a “vínculo 
jurídico”*. Por nuestra parte, podemos concluir que la relación obligatoria 
es aquella relación jurídica que une a un sujeto activo (acreedor) con otro 
sujeto pasivo (deudor) al cumplimiento de una prestación (objeto) a favor 
del primero, so pena de responsabilidad patrimonial del último. 


Las definiciones modernas varían en poner énfasis en el lado pasivo o 
activo de la relación obligatoria. En efecto, se aprecia que algunas defini- 
ciones de obligación ponen el énfasis en el aspecto pasivo de la relación 
(deudor) y otros en el activo (acreedor) y la expresión que se utilice denota 
la tendencia de enfocar el aspecto pasivo (obligación o deuda) o el lado 
activo (crédito). Pero cada una es igualmente importante, toda vez que 
aunque se pretenda darle un rol protagónico al deudor, éste encuentra 
sentido en virtud del acreedor. No existe deudor sin acreedor ni viceversa. 
Ambos son sujetos protagónicos de la relación obligatoria. No existe pues 
“deudor” sin “acreedor”; ambos son esenciales en la dinámica obligatoria. 
“Crédito” y “débito” son dos caras correlativas de la relación obligacional, 
pues se afirma acertadamente que “no existe obligación que tenga por objeto 
un débito al cual no corresponda de manera fatal necesariamente un crédito 
a favor de otra persona”. 


Suele utilizarse indistintamente las expresiones “Derecho de Obligacio- 
nes” y “Derecho de crédito”* pero ninguna de las dos es exacta o completa. 
Pues la primera denominación hace referencia al aspecto pasivo de la obliga- 


4% ZAMBRANO VELASCO, Noción..., p. 654. 


4 Véase: SEQUERA, Ob. cit., p. 67; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 49; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., p. 53; DOMÍNGUEZ 
GuiLLén, Manual de Derecho Civil 1..., p. 44; Tosta, Guía..., p. 106. Véase también: Juzgado Primero 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-2-15, Exp. AP11-M-2011-000463, http://caracas.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2015/.../2116-9-AP11-M-2011-000463-.html “Entendiéndose de las obligaciones la 
existencia de una relación jurídica. Véase aludiendo a “una relación jurídica o lazo de derecho”; 
Juzgado Noveno de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Losada y San Francisco de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 29-10-07, Exp. 1.749 -07, http://amazonas.tsj.gob.ve/DECI- 
SIONES/2007/0CTUBRE/499-29-1.749-07-145.HTML; Juzgado Vigésimo Tercero de Municipio de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 12-5-08, AP31-V-2008-000268 
http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/MAYO/2171-12-AP31-V-2008-000268-.HTML. 


43 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 26; MorssET DE EspAnés, ob. cit., T. I, p. 18; Juzgado Segundo de Pri- 
mera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolivariano 
de Nueva Esparta, Sent., 19-6-15, Exp. 11.613-14, http://nueva-esparta.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/ 
junio/283-19-11613-14-.HTML. 

44 LAGRANGE, Apuntes... 


45 Véase: PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 613. 
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ción y la segunda al aspecto activo de la relación jurídica*. Y así en acertada 
opinión de Hernández Gil “sería más completa la expresión que compren- 
diera ambos aspectos, pero esa expresión no existe o, por lo menos, no se 
utiliza”. Para Lasarte, dada la necesidad de dos sujetos con posiciones con- 
trapuestas, sería más claro por omnicomprensivo aludir a “relación obligato- 
ria”, a pesar de que la palabra obligación tiene tanta energía y expansividad*. 


La mera referencia a crédito y deuda no explican completamente todo 
el fenómeno obligatorio, por ello es preferible hablar de “relación jurídica 
obligatoria”. De allí que, aclara Bernad Mainar que la voz obligación puede 
tomarse en dos sentidos: “como relación obligatoria en su conjunto, y como 
el lado pasivo de esa relación, esto es, la necesidad y sujeción en que se 
halla el deudor como consecuencia de ella”*. Lo que denota que la expre- 
sión “obligación” se asocia al lado pasivo de la relación obligatoria, aunque 
dicho término haya adquirido carta de ciudadanía, llegando a conformar 
el título de la materia que nos ocupa. Por lo que el término “obligación”, 
aunque difundido no es determinante; bien podríamos aludir a “crédito”, 
proyectando el mismo significado aunque con especial referencia al titular 
del derecho, pues ambas caras son esenciales en la relación obligatoria*”. Y 
en tal sentido, refiere Acedo Penco que tal vez hubiere sido más precisa la 
denominación global de “derecho de obligaciones y de créditos” para de- 
signar esta disciplina en sus dos aspectos: pasivo y activo, deuda y crédito, 
no solamente el primero”. 


3. Caracteres 
De lo indicado anteriormente se evidencian los caracteres que la doctrina 
atribuye a la obligación”: 


46 Véase: BELTRÁN DE HEREDIA y Onis, ob. cit., p. 29, “Derecho de Obligaciones y Derechos de crédito son 
equivalentes y entre ambas expresiones no existe una diferencia sustancial, sino, a lo más, de puro 
matiz objetivo, en cuanto que la expresión Derecho de Obligaciones parece referirse más al aspecto 
pasivo de la relación jurídica obligacional, mientras que la locución Derecho de Crédito pone de 
relieve más bien el aspecto activo y, por ende, la facultad jurídica de exigir el cumplimiento de una 
determinada prestación”. 


47 LETE DEL Río, ob. cit., p. 21, en todo caso agrega el autor no resulta pertinente la expresión “derechos 
personales” por oposición a los derecho reales. Pues se trata de una terminología equivoca que suele 
asociarse a los derechos intransmisibles que se extinguen a la muerte del titular. En el mismo sentido: 
BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., p. 30. 


8 n 
49 LASARTE, ob. cit., p. 2. 


42 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 46. 


5° Véase: DomíncuEz GuiLLéN, María Candelaria: La obligación negativa. En: Revista Venezolana de 


Legislación y Jurisprudencia. N* 2, Caracas, 2013, p. 45, La expresión “obligación” enfoca dicha 
relación desde la perspectiva del deudor, sujeto pasivo u obligado, pero también se alude a “derecho 
de crédito”, proyectando su enfoque en el acreedor o sujeto activo. Sin embargo, ambos son sujetos 
protagónicos de la relación obligatoria. Deudor y acreedor están en paridad de importancia porque 
no existe obligación o derecho de crédito sin deudor pero tampoco sin acreedor por lo que el término 
“obligación”, aunque difundido no es determinante; bien podríamos aludir a “crédito”. 


5! AceDO PENCO, ob. cit., p. 23. 


52 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 26. 
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3.1. Bipolaridad, se refiere a la correlación entre el deber del deudor y el 
derecho del acreedor. Es esencialmente subjetiva y supone la existencia de 
dos polos opuestos: crédito y deuda**, a saber, acreedor y deudor, respecti- 
vamente. Ambos polos son igualmente importantes. De allí que Giorgianni 
aluda a la presencia de dos sujetos y la determinación de éstos”. 


3.2. Patrimonialidad, supone la evaluación económica de la obligación, 
esto es, la necesidad de que sea susceptible de valorarse económicamente. 
Giorgianni considera entre las notas esenciales fisonómicas de la obligación: 
su patrimonialidad*. 


3.3. El interés del acreedor destinado a ser satisfecho por el deber del 
deudor”. Ello está inevitablemente asociado a la idea de “utilidad” que 
algunos refieren respecto de la prestación. 


3.4. Relatividad, implica que el acreedor generalmente sólo puede dirigir 
sus pretensiones contra una persona determinada, precisamente su deudor, 
sin afectar la esfera jurídica de terceras personas ajenas a la relación*. Se 
alude así al efecto “relativo” del vínculo obligatorio pues éste no alcanza 
a los terceros, que no pueden exigir el cumplimiento de la obligación ni 
quedar sujetos a cumplirla*. La directriz del crédito contra una persona 
determinada que es el deudor, supone el carácter relativo del crédito que lo 
diferencia del derecho real que confiere un señorío absoluto contra todos'*. 


3.5. Temporalidad, toda vez que por oposición a los derechos reales, las 
relaciones obligatorias son por naturaleza pasajeras o temporales”. Lo con- 
trario afecta su esencia y las hace susceptibles de nulidad. Por lo que es ca- 
racterística de la obligación el constituir un vínculo de naturaleza transitoria, 
pues se afirma: “las obligaciones no son perpetuas: nacen para extinguirse””. 
Es bien sabido entonces que “las obligaciones nacen para morir”. 


53 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 47. 
54 MoirsseT DE Esranés, ob. cit., T. I, p. 48. 
55 GIORGANNI, Ob. cit., pp. 46-61. 


5° Ibid., pp. 35-46. Véase también: MoisseT DE Esranés, ob. cit., T. I, p. 47, “no podemos prescindir la 
posibilidad de apreciación pecuniaria”; AceDo Penco, ob. cit., p. 24; ÁLVAREZ OLaLLa, Pilar y otros, ob. 
cit., pp. 19 y 20; Pula I FErRIOL, Lluís y otros, ob. cit., pp. 21 y 22. Dicha exigencia —a decir de LAGRANGE 
(Apuntes...) - no se encuentra expresa en la Ley pero que la mayoría de los autores considera necesaria. 

57 GIORGANNI, Ob. cit., pp. 61-70. 

58 Véase: Moisset DE Espants, ob. cit., T. I, pp. 26, 52 y 53; ACEDO PENCO, ob. cit., p. 23; Pula I FERRIOL y 
otros, ob. cit., pp. 19 y 20. 

52 Mazeawn, Henri y otros (León y Jean): Lecciones de Derecho Civil. Cumplimiento, extinción y trans- 
misión de las obligaciones. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1978. Traducción de 
Luis Alcalá-Zamora y Castillo. Parte Segunda, Vol. II, pp. 34 y 35- 

62 LArENz, Ob. cit., p. 23. 

61 Véase: MOISSET DE EspAnés, ob. cit., T. I, pp. 26, 52 y 53; ACEDO PENCO, Ob. cit., p. 24; Puig I FERRIOL y 
otros, ob. cit., p. 21. Véase infra 2.5. 


62 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 353. 
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3.6. “Alteridad”, porque el titular puede exigir a los demás integrantes de 
la comunidad que respeten dicha situación jurídica%. 


3.7. Complejidad” de la relación obligatoria, pues tras su estructura senci- 
lla resulta que el acreedor no sólo es titular de todo tipo de facultades enca- 
minadas a conseguir la satisfacción de su derecho, sino que también tiene 
que asumir deberes y cargas. Una complejidad parecida nos encontramos 
a la hora de contemplar la situación del deudor, La relación obligatoria 
es una relación jurídica compleja en la que intervienen o se interrelacionan 
dos partes, acreedor y deudor con derechos y obligaciones recíprocas, que 
deben ser explicados en el marco de la relación y no sólo haciendo alusión 
que le corresponde al deudor o al acreedor”. 


3.8. Coercibilidad, característica propia de los fenómenos jurídicos 
cuando el sujeto no cumple voluntariamente; y la “autonomía” porque la 
obligación existe independientemente de la fuente”. La obligación implica 
una coacción; sin ella el acreedor no tendría sino escasas probabilidades 
de obtener el cumplimiento. Si no opera el cumplimiento voluntario, el 
acreedor cuenta con el cumplimiento forzoso. Pero el deudor se inclina 
ante la sola amenaza que pesa sobre él; si no existiera la coacción, serían 
numerosos los deudores que se sustraerían de sus compromisos”. 


3.9. La responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento. El patrimo- 
nio del deudor es la garantía del acreedor (CC, arts. 1863 y 1864, el deudor 
cumple con todos su bienes habidos y por haber y el patrimonio es prenda 
común de sus acreedores, quienes tienen igual derecho salvo causas legíti- 
mas de preferencia que son los privilegios y las hipotecas). “Para el supuesto 
de insolvencia del deudor, el concurso de acreedores es un procedimiento ju- 
dicial universal de concurrencia de acreedores, destinado a graduar los crédi- 
tos y a proceder a su realización sobre el remanente del deudor insolvente”*, 


4. Elementos? 
De allí que los elementos de la obligación o relación obligacional, son los su- 
jetos (deudor y acreedor), el objeto (prestación) y el vínculo (lazo o ligamen) 


63 Véase: Moisset DE Espants, ob. cit., T. 1, P. 49. 


64 Véase: ÁLVAREZ OLaLa, Pilar y otros, ob. cit., pp. 20 y 21, la complejidad de la relación obligatoria 
se multiplica en todos aquellos casos en los que la misma se inserta en un conjunto más o menos 
amplio de relaciones jurídicas. 


65 Roses Farías, ob. cit., p. 497. 
66 Véase: Morsser DE Espants, Ob. cit., T. 1, pp. 50-53. 
67 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 212. 


68 ÁLVAREZ CAPEROCHIPA, Ob. cit, p. 35. Véase: Moisset DE EsPANÉs, Ob. cit., T. I, pp. 21 y 22; LAGRANGE 
(Apuntes...) alude a la posibilidad de hacerse efectiva mediante el equivalente económico como 
característica esencial que se le ha atribuido a la obligación. 


69 Véase: Zannoni, Eduardo: Elementos de la obligación. Buenos Aires, Astrea, 1996, pp. 77 y ss.; MADURO 
LUYANDO, ob. cit., pp. 26-32; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 13-17; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 49-61; 
RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 21-25; SUE ESPINOZA, Ob. cit., pp. 45-67; Moisset DE EsPANÉS, Ob. cit., T. 
I, pp. 71 y 72; WAYAR, ob. cit., p. 94; Ossorio MORALES, Ob. cit., pp. 23-31; SEQUERA, Ob. cit., pp. 77-90. 
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o causa””, Coincidiendo en esencia con los elementos de la relación jurídica; 
sujetos (activo y pasivo), objeto (prestación) y vínculo (lazo de derecho). 
Algunos hacen especial referencia a este último, señalando que la relación 
obligatoria constituye un “vínculo jurídico”, por tratarse de una relación ju- 
rídica que encadena al deudor a determinado comportamiento y al acreedor 
al derecho de exigirlo”'. Aunque según indicamos más precisamente para 
algunos se configura propiamente como una especie de “relación jurídica”. 


4.1. Sujetos”? 

La relación obligatoria como toda relación o situación jurídica está confor- 
mada por sujetos. No es factible una relación obligatoria con un solo suje- 
to73, Pero, por otra parte, “no cabe concebir una relación obligacional en la 
que no exista un sujeto pretensor y un sujeto obligado””*. En toda relación 
obligatoria son necesarios dos sujetos (activo y pasivo, esto es, acreedor 
y deudor, respectivamente), que lógicamente deben estar perfectamente 
determinados desde el instante de la constitución del vínculo, a los fines de 
saber a quién se debe exigir el cumplimiento y a quién ha de reclamarse la 
obligación”. Los sujetos son las personas ligadas por el vínculo; toda rela- 
ción obligatoria requiere por lo menos un sujeto activo y otro sujeto pasivo, 
pero podrían ser más; varios acreedores y un deudor o varios deudores y 
un acreedor, o varios acreedores y varios deudores. En suma, hay siempre 
al menos dos partes: la deudora y la acreedora”. 


Todo sujeto de derecho, ya sea natural o incorporal puede ser acreedor o 
deudor. “Los sujetos de la obligación han de ser dos, activo y pasivo, pero esto 
no es óbice para que cada uno de ellos pueda integrarse por una o más perso- 
nas, tanto desde el lado activo como pasivo”. La situación del deudor es de 
deber y sujeción; la situación del acreedor una situación de poder o señorío”. 


Algunos admiten que los sujetos estén indeterminados pero sean determi- 
nables”? en virtud de hechos previstos al constituirse la relación obligatoria. 


7° Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 26-32; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 13-17; BERNAD MAINAR, Ob. 
cit., p. 49. ACEDO PENCO, ob. cit., pp. 24 y 25, el autor diferencia el vínculo jurídico (relación de poder 
y deber correlativo) y causa (razón o motivo de la relación jurídica reconocida por el ordenamiento 
jurídico). 

7% AcEDO PENCO, ob. cit., p. 24. 


7? Véase sobre “los sujetos de la obligación”: Acebo Penco, ob. cit., pp. 37-47; LASARTE, ob. cit., pp. 6 y 7; 
Pura I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 54-67. 


73 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 15, ¿Podríamos pensar en una relación obligatoria con un solo 
sujeto? Nunca. 


74 Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 23; SEQUERA, Ob. cit., p. 77, la relación obligatoria no puede ser pensada 
sin dos personas. 


75 Véase: ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 59, alude a: “sujetos, objeto y causa”. 
76 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 19. 


77 BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 51, lo que origina a decir del autor las “denominadas obligaciones pluri- 
personales”. 


78 López López y otros, ob. cit., p. 47. 


79 Véase: SuÉ ESPINOZA, Ob. cit., pp. 46 y 47; GHERSI, Ob. cit., p. 66. 
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De allí que Lete del Río admite una indeterminación relativa, transitoria o 
temporal, también llamada determinación indirecta. Se suele colocar como 
ejemplo el caso de los títulos al portador*”, la promesa hecha al público y 
la obligación propter rem”. Lagrange agrega el seguro por cuenta de quien 
corresponda y el legado a favor de persona determinada elegible entre varias 
(CC, art. 898 CC). De allí que acote Palacios Herrera que “no hace falta que el 
sujeto esté plenamente determinado; basta que de la obligación misma surja 
la forma de determinarlo”*”. Sin embargo, acota acertadamente Lagrange 
que tales supuestos no constituyen casos de verdadera indeterminación, 
toda vez que la relación obligatoria nace propiamente cuando el sujeto es 
determinado. Inclusive señala que en aquellos contratos en que se acepte la 
existencia de la cláusula “por sí o por persona que se designará” no puede 
hablarse de indeterminación de alguna de las partes contractuales, porque 
el contrato ya existe y se encuentra perfeccionado, respecto del que entrará 
a partir de la designación el tercero elegido*. La concepción de los derechos 
sin sujeto es una imposibilidad lógica?*. 


Recordemos que es común la existencia de relaciones jurídicas recíprocas 
en las que ambas partes son a su vez acreedor y deudor. Como acontece 
en el caso de la compraventa, en que se generan obligaciones y derechos 
a cargo de ambas partes®. 


4.2. Objeto” 
El objeto de la relación obligatoria es la prestación o conducta a la que se 
obliga el deudor, a saber, la prestación debida y por contrapartida lo que 
el acreedor está facultado a requerir. El objeto de la obligación es la presta- 
ción”. Se alude así a objeto o prestación*. Desde la época romana el objeto 
de la obligación es la prestación”. La conducta debida por el obligado se 


80 Véase sobre tales: SEQUERA, Ob. cit., pp. 187-191. 

$2 Lere peL Río, ob. cit., p. 31. Véase también: BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 51; SEQUERA, Ob. cit., p. 79, agrega 
la institución testamentaria a favor del no concebido todavía. 

82 Paracios HERRERA, Ob. cit., P. 15. 


83 Véase: Ceccuini Rosel, Xavier: La cláusula “por sí o por persona que se designará”. España-Valencia, 
Tirant Lo Blach, Colección Privado 32, 2000, p. 21. 

84 SEQUERA, ob. cit., p. 80. 

$5 Bejarano SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 7. Véase supra 2.1. 

8 Véase sobre “el objeto de la obligación”: Acebo Penco, ob. cit., pp. 49-67; GHERSI, ob. cit., pp. 75-89; 
OSSORIO MORALES, Ob. cit., pp. 25-30; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 67-72, Pui I FERRIOL 
y otros, ob. cit., pp. 69 y ss.; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 11-14; RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., 
Pp. 37:04. 

87 Lere peL Río, ob. cit., p. 32. Véase: FERREIRÓS, ob. cit., p. 22, en la relación obligatoria el objeto como 
elemento de la relación jurídica, consiste en la actividad o conducta propia de la persona obligada 
al cumplimiento de algo. 

88 Véase: Lacrance (Apuntes..), lo denomina “PRESTACIÓN” que consiste en el comportamiento al 
cual el vínculo obligatorio sujeto al deudor y que tiene el derecho de exigirle al acreedor. El objeto 
de la prestación consiste siempre en un acto del deudor, que puede o no referirse a una cosa; SUE 
ESPINOZA, ob. cit., p. 49; ALBALADEJO, ob. cit., p. 20. 


89 SiLva SÁNCHEZ, ob. cit., pp. 86 y 87. 


54 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


denomina técnicamente prestación”. El objeto inmediato o directo de la 
obligación lo constituye la actividad personal del deudor y las cosas o los 
servicios constituyen contenido u objeto de la prestación”. 


El objeto de la prestación en materia de relación obligatoria nunca es 
una cosa. Siempre es el comportamiento constitutivo de la prestación. “El 
objeto de la obligación es lo debido por el deudor y lo que el acreedor está 
facultado para reclamar. El deudor lo que debe en realidad es una conducta 
o un comportamiento, al que usualmente se le denomina <<prestación>>””. 
De tal suerte que el objeto no es propiamente la “cosa” sino la prestación, 
que se traduce en una conducta, la cual puede derivar en la entrega de una 
cosa, de un hacer o de una abstención. En efecto, la prestación puede ser 
de dar, de hacer y de no hacer, respondiendo las dos primeras a las obliga- 
ciones positivas y la última a las obligaciones negativas”. 


“Por objeto de una obligación debe entenderse la prestación y por ésta, la 
actividad o conducta que el deudor se compromete a realizar en obsequio 
o beneficio de su acreedor”%, El objeto de la obligación es lo debido por 
el deudor y lo que el acreedor está facultado para reclamar. El deudor lo 
que debe en realidad es una conducta o un comportamiento al que usual- 
mente se le denomina prestación. Con base a esto último vale distinguir 
que el objeto de las obligaciones puede ser un hecho positivo (como la 
transmisión de la propiedad o una conducta del deudor) o puede ser un 
hecho negativo, a saber, una abstención”. La obligación tiene por objeto 
un plan de prestación; dicha prestación es la programación ideal de un 
acontecimiento que aspira sea realidad en un posterius, esto es, el plan o 
proyecto de una conducta futura del deudor con miras a dar satisfacción 
a un interés del acreedor”. 


La prestación debe ser posible, lícita, determinada o determinable y 
susceptible de valoración económica”. Tales características coinciden con 


22 LASARTE, Ob. cit., p. 7. 

2% LETE DEL Río, ob. cit., p. 32; BELTRÁN DE HEREDIA y Onis, ob. cit., p. 51, la prestación es el comportamiento 
al que se ha obligado el deudor. Que constituye a su vez el derecho del acreedor. 

22 Diez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 134. 

2 Véase infra tema 5.1.1; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 613, el objeto de la obligación puede ser un hecho 
positivo o un hecho negativo, es decir, una abstención. 

2% TSJ/SCC, Sent. N° 99312 del 30-3-00, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/300300- 
RCg99312-081.htm (se cita a Maduro Luyando). Véase también: Bueres, Alberto J.: Objeto del negocio 


jurídico. Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 1986, p. 41, el objeto de las obligaciones está constituido 
por las “prestaciones”. 


95 PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 613. 
9 Burres, ob. cit., p. 151. 


27 Véase: BernaD MAINAR, Ob. cit., pp. 52-56; LARENZ, ob. cit., p. 20; Moisset DE Espanés, Ob. cit., T. L, pp. 
87-92, ACEDO PENCO, ob. cit., pp. 50-52; LASARTE, Ob. cit., pp. 40 y 41; LórEz LÓPEZ y otros, ob. cit., pp. 
73-86; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 21-33: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 68-72; Puic I 
FERRIOL y otros, ob. cit., pp, 70 y 74- 
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las del objeto del contrato según el artículo 1.155 del CC*. Por ello se señala 
que la norma debería referirse al “objeto de las obligaciones que nacen del 
contrato”. Pues se afirma que el objeto del contrato es la prestación que 
presenta los citados caracteres. Algunos agregan el interés predicable tam- 
bién respecto de la prestación, que según vimos puede ser patrimonial o 
moral, pero en este último caso susceptible de reducirse a una apreciación 
pecuniaria*”. A lo anterior, Moisset adiciona acertadamente, la utilidad, en 
el sentido de que la prestación debe brindar algún provecho al acreedor 
porque de ser enteramente insignificante no existiría un interés digno de 
ser protegido por la justicia'”. Así pues, se precisa un mínimo de interés, 
utilidad o satisfacción por parte del acreedor, por sutil que parezca, pues 
la ociosidad o inutilidad del titular del derecho no caracteriza la relación 
obligatoria. Como la obligación implica una limitación de la actividad del 
deudor, ella debe ser justificada por una razón plausible e idónea según los 
conceptos determinantes en el ordenamiento jurídico respectivo'”. 


La posibilidad es requisito esencial y necesario de la prestación. Nadie 
puede obligarse a una prestación imposible. Se distingue la imposibilidad 
natural o material o física de la imposibilidad jurídica, según deriven de 
causas naturales (bajar la luna o las estrellas) o de derecho (vender un bien 
fuera del comercio)'”%. Se distingue también la imposibilidad absoluta u 
objetiva y la imposibilidad relativa o subjetiva, según que la prestación sea 
imposible para todos los sujetos o sólo sea imposible para el deudor pero la 
prestación es realizable por otras personas% (hacer un avión), en el último 
caso, se soluciona considerándose que la obligación nace traduciéndose en 
un deber de indemnizar’. La imposibilidad puede ser total o parcial según 
que la prestación sea completamente irrealizable o exista posibilidad de 
realización parcial; y también la imposibilidad puede ser originaria o sobre- 
venida según tenga lugar en el momento de constituirse la obligación o a 
posteriori, en el primer caso la obligación no llega a nacer por falta de objeto, 
mientras que en el segundo la obligación podría transformarse en un deber 


98 BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 52, a la que se acude analógicamente. 
92 LAGRANGE, Apuntes... 

122 LETE DEL Río, ob. cit., p. 32. 

12% Molsser DE Esranés, ob. cit., T. I, pp. 90 y 91. 

12 SEQUERA, Ob. cit., p. 73. 

193 Véase infra 20.6. 


124 Véase: GHERSI, Ob. cit., pp. 77 y 78, la factibilidad de la conducta puede relacionarse al acaecimiento 
del hecho y a la posibilidad jurídica; en la primera se trata de evitar situaciones que violenten la ley 
de la naturaleza. Se subdivide en absoluta o relativa según afecten a todos a sólo algunos sujetos, 
respectivamente. La no factibilidad jurídica supone que es irrealizable con base a los principios de 
Derecho vigente (someter un inmueble a prenda). Que no debe confundirse con la ilicitud en que 
la prestación puede realizarse pero es reprobado por el Derecho (hurto, lesión). 


195 Véase en sentido contrario: ALBALADEJO, ob. cit., p. 22, para el deudor es tan imposible hacer lo im- 
posible en sí como lo imposible para él y no tendría sentido que en tal caso está obligado a hacer 
lo que era imposible para él, y que después su débito se convierte en responsabilidad. 
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de indemnizar daños y perjuicios si ha mediado culpa del deudor, o se ex- 
tingue si acontece sin culpa en razón de una causa extraña no imputable'”. 


Se precisa también la licitud de la prestación. Es ilícita la prestación 
contraria a la ley, al orden público, las buenas costumbres o la moral. Idea 
que se presenta de mayor amplitud que la imposibilidad jurídica. Se admite 
que la prestación puede ser ilícita en sí misma (cometer un delito), otras 
por serlo la prestación (promesa de dar una suma de dinero por realizar 
un acto ilícito) y hasta puede ocurrir que siendo lícitas la prestación y la 
contraprestación consideradas en sí mismas, resulten ilícitas consideradas 
en relación la una con la otra (pagar una suma de dinero a un Juez para que 
resuelva conforme a derecho o dentro del lapso legal)'”. 


La prestación debe ser determinada o al menos “determinable”. “La ab- 
soluta indeterminación es incompatible con la necessitas que es de esencia 
en la obligación, lo contrario autorizaría al acreedor a exigir lo que quisie- 
ra, a la vez que permitiría al deudor realizar la prestación que tuviere por 
conveniente.” Sin embargo, se admite que puede no estar determinada 
ab initio pero puede llegar a estarlo con base a ciertos criterios variados ini- 
cialmente establecidos (tales como el precio de mercado, la determinación 
por un tercero'”). El precio de mercado o las “tarifas habituales” entran en 
juego implícitamente por las partes''”. “En el caso que la prestación deter- 
minable no llegue a ser determinada la obligación será nula”. Se citan 
como casos de obligaciones determinables los artículos 1479'”, 1294''* y 
1633'** del Código Civil. 


112 


En cuanto al carácter patrimonial de la prestación'', se discute si la 
prestación debe tener valor patrimonial o no tenerlo, esto es, basta con un 


196 Tere peL Río, ob. cit., p. 34. 


197 Ibid., p. 35; LAGRANGE, Apuntes...; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 54, se suele confundir la prestación lícita 
con la jurídicamente imposible, pues en ocasiones la distinción no es clara. 


198 LETE peL Río, ob. cit., p. 35. 


199 Véase: Roca Juan: Determinación indirecta de la prestación en la relación obligatoria (Notas sobre 
la determinación al arbitrio de tercero). pp. 435-464, www.digitum.um.es 


110 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 55. 
111 LETE DEL Río, ob. cit., p. 36. 


112 “El precio de la venta debe determinarse y especificarse por las partes. Sin embargo, el precio puede 
quedar sometido al arbitrio de un tercero nombrado por las partes en el acto de la venta. También 
puede estipularse que la elección del tercero se haga con posterioridad por las partes, de común 
acuerdo, con tal de que quede estipulado en la convención el modo de nombrar el tercero a falta 
de acuerdo entre las partes. Si el tercero escogido no quiere o no puede hacer la determinación del 
precio, la venta es nula. También puede convenirse en que el precio se fije con referencia al corriente 
en un mercado y en un día determinado”. 


13 “Si la deuda es de una cosa determinada únicamente en su especie, el deudor, para libertarse de la 
obligación, no está obligado a dar una de la mejor calidad ni puede dar una de la peor”. 


114 “Si se ha convenido en dar a un tercero la facultad de fijar el precio, y muere éste antes de procederse 
a la ejecución de la obra, es nulo el contrato; si muere después de haberse procedido a ejecutar la 
obra, debe fijarse el precio por los peritos”. 


115 Véase aludiendo a patrimonialidad o pecuniariedad: SiLVA SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 100-112. 
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simple interés. La teoría tradicional defendida por Savigny exigía la patri- 
monialidad como requisito de la prestación; que ésta fuese valorable en 
dinero. Teoría que sobre la base de fuentes romanas fue sometida a revisión 
por Ihering y Windscheid, quienes niegan que la patrimonialidad sea un re- 
quisito esencial de la prestación. En una teoría intermedia Scialoja denuncia 
que se ha confundido la patrimonialidad de la prestación con la patrimonia- 
lidad del interés del acreedor. A decir de Lete si bien hay normas que pare- 
cen apoyar la tesis de que el interés del acreedor no tiene que ser patrimonial 
ello no quiere decir que la prestación no deba de ser de algún modo sus- 
ceptible de ser valorada económicamente™ć pues si la conducta del deudor 
fuera incoercible y no existiera posibilidad de ser valorada económicamente 
faltaría la juridicidad, no se trataría de una obligación en sentido técnico”. 


De allí que acertadamente se afirme: “el interés del acreedor puede no ser 
económico sino simplemente moral, afectivo, artístico, etc., es suficiente que 
se trate de un interés serio y digno de protección jurídica: también es admi- 
sible que la prestación no sea patrimonial, basta con que sea susceptible de 
valoración económica en caso de incumplimiento”**. El interés del acreedor 
puede ser o no patrimonial pero en cualquier caso debe ser susceptible de 
una valoración económica, a fin de poder reparar daños a través de una 
suma de dinero en caso de incumplimiento”. Por lo que la patrimonialidad 
de la prestación probablemente se ha convertido en un mito que conviene 
simplificar”. Así, la larga discusión doctrinal acerca de la patrimonialidad 
de la obligación queda clarificada mediante la distinción entre obligación, 
prestación e interés del acreedor. La obligación es el vehículo idóneo para 
la realización de intereses económicos; la prestación debe ser susceptible 
de valoración económica; en cambio, el interés del acreedor basta que sea 
digno de tutela jurídica'”'. Por lo que más que medida pecuniaria de la 
prestación, lo que hace falta es la medida pecuniaria de la responsabilidad”. 


116 Véase: J.R.G., T. 163, TS]/SCC, Sent. 30-3-00, pp. 584-588, el valor del objeto del contrato es suscepti- 
ble de valoración económica ya sea considerado como una cosa, una prestación, una obligación o la 
operación jurídica considerada por los contratantes; Juzgado Noveno de los Municipios Maracaibo, 
Jesús Enrique Losada y San Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 29-10-07, 
Exp. 1.749 -07, http://amazonas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/0CTUBRE/499-29-1.749-07-145.HTML 
las definiciones más modernas destacan no sólo el carácter coactivo, sino también la circunstancia de 
que la prestación debe ser susceptible de valorarse económicamente. En el mismo sentido: Juzgado 
Vigésimo Tercero de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 12-5-08, AP31-V-2008-000268 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/MAYO/2171- 
12-AP31-V-2008-000268-.HTML. 


117 LETE DEL Río, ob. cit., p. 37. 
18 Thid., p- 38. Véase también: BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 56; BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, ob. cit., p. 71. 


119 Siva Sánchez, Antonio: La prestación de la obligación y la protección de intereses no patrimoniales 
en el derecho romano y en la dogmática jurídica moderna, p. 413, http://dialnetunirioja.es/descarga/ 
articulo/831663.pdf. 


120 BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., p. 73. 
121 López Lórez y otros, ob. cit., p. 48. 


122 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 31. 
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En este punto se suele distinguir entre prestación positiva y prestación 
negativa, lo que da origen a su vez a la obligación positiva y a la obligación 
negativa. La primera responde a la realización de una conducta que puede 
consistir en un “dar” o en un “hacer”. La prestación negativa, por su parte, 
supone una abstención que puede traducirse en un no hacer, en un tolerar 
o en un no dar'?, 


4.3. Vínculo 


4.3.1. Noción 
El vínculo es el lazo de derecho que une a acreedor y deudor. “El vínculo 
es el nexo que liga una persona a la otra”*”*, Para algunos constituye el ele- 
mento más nuclear de la obligación que condensa su esencia y expresa su 
naturaleza desde el punto de vista jurídico'?. Se discute la naturaleza perso- 
nal o patrimonial del vínculo'*?, dando lugar a la teoría personal (subjetiva) 
y la teoría patrimonial (objetiva), la primera tuvo aplicación en un período 
primitivo del Derecho Romano (semejante a la que se establece entre el pro- 
pietario y la cosa) por oposición a la teoría patrimonial que ve en su esencia 
la unión entre el patrimonio del acreedor con el patrimonio del deudor ex- 
cluyendo el elemento personal, lo cual peca de exagerado'”. Posteriormente, 
mediante una apreciación más meticulosa del vínculo se concluye que está 
integrado por dos elementos: el DÉBITO Y LA RESPONSABILIDAD”, 


El débito está referido a la prestación personal que ha de ejecutar el deu- 
dor (elemento subjetivo) y la responsabilidad recae sobre el patrimonio del 
deudor en caso de incumplimiento (elemento objetivo). Para garantizar el 
“débito” existe como consecuencia la “responsabilidad”. El débito se refie- 
re a la persona del deudor; la responsabilidad a su patrimonio'*?”. Deuda y 
responsabilidad'**, como elementos de la obligación, no deben confundirse 
como fases sucesivas de la relación obligatoria. Se es responsable desde 
que se debe y en la medida que se debe. La responsabilidad del deudor se 
manifiesta, aunque sea de manera indirecta, relativa o potencial, desde el 


123 Véase infra 5.1.1: DOMINGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 43-123; SUE ESPINOZA, Ob. cit., pp. 
58-61. 

124 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 16. 

125 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 48. 

126 Véase: Sur Espinoza, ob. cit., pp. 61-67. 

127 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 13. 

128 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., p. 17, el débito es la deuda o deber de prestación frente al que existe el 
derecho de crédito; la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento o incumplimiento 
parcial o defectuoso, frente a la que existe el poder del acreedor de dirigirse contra el patrimonio 
de aquél. No se trata de un vínculo que someta a la propia persona del deudor sino que concede 


una acción que se hará efectiva sobre su patrimonio en caso de incumplimiento; Puic I FERRIOL y 
otros, ob. cit., pp. 22-26; SEQUERA, ob. cit., pp. 74-76. 


129 Véase adjudicándole el mérito a Brinz: Palacios HERRERA, ob. cit., p. 14; LETE DEL Río, ob. cit., p. 26; 
LASARTE, ob. cit., p. 9; OssorIO MORALES, ob. cit., p. 20. 


130 


SEQUERA, Ob. cit., p. 75. 
131 Véase: LARENZ, Ob. cit., pp. 31-37. 
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nacimiento de la obligación'”. La responsabilidad está latente inclusive en 
caso de cumplimiento efectivo. 


4.3.2. ¿Excepciones? 
La doctrina cita pretendidos casos de excepciones a uno de los citados ele- 
mentos del vínculo, a saber, del débito o de la responsabilidad. 


—Débito sin responsabilidad: que serían las obligaciones naturales, las 
obligaciones prescritas, las derivadas de juego y azar y se agrega las “limi- 
taciones convencionales a la responsabilidad”. 


-Responsabilidad sin débito: de lo que serían ejemplos las obligaciones 
de garantía como la del fiador, o cauciones reales como prenda o hipoteca. 


-Responsabilidad menor que el débito (débito con responsabilidad limi- 
tada): siendo presunto ejemplo, la aceptación de la herencia a beneficio de 
inventario o los bienes del patrimonio del deudor que sean inembargables. 


-Casos en que la responsabilidad supera el monto del débito, a saber, 
las obligaciones solidarias pasivas, cuando el acreedor exige a uno de los 
acreedores el importe total de la deuda". 


No obstante, Zambrano Velasco y Lagrange'*!*, entre otros'3, acertada- 
mente indican que tales supuestos no constituyen verdaderos ejemplos 
de una pretendida disgregación entre débito y la responsabilidad, porque 
las obligaciones naturales no son verdaderas obligaciones, el fiador es un 
deudor subsidiario y la herencia aceptada a beneficio de inventario no ex- 
cluye la responsabilidad, sino que la limita hasta concurrencia del activo. 


Por ello, concluye con razón la doctrina que “si bien la distinción entre 
débito y responsabilidad puede ayudar a aclarar la noción y evolución his- 
tórica de la obligación, no presenta gran interés práctico” porque ambos 
conceptos son dos aspectos de un mismo fenómeno“. De hecho, se admite 
que la distinción entre deuda y responsabilidad se considera únicamente 
por razones didácticas”?. 


Toda obligación comprende entonces “deuda” y “responsabilidad”. “Deu- 
da y responsabilidad son dos ingredientes institucionales del fenómeno de 
la obligación, que no constituyen relaciones jurídicas autónomas y distin- 
tas. La responsabilidad sólo encuentra su justificación a través de la idea 
previa de deber jurídico. Se es responsable porque se debe o se ha debido 


132 López LórEz y otros, ob. cit., p. 57. 


133 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 30-31; BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 58 y 59; PaLacios HERRERA, 
ob. cit., pp. 14 y 15; SEQUERA, Ob. cit., p. 75. 

134 Véase ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 121-124. 

135 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., pp. 27 y 28; ÁLVAREZ OLaLta, Pilar y otros, ob. cit., pp. 17-19; Pula I FERRIOL 
y otros, ob. cit., pp. 24-26. 

136 BERNAD MAINAR, ob. cit., P. 59; SEQUERA, ob. cit., p. 76; PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 15. 


137 Bueres, ob. cit., p. 32. 
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algo. No existe responsabilidad sin previo deber, y un deber que quiera 
ser calificado como jurídico constituye bajo una y otra forma un caso de 
responsabilidad”**, 


El deudor está sujeto u obligado a cumplir con la prestación debida; esta- 
ría desprovista de toda trascendencia, una obligación a cuyo cumplimiento 
pudiera sustraerse el deudor'?. Ante el deber jurídico del deudor emanado 
de la relación obligatoria, la consecuencia inmanente y necesaria en caso 
de incumplimiento es su responsabilidad patrimonial, sus bienes serán la 
garantía para los acreedores. Ello se desprende del artículo 1.863 del CC: “El 
obligado personalmente está sujeto a cumplir su obligación con todos sus bie- 
nes habidos y por haber”. Aclara la doctrina que la expresión “personalmente” 
no debe entenderse como la superada idea de que responde con su persona 
sino que alude a la cualidad de sujeto pasivo. La responsabilidad patrimo- 
nial universal del deudor la ratifica igualmente el artículo 1864 eiusdem'*. 


Aluden algunos más precisamente a la deuda y al crédito, descompuesto 
en las dos caras pasiva y activa, respectivamente. La deuda supone el deber 
de realizar una conducta'*. El crédito es el derecho del acreedor a exigir 
el cumplimiento de la conducta que constituye el objeto de la obligación. 
Si el deudor incumple forma parte del derecho del acreedor la posibilidad 
de desencadenar los diversos mecanismos previstos por el ordenamiento 
en caso de incumplimiento, que supone la agresión contra el patrimonio 


del deudor”. 


5. Diferencia con el derecho real '* 

A propósito de la diferencia entre derecho real y derecho de crédito, si bien 
no ha faltado quien aboga por la unificación de ambas categorías de dere- 
chos'**, ciertamente se plantean notables diferencias entre el derecho real 
y el derecho de crédito. El derecho real se ejerce sobre una cosa, el derecho 


138 Diez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 120. Véase igualmente: AcEDO Penco, ob. cit., p. 25. 


139 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 6. 


149 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 60. 


14% MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 48. 

142 Ibid., pp. 50 y 51. 

143 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 33-36; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 8-17; Ochoa GÓMEZ, ob. 
cit., pp. 64-67; BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 12-15; SUE ESPINOZA, ob. cit., pp. 69-79; SEQUERA, Ob. cit., 
pp. 90-94; Calvo Baca, ob. cit., pp. 3 y 4; BELTRÁN DE HEREDIA y Onis, ob. cit.., pp. 18-25; PARRA PÉREZ, 
Rafael: Derecho reales y de crédito. Bases históricas de la dogmática contemporánea. En: Studia Iuris 
Civilis. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colección Libros Homenaje N° 16. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, pp. 479-532; AGUILAR Go- 
RRONDONA, Ob. cit., pp. 100 y 101; MoisseT DE EsPANés, ob. cit., T. I, pp. 18-36; LASARTE, ob. cit., pp. 7 y 
8; OSPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 17-19; OssorIO MORALES, Ob. cit., pp. 16-19; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., 
pp. 15 y 16, 20-25; NoaILLES, Valiente: Obligaciones reales. Buenos Aires, Depalma, 1961, pp. 14-16; 
Bocciano, Humberto: El ámbito de las obligaciones. Fronteras, conflictos de límites y conexiones entre 
los derechos reales y los derechos personales o de crédito, pp. 221-237, http://documentos.aeu.org. 
uy/030/034-5-221-237.pdf . 

144 NoaILLES, Ob. cit., p. 16-20. 
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personal tiende a la conducta del deudor'*. Se afirma que el derecho real 
supone la relación de una persona sobre una cosa y confiere una protección 
ante todos los miembros de la comunidad**. Se afirma que las diferencias 
fundamentales que obligan a distinguir las dos clases de derechos patri- 
moniales no llegan a levantar entre ellas una barrera infranqueable'*. 
Pero al margen de las distinciones teóricas, incluso por sus consecuencias 
prácticas, parece prudente la subsistencia de la distinción entre derechos 
reales y derechos de obligación. 


“Cuando se dice que la obligación es un derecho personal, el adjetivo “per- 
sonal” se emplea no como contrapuesto a patrimonial sino en el sentido de 
que la obligación y el derecho correspondiente corresponde a una persona 
determinada frente a otra”'*. El Derecho de Obligaciones es susceptible 
de valoración en dinero pero corresponde a una persona que lo hace valer 
frente a otra persona. Beltrán de Heredia y Onis señala refiriendo un buen 
criterio de De Castro que pone su atención en que los derechos reales están 
en el patrimonio del titular; mientras que el derecho de crédito no se en- 
cuentra en el patrimonio del titular porque simplemente recae y depende 
de la conducta del deudor'*. La finalidad de los derechos reales es amparar 
la apropiación de la riqueza’? 


Se distingue’ (derecho real y derecho de obligación) básicamente en 
cuanto a los sujetos, al objeto, al contenido, a la adquisición, a la duración, 
a la posibilidad de conflictos con otros derechos, a la posibilidad de su ex- 
tinción por acto unilateral del sujeto activo, en cuanto a su número. 


En cuanto a los sujetos, la relación jurídica obligatoria supone sujetos 
determinados (acreedor y deudor) en tanto que el derecho real supone un 
sujeto activo determinado y un sujeto pasivo indeterminado en una suerte 
de sujeto pasivo universal, conformado por todos aquellos miembros de la 
colectividad que deben abstenerse de interferir en el derecho del titular? 


En cuanto al objeto, el derecho real siempre tiene por objeto una cosa 
en tanto que el derecho de obligación tiene por objeto la prestación, un 


145 Véase: BELTRÁN DE HEREDIA y Onis, ob. cit., p. 23, el derecho real recae sobre una cosa y el Derecho 
de Obligaciones sobre una actividad o conducta, esto es, una prestación del deudor. La noción de 
derecho está íntimamente ligada objetivamente a la noción de cosa. Mientras que el soporte objetivo 
de una relación obligatoria no es necesariamente una cosa sino una conducta. 


6 A . . ., > . * 
14° Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 9, supone una obligación pasiva universal. Todos los miembros 


de la sociedad están obligados a respetar mi facultad de disfrutar la cosa. 


147 BOGGIANO, Ob. cit., p. 223. 


148 LAGRANGE, Apuntes... 


142 BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, ob. cit., p. 18. 
y Pp 


159 BOGGIANO, Ob. cit., p. 228. 


151 LAGRANGE, Apuntes... 


152 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 98 y 99, correlativo al señorío o poder directo existe un 


deber general negativo de las demás personas de abstenerse de impedir tal señorío. Existe un sujeto 
pasivo universal, sin perjuicio de que se individualice en algunos supuestos. 
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comportamiento positivo o negativo del deudor, nunca una cosa, aunque 
tenga por objeto la transmisión de la propiedad de ésta'5. 


En cuanto al contenido, el del derecho de crédito es un poder jurídico o 
conjunto de poderes jurídicos del acreedor frente al deudor, del cual nace la 
posibilidad de ejecución patrimonial. En tanto que el contenido del derecho 
real supone un poder o poderes que no se ejercen frente a una determinada 
persona sino que recaen sobre una cosa, lo que no requiere la colaboración 
de un sujeto obligado. 


En cuanto a su adquisición, no existe en Venezuela mayores diferencias 
entre el derecho real y el de crédito en su adquisición mediante contrato a 
tenor del artículo 1161 CC. Aunque ciertos derechos reales tienen modos 
especiales de adquisición como la ocupación, la accesión y la usucapión o 
prescripción, Moisset refiere que el tiempo actúa de dos formas distintas 
sobre la vida de los derechos, permitiendo la adquisición de los derechos 
reales y produciendo la extinción de las obligaciones'*. 


En cuanto a su duración, el vínculo obligatorio es por naturaleza “transi- 
torio” pues se opone a la idea de perpetuidad, mientras que el derecho real 
por antonomasia, a saber, la propiedad es un derecho perpetuo'*, aunque 
no así todos los derechos reales, algunos de los cuales son esencialmente 
temporales'”. Indica Beltrán “en los derechos reales existe un interés esta- 
ble, de duración: son formas jurídicas que exigen, por tanto, una protección 
más intensa y pueden definirse como <<formas de organización de relacio- 
nes sociales duraderas>>. El Derecho de Obligación, en cambio, supone un 


153 Morsser DE EsPAnts, ob. cit., T. I, p. 25, el objeto en el derecho real es una cosa, en tanto que en el 
derecho de crédito el objeto es la prestación, un comportamiento positivo o negativo que debe 
cumplir el deudor; SEQUERA, ob. cit., p. 91; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 100; Juzgado Noveno de 
los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Losada y San Francisco de la Circunscripción Judicial del 
Estado Zulia, Sent. 29-10-07, Exp. 1.749 -07, http://amazonas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/0CTU- 
BRE/499-29-1.749-07-145.HTML “El derecho real confiere a su titular la protección del ordenamiento 
jurídico ante todos los miembros de la comunidad, quienes están obligados a respetar al titular del 
derecho real en el ejercicio de su derecho. La comunidad tiene una obligación pasiva universal de 
respetar ese derecho real y por ello el titular del mismo puede oponerlo a todos los miembros de 
esa comunidad. En el mismo sentido: Juzgado Vigésimo Tercero de Municipio de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 12-5-08, AP31-V-2008-000268 http://caracas.tsj. 
gob.ve/DECISIONES/2009/MAYO/2171-12-AP31-V-2008-000268-.-HTML. 


154 LAGRANGE, Apuntes...; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 101, ningún derecho de crédito se adquiere por 
ocupación ni por usucapión mientras que la propiedad (pero no los demás derechos reales), puede 
adquirirse por ocupación y que la usucapión es modo de adquirir derechos reales (aunque no todos 
ellos). 


155 Véase: MoissET DE Esranés, ob. cit., T. I, p. 30. 


156 Sequera, ob, cit., p. 94, el derecho real tiene duración indefinida, en tanto que el derecho de crédito 


es transitorio pues las obligaciones “nacen para morir”. 


157 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 101, la perpetuidad característica del derecho de propiedad, 
no lo es de todos los derechos reales, algunos de los cuales incluso son esencialmente temporales; 
BoGGIANo, ob. cit., p. 229, si parece natural que en principio el derecho real debería ser perpetuo, la 
verdad es que puede ser temporal y lo es muchas veces (usufructo, etc.), sin quedar desnaturalizado 
por ello. 
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desplazamiento del interés; se trata de un <<interés en cambio o de transfor- 
mación>>. Dando lugar a la contrapartida entre el tener y el deber tener'*, 


En cuanto a la posibilidad de conflictos con otros derechos, en materia de 
obligaciones rige el artículo 1864 CC: “Los bienes del deudor son la prenda 
común de sus acreedores, quienes tienen en ellos un derecho igual, si no hay 
causas legítimas de preferencia. Las causas legítimas de preferencia son los 
privilegios y las hipotecas”. Mientras que en materia de derechos reales si se 
trata de bienes sometidos a publicidad registral prevalece el derecho real de 
fecha anterior (CC, art. 1924) y en cuanto a bienes muebles la posesión hace 
presumir el título (CC, art. 1162)'%, Moisset alude a que el derecho real con- 
cede preferencia a su titular en cambio los derechos de crédito a excepción 
de los privilegiados no ofrecen preferencia alguna. Pues todos los acreedores 
frente al patrimonio del deudor se encuentran en un plano de igualdad". 


En cuanto a la posibilidad de extinción por acto unilateral, ello está des- 
cartado en el derecho de crédito como es natural, más el derecho real puede 
ser perfectamente objeto de renuncia. 


En cuanto a su número las obligaciones son infinitas mientras que existe 
la tesis de que los derechos reales existen en numerus clausus, son los que 
la ley taxativamente consagre'”. Aun cuando este último criterio no es 
aceptado pacíficamente'”, al menos en teoría. 


Moisset agrega la mediatez del derecho de obligación pues hace falta la 
interposición de otro sujeto en la relación obligatoria, el deudor, que sirve 
de intermediario entre el sujeto activo y las cosas. En tanto que la inmedia- 
tez es un rasgo característico del derecho real pues el titular está colocado 
frente a la cosa y su vínculo con ésta no se da a través de otro'*%, Posición 
que sin embargo pierde un poco de vista que las relaciones, incluyendo 


158 BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, ob. cit., p. 19. 


159 “Cuando por diversos contratos se hubiese alguien obligado a dar o entregar alguna cosa mueble por 


naturaleza, o un título al portador, a diferentes personas, se preferirá la persona que primero haya 
tomado posesión efectiva con buena fe, aunque su título sea posterior en fecha”. Véase: Dominici, 
ob. cit., p. 581, refiere que la posesión no equivale a título sino que solo concede un derecho de 
preferencia. 


160 Véase: MorsseT DE EsPANés, ob. cit., T. I, p. 28. 
16% LAGRANGE, Apuntes... 


162 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., pp. 94-96, reseña la tesis a favor del “numerus apertus” que se 
fundamenta en la autonomía de la voluntad y que no existe en el ordenamiento jurídico dispositivos 
técnicos que impidan crear nuevos derechos reales. Y la tesis del “numerus clausus” que apunta a 
elementos históricos que datan del Derecho romano y la consideración que no rige la autonomía de 
la voluntad, se agrega que nuestro ordenamiento no prevé un registro en tal sentido en materia de 
inmuebles. El autor concluye “sin que pueda tenerse certeza absoluta al respecto, parece preferible 
adherir a la tesis de que el Derecho venezolano acoge el sistema de “numerus clausus”. 


163 Morsser DE Esranés, ob. cit., T. 1, p. 23. Véase también: Sur EspPINozA, ob. cit., p. 73; SEQUERA, Ob. cit., 
p. 91, los derechos reales confieren un poder inmediato de disponer de la cosa (jus in re), en tanto 
que los derechos de obligación confieren un derecho contra una persona a ejercitar una prestación 
(jus ad rem). Véase también: Parra PÉREZ, Ob. cit., p. 524. 
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para algunos las reales, se dan estrictamente entre personas'*. Agrega el 
autor en forma interesante que a todo derecho real vulnerado surge una 
obligación de restituir o de reparar'%, 


En cuanto a su oponibilidad, el derecho real es absoluto o erga omnes, se 
hace valer frente a todos, en tanto que el derecho de obligación es relativo, 
pues no alcanza a los terceros'%, 


Aguilar agrega que la protección registral solo alcanza los derechos rea- 
les -aunque no todos como los muebles'”— mientras que los derechos de 
crédito, en principio, no gozan de ella'*”. Ello a tono, con el carácter “rela- 
tivo” de la relación obligatoria, que no es oponible a “terceros” y de allí la 
inoperancia —en principio- de registro en la materia. 


164 SEQUERA, Ob. cit., p. 92, pues la teoría moderna sostiene que los derechos reales se dan entre personas, 
existiendo una suerte de sujeto pasivo universal. 


165 Moisset DE EsPANÉS, Ob. cit., T. I, p. 31. 

106 SEQUERA, ob. cit., p. 93; PARRA PÉREZ, ob. cit., p. 531; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 100. 

167 Aunque alguna categoría de bienes muebles si están sometidas a registro, como el vehículo auto- 
motor. Véase infra tema 26.3. 


168 AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 101, Aunque ciertos efectos meramente obligatorios gozan de pro- 
tección registral. 


TEMA 3 
Puentes De tas One, 


SUMARIO: 1. Noción 2. Clasificación 3. Código Civil venezolano 4. Crítica 


1. Noción 

Con la frase “fuentes de las obligaciones” se hace referencia al nacimiento 
de las obligaciones, y más concretamente a las causas o supuestos que ori- 
ginan una relación obligatoria”. La noción de “obligación” es una al margen 
de la fuente. Esta alude a todos aquellos actos o hechos que jurídicamente 
son susceptibles de producir obligaciones. 


Algunos se referían a su carácter “taxativo”* aunque ello modernamen- 
te ha perdido importancia debido al incremento que ha adquirido la ley 
como fuente autónoma. Pues “en realidad, la fuente última y mediata de 
las obligaciones es la ley”3. Fuentes es aquello que da origen a las relaciones 
obligatorias. No existe obligación sin causa”. Se precisa que la relación obli- 
gatoria provenga de una “fuente”, prevista como tal en el Derecho positivo, 
pues sin esta tipicidad la obligación podría ser “natural” pero no “civil”. 
Las fuentes deben tener un origen legítimo*. 


2. Clasificación? 
La doctrina —infecundamente en gran parte- ha meditado mucho sobre 
la clasificación de las fuentes de las obligaciones'”. Se dan diversas 


* Véase: GALINDO Garrías, Ignacio: Las fuentes de las obligaciones, pp. 7-21, http://biblio.juridicas. 
unam.mx/libros/1/399/2.pdf; Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 37-52; RODRÍGUEZ FERRARA, ob. cit., pp. 29- 
39; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 18-31; Ochoa Gómez, ob. cit., pp. 251 y ss.; BERNAD MAINAR, Ob. cit., 
pp. 61-67; SEQUERA, Ob. cit., pp. 165-224; MILIANI Barza, ob. cit., pp. 16-90; CaLvo Baca, ob. cit., p. 16; 
RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 13-18; BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., pp. 75-131; Moisset DE ESPANÉS, ob. cit., 
T. III, pp. 241 y ss; ACEDO Penco, ob. cit., pp. 28-32; ÁLVAREZ OLaLta, Pilar y otros, ob. cit., pp. 21-24; 
LASARTE, Ob. cit., pp. 15-24; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., pp. 41-49; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 281-297; 
OspPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 31-42; LÓPEZ LóPEz y otros, ob. cit., pp. 53-56; Ossorio MORALES, Ob. cit., 
PP. 93-99; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 55-65; RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., 
pp. 65-101; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., pp. 767-775. 


? LETE DEL Río, ob. cit., p. 92; ALBALADEJO, ob. cit., p. 281, son hechos que tienen como efecto el nacimiento 
de éstas; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 55. 


3 Véase: GALINDO Garrías, ob. cit., p. 7, hechos o actos jurídicos que se constituyen en creadores de 
obligaciones. 


4 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 18 “el estudio de las fuentes de las obligaciones es de fundamental 
importancia, ya que estas fuentes son taxativas. Una persona puede quedar obligada sólo cuando 
ocurren los supuestos de hecho previstos en el ordenamiento jurídico”. 


5 López López y otros, ob. cit., p. 54. 

6 Guersi, ob. cit., p. 41. 

7 http://www.derecho.inter.edu/inter/sites/.../Lecturas Obligaciones.pdf. 

$ ÁLvarez CAPEROCHIPI, ob. cit., p. 23. 

2 Véase: Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 31-42; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 38-47. 


12 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 283. 
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clasificaciones relativas a las fuentes de las obligaciones. Vale referir 
brevemente las más relevantes. 


2.1. Clásicas 
2.1.1. Romana”: Se dice que el derecho romano clásico sólo distinguía dos 
fuentes: el delito y el contrato. Textos posteriores tratan de abarcar una 
serie de obligaciones heterogéneas no catalogables en ninguna de aquellas 
categorías dando lugar a dos extrañas figuras que guardan semejanza con 
las previas: cuasicontrato y cuasidelito'?. Se pretende distinguir así las 
categorías de contrato, delito (dolo), cuasicontrato (pago de lo indebido y 
gestión de negocios)” y cuasidelito (culpa: falta el elemento intencional)'*. 


Sin embargo, se discute si la verdadera clasificación romana de Gayo fue 
la bipartita'?, toda vez que se afirma que la referencia a “cuasicontrato” tiene 
su origen en un error histórico" Modernamente la expresión “cuasicontra- 
tos” (enriquecimiento sin causa, pago de lo indebido y gestión de negocios) 
es objeto de severas críticas, por considerarse sin contenido y porque con- 
tiene hechos voluntarios y porque a todo evento la fuente viene impuesta 
por la ley. Por lo que ha sido considerada una categoría inútil” y desfasada 
que sólo se justifica como reminiscencia histórica'*. Se afirma así que el 
cuasicontrato no es una categoría unitaria, no siendo un tipo de fuente de 
las obligaciones, al punto de que no es posible dar una noción de la figura”. 


1| Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 39-41. 
12 Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 93. 


13 Véase: Morsser DE Espants, ob. cit., T. III, p. 247, en la actualidad los cuasicontratos han perdido 
importancia y significación como fuente autónoma de las obligaciones porque en definitiva quedan 
englobadas en una categoría más amplia: el enriquecimiento sin causa. 


+ 


Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 19; Martínez R. DE C., Luz María y otros, ob. cit., pp. 324-342, 
http://www.publicaciones.urbe.edu >. 


ú 


Indicaba LAGrANGE (Apuntes...) que se discute si la clasificación de Gayo sobre las fuentes de las obli- 
gaciones es bipartita, tripartita o cuatripartita. Al parecer en su Manual de Institutas alude a contrato 
y delito; en el Digesto de Justiniano se vio una clasificación tripartita y cuatripartita (contrato, delito, 
cuasicontrato y cuasidelito). Se dice que la verdadera clasificación de Gayo es la bipartita. Refería 
Lagrange que es posible que el fragmento de la obra de Gayo incluida en el Digesto y en el cual se 
presenta la clasificación tripartita represente lo que Gayo hubiera agregado a las fuentes de contratos 
y delitos, las obligaciones resultantes del Derecho pretoriano, tratando de integrar el texto original 
con una referencia a las obligaciones varias derivadas del Derecho pretoriano aun cuando no estén 
establecidas en la ley. Con lo cual esa clasificación habría tratado de decir, conforme a la ley las 
fuentes de las obligaciones son el contrato y el delito, pero téngase en cuenta también que según el 
derecho creado por los pretores es posible que unas de esas fuentes se agreguen otras varias figuras. 
Y en cuanto a la clasificación cuatripartita, los romanistas actuales están de acuerdo en que se trata 
sólo de una interpolación, es decir, de un añadido o desfiguración hecha por los juristas bizantinos 
en tiempos de Justiniano con la finalidad de poner de acuerdo la clasificación de las fuentes. 


D 


ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 894 y 895; LASARTE, ob. cit., pp. 236 y 237. 


a 


Lórez y López y otros, ob. cit., p. 287. 


Pura I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 41. 


so 


ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 893 y 894, habiéndose estimado que algunos hechos generadores de Obliga- 
ciones guardan -salvo no consistir en un acuerdo de voluntades- cierta semejanza (tanto en sí como 
a las obligaciones a que daban lugar) con determinados contratos, se refirió que tales obligaciones 
nacían quasi ex contractu (como un contrato). Mas después, alterando el orden de las palabras esta 
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2.1.2. Pothier: Agrega a las anteriores “la ley”. Existen obligaciones que 
tiene como única causa la ley”. En efecto, afirma el autor que “la ley na- 
tural es causa por lo menos mediata de todas las obligaciones, pues si los 
contratos, delitos y cuasidelitos producen obligaciones, es porque a priori 
la ley natural ordena que cada uno cumpla lo que prometa y repare el daño 
causado por su falta. Hay obligaciones que tiene por sola y única causa in- 
mediata la ley”. De allí que la opinión tradicional acepta que en el Derecho 
francés existen cinco fuentes de las obligaciones: contrato, cuasicontrato, 
delito, cuasidelito y la ley”. La ley no definía el cuasidelito? en tanto que 
el cuasidelito supone según la doctrina un hecho ilícito sin intención que 
causa un daño a otro”, 


2.1.3. Código Napoleón: sigue básicamente la clasificación de Pothier”. 
Se alude así a la “consagración” por el Código Civil francés de la teoría de 
Pothier sobre las fuentes de las obligaciones”. 


Entre las críticas a las clasificaciones clásicas se incluyen que se les tilda 
de incorrectas, inútiles e incompletas. Y según indicamos se cree que la 
categoría de cuasicontrato responde a un error histórico”. La clasificación 
tradicional es criticable especialmente por la idea de cuasicontrato”. 


2.2. Modernas” 
2.2.1. Bipartitas o dualistas: reducen las fuentes al contrato y la ley. Algu- 
nos aluden al acto jurídico y al hecho jurídico”, pudiendo ser el primero 
bilateral (contrato) o unilateral (testamento). En tanto el hecho jurídico 
constituye un hecho de la naturaleza que produce efectos jurídicos (muerte 
o nacimiento)?. Y así se afirma que desde un punto de vista estrictamente 


expresión se sustantivó hablándose de obligaciones que nacían exquasi contractu. Lo que llevó luego 
a considerar no que habían obligaciones nacidas COMO de un contrato sino obligaciones nacidas de 
un comocontrato o cuasicontrato; RoDRíGUEZ Ennes, Luis: En torno al Derecho romano de Obligaciones, 
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruña N? 5, 2001, p. 7, http://ruc.udc.es/bits- 
tream/2183/2117/1/AD-5-29.pdf en las instituciones justineaneas se alude a las obligaciones que nacen 
quasi ex contractu, y las obligaciones que surgen cuasi ex delicto, pero no se habla todavía del cuasi- 
contrato y del cuasidelito. Aunque el primero en emplear tales términos que hicieron fortuna por un 
milenio fue Teófilo, debe reconocerse que se trata de una clasificación con valor relativo y artificial. 


22 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 93; BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 61; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 41. 


2 


POTHIER, ob. cit., p. 71. 


22 


PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 767. 
23 Ibid., p. 770. 


2 


+ 


Ibid., p. 772. 


25 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 42. 


26 BONNECASE, ob. cit., p. 755. 


2 


N 


Mauro LUYANDO, ob. cit., pp. 42-44. 


28 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 23. 


2 


NN] 


Mauro LUYANDO, Ob. cit., pp. 44-49. 


30 


Ibid., p. 44. 


3% DomínGuEz GuiLLÉnN, María Candelaria: Diccionario de Derecho Civil. Caracas, Panapo, 2009, pp. 78 y 79 


“Acontecimiento natural o humano del cual se desprenden efectos jurídicos. Algunos distinguen entre 
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científico hay que concluir que las fuentes pueden agruparse en dos blo- 
ques: las que producen el nacimiento de la obligación porque el sujeto 
quiere (ex voluntate) y las que lo producen porque la ley en el sentido de 
una norma lo dispone (ex lege). Aquellas proceden de negocios jurídicos 
y las últimas de las restantes categorías; las constituidas por los actos en 
sentido estricto y por los hechos naturales”. 


Buena parte de los autores siguen la clasificación de obligaciones que 
nacen por la manifestación de voluntad de las partes (contrato) y las que 
surgen en virtud de la ley, fuente primaria3, que son todas las demás**, 


2.2.2. Josserand: ubica entre las fuentes los actos jurídicos, actos ilícitos, 
enriquecimiento sin causa y la ley. 


2.2.3. Savatier?: la basa en principios: autonomía de la voluntad, equiva- 
lencia de patrimonio, responsabilidad por culpa, responsabilidad por riesgo 
y principio del interés social?. Ello pues, se advierte que los intentos de 
clasificar las fuentes carecen de eficacia práctica pues lo único relevante es 
saber cuándo la obligación es realmente tal. Toda obligación ya sea contrac- 
tual, cuasicontractual, delictual y cuasidelictual nace de la ley?*. Albaladejo 
indica que la discusión doctrinaria sobre las fuentes es infecunda?”. 


2.2.4. Larenz: indica que las obligaciones en particular se dividen en 
aquellas derivadas del tráfico jurídico y aquellas procedentes de daños 
imputables. Las primeras son primordialmente de carácter contractual. 
Sin embargo, se encuentran en estrecha conexión con estas determinadas 
obligaciones de carácter legal, como es el caso de la relación obligatoria 
derivada de la “gestión de negocios” y los preceptos sobre enriquecimiento 
injusto?*”. Y agrega, las obligaciones pueden nacer: de los negocios jurídicos, 
de la conducta social típica (relaciones contractuales de hecho), de hechos 


el hecho jurídico propiamente dicho y el hecho jurídico voluntario o acto jurídico el cual dependería 
de la voluntad”; PARRA ARANGUREN y SERRANO, Ob. cit., pp. 61 y ss., desde un punto de vista general, 
hecho es todo suceso acaecido en la realidad. Si este suceso puede ser subsumido en el supuesto de 
hecho de una norma jurídica, y, por ende, se le imputan consecuencias jurídicas, se le denomina 
hecho jurídico. A primera vista, pues, surge una clasificación del hecho jurídico según intervenga, o 
no, en su origen, la voluntad. Es indudable la existencia de hechos cuyo origen no puede ser hallado 
en la voluntad del hombre... el nacimiento, la muerte, la mutación del cauce de un río, etc. Al lado 
de éstos, encontramos hechos generadores de las consecuencias jurídicas resultado de la voluntad 
del hombre: la celebración de un contrato. Los primeros reciben el nombre de hechos jurídicos sensu 
stricto; los segundos son denominados actos jurídicos.” 

32 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 283. 

33 Véase: SEQUERA, Ob. cit., p. 168, la primera fuente de las obligaciones es la ley. 

34 Véase: Paacios HERRERA, Ob. cit., p. 21. 

35 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 45. 

36 Ibid., pp. 46 y 47. 

37 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 21, 22 y 24. 

38 Bernan MAINAR, ob. cit., p. 63. 

39 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 283. 


4° LARENZ, Ob. cit., p. 50. 
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legalmente reglamentados (actos ilícitos y responsabilidad por riesgo) y 
finalmente por excepción de un acto de soberanía estatal”. 


Por su parte, los códigos modernos presentan una tendencia a superar 
discusión teórica, desechando las clasificaciones”, que no constituyen 
tarea del Legislador. Se ha producido un incremento o expansión de las 
causas productoras de las obligaciones*. Por lo que no es de extrañar que 
se intenten buscar nuevas clasificaciones*, 


3. Código Civil venezolano* 

El artículo 1173 del Código Civil italiano prevé “las obligaciones derivan del 
contrato, del hecho ilícito, o de cualquier otro acto o hecho idóneo para gene- 
rarlas de conformidad con el ordenamiento jurídico*”. En tanto, el artículo 
1089 del Código Civil español dispone: “Las obligaciones nacen de la ley, 
de los contratos y cuasicontratos y de los actos y omisiones ilícitos o en que 
intervengan cualquier género de culpa o negligencia”*. Se indica en el caso 
español a la “insuficiencia descriptiva” del artículo 1089 del CC pues una 
norma que pretenda enumerar las fuentes no tendría carácter taxativo*. 


En Colombia, se alude al acto jurídico (contrato y acto unilateral) y al he- 
cho jurídico manifestado en el hecho ilícito y el enriquecimiento sin causa*. 


Por su parte, el Código Civil venezolano no contiene un artículo equiva- 
lente al 1173 del CC italiano que prevé de manera genérica que las relacio- 
nes obligatorias tienen su origen en cualquier hecho o acto apto para gene- 
rarlas tales como el contrato o el hecho ilícito. Así como tampoco contiene 
una norma como el artículo 1089 del CC español. Sino que la referencia 
enunciativa se encuentra sistematizada en el Código Civil. 


El referido Título II “DE LAS OBLIGACIONES” cuenta con un CAPÍ- 
TULO I “De las fuentes de las obligaciones”, comenzando por la principal 
fuente de las obligaciones en su Sección I “De los Contratos”, que se subdi- 
vide; 1° “Disposiciones preliminares” 2° “De los requisitos de validez de los 


* Ibid., p. 55. 

42 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 48 y 49, se aprecia tendencia a eliminar la noción de cuasicontrato. 
43 Véase sobre éste: ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. 1, pp. 145-149. 

44 LETE DEL Río, ob. cit., p. 93. 


45 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 50-52; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 32-39; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Diccionario..., pp. 117-119. 


46 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 27. 

47 ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 281 y 282, indica el autor que la jurisprudencia ha señalado que la enumera- 
ción es exhaustiva (sent. 25-4-24 y 25-4-28) y otras que no es exhaustiva pues no depende de lo que 
se diga (sent. 15-2-66). 


48 Véase: LASARTE, ob. cit., p. 17, la norma indica que las obligaciones nacen de la ley, los contratos y 
cuasicontratos, y de los actos u omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o 
negligencia. Ello pues indica el autor que no incluye la norma los supuestos de responsabilidad civil 
objetiva o las obligaciones derivadas del acto testamentario. 


42 OspPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 39. 
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contratos” (I “De la capacidad de las partes contratantes”, II “De los vicios 
del consentimiento”, III “Del objeto de los contratos” y IV “De la causa de los 
contratos”); 3° “De los efectos de los Contratos”; 4° “De la representación”. 
De seguidas, el Código Civil alude a otras fuentes de las obligaciones además 
de la fuente por antonomasia, a saber el contrato, en su Sección II “De la 
gestión de negocios”. Sección III “El pago de lo indebido”. Sección IV “Del 
enriquecimiento sin causa”. Sección V “De los hechos ilícitos”. 


4. Crítica 

No cuenta el Código Civil venezolano con una norma genérica que aluda 
a las fuentes de las obligaciones, sino que la clasificación se deriva de la 
división sistemática de la enumeración de tales, que ciertamente ha de 
considerarse netamente enunciativa?”. Pues se afirma existen otras en leyes 
especiales como la ley de transporte terrestre, etc.*”. 


La doctrina crítica que el Código Sustantivo enumera como fuentes autó- 
nomas de las obligaciones, la gestión de negocios y el pago de lo indebido 
siendo que son especies del género más amplio del “enriquecimiento sin 
causa”*. Para algunos bien pudiera eliminarse del texto de la ley las dos 
primeras y se llegaría prácticamente a la misma consecuencia, en virtud 
de la prohibición de enriquecimiento sin causa que es la verdadera fuente 
de las obligaciones a la par del contrato y del hecho ilícito. Aunque se ob- 
serva que en tales especies “la ley trae distintas soluciones al desequilibrio 
patrimonial”, 


A propósito del hecho ilícito, se discute si la figura del “abuso de derecho” 
que incluye el artículo 1185 del Código Civil, constituye una fuente autó- 
noma de las obligaciones5* o más bien una derivación o caso particular del 
hecho ilícito. Dispone el citado artículo 1185: “El que con intención, o por 
negligencia o por imprudencia, ha causado un daño a otro, está obligado a 
repararlo. Debe igualmente reparación quien haya causado un daño a otro, 
excediendo, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena 
fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho”. La 
jurisprudencia apunta a considerar el abuso del derecho como una figura 
autónoma y distinta al hecho ilícito propiamente dicho; “con caracteres 


5° Véase: SEQUERA, ob. cit., p. 173, pp. 176-191, el autor no ve óbice para considerarla pues “las fuentes 
de las obligaciones no están enumeradas por el Código de manera limitativa”. 


5! RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 32; LAGRANGE (Apuntes...): “El CC venezolano no ha clasificado las fuentes 
de la obligación sino que a lo largo de las 5 secciones del capítulo titulado de las fuentes de las obliga- 
ciones regula determinadas fuentes. No son las únicas, hay otras en sentido amplio que podrían llamar- 
se obligaciones. Por ejemplo las obligaciones tributarias son obligaciones legales. Y dentro del propio 
CC en materia de derecho privado hay una serie de obligaciones que nacen de supuestos concretos”. 


52 Maburo LUYANDO, ob. cit., p. 52; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 67; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 37; PALACIOS 
HERRERA, ob. cit., p. 26. 


53 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 37. 


54 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 52, se crítica la timidez de nuestro legislador al no consagrar 
como fuente autónoma el abuso de derecho. 
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propios perfectamente delimitados en su alcance y consecuencias”*, 
pues una cosa es actuar sin derecho, en tanto la parte final de la norma 
requiere “haberse excedido en el derecho”. Por lo que se trata de dos situa- 
ciones jurídicas distintas%, según veremos. La mayoría de la doctrina patria 
adhiere a la categoría de fuente autónoma”. 


Algunos agregan que el Legislador omitió incluir expresamente como 
fuente la “declaración unilateral voluntad”, pretendiéndose colocar como 
ejemplos en el Código Civil venezolano, la oferta pública de recompensa (art. 
1139), la oferta a plazo (1137)% y la promesa del hecho del tercero (1165). 
La oferta pública no constituye un buen ejemplo, pues mal se puede preten- 
der que la obligación se constituye por la mera oferta, sino que la relación 
obligatoria nace válidamente cuando el destinatario queda determinado 
mediante la realización de la respectiva prestación. De allí que concluya con 
acierto la doctrina patria que la declaración unilateral no constituye en prin- 
cipio fuente de las obligaciones, porque la sola voluntad de un sujeto no tiene 
el poder de crear la relación obligatoria”. En España, en general, igualmente 
se rechaza que la voluntad unilateral inter vivos sea fuente de obligaciones”. 


De la promesa no surge una obligación para el promitente, sino sólo 
en determinadas circunstancias, por lo que la cuestión se encuentra com- 
prendida dentro del tema de la oferta del contrato. Aunque se acota, que 
su regulación positiva es mínima no teniendo la riqueza normativa de las 
otras fuentes, aunque pudiera serle aplicable la analogía, aunque cabe huir 
del paralelismo con la génesis contractual, 


La teoría de la declaración unilateral de voluntad está sujeta aun hoy, a 
profundos debates. No se puede decir que en la doctrina hay unanimidad 
en lo que respecta a su reconocimiento, pues aún se discute si es fuente 
nueva de obligaciones'%. Algunos la refieren dentro de las fuentes 


55 TSJ/SCC, Sent. 000176 de 20-5-10. 

5 TSJ/SCC, Sent. N? 122 de 26-4-00; TS]/SCC, Sent. N? 0363 de 16-11-01; TSJ/SCC, Sent. N? 240 del 
30-4-02. 

57 Véase infra tema 25.2, salvo Pittier que la considera una modalidad de hecho ilícito. 

58 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p- 52. 

59 Véase: ibid., pp. 50 y 51. 

60 Véase: BerNaD MAINAR, ob. cit., pp. 66 y 67. 


61 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y Marı MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 62, indican que “en el Derecho vene- 
zolano, dejando de lado la facultad para testar, la declaración unilateral de voluntad no constituye 
una fuente unilateral de obligaciones”; PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 26, la crítica radica en que pueda 
surgir una obligación por una sola voluntad. Ni siquiera el testamento es un buen ejemplo, pues sus 
características lo distancian de la Teoría General de las Obligaciones. 

62 Lere peL Río, ob. cit., p. 97, algunos autores la admiten en figuras concretas gozando de apoyo los 
caso de promesa pública de recompensa y el concurso con precio. 

63 Ibid., p. 99; ÁLVAREZ OLALLa, Pilar y otros, ob. cit., p. 24. 

64 BELTRAN DE HEREDIA y ONIS, Ob, cit., p. 129. 


65 PALACIOS HERRERA, ob. cit., p. 26. 
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extracontractuales%, aunque si bien no se pudiere ubicar en la contractual 
por no mediar voluntad bilateral, entraría en la categoría de “negocio 
jurídico unilateral”. 


Básicamente, la crítica radica en sostener que una simple manifestación 
de voluntad no puede derivar en obligación porque se debe manifestar 
el deseo de aceptarla o entender una aceptación tácita”. De allí que se 
afirme que la voluntad unilateral no constituye en sí misma causa de la 
obligación”, la cual, se conforma necesariamente por una concurrencia de 
consentimientos%. Esto pues, es necesario el concurso del beneficiario para 
adquirir, porque nadie se enriquece si no quiere”. 


En realidad, el supuesto casi único que se viene admitiendo, de voluntad 
unilateral como fuente de la obligación es la promesa pública de recompen- 
sa”*. Pero aun en tal caso, se afirma que el promitente no queda obligado por 
su sola promesa a realizar la prestación ofrecida””, pues la obligación no nace 
de la sola promesa”. Recién emitida una promesa de recompensa, cuando 
nadie está aun en aptitud de cumplirla, no existe acreedor alguno y por tal 
tampoco obligación. Existirá cuando acontezca propiamente un vínculo 
entre acreedor y deudor”*, Algunos incluyen los concursos con premio”. 


Se acota sin embargo, que el cumplimiento voluntario de una obligación 
moral, es quizás el caso más claro de aplicación de la voluntad unilateral 
como fuente de las obligaciones””. La voluntad unilateral sigue siendo una 
fuente discutida de las obligaciones”, que por nuestra parte preferimos 
excluir de las fuentes de las obligaciones dado el carácter de bipolaridad 


66 Véase: Moisset DE Espants, ob. cit., T. II, p. 297; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, Agrario y del Tránsito del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado 
Bolívar, Sent. 11-11-08, FPo2-A-2006-000009, http://bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/.../1973-11-FPo2-A- 
2006-000009-PJo1820 “tales como: el enriquecimiento sin causa; pago de lo indebido; la gestión de 
negocios; el abuso de derecho; la manifestación unilateral de la voluntad y el hecho ilícito, que es 
precisamente el del caso que nos ocupa, consagrado en nuestra legislación civil, en el artículo 1185 
del Código Civil”. 

67 Véase: PALACIOS HERRERA, ob. cit., p. 26. 


68 Véase “la voluntad unilateral como fuentes de las obligaciones”: LaLaGuNa DOMÍNGUEZ, Ob. cit., 1978, 
PP- 53-94; OSSORIO MORALES, ob. cit., pp. 96-98; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 60-64. 


69 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 44; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 774 y 775, las aplicaciones que pre- 
tenden hacerse son muy restringidas. 


7° Diez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 124, 

7? AceDo PENCO, ob. cit., p. 32; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 62. 

72 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 295. 

73 Ibid., p. 296. 

74 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 9. 

75 LASARTE, Ob. cit., pp. 23 y 24; López LóPEz y otros, ob. cit., p. 55; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. 
cit., p. 63. 

76 LaLAGUNA DOMÍNGUEZ, Ob. cit., 1978, p. 93. 


77 SEQUERA, ob. cit., p. 173, pp. 176-191. El autor no ve óbice para considerarla pues “las fuentes de las 
obligaciones no están enumeradas por el Código de manera limitativa”. 
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de la relación obligatoria, según la cual el vínculo obligatorio precisa nece- 
sariamente de la concurrencia de dos voluntades”. 


Otra opinión ubica la declaración unilateral como fuente derivada más 
ampliamente del género “acto jurídico” por oposición al “hecho jurídico””, 
pero aun en tal caso es discutible que conforme una fuente autónoma de 
la relación obligatoria, por las razones referidas. 


Algunos refieren al negocio jurídico como categoría más amplia y com- 
prensiva que el contrato*”, que a su vez pudiera subsumirse en una categoría 
aun de mayor amplitud, a saber, el “acto jurídico”. El acto jurídico como 


acto de voluntad es la base del derecho contractual*”. 


Algunos agregan “los actos que sin mediar culpa requieren ser indemniza- 
dos”, a saber, la “responsabilidad objetiva” o por riesgo*. Ésta se diferencia 
de la responsabilidad subjetiva o por culpa referida en el artículo 1185 del 
CC. Pero, modernamente, la responsabilidad objetiva o por riesgo, ajena a la 
idea de culpa, se erige como fuente autónoma de las obligaciones? porque 
puede presentarse por disposición de ley, tanto en materia extracontractual 
(tránsito terrestre) como en materia contractual (transporte aéreo o laboral). 


Más recientemente, la doctrina se ha paseado por la idea de la “relación 
jurídica ante-obligatoria” como fuente previa o próxima de las obligaciones. 
Se cita el ejemplo, del hecho ilícito discutido, en el cual el responsable solo 
puede ser tenido como tal a partir de la fecha de la sentencia. Antes de ésta 
no hay relación jurídica obligatoria sino una situación ante-obligatoria!*. 


Se puede decir que vale seguir la natural tendencia de que las fuentes de 
las obligaciones no son taxativas, o más precisamente serán tales siempre 
que provengan de la ley*5. Se trata en definitiva de aquellos hechos o actos 
que den nacimiento a la relación obligatoria. 


78 Véase supra tema 2.3.1. 


79 Véase: Sheraldine Pinto, a propósito de su intervención en Proyecto Grupo para la armonización 
del Derecho en América Latina (GADAL, 2015); el acto jurídico y el hecho jurídico, más que fuentes, 
se presentan como dos macro-categorías en las que puedes subsumir las distintas fuentes de las 
obligaciones según el rol de la voluntad, especialmente respecto a los efectos. 


80 Bernap MAINAR, ob. cit., p. 63. 

$2 Lurzesco, Georges: Teoría y Práctica de las nulidades. México, Editorial Porrúa S.A., 1945. Trad. 
Manuel Romero Sánchez y Julio López de la Cerda, p. 29; SEQUERA, Ob. cit., pp. 48-62. 

82 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 63. 

83 Ibid., p. 64; Bejarano SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 193, la responsabilidad civil tiene dos posibles causas o 
fuentes: el hecho ilícito y el riesgo creado; BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, ob. cit., pp. 116-123. El autor 
cita como ejemplos en el Derecho español: la responsabilidad por circulación de vehículos de motor, 
transporte aéreo, energía nuclear, ejercicio de la caza. 

84 Véase: ADRIÁN, Tamara: Las situaciones jurídicas subjetivas ante-obligatorias y el sistema de la respon- 
sabilidad civil. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Eventos 29, 2012, pp. 443-474. 


85 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 63, toda obligación ya sea contractual, cuasicontractual, delictual 
y cuasidelictual nace de la ley. 
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La clasificación de las fuentes -al igual que la noción de obligación- es 
una tarea que más bien corresponde a la doctrina y no al Legislador. De allí 
que los Códigos modernos evitan clasificar las fuentes de las obligaciones**. 
Se admite que la temática de las fuentes es meramente teórica, pues lo de- 
terminante será el origen lícito de la obligación, lo que reconduce a la “ley”, 
como fuente más importante y definitiva de las obligaciones. Amén de esta 
última, las fuentes citadas por la doctrina venezolana podrían resumirse en 
el acto o negocio jurídico que incluye el contrato y que permitiría también 
subsumir la discutida “declaración unilateral de voluntad” (que en nuestra 
opinión por sí misma no es fuente de obligaciones), el enriquecimiento sin 
causa, el hecho ilícito y el abuso de derecho. A lo anterior se podría agregar 
la responsabilidad objetiva o por riesgo. 


Un sector de la doctrina española reconoce tres fuentes autónomas: el 
contrato, la responsabilidad por daños causados y el deber de restituir lo 
recibido sin causa”. Otros desmenuzan un poco más y aluden a obligaciones 
legales, contractuales, derivadas de los cuasicontratos, del hecho ilícito**. Sin 
embargo, se considera superada la categoría histórica del cuasicontrato” y el 
cuasidelito como fuente de las obligaciones”. El contrato es probablemente 
la más frecuentemente utilizada de las fuentes de las obligaciones”. Así se 
afirma que las dos grandes fuentes en la actualidad son entonces los con- 
tratos y la responsabilidad por daños”, comprensiva de la responsabilidad 
subjetiva (culpa) y la responsabilidad objetiva (riesgo). 


En todo caso, el carácter taxativo de las fuentes pierde sentido ante la 
pujanza experimentada por la ley que se erige como fuente autónoma y pre- 
ponderante de las obligaciones%. Aunque para algunos la ley no es fuente 
sino que es simplemente la que “puede crear fuentes”, cabe observar que 
la obligación nace de la ley porque ésta es la que la establece. 


Pero ciertamente los actos o hechos que dan vida a la relación obligatoria 
son tales, gracias o en virtud de la ley, ya se tenga ésta como fuente directa 
o como creadora a su vez de las “fuentes” de las obligaciones. Vale entonces 
hacerse partícipe de que la discusión es meramente teórica, toda vez que 
lo importante será encontrar una razón en el orden jurídico para validar 
el motivo que legítima la relación jurídica obligatoria. 


86 LAGRANGE, Apuntes... 
87 ÁLVAREZ CarerocHIPI, ob. cit., p. 26. 
88 Lere peL Río, ob. cit., pp. 94-97. 


89 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 52, el Código no acoge la noción de cuasicontrato por haber sido 
desechada en el Derecho moderno. 


% Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 63 y 67. 
2% BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., p. 105. 
9 Álvarez OLaLLa, Pilar y otros, ob. cit., p. 22. 
23 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 64. 


94 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 282. 
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TEMA 4 
_ La Obligación Natural" 


SUMARIO: 1. Generalidades 2. Noción 3. Antecedentes 4. Fundamento 5. Casos 
aceptados y casos discutidos de obligaciones naturales 6. Requisitos 7. Efectos 


1. Generalidades 

Dentro del tema de la clasificación de las obligaciones, se suele comenzar 
en razón de su interesante naturaleza con las obligaciones naturales, por 
oposición a las obligaciones civiles. Así, la primera agrupación de las obli- 
gaciones, la más universal, es la de obligaciones naturales y obligaciones 
civiles. La civil es aquella obligación sancionada por la ley que le permite 
al acreedor satisfacer su ejecución judicialmente. A la que se le opone la 
obligación moral que se encuentra fuera del campo jurídico y cuyo poder 
de compulsión depende del fuero interno, no es susceptible de ejecución 
voluntaria. Más propiamente se encuentra fuera del campo “jurisdiccio- 
nal” del Derecho, toda vez que éste no le concede acción, aunque prevé 
la consecuencia jurídica de no devolución de lo cumplido. Quien paga 
voluntariamente una obligación natural paga una deuda, según dispone 
el artículo 1178 CC. Por lo que la obligación natural no es “de obligatorio 
cumplimiento. Existe un deber moral de cumplimiento””. 


Se afirma que la denominación “obligación natural” es de origen romano 
por lo que algunos preferirían sustituirla por “obligación imperfecta”, por- 
que si bien no puede ser exigida judicialmente, al mismo tiempo, una vez 


| Véase: Reales Espina, Juan Ignacio: La obligación natural en el Código Civil. Granada-España, Comares, 
2000; ZAMBRANO VELASCO, Luis Alberto: Las obligaciones naturales. En: Boletín de la Biblioteca de los 
Tribunales del Distrito Federal N* 21. Fundación Rojas Astudillo, Caracas, edit Sucre, 1976-1978, 
PP. 9-109; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General de la Obligación..., pp. 163-238; GIORGIANNI, Ob. cit., pp. 
107-135; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 230-234; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 44 y 45; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., pp. 62-64, 69 y 70; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 319-324; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 100-105; 
Sue EsPINOZA, Ob. cit., pp. 111-122; SEQUERA, Ob. cit., pp. 98-164; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 111 y 112; 
MILIAMI Barza, ob. cit., pp. 11 y 112; Navia ARROYO, Felipe: Las obligaciones naturales en el Código de 
Bello. Estudios en Homenaje al profesor Dr. D. Alejandro Guzmán Brito, http://dialnet.unirioja.es/ 
servlet/articulo?codigo=317136580rden=244390 ; Rocco, Enma Adelaida: Obligaciones: Obligaciones 
Civiles y naturales. Comunicación efectuada por la Profesora Dra. Emma Adelaida Rocco en la sesión 
privada extraordinaria de la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires del 28 de abril de 2006, 
http://www.ciencias.org.ar/user/files/Rocco.pdf ; GiL Ljuetic, Rodrigo: Separata 2 Obligaciones Na- 
turales. Universidad de Chile, Escuela de Derecho, Curso de Obligaciones, https://www.u-cursos.cl/ 
derecho/2007/1/D122A0415/2/material.../118990 ; FOURNIER GUEVARA, Rodrigo: La naturaleza de las 
obligaciones naturales. Revista de Ciencias Jurídico Sociales, Vol. I, Num. 2, 1957, pp. 98-132, http:// 
revistacienciassociales.ucr.ac.cr/wp-content/revistas/2/guevara.pdf ; DeL Rivero y Hornos, Manuel 
Ernestojar: Las obligaciones naturales. www.monografias.com/trabajos88/obligaciones-naturales ; 
López OLACIREGUI, José María: La obligación natural: una idea difícil que responde a un fundamento 
lógico y brinda una visión general del sistema del Derecho, pp. 68-79, En: http://www.derecho.uba. 
ar/publicaciones/lye/revistas/31/la-obligacion-naturalunaidea-dificil-queresponde-a-unfundamento- 
logico-y-brinda-una-vision; MorsseT DE EsPANÉs, ob. cit., T. I, pp. 174-208. 


2 Maburo LUYANDO, ob. cit., p. 56. 
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pagada dicho pago es válido y no está sujeto a repetición?. Pothier señala, 
sin embargo, que no deben confundirse las obligaciones naturales con las 
imperfectas*. La expresión “obligación natural” parece haber adquirido 
carta de naturaleza. 


El acreedor de una obligación natural no está asistido por el carácter 
coercible del vínculo que lo une a su deudor, su crédito es inexigible por 
vía judicial. Pero el efecto primordial del pago voluntario se da igual que 
en una obligación civil, porque dicho pago es irrepetible. Ante el eventual 
reclamo del deudor el acreedor puede excepcionarse reteniendo lo pagado 
por razón de una obligación natural. Las obligaciones naturales no confie- 
ren derecho para exigir su cumplimiento pero cumplidas autorizan para 
retener lo dado”. La obligación natural sólo es tomada en consideración por 
el Derecho cuando es cumplida voluntaria o espontáneamente”. Mientras 
el deber moral no sea cumplido, la ley lo ignora. 


2. Noción 

La obligación natural es aquella que no es susceptible de ejecución forzosa 
por parte del acreedor, pero que de ser cumplida voluntariamente dicho 
pago es válido. Carece pues de poder coactivo a los fines de su cumplimien- 
to; carácter esencial de toda obligación por excelencia. Tiene por caracte- 
rísticas la inexigibilidad y la irrepetibilidad de lo pagado?. 


Se trata entonces de “aquellas que no son exigibles, pero que si se pro- 
meten, la promesa es válida, y si se pagan, su pago o cumplimiento es 
irrepetible”. La obligación natural es un deber moral que en determinadas 
circunstancias asciende a la vida civil, pues en definitiva “no se debe admitir 
el arrepentimiento en la honestidad””. 


Y así refiere Lasarte que es relativamente pacífico doctrinariamente confi- 
gurar la obligación natural como una justa causa de atribución patrimonial 
concreta que encuentra su fundamento en la existencia de un deber moral 
cualificado o un deber moral elevado al rango de obligación imperfecta". 
En las obligaciones naturales el deber del deudor no está dotado de sanción 
jurídica, para el caso de incumplimiento”, pero su interesante efecto es que 
si son pagadas o cumplidas se paga bien y por tal el pago no está sujeto a 
devolución o repetición. 


w 


PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 319. 


+ 


POTHIER, Ob. cit., pp. 109 y 110. 
GHERSI, ob. cit., p. 337. 
OspPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 23. 


7 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, ob. cit., p. 54. 
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DeL Rivero y Hornos, ob. cit. 


2 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 46. 


1° LAGRANGE (Apuntes...) cita a Ripert. 


1 


LASARTE, Ob. cit., p. 11. 


12 Sva Sáncnez, La relación..., p. 99. 
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Se trata pues de un deber moral cuyo cumplimiento no es exigible jurídi- 
camente, pero que de ser cumplido en forma espontánea, es perfectamente 
válido para el orden jurídico, de tal suerte, que no se repite lo pagado. La 
devolución de lo pagado está fuera de la órbita de la “obligación natural”, 
pues quien la cumple, paga “bien” a la luz del Derecho. 


3. Antecedentes'? 

“Las obligaciones naturales, por oposición a las civiles, cuyas raíces se en- 
cuentran en el derecho romano del período clásico, son básicamente una 
construcción de los jurisconsultos de la escuela sabiniana del siglo II de la era 
cristiana”. Sin embargo, como es bien sabido, los romanos no lograron hacer 
de la obligación natural una institución con caracteres bien definidos. No se 
dio de ella un concepto preciso; tampoco se identificaron, de manera general, 
sus efectos jurídicos. Apenas analizaron aisladamente diferentes hipótesis 
y para cada una de ellas los efectos que se seguían, no siempre los mismos, 
aunque en todas ellas sí se encuentra el denominador común de la carencia 
de acción para hacerla efectiva frente al deudor y el rechazo de la conditio 
indebiti o, lo que es lo mismo, la solutio retentio por parte del acreedor". 


“Don Andrés Bello, como es sabido, para componer el libro cuarto del 
Código Civil chileno, se inspiró tanto en el Code civil de 1804 como en el 
Tratado de las obligaciones de Pothier, aunque también echó mano de sus 
amplios conocimientos de derecho romano y tuvo a la vista la legislación 
española, en particular las Siete Partidas del rey don Alfonso el Sabio. Y 
en éstas, precisamente, podemos rastrear una concepción de la obligación 
natural análoga a la del derecho romano clásico”. 


4. Fundamento 

4.1. Para unos la obligación natural se fundamenta en el derecho natural, 
deberes de conciencia inherente a la persona humana'”. Así, Zambrano 
Velasco reseña a Massol por tener el mérito de admitir la existencia de un 
lazo jurídico como fundamento de la obligación natural que tendría su base 
en el ius gentium que es una especie de Derecho natural o de equidad”. 


4.2. Una fuerte tesis —a la que adherimos- sostiene que se fundamentan 
en su mayoría en deberes morales'*. Esta última tesis se presenta como la 


13 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., pp. 320 y 321; Moisset DE Esranés, Luis: Obligaciones naturales. 
Estudio histórico. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-53, www. 
acaderc.org.ar. 

14 Navia ARROYO, ob. cit., p. 6. 

15 Ibid., 10. 

16 Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 232. 

17 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 193. 

18 Véase: REALES EsPINA, ob. cit., p. 122; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 54; MOISSET DE 
Esranés, Luis: Obligaciones naturales y deberes morales (Derecho comparado). Academia Nacional 


de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-110, www.acaderc.org.ar; BERNAD MAINAR, Ob. cit., 
p. 102; en el Derecho moderno la teoría de la obligación natural experimenta el influjo de la espiri- 
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de mayor peso: las obligaciones naturales se traducen en una intervención 
de la moral en el Derecho, identificándose tales obligaciones con un deber 
moral, y por ello no son taxativas según se refiere acertadamente”. En 
opinión de Reales Espina “en principio cualquier deber moral puede dar 
lugar a una obligación natural, siempre y cuando el deudor haya actuado 
movido por ese deber”””. Si ello es así el papel del Juez sería fundamental 
en la determinación de la obligación natural. Sin embargo, entre otros”, 
Zambrano Velasco se muestra contrario a dicho fundamento”, aunque 
admite que la imposibilidad de que conformen un numerus clausus por 
la dificultad que supondría para el intérprete?. Ghersi señala que su fun- 
damento es el Derecho natural y la equidad”. De allí que se afirme que la 
obligación natural constituye un término medio entre la obligación civil y 
el deber moral o de conciencia”. La obligación natural es un deber moral 
que entra en la vida civil”. 


4.3. Otros ven la figura como obligaciones civiles degeneradas o imper- 
fectas. Y así hay quien señala que se podrían tipificar como especies de 
obligaciones civiles dotadas de una cobertura o protección jurídica incom- 
pleta, de tal modo que su actuación es potestativa para el deudor”. 


5. Casos aceptados y casos discutidos de obligaciones naturales”? 
Pudiéramos distinguir algunos supuestos en que la doctrina está mediana- 
mente de acuerdo que constituyen obligaciones naturales y otros en que el 
punto es relativamente discutido. 


tualización del Derecho Civil y a su través se origina la incorporación de los deberes morales en el 
campo jurídico (aunque tal extensión “presenta una serie de riesgos”). 


19 Véase: LAGRANGE, Apuntes...; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., pp. 321 y 322, refiere que existen dos tesis 
quienes consideran que son taxativas y la opinión contraria que indica que no pueden enumerarse 
taxativamente. 


22 ReaLes EspIna, ob. cit., p. 161, sólo el análisis del caso concreto podrá deducirse que el que realizó la 
prestación lo hizo movido por un deber moral. 

21 Véase: DeL Rivero y Hornos, ob. cit. 

22 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 166, “a nuestro modo de ver, la identificación entre 
obligaciones naturales y deberes morales es producto de un equívoco; se confunde una categoría 
jurídica abstracta con las exigencias ético-sociales a las que puede útilmente servir. Se trata, en 
efecto... de dos conceptos que coexisten aun cuando en planos diferentes”. 

2 Véase: Ibid., p. 169. 

24 GHERSI, ob. cit., p. 340. 

25 SEQUERA, Ob. cit., p. 69. 

26 BONNECASE, ob. cit., p. 743. El autor alude a una “obligación civil virtual” (ibid., p. 745). 

27 Ossorio MORALES, ob. cit., p. 38; MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 232; OCHOA GÓMEZ, Ob. cit., p. 70, algunos 
ven en ella una obligación civil degenerada o abortada; otros un tipo de obligación sui generis; 
MILIAMI Barza, ob. cit., p. 111, Se distinguen dos grandes tipos. 1. Obligaciones nacidas de deberes 
de conciencia (alimentos a parientes no obligados por ley, pago de daño por hecho ilícito no de- 
mostrado, derivadas de incumplimiento culposo no probado) y 2. Obligaciones naturales derivadas 
de obligaciones civiles, imperfectas, torpes (obligaciones surgidas de un testamento irregular, de la 
nulidad de un contrato por incapacidad). 


28 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 226-238. 
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Así por ejemplo, se citan como ejemplos de casos o supuestos admitidos 
obligaciones naturales: el pago de una obligación prescrita” (aquella que 
ha sido judicialmente declarada como tal previa declaración de la parte a 
tenor del artículo 1.956 CC), lo pagado por alimentos a parientes no obli- 
gados” (ej. sobrino o tíos), el pago efectuado contra la cosa juzgada (ej. en 
juicio donde se liberaba al deudor)?, las donaciones remuneratorias”, las 
disposiciones testamentarias nulas por defecto de forma (diferentes a las 
fiduciarias)?, otros deberes morales como el pago por haber causado un 
daño a otro o una relación concubinaria que no cumple los requisitos legales 
de procedencia?*. Se agrega el pago por el fallido al acreedor de la porción 
en que se había reducido el crédito por efecto del convenio de conformidad 
con el artículo 1009 del Código de Comercio*. 


Por otra parte, se aprecian en la doctrina casos discutidos de obligación 
natural, a saber, el pago de intereses no pactados expresamente (CC, art. 
17472), el pago hecho a un incapaz que es ratificado. Respecto al primero, 
Lagrange considera que la improcedencia de repetir el pago de intereses no 
responde a que se trate de obligaciones naturales, sino que la ley presume 


29 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 320, refiere que dada la naturaleza de la obligación natural “en 
la práctica profesional se ha de considerar, en principio, como inmoral, el oponer la prescripción 
extintiva. La persona que debe, aunque pasen cinco, diez o catorce años. Desde el punto de vista 
ético no es aceptable la excepción de prescripción”. Véase: LAGRANGE (Apuntes...): “el que paga de 
manera espontánea una obligación prescrita, es decir, que viéndose reclamar el pago no opone la 
prescripción paga una obligación natural que no está sujeto a repetición”; ZAMBRANO VELASCO, Teoría 
General..., pp. 226 y 229, “...Si la prescripción no fue alegada, la obligación que se extinguió mediante 
el pago ciertamente no era una obligación natural y por lo tanto no tiene sentido examinar la cuestión 
a la luz del mecanismo de las obligaciones naturales...solamente en la hipótesis en que el deudor 
hubiere opuesto la excepción de prescripción y que ésta hubiere sido acogida, puede afirmarse que 
se habría extinguido la obligación civil afectada por dicha prescripción, y únicamente en este caso 
puede admitirse que hubiere nacido para el deudor una obligación moral o de conciencia, es decir, 
una obligación natural”. 


32 ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 233, no todos los miembros de la familia tiene el deber jurídico 


de prestar alimentos y el derecho de recibirlos pero incluso respecto de tales mal podría repetirse lo 
ejecutado a través de un cumplimiento espontáneo; SEQUERA, Ob. cit., pp. 145 y 146. 


3% Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 236 y 237; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 104. 


32 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 230 y 231, es aquella liberalidad hecha por agradeci- 
miento al donatario o en consideración a sus méritos (Véase: arts. 1432, 1458 y 1467 CC). Es pues, 
la atribución hecha en ejecución de un deber moral pero nada impide que se hable de una obliga- 
ción natural cuando se trate de la ejecución de un diverso deber moral o social. En ella no rigen las 
mismas reglas que la donación tales como la revocación toda vez que “en la donación está presente 
el animus donandi mientras que en la obligación natural el animus solvendi”. 

33 El heredero que da cumplimiento a la voluntad del causante pero viciada por defecto de forma, cum- 
ple bien, pues ello es perfectamente a tono con la moral. Véase también a propósito de la donación 
su confirmación póstuma: ibid., p. 233. 


34 Tales como el tiempo para considerar su permanencia o la diversidad de sexo. Así como en otrora 


tiempo refería LAGRANGE (Apuntes...) era el caso de los denominados despectivamente hijos “adulte- 
rinos” que no podían ser reconocidos. 


35 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 237; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 104. 


36 Que dispone: “Si se han pagado intereses, aunque no se hayan estipulado, no pueden repetirse ni 
p pag q y! 


imputarse al capital”. 
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que las partes lo han pactado tácitamente”. Por su parte, Zambrano Velasco 
indica que cabría distinguir si el interés se presenta desproporcionado o no’. 
Se discute igualmente, el caso de las obligaciones viciadas de nulidad relativa 
y posteriormente ratificadas. Respecto de la que se considera que tampoco 
constituyen un ejemplo o caso de obligación natural, pues al ser capaz el 
pago es válido y se paga una verdadera obligación. Tampoco constituyen 
obligaciones naturales la disposición fiduciaria enteramente nula por tratar- 
se de persona interpuesta en caso de incapacidades especiales de goce (CC, 
art. 897%). Se incluye el caso del fiador que veremos infra. 


Algunos incluyen las deudas de juego en las obligaciones naturales”. 
No obstante, se indica acertadamente que las mismas no constituyen en 
principio obligaciones naturales pues cuando el artículo 1.803* del CC 
prohíbe repetir lo pagado, en tal caso, no ampara un deber moral sino todo 


37 LAGRANGE (Apuntes...) considera que tal supuesto no configura una obligación natural sino un supuesto 
en que el comportamiento de las partes viene a demostrar a posteriori que no obstante no haberse 
mencionado el mutuo, la obligación devengaba intereses, en reconocimiento de la existencia previa 
de un pacto no expresado expresamente o implícito. 


38 Véase: ZAMBRANO VeLasco, Teoría General.., p. 238, si los intereses pactados son excesivos, no se 
podría sostener que el mutuario, pagándolos, hubiere cumplido una obligación de conciencia, lo 
cual por el contrario sí podría alegarse en el caso opuesto. A este respecto, si los intereses pagados 
no son excesivos, por cuanto no superar el máximo fijado por ley, es decir, no pueden ser calificados 
de usurarios , aun cuando se trate de intereses no convenidos o superiores a éstos puede afirmarse 
la existencia de una obligación natural, concebida dentro de esos claros límites y para esa porción 
válida. Si por voluntad expresa las partes habían excluido el pago de intereses no cabe obligación 
natural ya que no existía un deber de conciencia y mediaría en tal caso un acto de liberalidad. 


39 Véase: ibid., p. 235; LAGRANGE, Apuntes... 


42 “No se admitirá ninguna prueba para demostrar que las disposiciones hechas en favor de una persona 
designada en el testamento son sólo aparentes, y que en realidad se refieren a otra persona, no obs- 
tante cualquiera expresión del testamento que lo indique o pueda hacerlo presumir. Esto no se aplica 
al caso en que la institución o el legado se ataquen como hechos en favor de incapaces por medio de 
persona interpuesta”. Véase: ibid., pp. 231 y 232. 


4% Véase fundadas en una causa torpe o inexcusable: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 233; RODRÍGUEZ FERRARA, 
ob. cit., p. 45; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 104 y 105; PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 321; CALVO Baca, ob. 
cit., p. 111; SUE ESPINOZA, Ob. cit., p. 115; GASTALDI, José María y ESTEBAN CENTANARO: Contratos aleatorios 
y reales. Argentina, Editorial Belgrano, 1997, p. 39, el pago realizado en virtud contratos sobre juegos y 
apuestas no tutelados genera obligaciones naturales, ergo es irrepetible; Juzgado Primero de los Muni- 
cipios Libertador y Santos Marquina de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 21-11-05, 
Exp. 6421, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2005/noviembre/970-21-6421-.html “El Legislador cree que 
ciertas deudas de juego, aunque son verdaderas deudas nacidas del común acuerdo de las partes, no 
son dignas de la sanción y de la protección de las leyes, y por eso les niega toda acción, dejando a las 
obligaciones de tal origen el simple carácter de naturales. Conforme acabamos de exponerlo, la ley no 
da acción para reclamar lo que se haya ganado en juego de suerte, azar o envite, o en una apuesta” 
(en el mismo sentido: Juzgado Cuarto de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas del Municipio 
Iribarren de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 22-1-15, Exp. KPo2-M-2015-000008, 
http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/ENERO/2826-22-KPo2-M-2015-0008-.HTML). 


4 Que dispone: “Quien haya perdido en el juego o apuesta no puede repetir lo que haya pagado volun- 
tariamente, a menos que haya habido fraude o dolo de parte de quien hubiese ganado o que quien 
hubiese perdido sea menor, entredicho o Inhabilitado”. Véase también: CC, art. 1.801: “La Ley no da 
acción para reclamar lo que se haya ganado en juego de suerte, azar o envite, o en una apuesta. Las 
loterías están comprendidas en las disposiciones de este artículo, excepto aquéllas que se constituyan 
para beneficencia o para algún otro fin de utilidad pública, y que las garantice el Estado”. 
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lo contrario, proyecta el principio según el cual “nadie puede alegar su propia 
torpeza”* según se ha referido**. De tal suerte que mal podría constituir la 
deuda de juego una obligación moral si el Legislador las consideró ilícitas. 
Otros señalan que habría que diferenciar el tipo de juego*, según se trate de 
juegos permitidos o no. Algunos por su parte, asoman la idea de que el pago 
de las deudas de juego puede ser relacionado con un imperativo de tipo 
moral*. Pero la distinción del legislador venezolano no parece ser casual, 
por lo que tiende a apuntar en un sentido contrario al de la obligación na- 
tural. En todo caso, las obligaciones naturales y las deudas de juego además 
de compartir la irrepetibilidad de lo pagado o solutio retentio, precisan de 
un pago espontáneo”. 


6. Requisitos 
Se afirma* que cuatro son los requisitos para que se produzca dicho efecto 
legal: 


6.1. Que haya habido un cumplimiento patrimonial hecho solvendi causa, 
esto es con intención para producir la satisfacción de un deber; 


6.2. Que el mismo se fundamente en un deber moral o de conciencia; 


43 Véase Le Tournegau, Philippe: La regle “nemo auditu...”. Paris, Libraire Generale de Droit et de Ju- 
risprudence. Biblitheque de Droit Prive sous la direction de Henry Solus. Tome CVIIL, 1970, p. 2, 
constituye una frase anacrónica de origen romano. Véase ibid, pp. 88 y 89, propicia la restitución 
de la prestación debida; León, Pedro: La regla “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans” en el 
proyecto de reforma. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc. 
org.ar ; SEQUERA, Ob. cit., p. 160, porque se trata de un caso de ilicitud de la causa. 


44 Indicaba Lacrance (Apuntes...) que las obligaciones nacidas del juego o apuesta son obligaciones 
ilícitas pero no son casos de obligaciones naturales. Véase en el mismo sentido: Zambrano Velasco, 
Teoría General..., p. 230, “no hay supuesto de obligación natural en ninguna clase de deudas de juego; 
porque en los juegos lícitos se admite una causa civil que los equipara a las obligaciones ordinarias 
provista de acción y porque en los juegos ilícitos, a pesar de darse el principio de la irrepetibilidad 
(art. 1803 CC) característico de la obligación natural, carecen de una causa lícita necesaria para toda 
clase de obligaciones”; SEQUERA, ob. cit., p. 160. 


45 Véase: DeL Rivero y Hornos, ob. cit. algunos autores incluyen en las “obligaciones naturales” sólo a 
las resultantes de juegos tolerados o no prohibidos, que no están reprimidos ni penal ni civilmente, 
pero que tampoco cuentan con la plena protección de la ley, desde que carecen de acción para exigir 
su cumplimiento y no tienen otro efecto civil que la solutio retentio dentro de los cuales cabe ubicar 
a juegos que son socialmente inútiles, pero que por no representar un peligro social, sino más bien 
una forma de entretenimiento o distracción, por lo que la ley no los reprime, como, verbigracia, 
los juegos de azar practicados en las casas de familia entre parientes o amigos. Por el contrario, los 
juegos prohibidos por la autoridad en ejercicio de su poder de policía tienen una causa ilícita y los 
mismos no producen ningún efecto desde el punto de vista jurídico civil, ni siquiera el de las obli- 
gaciones naturales; no siendo repetible lo pagado en su consecuencia en mérito al principio nemo 
auditur propriam turpitudinem allegam en cuyo caso el pago sólo será irrepetible si hubiese mediado 
torpeza del solvens, pero no si por un error de hecho o de derecho creyó que había apostado en un 
juego lícito o no prohibido”. 

46 BALLESTRA, Luigi: El juego y la apuesta en la categoría de los contratos aleatorios. En: Contratos Alea- 
torios. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, p. 81. 


47 Ibid, p. 85. 


48 LAGRANGE, Apuntes... 
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6.3. Que tal cumplimiento haya sido espontáneamente* o sin coacción 
alguna; 


6.4. Finalmente la capacidad de obrar (se infiere de los artículos 1144, 
1285 CC). 


7. Efectos 

7.1. Su efecto básico es la no repetición de lo pagado”. El primer efecto de las 
obligaciones naturales es la «soluti retentio». Refiere Pothier: “el solo efecto 
de nuestras obligaciones puramente naturales es que cuando el deudor ha 
pagado voluntariamente el pago es válido, y no está sujeto a repetición, por 
lo mismo que había un justo motivo para pagar”. 


Se agrega la imposibilidad de ejecución forzosa*”. Las obligaciones natu- 
rales se distinguen de las civiles en que el acreedor natural no tiene ningún 
medio de coacción contra el deudor, solo puede esperar el pago de la libre 
voluntad de éste”. Dispone el CC en su art. 1178: “Todo pago supone una 
deuda: lo que ha sido pagado sin deberse está sujeto a repetición. La repeti- 
ción no se admite respecto de las obligaciones naturales que se han pagado 
espontáneamente”. Aunque se pague por error una obligación natural, el 
pago es válido. Así el interesante efecto de las obligaciones naturales surge 
una vez que éstas se pagan en cuyo caso no hay devolución de lo pagado. 
La retención de lo pagado opera como excepción pero ellas no pueden ser 
requeridas por vía de acción. Se trata de un efecto moral en el Derecho. 
De allí que afirme Rodríguez Ferrara que las obligaciones naturales, no 
tanto están desprovistas de acción, como el hecho de que el deudor tiene 
la posibilidad de negarse a cumplir la misma*, 


7.2. Para algunos, otro efecto de la obligación natural es que puede servir 
de causa para una obligación civil35. Esto es, servir de base a una obligación 
civil si hay un compromiso de ejecución. Y así se afirma que “la promesa de 
cumplimiento de una obligación natural, debidamente aceptada, se inserta 


49 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 234; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 103, basta con se haga sin mediar 
violencia con lo cual se excluye el error como causa para exigir la repetición. 

5° Véase: Ochoa GÓMEZ, ob. cit., pp. 64 y 70, uno de sus efectos es la validez del pago voluntario (CC, 
1178); SEQUERA, Ob. cit., p. 155; SANDOVAL SAMUEL, Manuel Ysidro: Obligaciones. http://www.monogra- 
fias.com/trabajos11/oblupma/oblupma.shtml “lo que se ha dado en pago de una obligación natural 
no puede repetirse. Si bien las obligaciones naturales no dan acción para exigir su cumplimiento 
ellas si dan excepción para retener lo pagado por ellas”. 

5% POTHIER, Ob. cit., p. 109. 


5? Véase: DeL Rivero y Hornos, ob. cit; Ochoa Gómez, ob. cit., pp. 64 y 70; PaLacios HERRERA, ob. cit., 
P- 319. 

53 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 658. 

54 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 44 y 45- 

55 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 234, la obligación natural puede servir de causa a una promesa de 
pago o a una promesa de ejecución (la obligación natural se transforma en civil por el compromiso 


de ejecutarla); Ochoa Gómez, ob. cit., p. 70, otro efecto es la vinculación que surge de la promesa de 
pagar una obligación natural si la intención es clara; CaLvo Baca, ob. cit., p. 111. 


Curso DE DereEcHO CiviL HI - OBLIGACIONES 83 


en el contrato, desde el punto de vista de su fuente y origen. Esta hipótesis 
configura el constitutum debiti propi”**. Sin embargo, para Zambrano Ve- 
lasco, dicha tesis es discutible en el Derecho positivo venezolano, porque 
supondría aceptar que tales obligaciones son susceptibles de ratificación o 
confirmación, pero ello no es posible porque las obligaciones naturales no 
pueden ser objetivo de confirmación a diferencia de la nulidad; y la ratifi- 
cación se asocia a aprobar los actos ratificados por un tercero. Así mismo, el 
“reconocimiento” no modificaría la situación de la obligación natural. Con 
base a ello se excluye igualmente la novación, la compensación de la obli- 
gación natural”, o la remisión de deuda de una obligación natural aunque 
sí resulta admisible la dación en pago en relación a obligaciones naturales*, 
Si somos consecuentes con la idea de obligación natural y las fuentes de 
la obligación civil que excluye la voluntad unilateral, podríamos decir que 
simplemente una obligación civil válidamente aceptada entre acreedor y 
deudor pudo haber tenido su causa en una obligación natural pero la sim- 
ple declaración unilateral del deudor no tiene el poder de convertir una 
obligación natural en civil, sin la aceptación del acreedor, lo que permite 
concluir que ya estaríamos en el ámbito de la obligación propiamente dicha. 


7.3. Igualmente está excluida la posibilidad de reforzar una obligación 
natural con obligaciones accesorias o garantías tales como hipoteca, prenda 
o fianza%. Algunos pretenden sostener que las garantías otorgadas para 
garantizar una obligación natural son válidas y pretenden derivarlo del ar- 
tículo 1805 del CC: “La fianza no puede constituirse sino para garantizar una 
obligación válida. Sin embargo, es válida la fianza de la obligación contraída 
por una persona legalmente incapaz, si el fiador conocía la incapacidad”. 
Pero realmente, afirma Lagrange, la norma “parece” hacer una excepción 
que es solamente aparente porque no se trata de la fianza de una obligación 
natural y la norma citada es una confirmación de la regla pues la validez 
de la garantía está supeditada a que el fiador conozca la incapacidad del 
deudor principal; lo cual demuestra que teniendo un papel fundamental ese 
conocimiento del garante, acontece que no se está otorgando propiamente 
una fianza sino sencillamente “una garantía personal a título de obligación 
principal que no es la fianza”. 


7.4. “El pago de una obligación natural que hace insolvente al deudor 
es susceptible de ser revocado por sus acreedores mediante la acción 
pauliana, pues el deber moral de pagar una obligación natural no puede 


5 Zambrano VELASCO, Teoría General..., p. 218; CaLvo Baca, ob. cit., p. 111, la obligación natural puede 
servir de causa a un promesa de pago o a una promesa de ejecución. Se dice entonces que la obliga- 
ción se transforma en una obligación civil por el compromiso de ejecutarla. 


57 ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 218-222. 
58 Ibid., p. 235. 


59 Véase: OCHOA GÓMEZ, ob. cit., p. 70, no puede ser opuesta en compensación con una obligación civil, 
no puede ser objeto de una fianza válida porque ésta es subsidiaria. 


60 LAGRANGE, Apuntes... 
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ser más trascendente que el deber jurídico de pagar obligaciones civiles a 
los acreedores”*. “El deudor no tiene por qué preferir al acreedor de una 
obligación natural a los acreedores de obligaciones civiles””. Sin embargo, 


es discutible que exista ánimo de defraudar en tal caso. 


Señala Lagrange que es importante la distinción de ver el pago como 
un deber aunque sea moral y no como una liberalidad, pues de tratarse de 
esta última estaría afectada del respectivo impuesto de donaciones y los 
herederos podrían ver afectada su “legítima”. 


“En las obligaciones naturales el vínculo se halla flojo, enervado, de- 
bilitado y el acreedor ya no puede accionar para lograr el cumplimiento, 
pero conforme con lo dispuesto por el Código Civil, si el deudor cumple 
voluntariamente no puede pedir repetición de lo pagado”%. Se trata de 
uno de esos casos en que la moral interviene en el Derecho o más bien en 
que el orden jurídico toma en cuenta la moral de la conducta para ciertos 
efectos, como lo es la no repetición de lo pagado. Pues nuestro ordena- 
miento solo se refiere a la figura a propósito del pago de lo indebido para 
aclarar que quien paga una obligación natural no está sujeto a repetición. 
Esto es, quien paga una obligación natural paga bien. Es interesante cómo 
funciona la obligación natural. Mientras el deber no sea cumplido la ley 
lo ignora. La Ley sólo interviene en caso de cumplimiento, consagrando la 
irrepetibilidad de lo pagado. Se trata a nuestro entender de un ejemplo de 
la intervención de la moral en el Derecho; pues como bien se afirma, éste 
reconoce jurídicamente que no cabe arrepentirse cuando el pago tenía una 
base justificada en la moral o en la equidad. 


Se hace necesario ahondar en este interesante tema, pues a pesar de su 
deficiente regulación, las obligaciones naturales están presentes en la vida 
real de forma clara. 


6% Maburo LUYANDO, ob. cit., p. 234. 
62 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 324. 
63 Rocco, ob. cit., p. 6. 


64 REALES ESPINA, ob. cit., p. 2. 
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TEMA 5 
Clasificación de las Obligaciones”. 


SUMARIO: 1. Por las particularidades del objeto 2. En razón de si están sometidas 
o no a modalidad (condición o término) 3. En razón de los sujetos 4. En atención a la 
divisibilidad del objeto (importante en caso de pluralidad de sujetos) 5. En atención 
a su vinculación con un derecho real, la obligación puede ser “ordinaria” o “propter 
rem”. 6. En atención a si el objeto constituye una cantidad de dinero: obligaciones o 
deudas de dinero y obligaciones o deudas de valor 7. Otras clasificaciones 


Se refiere que “clasificar” es simplemente “ordenar” o disponer por clases, ca- 
tegorías o grupos en atención a cierto “criterio”. Y así por ejemplo, los libros 
de nuestra biblioteca podrían clasificarse por materias, por autores, por colo- 
res, por tamaño, etc. En el ámbito del Derecho, las clasificaciones son comu- 
nes y de ello no podría escapar las “obligaciones”, las cuales pueden también 
ser clasificadas con base a ciertos criterios? a los fines de su estudio. Y así 
veremos que múltiples son los aspectos a los fines de ordenar el estudio de 
la relación obligatoria, entre los que se ubica según veremos, las particulari- 
dades del objeto, del sujeto, la posibilidad de dividir o fraccionar su cumpli- 
miento, la circunstancia de estar sometidas a modalidad, entre otras tantas. 


1. Por las particularidades del objeto? 

1.1. Según el contenido de la prestación, se distinguen las obligaciones 
POSITIVAS y las obligaciones NEGATIVAS?, según denoten una acción, o 
una omisión o abstención. Las positivas “son aquellas que consisten en la 
realización de una determinada actividad”; tienen por objeto un dar o un 


1 


Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 41-55 y 223-307; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 53-61 y 235-277; 
CaLvo Baca, ob. cit., pp. 91-162; CARNEVALI DE CAMACHO, Magaly: Clasificación de las obligaciones. En: 
Anuario de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas Universidad de los Andes N° 20, 1997-1998, 
Pp. 9-38; Sanojo, ob. cit., pp. 60-105; RaMíREZz, ob. cit., pp. 9-12; OspINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 22-28; 
ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., 259-449; OSPINA FERNÁNDEZ, OD. cit., pp. 22 y ss.; OSSORIO MORALES, Ob. cit., 
PP. 33-91; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 35-126; Compendio di Istituzioni di Diritto Privato (Diritto Civile). 
Napoli, Simone, XV Edizione, 2012, pp. 387-400; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 72- 
118; RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 103-191; ESPINOZA ESPINOZA, Ob. cit., pp. 270-277. 


Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 41-44. 


3 Véase: ibid., pp. 41-55 y 223-307; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 53 y ss; OCHOA GÓMEZ, Ob. cit., pp. 69 
y ss.; SUE ESPINOZA, ob. cit., pp. 85-95. 


+ Véase: DomínGUEz GuiLLÉN, María Candelaria: La obligación negativa. En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia N° 2. Caracas, 2013, pp. 43-123; FERRER DE SAN-SEGUNDO, María José: La 
obligación negativa. Valencia, España, Tirant Lo Blach, 2001; Zambrano Velasco, Teoría General... 
pp. 259-262; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., pp. 613 y 614; POTHIER, Ob. cit., pp. 79-97 y 103; Diez-Picazo 
y GULLÓN, Ob. cit., pp. 134 y 135; LETE DEL Río, ob. cit., pp. 49-52; Lacruz BERDEJO, ob. cit., pp. 208 y 
209; Boner Boner, Francisco-Vicente: Compendio de Derecho Civil Derecho de Obligaciones. Madrid, 
Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 2005, T. II, Vol. I, Fas- 
cículo I, p. 52; ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. I, pp. 282-286; OsPInA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 24 y 25; 
WAYAR, ob. cit., pp. 121-124; MOISsET DE EsPANÉs, ob. cit., T. I, pp. 315 y ss.; GHERSI, Ob. cit., pp. 78-80; 
O'“CALLAGHAN Munoz, Xavier y Antonio PEDREIRA ANDRADE: Introducción al Derecho Civil Patrimonial. 
España, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces S.A., 4* edic., 1996, pp. 425 y 426; LÓPEZ LÓPEZ 
y otros, ob. cit., pp. 76-78; Ossor1o MoRALss, ob. cit., pp. 47-50, Albaladejo, ob. cit., pp. 35-38. 
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hacer. En tanto que las negativas estriban en una “omisión” y se traducen 
en las de no hacer, en tolerar y en no dar. La omisión del deudor puede 
consistir en no realizar determinada actividad o en permitir que el acreedor 
realice una actividad que en otro caso tendría derecho a impedir. 


Las obligaciones de dar* consisten en la realización de una actividad 
material o en una actividad volitiva y declarativa, o ambas si fuera el caso, 
necesarias para producir la transferencia de la propiedad u otro derecho 
real. En la práctica agrega Lagrange puede ser necesario presentarse a la 
celebración de un contrato (actividad volitiva y declarativa) en el caso de 
la promesa de vender una cosa. Cuando se trata de un objeto cierto y deter- 
minado el artículo 1.1617 del CC consagra el principio del consensualismo”, 
heredado del sistema franco-italiano?, en virtud del cual la sola voluntad de 
las partes es suficiente para transmitir la propiedad de la cosa al margen 
de la tradición” y la dificultad probatoria. 


A veces ocurre que la sola actividad volitiva y declarativa no es suficiente 
para producir esa transferencia sino que se precisa de cierta actividad de 
orden jurídico o material, un comportamiento del deudor para que la trans- 
ferencia efectivamente se produzca, esto es, la necesaria realización de un 
evento adicional”. Entre cuyas hipótesis se ubica la venta de la cosa genérica 
en que no rige por su naturaleza el consensualismo que media en la transfe- 
rencia de la propiedad de la cosa específica” porque por esencia se precisa 
de la individualización”. 


5 LETE DEL Río, ob. cit., p. 49; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 121. 


6 Véase: GHERSI, ob. cit., pp. 91 y SS. 


x 


“En los contratos que tienen por objeto la transmisión de la propiedad u otro derecho, la propiedad o 
derecho se trasmiten y se adquieren por efecto del consentimiento legítimamente manifestado; y la 
cosa queda a riesgo y peligro del adquirente, aunque la tradición no se haya verificado”. 


00 


Véase sobre el consensualismo: LArROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 407 y ss. 


so 


Véase: BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., p. 22, que por oposición al sistema alemán, supone que el sistema 
atino prescinde de la tradición y la transferencia de la propiedad tiene lugar por el simple consentimiento. 


Acota LAGRANGE que “tradir” es entregar. Hacer la “tradición” es poner al adquirente en posesión del 
objeto al cual se refiere el contrato de transferencia. En nuestro Derecho a diferencia del Derecho 
Romano el contrato es “título y modo”, pues en aquel el contrato era título pero no modo. 


LAGRANGE (Apuntes...) coloca el ejemplo de la cosa futura, el caso de la venta alternativa, la trasferencia 
de una cosa genérica, el artículo 27 de la Ley de Fideicomiso. Véase: Sue Espinoza, ob. cit., pp. 87 y 
88, la autora cita entre los ejemplos: cuando en el contenido de la convención se ha establecido que 
a transmisión de la propiedad ocurra en un momento posterior al perfeccionamiento de la misma; 
cuando por disposición legal se adquiere la propiedad al pago de la última cuota, lo cual está previsto 
en la Ley sobre venta con reserva de dominio (art. 1); la venta de cosa fungible sometida a peso, 
cuenta o medida (CC, art. 1475). Aunque ésta última hipótesis es criticada a decir de la autora toda 
vez que todavía no se ha perfeccionado la venta si la cosa fungible no ha sido contada, pesada o 
medida (véase: ibid., pp. 88-91). 


Véase: LeTE DEL Río, ob. cit., p. 54, la obligación de dar no presenta el mismo interés según se trate de 
la transferencia de la propiedad de un cuerpo cierto o de una cosa genérica. La obligación específica 
supone que la cosa está individualmente determinada en tanto que en las obligaciones genéricas 
las cosas son determinables en el sentido que a posteriori se precisa un acto de individualización o 
especificación dentro del género al cual pertenece. Generalmente la clasificación aplica a las obliga- 
ciones de dar pero bien puede extenderse a las de hacer cuando no son personalísimas. 


13 Véase: Ochoa Gómez, ob. cit., pp. 72 y 73; SUE ESPINOZA, ob. cit., pp. 88-91. 
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Dispone el artículo 1.265 CC que “La obligación de dar lleva consigo la de 
entregar la cosa y conservarla hasta la entrega. Si el deudor ha incurrido en 
mora, la cosa queda a su riesgo y peligro, aunque antes de la mora hubiere 
estado a riesgo y peligro del acreedor”**. Pero, dicha norma distingue entre 
la obligación de dar y la obligación de hacer, pues para poder entregar la 
cosa hay que “conservarla” hasta la entrega. Esa obligación de conservar y 
entregar -acota la doctrina- no es parte de la obligación de dar sino es una 
accesoria vinculada a la de dar pero distinta a ella. Pues no puede afirmar- 
se que el dar consista en entregar; entregar es poner en posesión, dar es 
otra cosa. Dar es transferir la propiedad u otro derecho real. De allí que se 
distinga de la obligación de dar, las obligaciones consecuenciales de hacer 
asociadas, a saber, cuidar la cosa y entregarla al acreedor". 


Las obligaciones de hacer'** “tienen por objeto una actividad positiva dis- 


tinta a la de dar”; implican que la prestación del deudor consiste en una 
conducta o actividad. Radica generalmente en un realizar, prestar una ener- 
gía de trabajo, un servicio a favor del acreedor (ej. contratista, mandatario, 
depositario). Los ejemplos podrían tornarse numerosos'*: reparar una cosa, 
pintar un cuadro, hacer un vestido, escribir un libro, limpiar un lugar, etc.'? 


Atendiendo al interés personal del acreedor en el cumplimiento de la 
obligación las obligaciones de hacer pueden ser ordinarias (puede ser 
cumplida por el deudor o por un tercero” y se transmite a los herederos) o 


14 Véase sobre dicha norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1250 al 1268. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1988, 
PP- 377-418. 

15 Véase: LAGRANGE, Apuntes...; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 82; PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 16; ZAMBRANO 
VELASCO, ob. cit., p. 261; SUE ESPINOZA, Ob. cit., pp. 91-93. 


16 Véase: Lepesma MARTÍNEZ, Ma Julita: Las obligaciones de hacer. Granada, España, Comares, 1999; 
DomínGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 54-60. 


17 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00096 de 25-2-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Febrero/RC-o0096- 
250204-03144.htm siguiendo a Maduro Luyando indica que: “...las obligaciones de hacer, aquellas 
que consisten en la realización por parte del deudor de cualquier actividad o conducta distinta a la 
transmisión de la propiedad u otro derecho real ...”; Moisset DE EsPANÉSs, ob. cit., T. I, pp. 315-341. 


Véase: Sur EsPINozA, ob. cit., p. 91: A esta categoría pertenecen, por ejemplo, la obligación de construir 
una carretera, de pintar un automóvil, de instalar un semáforo, de pagar el alquiler de una vivienda, 
de reparar una maquinaria, de intervenir quirúrgicamente a un paciente, de transportar un pasajero, 
de pagar el precio de lo comprado, de conservar la cosa vendida... 


12 Véase también: TSJ/SCC, Sent. N° 0217 del 30-4-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Abril/ 
RC-0217-300402-00894.htm coloca el ejemplo de la obligación derivada del contrato de opción de 
compraventa “que engendra una obligación de hacer, o sea prestarse a un futuro contrato, mientras 
que la compraventa es un contrato definitivo, que engendra una obligación de dar” (cita a Nicolás 
Vegas Rolando); Juzgado Undécimo de Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-8-10, Exp. AH1B-M-2004-000039, http:// 
caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2126-9-AH 1B-M-2004-000039-.html “La obligación de la 
empresa ..., consistía en la reparación y reconstrucción del Turbo, la cual constituye una obligación 
de Hacer. 


22 Lo cual es importante a los efectos del cumplimiento en especie o in natura, de conformidad con el 


artículo 1.266 CC. 
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personalísimas, intuito personae o infungibles” (debe ser cumplida por el 
deudor en atención a sus caracteres personales o profesionales, se extingue 
con la muerte). Las últimas son comunes en el ámbito artístico, literario y 
algunas profesiones (médico”, abogados, etc.). Las obligaciones de hacer 
por lo general son fungibles pues el interés del acreedor se satisface con la 
actividad prometida inicialmente, sin importar la persona que la ejecute?! 


Atendiendo a la finalidad que debe lograr el deudor, las obligaciones de 
hacer pueden ser de resultado (arreglar un objeto) por oposición a obliga- 
ciones de medio o de diligencia” (por el fin perseguido, según se obligue a 
una prestación precisa o no garantice resultado sino una conducta debida- 
mente diligente); tal es el caso generalmente”? del médico o del abogado” 
que en un tratamiento o un juicio no deben garantizar la curación o el éxito, 
sino el colocar la diligencia y pericia necesaria para tratar de obtenerlo. Sin 
perjuicio que tales profesionales puedan existir también obligaciones de re- 
sultado como una intervención quirúrgica o la redacción de un documento. 
En tales obligaciones de medio y de resultado, es importante la diferencia 
en cuanto el régimen de la prueba de la culpa: esta última se presume en 
las obligaciones de resultado”. La actuación del profesional no siempre es 


21 Véase: LAGRANGE, Apuntes...; VIDAL OLIVARES, Álvaro R., El incumplimiento de obligaciones con objeto 
fungible y los remedios del acreedor afectado. Una relectura de las disposiciones del Código Civil 
sobre el incumplimiento. En: Incumplimiento contractual, resolución e indemnización de daños. 
Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, p. 155, una 
obligación será fungible cuando su objeto sea recíprocamente sustituible o intercambiable por otro, 
sin lesionar la efectiva satisfacción del interés del acreedor (también en: https://www.u-cursos.cl/ 
derecho/2010/2/D122D0645/3/.../306729); CaTALÁ Coma, Chantal: Ejecución de condenas de hacer y 
no hacer. Barcelona, José María Bosch Editor, 1998, p. 88, fungibilidad es sinónimo de sustitución 
y por tal una conducta o cosa es fungible cuando se puede sustituir e infungible en caso contrario; 
Diez-PICAzO y GULLÓN, ob. cit., p. 135, en la prestación de hacer fungible es indiferente la persona del 
acreedor. Contrariamente es infungible cuando existe un intuitu personae. 


Véase: FUENMAYOR García, José A.: La exención de la responsabilidad del médico inducida. En: Revista 
de la Facultad de Derecho la Universidad Católica Andrés Bello N* 53, 1998, p. 42, la obligación del 
médico es de prudencia y “diligencia”, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDU- 
CAB/53/UCAB_ 1998 53_42-37.pdf. 


Su incumplimiento a diferencia de las obligaciones ordinarias solo permiten al acreedor conformarse 
con el resarcimiento de daños y perjuicios. Véase: BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., p. 66, es común en 
el ámbito del arte, artesanía o determinadas profesiones como arquitectura, abogacía, medicina, etc. 


24 Vipal OLIVARES, El incumplimiento de obligaciones..., p. 157. 


Véase: SiLVA-Ru1z, ob. cit., p. 13; MARTÍNEZ CÁRDENAS, Betty Mercedes: La adaptación de la teoría de las 
obligaciones de medios y las obligaciones de resultado en el derecho colombiano. En: Los contratos 
en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, 
Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 899-914. 


Decimos generalmente pues en ambas profesiones pueden mediar obligaciones de “resultado” como 
una intervención quirúrgica estética o la realización de un documento. Véase respecto del médico: 
SiLvA-Ruiz, ob. cit., p. 15. 


27 Véase sobre éste: MéLicH ORSINI, José: La responsabilidad civil del abogado. En: Revista de Derecho 
N° 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000, pp. 41-55. 


Mientras que en las de medio se tendría que probar la culpa. Véase: Pizarro WiLson, Carlos: La culpa 
como elemento constitutivo del incumplimiento de las obligaciones de medio o de diligencia. En: In- 
cumplimiento contractual, resolución e indemnización de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. 
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de resultado: en ocasiones solo se compromete con el esfuerzo necesario, 
siendo el resultado incierto”. No ha faltado quien reseñe la insuficiencia 
de la distinción especialmente ante el caso de talleres de reparación o las 
obligaciones médicas, por lo que los criterios no resuelven todas las hipó- 
tesis, dando lugar a la creación de categorías intermedias*”. Precisamente 
se propugna el abandono de tal distinción en el terreno probatorio”. 


Vale recordar en materia de obligaciones de dar o hacer el artículo 1269 
del CC a los efectos de la constitución de la mora, así como la remisión al 
cumplimiento forzoso o judicial en especie a falta de cumplimiento volun- 
tario del deudor”. 


Las obligaciones negativas, omisivas o de inactividad, para algunos, li- 
mitadamente de no hacer** (la cual es solo una de sus modalidades) suponen 
una prestación que consiste en la no realización o no ejecución de alguna 
conducta que “el deudor podría lícitamente hacer si la obligación no exis- 
tiera”. El deudor se abstiene de hacer algo que “sin la existencia del vínculo 
le estaría permitido”. En consecuencia, tal obligación no rige en aquellos su- 
puestos en que existe un deber de omisión por imperativo legal*. Constitu- 
ye una manifestación del principio de autonomía de la voluntad y por ende 
una restricción a la libertad, que ha de ser proporcional y justificada, a fin de 


Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 395-405, tratándose de las obligaciones de 
resultado, la culpa carece de función, siendo sólo relevante si la obligación fue satisfecha o no, exclu- 
yéndose un análisis del comportamiento del deudor; SiLva-Ruiz, Pedro F.: Apuntes para el estudio de 
la contractualización de la responsabilidad civil médica y las obligaciones de medio y de resultado en 
derecho puertoriqueño y derecho comparado. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 
Córdoba, pp. 1-18, www.acaderc.org.ar; LETE DEL Río, ob. cit., p. 51; OCHOA Gómez, ob. cit., pp. 79-82; 
Sur ESPINOZA, ob. cit., pp. 97-102; BERNAD, Ob. cit., p. 122; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 267; 
Mapri MarTÍNEz, Breves consideraciones... pp. 513-517; OSPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 115-117; PUIG 
I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 78; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 79 y 80; MÉLICH ORSINI, 
La responsabilidad civil del abogado. En: Revista de Derecho N° 1, Caracas, TSJ, 2000, p. 50, si la 
obligación incumplida por el abogado es de resultado, ello autoriza al cliente a demandar en daños. 
En cambio cuando sea de medio, el cliente deberá comprobar la falta de diligencia del abogado. 


2 


No] 


XioL Ríos, Juan Antonio: La responsabilidad civil de los profesionales. En: Notario del siglo XXI, 
Revista on line del Colegio Notarial de Madrid, N° 26, julio-agosto 2009, http://www.elnotario.es/ 
index.php/hemeroteca/revista-26 . 


30 Véase: MARTÍNEZ CÁRDENAS, Ob. cit., pp. 901-903. 
3% Ibid., p. 907. 


32 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito, Marítimo y 


Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 18-2-09, Exp. 18.614, http://sucre.tsj. 
gov.ve/decisiones/2009/febrero/1240-18-18.614-15.html . 


33 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 60-123; FERRER DE SAN-SEGUNDO, María José: 


ob. cit; Arce Huaco, Claudia: Obligaciones de no hacer, http://www.monografias.com/trabajos89/ 
obligaciones-no-hacer/obligaciones-no-hacer.shtml ; Ecusquiza BaLMasEDA, María Ángeles: La confi- 
guración jurídica de las obligaciones negativas. Barcelona, Bosh, 1990. 


34 Véase: MorsseT DE EsPANÉS, Ob. cit., T. I, pp. 342-348. 


35 Verbigracia: el deber de no utilizar la cosa en caso del caso del depositario (CC, art. 1.759) o del 


acreedor prendario. O por ejemplo cualquier imposibilidad que existe en razón de un deber legal, 
tales como no entrar a la casa o no usar el vehículo de alguien”. Mal podría uno no obligarse a algo 
que la propia ley le prohíbe indicaba el profesor LAGRANGE (Apuntes...). 
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no configurar una ofensa a este derecho personalísimo?”. El carácter “tem- 
poral” se torna particularmente importante en las obligaciones negativas 
pero la “duración” razonable dependerá de la naturaleza de la obligación. 


Para algunos la omisión puede tener dos manifestaciones, ya sea de pura 
y simple inactividad (no hacer) o por otra parte de tolerancia; distinguién- 
dose así entre obligaciones in non faciendo o de abstención y obligaciones 
in patiendo o de tolerancia””....”. Se coloca como ejemplo de obligación de 
no hacer el caso del vecino que asume la obligación de no añadirle un piso 
a la casa o de no levantar una pared. Se colocan otros tantos ejemplos de 
obligaciones de no hacer, tales como los pactos de exclusividad o de abste- 
nerse de realizar alguna actividad (no tomar sol como accesorio al contrato 
de modelaje), no utilizar las escaleras, no tocar instrumentos a determinadas 
horas, etc.**. Por su parte, constituyen ejemplos de obligaciones negativas 
de tolerar que suponen un permitir o soportar, a saber, permitir el paso del 
vecino por nuestra propiedad (esta última a su vez, debe distinguirse de la 
servidumbre negativa que como derecho real produce una prohibición para 
cualquiera que llegue a ser el propietario, a diferencia de la obligación de no 
hacer que solo constituye un vínculo frente al acreedor?*), que se permita 
utilizar un bien de nuestra propiedad, soportar que se levante una pared 
que afecte nuestra vista, soportar determinados ruidos, etc.**. 


A ello se agregan las obligaciones de “no dar”. De allí que en la doctrina 
patria algunos acertadamente incluyen como manifestaciones de obligación 
negativa el “non dare” o “no dar”**. Como un ejemplo de esta última se coloca 
la obligación de no vender o no enajenar pero se aclara que su limitación 
debe ser justificada y delimitada en el tiempo a fin de no afectar la libre 
disposición de bienes*. 


36 Véase: DomíncuEz GuiLLén, La obligación negativa..., pp. 65-70. 
37 Véase: ibid., pp. 70-84; Diez-PICAzO y GULLÓN, Ob. cit., p. 135, Pula I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 76. 


38 Véase Dominguez GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 77-79, tales como no introducir animales al 
inmueble alquilado, no tocar el piano o el violín a determinadas horas, no subarrendar el inmueble 
recibido en arrendamiento (Cfr. CC, art. 1583), la obligación que pueda asumir un artista de no actuar 
en otro canal televisivo, la del vecino de no levantar una pared o de no cambiar la fachada; la obliga- 
ción que resulta del compromiso de no efectuar ciertos trabajos; el pacto de exclusividad que se suele 
incorporar a determinados contratos (suministro, mandato, obra, edición, etc.) que supone la obliga- 
ción de no realizar a favor de otros una prestación semejante. La doctrina tradicional coloca como 
ejemplo la obligación negativa de no competencia contraída por el vendedor de un fondo de comercio 
alos efectos de no quitar al comprador clientela. Aunque ello podría ser susceptible de afectar la libre 
competencia como lo refirió a propósito de una obligación negativa de “no dar” una decisión de nues- 
tro Máximo Tribunal en Sala Político Administrativa al indicar que dicha cláusula de no vender a un 
tercero dedicado a la misma actividad constituye una vulneración a la libre competencia (Sent. 01363 
de 24-9-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Septiembre/o1363-24909-2009-2000-1160.html) 

39 Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, la obligación negativa.., pp. 74-76. 

42 Véase: Ibid., pp. 74-84. 

+ Véase: ZAMBRANO VELASCO, Ob. cit., p. 261; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 121; FERRER DE SAN-SEGUNDO, Ob. 
cit., p. 29, nota 22 y 31; DomíNGUEZ GuILLÉN, La obligación negativa..., pp. 72 y 73- 


4 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 79 y 80. Véase: artículo 1267 CC en materia 
de hipoteca prohíbe tal pacto en caso de préstamo con hipoteca. 
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1.2. Según el desarrollo de las obligaciones en el tiempo, las obligaciones 
pueden distinguirse en obligaciones DE TRACTO ÚNICO Y DE TRACTO 
SUCESIVO*. Las obligaciones pueden nacer para ser ejecutadas de modo 
completo e instantáneo o para tener una vida larga con sucesivos cum- 
plimientos parciales*, Las obligaciones de tracto único o instantáneas se 
agotan en un sólo acto, esto es, la prestación que debe cumplirse en un acto 
único o aislado (ejemplo es la compraventa)*. Por oposición, existen las 
obligaciones de tracto sucesivo* o duraderas, cuyo cumplimiento se pro- 
yecta en el tiempo. A su vez, éstas pueden ser continuadas” y periódicas* 
(según se trate de una serie de actos sucesivos sin interrupción o eventua- 
les, respectivamente). Larenz alude a “relaciones de obligación duraderas” 
para referirse a aquellas cuyo desenvolvimiento no se agota en una sola 
prestación sino que supone un período de tiempo más o menos largo*. 


1.3. Atendiendo a la individualización del objeto debido, las obligaciones 
pueden ser ESPECÍFICAS o GENÉRICAS”. Las obligaciones específicas 
recaen sobre una cosa única e irremplazable, en términos tales que el acree- 
dor sólo con ella, y no con otras alcanza la satisfacción de su interés”. En las 
primeras, la cosa está individualmente determinada (por ejemplo entregar 
un automóvil marca Fiat, matrícula ACN 567). En tanto que las obligaciones 
genéricas son aquellas en que la cosa objeto de la prestación es precisada 
en atención al “género” o clase a la que pertenece (por ejemplo, un caballo, 
un carro, 10 kilos de trigo o de caraotas, etc.). En las obligaciones genéri- 
cas las cosas son determinables en el sentido que, a posteriori, se precisa 
de un acto de individualización o especificación dentro del género al cual 


43 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., pp. 52 y 53; AceDO PENCO, ob. cit., pp. 56 y 57; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 
121; Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 50 y 51, denomina “aisladas” las de tracto sucesivo y “reiteradas” 
las de tracto sucesivo; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 39. 

4 


+ 


SáncHez Jiménez, Roberto: El riesgo imprevisible en la vida del derecho privado. Madrid, Edit. Caro 
Raggio, s/f., p. 21. 
4 


y] 


Indica Lete que en opinión de Enneccerus considera que la prestación instantánea puede también 
comprender varios actos aislados. 


46 Véase a propósito de la jubilación: Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 2011, Exp. 
AP42-R-2008-000506, http://historico.tsj.gob.ve/tsj regiones/decisiones/201 1/diciembre/1478-8-AP42- 
R-2008-000506-2011-1923.html “obligaciones de tracto sucesivo, lo que se traduce, en el hecho que la 
relación jurídica que subyace a la misma se perfecciona —en términos temporales— constantemente 
y subsistirán en un tiempo prolongado”. 


47 Ejemplo: arrendamiento, comodato. 
48 Ejemplo; contrato de suministro o contrato de trabajo, o de prestación de servicios periódicos. 
42 LARENZ, Ob. cit., p. 41. 


5° Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 52 Y 53; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 287-295; LETE 
DEL Río, ob. cit., pp. 53-57, SUE EsPINOZzA, ob. cit., pp. 103-105; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 121; ACEDO 
Penco, ob. cit., pp. 57-59; ÁLVAREZ OLALLA y otros, ob. cit., pp. 44-46; Ospina FERNÁNDEZ, ob. cit., pp. 
271-273; LórEz LóPEz y otros, ob. cit., pp. 81-83; LARENZ, ob. cit., pp. 161-167 (obligación genérica); 
Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 38-40; ALBALADEJO, OD. cit., pp. 46-52; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, 
ob. cit., pp. 74-78; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 79 y 80. 


5! VipaL OLIVARES, El incumplimiento de obligaciones... p. 155. 
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pertenece. Generalmente la clasificación aplica a las obligaciones de dar 
pero bien puede extenderse a las de hacer cuando no son personalísimas””. 


La distinción también es importante respecto de la “pérdida de la cosa 
debida” o la imposibilidad sobrevenida sin culpa del deudor, que aplica a 
las cosas específicas pues el género nunca perece. “El paradigma de la cosa 
fungible” o genérica es el dinero*, pues éste nunca perece. Así mismo, la 
obligación genérica puede ser cumplida en vía de ejecución a costa del deu- 
dor**, En las obligaciones genéricas no aplica el principio de transferencia 
consensual de la propiedad (CC, 1161), sino que el paso de la propiedad 
ocurre precisamente por efecto de la especificación del contenido de la 
obligación genérica (1475); por aplicación de dicha norma y el 1344 CC se 
indica que el género nunca perece". La obligación genérica delimitada o de 
género delimitado constituye una especie de la obligación genérica; consiste 
en la obligación de entregar cosas de entre cierta existencia o provisiones, 
en la cual se debe un número de objetos o una cantidad*, como sería el 
caso de una determinada cosecha de vinos. 


1.4. Atendiendo a si se trata de una o más prestaciones, las obligaciones 
pueden ser SIMPLES y COMPLEJAS. Refiere Lagrange que la distinción 
no presenta mayor dificultad: la obligación simple comporta una sola pres- 
tación (por ejemplo entregar una cosa) y la obligación compleja supone dos 
o más prestaciones que están vinculadas entre sí, y la obligación no ha de 
considerarse cumplida hasta que hayan acontecido todas las prestaciones 
(por ejemplo administrar un patrimonio ajeno). Otro sector de la doctrina, 
por su parte utiliza la expresión “obligaciones complejas” para referir aque- 
llas que tienen “pluralidad” de objetos o de sujetos”. Zambrano Velasco se 
refiere a estas últimas con el calificativo de “múltiples”, 


1.5. Según la pluralidad del objeto o prestación, las obligaciones pueden 
ser CONJUNTIVAS, ALTERNATIVAS O FACULTATIVAS*, 


5 LETE DEL Río, ob. cit., p. 54. 

53 Árvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 73. 

54 Díez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 143. 

55 ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 295. 
5 Larenz, Ob. cit., p. 165. 


57 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 253-271, el autor incluye en las mismas la clasificación relativa 
a las obligaciones conjuntivas y potestativas (por el objeto) y las solidarias y mancomunadas (por 
los sujetos) que nosotros referiremos de seguidas; PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 337, las obligaciones 
complejas pueden ser en razón del objeto (conjuntivas, alternativas, facultativas e indivisibles) y en 
razón de los sujetos (mancomunadas y solidarias). 


5% Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 268, obligaciones múltiples o con pluralidad de presta- 
ciones, son aquellas que tiene por objeto la prestación de varias cosas o varias prestaciones. Agrega 
que pueden ser acumulativas, alternativas y facultativas. 


59 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 253-262; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 57 y 58 y 253-256; OCHOA 
Gómez, ob. cit., pp. 99-101; BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 95-100; SUE EsPINOZA, Ob. cit., pp. 175-183; 
ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 268-287; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 137-140; LASARTE, ob. cit., 
pp. 62-66; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 261-264; MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, 
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Las obligaciones conjuntivas o acumulativas recaen sobre varios objetos 
debiéndose todos estos, es decir, el deudor se libera entregando todos los 
objetos en su pluralidad o en su conjunto (por ejemplo la obligación de 
entregar el sofá, el comedor con su mesa y sillas y los cuadros). No cabe 
pretender excluir de la obligación algún objeto porque la obligación se 
cumple con la pluralidad o totalidad de objetos pactados. En la obligación 
acumulativa el deudor debe al mismo tiempo dos o más prestaciones. La 
obligación es una pero el deudor se obliga a varias prestaciones. La plura- 
lidad de prestaciones no determina una pluralidad de obligaciones”. 


La obligación alternativa” (o disyuntiva) es aquella que se determina 
entre un conjunto de objetos posibles establecidos al constituirse la obli- 
gación y cuya especificación o elección corresponde al deudor si no se 
establece lo contrario%. Cuando el obligado debe ejecutar una entre varias 
prestaciones, la obligación se llama alternativa. Es aquella en que la pres- 
tación debida consisten en una de las dos o más previstas al constituirse la 
relación obligatoria. Supone que han sido previstas varias prestaciones, 
pero en forma disyuntiva, de manera que el deudor deberá cumplir sola- 
mente una de ellas”. En ella aparecen varias prestaciones previstas en la 
obligación aunque de todas ellas, sólo una debe ser objeto de cumplimiento, 
todas son indistintamente objetos posibles de la obligación”. Por lo que se 
trata de una sola obligación en la que se debe una sola prestación aunque 
inicialmente parece indeterminada”. Tales obligaciones suponen varios 
objetos pero no en su conjunto, sino que el deudor cumple ejecutando 
alguno o varios de ellos (no todos, pues en tal caso se trataría de una obli- 
gación conjuntiva). 


PP. 307 y 308; Lórez López y otros, ob. cit., pp. 83-85; Ossorio MORALES, Ob. cit., pp. 41-44; BEJARANO 
SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 440-447; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., pp. 745 y 746. 

60 Véase: BerNAD MAINAR, ob. cit., p. 95. 

62 LAGRANGE, Apuntes... 

62 Véase: Rams ALsrsa, Joaquín, Obligaciones Alternativas. Pamplona-España, Civitas-Thomson Reuters, 
2* edic., 2012; Código Civil de Venezuela. Artículos 1197 al 1220. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1982, pp. 333- 
408; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 95-99; RODRÍGUEZ FERRARA, ob. cit., pp. 254-260; SANOJO, Ob. cit., pp. 
73-80; Dominic, ob. cit., pp. 664-674; MolsseT DE EsPANÉS, Ob. cit., T. IL, pp. 8-16; AceDO PENCO, ob. cit., 
pp. 59-62; GHERSI, ob. cit., pp. 148-152; ÁLVAREZ OLALLA y otros, ob. cit., pp. 46-48; LARENZ, Ob. cit., pp. 
167-171; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 39-44, MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 83-86, Pui I 
FERRIOL y otros, Ob. cit., pp. 80-83. 


63 Árvarez CAPEROCHIPL, Ob. cit., p. 75. 
64 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 39. 


65 CaraLá Coma, ob. cit., p. 96, lo característico es que el cumplimiento de cualquiera de las prestaciones 
extingue el vínculo obligatorio. 


66 Diez-Picazo y GULLÓN, Ob. cit., p. 145. 
67 Ibid., p. 146. 


68 Bernan MAINAR, ob. cit., p. 96. 
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El deudor se obliga a dar o hacer varias cosas pero el pago de una de ellas, 
lo absolverá de todas las demás. La obligación alternativa supone como su 
denominación lo denota una “opción” o una “alternativa” dentro de varias 
que componen la prestación. El deudor se liberta con la entrega de una de 
las cosas de conformidad con el artículo 1.2167? CC. Se afirma que en ella 
“existen varias prestaciones en la obligación y una sola en el cumplimiento; 
sin embargo, esto no es del todo exacto, pues más que diversas prestaciones 
existen diversas posibilidades de cumplimiento de la obligación, ya que 
entre las varias prestaciones originariamente sólo se debe una””' o varias, 
de la totalidad de opciones. 


Su utilidad práctica es evidente desde una doble perspectiva: “de una 
parte, facilitan la concentración en todos aquellos casos en que el interés 
del acreedor o del deudor necesita de una cierta flexibilidad...y, de otra, 
aumenta la garantía, pues para la extinción de la obligación alternativa es 
preciso que perezcan o se destruyan todas las cosas objeto de la prestación 
sobre las que era posible elegir”. Se pueden ofrecer múltiples ejemplos de 
pluralidad de obligaciones que permiten combinar las obligaciones conjun- 
tivas, con las alternativas y facultativas: en cuanto a obligaciones de dar se 
puede pactar dar una cantidad de dinero, o un caballo y un carro. Respecto 
de las obligaciones de hacer se podría pactar pintar un cuadro, hacer una 
escultura o hacer un vitral. En cuanto a obligaciones negativas se puede 
pactar no tocar el piano, no hacer fiestas o no tocar el violín. 


Las obligaciones alternativas no son de uso corriente en la práctica con- 
tractual cotidiana”. La obligación alternativa, se trata de una prestación 
única en que el deudor se liberará por el cumplimiento de una de ellas?*. El 
fenómeno de la “concentración” es aquél por el cual el objeto de la obliga- 
ción alternativa inicialmente indeterminado queda especificado de modo 
definitivo, que puede ocurrir en el momento del pago o en un momento 
previo a éste en que se opte por la prestación escogida. Momentos que al- 
gunos distinguen de la “elección””>. La concentración puede tener lugar de 
cualquier forma en que pueda ser individualizable la prestación”. 


69 POTHIER, Ob. cit., p. 131. 

7° El cual dispone: “El deudor de una obligación alternativa se liberta con la entrega de una de las cosas 
separadamente comprendidas en la obligación; pero no puede obligar al acreedor a recibir parte de 
la una y parte de la otra”. 


7* LETE DEL Río, ob. cit., p. 57, cita a Hernández Gil. 


72 Idem. 
73 Rams ALBESA, Ob. cit., p.13. 
7 


` 


LAGRANGE, Apuntes... 


75 Véase: OssoRIO MORALES, ob. cit., p. 41, momentos esenciales en la vida de la obligación alternativa 
son la elección y la concentración. La elección es el acto por el cual se decide cuál es la prestación, 
entre las varias pactadas como posibles. Una vez realizada en forma la elección, se produce la con- 
centración, censando la indeterminación y convirtiéndose en obligación simple; Puic I FERRIOL y 
otros, ob. cit., p. 81. 


76 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 41. 
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El artículo 1.217 del CC dispone: “En las obligaciones alternativas la elec- 
ción pertenece al deudor, si no ha sido expresamente concedida al acreedor. 
Si la elección debe ser hecha por varias personas, el Juez puede señalar un 
plazo para que se acuerden y hagan la declaración de su elección. A falta de 
declaración en el tiempo fijado, la elección será hecha por el Juez. Cuando 
el deudor, condenado alternativamente a la entrega de una de varias cosas, 
no cumple su obligación, el acreedor puede hacerse poner en posesión de 
una cualquiera de ellas, a su elección, salvo para el deudor el derecho de 
libertarse entregando en ese momento al acreedor cualquiera de las otras. 
Si la elección corresponde al acreedor, y éste no la ha ejercido después del 
vencimiento de la obligación, el Juez, a solicitud del deudor, le acordará un 
plazo, transcurrido el cual la opción la ejercerá el deudor”. 


La norma regula las opciones de elección de la obligación alternativa -a 
falta de previsión contraria de las partes, pues se admite que se trata de 
una norma dispositiva- dándole prioridad al deudor en la elección”. Por 
acuerdo expreso (que no necesariamente implica “escrito”) de las partes, la 
opción pudiera corresponder entonces al acreedor o a un tercero o a varios. 
La citada norma prevé que en el último supuesto, el Juez puede señalar un 
plazo que de no ser cumplido hará que sea el Juzgador quien tome la deci- 
sión. Así mismo, la norma regula también la suerte de la elección atribuida 
al deudor que no sea cumplida por éste, en cuyo caso se prevé la posibili- 
dad de elección al acreedor de ponerse en posesión de cualquiera de ellas. 
Esto es, la ley sanciona la inercia del deudor trasladando la escogencia al 
acreedor. Igual suerte corre el acreedor cuando la selección le corresponde 
a él y no la ha ejercido, supuesto en el cual el Juzgador luego de asignarle 
un plazo, le dará la opción al deudor. 


El artículo 1.218 CC dispone: “Si sólo una de las cosas prometidas alter- 
nativamente subsiste para el momento de la exigibilidad, la obligación es 
pura y simple. De igual manera se considerará pura y simple la obligación, 
cuando sólo una de las cosas prometidas puede ser objeto de obligación. El 
precio de la cosa que subsiste o que puede ser objeto de la obligación, no 
puede ser ofrecido en su lugar. Si todas las cosas han perecido y una lo ha 
sido por culpa del deudor, éste debe pagar el precio de la última que pereció”. 


El artículo 1.219 CC prevé el supuesto de que la elección corresponda 
al acreedor: “Cuando la elección corresponde al acreedor, si han perecido 
todas las cosas menos una sin culpa del deudor, el acreedor debe recibir la 
que subsista; si han perecido por culpa del deudor, el acreedor puede exigir 


77 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, ob. cit., p. 256, “establece la norma a quién corresponde la facultad de 
elección en las obligaciones alternativas. A falta de estipulación contraria, presume la ley que las 
partes han querido que sea el deudor quien tenga la facultad de elección, lo cual es absolutamente 
lógico. La estipulación contraria por la cual las partes acuerden que la elección corresponde al 
acreedor, debe ser expresa. Expresa no quiere decir escrita. “Expresa” quiere decir que las partes 
hayan exteriorizado su voluntad de que la elección corresponda al acreedor (aunque lo hayan hecho 
verbalmente), no pudiendo deducirse una voluntad sobreentendida (tácita) de las partes”. 
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la que subsista o el precio de cualquiera de las otras. Si han perecido todas, 
ya sea que todas lo hayan sido por culpa del deudor, ya que unas lo hayan 
sido y otras no, el acreedor puede exigir el precio de cualquiera de ellas”. 


Finalmente, la norma del artículo 1.220 CC contiene una referencia ex- 
presa a la pérdida de la cosa debida: “Si las cosas han perecido sin culpa del 
deudor y antes que haya habido mora de su parte, la obligación se extingue 
de conformidad con el artículo 1344”. Tratándose de cosas específicas, el pe- 
recimiento de todos los objetos, sin culpa del deudor, lógicamente extingue 
la obligación de éste. Esta norma no es más que una aplicación específica 
del citado artículo 1344 CC.7* 


Las obligaciones facultativas” son aquellas en que el deudor está obli- 
gado a una determinada prestación que constituye el objeto de la relación 
obligatoria, pero tiene la “facultad” de cumplir realizando otra prestación 
previamente establecida distinta a la debida*% mientras que el acreedor 
puede exigir únicamente el objeto debido. Se trata de obligaciones con una 
prestación única, por lo que si el objeto debido perece, la obligación se ex- 
tingue y el deudor no podrá ser compelido por el acreedor a realizar la que 
estaba facultado”. Porque tal facultad era exclusiva del deudor. Cuentan con 
un solo objeto, si bien se concede a título de gracia al deudor la facultad de 
cumplir con un objeto distinto, pudiendo elegir entre uno y otro, mientras 
que el acreedor solo puede reclamar el objeto debido”. Por ejemplo, el 
deudor se obligó a dar un perro pero puede liberarse entregando un gato. 


Las obligaciones facultativas no están expresamente referidas en el Códi- 
go Civil a propósito de la clasificación de las obligaciones”, pero la doctrina 
las acepta por aplicación del principio de autonomía de la voluntad, seña- 
lando que son aquellas en que el objeto debido es uno solo pero las partes 
pactan ab initio, la posibilidad del deudor de liberarse de su obligación con 
el cumplimiento de otra prestación distinta a la debida. 


La obligación facultativa pareciera tener varios objetos pero en realidad 
tiene uno solo. De allí que acertadamente se afirme que tales obligaciones 
no presentan mayor garantía para el acreedor. Entre sus caracteres la 
doctrina ubica: sólo el deudor tiene la facultad de liberarse con un objeto 
distinto al debido por lo que no constituye mayor garantía para el acreedor, 
a diferencia de la obligación alternativa; si sobreviene la imposibilidad por 


78 Ibid., p. 260. 


79 Refiere LAGRANGE (Apuntes...) que el CC no contiene ninguna norma respecto de ellas. Véase sobre 
éstas: BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 99 y 100; Moisset DE EsPANÉS, ob. cit., T. Il, pp. 16-21; AceDO Penco, 
ob. cit., pp. 62-63; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 44-46; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 86 y 
87; Pula I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 83. 


$0 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 44 y 45; CATALA Coma, ob. cit., p. 98; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 746. 
81 Lere peL Río, ob. cit., p. 60. 
82 Bernan MAINAR, ob. cit., p. 99, 


83 LAGRANGE, Apuntes... 
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causa extraña no imputable, el deudor queda liberado. El objeto 
distinto al principal debe haber sido previamente señalado porque de 
lo contrario (de ser a posteriori) estaríamos en presencia de una 
“dación en pago”**. Pues al constituirse el vínculo obligatorio es cuando 
se le otorga al deudor la facultad de liberarse mediante una prestación 
distinta. La dación en pago se diferencia sustan-cialmente de la 
obligación facultativa según veremos”. Para algunos puede tener origen 
convencional o legal*”. 


1.6. Obligaciones fungibles e infungibles*? 
La fungibilidad figura entre las más evanescentes calificaciones jurídicas. 
El CC venezolano no utiliza dicha palabra pero es evidente que en diversos 
institutos recurre a paráfrasis que implican el concepto, en materia de mu- 
tuo (1735 CC), compensación (1333 CC), cumplimiento de pago por tercero 
(1283 y 1284 CC) y pérdida de la cosa debida (1344 CC). 


La distinción está dominada por la importancia cuantitativa de los bie- 
nes: se precisa que en las cosas fungibles las características individuales, 
aun cuando existan son insignificantes y que se trata de cosas socialmente 
idénticas; lo infungible recae sobre la dimensión cualitativa individual- 
mente diferenciada'”. 


Si se parte del significado literal del adjetivo “fungible” aplicado a las 
cosas que es del de sustituible, como parece admitirlo nuestro CC (CC, art. 
1333, sustituirse las unas y las otras; 1735 de la misma especie y calidad) es 
tarea del Jurista buscar el concepto de “sustituibilidad o insustituibilidad”. 
Con base a ello, puede decirse que de acuerdo con nuestro Código Civil que 
“son fungibles aquellas cosas que pueden ser sustituidas unas por otras en 
los pagos, e infungibles cuando no puede ocurrir tal sustitución sin alterar 
el valor de lo que se paga, es decir, la utilidad que el acreedor obtiene del 
pago”. La posibilidad de sustituir una cosa por otra queda establecida con 
fundamento a un criterio de naturaleza económica: la valoración que se hace 
de las cosas en la vida cotidiana. Las cosas fungibles se consideran cosas de 
la misma especie que pueden en los pagos sustituirse las unas a las otras%. 


84 Roprícuez FERRARA, Ob. cit., pp. 260 y 261. 


$5 Véase: MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, p. 308, no existe aquí más que una sola 
prestación, pues si el objeto debido llega a perecer por caso fortuito la obligación se extingue; el 
deudor no debe la cosa que tenía la facultad de entregar para liberarse. 

8 Véase infra tema 18.3.1; Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 83; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 446, la 
dación en pago es un pago con una prestación diversa a la debida, en tanto que en la obligación 
facultativa se autoriza al deudor a que en el futuro pague con una prestación distinta si lo desea. 

87 Bernap MAINAR, ob. cit., pp. 99 y 100, coloca como ejemplos de este último (legal) los artículos 288, 
572,730 y 762 del CC y 12 de la Ley de Propiedad Horizontal. Aunque algunos ven estas como una 
dación en pago en virtud de la ley. 

88 ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 263-266. 

89 Ibid. p. 263. 

90 Ibid., p. 264. 
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Tratándose de cosas fungibles, para el acreedor es indiferente recibir una 
u otra en el pago, pues en definitiva obtiene la misma utilidad económica. 
Si se trata de cosas infungibles, la sustitución de una cosa por otra altera el 
valor del pago y el acreedor puede rechazar la cosa. En general, se califican 
como fungibles el dinero y las mercancías del mismo género y calidad; los 
ejemplares de un libro nuevo. Y como infungibles: los inmuebles, una es- 
tatua o un cuadro con valor artístico y en general todo aquello que merezca 
consideración por sus particulares características. 


La calificación en materia de Obligaciones tiene en cuenta la posibilidad 
de que otra persona sustituya al deudor en el cumplimiento. Si un tercero 
puede sustituir al deudor en la ejecución de la prestación, ésta es fungible. 
La prestación es infungible cuando solamente puede ser cumplida por el 
mismo deudor (CC, art. 1284). Estas últimas se denominan también “per- 
sonalísimas”. Importante en las obligaciones de hacer y eventualmente 
puede ocurrir en las de dar. La infungibilidad puede resultar de la presta- 
ción misma (por ejemplo la ejecución de un cuadro artístico) o de lo que 
pudiere establecerse en el título constitutivo de la obligación. Puede ocurrir 
que una prestación de naturaleza fungible sea infungible por disposición” 
de las partes o de quien constituya la relación obligatoria (testador), como 
también puede ocurrir lo contrario, es decir, que una prestación infungible 
en sí misma, se considere fungible. 


2. En razón de si están sometidas o no a modalidad (condición 
o término)” 

Atendiendo a si las obligaciones están sometidas o no a modalidad, se 
clasifican en obligaciones puras y simples por oposición a obligaciones so- 
metidas a modalidad, que pueden ser la “condición” y el “término”. “De ahí 
la clasificación de las obligaciones en puras, condicionales y a término”, 
En las relaciones obligaciones puras y simples, el acreedor puede exigir el 
cumplimiento inmediatamente al nacimiento de la obligación a tenor de la 
norma del artículo 1.212 del CC. Esto es, “son obligaciones puras aquellas 
cuya eficacia no se encuentra sometida a ninguna modalidad: ni condición, 
ni a término, pudiendo exigirse su cumplimiento de modo inmediato”. 


Sin embargo, se suele aclarar que a veces el deudor necesitará de un 
tiempo prudencial al requerimiento para poder satisfacer la obligación, por 
lo que no es del todo acertado referirse a “cumplimiento inmediato”, sería 


2% Ibid., p. 265. 

22 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 47-49 Y 233-251; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 56 y 57 y 235- 
251; SUE ESPINOZA, Ob. cit., pp. 129-174; CALVO Baca, ob. cit., pp. 113-136; López LóPEz y otros, ob. cit., 
Pp. 95-107. 

23 Lere DEL Río, ob. cit., p. 82. 

94 “Cuando no haya plazo estipulado, la obligación deberá cumplirse inmediatamente si la naturaleza 
de la obligación, o la manera como deba ejecutarse, o el lugar designado para cumplirla, no hagan 


necesario un término, que se fijará por el Tribunal. Si el plazo se hubiere dejado a la voluntad del 
deudor, se fijará también por el Tribunal”. 
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más bien “requerimiento inmediato” que en ocasiones precisará, según las 
circunstancias, un tiempo razonable para hacer efectiva la obligación por 
parte del deudor”. 


Por su parte, las obligaciones sometidas a condición o término dependen 
de la condición o del término, ya sea para su nacimiento o para su extinción. 
En cuanto a la diferencia -que veremos de seguidas- entre “condición” y 
“término” y estudiaremos separadamente, vale simplemente adelantar que 
una afecta la “existencia” de la obligación y otro la “exigibilidad”, respecti- 
vamente, aunque ambos son acontecimientos “futuros”, pero la condición 
es “incierta”, esto es, no se sabe si afectivamente acontecerá, en tanto que 
el “término” es “cierto” en el sentido de que se sabe ab initio que acontece- 
rá aunque pueda no saberse exactamente cuándo. El término es como la 
muerte, acontecerá indefectiblemente aunque no sepa exactamente cuándo. 
Como ejemplo de obligaciones sometidas a condición y a término, se coloca: 
“Te pagaré cuando te gradúes” y “te pagaré el 30 de agosto”, la primera es 
condicional, la segunda es a término. De la condición y el término, refiere 
Rodríguez Ferrara las partes pueden hacer depender determinados efectos 
de la relación obligatoria; básicamente: el nacimiento, cumplimiento o 
extinción de la misma”. La condición es una modalidad más enérgica que 
el plazo”. 


2.1. Obligaciones condicionales” 


2.1.1. Noción 
Dispone el artículo 1.197 CC: “La obligación es condicional cuando su 
existencia o resolución depende de un acontecimiento futuro e incierto”. La 
condición, es pues, un acontecimiento futuro e incierto que a diferencia del 
término, es determinante respecto de la existencia misma de la obligación 
y no solo sobre su exigibilidad”. De la citada norma se derivan las notas 
o características esenciales de la obligación condicional, esto es la depen- 
dencia de un acontecimiento “futuro” e “incierto”. La expresión “futuro” 
supone simplemente un evento que está por venir, que no ha acontecido 
todavía y acontecerá con posterioridad a preverse o contraerse la obligación. 


25 Según veremos infra tema 9. 
9 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 224. 
97 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 668. 


% Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1197 al 1220. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1982, pp. 13-217; MADURO 
LUYANDO, ob. cit., pp. 235-245; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 223-241; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 
110-120; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., pp. 94-99; PALACIOS HERRERA, ob. cit., pp. 325-330; SANOJO, ob. cit., pp. 
60-70; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 489-513; Dominici, Aníbal: Comentarios al Código 
Civil Venezolano (Reformado en 1896). Caracas, Ediciones JCV, 1951, T. II, pp. 623-656; MOISSET DE 
Espanés, ob. cit., T. I, pp. 111-144; GHERSI, Ob. cit., pp. 186-216; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 221-230; 
MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 290-302; López y Lórez y otros, ob. cit., pp. 100- 
107; OSSORIO MORALES, Ob. cit., pp. 82-86; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 99-109; PUIG 
I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 169-183; BEjaARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 414-420. 


22 Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 281 y 290. 
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Aclara la doctrina, que si bien se afirma que el acontecimiento ha suce- 
dido ya no puede constituir condición, por depender ésta de la voluntad 
de las partes, podrían presentarse casos de acontecimientos ya realizados 
que constituyan una condición si las partes desconocen el evento: todo 
depende de la forma como las partes lo hayan expresado y de su intención. 
Por ejemplo, obligarse a pagar una cantidad de dinero si el número de 
edificios fabricados en Caracas en 1934 fue inferior a cien; en tal caso el 
acontecimiento no es futuro, pero su determinación sí lo es'”. De allí que 
también pueda referirse a un suceso pretérito que los interesados ignoren'” 
pues si el acontecimiento es pasado, la incertidumbre es subjetiva'”. Los 
sucesos pasados nunca pueden ser objetivamente inciertos pues su ocu- 
rrencia o no ya ha tenido lugar; por lo que resta es si las partes ignorantes 
aún llegasen a constatar su realización'”. Pero para que pueda hablarse de 
obligación sometida a condición es de esencia que al momento de contraer 
la misma no se tenga la seguridad de que se van a producir sus efectos'%, 
Tan pronto como la condición se cumple queda despejada la incertidumbre 
y purificada la obligación'>. 


La referencia a “incierto” -como se indicó- constituye la diferencia fun- 
damental con el término, pues la “incertidumbre” es característica de la 
condición: no se sabe previamente o cuando se le considera si efectivamente 
llegará o no a acontecer. No existe seguridad de que el evento ocurrirá, 
pues de ser así estaríamos ante un término aunque fuera “incierto” por no 
tener fecha exacta. Pues veremos que el término cierto sí alude a una fecha 
precisa. De tal suerte que lo “cierto” del término no viene dado por la fecha 
en qué acaecerá, que bien podría no saberse por anticipado sino que efecti- 
vamente acontecerá aunque no se sepa cuándo. Tal característica es ajena 
por esencia a la condición, la cual es incierta, no se sabe si acontecerá. Como 
ejemplo de condición se puede colocar: te venderé mi casa si Venezuela 
gana alguna medalla en los juegos olímpicos, evento que amén de futuro 
es “incierto”, pues no se sabe si ello llegará a acontecer; puede que sí como 
podría ser que no. La “incertidumbre” es la esencia de la condición: donde 
hay certeza de la ocurrencia del evento no existirá condición sino término. 
Podemos ofrecer muchos más ejemplos: te alquilaré mi casa si mi hijo se 
casa, si mi esposo se gradúa, si Venezuela gana el mundial de fútbol, si te 
gradúas de médico, si apruebas la asignatura, etc. 


“El establecimiento de una condición influye sobre la existencia misma 
de una obligación y no sólo sobre la exigibilidad como ocurre con el térmi- 


102 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 326, agrega el ejemplo de que se someta una obligación a la 
condición de que el hijo de una determinada mujer sea varón. Pudiere el sexo estar determinado 
con anterioridad pero las partes no podrán saberlo sino en el futuro. 


19% ÁLvarez OtaLta, Pilar y otros, ob. cit., p. 66. 

102 Ibid. p. 67; López y López y otros, ob. cit., p. 101. 
193 Pura I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 171. 

194 Ibid., p. 169. 

195 Ibid., p. 177. 
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no”. La fuente de una condición es siempre la voluntad de las partes en el 
contrato o la voluntad del testador en el acto testamentario. Nos referimos 
a la verdadera y propia condición (condicio facti) o condición de hecho 
pues la condición de derecho (condicio iuris) no constituye una condición 
propia y verdadera. La condición es un elemento accidental del negocio 
jurídico que puede añadírsele o no; el negocio se concibe sin condición y 
por eso se alude a modalidad o elemento accidental'”. 


2.1.2. Condición suspensiva y condición resolutoria 
Según que la condición haga depender el nacimiento o la extinción de la 
relación obligatoria o del contrato, se afirma que sería suspensiva o resolu- 
toria, respectivamente'”. Esto es, si el nacimiento de la obligación depende 
de una condición, ésta será suspensiva, en tanto, que si la extinción de la 
relación obligatoria depende de la condición, ésta será resolutoria. 


“En el caso de la condición suspensiva el derecho a exigir el cumplimiento 
del contrato no ha nacido, encontrándose en suspenso, hasta que el hecho 
“futuro e incierto” se verifique'”. “Una de las circunstancias que caracteri- 
zan la existencia de alguna obligación sometida a condición suspensiva, es 
que antes de verificarse el hecho futuro e incierto, la obligación es inexisten- 
te, quedando supeditado su nacimiento a la verificación de dicha condición. 
De esta manera, resulta claro mencionar que hasta que no se materialice el 
hecho futuro e incierto que constituye a la condición, no es posible hablar 
de obligación alguna, y por argumento en contrario, no es posible hablar 
de condición suspensiva cuando exista una obligación determinada”*. 


Al efecto indica Lete que “son condiciones suspensivas aquellas de las que 
se hace depender el nacimiento de la obligación; y son resolutorias aquellas 
de las que se hace depender la extinción de una obligación”. El autor la con- 
sidera la más importante de las clasificaciones relativas a la condición”. 


Dispone el artículo 1.198 del CC: “Es suspensiva la condición que hace 
depender la obligación de un acontecimiento futuro e incierto. Es resoluto- 
ria, cuando verificándose, repone las cosas al estado que tenían, como si la 
obligación no se hubiese jamás contraído”. 


Dicha norma distingue entre obligación sometida a condición suspensiva 
y obligación sometida a condición resolutoria o final. En la condición sus- 
pensiva'”, el derecho del acreedor no llega a nacer mientras la condición 


19 LAGRANTE, Apuntes... 
197 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 229. 


108 TSJ/SCC, Sent. N? 0030 del 22-1-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Enero/RC-0030-240102- 
00967.htm. 

199 Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de La Circunscripción judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, Sent. 9-5-08, Exp., 8033, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/mayo/2146- 
9-8033-html. 

110 LETE DeL Río, ob. cit., p. 83. 


11 Véase: Arija SouTULLO, Carmen: Los efectos de las obligaciones sometidas a condición suspensiva. 
Granada-España, Comares, 2000. 
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está en estado de pendencia; sólo será exigible cuando la condición resulta 
cumplida'””. Esto es, la obligación no nace, a saber, queda en “suspenso” 
-y de allí su denominación- hasta tanto no se verifica la condición. Cuando 
acontezca la condición que estuvo en suspenso nace propiamente la obli- 
gación. Ejemplo: Te venderé mi casa si Venezuela gana una medalla en los 
juegos olímpicos; te alquilaré mi apartamento si te gradúas de abogado; te 
daré 10.000 bolívares si obtienes veinte puntos en el examen final de Obli- 
gaciones; te obsequiaré un carro si te gradúas de abogado antes de los 25 
años. Comenta Rodríguez Ferrara que mientras no se verifique la condición 
no existe la obligación de vender o de dar “pero sí tiene una obligación de 
contenido distinto; el sujeto está obligado (de manera latente, si se quiere) 
a vender su casa si la condición se verifica. Con el contrato celebrado en 
el primer momento surge una obligación para el sujeto: la de vender su 
casa si se verifica la condición. Pero esta última obligación (la de vender la 
casa) no nace mientras la condición no se verifique”. Y si la condición no 
se verifica, la obligación nunca nacerá. De allí que se diga que, pendiente 
la condición, el deudor no está obligado”*”. 


El artículo 1.203 del CC regula la suerte de la cosa específica que perece 
o se deteriora cuando ha sido contraída bajo condición suspensiva y la 
condición efectivamente se cumple''*. Si está pendiente la condición sus- 
pensiva no se tiene derecho a exigir cumplimiento pues la obligación no 
ha nacido"*. En la condición suspensiva, la condición no se ha cumplido y 
ello impide el nacimiento de la obligación. En consecuencia es inexigible, 
no puede hablarse de prescripción, su pago está sujeto a devolución, no 
puede ser objeto de compensación legal, según los artículos 1203, 1210 
y 788 CC (en tanto que obligación pactada bajo condición resolutoria es 
exigible inmediatamente). Cuando la condición suspensiva no se verifica 
dentro del lapso previsto, la obligación no nace; no se admiten los derechos 


112 Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 83. 


113 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 229 y 230. 


114 “Cuando la obligación se contrae bajo condición suspensiva, y antes de su cumplimiento perece o se 


deteriora la cosa que forma su objeto, se observarán las reglas siguientes: Si la cosa perece enteramente 
sin culpa del deudor la obligación se reputa no contraída. Si la cosa perece enteramente por culpa 
del deudor, éste queda obligado para con el acreedor al pago de los daños. Si la cosa se deteriora 
sin culpa del deudor, el acreedor debe recibirla en el estado en que se encuentre, sin disminución 
del precio. Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor tiene el derecho de resolver la 
obligación, o de exigir la cosa en el estado en que se encuentre, además del pago de los daños”. Véase 
sobre dicha norma: ibid., pp. 235 y 236. 


115 Véase: TSJ/SCC, Sent. 0030 de 24-1-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Enero/RC-0030-240102- 
00967.htm “en el caso de la condición suspensiva el derecho a exigir el cumplimiento del contrato 
no ha nacido, encontrándose en suspenso, hasta que el hecho “futuro e incierto” se verifique”; 
Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-5-08, Exp. 8033, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
mayo/2146-9-8033-.html “el legislador, configuró la posibilidad de que existieran obligaciones sujetas 
a condición suspensiva... su exigibilidad depende del cumplimiento de la condición a la que fue 
sometida; Tribunal Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 17-11-09, Exp. BHo1-V-2003-000069, http:// 
anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2009/noviembre/1064-17-BHo1-V-2003-000069-.html. 
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por parte del acreedor condicional. Lo que se extingue en realidad es su 
anterior expectativa’. 


Ahora bien, cuando la extinción de una obligación se hace depender de 
una condición, ésta es resolutoria. Por tal, cuando se verifica dicha con- 
dición la obligación se “resuelve”, se extingue, finaliza, culmina o acaba. 
Tal extinción tiene el efecto de reponer las cosas a un estado tal como si la 
obligación no hubiese existido. La obligación bajo condición resolutoria es 
eficaz, desde luego, de manera que el acreedor puede exigir el cumplimiento 
inmediato y el deudor resulta constreñido a realizar la prestación desde el 
principio. El deudor pasa a ser titular de una expectativa'”. Por ejemplo, te 
alquilo mi casa hasta que te gradúes de abogado, te alquilo mi casa hasta 
que mi hijo regrese del exterior, te presto mi carro gratuitamente mientras 
te entregan el que compraste. Mientras la condición no se verifique la casa 
permanecerá alquilada o se seguirá utilizando gratuitamente el carro. Pero 
cuando se verifique la condición, la obligación culmina o se extingue, de- 
biendo devolverse la casa o el carro. Las cosas vuelven a su estado original 
o anterior'**. Dicha obligación habrá desplegado efectos desde su nacimien- 
to™9, Así lo indica el citado artículo 1.198 CC “repone las cosas al estado que 
tenían, como si la obligación no se hubiese jamás contraído”. Se retrotrae 
pues la situación al estado inicial antes del cumplimiento de la condición. 


Indica el artículo 1.204 CC: “La condición resolutoria no suspende la eje- 
cución de la obligación; obliga únicamente al acreedor a restituir lo que ha 
recibido cuando se efectúe el acontecimiento previsto en la condición”. La 
condición resolutoria según aclara la norma hace efectiva la obligación -no 
la suspende- sólo opera la restitución una vez se verifique la condición que 
resuelve la obligación. El efecto sustancial de la condición resolutoria es 
extinguir la obligación estipulada, pues aunque se hable de “desaparecer” 
hay efectos jurídicos que subsistirán en el tiempo por la propia naturaleza 
de la obligación por lo que las cosas vuelven a su estado original “en la 
medida de lo posible”. 


Esto último se complementa con el artículo 1.209 CC: “Cumplida la con- 
dición, se retrotrae al día en que la obligación ha sido contraída, a menos 
que los efectos de la obligación, o su resolución deban ser referidos a un 
tiempo diferente, por voluntad de las partes o por la naturaleza del acto”. 


216 Pyle I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 179. 


*17 Ibid., p. 180, durante la fase de pendencia de la condición resolutoria los interesados invierten las 
posiciones que les corresponderían si la obligación se hubiera estipulado bajo la condición suspen- 
siva. 


218 Véase: Juzgado Primero de los Municipios Alberto Adriani, Andrés Bello, Obispo Ramos de Lora 
y Caracciolo Parra Olmedo de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 5-3-10, http:// 
merida.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/964-5-729-10-375.html . La operación de venta con pacto 
de retracto...destaca la de ser una venta sujeta a condición resolutoria. 

119 ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p. 74. 


122 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 237. 
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Con base a dicha norma, se le adjudican efectos retroactivos al verificarse la 
condición tanto a la suspensiva como a la resolutoria pero, en principio, “a 
menos que la voluntad de las partes o la naturaleza del acto impida volver 
hacia atrás”. En efecto, aclara acertadamente Rodríguez Ferrara que las 
prestaciones que tuvieron lugar con ocasión de la obligación se mantienen 
porque de lo contrario se daría un enriquecimiento sin causa, por ejemplo, 
el pago dado por el canon de arrendamiento””. 


2.1.3. Condición casual, potestativa y mixta 
Dispone el artículo 1.199 CC: “La condición es casual, cuando depende 
enteramente de un acontecimiento fortuito, que no está en la potestad del 
acreedor ni del deudor. Es potestativa, aquella cuyo cumplimiento depende 
de la voluntad de una de las partes, y mixta cuando depende a un mismo 
tiempo de la voluntad de una de las partes contratantes y de la voluntad de 
un tercero, o del acaso”. 


De dicha norma se desprende que la condición casual es la que depende 
de la casualidad, suerte o azar. Por ejemplo, si Venezuela gana una medalla 
en las olimpiadas o si la Vinotinto gana el próximo juego. 


Las condiciones potestativas suponen un acontecimiento que depende de 
la voluntad de una de las partes, a saber, de la voluntad del acreedor o del 
deudor. Aclara Rodríguez Ferrara que si la condición depende de la volun- 
tad del acreedor el asunto no reviste mayor problemática por no restarle 
seriedad a la relación obligatoria. Por ejemplo, si te vas a vivir a Italia o si 
no sales de la ciudad este fin de semana te daré tal cosa. 


Pero, pudiera depender de la voluntad del deudor siempre que no depen- 
da exclusivamente de éste o únicamente de la misma. Se alude a condición 
simplemente potestativa en el primer caso y a puramente potestativa en el 
segundo supuesto. Esta última está prohibida a tenor del artículo 1.202'” 
CC: “La obligación contraída bajo una condición que la hace depender de 
la sola voluntad de aquél que se ha obligado, es nula”. Así, ejemplo de 
la simplemente potestativa sería: si me voy a vivir a España te alquilo mi 
apartamento; si me voy el fin de semana para la playa te prestó mi carro. 
Ahora bien, ejemplo de una obligación condicional puramente potestativa 
prohibida si está a cargo del deudor, sería “te devolveré la casa si quiero”, 
o “si me parece”, o “si me provoca”. La condición puramente potestativa 
es aquella cuya realización depende de la exclusiva voluntad del deudor; 
“Pagaré, si quiero”. Es nula, porque el nacimiento y formación del contrato 
se encuentra subordinada a la exclusiva voluntad del deudor*”*. Carece de 


121 Ibid., pp. 239 y 240; ÁLVAREZ OLALLA, ob. cit., p. 75. 
122 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 231 y 232. 
123 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 327. 


124 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 14. 
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una verdadera voluntad de obligarse. Ello se ha indicado por ejemplo si la 
obligación depende enteramente de la voluntad del vendedor*”. 


La condición mixta como lo indica su denominación y lo explica el ci- 
tado artículo 1.199 CC “depende a un mismo tiempo de la voluntad de una 
de las partes contratantes y de la voluntad de un tercero, o del acaso”. Se 
indica que “la condición mixta puede ser de dos tipos: que dependa de la 
voluntad de una de las partes y de un tercero o de la voluntad de una de 
las partes y del acaso”. Esto es, la condición mixta estaría representada 
por ser una mezcla o combinación de la condición potestativa (voluntad 
de una de las partes) con la voluntad de un tercero (si Fulano me vende 
su casa te venderé la mía o te alquilo una habitación si me despiden de mi 
trabajo) y también por una combinación de la voluntad de las partes con 
el acaso (te vendo mi casa si gana X candidato presidencial o te presto mi 
carro si pierde el partido la Vinotinto). La voluntad del sujeto obligado no 
es autónoma en la consolidación de la condición; viene combinada con el 
azar o con la voluntad de un tercero o de la otra parte. 


2.1.4. Condición positiva y negativa 

Las condiciones pueden ser negativas o positivas al margen de su natural 
condición de suspensiva o resolutoria, así como facultativas, causales o 
mixtas, según se trate de la realización de un hecho (positiva) o de la no 
realización de un hecho o evento (negativa). Al efecto, comenta Lete que 
“son positivas aquellas en las que la incertidumbre depende de que ocurra 
algún suceso en un tiempo determinado. Son condiciones negativas las 
que, independencia de su formulación gramatical, prevén que no acon- 
tezca algún suceso en un tiempo determinado”*”. La condición positiva o 
negativa puede ser combinada con cualquiera de las modalidades referidas 
(suspensivas, resolutorias, mixtas, etc.). 


Ejemplos de condiciones positivas, a saber, que suponen la realización de 
un hecho: si gana Venezuela, si gana fulano las Elecciones, si apruebas la ma- 
teria, si te gradúas. Por contraste, son ejemplos de condiciones de negativas 
lo contrario; si no gana fulano, si no te gradúas, si no apruebas la materia. 


Sobre el tiempo a transcurrir necesario para que se considere cumplida 
una obligación con condición negativa'” dispone el artículo 1.207 CC: 
“Cuando se ha contraído una obligación bajo la condición de que no suceda 
un acontecimiento en un tiempo dado, la condición se juzga cumplida cuando 


125 Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-5-08, Exp. 8033, http://caracas.tsj.gov.ve/DECISIONES/2008/ 
MAYO/2146-9-8033-.HTML “...y en todo caso, en el supuesto negado en que se considere la obliga- 
ción de estudio como una condicional, esta sería nula, pues depende enteramente de la voluntad 
del promitente vendedor”. 


126 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 232. 
127 LETE DEL Río, ob. cit., p. 84. 


128 Vale recordar que no es lo mismo condición negativa que “obligación negativa”, la cual alude a un 
deber de abstención o tolerancia del deudor. 
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ha expirado este tiempo sin que el acontecimiento haya sucedido; se juzga 
igualmente cumplida, si antes del término es cierto que el acontecimiento 
no debe tener efecto; y si no se ha fijado tiempo, no se tiene por cumplida 
sino cuando es cierto que el acontecimiento no ha de cumplirse”. De lo que 
se deduce que para considerar que una condición negativa se ha cumplido 
tendría que atenderse primeramente al tiempo que se ha asignado para que 
acontezca, pero se considera cumplida antes del término si es evidente que 
el acontecimiento no acontecerá. Finalmente, es posible que no precise un 
tiempo o plazo en cuyo caso debe derivarse de las circunstancias que la 
posibilidad de que tenga lugar ha quedado descartada. 


El artículo 1.206 CC indica: “Cuando una obligación se ha contraído bajo 
la condición de que un acontecimiento suceda en un tiempo determinado, 
esta condición se tiene por no cumplida si el tiempo ha expirado sin que el 
acontecimiento se haya efectuado. Si no se ha fijado tiempo, la condición 
puede cumplirse en cualquier tiempo, y no se tiene por no cumplida sino 
cuando es cierto que el acontecimiento no sucederá”. La presente norma 
en cuanto al plazo de una condición positiva sigue el mismo sentido que 
la norma previamente comentada y prevista en el artículo anterior: de la 
misma forma si no se estipula plazo para que acontezca la condición se 
debe respetar salvo que se descarte antes del mismo (por ejemplo, si el 
avión llega dentro del próximo mes, pero explota); se tendrá por no reali- 
zada cuando por la naturaleza de las circunstancias es evidente que ya no 
tendrá lugar (por ejemplo, te donaré mi casa si das a luz, lo cual quedará 
descartado -salvando un milagro de la ciencia- con la menopausia de la 
mujer). Aconseja Lagrange, sin embargo, que lo más recomendable es fijar 
un plazo para que la condición se cumpla, de tal suerte que no se caiga en 
situaciones de incertidumbre indefinida. 


Agrega la doctrina -como es lógico- que la presente norma se aplica 
indistintamente tanto a la condición suspensiva como a la resolutoria”, 


La doctrina española alude a una categoría de condición no prevista por la 
ley, pero apuntada por la doctrina, es la condición modificativa. En éstas, la 
verificación de un determinado evento sólo afecta al contenido de la regla- 
mentación contractual, que variará en función de ese evento. Implica sólo 
una alternación parcial del contenido negocial. Por ejemplo, te vendo un piso 
de mi propiedad de trescientos metros cuadrados, pero si tengo más hijos, 
la venta se referirá a mi otro piso, de ciento cincuenta metros cuadrados”. 


2.1.5. Normas relativas a la condición 
La ley prohíbe las condiciones imposibles, ilegales o contrarias al orden pú- 
blico o las buenas costumbres'*. En virtud de que debe recordarse que el 
objeto del contrato y de la prestación ha de ser “lícito” (CC, art. 1.155). De 


129 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 238. 
130 López y LórEz y otros, ob. cit., p. 103. 


131 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 232-234. 
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allí que el artículo 1.200 CC disponga expresamente: “La condición impo- 
sible o contraria a la ley o a las buenas costumbres, hace nula la obligación 
que depende de ella si es suspensiva; y se reputa no escrita si es resolutoria. 
En todo caso, la condición resolutoria contraria a la Ley o a las buenas cos- 
tumbres, hace nula la obligación de la cual ha sido causa determinante”. 


Y así, la condición imposible es aquella que no se puede realizar ya sea 
por imposibilidad natural (si tocas el sol...) o jurídica. La condición ilegal o 
ilícita es la contraria a la ley (si cometes tal delito), la condición contraria al 
orden público se puede incluir desde un punto de vista general dentro de 
las condiciones ilegales por estar al margen de la autonomía de la voluntad. 
Finalmente la condición podría ser inmoral, por ser contraria a las buenas 
costumbres (si te prostituyes), porque tal concepto jurídico viene asociado 
a la moralidad del medio social de que se trate. 


Ahora bien, el citado artículo distingue respecto de los casos referidos 
el efecto que tales condiciones tendrían en la obligación según se trate 
de condición “suspensiva” en cuyo caso es nula. En cuanto a la condición 
“resolutoria” imposible la norma del citado artículo 1.200 indica que “se 
reputa como no escrita” lo que significa que se tiene como una obligación 
pura y simple (no sometida a condición) pero de seguidas agrega que la 
condición resolutoria ilegal o inmoral hace nula la obligación principal si 
constituye la causa determinante”. 


Lo anterior viene confirmado por el artículo 1.201 CC: “La obligación 
contraída bajo la condición de no hacer una cosa imposible, se reputa pura y 
simple”. Esto porque acota la doctrina que la imposibilidad no se considera 
ilícita o violatoria de normas morales. Por ejemplo, si no vendes la playa, 
si no llegas a Caracas en unos minutos.“El compromiso de no hacer algo 
que materialmente no se puede hacer no produce efecto alguno sobre la 
relación obligatoria. Se presume, en estos casos, que en realidad las partes 
no han querido establecer condición alguna”*, 


Sobre la interpretación o sentido de la condición dispone el artículo 
1.205 CC: “Toda condición debe cumplirse de la manera como las partes 
han querido o entendido verosímilmente que lo fuese”. La norma prevé que 
en lo relativo al cumplimiento de la condición ha de tenerse en cuenta el 
aspecto subjetivo relativo a la intención verdadera de las partes, al margen 
del sentido gramatical que pudiere afectar la redacción de la condición en 
el instrumento de que se trate. Regla que se suele referir en materia de 
interpretación de los contratos, como parte de la interpretación en general, 
esto es que la letra no priva sobre la voluntad***. 


132 


Ibid., p. 234; BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 114. 
133 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 234; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 112. 


134 Véase infra tema N° 20.13. 
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Rodríguez Ferrara coloca un claro ejemplo: “Supongamos que Miguel 
está pensando en irse a vivir a Europa por un año. Juan está interesado en 
alquilar la casa de Miguel por ese año. Los dos conversan y Miguel simple- 
mente le dice a Juan: <<Si me voy al exterior te alquilo mi casa>>, dando por 
sobreentendido que Juan conoce sus intenciones de irse a vivir al exterior... 
Miguel visita por poco tiempo una ciudad fronteriza. Juan al conocer esta 
situación, inmediatamente reclama el cumplimiento de la obligación pues 
según él la obligación se ha verificado (<<estuviste en Cúcuta el fin de 
semana, luego estuviste en el exterior...). Éste es el tipo de interpretación 
que la norma busca evitar”'5, Otro ejemplo, podría darse respecto de una 
persona propietaria de varios apartamentos pero que piensa comprar un 
apartamento de las mismas o semejantes dimensiones del que vive con su 
familia para mudarse y señala: si compro otro apartamento (se entiende que 
es para mudarse) te vendo el que estoy habitando. Al tiempo, la persona 
compra un nuevo apartamento pequeño como inversión y se le pretende 
exigir la venta del que habita. Obviamente, otro ejemplo de los casos que 
quiere evitar el Legislador con la norma bajo análisis. 


Respecto a la conducta del deudor a los fines de entorpecer el cumpli- 
miento de la condición la ley dispone en su artículo 1.208 CC: “La condición 
se tiene por cumplida cuando el deudor obligado bajo esa condición impide 
su cumplimiento”. La doctrina española califica este supuesto como “cum- 
plimiento ficticio de la obligación”, que acontece cuando la conducta del 
deudor impide la realización del evento pactado como condición, en cuyo 
caso “se tendrá por cumplida la condición”. 


La norma se refiere, a decir de la doctrina, al caso de aquellas condicio- 
nes cuyo cumplimiento pueda depender de la conducta del deudor, pues 
ciertamente existen otras que están enteramente fuera de su ámbito (las 
del azar, como si llueve o no acontece crecida del río, etc.) Pero existen 
otras donde el deudor podría influir frustrando la condición. La doctrina 
coloca el ejemplo de haberse pactado “si la cosecha es abundante...” y el 
deudor lo impide rociando químicos sobre la siembra, lo que descartaría 
un hecho accidental del obligado***. Pero en tal caso debe seguirse la regla 
general de que el deudor responde por dolo, culpa grave y por culpa leve 
en abstracto, por lo que si la condición es imputable a su culpa también es 
responsable y deberá tenerse por cumplida la condición. Si la condición 
la frustra un tercero, éste será responsable por daños y perjuicios extra- 
contractuales, pero se precisa que el deudor sea quien propicie el acto o 


135 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 237. 


136 Véase: ARIJA SOUTULLO, Ob. cit., pp. 141-185. 


137 Ibid. p. 141. 


138 RopRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 238 y 239; BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 116 y 117, es clara aplicación 


del principio de la buena fe que debe observar el deudor. 
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que esté de acuerdo con un tercero para que entre en juego la norma de 
“cumplimiento ficticio” de la condición”?. 


Finalmente, el artículo 1.210 CC prevé: “El acreedor puede, antes del cum- 
plimiento de la condición, ejecutar todos los actos que tiendan a conservar 
sus derechos”. Significa que aunque la obligación no haya nacido, porque 
no se ha cumplido la condición y su derecho “sometido a condición es 
absolutamente incierto'*”, pues la condición puede verificarse” o no, ello 
no es óbice para que el acreedor disponga de todas las medidas posibles a 
fin de preservar material y jurídicamente el objeto de la prestación, y por 
ejemplo intervenir en un juicio como tercero'*', aunque no los que tiendan 
a su ejecución pues el crédito no ha nacido aún'*. Con base a la presente 
norma la doctrina se pregunta si podrán ejercer acciones protectoras del 
crédito (oblicua, pauliana y de simulación) a lo que algunos contestan 
afirmativamente'*; a los que habría que considerar que todo dependerá 
de interpretar que el sentido de la norma sería admitir que la preservación 
de su eventual derecho -no obstante no haberse cumplido la condición-, 
que configura el sistema de protección jurisdiccional de protección por 
excelencia a favor del eventual sujeto activo de la relación obligatoria. 


En materia testamentaria con relación a la condición rigen los artículos 
914'* y 915'* del CC, según los cuales tales condiciones no hacen nula la 
disposición testamentaria sino que sencillamente se tiene por no escrita, 
porque el contrato puede rehacerse o repetirse -según refiere Lagrange- y 
aunque los testamentos también, generalmente el asunto se plantea en un 
momento posterior a la muerte del testador, por lo que prefiere interpretar 
a favor de su voluntad. 


La condición pendiente puede configurarse como cuestión previa pre- 
vista en el ordinal 7 del artículo 346 del Código de Procedimiento Civil, 


139 ARIJA SOUTULLO, Ob. cit., p. 166. 


149 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00530 del 17-9-03, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Septiembre/RC- 
00530-170903-02363.htm el ejecutante, debió acompañar ...la prueba cierta del cumplimiento de 
su obligación correlativa...”. 


14% RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 240 y 241; ARIJA SOUTULLO, Ob. cit., p. 25, entre las medidas conserva- 
tivas se ubican aquellas acciones dirigidas a la declaración o fijación del derecho del acreedor o del 
adquirente, realizadas con la finalidad de dejar sentado que existe una relación condicional. Por 
ejemplo, ejercer una acción para que se reconozcan las escrituras públicas o las firmas puestas en 
ellas. Posibilidad que es reconocida a los acreedores “sub conditione” en algunos Derechos. 


142 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 115. 


143 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 241, refiere que Dominici se pronuncia por la negativa; BERNAD 
MAINAR, ob. cit., p. 109. 


144 “En los testamentos se consideran como no escritas las condiciones imposibles y las que sean contrarias 
a las leyes y a las buenas costumbres”. 


145 “Es contraria a la ley la condición que impida las primeras o las ulteriores nupcias”. 


146 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 


cripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 25-9-09, Exp. 44.126, http://zulia.tsj.gov.ve/DECISIO- 
NES/2009/.../512-25-44126-1005.HTML; Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-8-11, Exp. 6.179, 
http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/201 1/agosto/2147-10-6179-.html. 
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2.2. Obligaciones a término'*” 


2.2.1. Noción 

“El tiempo es un elemento que influye en la configuración y régimen jurídi- 
co aplicable a las relaciones obligatorias”'*, El término es un acontecimiento 
futuro y “cierto” del cual se hace depender el cumplimiento o extinción 
de la obligación. La certeza no está en saber con exactitud el cuándo, por 
ello se alude, tal vez un poco confusamente, a término cierto y a término 
incierto**. Por lo que cabe concluir que si existe incertidumbre sobre si 
el acontecimiento llegará, no estaríamos en presencia de una obligación a 
término sino de una obligación condicional. La certeza es nota caracterís- 
tica del término. 


“Las obligaciones a término, también llamadas a plazo o aplazadas, son 
aquellas en las que se señala una fecha o momento a partir del cual comien- 
zan o cesan los efectos de la obligación. A diferencia de la obligación condi- 
cional, en éstas existe la seguridad absoluta de que el día o acontecimiento 
prefijado ha de llegar. El término o plazo puede ser incierto en el cuándo, 
pero necesariamente ha de ser cierto en el sí; es decir, para que pueda 
hablarse de obligación a término, tiene que existir la seguridad de que 
el acontecimiento ha de producirse, si bien puede existir duda acerca del 
momento en que tendrá lugar (por ejemplo la muerte de una persona)”**. 
Aclara Rodríguez Ferrara que si bien el CC utiliza indistintamente o como 
sinónimos los conceptos “término” y “plazo”, siendo que existe una sutil 
diferencia: plazo supone la idea de espacio de tiempo dentro del cual se 
debe desplegar o no una determinada conducta. Término irradia la idea de 
un momento determinado"*. Plazo supondría un lapso de tiempo; término 
un día exacto. Un ejemplo de plazo sería “la segunda quincena de Julio”, 
mientras que ejemplo de término sería el 30 de julio. 


El artículo 1.211 CC aclara que el término no tiene el efecto suspensivo 
de la obligación: “El término estipulado en las obligaciones difiere de la 


147 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1197 al 1220. Caracas, Universidad Central de Vene- 
zuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1982, pp. 221-331; 
RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 243-252 ; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 105-110; OCHOA GÓMEZ, Ob. cit., 
pp. 90-94; Palacios HERRERA, ob. cit., pp. 331-236; SaNojo, ob. cit., pp. 70-73; Dominici, ob. cit., pp. 
657-664; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 515-524; MoIsseT DE EsPANÉS, Ob. cit., T. I, pp. 154- 
168; GHERSI, Ob. cit., pp. 217-225; OSPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 214-220; OSSORIO MORALES, Ob. cit., pp. 
86-91; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 109-117; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 407-413. 


148 Véase: ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p. 61. 


149 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 243. 


150 


Lere DEL Río, ob. cit., p. 87. 


151 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 244; LóreEz DE ZAvaLta, Fernando J.: Reflexiones sobre el tiempo en el 
Derecho. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 20 y 21, www.acaderc. 
org.ar el plazo es una distancia divisible entre un límite inicial y un límite. Envuelve por lo tanto, 
una pluralidad de unidades temporales que le integran. El término se encuentra en una posición 
intermedia entre los conceptos de plazo y de límite. Es una pluralidad de unidades temporales 
unificadas. Tratadas por el Derecho, como si fueran, en lo compatible, un sólo momento. 
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condición en que no suspende la obligación, y sólo fija el momento de la 
ejecución o de la extinción de la misma”. 


2.2.2. Clases'* 

Cabe hacer una subdivisión del término en base a ciertos criterios, tales 
como los efectos, la certeza, la importancia, la determinación y el origen. 
En cuanto a sus efectos, el término — semejanza de la condición- puede ser 
suspensivo (si de él depende el cumplimiento o los efectos de la obligación) 
o resolutorio o extintivo' (si de él depende la extinción de la obligación). 
También se distingue el término inicial y el término final, cuyos efectos 
corresponden a la condición suspensiva y resolutoria, respectivamente!'*, 
Un ejemplo del primero: te entregaré el apartamento o el carro el próximo 
3 de diciembre. Un ejemplo del segundo: te pagaré los gastos de las cosas 
mensualmente hasta el 31 de diciembre**. 


Atendiendo a la certeza, exactitud o precisión del término, éste puede ser 
cierto e incierto según se sepa cuándo ocurrirá o según no se sepa exacta- 
mente cuándo acaecerá. El término es “cierto” en cuanto cuándo, también 
denominado “determinado”; el término incierto se determina en función 
de un acontecimiento que habrá de llegar**. Ejemplo del primero, es el 15 
de marzo y un ejemplo del segundo, cuando se muera tu padre. 


En consideración a la importancia o carácter determinante del término 
respecto de si es posible o no cumplir la obligación luego de éste, se distin- 
gue entre término simple y término esencial. El término simple supone que 
el acreedor sigue teniendo interés en el cumplimiento de la prestación no 
obstante no haber acontecido en el término (ejemplo: al acreedor le sigue 
interesando el pago no obstante el vencimiento del término). En el término 
esencial el incumplimiento de la prestación debida en la fecha pactada hace 
perder enteramente al acreedor el interés en un cumplimiento posterior al 
término'” (el transportista que no llegó a tiempo y nos hizo perder la cita 


152 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 244-246. 


153 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 333, el término suspensivo es el más usado, es aquel en el cual 
no puede exigirse el cumplimiento de la obligación hasta tanto no haya vencido el plazo. El término 
extintivo, por el contrario, es aquel a cuya llegada se libera el deudor de la obligación. El término 
suspensivo es aquel que aunque no afecta la existencia misma de la obligación, si afecta su exigi- 
bilidad (ejemplos: préstamo pagadero en plazos, ventas con plazo para el pago del precio, etc.). 


154 Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 86 y 87. 
155 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 245. 
156 Ossor1o MORALES, Ob. cit., p. 87. 


157 Véase: López López y otros, Ob. cit., pp. 99 y 100, no siempre el tiempo incide con la misma intensi- 
dad en la relación obligatoria. Hay supuestos en que los aspectos temporales tienen una incidencia 
secundaria y la prestación retrasada es susceptible de ser cumplida. En otros casos, los aspectos 
temporales afectan decididamente, por ejemplo, la confección de un traje de novia; MARTÍNEZ DE 
AGUIRRE ALDAz y otros, ob. cit., p. 117, se habla de término esencial en sentido propio o término 
esencial absoluto cuando la satisfacción del acreedor sólo tiene lugar si el cumplimiento de la obli- 
gación es realizado en la fecha fijada; en sentido impropio, hay término esencial relativo cuando 
el plazo ha sido motivo determinante del establecimiento de la obligación, pero el cumplimiento 
tardío podría ser útil todavía al acreedor, en cuyo caso; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 168 y 169. 
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médica). El término ordinario no excluye el cumplimiento retardado a dife- 
rencia del término esencial. Un ejemplo del primero: es en principio la obli- 
gación de pagar una cantidad de dinero en X fecha. Un ejemplo del segundo 
es el cantante que fue contratado para ir un día específico a determinada 
hora a cantar en una fiesta o requerir transporte para ir al aeropuerto o un 
evento a determinada hora'*. En tales casos, veremos no es factible hablar 
de mora porque no hay retardo sino incumplimiento total en razón de no 
haber respetado el término “esencial”. Se afirma así, que el término esencial 
supone que la prestación debe ser cumplida en un momento determina- 
do'%. La esencialidad del plazo sólo puede derivar de la utilidad e inutilidad 
que la prestación pueda reportar para el acreedor y por tanto de la idoneidad 
de ésta para realizar el interés de aquel después del vencimiento del plazo de 
cumplimiento. En consecuencia, la ponderación del interés del acreedor re- 
sulta fundamental y decisiva para establecer el referido carácter esencial'”. 


Según la determinación o precisión del término por las partes, éste puede 
ser expreso o tácito. El primero es claramente exteriorizado o plasmado por 
las partes; el segundo, no precisa manifestación expresa porque se deriva 
de las circunstancias y se ha dado por sobreentendido. El término expreso 
es el designado mediante una manifestación inequívoca de voluntad, por 
el contrario al término tácito. Un ejemplo del primero es pactar una fecha; 
un ejemplo del segundo, es cuando pedimos prestado algo y se supone que 
se devolverá a la brevedad que se deriva de su uso'”. Mal podría pensarse 
que se devolverá a los meses a falta de término expreso. 


Según su origen o fuente, el término puede ser convencional, legal o 
judicial, según emane de la voluntad de las partes, de la ley o del Juez res- 
pectivamente. El convencional es producto de la autonomía de voluntad. El 
legal'” se aprecia en diversas normas del CC (arts. 1535 en materia de re- 
tracto, 1.580 en materia de arrendamiento, art. 584 en materia de usufructo 
y 1.862 en materia de anticresis'%), así como el Judicial tiene lugar cuando 
la ley concede dicha opción al Juzgador (por ejemplo CC, art. 1.212). Por su 


158 Véase: GHERSI, Ob. cit., p. 309, la esencialidad del término supone atribuir importancia vital al termi- 


no del cumplimiento, que puede verificarse por el interés directo del acreedor o las circunstancias 
propias de la naturaleza de la prestación (por ejemplo, salida del puerto de un transportador) o 
incluso el mismo deudor, en cuyo caso la situación será de incumplimiento absoluto. 


159 Drez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 155. 


160 Forno FLorz, Hugo: El plazo esencial y la tutela resolutoria. En: Contratación contemporánea. 
Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2001, T 2, pp. 
389 y 390, el autor crítica la pretendida distinción entre esencialidad objetiva y subjetiva pues la 
última tendría lugar cuando las partes así lo estipulan, la objetiva deriva de la propia naturaleza de 
la prestación (ibid., pp. 377-417). 

161 Véase: Paacios HERRERA, Ob. cit, pp. 333 y 334, ejemplos de disposiciones legales en materia de 
término tácito, a saber, CC arts. 1.731 en materia de comodato, 1.742 en contrato de mutuo. 


162 Véase: MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 285, el término legal es muy raro pero 
en ocasiones es impuesto por el Legislador. 


163 Véase: Palacios HERRERA, ob. cit., p. 332, indica que la ley por motivos de orden público limita en 
determinados actos los términos que puedan fijar las partes. 
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parte, la condición se verifica exclusivamente en el ámbito de la voluntad 
de las partes'%. La posibilidad de condicionar una obligación es producto 
de la autonomía de la voluntad, a objeto de decir acerca de la contextura 
jurídica de sus propios asuntos'%. El término puede ser legal, pero es raro, 
pues la ley no se preocupa por fijarle plazos a las obligaciones de las partes. 


Finalmente, se señala que el Código Civil también se refiere a una especie 
de término de gracia, que califica de “gratuito” por ser concedido general- 
mente por el propio acreedor, contemplado en el artículo 1.334 del CC*%, 


2.2.3. Normas relativas al término 

Sobre la posibilidad de no disponer expresamente un término, dispone el 
artículo 1.212 CC: “Cuando no haya plazo estipulado, la obligación deberá 
cumplirse inmediatamente si la naturaleza de la obligación, o la manera 
como deba ejecutarse, o el lugar designado para cumplirla, no hagan necesa- 
rio un término, que se fijará por el Tribunal. Si el plazo se hubiere dejado a la 
voluntad del deudor, se fijará también por el Tribunal”. La norma se refiere 
a las obligaciones “puras” que no están sujetas a plazo o condición'”. Una 
obligación puede contraerse con un término o sin término. En el primer 
caso, el acreedor puede exigir su pago inmediatamente. Cuando contiene 
un término, no puede exigirse sino a la expiración de éste**, 


Es perfectamente posible y válido que las partes no haya pactado un tér- 
mino para el cumplimiento de la obligación. La norma dispone la solución 
en tal caso: la obligación en principio deberá cumplirse inmediatamente. 
Aunque veremos, al referirnos a la mora, que a veces se precisa un período 
de tiempo posterior al requerimiento para que el deudor pueda cumplir 
la prestación. Pero esto es en principio, pues existen obligaciones en que 
no es posible pretender un cumplimiento inmediato: la ley se apresura a 
indicar que puede acontecer que sí sea necesario un término bien sea por 
la naturaleza, la ejecución o el lugar de la obligación (por ejemplo hacer un 
edificio o un libro). En cuyo caso a falta de acuerdo la fijación del término 
le corresponderá al Tribunal. La parte final de la norma descarta expresa- 
mente que la selección del término quede a la mera voluntad del deudor 
porque así como acontece con la condición puramente potestativa, ello 
afecta la esencia y seriedad de la obligación. 


Respecto a favor de quien debe entenderse establecido el término, dispone 
el artículo 1.214 CC: “Siempre que en los contratos se estipula un término 
o plazo, se presume establecido en beneficio del deudor, a no ser que del 
contrato mismo o de otras circunstancias, resultare haberse puesto en favor 
del acreedor, o de las dos partes”. 


164 Véase: ibid., p. 325. 

165 Purg I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 171. 
166 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 334. 

167 BernaD MAINAR, Ob. cit., p. 105. 


168 POTHIER, ob. cit., p. 125. 


114 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


La presunción legal indica que el término o plazo estipulado en el con- 
trato, debe entenderse establecido en beneficio del deudor.** Dicha norma 
aclara una situación que emana de la propia lógica: y es que el término en 
principio corre a favor del deudor””. Es éste quién ve correr el tiempo a 
los fines de aproximarse la fecha en que debe pagar o cumplir. El deudor 
dispone del tiempo o término pactado para prepararse al cumplimiento de 
su obligación. Sin embargo, como bien acota la norma en comentarios, es 
factible que de la naturaleza del contrato de las circunstancias particulares 
se evidencie que el término existe a favor del acreedor o de ambas partes. Y 
así, la doctrina si bien reconoce que los supuestos son escasos, coloca como 
ejemplo de término establecido a favor del acreedor el caso del contrato de 
“depósito”, esto es cuidar una cosa por un tiempo determinado (ejemplo 
2 meses) que querer entregar antes podría causar un perjuicio. De allí el 
sentido del artículo 1.771 del CC en materia de depósito. Como ejemplo 
de contrato en que el término beneficia al deudor y también al acreedor se 
coloca el préstamo”. Por lo que si bien el plazo suele beneficiar al deudor 
es posible que el acreedor también “saque partido” de su existencia, por 
ejemplo, en caso de obligaciones dinerarias en que se ha pactado interés'”, 


En cuanto al pago de la obligación antes de la expiración del término 
o pago anticipado”*, dispone el artículo 1.213 CC: “Lo que se debe en un 
término fijo no puede exigirse antes del vencimiento del término; pero no 
se puede repetir lo que se ha pagado anticipadamente, aunque el deudor 
ignorase la existencia del plazo. Sin embargo, si el deudor pagó ignorando 
el término, tiene el derecho de reclamar, en la medida de su perjuicio, el 
enriquecimiento que su pago anticipado haya procurado al acreedor”. 


Como vimos la ley presume el término, en principio, a favor del deu- 
dor de allí que no cabe exigibilidad antes del cumplimiento por parte del 


169 Véase TSJ/SCC, Sent. N? 20251 del 20-3-08, http://historico.tsj.gov.ve/decisiones/scc/agosto/R.C.%20 
251%20030800%2000-037.HTM. 


17° Véase: Díez-Picazo y GULLÓN, Ob. cit., p. 153, El plazo se considera como un beneficio del deudor, es 


la concepción más antigua, que procede del Derecho Romano y que fue recogida por los autores 
clásicos del Derecho Común; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 107; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 249 y 250. 


171 Que dispone: “La restitución es a voluntad tanto del depositante como del depositario. Si se fija 
tiempo para la restitución, esta cláusula sólo es obligatoria para el depositario, quien en virtud de 
ella no puede devolver el depósito antes del tiempo estipulado, excepto en los casos expresados por la 
Ley. La obligación de guardar la cosa continúa en este caso hasta que el depositante la pida; pero el 
depositario puede exigir que el depositante disponga de ella cuando se cumpla el término estipulado 
para la duración del depósito, o cuando, antes de cumplirse el término, peligra el depósito en su poder 
o le causa perjuicio. Si el depositante no dispone de ella puede consignarse a sus expensas con las 
formalidades legales. Cuando el depósito haya cambiado de naturaleza, en virtud de lo dispuesto en 
el artículo 1759, no puede pedirse la devolución de la cosa antes del término fijado en el contrato”. 


172 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 250. 


173 ÁLvarez OLALLA, ob. cit., p. 63. 


174 Véase: DomíNGUEZ LuELMoO, Andrés: El cumplimiento anticipado de las obligaciones. Madrid, Editorial 
Civitas S.A. y Secretariado de Publicaciones de la Universidad de León, 1992; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN 
y MabriD MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 83 y 84; Puic I FERRIOL, Ob. cit., pp. 161-168. 
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acreedor. Sin embargo, como el término existe a favor del deudor, éste es 
libre de renunciar al mismo efectuando el pago antes de la expiración del 
mismo”, de allí que la norma prohíba el arrepentimiento del pago anti- 
cipado y señale que no se puede repetir lo pagado anticipadamente aun 
desconociendo el término. 


No obstante, la norma siendo consecuente con la idea que inspira el 
equilibrio de las prestaciones y la prohibición de enriquecimiento sin causa, 
dispone, que si dicho pago anticipado le produjo un perjuicio al deudor 
y un enriquecimiento al acreedor, podría reclamarse lo correspondiente. 
Cabe concluir, siendo la misma idea que inspira el enriquecimiento sin 
causa, (CC, art. 1184) que el simple pago anticipado no genera reembolso 
o repetición, sino una suerte de acción in rem verso, que de igual forma que 
la que acontece en el enriquecimiento sin causa precisa la justa prueba del 
empobrecimiento por contrapartida al enriquecimiento a fin de mantener 
el equilibrio de las prestaciones”””. De allí que aclare Rodríguez Ferrara, a 
través de un ejemplo, que no basta el empobrecimiento del deudor sino 
que la ley dispone correlativamente el enriquecimiento del acreedor: “Si 
el deudor se empobrece en 100 y el acreedor se enriquece en o, el deudor 
nada podrá reclamar. Si el deudor se empobrece en 100 y el acreedor se 
enriquece en 50, sólo podrá reclamar esta última cantidad. Si el deudor se 
empobrece en 100 y el acreedor se enriquece en 150, el deudor sólo podrá 
reclamar 100. El deudor no podrá nunca reclamar más allá de su propio 
perjuicio ni más allá del enriquecimiento del acreedor””?. 


El plazo o término es renunciable por las partes'”*. Se indica sin embar- 
go, que el pago por anticipado no debe perjudicar a los demás acreedores 
a tenor del artículo 1.279 del CC que consagra la acción pauliana e indica: 
“El acreedor quirografario que recibiere del deudor insolvente el pago de 
una deuda aún no vencida, quedará obligado a restituir a la masa lo que 
recibió”. En tal caso, aunque la regla es que el pago anticipado es válido, 
respecto de los demás acreedores de un deudor insolvente, dicho pago 
no tiene efecto y el accipens deberá devolverlo a la masa patrimonial del 
deudor. El mismo sentido de no realizar pagos anticipados en perjuicio de 
otros acreedores, rige el artículo 1.940 CC en materia de cesión de bienes 
que dispone que son nulos y no surten efecto respecto de los acreedores 
los pagos de plazo no vencido””. 


Finalmente, respecto a la conducta desleal del deudor antes de expirar el 
término, dispone el artículo 1.215 CC: “Si el deudor se ha hecho insolvente, o 


175 Véase: PLANIOL y RIPERT, OD. cit., p. 665, la persona beneficiada por el plazo puede renunciar a él y 
ofrecer o exigir el cumplimiento de inmediato. 

176 Véase infra N° tema 23. 

177 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 249; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 109. 

178 Lere peL Rio, ob. cit., p. 89 


179 Paracios HERRERA, Ob. cit., p. 335. 
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por actos propios hubiere disminuido las seguridades otorgadas al acreedor 
para el cumplimiento de la obligación, o no le hubiere dado las garantías 
prometidas, no puede reclamar el beneficio del término o plazo”. 


La disposición se orienta nuevamente a sancionar la conducta del deudor 
desleal en el cumplimiento de sus deberes patrimoniales. De tal suerte, 
que aunque el término no se haya cumplido el deudor no podría alegar la 
no exigibilidad de la obligación al acreedor, si se ha hecho insolvente, ha 
disminuido las garantías otorgadas o no ha dado las prometidas. La doc- 
trina denomina tal supuesto “caducidad del término”**" o decadencia del 
término". Ello acontece en caso de insolvencia (si el pasivo del patrimonio 
del deudor es superior al activo, esto es, tiene más deudas que derechos), 
o hubiere disminuido intencionalmente las garantías (como deteriorar el 
inmueble hipotecado, o finalmente no ha otorgado las garantías que hubiere 
prometido (si es el caso que se comprometió a otorgar prenda o hipoteca 
como garantías reales o fianza que es una garantía personal). 


Aclara Palacios Herrera que la obligación a término no es susceptible de 
prescribir, de conformidad con el artículo 1.965 CC: “No corre tampoco la 
prescripción... respecto de cualquiera otra acción cuyo ejercicio esté suspen- 
dido por un plazo, mientras no haya expirado el plazo”. La obligación sujeta a 
término, si éste no se ha cumplido no es exigible por lo que respecto de ella 
no corre la prescripción. Ello por cuanto esta última se basa en una supuesta 
negligencia del acreedor en cobrar su acreencia, si la acreencia no es exigible 
por estar sujeta a término, mal puede imputársele negligencia alguna'*. 


El término o plazo no afecta el ejercicio de las acciones protectoras del 
acreedor", 


3. En razón de los sujetos'** 

Atendiendo a la pluralidad'* de los sujetos o personas las obligaciones 
pueden ser CONJUNTAS O MANCOMUNADAS, por oposición a las 
obligaciones SOLIDARIAS”. 


180 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 251; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 251. 
181 Véase: MazeauD y otros, ob. cit. Parte Segunda, Vol. III, pp. 289 y 290. 

182 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 335. 

183 Véase: ibid., pp. 335 y 336. 


184 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., Pp. 257-271; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 263-283; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., pp. 76-89; Ochoa Gómez, ob. cit., pp. 102-108; SUE EsPINoza, ob. cit., pp. 185-228; Sanojo, ob. 
cit., pp. 80-95; DominicI, ob. cit., pp. 674-699; Cavo Baca, ob. cit., pp. 141-148. 


185 De allí que se aluda también a “obligaciones plurales”. Véase en tal sentido: Mazeaun y otros, ob. 
cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 303 y 306. Entre ellas los autores incluyen la “pluralidad” de objetos 
(obligaciones alternativas y facultativas) y de sujetos (Ímancomunadas, solidarias e indivisibles); López 
Lórez y otros, ob. cit., pp. 64-71, aluden a la “pluralidad de personas” para incluir la mancomunidad 
y la solidaridad; PALacios HERRERA, ob. cit., p. 337, se refiere a obligaciones “complejas” que pueden 
ser por razón del objeto o por razón de los sujetos. 


186 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., Pp- 341-472; MoisseT DE EsPANés, ob. cit., T. 1, pp. 39-80; 
ÁLVAREZ OLaLLa, Pilar y otros, ob. cit., pp. 25-40; MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, 
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3.1. Conjuntas o mancomunadas 
En las obligaciones conjuntas o mancomunadas, existen varios acreedores o 
deudores y la prestación se divide. Cada acreedor sólo puede cobrar su parte 
del crédito y al deudor solo se le podrá cobrar su parte de la deuda. Son aque- 
llas en las que, concurriendo varios acreedores o varios deudores, cada acree- 
dor tiene derecho a pedir y cada deudor debe prestar íntegramente la con- 
ducta comprometida'”. “Las obligaciones mancomunadas son aquellas cuyo 
cumplimiento es exigible a dos o más deudores, o por dos o más acreedores, 
cada uno en su parte correspondiente, es decir, el derecho de cada acreedor 
y la obligación de cada deudor se desarrolla con independencia de los de- 
más: cada acreedor únicamente puede exigir del deudor la parte que a pro- 
rrata le corresponda, y cada deudor sólo está obligado a prestar su parte”**", 


Se afirma que la obligación mancomunada es la que se origina cuando 
el crédito o la deuda se encuentran en mano común'*. Las fuentes de las 
obligaciones mancomunadas son la ley o la voluntad de las partes; ejemplo 
del primer caso es el artículo 1.252, 1.112, 1.671 y 1.672 CC'”. Se presume 
que la obligación es mancomunada salvo pacto en contrario (CC, art. 1223); 
la solidaridad pues debe ser expresa'” a diferencia del Código de Comercio 
(art. 107'2). Por lo que la mancomunidad es la regla y la solidaridad la ex- 
cepción” Algunos autores aluden a la obligación dividida o parciaria para 
denotar la referida independencia'*. 


3.2. Obligaciones solidarias 
Las obligaciones solidarias'% son aquéllas en que cada uno de los acreedo- 
res puede reclamar por sí la totalidad del crédito (solidaridad activa; que 
tiene lugar en razón de la voluntad de las partes y no de la ley)’, o cada 


pp. 309-328; LARENZ, ob. cit., pp. 491-518. Véase sobre las obligaciones solidarias: Código Civil de 
Venezuela. Artículos 1221 al 1249. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Cien- 
cias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1987, pp. 15-145; Ossor1o MORALES, Ob. cit., 
pp. 55-62; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 90-103; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 120-142; 
BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., Pp. 423-434. 


287 Pyle I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 430. 
188 Tere peL Río, ob. cit., p. 39; GHERSI, ob. cit., pp. 67-69; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 234-249. 


189 Véase: Dirz-PicazO y GULLÓN, Ob. cit., p. 128. 


192 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 338. 


192 Véase: TS]/SCC, Sent. N? 223 del 30-4-02, en material de obligaciones el pacto de solidaridad debe 
ser expreso o legal. 


122 “En las obligaciones mercantiles se presume que los codeudores se obligan solidariamente, si no hay 


convención contraria...”. 
193 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 92. 
194 Véase: LASARTE, Ob. cit., p. 28. 


195 Véase: MansiLLa Pizá, Emiliano: Las Obligaciones Solidarias, en Contribuciones a las Ciencias So- 
ciales, abril 2010, www.eumed.net/rev/cccss/o8/emp.htm. 


196 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 339, la solidaridad activa es de poca utilidad práctica. Es muy 


raro que se estipule en un contrato que cualquiera de los coacreedores pueda cobrar la totalidad de 
la deuda. Tampoco existe disposición legal alguna que la establezca; GHERsI, ob. cit., pp. 69-74. 
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uno de los deudores está obligado a satisfacer la deuda entera (solidaridad 
pasiva), sin perjuicio del posterior abono o resarcimiento que el cobro o 
pago determinen entre el que lo realiza y sus cointeresados'”. Lo que ca- 
racteriza a la obligación solidaria es que cada acreedor podrá pedir el todo 
o cada deudor deberá prestar el todo'*, 


Al efecto indica el artículo 1.221 CC: “La obligación es solidaria cuando 
varios deudores están obligados a una misma cosa, de modo que cada uno 
pueda ser constreñido al pago por la totalidad, y que el pago hecho por uno 
solo de ellos liberte a los otros, o cuando varios acreedores tienen el derecho 
de exigir cada uno de ellos el pago total de la acreencia y que el pago hecho 
a uno solo de ellos liberte al deudor para con todos”. La solidaridad no de- 
pende de la forma en que esté obligado el deudor según aclara el artículo 
1.222'% CC. Pues nada obsta, para que los deudores se puedan obligar de 
manera distinta, a saber, uno en forma pura y simple, otro condicional, otro 
a término, aunque todos estén obligados a la misma cosa”. 


“La obligación puede ser solidaria tanto en el caso de que los deudores 
estén obligados cada uno de una manera diferente, como en el de que el 
deudor común se encuentre obligado de manera diferente para con cada 
uno de los acreedores, de acuerdo a lo preceptuado en el artículo 1.222 del 
Código Civil, y no hay solidaridad entre acreedores ni deudores, sino en 
virtud de pacto expreso o disposición de la Ley, conforme a lo estatuido en 
el artículo 1.223 del Código Civil”. 


“La mancomunidad es la regla y la solidaridad la excepción” pues para 
que esta última opere tendrá que haberse determinado expresamente”” en 
materia civil. Y ello expresamente lo dispone el artículo 1.223 CC: “No hay 
solidaridad entre acreedores ni deudores, sino en virtud de pacto expreso 
o disposición de la Ley” (por oposición al 107 CCom.). No cabe derivar la 
solidaridad de una voluntad tácita, exteriorizada mediante un determinado 
comportamiento’, Se agrega además de la ley y el acuerdo de las partes, 
debe agregarse una tercera fuente de la solidaridad: la voluntad del testador, 


197 LETE DEL Río, ob. cit., p. 39. 
198 Diez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 129; LASARTE, Ob. cit., p. 31; MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, 
Vol. III, p. 310, la solidaridad también denominada correalidad y solidez oponen un obstáculo a la 


división de los créditos y de las deudas. 


199 “La obligación puede ser solidaria tanto en el caso de que los deudores estén obligados cada uno de 
una manera diferente, como en el de que el deudor común se encuentre obligado de manera diferente 
para con cada uno de los acreedores”. 


202 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 267. 


201 Véase: TSJ/SCC, Sent. 457 del 26-10-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.000457- 
261010-2010-09-657.html. 


202 Tere DEL Río, ob. cit., p. 41. 
203 Ibid., p. 42. 
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pues éste puede imponer a varios herederos la solidaridad para el pago de 
los legados”, 


Se indica que tres son las características de las relaciones obligatorias 
solidarias: 


a. La pluralidad de sujetos. 


b. La unidad de objeto (todos los deudores deben en principio el mismo 
objeto) lo cual depende de la voluntad de las partes o de la ley. 


c. Identidad o afinidad de causa (La relación obligatoria tiene su origen 
en una misma causa o al menos en negocios jurídicos dependientes o 
conexos)’. 


Respecto al segundo requisito en materia de solidaridad pasiva se alude 
al principio de la unidad de objeto que se denomina en doctrina aedem res, 
aedem pecunia, en virtud del cual todos los deudores deben una misma 
prestación?”, 


En la doctrina española se distingue la solidaridad “impropia” o aparente, 
a saber, aquella en que existe una “pluralidad de relaciones obligatorias in- 
dependientes entre sí, aunque dirigidas al mismo interés en la prestación”. 
Esto es, no existe solidaridad en sentido propio pues aun cuando haya 
unidad de objeto, no existe identidad de causa obligatoria, porque no se 
trata de deudas integradas en una misma y única relación obligatoria?”. 


Por otra parte, son dos los principios que rigen la institución de las 
obligaciones solidarias: todo lo que un deudor solidario realice en su 
beneficio aprovecha a los demás deudores solidarios pero no así lo que 
lo perjudica. Por contrapartida, todo lo que el acreedor solidario efectúe en 
su beneficio aprovecha a los demás acreedores solidarios, mas no así lo que 
los perjudique?”. 


Ahora bien, existe una limitación derivada de las defensas o excepciones 
personalísimas en el artículo 1.224 CC: “El deudor solidario puede oponer al 
acreedor todas las excepciones que le son personales; y también las comu- 
nes a todos los codeudores; pero no puede oponerle las que sean puramente 
personales a los demás codeudores”. Ejemplos de excepciones o defensas 
personalísimas son la incapacidad o los vicios del consentimiento?”. 


204 LAGRANGE, Apuntes... 
205 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 264. 


206 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 341, el autor alude también a la “pluralidad de vínculos” por no haber un 
vínculo único entre el grupo de codeudores y el acreedor sino que hay vínculos jurídicos distintos. 


297 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 47, por ejemplo cuando son responsables tanto la persona que causó 
el daño como la compañía aseguradora, uno lo es directo y la otra por subrogación; Ossorio MORALES, 
ob. cit., p. 61. 

208 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 264 y 265. 


292 Thid., p. 269, agrega el autor que por ejemplo la nulidad de venta por faltar uno de los elementos 
de existencia del contrato puede ser alegada por cualquiera de los compradores. 


120 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


La norma del artículo 1.225 CC apunta a la acción de regreso entre co- 
deudores o coacreedores: “Salvo disposición o convención en contrario, la 
obligación solidaria se divide en partes iguales entre los diferentes deudores 
o entre los diferentes acreedores”. La doctrina aclara que cuando el deudor 
paga la totalidad tiene derecho a exigir a los demás el pago que la norma 
entiende “en partes” iguales salvo pacto en contrario y lo mismo cabe ob- 
servar respecto del acreedor que recibe el pago íntegro y se convierte en 
deudor de los demás acreedores por la parte de cada uno””. 


Igualmente la ley aclara que las acciones contra los deudores son au- 
tónomas en su ejercicio, según indica el artículo 1226 CC: “Las acciones 
judiciales intentadas contra uno de los deudores, no impiden al acreedor 
ejercerlas también contra los otros”. 


Dicho principio con relación a los deudores se aprecia en los artículos 
1226 al 1240 del CC””. Y así la mora y el reconocimiento de deuda de un 
deudor no perjudica a los otros (CC, art. 1.227?*). Pero la sentencia que fa- 
vorece a un codeudor aprovecha a los otros pero no así la que la perjudica 
(CC, art. 12363) y lo mismo cabe decir del juramento decisorio (CC, art. 
1237?'*). Las causas de interrupción y suspensión de la prescripción”? que 
afecten un deudor no pueden invocarse contra otros”'% pero el codeudor 
que pagó tiene acción de regreso no obstante la prescripción del codeudor 
(CC, art. 1.228”). Aunque el codeudor que paga todo no puede repetir de 


210 Ibid., pp. 269 y 270. 
211 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1221 al 1249..., ob. cit., pp. 149-353. 


212 “Cada uno de los deudores solidarios responde solamente de su propio hecho en la ejecución de la 


obligación, y la mora de uno de ellos no tiene efecto respecto de los otros. Tampoco produce efecto 
contra los otros deudores solidarios el reconocimiento de la deuda hecho por uno de ellos”. 


223 “La sentencia dictada contra uno de los deudores solidarios no produce los efectos de la cosa juzgada 


contra los otros codeudores. La sentencia dictada en favor de uno de los deudores aprovecha a los 
otros, a menos que se la haya fundado en una causa personal al deudor favorecido”. 


214 “El juramento rehusado por uno de los deudores solidarios o el juramento prestado por el acreedor 


a quien le haya sido referido por uno de los deudores, no daña a los otros. El juramento prestado 
por uno de los deudores solidarios aprovecha a los otros, siempre que le haya sido deferido sobre la 
deuda y no sobre la solidaridad”. 


215 Véase: MENESES CHAVARRO, Lucas: La prescripción extintiva de obligaciones solidarias. En: Cuadernos 
de la Maestría en Derecho N° 4, pp. 82-116, http://www.usergioarboleda.edu.co/investigacion-dere- 
cho/edicion4/la-prescripcion-extintiva.pdf “La prescripción, la interrupción y la solidaridad respon- 
den a la naturaleza de la obligación... en tales relaciones las prestaciones de las partes son interde- 
pendientes. Esa condición permite la conservación simétrica de la relación cartular frente al obligado 
que no adujo el medio prescriptivo o su proposición resultó fallida... (ibid., p. 109); Juzgado Cuarto de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Ara- 
gua, Sent. 9-6-14, Exp.7283, http://¡ca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/JUNIO/225-9-7283-7283.HTML 


216 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00301 del 1-4-04, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/abril/RC-00301- 
010404-03171.HTM. 


%7 “Las causas de interrupción y de suspensión de la prescripción que existan respecto a uno de los 


deudores solidarios, no pueden ser invocadas contra otros. Sin embargo, el deudor que haya sido 
obligado a pagar, conserva su acción contra sus codeudores, aun cuando hayan sido liberadas por 
la prescripción”. 
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los demás deudores sino la parte de cada uno (CC, art. 1.23878), lo que se 
traduce en decir que la acción de regreso del codeudor no reproduce la so- 
lidaridad o no funciona como una subrogación. La novación hecha por un 
acreedor al deudor liberta a los otros, salvo que se pida el consentimiento 
a otros y estos rehúsen a darlo (CC, art. 1229?'?). En cuanto a la compensa- 
ción, el deudor sólo puede oponerla por la cuota del codeudor al acreedor 
(CC, art. 1.230”); en sentido semejante, la confusión liberta a los otros 
codeudores por la parte que corresponda (CC, art. 1232”*). La remisión o 
condonación hecha a un codeudor no liberta a los otros salvo declaración 
del acreedor o entrega del título (CC, art. 12317). La renuncia del acreedor 
a la solidaridad de un deudor no afecta su acción solidaria contra los demás 
(CC, art. 12331 


Se presume que se renuncia a la solidaridad cuando se recibe un pago sin 
reserva expresa o se demanda al codeudor que conviene y existe sentencia 
(CC, art. 123474). Y la recepción sin reserva de frutos o réditos no afecta al 
capital (CC, art. 12355). La voluntad del acreedor puede liberar de la soli- 
daridad a un codeudor pues ello no perjudica a los demás codeudores, pero 
ello no puede hacer más gravosa la situación de los demás codeudores”* 


218 “El codeudor solidario que ha pagado la deuda íntegra, no puede repetir de los demás codeudores 


sino por la parte de cada uno. Si alguno de ellos estaba insolvente, la pérdida ocasionada por su 
insolvencia se distribuye por contribución entre todos los codeudores solventes, inclusive el que ha 
hecho el pago”. 


219 “La novación hecha por el acreedor con uno de los deudores solidarios liberta a todos los demás. 


Sin embargo, si el acreedor ha exigido el consentimiento de los codeudores para la novación, y ellos 
rehúsan darlo, la antigua acreencia subsiste”. 


“El deudor solidario no puede oponer la compensación de lo que el acreedor deba a su codeudor, sino 
por la porción correspondiente a su codeudor en la deuda solidaria”. 


“La confusión liberta a los otros codeudores por la parte que corresponda a aquél en quien se hayan 
reunido las cualidades de acreedor y deudor”. 


“La remisión o condonación hecha a uno de los codeudores solidarios no liberta a los otros, a menos 
que el acreedor lo haya declarado. La entrega voluntaria del título original del crédito bajo documento 
privado, hecha por el acreedor a uno de los codeudores, es una prueba de liberación, tanto en favor de 
este deudor como en el de todos los codeudores solidarios. El acreedor que ha hecho la condonación 
no puede perseguir a los otros deudores solidarios sino deduciendo la parte de aquél en cuyo favor 
hizo la remisión, a menos que se haya reservado totalmente su derecho contra ellos. En este último 
caso, el deudor que ha sido beneficiado por la remisión, no queda libre del recurso de sus codeudores”. 


223 “El acreedor que renuncia a la solidaridad respecto de uno de los codeudores, conserva su acción 


solidaria contra los demás por el crédito íntegro”. 


224 “Se presume que el acreedor ha renunciado a la solidaridad respecto a uno de los deudores: 1? Cuando 


recibe separadamente de uno de los deudores su parte en la deuda, sin reservarse expresamente la 
solidaridad o sus derechos en general; y 2? Cuando demandado a uno de los codeudores por su parte 
y éste ha convenido en la demanda o ha habido sentencia condenatoria”. 

225 “El acreedor que recibe separadamente y sin reservas de uno de los codeudores su parte de frutos 
naturales o de réditos o intereses de la deuda, no pierde la solidaridad en cuanto a ese deudor, sino 
por los réditos o intereses vencidos y no respecto de los futuros ni del capital, a menos que el pago 
separado haya continuado por diez años consecutivos”. 


226 RODRÍGUEZ FERRARA, ob. cit., p. 282. 
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(CC, art. 12397”). Finalmente, cuando el negocio que propicia la solidaridad 
solo interesa o concierne a un codeudor, los demás figurarán como una 
suerte de fiadores (CC, art. 1.240"). Se aclara que en tal caso por ser el 
obligado el sujeto al que concierne el negocio, lógicamente no tendrá acción 
de regreso contra los otros”, La solidaridad pasiva puede originarse por 
la voluntad de las partes o por la voluntad de la ley”, por oposición de la 
solidaridad activa que sólo acontece en virtud de la voluntad de las partes. 
A diferencia de la solidaridad activa, la pasiva es una de las instituciones 
más útiles del derecho”. 


En materia de acreedores rige la misma idea: todo lo que un acreedor 
solidario realice en su beneficio aprovecha a los demás acreedores y lo que 
realiza en su perjuicio no afecta a los demás acreedores. El citado principio 
relativo a la extensión de lo que aprovecha y la restricción de lo que perju- 
dica se evidencia de los artículos 1.241 al 1.249 del CC*”. Y se aprecia que 
el deudor puede pagar a cualquier acreedor (CC, art. 124123). La sentencia 
que favorece a un acreedor aprovecha a los otros (CC, art. 12424). Todos 
los acreedores se aprovechan de la negativa a prestar juramento pero el 
deferido por uno de los acreedores al codeudor lo liberta solo por la parte 
correspondiente (CC, art. 1243”). La confusión, la remisión de deuda y la 
novación hecha por un acreedor no produce efectos respecto de los demás 
acreedores (CC, arts. 1245*%, 124627 y 1247”). Contrariamente, la mora y la 
interrupción de la prescripción aprovecha a todos los acreedores a diferencia 


227 “En el caso de que el acreedor haya renunciado a la solidaridad respecto de uno de los codeudores, 


si alguno de los otros se hace insolvente, la parte de éste se repartirá por contribución entre todos los 
deudores, incluyéndose a aquél que había sido libertado de la solidaridad”. 


228 “Si el negocio por el cual la deuda se contrajo solidariamente, no concierne sino a uno de los deudores 


solidarios, éste será responsable de toda ella a los otros codeudores, quienes respecto a él sólo se 
considerarán como fiadores”. 
229 Ibid., p. 283. 


230 LAGRANGE (Apuntes...) cita entre las disposiciones legales del CC que la consagran los artículos: 1.195, 


981, 1.730, 1.703 y 112. 
23% Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 342. 


232 Véase sobre tales normas: Código Civil de Venezuela. Artículos 1221 al 1249... Pp. 357-444- 


233 “El deudor puede pagar a cualquiera de los acreedores solidarios, mientras no haya sido notificado 
que alguno de ellos le haya reclamado judicialmente la deuda”. 


234 “La sentencia condenatoria obtenida por uno de los acreedores contra el deudor común, aprovecha 
a los otros. La sentencia dictada en favor del deudor aprovecha a éste contra todos los acreedores, a 
menos que se la haya fundado en una causa personal al acreedor demandante”. 


235 “Todos los acreedores solidarios pueden aprovecharse de la negativa del deudor a prestar el juramento 
deferido por uno de ellos. El juramento deferido por uno de los acreedores solidarios al deudor, no lo 
liberta sino por la parte correspondiente a ese acreedor”. 


236 “La confusión que se verifica por la reunión en la persona de uno de los acreedores de las cualidades 


de deudor y de acreedor, no extingue la deuda sino por su parte”. 


237 “La remisión hecha por uno de los acreedores solidarios no liberta al deudor sino por la parte de este 
acreedor”. 


238 “La novación hecha entro uno de los acreedores y el deudor común, no produce ningún efecto respecto 


de los otros acreedores”. 
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de la suspensión de la prescripción que por ser personalísima no aprove- 
cha a los demás (CC, arts. 1248? y 1249”). La compensación también es 
considerada personalísima por la ley (CC, art. 1244?*). 


El acreedor solidario ostenta exteriormente un poder de disposición sobre 
el crédito por entero que puede llevarle hasta la extinción o modificación 
de la deuda, pero de los actos perjudiciales para los demás compañeros en 
la solidaridad se deriva un derecho de reembolso a favor de éstos contra 
aquél, limitado a la parte que cada uno tenga en la obligación que, en prin- 
cipio, se presume igual**. 


4. En atención a la divisibilidad del objeto (importante en caso 
de pluralidad de sujetos) 

En atención a la divisibilidad del objeto de la obligación, ésta puede ser 
DIVISIBLE e INDIVISIBLE**. Resalta con razón la doctrina la oscuridad 
y complejidad que rodea tal clasificación”**. Las obligaciones divisibles son 
aquellas que tiene por objeto una prestación susceptible de ser cumplida 
por partes”*, sin que se altere la esencia de la obligación. La obligación se 
complica si, además de la existencia de varios titulares del crédito o varios 
deudores, el objeto que debe prestarse es indivisible”*”, 


Al efecto, indica el artículo 1.250 CC: “La obligación es indivisible cuan- 
do tiene por objeto un hecho indivisible, la constitución o la transmisión de 
un derecho no susceptible de división”. La norma define la indivisibilidad 
de la obligación, pero ésta puede ser natural cuando deriva de la propia 
naturaleza de la prestación o convencional cuando proviene de la voluntad 
de las partes en supuestos donde naturalmente la obligación era divisible. 


239 “La mora del deudor respecto de uno de los acreedores solidarios aprovecha a todos los otros”. 


242 “Todo acto que interrumpe la prescripción respecto de uno de los acreedores solidarios aprovecha a 


los otros. La suspensión de la prescripción respecto de uno de los acreedores solidarios no aprovecha 
a los otros”. 


24 “El deudor no puede oponer a uno de los acreedores solidarios la compensación de lo que otro de los 
acreedores le deba, sino por la parte de este acreedor”. 


242 Drez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 129. 


243 Véase: CristóBAL Montes, Ángel: La obligación indivisible. Madrid, Tecnos, 1991; Código Civil de 
Venezuela. Artículos 1250 al 1268. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1988, pp. 17-141; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 272- 
277; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 285-295; BERNAD-MAINAR, Ob. cit., 89-95; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., pp. 
109-113; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., pp. 351 y 352; SUE ESPINOZA, Ob. cit., p. 229-242; ZAMBRANO VELASCO, 
Teoría General..., pp. 473-486; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 149-152; SANOJO, ob. cit., pp. 95-101; DOMINICI, 
ob. cit., pp. 699-720; MoIssET DE EsPANÉs, ob. cit., T. IL, pp. 21-37; AceDO PENCO, Ob. cit., pp. 64-67; GHERSI, 
ob. cit., pp. 152-155; LASARTE, Ob. cit., pp. 50-54; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 250-260; MAZEAUD y 
otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, pp. 328-331; López LóPEz y otros, ob. cit., pp. 79 y 80; OssorIo 
MoraLss, ob. cit., pp. 51 52; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 52-58; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 436-439. 


244 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 89. 
245 OssoRIO MORALES, Ob. cit., p. 51. 


246 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 436. 
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El concepto de divisibilidad e indivisibilidad de las obligaciones es 
uno de los más sutiles que ha elaborado el Derecho. Una cosa es divisible 
cuando puede ser fraccionada sin perjuicio de su esencia?". Se considera 
divisible una obligación cuando su objeto es susceptible de fraccionamien- 
to o división y el cumplimiento puede realizarse mediante acumulación 
de prestaciones parciales, las cuales se diferencian de la prestación total 
cuantitativamente pero no cualitativamente, como sucede en entregar una 
suma de dinero. En caso contrario, se tratará de una obligación indivisible 
(por ejemplo entregar un caballo)”. Tal clasificación no sólo depende de la 
naturaleza del objeto sino también de la intención de las partes. La voluntad 
de las partes puede convertir una prestación divisible en indivisible (por 
ejemplo una cantidad de dinero) aunque tal voluntad no puede cambiar el 
carácter de una obligación por su naturaleza indivisible?*. Esto es la volun- 
tad de las partes no puede convertir la obligación de dar un caballo en divi- 
sible. En la obligación indivisible hay varias deudas pero resulta imposible 
dividir el objeto de la obligación; el pago debe hacerse por la totalidad**. 


Dispone el artículo 1.252 CC: “Aun cuando una obligación sea divisible, 
debe cumplirse entre el deudor y el acreedor como si fuera indivisible. La 
divisibilidad no es aplicable sino respecto de los herederos de uno y otro, los 
cuales no pueden demandar el crédito, o no están obligados a pagar la deuda, 
sino por la parte que les corresponde o por aquella de que son responsables 
como representantes del acreedor o del deudor”. 


El hecho de que una obligación sea divisible no significa que el deudor 
pueda cumplirla por partes”. La obligación aunque sea susceptible de 
división debe cumplirse como si fuera indivisible, a saber, totalmente sin 
fraccionamiento. La doctrina resalta que la presente distinción cobra sen- 
tido ante la pluralidad de deudores o acreedores. Pues cuando existe un 
solo acreedor y deudor siempre se debe cumplir la obligación como si fuere 
indivisible. La clasificación se torna importante en caso de varios deudores 
o acreedores lo cual acontece generalmente en caso de muerte. Al fallecer un 
deudor es de capital importancia determinar si la obligación es indivisible; 
de ser divisible cada heredero del deudor no puede serle requerido sino su 
parte o cuota, en tanto que si es indivisible cada heredero deberá la totalidad 
de la obligación y podrá exigir la totalidad del crédito?*”. De tal forma que la 
indivisibilidad a decir de Rodríguez Ferrara “representa para el acreedor una 


247 ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 473. 


248 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 63, son indivisibles las obligaciones de dar cuerpos ciertos, todas 


aquellas obligaciones que no sean susceptibles de cumplimiento parcial y en general las obligaciones 
de no hacer. 


249 Ibid. p. 62. 


250 


MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 328. 


251 


Lere DEL Río, ob. cit., p. 63. 


252 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 285 y 286. 
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fuerte garantía, incluso mayor que la solidaridad”53. Pues en tal caso “sólo la 
actuación conjunta permite el cumplimiento de la obligación indivisible”, 
De allí que en la práctica, el acreedor acepta tratar con varios deudores 
con la condición de que se obliguen “solidaria e indivisiblemente”>, 


“La obligación indivisible se fundamenta, en principio, en una configura- 
ción especial del objeto de la obligación. En cambio la obligación solidaria 
se caracteriza por una configuración especial del vínculo de la obligación”. 
Aunque los efectos de la solidaridad son bastante parecidos a los de la 
indivisibilidad. “Cuando se pacta la obligación tan sólo como solidaria, el 
acreedor puede demandar a cualquiera de los codeudores por el todo, pero si 
muere uno de ellos, la obligación se divide entre sus herederos. En cambio, 
cuando se pacta la obligación <<solidaria e indivisible>>, aunque muera 
uno de los codeudores, se puede demandar a cualquiera de sus herederos 
por el todo””s*, Tal convenio de indivisibilidad tiene la ventaja adicional 
para el acreedor de que aun cuando fallezca alguno de los codeudores, los 
herederos de éste siguen obligados por el todo indivisible, consecuencia 
privativa de la indivisibilidad?”. 


La ley se apura en aclarar que la indivisibilidad es independiente de la 
solidaridad. Y al efecto dispone el artículo 1251 CC: “La obligación estipu- 
lada solidariamente no adquiere el carácter de indivisibilidad”. Aunque se 
afirma que la obligación indivisible en caso de concurrir varios acreedores 
y deudores presenta puntos en común con las obligaciones solidarias pues 
ambas constituyen una excepción a la mancomunidad?”. 


El CC en su artículo 1.253 CC ha referido expresamente aquellos casos 
de indivisibilidad: “La obligación no es divisible entre los herederos del 
deudor: 1° Cuando se debe un cuerpo determinado. 2° Cuando uno solo 
de los herederos está encargado, en virtud del título, del cumplimiento de 
la obligación. 3° Cuando aparece de la naturaleza de la obligación, o de la 
cosa que forma su objeto, o del fin que se propusieron los contratantes, que 
la intención de éstos fue que la deuda no pudiera pagarse parcialmente. 
El que posee la cosa y el que está encargado de pagar la deuda, en los dos 
primeros casos, y cualquiera de los herederos en el tercer caso, pueden ser 
demandados por el todo, salvo su recurso contra los coherederos”. 


Los supuestos de indivisibilidad según dicha norma son la obligación de 
cuerpo cierto, cuando un solo heredero es el encargado del cumplimiento 
de la obligación del título y cuando se derive de la propia naturaleza de 
la prestación o de la voluntad de las partes. Al efecto distingue Rodríguez 


253 Ibid. p. 286. 

254 ÁLvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 62. 

255 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, p. 331. 
256 Paacios HERRERA, Ob, cit., p. 351. 
257 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 438. 


258 BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 90. 
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Ferrara que la norma dispone en primer término el caso de un cuerpo 
determinado indivisible por su naturaleza; el segundo supuesto trata del 
heredero que está encargado del cumplimiento de la obligación sin importar 
que el objeto sea o no divisible en virtud del “título”, pero que dicho “título” 
podría interpretarse de dos maneras; primeramente como el contrato por 
el cual se contrajo la obligación lo cual es perfectamente legítimo si las 
partes convinieron que en caso de muerte del deudor la obligación fuere 
cumplida por un heredero determinado. Pero también el título podría ser 
interpretado por el testamento, en cuyo caso la designación es admisible 
siempre que beneficie al acreedor pero nunca para causarle un perjuicio 
como designar un insolvente. En tercer término, la obligación es indivisible 
por la naturaleza del objeto o el fin de los contratantes. Finalmente, la nor- 
ma alude a quien debe cumplir la obligación existiendo varios herederos y 
siendo indivisible; obviamente al heredero que posea la cosa o al encargado 
de cumplirla. En los demás casos el acreedor puede exigir la obligación de 
cualquiera de los herederos?”. 


Indica el artículo 1.254 CC: “Quienes hubieran contraído conjuntamente 
una obligación indivisible, están obligados cada uno por la totalidad. Esta 
disposición es aplicable a los herederos de quien contrajo una obligación indi- 
visible”. Se aprecia de dicha norma que la indivisibilidad tiene dos fuentes: 
la derivada de la naturaleza en cuyo caso ante pluralidad de deudores cada 
uno responde por la totalidad. Y en segundo término, como indicamos, la 
indivisibilidad convencional (derivada de la voluntad y no de la naturaleza) 
que permite que los codeudores así como cada uno de los herederos de la 
obligación indivisible respondan por el todo. Señala Rodríguez Ferrara que 
al fallecer uno de los deudores de una obligación indivisible “cualquiera 
de los herederos podrá ser obligado a pagar la totalidad. Esto no sucedería 
de ser la obligación simplemente solidaria. De allí que la indivisibilidad, 
en casos como éste, representa una mayor garantía para el acreedor””*, 


Dispone el artículo 1.255: “Cada uno de los herederos del acreedor puede 
exigir el total cumplimiento de la obligación indivisible, con el cargo de dar 
caución conveniente para la seguridad de los demás coherederos, pero no 
puede remitir él solo la deuda íntegra ni recibir el precio en lugar de la cosa. 
Si uno solo de los herederos ha remitido la deuda o recibido el precio de la 
cosa, el coheredero no puede pedir la cosa indivisible sino abandonando la 
parte del coheredero que ha hecho remisión o recibido el precio”. 


La citada norma establece una diferencia sustancial con las obligaciones 
solidarias: en caso de demanda de un coacreedor, la autoridad judicial soli- 
citará caución para garantía de los herederos del acreedor. Ello pues, debe 
tener lugar la repartición del objeto recibido. Pero dicha norma agrega que 
tal coacreedor demandante no podrá hacer remisión de la deuda ni recibir 


259 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 290 y 291. 
260 Thid., p. 292. 
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el precio de la cosa en su lugar sin la autorización de los demás coacreedo- 
res. Finalmente, la norma agrega que en caso de remisión de deuda o de 
recibir precio, los demás coherederos o coacreedores podrán ciertamente 
exigir la cosa pero abonando la parte del otro coheredero que hizo la remi- 
sión o recibió el abono””. Palacios Herrera acota otra diferencia relativa a 
la prescripción: en la solidaridad activa, la interrupción de la prescripción 
aprovecha a los demás acreedores, mas no así la suspensión. En la indivisi- 
bilidad por el contrario tanto la interrupción como la suspensión a favor de 
los acreedores aprovechan a los demás, porque por ser la deuda indivisible 
no cabe pensar que pueda cumplirse en parte respecto a un solo acreedor”*. 


Finalmente, la norma del artículo 1256 del CC dispone: “El heredero del 
deudor de una obligación indivisible, a quien se haya reclamado el pago de 
la totalidad de la obligación, puede hacer citar a sus coherederos para que 
vengan al juicio, a no ser que la obligación sea tal que sólo pueda cumplirse 
por el heredero demandado, el cual en este caso podrá ser condenado solo, 
salvo sus derechos contra sus coherederos”. La norma vuelve a consagrar otra 
diferencia con la obligación solidaria, a saber, que el coheredero o codeudor 
de una obligación indivisible cite a sus herederos. Ello en el caso de que 
no se trate una obligación que solo pueda cumplir el heredero demandado 
al que sólo le quedaría la acción de regreso. Rodríguez Ferrara reseña que 
dicha citación le conviene al coheredero demandado por una doble razón: 
no ser condenado solo y tener acción de regreso contra los demás sin ne- 
cesidad de instaurar juicio posterior?, 


Luego de este panorama se puede resumir”* las diferencias entre la obli- 
gación solidaria y la obligación indivisible, comenzando por señalar que 
en general la indivisibilidad produce los mismos efectos que la solidaridad 
pasiva salvo las naturales diferencias, entre las que cabe citar: 


a. La solidaridad pasiva refuerza o fortalece la probabilidad de satisfac- 
ción del acreedor colocando frente a él como corresponsables a los deudores 
solidarios; mientras que el propósito de la función práctica de la indivisibi- 
lidad pretende la unidad de la prestación”, que ésta sea cumplida de una 
sola vez y no por partes. 


261 Véase: Ibid., pp. 293 y 294. 

262 Paracios HERRERA, Ob. cit., p. 352, el autor refiere que los artículos 756, 757 del CC en materia de 
servidumbre y los artículos 1261 y 1262 en materia de cláusula penal traen una referencia a la 
indivisibilidad. 

263 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 295. 

264 LAGRANGE, Apuntes... 


265 Véase: Morsser DE Espants, ob. cit., T. IL, p. 54, la indivisibilidad de una obligación obedece una y 
exclusivamente a la naturaleza de la prestación; la obligación es indivisible porque es indivisible la 
prestación. En la obligación solidaria la prestación puede ser divisible pues las que más abundan son 
las de dar sumas de dinero, siendo que nada más divisible que éste. Pero la obligación solidaria se 
cumple de manera unitaria no porque la prestación sea indivisible sino porque así lo ha dispuesto la 
ley, el contrato o un testamento. Cuando fallece alguno de los deudores de la obligación indivisible 
ésta sigue siendo indivisible. 
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b. La solidaridad se basa en la pluralidad de vínculos con un mismo objeto 
o unidad en el objeto, mientras que la indivisibilidad supone el fenómeno 
de la comunidad de un idéntico y único derecho subjetivo de crédito. 


c. La solidaridad se divide entre los herederos del acreedor o los herede- 
ros del deudor; mientras que la obligación indivisible NO se divide entre 
los herederos”. 


d. En la solidaridad activa cada acreedor puede exigir el pago de la tota- 
lidad sin dar caución; en tanto que en la indivisibilidad entre los herederos 
del acreedor, el acreedor que exige el pago debe dar caución a los demás 
(CC, art. 1255). 


e. En la solidaridad pasiva el deudor demandado no puede traer a jui- 
cio a su codeudor mientras que, la indivisibilidad pasiva por parte de los 
herederos del deudor el coheredero demandado puede traer a juicio a los 
demás, a menos que la obligación sólo pueda ser cumplida por el coheredero 
demandado (CC, art. 1.256)?”. 


Es escasa la jurisprudencia en materia de obligaciones indivisibles. Se 
aprecia una referencia circunstancial en el caso de Transporte SAET S.A. a 
propósito de los grupos económicos”*, que no logra deslindar la diferencia 
entre solidaridad e indivisibilidad”%. Madrid Martínez refiere bajo el título 
“Trasporte Saet: La solidaridad que se convirtió en indivisibilidad” un comen- 
tario a la citada sentencia señalando que la misma crea una nueva fuente 
de la indivisibilidad, a saber, el orden público y el interés social”. Toda 


266 Véase: POTHIER, ob. cit., p. 164, el efecto de la solidaridad está en que ella no esté, en la actualidad, 
dividida entre los deudores solidarios; mas su obligación no es por esto menos una obligación 
divisible, por cuanto debe dividirse, y por se divide en efecto entre sus herederos. 


267 Véase también: Zambrano VELASCO, Teoría General... pp. 484-486, en las obligaciones indivisibles 
en caso de indivisibilidad objetiva no es posible la compensación; en la solidaridad activa la inte- 
rrupción de la prescripción aprovecha a los demás coacreedores, lo cual, sin embargo no ocurre con 
la suspensión de la prescripción (CC, art. 1249). En cambio, los coacreedores en la indivisibilidad 
se aprovechan tanto de la suspensión como de la interrupción de la prescripción (757 CC) pues la 
indivisibilidad de la prestación comporta la imposibilidad de que la prestación pueda ser cumplida 
por partes. 


268 Véase: TSJ/SConst., Sent. N? 903 del 14-5-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Mayo/903- 


140504-03-0796%20.htm. Como unidades que son, existe la posibilidad de que ellos asuman también 
obligaciones indivisibles o equiparables a éstas, bien porque la ley así lo señale expresamente, o 
bien porque la ley -al reconocer la existencia del grupo y su responsabilidad como tal- acepta que 
se está frente a una unidad que, al obligarse, asume obligaciones que no pueden dividirse en partes, 
ya que corresponde a la unidad como un todo, por lo que tampoco puede ejecutarse en partes, si se 
exige a la unidad (grupo) la ejecución, así la exigencia sea a uno de sus componentes. 


269 Véase: ADRIÁN, Tamara: Nuevas modalidades de responsabilidad y los vacío del sistema. En: Derecho 


de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Socia- 
les, Serie Eventos 29, 2012, p. 439, señala que dicha sentencia “alega una cuestionable indivisibilidad 
-que no es tal por no tener ninguna de las características de las obligaciones indivisibles- de las 
obligaciones asumidas por uno de los integrantes de un grupo societario”. 


27° Véase: MADRID Martínez, Claudia: La libertad contractual: su lugar en el Derecho venezolano de 


nuestro tiempo, pp. 23-25www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/LA%20LIBERTAD%20 
CONTRACTUAL.pdf (También en: Derecho de las Obligaciones..., pp. 132-135). 
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vez que la fuente de la indivisibilidad puede ser la voluntad de las partes 
(convencional), la ley (legal) o de la propia naturaleza de la prestación”. 


5. En atención a su vinculación con un derecho real, la obliga- 
ción puede ser “ordinaria” o “propter rem”? 

En la normalidad de los supuestos el acreedor contrata con el deudor aten- 
diendo a las cualidades personales de éste, de modo que la individualización 
del deudor se hace en atención a quien es él como persona. Mientras que 
tratándose de las obligaciones reales o propter rem la persona del deudor 
no viene determinada en consideración a sus cualidades personales sino 
a la circunstancia objetiva de que el deudor es a la vez titular de un cierto 
derecho real, de tal manera que la condición de deudor le viene dada como 
añadida a título de accesorio a una titularidad de un derecho real. Tal es el 
caso de la obligación propter rem, que tiene tal denominación porque existe 
en razón de una cosa o más propiamente por la titularidad de un derecho 
real sobre una cosa. “La obligación propter rem es aquella cuyo sujeto pasivo 
viene determinado por la titularidad de cierto derecho real”. La vinculación 
a la propiedad o posesión con la cosa determina el nacimiento de la relación 
obligatoria. Los que adquieran la cosa asumen la obligación al margen de 
convenio. Se trata de obligaciones accesorias que siguen la suerte o vicisi- 
tudes del derecho real al que están atadas; si el derecho real se transmite 
la obligación propter rem se transmite y si el derecho real se extingue la 
obligación, se extingue junto con él. No es que a todo real corresponda una 
obligación propter rem pero las existen están vinculadas a derechos reales”, 


El Código Civil venezolano, ubicado en la zona de influencia del Código 
Napoleónico, parece haber adoptado el precedente romano del numerus 
clausus como directriz general de los derechos reales”*. De asumirse tal 
postura se concluiría por consecuencia que los casos de obligaciones propter 
rem también serían taxativos”, Ejemplos de obligaciones propter rem??? son 


27% BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 91, de la indivisibilidad legal coloca el ejemplo del artículo 1252 CC. 


27? Véase: Bueres, Alberto: Obligaciones propter rem y sus relaciones con otras figuras, Lecciones y 


Ensayos, N° 90, 2012, pp. 99-127, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/go/bueres. 
pdf; Bueres, Alberto J.: Breves Reflexiones sobre las Obligaciones Propter Rem y las Cargas Reales 
en el Derecho Argentino. En: De Reina Tartiere, Gabriel (Coordinador): Derechos Reales. Principios, 
Elementos y Tendencias. Buenos Aires, Heliasta, 2008; SIERRA Pérez, Isabel: Obligaciones “propter 
rem” hoy: Los gastos comunes en la propiedad horizontal. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002; De 
CAsTRO VÍTORES, Germán: La obligación real. Tesis de Doctorado, Universidad de Valladolid. 1998, 
http://www.cervantesvirtual.com/...obligacion-real.../ffe8d234-82b1-11df-acc7; De CASTRO VÍTORES, 
Germán: Tres cuestiones en tema de obligación ambulatoria. En: Libro Homenaje al profesor Manuel 
Albaladejo García, Vol. 1, pp. 977 y ss., http://books.google.com.ve... ; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 
60 y 61; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 51 y 122; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 239-256; SUE 
ESPINOZA, Ob. cit., pp. 123-127; SEQUERA, Ob. cit., pp. 94-97; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 210-213. 


273 LAGRANGE, Apuntes...; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 210, se dan con ocasión de un derecho real. 


274 ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 255; LAGRANGE, Apuntes...; Bueres, Obligaciones “propter...”, 
p. 105, “la obligación propter rem es una categoría legal y cerrada (numerus clausus)”. 
275 Véase supra tema 2.5. 


276 Véase: SEQUERA, Ob. cit., pp. 95 y 96. 
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los artículos 7282, 730° del CC en materia de servidumbre, el 76277? CC en 
materia de comunidad y el artículo 12 de Ley de Propiedad Horizontal**. 
A lo anterior agrega la doctrina la obligación de reparación y construcción 
de las paredes medianeras y el mantenimiento de vallados en proporción al 
derecho de cada uno (CC, art. 689), la obligación de mejorar el fundo enfi- 
téutico (CC, art. 1565 CC), la determinación del lecho del canal, sus límites 
y gastos (CC, arts. 675 y 676), los coherederos que tengan el derecho de 
acrecer y con las cargas a que hubiere quedado sometido (CC, art. 945)”. 


La obligación propter rem se transmite conjuntamente con el derecho real 
a que accede”*”. Amén de la accesoriedad a la titularidad de un derecho real 
(a obligación se transmite a la par del derecho real de que se trate), la figura 
de la renuncia o abandono como medio de liberarse —en principio*”*- de la 
obligación es característica de las obligaciones propter rem”**, Este curioso 
modo de liberación supone que el deudor se puede liberar de su obligación 
mediante una suerte de dación en pago legal, pues el deudor ejecuta una 
prestación distinta a la que estaba obligado y el acreedor no puede oponer- 
se*5, La obligación es accesoria a la “cosa” o “derecho real” al margen de 
su titular. De allí que algunos califiquen la obligación propter rem también 
como “obligaciones ambulatorias””*, La relación ambulatoria se transfiere 
ambulat, cum dominio, por eso va cambiando de titular. El sujeto obligado 


277 Que dispone: “Estas obras se harán a expensas de quien goce de la servidumbre, a menos que se haya 
estipulado lo contrario en el título. Sin embargo, cuando el uso de la cosa en la parte sujeta a servi- 
dumbre sea común al propietario del predio dominante y al del sirviente, aquellas obras se harán por 
ambos en proporción a las ventajas respectivas, salvo que por el título se haya estipulado otra cosa”. 
La norma se refiere a las obras necesarias para el uso y conservación de la servidumbre, las cuales 
se hacen a expensas del que goza de la servidumbre, a saber el propietario del predio dominante, 
por lo que es normal que tenga también a su cargo las desventajas. Como la norma indica “a menos 
que se haya estipulado lo contrario en el título...”. Lo que significa que en éste puede pactarse que los 
gastos estén a cargo (no del propietario del predio dominante) del propietario del predio sirviente. 
Cuando ello tenga lugar se tratará de una obligación propter rem que incumbirá al propietario del 
predio sirviente como tal. 


278 “Aun cuando el propietario del fundo sirviente esté obligado, en virtud del título, a hacer los gastos 


necesarios para el uso y conservación de la servidumbre, podrá siempre librarse de ello, abandonando 
el predio sirviente al propietario del predio dominante”. 


279 Que prevé: “Cada comunero tiene derecho de obligar a los demás a que contribuyan con su porción 
a los gastos necesarios para la conservación de la cosa común, salvo a éstos la facultad de libertarse 
de tal deber con el abandono de su derecho en la cosa común”. 


280 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 60. 

281 Zambrano VELASCO, Teoría General..., p. 244. 

282 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 213. 

283 Véase: Bures,Obligaciones “propter...”, p. 6, Esto tiene lugar en línea de principio, ya que la liberación 
no siempre se produce por el abandono. En rigor, en algunas propter rem el abandono libera -y a 
veces solo en ciertos aspectos—. Pero ello no puede oscurecer la regla de la responsabilidad universal. 

284 Véase: Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 252 y 253. 

285 Morsser be Espanes, Ob. cit., T. I, pp. 37 38, 

286 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., P. 51; SEQUERA, Ob. cit., p. 94; Moisset DE ESPANES, ob. cit., T. 1, p. 36, 
se denominan “ambulatorias” porque los sujetos no están permanentemente determinados en la 
medida que sean titulares del derecho; GHERsI, ob. cit., p. 63. 
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no está determinado personalmente”” La obligación sigue la suerte de la 
cosa y por tal trae consigo la variabilidad del sujeto pasivo, pues la cualidad 
de deudor se determina a través de la cualidad de titular del derecho real**, 
De allí que se haya calificado de una “categoría de obligaciones intermedia 
entre los derechos reales y de crédito”. Para Bueres no se trata de una figu- 
ra intermedia colocada entre el derecho real y la obligación (menos por su- 
puesto constituye un derecho real), sino que es una auténtica obligación”. 


Ghersi indica que en la obligación propter rem se constituye en función 
de cierta relación de señorío que tiene una persona indeterminada sobre 
una cosa determinada, por lo que no hay indeterminación del sujeto, sino 
ausencia de su individualización, porque ello dependerá del momento en 
que se haga valer la obligación””. También se refiere la figura en Derecho 
Civil 11%, La doctrina la diferencia de otras figuras jurídicas?%. 


6. En atención a si el objeto constituye una cantidad de dinero: 
obligaciones o deudas de dinero y obligaciones o deudas de 
valor” 

Las obligaciones de dinero o dinerarias, son aquellas en que la prestación 
consiste en una suma de dinero. El dinero es un instrumento de cambio, 
una medida de valor y un medio de pago’. La obligación pecuniaria pre- 


287 De Castro ViTORES, Tres cuestiones..,p. 977. 


288 Zambrano VELASCO, Teoría General..., p. 245, los derechos reales in faciendo, a saber, aquellos dere- 
chos reales limitados que consisten en una disminución del complejo de facultades que integran 
el dominio. Por su parte, los partidarios que las obligaciones propter rem son derechos personales 
dan importancia al hecho de que debe mediar una prestación derivada de la propiedad o posesión 
de la cosa; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 102. 


289 BERNAD MAINAR, ob, cit., p. 122; De Castro Vírores, La obligación... p. 19, Se asigna de entrada a la 
obligación propter rem un carácter intermedio, sin explicar bien muchas veces lo que tal carácter 
significa. 


292 Bueres, Obligaciones “propter..”, p. 105. 


292 GHERSI, Ob. cit., p. 64. 
292 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 60 y 61, para algunos la figura pertenece al campo de los de- 


rechos aquella. 


293 Véase: Bueres, Obligaciones propter rem y sus relaciones con otras figuras, ob. cit., pp. 99-127; SEQUERA, 
ob. cit., p. 97; BOGGIANO, Ob. cit., pp. 236 y 237. 


294 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 297-311; BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 122-129; MÉLICH ORSINI, 
Doctrina..., pp. 607-615; ÁLVAREZ OLALLA y otros, Ob. cit., pp. 50-55; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., 
Pp. 297-329; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 274 y ss.; OSSORIO MORALES, ob. cit., pp. 63-69; ALBALADEJO, 
ob. cit., pp. 58-69; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 88-94; DOMINGUEZ GUILLÉN, María 
Candelaria: Consideraciones procesales sobre la indexación laboral. En: Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas N° 117. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000, pp. 215-286 
(también en: www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/.../rucv_2000 119 197-232pdf.pdf ); DomínGuEz 
GuiLLÉN, María Candelaria: La indexación: su incidencia a nivel de los tribunales laborales de instancia. 
Caracas, Asociación de Profesores de la Universidad Central de Venezuela, 1996; DomíNGUEZ GUILLÉN, 
María Candelaria: La indexación laboral, en: Libro Homenaje a Fernando Parra Aranguren. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 2001, Tomo I, pp. 
209-243. 

295 LETE DEL Rio, ob. cit., p. 65; Morsser DE EspAnés, ob. cit., T. I, p. 259. 
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senta dos especies: la deuda de dinero y la deuda de valor”. Las deudas 
conformadas por dinero, ya sea en su valor nominal o real, tienen como 
característica que no pueden extinguirse por la pérdida de la cosa pues “el 
dinero nunca perece” solo se consume para quien lo gasta. Y la insolvencia 
del deudor no es causa de liberación?”. Pues en ellas no opera la imposibi- 
lidad de cumplimiento?*, 


El dinero es representativo de un valor pero es igualmente un medio de 
pago?” es el medio general de cambio*”, es el objeto más habitual sobre 
el que versan las obligaciones3”, y la obligación pecuniaria es aquella que 
tiene por objeto una cantidad de dinero*”, en su valor “nominal”?”. Ya sea 
con su nacimiento o con posterioridad*%, Pero lo esencial es que tal cantidad 
de dinero se debe en su valor “nominal” o “numérico” y no real, esto es, lo 
determinante será el importe de la cantidad numéricamente expresada en 
el contrato. Lo que se toma en cuenta es la cantidad, el número escrito, que 
permanece aislado de la realidad de la vida económica?”, Dicha afirmación 
es consecuencia del “nominalismo” en virtud del cual se afirma que por 
ejemplo, un bolívar siempre será un bolívar. 


Así, refiere Rodríguez Ferrara que las obligaciones pecuniarias se rigen 
por el principio nominalístico, por el cual tales obligaciones se cumplen de 
conformidad con su importe nominal, sin tomar en cuenta para nada su 
valor intrínseco o su valor real. Busca ofrecer <<cierta>> estabilidad para el 
deudor frente al acreedor?*. Bernad alude a “deuda nominal” como aquella 
que ha de cumplirse como ha sido contraída; en la misma cantidad y mo- 
neda señalada, prevaleciendo su valor nominal al margen de cuál sea su 
valor intrínseco?”. El autor español Lete del Río comenta que la deuda de 
dinero es la que está integrada por una cantidad de dinero numéricamente 
considerada, por lo que lo importante es el monto nominal de dicha suma 
y no su valor real. En España, se alude a “deudas de suma o de cantidad” 


29 Diz-Picazo y GULLÓN, Ob. cit., p. 137. 


297 LETE DeL Río, ob. cit., p. 67. 


298 Pur I FERRIOL, ob. cit., p. 96. 


292 RopNER, Jame-Otis: Concepto y evolución histórica del dinero. En: El Derecho Privado y Procesal en 
Venezuela. Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Caracas, Universidad Católica Andrés Bello y 
Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, Abogados, 2003, T. I, p. 328. Véase también del mismo autor: 
El dinero, la inflación y las deudas de valor. Caracas, edit. Arte, 1995; Nueva definición del dinero y 
de la obligación pecuniaria: el pago escritural y la transferencia electrónica. En: Revista de Derecho 
Mercantil N° 5, enero-junio 1988, pp. 79-137. 

30° LARENZ, Ob. cit., p. 174. 

301 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 122. 

302 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 298; ACEDO PENCO, ob. cit., pp. 69-85. 

303 Puig I FERRIOL, ob. cit., p. 95; BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 123. 

304 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 299. 

305 MorsseT DE EsPANÉS, ob. cit., T. L, p. 274. 

3% RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 300 y 301. 


307 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 124. 
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de dinero, para significar que se trata de una deuda sometida al principio 
nominalista, lo que supone que el acreedor ha de aceptar el pago en dinero, 
pero no por su valor real sino por su valor “nominal”. Esta ficción de la 
igualdad de la moneda permite al deudor liberarse de su deuda pagando 
una suma numéricamente igual a la que recibió, aunque económicamente 
su valor sea inferior’. El principio nominalista se funda en razones de se- 
guridad y estabilidad jurídica*. Por lo que la deuda nominal o de dinero es 
ajena al valor real del dinero, siguiendo la línea por ende del nominalismo. 


Se afirma que el nominalismo está consagrado en el artículo 1.737 del 
CC a propósito del contrato de mutuo, pero perfectamente extensible a 
otras materias o contratos (venta, arrendamiento, etc.)?* “La obligación que 
resulta del préstamo de una cantidad de dinero, es siempre la de restituir la 
cantidad numéricamente expresada en el contrato. En caso de aumento o 
disminución en el valor de la moneda antes de que esté vencido el término 
del pago, el deudor debe devolver la cantidad dada en préstamo, y no está 
obligado a devolverla sino en las monedas que tengan curso legal al tiempo 
del pago”. Aunque habría que observar que el principio nominal está consa- 
grado solo en la primera parte de dicha norma, según veremos de seguidas. 


El nominalismo podría ser mitigado por medidas de tipo legislativo, 
judicial o contractual, esta última mediante la inserción de cláusulas de 
“estabilización”*'* compatibles con la autonomía de la voluntad?”. Surgen 
así medidas protectoras frente a los riesgos del nominalismo, entre los 
que ubica la voluntad de las partes?”?, la indexación o cláusula de escala 
móvil o la fijación de intereses convencionales?'*. La dinámica procesal y 
la inflación ha sido un punto común en materia contractual para quienes 
administran justicia?'. 


Por su parte, la deuda de valor, como su denominación lo denota, su- 
pone que el débito pecuniario se debe en función de determinado valor 
económico. Se colocan como ejemplo la indemnización derivada del hecho 


308 Lere peL Río, ob. cit., pp. 66 y 67 


392 Thid., p. 68; Diez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 137, la solución nominalista es menos justa en términos 
absolutos pero permite mayor seguridad y facilidad en el comercio jurídico; Acebo Penco, ob. cit., 
p. 76, la ventaja es la seguridad jurídica aunque puede ocasionar graves injusticias. 


31° RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 302; Escovar León, Ramón: Aspectos procesales de la indexación judicial. 


En: Efectos de la Inflación en el Derecho. Serie Eventos 9. Biblioteca de la Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales, Caracas, 1.994, pp. 394-396. 


31% Moisser DE EspPANés, Luis: Cláusulas de estabilización. Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales de Córdoba, pp. 1-13, www.acaderc.org.ar . Véase también: RoDnEr, James Otis: La inflación 
y el contrato: el uso de valor en el derecho civil venezolano. En: Revista de la Facultad de Derecho 
de la Universidad Católica Andrés Bello N* 26, 1978-79, pp. 63-143. 

3% Lere DEL Río, ob. cit., p. 69; Acebo PENCO, ob. cit., pp. 77-79; Pula I FERRIOL, Ob. cit., p. 106. 

313 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 126. 

314 Ibid., p. 128; ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p. 55. 


315 Véase: VININI, Ob. cit., pp. 203-243. 
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ilícito de reparar el daño causado*', la derivada del enriquecimiento sin 
causa, pensión de alimentos, dar un caballo o varias toneladas de azúcar, 
pudiendo tener origen contractual o extracontractual3”. De lo que se deriva 
que bien puede estar conformada la deuda de valor por dinero, pero en tal 
caso, lo importante no será su valor numérico o nominal sino su valor “real” 
o sustancial. Esto es, el conjunto de bienes y servicios que se adquieren 
con esa cantidad en su valor real de mercado. La deuda de valor no se ata 
o vincula al valor nominal o numérico del dinero. Por lo que la doctrina 
advierte que lo realmente excluido en la deuda de valor no es el “dinero” 
sino su valor “nominal”**. De tal suerte que la deuda de dinero -a diferen- 
cia de la de valor- excluye en principio considerar al dinero en su valor 
real. Ahora bien, se admite en aplicación del principio de la autonomía de 
la voluntad, que las partes pudieran excluir o atemperar la aplicación del 
principio nominalista, por no ser de orden público, mediante la incorpora- 
ción de las denominadas “cláusulas de valor” que por efecto de la voluntad 
suelen convertir la obligación en una “de valor”3", que pretende proteger al 
acreedor de los efectos de la inflación o variaciones de valor de la moneda. 


Ahora bien, a falta de disposición expresa de las partes, se ha preguntado 
la doctrina y la jurisprudencia la suerte de las obligaciones que tienen por 
objeto una cantidad de dinero cuando el deudor entra en mora. Algunos 
consideran en atención al principio nominalista que la única consecuencia 
de la mora a tenor del artículo 1.2773” del Código Civil es el pago del interés 
legal del 3% anual. Pero con base al propio artículo 1.737 eiusdem, en el 
que se pretende fundamentar el nominalismo, en su segundo párrafo, se 
ha considerado que tal principio no aplica en caso de mora toda vez que 
dicha norma indica: “En caso de aumento o disminución en el valor de la 
moneda antes de que esté vencido el término del pago, el deudor debe de- 


316 Véase: TS]/SCC, Sent. 802 del 19-12-03, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/RC- 
00802-191203-02051.HTM “La obligación de resarcimiento del daño causado por hecho ilícito, es 
una deuda de valor porque la víctima tiene derecho a que le sea indemnizado en su totalidad el 
daño inferido”. 


317 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 303; BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 124 y 125, constituyen deudas de 
valor, las que fijan la medida de la responsabilidad del deudor al momento del pago como es el caso 
de alimentos. 


318 Lere peL Río, ob. cit., p. 67; DomínGUEZ GuILLÉN, La indexación: su incidencia..., pp. 20 y 21; DOMÍNGUEZ 


GuiLLén, Consideraciones procesales..., pp. 230-234. 


319 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 305, alude en tal caso a “obligaciones indexadas”, entendiendo 
por tal (llamadas también cláusulas de valor o cláusulas de salvaguarda) aquellas cuyo monto es 
variable en atención a los cambios de determinados valores económicos establecidos por las partes. 
El momento relevante será el vencimiento de la obligación y pudieran considerarse ciertos índices 
como el inflacionario a la tasa del BCV, una referencia en moneda extranjera, el equivalente del 
precio de mercado de otros bienes o mercancías. La obligación indexada termina siendo una obli- 
gación de valor que nace por voluntad de las partes. 

322 Que dispone: “A falta de convenio en las obligaciones que tienen por objeto una cantidad de dinero, 

los daños y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento consisten siempre en el pago del 

interés legal, salvo disposiciones especiales. Se deben estos daños desde el día de la mora sin que el 
acreedor esté obligado a comprobar ninguna pérdida”. 
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volver la cantidad dada en préstamo...”. De lo que se deduce que una deuda 
en principio de dinero se convierte en una deuda de valor por efecto de 
la mora*”'. Ello encuentra fundamentos en los principios de pago integral, 
prohibición de enriquecimiento sin causa, justicia3”, equidad, buena fe y el 
equilibrio de las prestaciones, toda vez que el dinero tiene un valor real en el 
tiempo que jurídicamente no se puede desconocer3”. Y conceder la misma 
cantidad numéricamente considerada una vez que se ha incurrido en mora, 
constituye una evidente violación a los principios indicados que permitirían 
concluir al deudor moroso que es rentable y ventajoso deber dinero cuando 
no sea objeto de indexación, corrección monetaria o ajuste por inflación. 


De allí que indicamos a propósito de la indexación que esta es: “Ajuste o 
actualización de una cantidad de dinero debida al momento efectivo de su 
pago en función de ciertos índices, generalmente el inflacionario o el índice 
de precios al consumidor. Denominada también “corrección monetaria” o 
“indización”, aunque para algunos la expresión “indexación” presenta una 
connotación mayormente procesal, esto es, la corrección efectuada por 
el Juez. La doctrina admite la posibilidad de las partes por aplicación del 
principio de la autonomía de la voluntad de incluir cláusulas que prevean 
la figura de la corrección monetaria inclusive sin incurrirse en mora. A falta 
de previsión expresa de las partes respecto a la indexación o corrección 
monetaria, la doctrina se debate en torno a la procedencia de dicha figura 
una vez que el deudor ha incurrido en mora. En todo caso, al margen de 
las distinciones doctrinarias, ciertamente el dinero tiene un “valor” real que 
resulta afectado por el transcurso del tiempo, especialmente por el efecto 
de la inflación. La necesidad de un pago integral o completo, así como la 
prohibición del enriquecimiento sin causa constituyen razones que justi- 
fican la procedencia de la indexación o corrección monetaria?”, 


Si bien se admite que pueden concurrir corrección monetaria e intere- 
ses, éste debe ser el interés legal, porque lo contrario, si se trata del interés 


32 Véase: TSJ/SCC, Sent. 778 del 19-11-08, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/noviembre/rc.00778- 
191108-2008-08-187.html La Sala ha dejado establecido que, ella si bien consagra el principio 
nominalista de conformidad con el cual las deudas de dinero deben ser pagadas en la cantidad que 
aparezca debida, independientemente de su valor para el momento del pago, de seguidas especifica 
que ello es aplicable en el supuesto de que el aumento o disminución del precio ocurra antes 
del vencimiento del término del pago, lo cual permitió a la Sala concluir por interpretación en 
contrario, que la indexación sí procede en el caso de que el deudor incumpla o retarde el pago” 
(destacado original); Gramcko, Luis Ángel: Inflación y sentencia. Caracas, Vadell Hermanos, 1993, 
Pp. 41 y 42; Escovar León, Aspectos procesales..., pp. 398 y 399. 


32 Valor que a la par de la igualdad y la libertad, presenta expresa consagración constitucional en sus 


artículos 1 y 2. 
323 Véase sobre el fundamento: Domincuez GuiLLÉN, Consideraciones procesales..., p. 223 (y en general 


sobre el fundamento pp. 222-230); DomínGuEz GuiLLéN, La indexación: su incidencia..., pp. 18-20; 
DomínGuEz GUILLÉN, La indexación laboral..., pp. 211-216; GRAMCKO, Ob. cit., pp. 31-35. 


324 DomínGuEz GUILLÉN, Diccionario... pp. 88 y 89. (Véase Bibliografía allí citada). Véase también: GHERsI, 
ob. cit., p. 126, la educación monetaria tiende a proteger la “integridad del crédito”. 
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convencional se traduciría sustancialmente en una doble indemnización”, 
Por la misma razón tampoco es procedente la indexación de los intere- 
ses3”, éstos y la indexación se calculan independientemente respecto de la 
cantidad inicialmente debida?”. Por ello, se indica que añadir los intereses 
convencionales que ya trataban de comprender la devaluación monetaria a 
la indexación judicial puede ser excesivamente perjudicial para el deudor. 
Pero al margen de la ferviente polémica doctrinal, se ha ido imponiendo la 
tesis de la indexación por vía jurisprudencial a toda deuda al margen del 
procedimiento, considerando la inflación un hecho notorio*”. Y los índices 
a los fines de la indexación o corrección monetaria son los oficinales, del 
Banco Central de Venezuela?””, no obstante que tales puedan ser inferiores 
a la inflación real. 


De allí que afirme el Máximo Tribunal en la Sala Constitucional: “El 
poder adquisitivo de la moneda es algo inherente o intrínseco a ella, repre- 
senta su real valor y como tal no tiene que ver ni con daños y perjuicios... 
En consecuencia, y salvo que la ley diga lo contrario, quien pretende 
cobrar una acreencia y no recibe el pago al momento del vencimiento 
de la obligación, tiene derecho a recibir el pago en proporción al poder 
adquisitivo que tiene la moneda para la fecha del mismo. Sólo así, recu- 
pera lo que le correspondía recibir cuando se venció la obligación y ella se 


325 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 89, DOMÍNGUEZ GuILLÉN, Consideraciones procesales..., pp. 
247-251; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La indexación: su incidencia..., pp. 26 y 27; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La indexa- 
ción laboral... pp. 228-231. Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, 
Tránsito, Bancario y Constitucional de la Circunscripción Judicial del Estado Trujillo, Sent. 2-11-10, 
Exp. 23.707, http://trujillo.tsj.gov.ve/DECISIONES/2010/.../1609-2-23.707-.HTML. TSJ/SConst., Sent. 
N°? 1494 de 16-7-07. 

32 Véase: DomíncuEz GUILLÉN, Diccionario... p. 89; TS]/SConst., Sent. 438 del 28-4-09, http://www.tsj. 

gov.ve/decisiones/scon/Abril/438-28409-2009-08-0315.html “no puede pretenderse el cálculo de los 

intereses tomando como capital el valor indexado de la obligación principal”. 


327 Véase infra “forma de cálculo”; Juzgado Décimo de Municipio Ejecutor de Medidas en Función 
Itinerante de los Juzgados de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 26-6-15, Exp. 12-0698. http://cara- 
cas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JUNI10/2137-26-12-0698-.HTML “la indexación deberá calcularse 
sobre el capital nominal, para actualizar el verdadero valor del mismo, en tanto que los intereses 
moratorios que se sigan venciendo hasta que resulte definitivamente firme la sentencia deberán 
serán calculados sobre el mismo capital nominal... Se hace constar que en ningún caso podrá cal- 
cularse indexación sobre el monto de los intereses, ni tampoco podrá calcularse intereses sobre el 
monto indexado. Así se establece”. 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 129, incluyendo nota 203. Véase sin embargo, indicando que “la 
inflación per se no es un hecho notorio ni una ni una máxima de experiencia, por cuanto el mismo 
se erige como hecho notorio cuando es reconocido por los organismos económicos oficiales com- 
petentes, pues se trata de un asunto eminentemente técnico”: TS]/SCC, Sent. N° 000547 del 6-8-12, 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/agosto/rc.o00547-6812-2012-12-134.html. TS]/SConst., Sent. 438 
del 28-4-09. 

322 Véase: Domíncurz GuILLEN, Consideraciones..., pp. 251-253; DomínGUEz GuiLLÉN, La indexación: su 
incidencia..., pp. 25 y 26; DomíNGUEZ GuiLLÉN, La indexación laboral... pp. 231 y 232; VINIMI, Ob. cit., 
p- 113, así como tampoco es procedente la indexación superior a los índices oficiales y la figura es 
ajena a los intereses usurarios. Pues ya de por sí es ajena a los intereses. 
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hizo exigible”33°, Parece pues innegable la justicia de la afirmación de que 
la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es cargo del incumplidor?". 


Por ello, la doctrina??? y la jurisprudencia?*% han admitido la figura de 
la indexación aunque se discuta entre otros; si debe solicitarse a lo que 
se responde afirmativamente (en materias de interés privado), siendo la 
oportunidad lógica la oportunidad de la demanda*** o excepcionalmente 
en informes si la inflación es posterior a ésta**5; el lapso que cubre**, la 
forma de cálculo??”, y se afirme la necesidad de motivar su procedencia?**, 
Se sostiene que no acordar la indexación invocada “implicaría seria lesión a 
los valores y principios que propugna el artículo 2 de nuestra Carta Funda- 


332 Véase: TSJ/SConst., Sent. 438 del 28-4-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Abril/438-28409-2009-08-0315.html. 


33% Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 140, cita a Albaladejo. 
332 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., pp. 129 y 130. 


333 Véase jurisprudencia citada en: DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Consideraciones procesales... 
pp. 215-286; MoisseT DE Esranés, ob. cit., T. I, p. 282, el autor se muestra de acuerdo en la interven- 
ción de los jueces en la actualización de las deudas dinerarias, quien ante lagunas normativas debe 
actuar conforme a los principios generales del Derecho. 


334 Véase DomíNGUEZ GuILLEN, Consideraciones..., pp. 234-241; DomíNGUEZ GuiLLÉN, La indexación: su 
incidencia..., pp. 22 y 23; DomíNGUEZ GuILLÉN, La indexación laboral..., pp. 216-219;; TS]/SConst., 
Sent. 438 del 28-4-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/438-28409-2009-08-0315.html 
“fuera de la demanda y la contestación...no pueden las partes alegar nuevos hechos y solicitar sus 
consecuencias de derecho”. 

335 TSJ/SC, Sent. 448 de 6-5-13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Mayo/448-6513-2013-12-1305. 
html. 

336 Véase: DomíncuEz GUILLÉN, Consideraciones... pp. 241-241; DomínGUEz GuiLLÉN, La indexación: su 
incidencia..., pp. 24 y 25; DomíNGUEZ GUILLÉN, La indexación laboral..., pp. 226-228; DomíNGUEZ Gui- 
LLÉN, María Candelaria: El período indexatorio a juicio de la Sala de Casación Social”. En: Revista 
de Derecho N? 3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000, pp. 439-463. Se discute si el lapso a 
considerar se computa a partir que el deudor entra en mora o desde que se admite la demanda, y 
su vez se extiende hasta la sentencia o la ejecución del fallo. Se ha discutido excluir otros períodos 
(vacaciones judiciales, huelga, etc.). Véase en este último sentido: TSJ/SCS, Sent. 1841 de 11-11-08, 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1841-111108-2008-07-2328.html); TSJ/SCS, Sent. 
0307 del 21-5-13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0307-21513-2013-11-056.html Véase 
entre otras indicando que es a partir de la fecha de admisión de la demanda: TSJ/SCC, Sent. 551 
de 12-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180942-RC.000551-12815-2015-14-688. 
HTML “el juez de Alzada al indicar una fecha distinta a la admisión de la demanda -a los efectos 
del inicio del cálculo de la indexación, obvió la doctrina inveterada de esta Sala, que como bien se 
reprodujo con precedencia, establece de forma indubitable, que la fecha a partir de la cual se debe 
efectuar el cálculo de tal correctivo (indexación), es el momento en que se instaure el juicio con la 
admisión de la demanda”. Véase pronunciándonos por la integridad del período desde de la fecha 
de la mora hasta la ejecución del fallo, toda vez que no configura una sanción al acreedor, aunque 
ciertamente constituye posición minoritaria: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, El período indexatorio ..., pp. 439- 
463. Véase: Moisset DE EsPANés, Luis: Actualización monetaria. Su determinación en ejecución de sen- 
tencia. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-4, www.acaderc.org.ar 


337 Véase nuestros trabajos: Consideraciones... pp. 253-257; DomínGUEZ GuiLLÉN, La indexación: su inci- 
dencia..., pp. 56-59; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La indexación laboral... pp. 232-236. Se puede calcular con 
base a los índices inflacionarios o con referencia al índice de precios al consumidor (IPC) establecidos 
por el BCV. Con base al IPC se divide el IPC final entre el IPC inicial y el cociente se multiplica por 
la cantidad a indexar. 

33 Véase: TS]/SCC, Sent. N? 000518 26-7-12 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/julio/rc.o00518-26712- 
2012-12-020.html; Domínguez GuiLLÉN, Consideraciones..., p. 259. 
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mental, como lo son la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la 
responsabilidad y en general, la preeminencia de los derechos humanos”, 


En España, donde también rige en principio el principio nominalista, 
se ha indicado que “la aplicación pura y dura del sistema nominalista es 
difícilmente justificable... atenta contra principios constitucionales” tales 
como la igualdad, pudiendo tener carácter confiscatorio3*. Toda vez que 
la Constitución española -al igual que la venezolana- considera la justicia 
como uno de los valores superiores del Estado social y democrático de 
Derecho**. Hemos reiterado que la indexación no constituye un castigo 
para el deudor sino un ajuste por inflación, por cuyo efecto este paga 
exactamente lo mismo que debía desde el valor real del dinero**. Justicia, 
equidad, equilibrio de las prestaciones, integridad del pago, prohibición de 
enriquecimiento sin causa y buena fe son algunas de las lógicas razones que 
justifican la corrección monetaria. La figura se admite inclusive respecto 
de prestaciones debidas a los funcionarios públicos?*, 


Ante este panorama vale volver al comienzo y preguntarse ¿cuáles serían 
entonces las deudas de dinero, esto es, aquellas en que solo se deba el valor 
nominal o numérico del dinero? Pues en principio, por ejemplo, aquellas en 
las que no se ha incurrido en mora3** o aquellas en que las partes por apli- 
cación del principio de la autonomía de la voluntad hayan pactado expresa- 
mente atenerse al principio nominalista y excluir los efectos de la inflación, 
pero si la exclusión es total, dudamos de la validez de dicho acuerdo por 
traducirse en una cláusula abusiva y desproporcionada que hace perder la 
esencia y sentido de la obligación. La indexación es un imperativo de justi- 


332 Véase: TS]/SCC, Sent. N° 000547 del 6-8-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/agosto/rc.000547- 
6812-2012-12-134.html; TS]/SConst., Sent. 438 del 28-4-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ 
Abril/438-28409-2009-08-0315.html “pues no resulta ajustado que en un “Estado social de derecho 
y de justicia (artículo 2 Constitucional) durante la época inflacionaria impere el artículo 1.737 del 
Código Civil, el cual establece la entrega de valor monetario numéricamente expresado para la 
acreencia, antes que el pago en dinero del valor ajustado (justo) que resulte de la inflación existente 
para el momento del pago”. 


34% ÁLvarEz CAPEROCHIPA, Ob. cit., p. 79. 


34 LASARTE, Ob. cit., p. 73, por tanto agrega el autor, la defensa del nominalismo no deja de ser una 
rémora del pasado y una cantinela doctrinal que quizá no ha sido analizada con el debido deteni- 
miento. Por lo que debe ponerse en duda y abogar por un planteamiento más atento a la realidad 
económica que apareja la inflación y consiguiente pérdida del valor adquisitivo. 


342 Véase GHERSI, Ob. cit., p. 125, la adecuación monetaria evita un enriquecimiento sin causa del deudor 
y un deterioro sustancial de la cantidad debida al acreedor. Constituye una solución que a decir de 
reiterada jurisprudencia no hace la deuda más onerosa pues sólo mantiene el valor económico real 
frente al envilecimiento de la moneda. 


343 Véase: TSJ]/SConst., Sent. 3991 del 14-5-14; DOoMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: “La indexación de 
las prestaciones debidas a los funcionarios públicos”. En: Libro Homenaje a la Universidad Central 
de Venezuela. Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas 20 años Especialización en Derecho Admi- 
nistrativo. Caracas, Tribunal Supremos de Justicia, Colección Libros Homenaje N° 2, 2001, Vol. I, 
pp. 361-372. 

344 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 309, el principio nominalístico se aplica mientras no esté 
vencida la obligación, pero una vez que el deudor entre en mora, bien puede el acreedor solicitar la 
reparación de la mayor pérdida. Solución correcta a tan grave problema por simple razón de justicia. 
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cia: para comprenderla solo basta ubicarse en la postura del acreedor que re- 
cibe una cantidad de dinero envilecida por la inflación. De allí que creemos 
que los límites a la autonomía de la voluntad en esta materia, no escapan 
de la regla general de la proporcionalidad y el equilibrio de las prestaciones. 


Distinto es el supuesto de obligaciones contraídas en moneda extranje- 
ra3% respecto de la cual se señala que tal caso se tiene simplemente como 
un valor de referencia al momento del vencimiento de la obligación***. La 
cláusula de pago en moneda extranjera ha de entenderse simplemente como 
moneda de cuenta o de referencia, esto es, que el monto se convierta a la 
moneda de curso legal al tipo de cambio corriente en el lugar de pago?*. 
Aunque recientemente se señaló que ello aplica al pago y no a la indem- 
nización por daños y perjuicios”**. La procedencia del pago en moneda 
extranjera se discute en caso de la hipoteca3*. 


Pero la cláusula en moneda extranjera como simple valor de referencia 
(busca proteger de la inflación) es incompatible con la indexación, por 
lo que ambas figuras se excluyen’, a fin de no conformar una suerte de 
doble indemnización. 


Cabe tener en cuenta la existencia del control de cambio que comprende 
la normativa que establece restricciones, prohibiciones y controles a los 


345 Véase: MÉLICH ORSINI, José: El efectivo en moneda extranjera y el vigente control de cambio. En: Estu- 
dios de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la Facultad de Derecho de la Universidad 
Católica Andrés Bello en su 50 aniversario. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, T. I, pp. 
321-336; Ropner, James O.: Ley aplicable a la estipulación y pago en moneda extranjera. En: Estudios 
de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la Facultad de Derecho de la Universidad 
Católica Andrés Bello en su 50 aniversario. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, T. I, 
Pp. 237-287. 

340 Véase: Morsser DE Espanés, ob. cit., T. 1, p. 272, si la moneda extrajera ha sido elegida para cumplir 
una función estabilizadora frente a la inflación, el deudor debe entregar simplemente el valor de 
la moneda nacional al cambio que corre en el momento del vencimiento de la obligación. 


347 Véase: CARNEVALI DE CaMACHO, Magaly: Naturaleza y requisitos del pago. Mérida, Universidad de los 
Andes, 1988, p. 66; TSJ/SCC, Sent. 13-4-15, Exp. 2014-000586; TSJ/SConst., Sent. 1641 del 2-11-11, 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1641-21111-2011-09-1380.html “la Sala debe es- 
tablecer lo siguiente: el artículo 115 de la Ley del Banco Central de Venezuela, pauta que los pagos 
estipulados en monedas extranjeras se cancelan con la entrega de lo equivalente en moneda de curso 
legal, al tipo de cambio corriente a la fecha de pago, salvo convención especial”(destacado original). 


348 TSJ/SCC, Sent. 487 del 6-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180477- 
RC.000487-6815-2015-15-061.HTML. Véase también: TSJ/SCC, Sent. 602 del 20-10-09, http://www.tsj. 
gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.o0602-29 1009-2009-08-457.html; TS]/SPA, Sent. 953 del 17-6-14, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/junio/165984-00953-17614-2014-2014-0502.HTML. 

349 Véase a favor de la misma: PLANCHART POCATERRA, Pedro Luis: La hipoteca en moneda extranjera. En: 
El Derecho Privado y Procesal en Venezuela. Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello y Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, Abogados, 2003, T. I, 
PP- 447-493. Véase contrario a tal posibilidad: Lacrance, Enrique: La especificación en dinero de 
la garantía hipotecaria. En: El Derecho Privado y Procesal en Venezuela. Homenaje a Gustavo 
Planchart Manrique, Caracas, Universidad Católica Andrés Bello y Tinoco, Travieso, Planchart € 
Núñez, Abogados, 2003, T. I, pp. 113-172. 

352 TSJ/SCC, Sent. N? 000547 del 6-8-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/agosto/rc.000547-6812- 
2012-12-134.html. 
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negocios jurídicos a los efectos de pago en moneda extranjera3'. Se aprecia 
decisión judicial que refiere tasa sicad 11%”. 


7. Otras clasificaciones353 


7.1. Obligaciones líquidas y obligaciones ilíquidas, atendiendo a la de- 
terminación de la extensión de la prestación35* 

Las obligaciones líquidas se presentan cuando la extensión de la prestación 

ha sido determinada por las partes, por un tercero o por la autoridad judi- 
cial, e ilíquidas cuando no se ha precisado su monto. 


Refiere Lete que las obligaciones líquidas son aquellas cuya cuantía está 
fijada numéricamente o basta una simple operación aritmética para obtener 
su cuantía exacta. Mientras que las obligaciones ilíquidas cuya cuantía no 
se conoce, aunque existan las bases o criterios para su determinación (por 
ejemplo la determinación de daños y perjuicios)?55, El concepto de iliquidez 
es próximo al de indeterminación; a lo que habría que agregar que ésta 
última debe versar en el “monto”. 


7.2. Obligaciones ciertas y obligaciones inciertas, atendiendo a la verifi- 
cación o comprobación de la relación obligatoria? 

Se dice que la obligación es “cierta” cuando la relación obligatoria es re- 
conocida por las partes o declarada como tal por la autoridad judicial. De 
lo contrario, al no reinar reconocimiento o declaración judicial, se está en 
presencia de una obligación incierta. Ejemplo de obligación incierta, podría 
ser la derivada presuntamente de un hecho ilícito en que un transeúnte 
causa un daño a otro y el primero no reconoce ante el reclamo la existencia 
de la obligación. Ahora bien si interviene el Juzgador y la declara o el agente 
del daño lo reconoce entonces la obligación será cierta. Aclara Rodríguez 
Ferrara que una obligación cierta no es necesariamente líquida, pues en el 
ejemplo dado el agente puede reconocer el daño pero no estar de acuerdo 
en el monto con la víctima. Aunque toda obligación líquida es cierta?*. 


7.3. Obligaciones principales y obligaciones accesorias*%, atendiendo a la 
entidad autónoma de la relación 


35% Pula I FERRIOL, Ob. cit., p. 99. 


352 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 469 de 28-7-14, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/167292- 
RC.o000469-28714-2014-13-738.HTML. 


353 Véase también: Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 74-80, alude a “obligaciones de resarcimiento” que 
tienen por finalidad reparar el daño causado de otro. 


354 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., P. 53; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 267 y 268; LASARTE, 
ob. cit., pp. 48-50; Lórez Lórez y otros, ob. cit., p. 79; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 88 y 89. 


355 Lere DEL Río, ob. cit., p. 64. 

356 ÁLVAREZ CAPEROCHIP1, OD. cit., p. 70. 

357 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 54. 
358 Véase: ídem. 


359 Véase: SUE ESPINOZA, Ob. cit., pp. 107-109; AceDO PENCO, ob. cit., pp. 63 y 64, se entiende por obliga- 
ción principal aquella que existe por sí misma y tiene una finalidad propia, en contraposición a las 
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Las obligaciones pueden ser principales o accesorias según subsistan por 
sí mismas o cuando dependan de otra principal”. La obligación principal 
tiene existencia propia, en tanto que las accesorias están ligadas a la princi- 
pal”. El artículo 523 del Código Argentino indica “De dos obligaciones, una 
es principal y la otra accesoria, cuando la una es la razón de la existencia 
de la otra”3”. El cumplimiento íntegro de la obligación principal extingue 
la accesoria pues esta pierde su causa jurídica3%, 


Tal clasificación refleja la idea de que la relación obligatoria tenga o no 
entidad autónoma. Y así, son obligaciones principales aquellas que gozan 
de existencia propia o independiente, por ejemplo: la obligación de entregar 
al vendedor la cosa al comprador; y accesorias, las que dependen de otra 
principal a la cual se encuentran subordinadas, complementan o garanti- 
zan, por ejemplo, la obligación del fiador de pagar en caso que no lo haga 
el deudor. El régimen principal no ofrece especialidad por ser el supuesto 
normal. Las accesorias, siguen el mismo régimen de vida de las que depen- 
den, se transmiten y extinguen por regla general con la obligación principal. 
Las obligaciones accesorias pueden ser legales y voluntarias, según sean 
impuestas por la ley o la voluntad de las partes. Por su finalidad, a su vez, 
pueden ser complementarias (conservar la cosa como un buen padre de 
familia) o de garantía (que pueden tener un carácter real o personal)? 


7.4. Obligaciones contractuales y obligaciones extracontractuales, aten- 
diendo a si tienen su origen en un contrato o una fuente distinta, 
respectivamente? 

Las obligaciones que tienen su origen en un contrato (compraventa, 
permuta, arrendamiento, etc.) son obviamente contractuales. En tanto 
que las obligaciones que tienen su origen en una fuente distinta a éste se 
denominan por oposición “extracontractuales”. Refiere la doctrina que en 
principio, salvo excepciones, la referencia a extracontractual se suele asociar 
a las obligaciones derivadas del hecho ilícito?%. Bernad Mainar distingue 
entre obligaciones legales, contractuales y extracontractuales, en las últimas 
podrían incluirse las que emanan del acto ilícito, y de la superada expresión 
cuasicontratos?”, 


obligaciones accesorias que son las que están subordinadas y agregadas a otra obligación principal, 
sin la cual no pueden subsistir de manera autónoma; LASARTE, Ob. cit., p. 47 y 48; LÓPEZ LÓPEZ y otros, 
ob. cit., p. 78; ALBALADEJO, ob. cit., p. 124. 


362 BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 121. 


361 Ossor1io MORALES, Ob. cit., p. 52. 


362 GHueRsI, ob. cit., p. 234. 

363 Ibid., p. 235. 

364 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 76. Véase también: Morsser DE Espants, ob. cit., T. L, pp. 171-174. 
365 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 52; SUE ESPINOZA, Ob. cit., pp. 83 y 84. 

366 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 52. 


367 BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 121. 
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7.5. Obligaciones unilaterales y obligaciones bilaterales, en razón de la 
naturaleza del vínculo 

Por la unidad o pluralidad de vínculos existentes, la obligación puede ser 
unilateral, bilateral y plurilateral?*. La obligación bilateral o sinalagmática 
implica que en una misma relación obligatoria cada uno de los sujetos ocu- 
pa la posición de acreedor y deudor (por ejemplo en la compraventa). En 
tanto que en la relación unilateral sólo surgen obligaciones para una sola 
de las partes3%, La presente distinción tiene su base en la clasificación de 
la relación jurídica que en caso de coexistir deberes y derechos en ambos 
sujetos recibe el nombre de relación jurídica recíproca o situación jurídi- 
ca?”. No debe confundirse la bilateralidad de las obligaciones con la de los 
contratos, éste es siempre bilateral con independencia de las obligaciones 
que produzca porque siempre necesita de dos personas o sujetos?”.. 


Las obligaciones bilaterales o sinalagmáticas (en atención al nexo causal 
existente entre la prestación debida por cada una de las partes llamada 
“sinalagma”) pueden ser a su vez: perfectas e imperfectas. Son perfectas 
si los deberes aparecen configurados ab initio el uno como contrapartida 
del otro. Son imperfectas las obligaciones que siendo inicialmente unila- 
terales, devienen con posterioridad en bilaterales como consecuencia de 
un evento del que dimana un deber de prestación para la parte que antes 
no era deudora. De ahí que se conozca también como obligaciones ex post 
facto. Por ejemplo, el contrato de mandato que puede suponer obligación 
de indemnizar al mandante?”.. 


7.6. Obligaciones de capital y obligaciones de intereses 
Por interés?3 -de una forma simple- se entiende la retribución por la retención 


308 Véase: CALVO Baca, ob. cit., p. 161. 


369 Véase: Lere DEL Río, ob. cit, p. 77. 


37° Véase: DomíncuEz GUILLÉN, Derecho Civil [..., pp. 44 y 45- 


37% Véase: LeTE DEL Río, ob. cit., pp. 77 y 78. 


372 ÁLvarez OLALLA, Pilar y otros, ob. cit., p. 49. 


373 Véase sobre los intereses: Mónaco ZamBRANO, Alfredo Antonio: Régimen legal de los intereses y el 
derecho de las obligaciones. Caracas, Mobil-Libros, 1999; Borjas HERNÁNDEZ, Leopoldo: Régimen legal 
de los intereses. En: Revista de Derecho Público N° 6, abriljunio 1981, pp. 5-33; Borjas HERNÁNDEZ, 
Leopoldo: Legalidad de las tasas de interés fijadas por el Banco Central. En: Libro Homenaje a José 
Mélich Orsini. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
Instituto de Derecho Privado, 1982, Vol. I, pp. 237-281, Mucı ABRAHAM, José: Aspecto del régimen 
de los intereses financieros. En: Revista de Derecho Mercantil N° 7-8, enero-diciembre 1989, pp. 
213-224; VEGAS RoLANDO, Nicolás: La libertad de pactar intereses y la usura. En: Revista de la Facul- 
tad de Derecho Universidad Santa María N° 9, abril-julio 1982, pp. 93-136; Mezcravis H, Andrés: 
Inexistencia de límites cuantitativos legales en los intereses mercantiles. En: Revista de Derecho 
Privado N° 7, julio-diciembre 1990, pp. 197-226; De Sora, René: Limitaciones legales de las tasas 
de interés. En: Libro Homenaje a Eloy Lares Martínez, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Público, Imprenta Universitaria, 
1984, Vol. II, pp. 925-941; Muci ABRAHAM, José: Límites cuantitativos a los intereses: apostilla a la 
sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia en Sala Político Administrativo el 19 de febrero 
de 1981. En: Revista de Derecho Público N° 9, enero-marzo 1982, pp. 204-215; LACASA ASTIGARRAGA, 
Jon: El problema de las tasas bancarias (Comentarios en torno a la sentencia de la Sala Política 
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de una cantidad de dinero ajeno”*, Es el precio o remuneración que se paga 
por utilizar un capital ajeno”. Desde el punto de vista económico el inte- 
rés es la retribución del uso del capital?””, aunque luce adecuado incluir el 
supuesto excepcional del interés por cosas fungibles que no son dinero?”. 


Ahora, se entiende en sentido amplio aquella cantidad de cosas fungibles 
que pueden exigirse como rendimiento de una obligación de capital, en 
proporción al importe o al valor del capital y al tiempo por el cual se está 
privando de la utilización del mismo. La obligación de pago de intereses 
es accesoria de la que se debe como principal (de capital); y por tanto sigue 
la misma suerte y vicisitudes?”. 


Los intereses pueden ser legales o también convencionales, según tengan 
su origen en la ley o en la voluntad de las partes??? También se distingue 
el interés moratorio (derivado del incumplimiento o retardo) del interés 
compensatorio (solo se debe si se ha pactado)**”. 


Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 19 de febrero de 1981. En Revista de la Facultad 
de Derecho. Universidad Católica “Andrés Bello”, Nos. 54 (1999) y 55 (2000), pp. 203-258 y 249-262 
(respectivamente); Kummerow, Gert: Los intereses moratorios y retributivos y la jurisprudencia de 
la Casación venezolana. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés 
Bello N° 5, 1967-68, pp. 197-204; Los intereses y la usura. Estudios Jurídicos. Caracas, Edit. Revista 
de Derecho Mercantil, 1998 (autores varios); Cruz, Luis Humberto: Régimen legal de los intereses 
moratorios civiles y Comerciales. Caracas, Paredes, 2005; MabriD Martínez, Las limitaciones..., pp. 
757-814; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., pp. 329-335; BARBERO, Ariel Emilio: Intereses moneta- 
rios. Buenos Aires, Astrea, 2000. 


374 Acepo PENCO, ob. cit., p. 80, retribución que consiste en un parte alícuota de esa cantidad por unidad 
de tiempo. 


375 Puig I FERRIOL, ob. cit., p. 101. 
376 BARBERO, Ariel Emilio, ob. cit., p. 14. 


377 Ibid., p. 17. Véase: Borjas H., ob. cit., p. 5, aquella cantidad de cosas fungibles que el deudor debe 
a su acreedor como retribución por la cesión del uso de una cantidad menor de las mismas cosas 
debidas por el deudor a su acreedor. 


378 Lere peL Río, ob. cit., p. 71; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 70 y 72. 


372 Acepo PENCO, ob. cit., p. 80, son pocos los casos de intereses que no sean de dinero; Lere DEL Río, ob. cit., 


p. 72, los intereses legales pueden ser moratorios que representan un resarcimiento o compensación 
al acreedor por el retraso culpable del deudor en el cumplimiento de la obligación, y los retributivos o 
compensatorios que tienen su fundamento en la idea de evitar que se produzca un enriquecimiento 
injusto por la utilización de un capital ajeno (en el mismo sentido: Moisset DE EsPANÉS, ob. cit., T. I, pp. 
296 y 297). Véase sobre la distinción: Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario de la 
Circunscripción Judicial del área Metropolitana de Caracas, Sent. 5-12-05, Exp. AF45-U-2000-000017, 
http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2005/DICIEMBRE/2099-5-1468-1008.HTML distingue entre 
intereses “correspectivos o compensatorios” y “los intereses moratorios” (véase sin embargo: Borjas 
H., ob. cit., p. 7, diferencia entre “correspectivo” por el uso de la cosa y “compensatorio” cuando 
cumple una función compensatoria de la propiedad u otro derecho); Juzgado del Municipio Carrizal 
de la Circunscripción Judicial del Estado Bolivariano de Miranda, Sent. 7-6-11, Exp. 2856-10, http:// 
miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2011/junio/119-7-2856-10-.html. 


380 Véase: BARBERO, Ariel Emilio, ob. cit., p. 19, el interés moratorio se debe por el incumplimiento, 


mientras que el interés compensatorio forma parte del cumplimiento. El interés moratorio se debe 
aunque no se haya pactado. El interés compensatario sólo se debe -en principio- si se ha pactado. 
El interés moratorio es aplicable a todas las obligaciones. El interés compensatorio solo a las con- 
tractuales. 
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En materia civil, el interés legal es del 3% anual (CC, art. 1.746%*) a dife- 
rencia del mercantil%*”, en tanto que el interés convencional no debe exce- 
der del 12% anual en razón del Decreto N° 247 sobre Represión de Usura 
de fecha 09-04-1946%%, que seguiría vigente respecto de tal limitación3**, 
aunque para otros ha sido parcialmente derogado*", y de allí que se aluda 
a parcialmente vigente?*, ciertamente respecto al límite del interés civil. 
Aunque en todo caso no aplica al sector comercial’, pues “la violación de 
los límites que, en materia de usura, darían fundamento a la procedencia 
de la rescisión por lesión, no hallarían aplicación cuando los intereses ha- 
yan sido fijados por el Banco Central de Venezuela”?*, Se afirma así que 


381 Véase: Borjas H., ob. cit., pp. 9 y 10, cita dicha norma y otras del CC de 1942. 


382 Véase en materia mercantil, art. 108 del C. Comercio, las deudas mercantiles de sumas de dinero 


líquidas y exigibles devengan en pleno derecho el interés corriente en el mercado, siempre que éste 
no exceda del doce (12) por ciento anual; Juzgado Décimo Octavo de Municipio de la Circunscripción 
Judicial del Estado Miranda, Sent. 2-11-10, AP31-M-2010-000813 http://caracas.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2010/noviembre/2166-2-AP31-M-2010-0008 13-.html; TSJ/SCC, Sent. N° 00718 del 8-11-05, http:// 
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Noviembre/RC-007 18-08 1105-05405.htm; TSJ/SCC, Sent. 00749 
de 29-7-04, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Julio/RC-00749-290704-03860.htm; Juzgado 
Superior en lo Civil (Bienes) y Contencioso Administrativo de la Circunscripción Judicial del Estado 
Apure y Municipio Arismendi del Estado Barinas, Sent. 25-6-13, Exp. 5109, http://apure.tsj.gob. 
ve/decisiones/2013/junio/442-25-5109-.html ; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del 
Tránsito y de Menores de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida (constituido en Asociados), 
Sent. 13-3-11, Exp. 5290, http://merida.tsj.gob.ve/decisiones/201 1/marzo/956-14-5290-1856.html. 


Véase: http://www.defiendete.org/html/de-interes/LEYES%20DE%20VENEZUELA/LEYES% 20 
DE%20VENEZUELA%20I/DECRETO 247.htm “Artículo 1. Cualquiera que intencionalmente se 
valga de las necesidades apremiantes de otro para obtener para sí o para un tercero una prestación, 
cesión, garantía o algo análogo que implique una ventaja o beneficio que, tomando en cuenta las 
circunstancias concomitantes, resultare notoriamente desproporcionada a la contraprestación o 
entrega que por su parte verificare, será castigado con prisión hasta de dos años o con multa hasta 
de diez mil bolívares (Bs. 10.000,00). Sin perjuicio de la limitación que establece el Código Civil en 
su artículo N* 1.746, se considera constitutivo del delito de usura el préstamo de dinero en el cual 
se estipule o de alguna manera se obtenga un interés que exceda de uno por ciento (1%) mensual” 
(destacado nuestro). Véase: infra tema 20.6.3.3. 
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384 Véase: MADRID Martínez, Las limitaciones.., p. 812. 
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ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 335; Juzgado Séptimo de Primera Instancia en lo Civil y 
Mercantil Bancario con Competencia Nacional y Sede en la Ciudad Caracas (En Transición), Sent. 
16-9-06, Exp. 2327, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2006/SEPTIEMBRE/2122-18-02327-.HTML 
Véase considerándolo derogado: Tamara Adrián (opinión vía electrónica 18-9-12), afirma que si 
bien es verdad que no hay una derogatoria total expresa del 247 y ha sido una opinión mayoritaria 
su relativa vigencia. Yo vengo diciendo que quedó derogada totalmente en 1992 junto con la Ley 
contra el acaparamiento y la usura, por haber quedado subsumido totalmente en LPC de 1982, y 
sobre todo desde la ampliación de conceptos en Decreto Ley y luego Ley para la defensa de las per- 
sonas en el acceso a bienes y servicios, y reformulación de tasas máximas de interés, concepto de 
usura y excesiva desproporción. Véase también: MiLiani BALZA, Ob. cit., pp. 127-131, según el autor 
el interés convencional no está sujeto a limitaciones aunque considera aplicable el artículo 1746 CC. 


386 BERNAD MAINAR, ob. cit., p. 129, nota 202. 


387 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General... p. 335, toda vez que el artículo 2 del Decreto excluye 
expresamente de la misma quien tenga un negocio de crédito legalmente establecido. 


388 MapriD Martinez, Las limitaciones.., p. 812; ZAMBRANO VELASCO, Teoría General... p. 335, el Banco 


Central de Venezuela tiene facultad para fijar tasas máximas y mínimas de interés a los bancos e 
institutos de crédito, que abarca una gama de operaciones bancarias inclusive las hipotecarias por 
lo que no rige la tasa del 12% prevista en el artículo 1746 CC sino aquella que de tiempo en tiempo 
fije el ente oficial de acuerdo a las fluctuaciones del mercado. 
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“el interés que a los particulares le es dable cobrar, emerge de una fuente 
normativa distinta al cobrado por las instituciones financieras, por lo cual, 
los intereses cobrados por instituciones de crédito nacionales, y los bancos 
comerciales regidos por la Ley General de Bancos, no pueden estar sujetas a 
las limitaciones del Código Civil o del Código de Comercio, pues éstos están 
fijados por el Banco Central de Venezuela en ejercicio de las atribuciones 
que le confiere la propia Ley del Banco Central de Venezuela”2%, 


Indica Bernad que los intereses convencionales tienen su límite en el 
Decreto de Usura de 1946 parcialmente vigente, así como el CC (arts. 1277, 
1737 y 1746), Código de Comercio (art. 108), así como la citada sentencia 
de los créditos indexados de la Sala Constitucional N° 85 del 24-1-0239, De 
allí que algunos refieran que la legislación de consumidores propiciaría la 
derogatoria parcial del artículo 1 del Decreto sobre Represión de la Usura 
de 1946 pero precisamente vigente en materia civil?”. Debe agregarse re- 
cientemente la Ley Orgánica de Precios Justos. 


El artículo 1.746 del que indica: “El interés es legal o convencional. El 
interés legal es el tres por ciento anual. El interés convencional no tiene 
más límites que los que fueren designados por Ley especial; salvo que, no 
limitándolo la Ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido interés 
corriente al tiempo de la convención, caso en el cual será reducido por el Juez 
a dicho interés corriente, si lo solicita el deudor. El interés convencional debe 
comprobarse por escrito cuando no es admisible la prueba de testigos para 
comprobar la obligación principal. El interés del dinero prestado con garan- 
tía hipotecaria no podrá exceder en ningún caso del uno por ciento mensual”. 


Se afirma que la norma contenida en el párrafo tercero del artículo 1.746 
del CC, parece otorgarle al Juez a solicitud del deudor la facultad de modi- 
ficar la estipulación que con relación a los intereses se haya consagrado en 
el contrato”, y que es referida por la doctrina a propósito de la rescisión 
por lesión3%, Pero esa petición del deudor de reducción de intereses al in- 
terés corriente del mercado que prevé la norma?*, quedaría en la práctica 
reducida a los casos de instituciones que puedan pactar un interés superior 
al 12 por ciento (%), esto es que no los alcance el citado Decreto de usura. 
La Ley Orgánica de Precios Justos3%, a propósito de la usura contiene una 


389 TS]/SConst., Sent. N? 163 del 5-2-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/febrero/163-050202-00-1536. 
htm. 


39° BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 129, nota 202. 


32 Véase: CSJ/SPA, Sent. 19-2-81, J.R.G., T. 72, 199, límite de interés mensual al 1% en lo atinente a 
la venta a crédito de bienes y servicios como en operaciones mercantiles. Por lo que solo quedaría 
parcialmente vigente en lo que respecto a intereses de préstamos civiles. 


39 Véase: MabriD MarTíNEz, Las limitaciones a la autonomía de la voluntad..., p. 812. 
393 Véase infra tema 20.10.4. 


394 Y que tendría aplicación supletoria en materia mercantil por aplicación del artículo 8 del Código 
de Comercio. 


395 Decreto N°? 2092, Gaceta Oficial N° 6202 de 8-11-15. 
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referencia a los intereses en su artículo 583%, que la doctrina ha criticado 
señalando que dicha ley -siguiendo el criterio de la Sala Constitucional en 
la sentencia 85 del 24-1-02— desnaturaliza el supuesto de rescisión por lesión 
del citado artículo 1746 CC37.Veremos, al referirnos al objeto del contrato, 
la prohibición de intereses usurarios**, 


Otra de las limitaciones legales relativas a los intereses viene dada por 
el anatocismo*”, que consiste en el pacto de pagar intereses sobre los inte- 
resest, los intereses vencidos se pueden capitalizar*” y producir a su vez 
intereses*”. Es decir, que los intereses no pagados y vencidos, se acumulen 
al capital. El Máximo Tribunal se ha pronunciado expresamente sobre su 
improcedencia*”. Refería Lagrange que fuera de los supuestos del artículo 
530% y 524* del Código de Comercio, el anatocismo puede configurar usu- 
ra*%, En la referida sentencia de las tarjetas de crédito, la Sala Constitucio- 
nal ratificó que el anatocismo está prohibido pues los casos expresamente 
autorizados en el Código de Comercio, deben ser objeto de interpretación 
restrictiva*”, 


39 Véase: Tema 20.10.4.2. 
397 Véase infra tema 20.10.4.2. 


3% Véase infra tema 20.6.3.3; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 76, Puic I FERRIOL, ob. cit., p. 102, En España, se 
distingue estos de los “leoninos”, pues en los últimos aun cuando no siendo notablemente superior 
al normal, ha sido aceptado por el que ha de pagarlo por su situación angustiosa o por su inexpe- 
riencia. 


39 Véase: MonTIEL, Alfredo: Anatocismo financiero. Consecuencias penales. Maracaibo, Universidad 
del Zulia, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Tesis de grado para optar al título de Doctor en 
Derecho, septiembre 2000, http://tesis.luz.edu.ve/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=2751. 


402 Véase: Morsser DE EsPANÉs, Ob. cit., T. I, pp. 307 y 308, anatocismo es un término técnico jurídico 


que no se encuentra en el Diccionario de la Lengua, que significa el pacto de pagar intereses de 
intereses, lo que vulgarmente se llama capitalización de intereses; PapiLLA, ob. cit., p. 188, la capi- 
talización de intereses se suele describir como uno de los mecanismos más perversos de la usura. 
Llamada por algunos “anatocismo”, designación bastante más fea, por lo que algunos refieren que 
la palabra corriente en la ciencia económica es capitalización; MabriD MarTíNEz, Las limitaciones..., 
p. 804, el anatocismo que se configura por el cobro de intereses está efectivamente prohibido por 
la disposición del artículo 530 del Código de Comercio. Aunque la propia norma lo permite ante la 
voluntad expresa de las partes. 


40? Véase: PADILLA, Ob. cit., p. 187, capitalizar los intereses es sumarlos al capital convirtiéndoles en 


capital. Agrega (ibid., p. 195) que capitalizar es la transformación de intereses en capital. 


402 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 78. 


493 Véase sentencias de la Sala Constitucional del TSJ: N° 85, 24/01/2002 http://www.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/scon/Enero/85-240102-01-1274%20.htm y N° 1419, 10/07/2007, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/ 
scon/Julio/1419-100707-04-0204.htm. 

404 “No se deben intereses sobre intereses mientras que, hecha liquidación de éstos, no fueren incluidos 
en un nuevo contrato como aumento de capital. También se deben cuando de común acuerdo, o 
por condenación judicial, se fija el saldo de cuentas incluyendo el de los intereses devengados”. 


405 “En la cuenta corriente bancaria, los intereses se capitalizaran por semestres, el 30 de junio y el 31 
de diciembre, salvo estipulación expresa en contrario”. 


4% LAGRANGE, Apuntes... 


47 Véase: TS]/SConst., Sent., N? 1419 del 10-7-07; Quiroz RENDÓN, Ob. cit., 377 y 378. 
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Ghersi señala —y pensamos es aplicable al caso venezolano- que el pacto 
de intereses como situación jurídica regulada por la autonomía de la volun- 
tad dentro del derecho patrimonial privado, presenta límites, especialmente 
a fin de proteger a una de las partes de la ligereza o la inexperiencia, o verse 
compelido por la necesidad. Por lo que cuando tales intereses son notoria o 
groseramente desventajosos, desproporcionados o injustificados, la sanción 
debe ser la ineficacia de tales actos, “dejando de esta forma sin sustento al 
predisponente para percibir intereses desproporcionados”. Ello va a tono 
con la buena fe y la equidad para así lograr un comportamiento debido 
que pueda moderar la relación obligacional, toda vez que el Derecho es un 
instrumento de justicia que no escapa a las especiales relaciones económi- 
cast, De tal suerte que “la libertad de las partes para fijar intereses no es 
absoluta”*”, pues vale recordar que constituye regla primaria de la materia 
la “proporcionalidad o equilibrio de las prestaciones”*. 


Vale recordar que el interés convencional no ha de coexistir con la in- 
dexación, lo cual equivaldría a una doble indemnización. Pues se afirma 
con razón que “tampoco corresponde indexar los intereses”, pues eso sig- 
nificaría indexar dos veces... la aplicación de los intereses y la indexación 
son dos operaciones distintas, que obedecen a razones diversas y por tal 
no deben ser confundidas*"”. 


4% Guers1, ob. cit., pp. 122 y 124. 


499 Álvarez OLALLA, Ob. cit., p. 57; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos: La deuda de intereses (tesis docto- 
ral). Universitat de Barcelona, s/f (conclusiones), p. 432, www.tesisenred.net/bitstream/hand- 
le/10803/1391/03.CVA_3de4.pdf? la libre autonomía de la voluntad en cuanto a los intereses no es 
absoluta, pues no puede ser abusiva o usuraria. 


+40 Véase supra tema 1. 


411 BARBERO, Ariel Emilio, ob. cit., p. 75. 
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TEMA 6 
Teoría General del Cumplimiento 


de las Obligaciones 


NOCIONES GENERALES SOBRE EL CUMPLIMIENTO 
Y EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES" 


SUMARIO: 1. Cumplimiento normal y voluntario 2. Incumplimiento de la obligación. 
Clases y causas. 3. Incumplimiento de la obligación imputable al deudor. Efectos. 
4. Tipos de cumplimiento 5. Prueba de las obligaciones 


1. Cumplimiento normal y voluntario 

Indica el artículo 1264 CC*: “Las obligaciones deben cumplirse exactamente 
como han sido contraídas. El deudor es responsable de daños y perjuicios, 
en caso de contravención”. El efecto inmediato de la obligación consiste 
en hacer surgir a cargo del deudor, el deber de prestación, el deber de 
cumplimiento exacto?. La hipótesis normal es que el deudor cumpla de 
manera espontánea y exacta la prestación debida: en ello consiste el cum- 
plimiento normal, cumplimiento en sentido estricto o cumplimiento en 
sentido objetivo. Y así se satisface íntegramente el interés del acreedor. 
El efecto fundamental del cumplimiento es la extinción de la obligación o 
más propiamente el vínculo. 


* El siguiente capítulo está inspirado en gran medida de las ideas desarrolladas en clases del Prof. 
LAGRANGE (Apuntes...). Véase también sobre el tema: Bernan Marnar, ob. cit., T. I, pp. 159 y ss.; MA- 
DURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 62 y ss.; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., pp. 117 y ss.; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 
75-99; SANojo, ob. cit., pp. 105-109; DomInIcI, ob. cit., pp. 734 y ss.; Casas Rincón, César: Obligaciones 
Civiles Elementos. Caracas, C.A., Artes Gráficas SCRA, 1946, T. IL, pp. 417 y Ss.; ANNICCHIARICO, José: 
Convivencia de remedios ante el incumplimiento contractual. En: Derecho de las Obligaciones Ho- 
menaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Eventos 29, 
2012, pp. 243-298; ANNICCHIARICO, Un nuevo ..., pp. 275-335; PIZARRO WILSON, Carlos: Hacia un sistema 
de remedios ante el incumplimiento contractual. En: Incumplimiento contractual, resolución e indem- 
nización de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 
2010, pp. 209-218; Pizarro WILSON, Carlos: La responsabilidad contractual en el Derecho chileno. En: 
Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. 
Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 209-223; Pizarro WiLson, Carlos: Panorama de 
la responsabilidad contractual en el chileno, https://www.u-cursos.cl/derecho/2010/2/D122D0645/3/; 
Vipal OLIVARES, Álvaro: La pretensión de incumplimiento específico y la responsabilidad por incumpli- 
miento. Un intento de sistematización del remedio en el Código Civil. En: Incumplimiento contractual, 
resolución e indemnización de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Uni- 
versidad del Rosario, 2010, pp. 285-297 Gómez Pomar, Fernando: Previsión de daños, incumplimiento 
e indemnización. Madrid, Civitas, 2002; LACRUZ BERDEJO, Ob. cit., pp. 225-233; Puic I FERRIOL, ob. cit., 
pp. 261-281; CRISTÓBAL Monres, Ángel: El incumplimiento de las obligaciones. Madrid, Tecnos, 1989; 
Lacruz BERDEJO, ob. cit., pp. 225-233; Puic I FERRIOL, ob. cit., pp. 261-281. 


Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1250 al 1268..., pp. 317-375- 


Casas RINCÓN, ob. cit., T. 1, p. 417, la ley exige pues el cumplimiento exacto de la obligación misma, 
es decir, al exigir la ley el cumplimiento exacto de la obligación, quiere que la misma sea cumplida 
del modo estipulado y no de otro. 
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Pero puede suceder que un tercero* no deudor procure al acreedor de 
manera espontánea la prestación, dando lugar al pago o cumplimiento 
hecho por tercero. Indica el artículo 1283 CC: “El pago puede ser hecho 
por toda persona que tenga interés en ello, y aun por un tercero que no sea 
interesado, con tal que obre en nombre y en descargo del deudor, y de que 
si obra en su propio nombre no se subrogue en los derechos del acreedor”. 


Pero ello no es posible cuando el acreedor tiene interés en que el pago 
sea hecho por el deudor por tratarse de una prestación infungible. Al efecto 
prevé el artículo 1.284 CC: “La obligación de hacer no se puede cumplir por 
un tercero contra la voluntad del acreedor, cuando éste tiene interés en que 
se cumpla por el mismo deudor”. En tal caso la prestación o actividad del 
deudor no es susceptible de sustitución. Pero, la regla general es que el pago 
del tercero sí es capaz de satisfacer el interés del acreedor. 


La otra opción es la ejecución forzosa en forma específica por medio 
de la cual el acreedor puede obtener, por ministerio del Juez, el mismo 
resultado que habría obtenido si el deudor hubiese cumplido. Tanto en 
ésta como en el caso del tercero se alude a cumplimiento, pero en sentido 
objetivo, pues el subjetivo precisa del deudor. Este último es el verdadero, 
el cumplimiento en sentido estricto. El cumplimiento subjetivo es pues, el 
cumplimiento por antonomasia. 


Indica Beltrán que por paradójico que parezca, el deudor es libre de 
cumplir o no, pero aquella esfera de libertad que él vinculó a través de la 
obligación, no le pertenece en solitario; la tiene vinculada al interés del 
acreedor?. Veamos de seguidas la opción del incumplimiento. 


2. Incumplimiento de la obligación. Clases y causas 

La obligación nace para ser cumplida. En todos los supuestos que por 
causa imputable al deudor no se realiza la prestación debida se genera un 
incumplimiento!. Para establecer el concepto de cumplimiento es menester 
precisar la conducta debida; de existir diferencia entre lo programado y lo 
acaecido, se está en presencia de un incumplimiento”. Pues el cumplimiento 
supone por el contrario, atenerse al programa de la prestación debida”. El 
incumplimiento de la obligación consiste en el negativo del cumplimiento?. 
El incumplimiento es un concepto que surge como opuesto lógico y jurídi- 
co al cumplimiento, sería la inadecuación entre el programa de conducta 


4 Véase: GHERSI, ob. cit., pp. 263-267, refiere entre los sujetos aptos para cumplir o pagar además del 
deudor o su representante, el “tercero”, que podría ser interesado o no interesado. Véase infra 17.6. 


BELTRÁN DE HEREDIA y ONIS, Ob. cit., p. 58. 

ACEDO PENCO, ob. cit., p. 163. 

7 GHERS1, Ob. cit., p. 259. 

Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 75 y 76, el cumplimiento es la ejecución de la prestación debida. 


2 Lórez y López y otros, ob. cit., p. 129. 
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preexistente y el hecho o acto realizado o no realizado”. El incumplimiento 
supone la lesión o perturbación del derecho de crédito”. 


Respecto del incumplimiento de la obligación hay que distinguir en pri- 
mer término aquellas causas que afectan la esencia de la obligación, que 
hacen imposible la realización de la prestación, de otras causas que no de- 
terminan la imposibilidad de cumplir sino un cumplimiento defectuoso de 
la prestación (no se corresponde con el plan de prestación por incompleto 
o distinto)”. El incumplimiento defectuoso supone la falta de coincidencia 
o exactitud entre la prestación debida y la prestación ejecutada. Se desen- 
vuelve dentro del principio de la exactitud del pago". En el primer caso se 
alude a incumplimiento propio o definitivo, en tanto que en el último, en 
que la prestación es todavía posible se refiere a incumplimiento impropio. 
La hipótesis más importante de este último acontece con relación al tiempo, 
colocándonos frente a la figura de la “mora”**. 


Por su parte, el incumplimiento propio o propiamente dicho que hace 
imposible la prestación puede depender de una causa extraña a la volun- 
tad del deudor (caso fortuito, fuerza mayor, hecho del príncipe, hecho del 
tercero O hecho del acreedor). Pero, también el incumplimiento propio 
puede derivar de una causa voluntaria del deudor, en la que habría que 
distinguir si el incumplimiento deriva de la plena voluntad o conciencia 
del sujeto de infringir o vulnerar el derecho del acreedor; o más bien, dicho 
incumplimiento responde a la negligencia o imprudencia del deudor, en 
cuyo caso se alude a incumplimiento culposo. 


El incumplimiento bien sea propio o impropio, pero resultante de una 
causa extraña no imputable al deudor no comporta responsabilidad para 
éste. A diferencia del incumplimiento ya sea propio o impropio depen- 
diente de la voluntad del deudor, el cual ciertamente lo hace incurrir en 
responsabilidad civil, debiendo pues reparar el daño causado al acreedor. 


De allí que recapitulando, las clases o variantes del incumplimiento vie- 
nen dadas por el incumplimiento defectuoso y el incumplimiento definitivo. 
El primero cuya mayor manifestación es la mora, que implica un retardo 
o retraso culposo, pero que supone que la prestación es todavía posible. El 
cumplimiento defectuoso exige que todavía sea posible corregir los defectos 
en la prestación debida por el deudor y que bajo esa corrección la presta- 
ción sea idónea para satisfacer tal pretensión del acreedor. Por su parte, el 


* Véase: GHERSI, Ob. cit., p. 301; WAYAR, ob. cit., p. 493, el incumplimiento es un comportamiento 
opuesto al cumplimiento. 


11 Pura I FERRIOL, ob. cit., p. 262. 


12 Véase: López y LórEz y otros, ob. cit., p. 139, la prestación es defectuosa cuando no se ajusta al pro- 
grama de la obligación, lo que puede ocurrir por carencia de identidad de la cosa o del servicio o 
por no realizarse en su integridad. 


13 Pura I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 271. 


14 El incumplimiento puede ser entonces: propio o definitivo (que a su vez puede ser voluntario e 
involuntario) e impropio (cumplimiento posible pero defectuoso). 
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incumplimiento definitivo, que se produce cuando la prestación aun cuando 
sea objetivamente posible ya no resulta útil para el acreedor, bien por tra- 
tarse de un término esencial, bien porque los defectos que presenta no son 
susceptibles de corrección o porque la prestación se ha devenido en imposi- 
ble'5. El incumplimiento definitivo a diferencia de los supuestos estudiados 
supone la omisión total de la prestación unida a la nota de la imposibilidad 
de su realización en el futuro, de modo que se produce una frustración 
del interés del acreedor que puede ser total o parcial. Suele ocurrir ante 
el término esencial o la voluntad inequívocamente rebelde del deudor”. 


3. Incumplimiento de la obligación imputable al deudor. Efectos 
El incumplimiento de la obligación imputable al deudor le abre al acreedor 
la vía de la ejecución forzosa. En ocasiones, es posible procurar al acreedor 
la misma prestación o el mismo resultado práctico que él habría obtenido 
si la ejecución hubiera sido cumplida de manera espontánea por el deudor. 
En tal caso se afirma que es posible la ejecución forzosa en forma específica, 
en especie o in natura”. 


Pero acontecen otros supuestos en que tal ejecución específica no es 
posible, teniendo lugar lo que se denomina “prestación del interés”, que se 
traduce en una obligación de resarcir el daño causado por el incumplimien- 
to del acreedor. Ello está previsto en el artículo 1.264 CC: “Las obligaciones 
deben cumplirse exactamente como han sido contraídas. El deudor es res- 
ponsable de daños y perjuicios, en caso de contravención”. 


El incumplimiento, que como es normal, causa un daño al acreedor con- 
lleva el deber de resarcirlo. Ello coloca al deudor en presencia de una nueva 
obligación: la de reparar el daño causado por el incumplimiento. Dicha obli- 
gación puede ser cumplida en forma voluntaria que sería lo más deseable y 
conveniente. O puede acontecer lo contrario, y ante la resistencia del deudor 
entre en juego la “responsabilidad patrimonial”. Cuya norma fundamental 
viene dada por el artículo 1.863 CC: “El obligado personalmente está sujeto 
a cumplir su obligación con todos sus bienes habidos y por haber”. 


Vale referirse a los supuestos de relación entre el incumplimiento del 
deudor y la ejecución forzosa. Recordemos que el cumplimiento normal es 
el voluntario y subjetivo, aquel que realiza personal y voluntariamente el 
propio deudor. Pero si ello no acontece el acreedor cuenta a su favor como 
es obvio con el auxilio de la justicia para hacer ejecutar su crédito aunque 
sea en contra de la voluntad del deudor. Esa es la hipótesis que se supone ex- 
cepcional. Como bien afirma Moisset: “En los tribunales encontramos lo que 
podríamos llamar la faz patológica del derecho; la relación jurídica enferma, 
es decir aquella que no se cumplió y por lo que ha sido menester recurrir 


15 Lórez y LórEz y otros, Ob. cit., pp. 134 y 135. 
16 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 279. 


17 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE Arpaz y otros, ob. cit., p. 185, el deudor debe la exacta realización de la 
conducta debida (cumplimiento in natura) y no una diferente. 
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a la <<coercibilidad>>”". De allí que se aluda a “cumplimiento anormal de 
las obligaciones”*”, para significar aquel que acontece cuando el deudor no 
cumple la obligación voluntariamente dentro del plazo correspondiente”. 


3.1. El incumplimiento del deudor y la ejecución forzosa 

La ejecución en naturaleza o pretensión de cumplimiento específico consti- 
tuye un remedio entre otros de que dispone el acreedor”. El primer remedio 
de que dispone el acreedor afectado por el incumplimiento es la prestación 
de cumplimiento cuyo objeto es obtener del deudor la realización de la 
conducta prometida inicialmente en la prestación y así alcanzar la efectiva 
satisfacción de su interés en la misma. En realidad el cumplimiento especí- 
fico no es otra cosa que el pago de la obligación, que tiene lugar en la fase 
de los efectos del incumplimiento a instancias de la autoridad judicial”. 


El ordenamiento no se conforma con imponer al deudor una obligación 
y reconocer la prestación del deudor; se preocupa también porque llegado 
el momento, el acreedor pueda realizar su derecho. Ahora bien, la comuni- 
dad jurídica no se enfrenta espontáneamente al deudor moroso, sino que 
encomienda al acreedor la decisión y el momento en que quiere perseguir 
su derecho. En tal caso, pone a su disposición la autoridad y el poder para 
que consiga lo que le pertenece: le otorga la posibilidad de demandar la 
prestación del deudor y si después de ello el deudor es condenado a cumplir 
la prestación hace posible la ejecución forzosa”. 


“La ejecución forzosa es el instrumento previsto por la ley para la realiza- 
ción del interés del acreedor que ha quedado insatisfecho por el incumpli- 
miento del deudor”. Mediante la ejecución forzosa el acreedor no obtiene 
un cumplimiento propiamente tal, pues éste debe ser obra exclusiva y 
voluntaria del deudor, sino que viene a procurarse con tal ejecución o el 
mismo resultado práctico si es posible (ejecución forzosa en especie) o en 
su defecto, obtiene una cantidad de dinero equivalente al daño que le ha 
causado el incumplimiento del deudor (ejecución forzosa por equivalen- 
te?*). De tal suerte, que hay dos formas de indemnizar: la reparación por 


18 MOISSET DE Espants, ob. cit., T. I, p. 51. 
19 Véase: RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 103-256. 
22 Ibid., p. 103. 


2% Pizarro WiLsoN, Carlos: Hacia un sistema de remedios ante el incumplimiento contractual..., pp. 
215-217, aunque para el autor debe abandonarse la idea de remedio primario que prevalece sobre 
la indemnización de daños. La regla, precisamente es que el acreedor puede optar libremente entre 
ésta y el cumplimiento. A ello se agrega la facultad resolutoria, la excepción de incumplimiento o la 
indemnización de daños; PizaRRO WiLsON, Carlos: La carga de mitigar las pérdidas del acreedor y su 
incidencia en el sistema de remedios por incumplimiento. En: Incumplimiento contractual, resolución 
e indemnización de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del 
Rosario, 2010, pp. 251-283. 


2 VipaL OLIVARES, La pretensión... p. 285. 
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LArEnNz, Ob. cit., pp. 27 y 28. 


24 El dinero constituye la medida común de valor, la forma de expresar la equivalencia de intereses 
patrimoniales. Y como esta segunda forma tiende a obtener dinero para reparar el daño, se habla 
de ejecución forzosa por “equivalente”. 
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naturaleza y la reparación por equivalente. La primera borra los efectos del 
acto dañoso y la segunda se limita a proporcionar el equivalente en dinero 
de los derechos e intereses afectados”. 


Ahora bien, tanto la ejecución forzosa” en especie como la ejecución 
forzosa por equivalente no son formas de cumplimiento de la obligación 
sino que contrariamente son consecuencias del incumplimiento por parte 
del deudor. Sin embargo, con frecuencia se alude en doctrina a “cumpli- 
miento” forzoso para referirse a “la ejecución forzosa” ya sea específica o 
por equivalente. Aunque en tales casos falta el cumplimiento en sentido 
estricto que sólo puede ser obra del deudor: el subjetivo. Este se distingue 
del cumplimiento en sentido objetivo que tiene lugar tanto en caso de eje- 
cución forzosa en especie como por obra de un tercero. Los artículos 1264” 
y 1270* del CC parecen referirse al cumplimiento en sentido estricto que 
es obra del deudor. En tanto que los artículos 1271” y 12723 CC se refieren 
más bien a la falta de satisfacción del acreedor. 


3.2. La ejecución forzosa en forma específica 
El cumplimiento forzoso o in natura persigue la realización exacta o idéntica 
de la prestación objeto de la obligación*'. La pretensión de cumplimiento 
forzoso en forma específica deriva de la fuerza vinculante de la obligación 
misma, sobre la base de que por hipótesis, la prestación es aún posible”. Esta 
especie de ejecución permite al acreedor mediante la intervención del órga- 
no judicial del Estado, la misma satisfacción que le habría deparado o pro- 
curado el espontáneo cumplimiento de la prestación por parte del deudor. 


25 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob, cit., p. 207. 


26 Véase: Moreno Catena, Víctor: Algunos problemas de la ejecución forzosa. En: AFDUAM 5, 2001, 
pp. 187-200, https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111%28187-200%29.pdf; OrTELLS Ramos, 
Manuel: La ejecución forzosa civil: tres cuestiones sobre qué ejecutar, quién puede o debe hacerlo y 
cómo. En: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, pp. 109-125, http://revistaderecho. 
um.edu.uy/wp-content/uploads/2013/02/Ortells-Ramos-La-ejecucion-forzosa-civil-Tres-cuestiones- 
sobre-que-ejecutar-quien-puede-o-d; CÉSPEDES SocarrÁs, Gustavo Manuel: La ejecución forzosa de 
las obligaciones y sus mecanismos efectivos en sede de contratos formales traslativos de dominio: 
realidades y perspectivas desde el Derecho Cubano http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n 
link=revista_artigos leituragartigo id=14193. 
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“Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido contraídas. El deudor es responsable 
de daños y perjuicios, en caso de contravención”. 


28 “La diligencia que debe ponerse en el cumplimiento de la obligación, sea que ésta tenga por objeto la 


utilidad de una de las partes o la de ambas, será siempre la de un buen padre de familia, salvo el caso 
de depósito. Por lo demás, esta regla debe aplicarse con mayor o menor rigor, según las disposiciones 
contenidas, para ciertos casos, en el presente Código”. 


22 “El deudor será condenado al pago de los daños y perjuicios, tanto por inejecución de la obligación 
como por retardo en la ejecución, si no prueba que la inejecución o el retardo provienen de una causa 


extraña que no le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”. 


“El deudor no está obligado a pagar daños y perjuicios, cuando, a consecuencia de un caso fortuito 
o de fuerza mayor, ha dejado de dar o de hacer aquello a que estaba obligado o ha ejecutado lo que 
estaba prohibido”. 


3% Acebo PENCO, ob. cit., p. 185. 


32 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 187. 
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La ejecución forzosa en forma específica no es una forma de resarcir un 
daño, sino que contrariamente es una forma de evitarlo: presupone que no 
ha habido daño para el acreedor y tiende a evitar un daño precisamente pro- 
curándole la misma prestación que el deudor debió cumplir. En tanto que la 
ejecución forzosa por equivalente, presupone necesariamente que el incum- 
plimiento del deudor le ha inferido un daño al acreedor y por tal tiende a 
indemnizar el mismo. El daño no es un presupuesto de la ejecución forzosa 
en forma específica; pero sí lo es de la ejecución forzosa por equivalente. 


De lo anterior se evidencia dos formas de cumplimiento: a. El cumpli- 
miento en especie que consiste en la ejecución de la obligación tal cual como 
fue contraída y b. El cumplimiento por equivalente que consiste a falta de 
éste en el pago de los daños y perjuicios. El cumplimiento en especie tiene 
prioridad sobre el cumplimiento “por equivalente”*3, pero tal principio 
tiene en Venezuela una aplicación parcial, porque el acreedor puede optar 
entre éste y el equivalente en caso de incumplimiento. No procede la eje- 
cución en especie cuando existe imposibilidad natural de cumplir o no es 
posible el cumplimiento, tampoco si la obligación debe ser cumplida en 
un tiempo preciso o término esencial, así como generalmente en algunas 
obligaciones de no hacer, que solo puede ejecutarlas el deudor, cuando se 
conviene que se ejecute por equivalente. Se alude al principio de prioridad 
de la ejecución en especie porque es la forma normal del cumplimiento 
de las obligaciones, las cuales deben cumplirse como han sido contraídas. 
No existe norma expresa que consagre dicho principio pero se deduce del 
artículo 1264 CC: “Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han 
sido contraídas. El deudor es responsable de daños y perjuicios en caso de 
contravención”. Ello se complementa con los artículos 1290%* y 129135 del CC 
que consagran la identidad y la integridad** del pago, respectivamente”. 


Sin embargo, la doctrina reciente admite que el postulado de la primacía 
de la ejecución en especie no es tan absoluto como parece y que se plantea 
un nuevo esquema de varios intereses en juego, justicia, seguridad jurídica 
y eficiencia del contrato. Que propiciaría la posibilidad por vía judicial de 
demandar directamente la responsabilidad patrimonial del deudor para 
obtener la reparación de daños y perjuicios*. Se añade que no existe refe- 
rencia expresa de la primacía de la prioridad de la ejecución en especie y 
que el referido artículo 1264 CC no somete la acción de daños y perjuicios 


33 Véase: CATALÁ COMAS, ob. cit., pp. 106 y 107. 


34 “No puede obligarse al acreedor a recibir una cosa distinta de la que se le debe, aunque el valor de la 
cosa ofrecida sea igual o aun superior al de aquélla”. 


35 “El deudor no puede constreñir al acreedor a recibir en parte el pago de una deuda, aunque ésta fuere 
divisible”. 

36 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 69-76. 

37 LAGRANGE, Apuntes... 


3 ANNICCHIARICO, Un nuevo... p. 285. 
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a un incumplimiento definitivo sino únicamente a la contravención”. Se 
concluye que el principio de la primacía de la ejecución en especie rige siem- 
pre que la relación jurídica obligatoria se desenvuelva en su fase fisiológica, 
es decir, antes del incumplimiento. Posterior a éste, surge una sanción y el 
acreedor puede a su elección optar por el mejor mecanismo que satisfaga 
sus intereses’. Se aboga por la funcionalidad del interés del acreedor”. 


Además de las dimensiones cualitativas y cuantitativas de cumplimiento 
exacto a que alude el principio de identidad y de integridad del cumplimien- 
to, se encuentra también la dimensión temporal del mismo, pues el cum- 
plimiento sólo es exacto en la medida en que tenga lugar en el momento o 
dentro de los plazos previstos para la prestación. El incumplimiento de la 
obligación en su dimensión temporal provoca dada la naturaleza del tiempo 
una imposibilidad de cumplimiento en especie en relación a ese elemento 
de la obligación que dependiendo de su origen voluntario o involuntario, 
tendrá como único remedio la indemnización de daños y perjuicios*. 


Casos en que se hace imposible la ejecución en especie*: Se trata de su- 
puestos en que no es susceptible la ejecución en especie porque ninguna 
satisfacción dejaría al acreedor: Cuando existe imposibilidad natural o físi- 
ca, por ejemplo cuando perece o se pierde la cosa cierta que era objeto de la 
obligación; cuando la cosa cierta debida no se encuentra en el patrimonio 
del deudor; cuando se incumple una obligación a término esencial; cuando 
se incumple una obligación de hacer infungible; cuando se incumple una 
obligación de no hacer cuyo incumplimiento fue determinante, la cual no se 
ha manifestado en una obra material y no puede ser destruido (por ejemplo 
la violación de confidencialidad), en todos los casos en que ante el retardo 
injustificado del deudor, el acreedor ha perdido el interés en la prestación*, 


Cabe referir los casos o hipótesis en que puede tener lugar la ejecución 
forzosa en forma específica: 


1. Cuando ha mediado incumplimiento de una obligación de contratar lo 
cual prevé el artículo 531 del CPC: “Si la parte que resulte obligada según la 
sentencia a concluir un contrato no cumple su obligación, y siempre que sea 


32 Ibid., p. 286. Véase también: Pizarro WiLson, Hacia un sistema de remedios ante el incumplimiento 
contractual..., pp. 215-217, debe abandonarse la idea de remedio primario que prevalece sobre la 
indemnización de daños; PIZARRO WILSON, La responsabilidad contractual en el Derecho chileno..., p. 
214, para reconocer una responsabilidad contractual autónoma, resultar evitar la exigencia al acreedor 
de agotar los medios de cumplimiento de naturaleza o en especie de la obligación incumplida para 
exigir el pago por equivalencia. 

42 ANNICCHIARICO, Un nuevo..., p. 288. 


4 Pizarro Witson, La carga de mitigar las pérdidas..., pp. 251-283, se trata de una construcción de un 
sistema de remedios por el incumplimiento que satisfaga el interés funcional del acreedor. 


42 Annicchiarico, Convivencia..., p. 261. 
43 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 70 y 71. 
44 ANNICCHIARICO, Convivencia..., pp. 264 y 265. 


45 Véase: ANNICCHIARICO, Un nuevo..., pp. 308 y ss. 
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posible y no esté excluido por el contrato, la sentencia producirá los efectos 
del contrato no cumplido. Si se trata de contratos que tienen por objeto, la 
transferencia de la propiedad de una cosa determinada, o la constitución o 
la transferencia de otro derecho, la sentencia sólo producirá estos efectos si 
la parte que ha propuesto la demanda ha cumplido su prestación, de lo cual 
debe existir constancia auténtica en los autos.”* 


2. Cuando la obligación tiene por objeto la entrega o restitución de un 
cuerpo cierto o determinado, que existe en el patrimonio del deudor. Al 
efecto cabe citar el artículo 528 del CPC: “Si en la sentencia se hubiere 
mandado a entregar alguna cosa mueble o inmueble, se llevará a efecto la 
entrega, haciéndose uso de la fuerza pública, si fuere necesario. Si no pudiere 
ser habida la cosa mueble, podrá estimarse su valor a petición del solicitante, 
procediéndose entonces como si se tratara del pago de cantidad de dinero”. 
La ejecución forzosa en especie en relación con la entrega de cosas ciertas se 
realiza mediante un mandato contenido en la sentencia dirigido al deudor 
a los fines de que se libere voluntariamente de la orden judicial, en caso de 
contravención y de encontrarse el bien en posesión del deudor, la entrega 
se efectúa incluso por medio de la fuerza pública, tal como lo dispone el 
citado artículo 528. Si la cosa cierta, no se encuentra en posesión del deudor, 
existe una imposibilidad de ejecución forzosa en especie”, 


3. En la obligación que tiene por objeto la entrega o restitución de cosas 
o que si bien se encuentran en el patrimonio del deudor pueden hallarse en 
el mercado a costa del deudor. Cabe referir el artículo 142, 4to párrafo del 
Código de Comercio. “Si el comprador no cumple su obligación, el vendedor 
tiene derecho a hacer vender la cosa que es objeto del contrato o depositarla 
en una acreditada casa de comercio y, en defecto de ésta, en persona de 
responsabilidad, todo por cuenta del comprador. 


La venta se hará en la moneda o al precio corriente si la cosa que es objeto 
del contrato tiene precio de bolsa o de mercado, por medio de un vendutero o 
corredor, según el caso; y a falta de éstos, por medio de la persona designada 
por el Juez de Comercio. 


El vendedor tiene derecho de exigir al comprador el pago de la diferencia 
entre el precio obtenido y el pactado en el contrato y el resarcimiento de 
los daños. 


Si el vendedor no cumple su obligación, el comprador tiene derecho a 
comprar la cosa en la forma arriba establecida, por cuenta del vendedor y 
a ser resarcido de los daños. 


El contratante que ejerce los derechos expresados debe dar inmediata- 
mente aviso de ello al otro contratante”. 


46 Véase: TSJ/SCC, Sent. 0301 del 25-6-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Junio/RC-0301-250602- 
99866-99035.htm. 


47 ANNICCHIARICO, Convivencia..., p. 276. 
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Si la obligación incumplida tiene por objeto una cosa genérica, la obliga- 
ción siempre es susceptible de ejecución forzosa en especie, pues el género 
nunca perece, el deudor, mediante autorización del Juez, siempre podrá 
encontrar una forma de provocar la satisfacción del acreedor mediante la 
obtención de un resultado práctico que igual al que hubiese obtenido el 
acreedor si el deudor hubiera cumplido espontáneamente la obligación. 
Como acontece en que en el caso de obligaciones que pesan sobre cosas 
ciertas, si el bien se encuentra en posesión del deudor, el juez ordenará la 
entrega por medio de la fuerza pública si el deudor no opta por la ejecu- 
ción voluntaria de la sentencia. Si por el contrario, el bien no se encuentra 
en posesión del deudor, a diferencia de las obligaciones de entregar cosas 
ciertas, no existe imposibilidad de cumplimiento forzoso en especie, pues 
el acreedor, de conformidad con el artículo 529 del CC, podrá solicitar au- 
torización del Juez, para adquirir el bien genérico de un tercero*. 


Si se trata de incumplimiento de una obligación pecuniaria, la misma 
siempre es susceptible de ejecución forzosa en especie. Lo anterior es co- 
rolario del carácter indestructible de la obligación pecuniaria. Tal como lo 
dispone el artículo 527* del CPC, si la condena recae sobre una cantidad 
líquida de dinero el Juez ordenará embargar bienes propiedad del deudor. Si 
se trata de obligación de valor el Juez ordenará lo pertinente mediante una 
experticia complementaria del fallo si él no pudiere hacer la determinación. 
Una vez verificada la liquidación se ordenará el embargo de los bienes del 
deudor, quien será satisfecho con el producto de la subasta y venta forzosa 
de los bienes embargados”. 


4. Cuando la obligación tiene por objeto un hacer fungible**, esto es, una 
obligación de hacer que puede ser cumplida por alguien distinto al deudor 
por no tratarse de una obligación intuito personae. Dispone el artículo 


48 Ibid., pp. 276 y 277. 

42 “Si la condena hubiere recaído sobre cantidad líquida de dinero, el Juez mandará embargar bienes 
propiedad del deudor que no excedan del doble de la cantidad y costas por las cuales se siga ejecución. 
No estando líquida la deuda, el Juez dispondrá lo conveniente para que se practique la liquidación 
con arreglo a lo establecido en el artículo 249. Verificada la liquidación, se procederá al embargo de 
que se trata en este artículo”. 

El Tribunal podrá comisionar para los actos de ejecución, librando al efecto un mandamiento de 
ejecución en términos generales a cualquier juez competente de cualquier lugar donde se encuentren 
bienes del deudor. 

El mandamiento de ejecución ordenará: 

1° Que se embarguen bienes pertenecientes al deudor en cantidad que no exceda del doble de la 
cantidad y costas por las cuales se siga la ejecución. 

2° Que se depositen los bienes embargados siguiendo lo dispuesto en los artículos 539 y siguientes de 
este Código. 

3° Que a falta de otros bienes del deudor, se embargue cualquier sueldo, salario o remuneración de 
que disfrute, siguiendo la escala indicada en el artículo 598”. 

a2 Ibid., p. 277. 

5! Véase: CATALA Comas, ob. cit., pp. 87-95; VIDAL OLtvares, El incumplimiento de obligaciones... pp. 

158-177; Casas RINCÓN, Ob. cit., T. IL, p. 421-423. 
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1266, primer párrafo CC: “En caso de no ejecución de la obligación de 
hacer, el acreedor puede ser autorizado para hacerla ejecutar él mismo a 
costa del deudor. Si la obligación es de no hacer, el deudor que contravinie- 
re a ella quedará obligado a los daños y perjuicios por el solo hecho de la 
contravención”. Y en sentido semejante dispone el artículo 529, 1er párrafo 
del CPC: “Si en la sentencia se hubiese condenado al cumplimiento de una 
obligación de hacer o de no hacer, el Juez podrá autorizar al acreedor, a 
solicitud de éste, para hacer ejecutar él mismo la obligación o para destruir 
lo que se haya hecho en contravención a la obligación de no hacer a costa 
del deudor caso de que el acreedor no formulare tal solicitud o de que la 
naturaleza de la obligación no permitiera la ejecución en especie o la hiciere 
demasiado onerosa, se determinará el crédito en una cantidad de dinero y 
luego se procederá como se establece en el artículo 527”?. 


La ejecución in natura de la condena es el objetivo primero y primordial 
de todo juicio cuya fase declarativa termina con un pronunciamiento orde- 
nando un hacer. El hecho de que el requerimiento efectuado al ejecutado 
no haya surtido el efecto deseado no ha de impedir que se siga intentado**. 
Razones que atienden a la consideración de la dignidad humana hacen 
imposible desde el punto de vista legal que el deudor sea constreñido física- 
mente a la realización que constituye el contenido de la prestación. La impo- 
sibilidad toca exclusivamente al cumplimiento de la obligación en sentido 
estricto, pero no así al cumplimiento de la obligación en sentido objetivos". 


De tal suerte, que la obligación de hacer que pueda ser realizada por 
un sujeto distinto al deudor original, con cargo a este, cumpliendo así la 
ejecución in natura su sentido original. “Si se trata de incumplimiento de 
obligaciones de hacer infungibles, las mismas no son susceptibles de eje- 
cución forzosa en especie. En estos casos, se determinará el crédito en una 
cantidad de dinero y se procederá al embargo de los bienes del deudor para 
su remate judicial. Del dinero producto de la venta se indemnizará al acree- 
dor, de los daños sufridos a causa del incumplimiento”. La solución se basa 
en que respecto a las obligaciones de hacer no se puede ejercer violencia 
sobre la persona del deudor y la libertad personal es cosa muy sagrada”. 


52 Véase sobre dicha norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1250 al 1268..., pp. 419-486. 


53 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y Bancario 
del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 24-2-11, Exp. N° 19.324, http://sucre.tsj.gov.ve/ 
decisiones/201 1/febrero/1240-24-19.324-13.html “Ahora bien, como quiera que la parte ejecutante ha 
solicitado la ejecución forzosa del fallo citado ut supra, ello ante la falta de cumplimiento voluntario 
del mismo por parte de los ciudadanos ...y habiendo sido éstos condenados al cumplimiento de una 
obligación de hacer consistente en demoler la pared que sirve de cerca perimetral del lado oeste del 
terreno respecto del cual son co-propietarios y retirarla hasta una distancia de tres metros, lo cual 
no consta en autos que hayan cumplido de manera voluntaria... “se autoriza a la ejecutante ....para 
que ejecute a costa de los prenombrados ejecutados la indicada obligación de hacer. Así se decide.” 


54 CATALÁ Comas, ob. cit., p. 109. 

55 ANNICCHIARICO, Convivencia..., p. 275. 

5 Ibid., p. 277. 

57 Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 422 y 423. 
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5. Cuando se trata de una obligación de no hacer que se ha manifestado 
en la realización de una obra material que puede ser destruida. Dispone el 
artículo 12685 CC: “El acreedor puede pedir que se destruya lo que se haya 
hecho en contravención a la obligación de no hacer, y puede ser autorizado 
para destruirlo a costa del deudor, salvo el pago de los daños y perjuicios”. 
En consonancia con el artículo 529 del CPC, el ejecutante podrá solicitar al 
Juez que disponga deshacer lo mal hecho*. 


El deudor debe destruir la obra material realizada en contravención a una 
obligación de no hacer, y si no la destruye podría entrar en aplicación el 
citado artículo, y el Tribunal podrá ordenar que se destruya la obra material 
a costa del deudor. Pero, en ocasiones el incumplimiento de la obligación 
de no hacer no puede ser subsanado por vía de la norma en comentarios, 
porque la misma no se manifiesta en una obra material. En cuyo caso el 
acreedor tendrá que conformarse con el resarcimiento del daño causado a 
tenor del artículo 1266, segundo párrafo CC: “En caso de no ejecución de la 
obligación de hacer, el acreedor puede ser autorizado para hacerla ejecutar 
él mismo a costa del deudor. Si la obligación es de no hacer, el deudor que 
contraviniere a ella quedará obligado a los daños y perjuicios por el solo 
hecho de la contravención”*. Se afirma que la autorización de destruir lo 
hecho no la concede la ley por vía subsidiaria, es decir, para el caso que el 
deudor se niegue a destruirla, pues de ser así lo habría aclarado expresa- 
mente. Por lo que infringida la obligación de no hacer, el acreedor tiene 
el derecho de hacer uso de la norma y pedir lo conducente al Juzgador”. 


Por la forma en que están redactados los artículos 1266 y 1268 del CC y 
529 del CPC, la ejecución forzosa en especie es un derecho controlable por 
el Juez, quien puede acordarlo o no, en vista de las circunstancias, tenien- 
do en cuenta la posibilidad de alcanzar el mismo resultado práctico que el 
cumplimiento del deudor hubiese procurado al acreedor y la onerosidad 
que represente este tipo de ejecución”. 


Debe indicarse aunque parezca obvio que el resarcimiento de un daño im- 
plica “un daño”, pues no existe responsabilidad sin daño, perjuicio o lesión, 
que es presupuesto necesario de la responsabilidad. Es muy raro que el in- 


58 Véase sobre dicha norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1250 al 1268..., pp. 515-531. 
59 CATALÁ Comas, ob. cit., p. 272. 


6 Véase: Tribunal del Municipio Colón y Francisco Javier Pulgar de la Circunscripción Judicial del Es- 
tado Zulia, Sent. 23-2-10, Exp. 06-2954, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/502-23-2954-48. 
html “La ejecución de una obligación de hacer o no hacer, la actividad del juez se dirige al cum- 
plimiento de las mismas, tal como es ordenado en la decisión, en caso negativo, el ejecutante será 
autorizado para efectuarla por su cuenta. Si la condena es de no hacer, el incumplimiento es referido 
a los daños y perjuicios; los que serán estimados como si fuera cualquiera otra indemnización. Si la 
condena se refiere a la destrucción de una cosa, el Juez la ordenará por cuenta del ejecutado” 


61 Casas RINCÓN, ob. cit., T. Il, p. 423. 


62 ANNICCHIARICO, Convivencia..., p. 278. 


160 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


cumplimiento de la obligación no produzca, un daño, pero en el supuesto ex- 
trañísimo de no lo produzca pues simplemente no existirá responsabilidad. 


3.3. La responsabilidad civil. La ejecución forzosa por equivalente% 
Vale recordar que el deudor responde de su obligación con todos sus bienes 
habidos y por haber (CC, art. 1863) una vez que incurre en responsabilidad 
patrimonial*. Y podrá ser forzado a ello a falta de cumplimiento voluntario 
o verdadero cumplimiento”. 


Frustrado el cumplimiento in natura, la ley concede al acreedor la posibi- 
lidad de exigir el equivalente económico de la prestación inicialmente de- 
bida”. El cambio de objeto inmediato de la ejecución procesal se producirá 
cuando el cumplimiento exacto resulte imposible física o jurídicamente o 
se considere inexigible”. Esto es, en los casos en que no se puede cumplir 
la prestación in natura, se acude subsidiariamente al cumplimiento por 
equivalente, que supone la sustitución de la prestación debida por su valor 
patrimonial”. De allí que se afirme que cuando subsistiendo la obligación, 
el cumplimiento forzoso en forma específica resultare irrealizable o, aun 
siendo todavía materialmente factible, no fuera ya idóneo para satisfacer 
el interés del acreedor, se concede a éste la facultad de obtener su equiva- 
lente en dinero, con base al principio de la responsabilidad patrimonial del 
deudor%. Esto pues vale recordar que la doctrina moderna duda del carácter 
absoluto de la prioridad del cumplimiento en especie. 


La ejecución forzosa por equivalente, que tiene contenido indemnizato- 
rio””, permite la satisfacción del acreedor sin mediar coacción física alguna 
sobre el deudor”'. Cuando se incumple la obligación por un hecho imputa- 
ble a la voluntad del deudor y la ejecución forzosa en forma específica no 
sea posible de conformidad con la ley, surge para el acreedor una nueva 
obligación que es la de resarcir el daño. Se habla entonces de responsabi- 


63 Véase: Wayar, Ernesto Clemente: La teoría del incumplimiento. El cumplimiento por equivalente en 
nuestro Derecho. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-11, www. 
acaderc.org.ar. 

6 


` 


Véase: GORRÍN, ob. cit., p. 97. 
6 


ú 


Véase supra tema 1.5.3. 


66 Aceno PENCO, ob. cit., p. 190. 


6 


< 


CATALÁ Comas, ob. cit., p. 222. 


68 ÁLVAREZ OLALLA, ob. cit., p. 118 


6 


© 


MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 189. 


7° Véase: GIORGIANNI: Ob. cit., p. 208, la ejecución forzosa en forma específica hace obtener al acreedor 
verdaderamente el mismo resultado que habría conseguido mediante el cumplimiento del deudor. La 
ejecución por equivalente, está en relación accidental con la obligación para reintegrar al patrimonio 
del acreedor el valor pecuniario del daño causado. 


7* Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 


ción Judicial del estado Táchira, Sent. 25-02-09, Exp.15.717, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
febrero/1328-25-15717-.html , Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, 
Tránsito, Marítimo y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 18-02-09, Exp. 
18.614, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2009/febrero/1240-18-18.614-15.html. 
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lidad personal del deudor consistente precisamente en una obligación de 
resarcir. A ella se refiere el artículo 1264, segunda parte del CC al indicar 
que “el deudor es responsable de daños y perjuicios, en caso de contraven- 
ción de su obligación”. También cabe citar los artículos 12717? y 127273 CC. 
Esta consiste -como indicamos- en la ejecución forzosa por equivalente 
que para hacerse efectiva supone necesariamente liquidar el daño, esto es, 
precisarlo en su cuantía y valor. Lográndose reducir el daño a una suma 
de dinero mediante la estimación pecuniaria del monto. 


Debe acontecer pues una liquidación previa del daño dado que la respon- 
sabilidad patrimonial del deudor se hará efectiva sobre bienes del propio 
deudor en virtud de la regla del artículo 1863 del CC. Tal responsabilidad 
se hace efectiva mediante la conversión en dinero de bienes del deudor, lo 
que se logra por el remate judicial de esos bienes. Al efecto debe tenerse 
en cuenta el artículo 19307* CC. Y es que el crédito debe reducirse a dinero 
porque es con dinero que va a ser efectiva la responsabilidad patrimonial 
por una razón de orden jurídico y práctico. Cuando se ha obtenido una 
sentencia “ejecutoriada” esto es “firme” contra el deudor, éste tiene la 
posibilidad de cumplir de manera espontánea la condena contenida en 
el dispositivo de la sentencia a los fines de evitar la ejecución. Para evitar 
la ejecución sobre sus bienes el deudor puede pagar, y con ello evita el 
procedimiento de remate, que consiste en una venta pública dirigida por 
el respectivo Tribunal bajo las normas del Código de Procedimiento Civil. 


Estos presupuestos son distintos a los que suponen la ejecución forzosa 
en forma específica, a saber, el incumplimiento de la obligación y que sea 
posible con prescindencia del mismo deudor lograr el mismo resultado 
práctico si hubiera obtenido si el deudor hubiere cumplido. Dadas esas 
condiciones procede la ejecución en especie. Mientras que descartada ésta 
el deudor debe responder del daño causado por vía de responsabilidad 
civil, cuando el incumplimiento doloso o culposo haya causado un daño al 
acreedor. Pero ésta tampoco supone que el deudor sufra ejecución sobre 
sus bienes, la sufrirá si él no evita cumpliendo de manera espontánea la 
nueva obligación de reparar. 


A propósito del cumplimiento por equivalente, se ha indicado que se 
pudiera más bien entenderlo como la consecuencia natural del contrato 


72 “El deudor será condenado al pago de los daños y perjuicios, tanto por inejecución de la obligación 


como por retardo en la ejecución, si no prueba que la inejecución o el retardo provienen de una causa 
extraña que no le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”. 


73 “El deudor no está obligado a pagar daños y perjuicios, cuando, a consecuencia de un caso fortuito 
o de fuerza mayor, ha dejado de dar o de hacer aquello a que estaba obligado o ha ejecutado lo que 
estaba prohibido”. 


74 “Los bienes, derechos y acciones, sobre los cuales haya de llevarse a cabo la ejecución, no podrán 
rematarse sino después que haya una sentencia ejecutoriada o un acto equivalente, y que se haya de- 
terminado el crédito, cualquiera que sea su naturaleza, en una cantidad de dinero; ni podrá decretarse 
el embargo preventivo antes de haberse propuesto la demanda sin que haya a lo menos presunción 
grave de la obligación”. 
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cuando este es incumplido, concibiéndolo no simplemente como una forma 
de reparación o indemnización de daños -que es la función típica de la 
responsabilidad civil- sino como verdadero cumplimiento de la obligación 
originalmente contraída”. Pudiendo seguirse una tesis intermedia según 
la cual la responsabilidad contractual es un concepto complejo que tiene 
una doble función, la de pago como cumplimiento por equivalente y la de 
reparación de daños sufridos”*. La equivalencia suele encontrarse así en la 
conversión en dinero, en el equivalente pecuniario”. 


4. Tipos de cumplimiento 

4.1. Cumplimiento voluntario. Tiene lugar cuando el deudor por su voluntad 
cumple la obligación contraída, sin que medie coacción alguna. A éste lo 
denomina la doctrina “cumplimiento en sentido estricto”, a saber, la reali- 
zación de la prestación por el deudor en forma espontánea. Por oposición a 
“incumplimiento” en sentido estricto cuando la prestación no ha sido cum- 
plida por el deudor en forma exacta y espontánea”. Se alude a este tipo de 
cumplimiento como “subjetivo” porque precisa necesariamente del sujeto del 
deudor. Por oposición al cumplimiento objetivo en que el acreedor recibe el 
mismo resultado aunque no sea del deudor, ya sea de un tercero o en forma 
forzosa”. El modo normal, exacto y voluntario de cumplir la prestación lo es 
a través de la persona del deudor, no sobre su patrimonio ni por un tercero”. 


4.2. Cumplimiento forzoso. Cumplimiento coactivo impuesto por los tri- 
bunales de justicia. Puede ser en especie y en su defecto por equivalente. 
En la ejecución forzosa en especie o in natura, el acreedor obtiene, pero por 
vía coactiva, el mismo resultado que hubiese obtenido mediante el cumpli- 
miento voluntario del deudor. Dicha ejecución tiene prioridad sobre el cum- 
plimiento o ejecución por equivalente“, aunque vimos que ello lo limitan 
algunos a la fase previa al incumplimiento”. La doctrina distingue la ejecu- 
ción forzosa en especie de las obligaciones de dar, de hacer y de no hacer®. 


4.3 Cumplimiento por equivalente** por oposición a cumplimiento o 
ejecución en especie o específica o in natura. Es la forma sucedánea de la 
) 


75 Robrícuez Matos, Gonzalo: Notas de una controversia sobre la naturaleza de la responsabilidad con- 
tractual. En: El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario 
del Código Civil francés de 1804, Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, p. 472. 


7% Ibid., pp. 472 y 473- 

77 CataLÁ Comas, ob. cit., p. 225. 

78 ANNICCHIARICO, Convivencia... p. 251. 

79 Véase: ibid., p. 252. 

80 BELTRÁN DE HEREDIA y Onis, ob. cit., p. 64. 


81 Véase: ÁLvarez Carerochirr, Ob. cit., p. 172, rige la preeminencia de la ejecución específica sobre la 
indemnización sustitutoria o cumplimiento por equivalente. 


82 Véase: ANNICCHIARICO, Un nuevo..., p. 288. 
$3 Véase: ANNICCHIARICO, Convivencia... pp. 269-278. 


84 Véase: ibid., pp. 278 y 279. 
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ejecución en especie. Acontece cuando esta última no es posible. Consiste 
generalmente, aunque no necesariamente, en la indemnización de daños 
y perjuicios (arts. 1274 y 1271 CC). Se distinguen los daños y perjuicios 
compensatorios y los moratorios”. Se afirma que no es más que la puesta en 
escena de la responsabilidad patrimonial del deudor frente a la violación de 
un deber contractual preexistente”, cuando concurren los elementos típi- 
cos de la responsabilidad civil (daño, culpa y relación de causalidad)”, que 
veremos próximamente. Se discute si tales daños y perjuicios constituyen 
una acción autónoma o está integrada a la acción de cumplimiento por equi- 
valente. La mayoría de la doctrina se inclina por considerarla integrada”. 


5. Prueba de las obligaciones? 

Dispone el artículo 1354 del Código Civil: “Quien pida la ejecución de una 
obligación deberá probarla y quien pretenda haber sido libertado de ella debe 
probar el pago o el hecho que ha producido la extinción de la obligación”. En 
sentido semejante se pronuncia el artículo 506 del Código de Procedimiento 
Civil: “Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de 
hecho. Quien pida la ejecución de una obligación debe probarla, y quien pre- 
tenda que ha sido libertado de ella, debe por su parte probar el pago o el he- 
cho extintivo de la obligación. Los hechos notorios no son objeto de prueba”. 


De tal suerte, que como es natural, la obligación precisa probarse”. Se 
afirma que ello es una proyección de las reglas procesales en general”, que 
se extienden a las obligaciones mercantiles”. 


85 Véase: BARBERO, Ariel Emilio, ob. cit., pp. 17-22. 
$6 AnniccHiarico, Convivencia..., p. 278. 

87 Ibid., p. 279. 

88 Acebo Penco, ob. cit., p. 192. 


89 Véase: Bernan Marnar, ob. cit., T. I, pp. 141-198; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 589-714; RODRÍGUEZ FERRARA, 
ob. cit., pp. 63-71; SANOJo, ob. cit., pp. 181 y ss.; OSSORIO MORALES, ob. cit., pp. 167-173; PEÑALBA PINTO, 
Gonzalo: La prueba del contrato. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, 
Heliasta, 2010, pp. 199-213. 


9 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00722 de 27-7-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/julio/rc-00722-270704- 
02306.htm; Juzgado Décimo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 18-9-08, Exp. AP31-V-2008-001611, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
septiembre/2157-18-AP31-V-2008-001611-PJo102008000120.html; TSJ/SCC, Sent. 543 del 27-7-06, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/RC-00543-270706-05349.HTM. 


2% Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito, Marítimo y 
Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 18-02-09, Exp. 18.614, http://sucre.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/febrero/1240-18-18.614-15.html Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolivariano de Nueva Esparta, Sent., 19- 
6-15, Exp. 11.613-14, http://nueva-esparta.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/junio/283-19-11613-14-.HTMI 
“La obligación necesita probarse para que pueda ejecutarse por el sujeto pasivo la prestación confor- 
me fue pactada. Y a la vez, en caso de cancelación, el deudor debe demostrar su pago o liberación”. 


22 Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-2-15, Exp. AP11-M-2011-000463, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/../2116-9-AP11-M-2011-000463-.html. 


23 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Bolivariano de Nueva Esparta, Sent., 19-6-15, Exp. 11.613-14, http://nueva-esparta. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/junio/283-19-11613-14-.HTMI “...Las obligaciones mercantiles y su 
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La carga de la prueba depende de la posición que asuma el demandado: 
si reconoce obligación debe pagar. Si niega la obligación el demandante 
deberá probar que efectivamente existe la obligación. Otra opción es que 
el demandado reconoce pero alega existencia de un hecho que tiende a 
destruir el derecho del demandante”. Entre las pruebas se ubican las pre- 
sunciones (CC, art. 1394%), la presunción legal dispensa de prueba a quien 
la tiene a su favor (CC, art. 1397%). Presunción de culpa (CC, art. 1271, debe 
probarse causa extraña no imputable). 


La materia relativa a la prueba de las obligaciones se ubica en los artículos 
1354 y siguientes del CC, amén de las reglas probatorias contenidas en el 
Código de Procedimiento Civil. Vale recordar el artículo 1.387% del Código 
Civil, que establece la inadmisibilidad de la prueba de testigos para probar 
la existencia de una convención celebrada con el fin de establecer una obli- 
gación o extinguirla, cuando el valor del objeto del contrato o convención, 
exceda de dos mil bolívares, ni para desvirtuar o modificar una convención 
contenida en documento público o privado”. No obstante, el artículo 1393 
CC permite dicha pruebas en casos excepcionales e incluye la pérdida del 
título por causa extraña no imputable”. Se aprecia interesante decisión que 
considera procedente el pago del premio de lotería sin el respectivo ticket'”. 


liberación se prueban por cualquier medio de prueba de las previstas en el artículo 124 del Código 
de Comercio y con cualquiera de los medios probatorios previstos en el Código Civil”. 


94 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 65-67. 


95 “Las presunciones son las consecuencias que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para esta- 
blecer uno desconocido”. 


9% “La presunción legal dispensa de toda prueba a quien la tiene en su favor”. 
27 Véase: Pierre Taria, ob. cit., pp. 287-298. 


98 Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judi- 
cial del Estado Zulia, Sent. 27-9-10, Exp. 41.121, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2010/septiem- 
bre/512-27-41121-502.html; J.R.G., T. 163, TSJ/SCC, Sent. 30-3-00, pp. 588 y 589, no es admisible la 
prueba de testigos porque la obligación excede de 2000 Bs. 


22 “Es igualmente admisible la prueba de testigos en los casos siguientes: 1° En todos los casos en que 
haya existido para el acreedor la imposibilidad material o moral de obtener una prueba escrita de 
la obligación; 2% Cuando el acreedor haya perdido el título que le servía de prueba, como conse- 
cuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor; y 3° Cuando el acto es atacado por ilicitud de la 
causa”. Véase también: Código de Comercio, artículo 128, establece libertad para utilizar la prueba 
testimonial en materia mercantil. Véase también a propósito de la materia mercantil respecto de 
las facturas aceptadas expresa o tácitamente: TSJ/SCC, Sent. N° 745 del 28-11-12, http://historico.tsj. 
gob.ve/decisiones/scc/noviembre/RC.o00745-281112-2012-11-705.HTML,; TSJ/SCC, Sent. N° 137 de 
4-4-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Abril/RC.o00137-4413-2013-12-589.html ; Juzgado 
Superior del Circuito Judicial Civil Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado 
Carabobo, Sent. 28-7-14, Exp. GP31-R-2014-000024, http://carabobo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ 
JULIO/2589-28-GP31-R-2014-000024-PJoo9g2014000051.HTML. 


102 Vid. TSJ/SCC, Sent. 000590 del 22-9-14, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/septiembre/168895- 
RC.o00590-22914-2014-14-182.HTML. 


TEMA 7 
Incumplimiento Involuntario: La Causa 
_ Extraña no Imputable" 


SUMARIO: 1. Noción 2. Especies 3. Caracteres o requisitos 4. Efectos 5. Distintas 
especies de obligaciones 6. Prueba 7. Commodum repraesentationis (CC, art. 1345) 


1. Noción 

El incumplimiento involuntario, como es lógico, es aquel que no es im- 
putable a la voluntad del deudor”. Una prestación se torna objetivamente 
imposible de cumplir cuando según las concepciones del tráfico jurídico 
es prácticamente irrealizable para cualquiera. El incumplimiento no im- 
putable al deudor es aquel que tiene lugar por causas totalmente ajenas a 
su voluntad‘. De lo que se deduce que el deudor no es responsable jurídica- 
mente cuando su incumplimiento no se deriva de su responsabilidad, esto 
es, se deriva de una causa extraña que no le resulta imputable. 


Esto por cuanto, imputar es “atribuir”, esto es, atribuir la responsabilidad 
al autor del incumplimiento. Por lo que la imputabilidad acontece cuando al 
sujeto protagonista del accionar ilícito se le puede atribuir responsabilidad 
por las consecuencias jurídicas que se hayan producido”. De allí que se aluda 
normalmente a “causa extraña no imputable” como una circunstancia “no 
atribuible” a la conducta del deudor que hace imposible el cumplimiento de 
la obligación. No hay culpa del deudor cuando el cumplimiento exacto re- 


* La versión preliminar del presente tema fue publicada en el Libro Homenaje a la Academia de Cien- 


cias Políticas y Sociales en el Centenario de su fundación 1915-2015, Caracas, ACIENPOL, 2015, T. 
IV, pp.2785-2812. Véase sobre el tema: MéLicH ORSINI, José: Doctrina ..., pp. 502-521; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., pp. 179 y 180; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 131-133; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., pp. 232-236; 
BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 1, pp. 196-205; OcHoa Gómez, ob. cit., T. I, pp. 202-213; HARTING R., ob. cit., 
pp. 129-138; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 440-446; MILIANI Barza, ob. cit., p. 302; CALVO Baca, ob. 
cit., pp. 169-176; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 79-83; Soto Nieto, Francisco: El caso fortuito y la fuerza mayor. 
Los riesgos en la contratación. Barcelona, Nauta, MXMLXV; FERNÁNDEZ Camros: Juan Antonio: La 
imposibilidad de cumplimiento de la prestación debida. En: Anales de Derecho N* 20, Universidad de 
Murcia, 2002. Pp. 35-53, http://revistas.um.es/analesderecho/article/viewFile/56711/54661 ; TORRENT, 
Armando: Culpa debitoris -imposibilidad sobrevenida- perpetuatio obligationis. En: AFDUDC N° 10, 
2006, pp. 1169-1194, http://ruc.udc.es/bitstream/2183/2468/1/AD-10-57.pdf ; Barea, Margarita Castilla: 
la responsabilidad por incumplimiento y la imposibilidad sobrevenida en los contratos celebrados con 
las agencias de viajes en la comunidad autónoma de Extremadura. http://dialnet.unirioja.es/descarga/ 
articulo/119407.pdf ; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 235-238. 


Véase: ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. II, p. 710, el incumplimiento involuntario del deudor acontece 
cuando éste deja de cumplir la obligación por un hecho ajeno a su voluntad, de los cuales los más 
importantes son el caso fortuito y la fuerza mayor; SÁNcHEz Cip, Ignacio: Lecciones de Derecho Civil 
(parte general, obligaciones y contratos). España/Salamanca, Ratio Legis, 2012, p. 280, el incumpli- 
miento involuntario responde a causas ajenas a la voluntad del deudor. 


LARENZ, Ob. cit., p. 301. 

+ OSSORIO MORALES, Ob. cit., p. 113. 
5 Wayar, ob. cit., Vol. I, p. 509. 
Ibid., p. 510. 
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sulta impedido por algo que no le es imputable”. La figura pues, tiene lugar 
cuando la prestación debida resulta legal o físicamente imposible*. Algunos 
también incluyen el instituto dentro de los supuestos relacionados con la 
ambigua expresión “frustración” del contrato?. Otros aluden a “extinción” del 
contrato, como consecuencia de la extinción de la obligación, que es uno de 
los efectos de la figura, precisamente por imposibilidad de cumplimiento”. 


De allí que se hable a “imposibilidad sobrevenida” de la obligación ante 
el supuesto de incumplimiento definitivo de la obligación, en que no medie 
culpa ni mora del deudor y que si se trata de una obligación de dar sea de 
una cosa específica''. Pues como veremos, el género nunca perece”. 


Indica el artículo 1271 del Código Civil: “El deudor será condenado al 
pago de los daños y perjuicios, tanto por inejecución de la obligación como 
por retardo en la ejecución, si no prueba que la inejecución o el retardo pro- 
vienen de una causa extraña que no le sea imputable, aunque de su parte 
no haya habido mala fe” (destacado nuestro). De dicha norma se deriva 
que el incumplimiento involuntario proviene de una causa o circunstancia 
no imputable o no atribuible al deudor. Lo cual refuerza el artículo 1272 
eiusdem: “El deudor no está obligado a pagar daños y perjuicios, cuando, a 
consecuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor, ha dejado de dar o de 
hacer aquello a que estaba obligado o ha ejecutado lo que estaba prohibido” 
(destacado nuestro). Obsérvese que el artículo 1271 se refiere más propia- 
mente a la expresión genérica “causa extraña que no le sea imputable”, 
en tanto que el artículo 1272 sólo hace referencia a dos de sus especies 
o modalidades (caso fortuito o fuerza mayor), sin perjuicio que la norma 
ciertamente aplique a otras modalidades de causa extraña no imputable. 


7 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 180. En fórmula negativa, por no serle imputable, no es culpable el deudor. En 
sentido positivo, ante un suceso inevitable por imprevisible o porque previsto no se puede impedir 
el deudor no responde. 


o0 


FERNÁNDEZ CAMPOS, Ob. cit., p. 36. 


so 


Véase: SÁNCHEZ LORENZO, Sixto: La frustración del contrato en el Derecho Comparado y su incidencia 
en la contratación internacional. En: Revista de la Corte Española de Arbitraje, 2005, pp. 45-88, http:// 
digibug.ugr.es/bitstream/10481/7501/1/FRUSTRACION%20DEL%20CONTRATO.pdf aunque el 
autor incluye el cumplimiento excesivamente oneroso (Véase ibid., p. 46) y aquellas circunstancias 
que si bien no hacen materialmente imposible la ejecución del contrato anulan de forma manifiesta 
su fin económico-jurídico, produciéndose una frustración de la causa (ibid., p. 55). Véase: GARCÍA 
CARACUEL, Manuel: La alteración sobrevenida de las circunstancias contractuales. Madrid, Dykinson, 
2014, p. 63, la imposibilidad sobrevenida y la excesiva onerosidad tienen un mismo tratamiento 
doctrinal y jurisprudencial en algunos países que propicia la “frustración”. 


Véase: Gómez Vásquez, Carlos Fernando: Riesgo contractual y extinción del contrato. En: Opinión Ju- 
rídica, Vol. 5, N° 10, Medellín, Julio-Diciembre 2006, http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S1692- 
253020060002000078:script=sci_arttext. 

ÁLVAREZ OLALLA y otros, ob. cit., p. 127; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., Vol. Il, p. 194, es 
una imposibilidad posterior al nacimiento de la obligación, definitiva y objetiva. Véase sin embargo: 
Torrent, ob. cit., p. 1172, para quien la responsabilidad es siempre subjetiva, esto es, en función del 
propio deudor. 


12 Véase infra tema N° 5.1.3. 
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La causa extraña no imputable supone aquellas circunstancias ajenas 
a la voluntad del deudor que le hacen imposible el cumplimiento de la 
prestación debida y por tal lo exoneran de responsabilidad a aquel. Se 
ubican tales causas entre aquellas que eliminan la relación de causalidad’? 
como elemento de la responsabilidad civil. Constituyen pues, obstáculos 
o circunstancias que propician el incumplimiento involuntario, teniendo 
generalmente, efectos liberatorios y eventualmente efectos restitutorios. “Se 
trata de un acontecimiento ajeno a la voluntad del deudor, impredecible o 
bien inevitable, al que no se puede resistir que le impide cumplir definitiva 
y totalmente la obligación asumida”**. Implica una expresión genérica que 
engloba todas las modalidades de cumplimiento involuntario”. Se justifica 
porque nadie está obligado a lo imposible”. 


Se hace referencia a esta figura cuando la prestación que fue teóricamente 
posible en el momento de su constitución ha devenido imposible después, 
ocasionando así la insatisfacción del interés del acreedor.” De tal suerte que 
la causa extraña no imputable se presenta en el ámbito del Derecho de las 
obligaciones'*, como un evento o acontecimiento ajeno a la voluntad del 
deudor que sobrevenidamente le impide absolutamente el cumplimiento 
de la obligación inicialmente pactada. 


Reseña así la jurisprudencia que “pueden surgir circunstancias que im- 
pidan al deudor cumplir su obligación, sea por voluntad propia o por un 
hecho involuntario. En el supuesto de incumplimiento involuntario de la 
obligación estamos en presencia de lo que la doctrina denomina «causa ex- 
traña no imputable», que está caracterizada por una imposibilidad absoluta 
para el deudor de cumplir su obligación, imposibilidad que además de no 
serle imputable, debe ser sobrevenida, imprevisible e inevitable. La causa 
extraña no imputable encuentra su fundamento legal en el artículo 1271 
del Código Civil”. La noción de la figura incita a diferenciar las nociones 


13 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 179; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 31, infra tema 11. 
> ,P ; 


14 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 235, el autor agrega que puede también imponer un retardo en el cumpli- 
miento que causa daños al acreedor pero que eximen de la indemnización moratoria; ANNICCHIARICO 
VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 90, “acontecimiento imprevisible e irresistible que impide 
a una persona ejecutar su obligación”. 


15 BerNAD MAINAR, ob. cit., T. 1, p. 196. 


BEjARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 236. El problema se complica si la otra parte sí puede cumplir su obli- 
gación, pero ello trata de resolverse con la teoría de los riesgos. 


GoYas CÉsPEDES, Lianet: El incumplimiento de las obligaciones en el ámbito jurídico civil cubano. IUS. 
Revista del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla A.C., núm. 23, 2009, p. 167. Instituto de Ciencias 
Jurídicas de Puebla A. C., Puebla, México, http://www.redalyc.org/pdf/2932/293222963008.pdf. 


Aunque a veces es extensible a otros ámbitos como el procesal. Véase entre otros Código de Proce- 
dimiento Civil, art. 202, Ley Orgánica Procesal del Trabajo, art. 131, Código Orgánico Tributario, 
artículo 85, num. 3. Véase entre otras: TSJ/SCS, Sent. N° 263 de 25-3-04; TSJ/SCC, Sent. N° 586 de 
19-9-08; TSJ/SCC, Sent. 692 del 26-11-091; TS]/SConst., Sent. N° 1710 del 10-11-08; TSJ/SConst., Sent. 
1465 de 3-11-09; TS]/SConst. N° 1560 de 10-11-09; TSJ/SConst. N° 834 del 5-8-10. 

*2 Tribunal Superior Octavo de lo Contencioso Administrativo de la Región Capital, Sent. 20-1-09, Exp. 
0647/SMP , http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2009/enero/2259-20-0647-.html. 
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de “causalidad” e “imputabilidad”. Y así aunque la obligación haya sido 
incumplida, si falta la relación de causa a efecto entre culpa imputable al 
deudor y el evento que generó la imposibilidad de cumplimiento, no pro- 
cederá condenar al deudor al resarcimiento”. 


2. Especies” 

El Código Civil en su art. 1271 alude genéricamente a una “causa extraña” 
que no le sea imputable al deudor”, la cual es el género” que incluye entre 
sus especies: el “caso fortuito” y la “fuerza mayor” (CC, art. 1272) a los que 
se agrega el hecho del príncipe, el hecho del tercero y el hecho del acree- 
dor”*. Algunos añaden la pérdida de la cosa debida”, en tanto otros, más 
precisamente la ubican entre los modos de extinción de las obligaciones”, 
pero se aclara que más bien forma parte del género de la imposibilidad 
sobrevenida aunque con una connotación específica a las obligaciones de 
dar”. Pero dicha pérdida de la cosa debida”? puede ser consecuencia de las 
citadas especies de causa extraña no imputable por lo que es discutible 
que configure una causa autónoma. Tales especies de causa extraña no 
imputable están en su mayoría referidas en el artículo 1193 del Código Civil 
relativo a la responsabilidad civil por cosas (extracontractual)?”?, materia en 


22 MÉLICH ORSINI, Doctrina..., p. 506. 
2% Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 129-131. 


22 “El deudor será condenado al pago de los daños y perjuicios, tanto por inejecución como por retardo 
en la ejecución, si no prueba que la inejecución o el retardo provienen de una causa extraña que no 
le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”; Cauvo Baca, ob. cit., pp. 169 y 170. 


23 Véase: Palacios HERRERA, ob. cit., p. 232, el género de la causa extraña no imputable tiene varias 
especies; Miliani BaLza, Ob. cit., p. 302, según se deriva de los artículos 1271 y 1272 CC, la causa 
extraña no imputable es el género, con distintas especies. 


2 


+ 


Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 27-4-06, Exp. KPo2-T-2005-000101 , http://lara.tsj. 
gob.ve/DECISIONES/2006/ABRIL/652-27-KPo2-T-2005-000101--HTML; Mélich Orsini, Doctrina... 
p. 505, no hace referencia al “hecho del príncipe” como causa autónoma”. 


25 Véase incluyendo a las anteriores “la pérdida de la cosa debida”: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 232; 


RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 131; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, pp. 202 y 203 (en el mismo sentido y ci- 
ando al autor Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil Mercantil, del Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 16-5-11, Exp. AP11-V-2010-000561, 
http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/MAYO/2123-16-AP11-V-2010-000561-S-N.HTML del 
mismo tribunal Sent. 5-5-10, Exp. AP11-V-2009-000629, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/ 
MAYO/2123-5-AP11-V-2009-000629-S-N.HTML); Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 29-11-07, Exp. 5206, 
http://yaracuy.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/NOVIEMBRE/1431-29-5206--HTML “CAUSA EXTRAÑA 

O IMPUTABLE la cual está constituida por diversos hechos a saber: EL CASO FORTUITO, LA 
FUERZA MAYOR, LA PERDIDA DE LA COSA DEBIDA Y EL HECHO DEL PRINCIPE. 


26 Figura a la cual no hace referencia Lacrance (Apuntes...) pues más bien el CC la ubica (art. 1344) 


entre los modos de extinción de las obligaciones. Sobre la pérdida de la cosa debida, véase CC, arts. 
1344 y 1345; SANOJO, ob. cit., pp. 168-172. 


27 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 401; GoyAs CÉSPEDES, Ob. cit., p. 167. 
28 Véase: Casas RINCÓN, Ob. cit., pp. 569-573. 


29 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 179. 
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la cual se alude a “culpa de la víctima”? en lugar de hecho del acreedor. La 
norma agrega: el hecho de un tercero, caso fortuito y fuerza mayor. 


La noción de fuerza mayor y caso fortuito es tan importante a los efec- 
tos de la responsabilidad contractual como la propia idea de culpa”. Se 
ha pretendido distinguir entre fuerza mayor y caso fortuito*”, con base 
-entre otros- al criterio de la “evitabilidad”: la fuerza mayor viene dada 
por hechos imprevisibles pero que no se podían haber evitado (terremoto, 
inundación)”, el caso fortuito es un hecho imprevisible en principio pero 
que de haberse previsto no hubiera podido evitarse**, Otro criterio es el de 
la procedencia del hecho impeditivo, según sea externo o interno al ámbito 
en que se desenvuelve la relación obligatoria, así si el suceso es externo es 
fuerza mayor (terremoto) y si es interno se trataría de caso fortuito (robo). 
En efecto, el caso fortuito se asocia al interior del afectado o su círculo en 
tanto que la fuerza mayor se origina afuera con una violencia insupera- 
ble?s, se trata de un evento irresistible por no existir fuerza humana capaz 
de hacerle frente con éxito?” Hay quien considera que la frontera vendría 
dada por la “gravedad” que se le impone a la fuerza mayor”. Pero lo cierto 
es que la ley pareciera considerarlos sinónimos’, por lo que para algunos 


3° Véase: Ocnoa GÓMEZ, ob. cit., pp. 210-212. 


3% Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 307, el concepto de culpa no queda perfilado hasta que le resta la 
idea de caso fortuito. 


32 Véase: Soro NIETO, ob. cit., pp. 21-30; SaLas, Acdeel E.: “Caso fortuito y ausencia de culpa”. En: Obli- 


gaciones, Contratos y otros Ensayos. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1982, pp. 131-137. MÉLICH 
Orsini, Doctrina..., pp. 503-505; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 233; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., p. 203; CALVO 
Baca, ob. cit., p. 171. 


33 Sánchez CiD, ob. cit., p. 280; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 199, la fuerza mayor es un acontecimiento 


que previsto o imprevisto es inevitable. 
3 


H 


PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 233, el caso fortuito no puede preverse ni evitarse, en tanto que la 
fuerza mayor es irresistible pues ni el más prudente padre de familia podría evitar; Sánchez Cin, 
ob. cit., p. 280, hechos previsibles que se podían haber evitado de haber tomados las precauciones 
(cortocircuito). 


35 Drez-PicAzO y GuLLÓN: Sistema... Vol. II, p. 201. Véase también: Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit.,p. 109, la 
fuerza mayor debe ser insuperable y ha de ser considerada objetivamente y no relativamente a las 
condiciones particulares del deudor; PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 233, el caso fortuito es un hecho 
intrínseco a la actividad del deudor (la ruptura de una biela, la explosión de una caldera) y será fuerza 
mayor un rayo, un terremoto o una inundación; SALas, ob. cit., p. 133, la fuerza mayor tiene carácter 
insuperable una suerte de vis divina, en tanto que el caso fortuito se realización con la realización 
de riesgos creados. 


36 Bernap MAINAR, ob. cit., T. I, p. 199. 


3 


5 


ALBALADEJO, Ob. cit., p. 183; SALAS, Ob. cit., p. 133. 


38 Lere peL Río, ob. cit., p. 131; ACEDO PENCO, ob. cit., p. 179. Véase igualmente: MéLicH Orsini, Doctrina..., 


p. 505; LAGRANGE (Apuntes...), considera que la ley pareciera utilizar los términos como sinónimos 
pues a veces los utiliza conjuntamente (CC, arts. 1193 y 1272; C.Com., arts. 139, 163, 164, 173, 
188, 634 y 915), otros sólo “caso fortuito” (CC, arts. 134, 1588 y 1727) en tanto otros solo aluden a 
“fuerza mayor” (CC, 1594 y 1758; C.Com., arts. 161, 165 y 168); BERNAD MAINAR, ob. cit.,T. 1, p. 200, 
la legislación venezolana por lo general, sigue la tendencia de la doctrina y legislación moderna al 
no establecer diferencias conceptuales ni efectivas apenas significativas entre ambas figuras; CaLvo 
Baca, ob. cit., p. 172, en Venezuela nuestra legislación sigue la tendencia de no establecer diferencias 
conceptuales entre ambos; BAREA, ob. cit., p. 410; SÁNCHEZ LORENZO, Ob. cit., p. 48, nota 3, la distinción 
no parece que despliega una trascendencia esencial. 
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se trata de una “disquisición prácticamente inútil” porque la ley no hace 
diferencia entre ellas3. Por consiguiente, lo más acertado es concluir que 
caso fortuito y fuerza mayor son expresiones que, heredadas del Derecho 
romano desempeñan en nuestro sistema jurídico-civil un mismo papel. 
En consecuencia, pueden considerarse equivalentes y describirse como 
aquellos hechos o circunstancias que siendo absolutamente extraños a la 
voluntad del deudor, hacen que éste no pueda llevar a cabo el cumplimiento 
de su obligación y por tal quede exonerado de la misma*. 


La doctrina refiere que sería aconsejable que la ley más que referirse a 
“caso fortuito” y “fuerza mayor”, en una futura reforma se haga referencia 
genéricamente a “causa extraña no imputable” (como lo prevé el artículo 
1272) la cual incluye diversas especies*' que veremos de seguidas. Con 
relación al caso fortuito y la fuerza mayor, se acota que los juicios de valor 
en su determinación han de relacionarse con la diligencia que el deudor 
debe prestar en el cumplimiento de su obligación. “Sólo el deudor diligente 
podrá exonerarse, porque si el hecho ha podido ser previsto con la diligen- 
cia exigible o evitado con una actividad diligente, no habrá caso fortuito o 
fuerza mayor ni consecuentemente, liberación o exoneración”. 


Otro supuesto de causa extraña no imputable es el hecho del príncipe*, 
el cual constituye un evento o decisión emanada de la autoridad que igual- 
mente imposibilita el cumplimiento de la obligación. Por tal se entienden 
todas las disposiciones imperativas que tienen origen en el Estado en 
cualquiera de sus órganos (ley, reglamento, decreto, ordenanza, etc.) que 
impiden el cumplimiento de la obligación*. La figura parece tener su ori- 
gen en la Edad Media. Por ejemplo, el sujeto que asume la obligación de 
importar determinado aparato pero posteriormente estos son declarados 


39 Morsser DE EspAnés, Curso... T. Il, p. 276; Saras, ob. cit., p. 134, otros opinan que no hay diferencia 


entre tales conceptos siendo esta la opinión dominante y más ajustada a la ley. Pues ambos concep- 
os son fungibles; Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado 
Miranda en los Teques, Sent. 19-11-04, Exp. 0418-04, http://miranda.tsj.gob.ve/DECISIONES/2004/ 

OVIEMBRE/100-19-0418-04-.HTML. Su deslinde resulta tan difícil o sutil, que la generalidad de 
os códigos y buena parte de la doctrina no ahonda en ello y establece iguales consecuencias para 
una y otra. 


42 LASARTE, Ob. cit., p. 134. 
4% Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 232. 
42 Lórez Y LÓPEZ y otros, ob. cit., p. 147. 


43 Véase: Romero MENDOZA, Alfredo: El hecho del príncipe en los contratos administrativos y su regulación 
en el Decreto que contienen las condiciones generales de contratación para la ejecución de obras. En: 
Revista de Derecho N* 4. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 461-478. 


44 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., pp. 77 y 78; Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario 
de la Región Los Andes con sede en San Cristóbal Estado Táchira, 2006 (fecha incompleta), Exp. 0548, 
http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2006/enero/1324-30-0548-041-2006.html; Juzgado Décimo Quinto 
de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 26-7-10, Exp. AP21-L-2008-006548, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/ 
JULIO/2226-26-AP21-L-2008-006548-.HTML. “El hecho del príncipe deviene de una reorganización 
del estado por su poder imperio”. 
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por el Estado de prohibida importación*, o cuando la entrega de la cosa 
debida se ve frustrada por una expropiación por causa de utilidad pública, 
o la conducta debida es prohibida por una ley especial o una ordenanza”. 
Se aprecia decisión que incluye el supuesto de una orden judicial*, pero 
habría que acotar que dicha sentencia no haya sido propiciada por la propia 
conducta del deudor. Algunos ubican el supuesto dentro del caso fortuito 
o fuerza mayor*. 


El hecho del tercero supone la atribución del evento a una persona dis- 
tinta al deudor y al acreedor*. Se trata de la conducta de cualquier sujeto 
totalmente extraño a la relación obligatoria, que igualmente impide el cum- 
plimiento de la obligación*”. El deudor que no cumple con su acreedor por 
habérselo impedido una tercera persona para exonerarse de responsabilidad 
debe probar que el hecho fue imprevisible e irresistible”. Por ejemplo, el 
sujeto (taxista o huelguista) que impide que el deudor llegue a su destino 
ante una obligación de término esencial. No constituyen hechos de tercero 
aquellos por los cuales un sujeto sea responsable como los emanados de 
un apoderado o las personas que estén bajo su guarda. Por otra parte, debe 
constituir causa única y no concurrente de la imposibilidad*, porque de lo 
contrario operaría una atenuación de la responsabilidad civil’. Para algunos 
no es más que una modalidad del caso fortuito**, lo cual se ve claramente, 


45 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 130 y 131; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 202, se refiere a todas las 
disposiciones prohibitivas o imperativas adoptadas por el Estado en aras del interés público e impiden 
el cumplimiento de la obligación. Su origen se remonta a la Edad Media. 


46 Véase: TSJ/SCC, Sent. 53 de 8-2-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Febrero/RC.000053- 
8212-2012-11-503.html. 


47 Véase: Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil Mercantil, del Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 16-5-11, Exp. AP11-V-2010-000561, 
http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/MAYO/2123-16-AP11-V-2010-000561-S-N.HTML. Véase 
del mismo tribunal: Sent. 5-5-10, Exp. AP11-V-2009-000629, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIO- 
NES/2010/MAYO/2123-5-AP11-V-2009-000629-S-N.HTML. 


48 Véase incluyendo la “expropiación” como un ejemplo de caso fortuito: CaLvo Baca, ob. cit., p. 169; 
Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 
4-11-13, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/NOVIEMBRE/2155-4-AP31-V-2013-000191-. 
HTML. Convenimos que el hecho del príncipe constituye una causa o fuerza mayor... 


42 Véase: Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 110, se refiere a aquellas personas extrañas al deudor. 


5° Véase: Tribunal Superior Octavo de lo Contencioso Administrativo de la Región Capital, Sent. 20- 
1-09, Exp. 0647/SMP , http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2009/enero/2259-20-0647-.html las causas 
que provocaron las interrupciones del servicio de energía eléctrica los días ... en la casa de domicilio 
del ciudadano ... se debieron a daños de terceros, lo que se encuentra fuera de la esfera de control 
de la compañía Electricidad de Caracas, en consecuencia no imputable a ella. 


MéLicH ORSINI, José: La lesión extracontractual del crédito. En: El Código Civil Venezolano en los 
inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del Código Civil francés de 1804. Caracas, 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, p. 594. Véase también sobre el tema: FERNÁNDEZ 
Arévalo, Ángela: La lesión extracontractual del crédito. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1996. 


RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 129 y 130; OCHOA GÓMEZ, Ob. cit., pp. 212 y 213, se precisa que el hecho 
puedo ser atribuido a una persona distinta al deudor y al acreedor. 


53 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, p. 204. 


5+ Véase refiriendo el hecho del tercero como un supuesto de caso fortuito: Lórez y Lórez y otros, ob. 
cit., p. 148. 
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por ejemplo, en el supuesto de un choque o de un robo que impide el cum- 
plimiento de la obligación. 


Finalmente, cabe citar el hecho del acreedor*5, quien voluntaria e invo- 
luntariamente podría frustrar el cumplimiento de la obligación”. Tiene 
su equivalente en materia extracontractual en el hecho de la víctima”. En 
materia contractual, acontece por ejemplo, cuando el deudor se ha compro- 
metido a pintar un inmueble perteneciente al acreedor en quince días, pero 
el acreedor se ha ido de viaje y el deudor no tiene acceso al inmueble. Pues 
generalmente, en la dinámica de la relación obligatoria se precisa la colabo- 
ración del acreedor para el cumplimiento de la obligación**, Es factible que 
la negativa del acreedor no pueda ser resuelta mediante el procedimiento 
judicial de oferta real de depósito, característico de las obligaciones de dar 
y nos encontremos ante un supuesto de imposibilidad absoluta”. Podría 
no configurar causa extraña no imputable sino propiciar igualmente una 
atenuación de la responsabilidad civil“. Algunos lo ubican como una mo- 
dalidad del caso fortuito y fuerza mayor”. 


Se trata pues, en definitiva, de eventos ajenos al deudor que tornan im- 
posible el cumplimiento de la obligación. 


3. Caracteres o requisitos” 

3.1. Que se trate de un hecho independiente o ajeno de la voluntad del deu- 
dor, a saber, como su denominación lo denota se trate de una circunstancia 
enteramente ajena a su conducta ya sea dolosa o culposa. Esto es, que el 


55 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I. pp. 203 y 204; Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 236, el acreedor tiene la 
obligación de no impedir que el deudor ejecute su obligación. Si el acreedor por cualquier causa, 
con intención o culpa, da lugar al incumplimiento no puede responsabilizarse al deudor. 


o 


5° RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 130, coloca el ejemplo del acreedor que se fue de viaje olvidando que el 


deudor iría a cumplir su obligación de hacer; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, p. 440, coloca como ejemplo 
clásico si la mercancía trasportada por una compañía de ferrocarriles no ha sido entregada en buen 
estado al destinatario es por consecuencia del mal embalaje o de fallas del remitente. 

5 


5] 


Maburo LUYANDO, ob. cit., p. 180, la culpa de la víctima en materia extracontractual tiene su equiva- 
lente en la culpa del acreedor en materia contractual. 


00 


5% RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 130; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 111, acontece cuando el acreedor 


dolosa o culposamente coloca al deudor en la imposibilidad de cumplir. 
5 


© 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 203. 


Ibid., p. 204; Tribunal Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 27-4-06, Exp. KPo2-T-2005-000101, http://lara.tsj. 
gob.ve/DECISIONES/2006/ABRIL/652-27-KPo2-T-2005-000101--HTML “la culpa de la víctima para 
constituir una causal general de exoneración y configurar una causa extraña no imputable requiere 
ser la causa única y exclusiva del daño, porque si concurre en la producción del mismo con la culpa 
del agente, no exonera, sino que la responsabilidad civil del agente se disminuirá en la medida en 
que la víctima ha contribuido en su producción”. 


Véase: Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 440. 
6 


N 


Véase: PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 234 y 235; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., pp. 208-210; CaLvo Baca, ob. cit., 
p. 172; MÉLICH Orsini, Doctrina..., p. 508; Casas RINCÓN, Ob. cit., T. IL, pp. 443 y 44; FERNÁNDEZ CAMPOS, Ob. 
cit., p. 38-40; Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil Mercantil, del Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 16-5-11, Exp. AP11-V-2010-000561, 
http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/MAYO/2123-16-AP11-V-2010-000561-S-N.HTML. 
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acontecimiento no sea imputable al deudor; que entre el acontecimiento y 
la imposibilidad del cumplimiento exista un nexo de causalidad eficiente%. 
Este requisito es similar al de la “exterioridad”. 


3.2. Que se trate de un evento imprevisible“ e inevitable', esto es, una 
“fuerza irresistible”. Significa que no haya podido preverse o de ser éste 
el caso que no haya podido evitarse dentro de la lógica conducta que 
responde al parámetro de un buen padre de familia. Este ámbito guarda 
relación con el tipo de diligencia que le sea exigible”. La imprevisibilidad 
hace alusión a la necesidad de que lo sobrevenido del evento impeditivo del 
cumplimiento no haya podido ser pronosticable para un sujeto observante 
de la conducta de un buen padre de familia. Sabemos que por aplicación 


1. Imposibilidad absoluta de cumplimiento: ...2. Inevitabilidad... 3. Imprevisibilidad... 4. Ausencia 
de culpa o dolo por parte del deudor... 5. Sobrevenida (del mismo tribunal Sent. 5-5-10, Exp. AP11- 
V-2009-000629, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/MAYO/2123-5-AP11-V-2009-000629-5-N. 
HTML; Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, 
Sent. 11-8-04, Exp. 0278-04, http://miranda.tsj.gob.ve/DECISIONES/2004/AGOSTO/100-11-0278-04-. 
HTML ; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 27-1-14, Exp. AP71-R-2013-001245, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ENERO/2138-27-AP71-R-2013-001245-13.194-DEF-CIV.HTML; Juzgado 
Superior Primero del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda en los Teques, Sent. 
19-11-04, Exp. 0418-04, http://miranda.tsj.gob.ve/DECISIONES/2004/NOVIEMBRE/100-19-0418-04-. 
HTML. Debe ser: a) exterior, ajeno, a la persona obligada y a su voluntad; b) imprevisible, “extraor- 
dinario” o “anormal”, c) inevitable, “irresistible” o “insuperable” por el contratante, y d) actual”. 


63 Lere peL Río, ob. cit., p. 130. 


6 


+ 


PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 234, se requiere la imprevisibilidad del hecho; Cavo Baca, ob. cit., p. 
170, son acontecimientos que no puede preverse; MéLicH ORSINI, Doctrina..., p. 504, la expresión “caso 
fortuito” buscar resaltar el carácter “imprevisible” del acontecimiento. Sin embargo algunos matizan 
que pudieran excepcionalmente preverse pero su magnitud lo hace irresistible; Bernan MAINAR, ob. 
cit., T. I, p. 199 “imprevisto o previsto, pero inevitable”..."todo lo que no se puede prever por la mente 
humana, ni aunque fuera previsto pudiera evitarse” ; CaLvo Baca, ob. cit., p. 172, “siendo aún previsi- 
ble crea una situación permanente y de tal magnitud que impide en forma absoluta el cumplimiento 
total o parcial de la obligación”, Lere DEL Río, ob. cit., p. 130, que el hecho sea imprevisto y que siendo 
previsto sea inevitable o irresistible; Juzgado Tercero de los Municipios San Cristóbal y Torbes de 
la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, en el Edificio Nacional de la ciudad de San Cristóbal, 
Sent. 20-4-10, Exp. 6261, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/abril/1347-20-6261-.html De acuerdo 
con los fines del proceso (instrumento para la realización de la justicia), aconseja la Jurisprudencia 
de Casación, flexibilizar el patrón de la causa extraña no imputable no solo a los supuestos de caso 
fortuito y fuerza mayor, sino a aquellas eventualidades del quehacer humano que siendo previsibles e 
incluso evitables, impongan cargas complejas, irregulares (que escapan de las previsiones ordinarias 
de un buen padre de familia) al deudor para cumplir con la obligación adquirida. Naturalmente, 
todo ello debe ser objeto de demostración al Juzgador para que se evidencie tal hecho; Juzgado 
Superior Primero del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 31-5-04, Exp. 
0258-04, http://miranda.tsj.gob.ve/DECISIONES/2004/MAYO/100-31-0258-04-.HTML en este caso 
no se está solamente ante una situación totalmente imprevisible que puede estar subsumida dentro 
del caso fortuito o fuerza mayor (puesto que se está en presencia de un caso imprevisible como lo 
es la muerte), sino que se está en presencia de una eventualidad del quehacer humano que impuso 
una carga compleja sobre el accionante como lo es el acompañar a sus familiares y realizar todas las 
diligencias necesarias para el sepelio y realización de las pompas fúnebres del abuelo paterno. 


65 Véase: Soro NIETO, ob. cit., p. 15. 
66 Véase: OSPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 106-110. 
67 MOISSET DE Esranés, ob. cit., T. IL, p. 202. 


68 MéuicH ORSINI, Doctrina..., Pp. 508 y 509. 
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del artículo 1.270 del Código Civil, la diligencia que ha de considerarse a 
los efectos del cumplimiento de la obligación es la de un buen padre de 
familia%, la del deudor medio, admitiéndose sin embargo, que puede por 
aplicación de la autonomía de la voluntad, pactarse una diligencia distinta 
y también disponerse que se responde inclusive por caso fortuito o fuerza 
mayor. Por su parte, el carácter “irresistible” del acontecimiento debe ser 
tal que haga inútil o fútil toda oposición de parte del deudor”. 


El hecho debe ser imprevisible porque si lo hubiera podido prever y 
no lo hubiera hecho habría incurrido en culpa”. Se afirma así que habría 
que aplicar un criterio relativo para la apreciación de la imprevisibilidad, 
especialmente para los fenómenos naturales como la lluvia, viento, nieve, 
inundación, etc. En el sentido de que podían ser pronosticados por quien 
asume la obligación”?. Muchas veces el acontecimiento es inevitable o irre- 
sistible pero no libera al deudor porque éste podía preverlo. Por ejemplo, 
alguna región donde es corriente que en la época de lluvia se desborden 
los ríos. Una persona que sea depositaria de una cantidad de reses debió 
conducirlas a un sitio seguro. Pues la inundación era un hecho perfecta- 
mente previsible”. Si por ejemplo, el chubasco que originó un derrumbe es 
previsible en mares y lagos, se traducen en hechos ordinarios. Para que se 
configuren como irresistible tendría que revestir extrema violencia”, De allí 
que se afirme que si el hecho fue previsto y el deudor creyó sobreponerse 
a él, debe responder”. Por lo que habría que concluir que el evento natural 
debe ser enteramente imprevisible o intempestivo, porque si estaba en el 
curso normal de la naturaleza y el mismo era de esperarse, el deudor debía 
tomar las respectivas previsiones”, 


Se agrega el sentido de “irresistible”, esto es, el carácter insuperable del 
acontecimiento en el sentido de no bastar que no haya sido previsto sino 
que el deudor no lo haya podido superar no obstante su resistencia. El 
deudor que sea buen padre de familia deberá hacer un supremo esfuerzo 
en cumplir lo prometido sin escudarse en la dificultad”. 


69 Lere peL Río, ob. cit., p. 130, con relación al caso fortuito y la fuerza mayor se acota que los juicios 
de valor en su determinación han de relacionarse con la diligencia que el deudor debe prestar en el 
cumplimiento de su obligación. 


7° OcHoa GÓMEZ, ob. cit., p. 209. 

7! Bernan MAINaR, ob. cit., T. 1, p. 197. 
7? Méuca ORSINI, Doctrina..., p. 509. 
73 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 234. 
74 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 453. 
75 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 109. 


7% Véase: Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 174, el evento no ha de ser previsible o evitable adoptando la dili- 
gencia debida. Pues los acontecimientos no exoneran si pudo evitarse su colisión con la prestación. 
Por ejemplo, situaciones acontecidas con relativa frecuencia. 


77 Méuca Orsini, Doctrina..., p. 509. 
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La exigencia de la concurrencia de estos dos caracteres —i¡mprevisibilidad 
e irresistibilidad- es lo que ha conducido a sostener la causa extraña no 
imputable a los fines de la necesidad de una imposibilidad absoluta del 
cumplimiento exacto para liberar al deudor”*. Ello debe ser apreciado por el 
Juzgador en cada situación”?, tomando en cuenta las circunstancias del caso 
concreto. Por lo que la soberana apreciación del Juez permitirá combinar el 
concepto de buen padre de familia con las exigencias del medio particular 
de que se trate, con ciertos criterios de relatividad. Pues por ejemplo, se 
podría caer en el absurdo de pretender que eventos como un robo o atraco 
son perfectamente “previsibles” en nuestro medio, para lo cual deberá 
examinarse las circunstancias particulares del caso®. 


Entre los eventos de tal naturaleza que cita la doctrina se ubican hechos 
naturales (terremoto, accidentes atmosféricos, sequía”), enfermedad”, 
guerra*, huelga, motín, explosión**, restricciones eléctricas, derribos's, 
muerte, robo, incendio, etc. 


3.3. Que el evento haga imposible el cumplimiento de la obligación, esto 
es, sea imposible cumplir la prestación, toda vez que si lo hace difícil u 
oneroso se estaría en el ámbito de la teoría de la imprevisión u onerosidad 
excesiva" en el cumplimiento de la prestación. Esta última se refiere a una 
posibilidad desproporcionadamente onerosa de cumplir la prestación, en 
tanto que la causa extraña a la imposibilidad absoluta”. De allí por ejem- 
plo, según veremos la inflación no se configura como causa extraña no 
imputable**, aunque si bien tampoco en principio da lugar a la teoría de la 
imprevisión, salvo que el aumento sea imprevisible por desproporcionado. 
No obstante algunos aludan a “imposibilidad económica” para referirse a 
la dificultad de cumplimiento por onerosidad excesiva'”. 


78 Ibid., p. 510 
79 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 107. 


8% Por lo que no será lo mismo que el deudor circule con la cosa específica debida en una zona relati- 
vamente segura durante el día que en otra zona de alta peligrosidad en horario nocturno. 


81 Soro NIETO, ob. cit., pp. 35-37. 

82 Ibid., p. 37. 

83 Ibid., p. 39. 

4 Ibid., pp. 44 y 45- 

85 Ibid., pp. 48 y 49. 

8 Véase infra tema N? 8. 

87 Patacios HERRERA, Ob. cit., p. 234, hay una estrecha conexión entre ambas teorías. 


88 Véase: TSJ/SCC, Sent. N? 341 del 9-8-10, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Agosto/RC.000341- 
9810-2010-10-187.html Lo cual denota parte de su motivación para desestimar la alegación de la causa 
extraña no imputable, debido a que uno de los requisitos es que el hecho surja entre el momento de 
la celebración del contrato y antes de su culminación; mas, en el caso del fenómeno inflacionario 
en este país -se repite- tiene más de treinta (30) años ocurriendo. 


89 Véase: SÁNCHEZ LORENZO, Ob, cit., pp. 52-54. 
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3-4. Que el deudor no haya incurrido en mora”, es decir, que no medie 
retardo culposo en el cumplimiento efectivo de la prestación debida. Ello a 
tenor del artículo 1344 del Código Civil a propósito de la pérdida de la cosa 
debida, que prevé como excepción la posibilidad de que el deudor pruebe 
o acredite que la cosa hubiere perecido igualmente en poder del acreedor 
a pesar de la mora. El típico ejemplo que se coloca es el del animal que pa- 
decía de una enfermedad fatal. Cabe recordar que ello no aplica a la mora 
del ladrón, pues quien ha sustraído indebidamente una cosa responde de 
su pérdida y no puede alegar causa extraña aunque pruebe que de todos 
modos la cosa hubiere perecido”. Por lo que se afirma que debe acogerse la 
figura de la mora irrelevante que permite liberar al deudor moroso cuando 
se pueda demostrar que lo mismo hubiese ocurrido de haber cumplido 
puntualmente”. 


3.5. Exterioridad*% o no imputabilidad, en el sentido de que el evento sea 
exterior o ajeno al deudor, pues de serle imputable comprometería su res- 
ponsabilidad. Es necesario que quien invoca la causa extraña no imputable 
no haya dado causa a la misma. Carácter que debe ser considerado con 
alguna moderación. Para algunos la causa debe ser física y materialmente 
ajena al deudor*. El presente requisito se relaciona con el de “imprevisible 
o inevitable” que ha de ser tal para un buen padre de familia, porque de lo 
contrario, el evento le sería imputable. Por definición la causa extraña no 
imputable no puede ser “causada” por el deudor”. La imposibilidad sobre- 
venida supone un evento que impide cumplir la obligación pero “sin que 
medie culpa del deudor”. Al punto que para algunos autores la definición 
lógica de caso fortuito o de fuerza mayor sería el hecho que determina un 
incumplimiento no culposo como un rayo de tempestad súbita que hiere 
o mata a un animal del cual se es depositario”. De allí que se precisa que 
en ningún momento intervenga la culpa del deudor”. 


2 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 235; MÉLICH Orsini, Doctrina..., p. 513. 
2% PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 235 y 236. 
22 Goyas CÉSPEDES, Ob. cit., p. 168. 


23 Véase: MéLicH Orsini, Doctrina..., p. 511, el evento del cual deriva la imposibilidad debe ser exterior 
a la actividad del deudor. 

94 Ochoa Gómez, ob. cit., pp. 208 y 209, el autor señala que la exterioridad aplica al ámbito extracon- 
tractual y la imputabilidad al contractual. 

25 Véase ibid., p. 209; FERNÁNDEZ Campos, ob. cit., pp. 38 y 39, si es imputable al deudor, éste continúa 
obligado. 


9 Bernap MAINAR, ob. cit., T. 1, P. 197. 
97 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 232. 


98 Ibid., p. 234, para lo cual procedería la teoría de la equivalencia de condiciones (en cuanto a la rela- 
ción de causalidad). Véase también: MéLicH Orsin1, Doctrina..., p. 511, Cuando el deudor introduce 
una tercera persona a los fines de la ejecución del contrato se puede plantear la responsabilidad por 
hecho ajeno como sería el caso del artículo 1191 del Código Civil. 
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3-6. La imposibilidad ha de ser “sobrevenida”, esto es, posterior al naci- 
miento de la obligación pues de existir al inicio de ésta se configuraría el 
supuesto de objeto imposible que vicia de nulidad la relación obligatoria”. 


4. Efectos 

La figura de la causa extraña no imputable aplica tanto al ámbito contrac- 
tual como extracontractual. El deudor no responde por los sucesos que 
quedan fuera del ámbito de su control. Por lo que el efecto fundamental de 
la causa extraña no imputable es que libera al deudor de su obligación y lo 
libera de responsabilidad por daños y perjuicios. Ello es lo que se desprende 
con claridad de los artículos 1271 y 1272 del Código Civil. Excepcionalmen- 
te, según se indicó a propósito de los caracteres, el deudor responderá por 
causa extraña no imputable, cuando se encontraba en “mora”. Esto es, la 
morosidad del deudor produce entre sus efectos la “traslación de los riesgos” 
de la pérdida de la cosa debida o más ampliamente, su responsabilidad por 
causa extraña no imputable. 


Ello a tenor del artículo 1344 del Código Civil: “Cuando una cosa deter- 
minada, que constituía el objeto de la obligación, perece, o queda fuera del 
comercio, o se pierde de modo que se ignore absolutamente su existencia, la 
obligación se extingue, si la cosa ha perecido o se ha puesto fuera del comer- 
cio o perdido, sin culpa del deudor y antes de que haya incurrido en mora. 
Aun cuando el deudor haya incurrido en mora, si no ha tomado a su cargo el 
peligro de los casos fortuitos, se extingue la obligación, si la cosa hubiera pe- 
recido igualmente en poder del acreedor, caso de que se le hubiese entregado. 
El deudor está obligado a probar el caso fortuito que alega. De cualquier ma- 
nera que haya perecido o se haya perdido una cosa indebidamente sustraída, 
su pérdida no dispensa a aquél que la ha sustraído de restituir su valor”. 


La extinción de la obligación por imposibilidad de cumplimiento no ge- 
nera consecuencias externas a la relación misma, diferentes de la liberación 
del deudor y la insatisfacción definitiva del acreedor*”. La falta de cumpli- 
miento derivada de una causa extraña no imputable, esto es, una imposibi- 
lidad no atribuible a la parte, no genera responsabilidad alguna para ésta'”. 


99 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 234; BERNAD MAINAR, ob. cit., T.I, p. 198; FERNÁNDEZ CAMPOS, Ob. 
cit., p. 38; MARTÍNEZ VELENCOSO, Luz M.: Riesgo negocial v. cláusula “rebus sic stantibus”. En: InDret 
Revista para el Análisis del Derecho, Barcelona, enero 2011, p. 8, www.raco.cat/index.php/InDret/ 
article/download/226710/308332. 


12 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 180, desvirtúa el vínculo de causalidad y libera al agente de 
responsabilidad; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 236 y 237; Casas RINCÓN, ob. cit., T. I, pp. 445 y 446; 
RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 131 y 132, puede conllevar a efectos restitutorios; Juzgado Octavo 
de Primera Instancia en lo Civil Mercantil de Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 16-5-11, Exp. AP11-V-2010-000561, http://caracas.tsj.gob. 
ve/DECISIONES/2011/MAYO/2123-16-AP11-V-2010-000561-S-N.HTML del mismo tribunal Sent. 
5-5-10, Exp. AP11-V-2009-000629, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/MAYO/2123-5-AP11- 
V-2009-000629-S-N.HTML. 


19% Gómez VÁSQUEZ, Ob. cit. 


122 Véase: GHERSI, Ob. cit., p. 311. 
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Así pues, entre los efectos de la causa extraña no imputable derivados de 
los artículos 1271 y 1272 del Código Civil se indican que libera al deudor de 
su obligación y de responder de daños y perjuicios. A menos que el deudor 
esté en mora, salvo que la cosa hubiere perecido igualmente en poder del 
acreedor. Pero este último supuesto no se aplica a la “mora del ladrón”. 
Finalmente, cabe recordar que por aplicación del principio de autonomía 
de la voluntad, el deudor puede tomar para sí el riesgo de la causa extraña. 


Podría excepcionalmente, la causa extraña no imputable, tener un efecto 
meramente suspensivo en la obligación si su acaecimiento hace posible 
el cumplimiento, pero en un momento posterior. Por lo que se alude a 
“imposibilidad transitoria” que mal podría extinguir la obligación sino 
simplemente suspenderla'”. Ejemplo, el terremoto que impide realizar un 
trasporte, pero solo temporalmente. Por lo que al cesar la misma se reanu- 
da el deber de cumplimiento'”, Así pues, si la imposibilidad es temporal 
tendrá lugar un mero retraso no culposo, salvo que se trate de un término 
esencial'”, En los contratos sinalagmáticos, el incumplimiento de una de las 
partes derivado de fuerza mayor, permite a la otra, pretender la resolución 
del contrato en igual condición que un incumplimiento culposo'”. 


Uno de los supuestos de incumplimiento definitivo que se vincula al 
concepto de frustración del negocio, es la imposibilidad temporal prolon- 
gada; en este caso se dice que para determinar si se genera un supuesto de 
incumplimiento de la obligación, debe analizarse el límite que razonable- 
mente debe tener la espera del acreedor, teniendo en cuenta que puede te- 
ner como consecuencia la pérdida del interés del acreedor en la prestación, 
aun cuando el término no sea considerado como esencial en la ejecución 
de la obligación, en cuyo caso sí estaríamos ante un claro supuesto de in- 
cumplimiento definitivo. En ese sentido el Código Civil italiano señala, en 
el artículo 1.256, que una imposibilidad temporal extingue la obligación si 
dura tanto tiempo que, de conformidad con el título constitutivo o con la 
naturaleza del objeto, el deudor no puede considerarse ya como obligado 


103 Véase: FERNÁNDEZ CAMPOS, Ob. cit., pp. 40 y 41; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, p. 446. 


194 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 235, si el obstáculo es temporal, la obligación quedará suspen- 
dida, no habrá culpa en el retardo pero no por ello quedará liberado el deudor; RODRÍGUEZ FERRARA, 
ob. cit., p. 132; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I. pp. 204 y 205; LARENZ, ob. cit., p. 301, la prestación no se 
torna imposible cuando surge un obstáculo temporal que probablemente puede ser eliminado con 
posterioridad. Indicaba LacrancE (Apuntes...) que en los casos en que la imposibilidad no sea defini- 
tiva sino temporal, ella justificará el incumplimiento sólo mientras dura la causa. Una vez superada 
ésta se deberá cumplir sin mayor dilación la correspondiente prestación. Lo mismo acontece, por 
ejemplo, respecto del extravío de la cosa, que una vez hallada, el deudor debe cumplir sin dilación; 
Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 27-1-14, Exp. AP71-R-2013-001245, http://caracas.tsj.gob. 
ve/DECISIONES/2014/ENERO/2138-27-AP71-R-2013-001245-13.194-DEF-CIV.HTML no cabe dudas 
que el cese de la causa extraña no imputable, le acarrea a la demandada una sanción de carácter 
contractual, la cual es, precisamente el incumplimiento del contrato. 


105 ÁLVAREZ OLALLA y otros, ob. cit., p. 127. 


196 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 446. 
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o el acreedor ha perdido el interés en conseguir la prestación'”. Por lo que 
la suspensión no debería ser indefinida en el tiempo o por un período tan 
prolongado que frustre el interés del acreedor. 


Si el obstáculo es parcial, en principio el deudor debe cumplir con las 
prestaciones posibles; si el obstáculo es total la obligación se extingue’. 
Pero en el caso de la subsistencia de prestaciones posibles habrá que de- 
terminar si subsiste el interés del acreedor en tal ejecución, pues en caso 
contrario el Juez debe constatar la imposibilidad de cumplimiento de la 
totalidad de la prestación o prestaciones no ejecutadas'”. Habría que pre- 
cisar el interés en el caso concreto, como sería una obra de arte'””. 


Por aplicación de la teoría de los riesgos'”, ese efecto liberatorio en las 
obligaciones bilaterales libera a la otra parte del cumplimiento de su obli- 
gación, y así de ser el caso estaría obligado a restituir lo recibido so pena de 
enriquecimiento sin causa'*”. Por lo que en atención a la interdependencia 
o reciprocidad de las prestaciones de las partes, si una de ellas no puede 
cumplir su obligación por causa extraña no imputable, no puede obligar a 
su contraparte a ejercitar su propia prestación’. 


Debe diferenciarse -según indicamos- la figura bajo análisis de la dificul- 
tad u onerosidad excesiva que no constituya imposibilidad absoluta y que 
está sometida a otro régimen según veremos infra 8. Por lo que se afirma 
que la obligación se extinguirá sin ulterior responsabilidad para el deudor 
o la cumplirá una vez eliminado el obstáculo''*, 


5. Distintas especies de obligaciones (la causa extraña en las 
prestaciones positivas y en las prestaciones negativas. Hipótesis) 
La causa extraña no imputable ciertamente es predicable de todo tipo de 
prestaciones ya sean positivas o negativas. Lo importante será distinguir 
un evento que haga imposible el cumplimiento de la prestación bien sea 
de contenido positivo u omisivo. 


197 GoYas CÉSPEDES, ob. cit., p. 169. 
108 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 235. 
129 MgLICH ORSINI, Doctrina..., p. 514. 


119 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 132 y 133, por ejemplo, si se contrata los servicios de un 
escultor al que se le entrega la mitad del precio antes de ejecutar la obra y luego padece una enfer- 
medad incurable que le impide trabajar. El escultor afectado por la causa extraña debe devolver la 
cantidad recibida por anticipo pues de lo contrario habría enriquecimiento sin causa. Esto pues a 
decir del autor no siempre encontrará aplicación el artículo 1641 pues una estatua no culminada 
no siempre representará un valor útil específico. Aunque posiblemente un pintor famoso podría 
presentar interés en una obra incompleta. Véase también: Bernan MAINar, ob. cit., T. 1, p. 205. 


11 Véase: MéLicH ORSINI, Doctrina..., p. 515. Véase sobre dicha teoría: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID 
MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 65-68; Gómez VÁSQUEZ, ob. cit. 


12 Véase RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 132 y 133, la causa extraña no imputable puede llevar a efectos 
restitutorios. 


113 URDANETA FONTIVEROS, Enrique: El derecho de desistimiento del consumidor. En: Revista de Derecho 
N° 35. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2014, T. Il, p. 59. 


114 ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., p. 710. 
P 
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5.1. En las obligaciones de dar: hay que distinguir primeramente si se tra- 
ta de prestaciones que tienen por objeto la entrega de un cuerpo cierto y de- 
terminado, en que el deudor no pueda sustituir una cosa por otra. Hipótesis 
prevista en el artículo 1344 del CC. Si se trata de una obligación de dar una 
cosa perteneciente a un género ilimitado no existirá imposibilidad toda vez 
que el género nunca perece, por lo que no se ve afectado por la causa extraña, 
salvo que se trate del perecimiento total de un género limitado (cosecha de 
vinos)''5. En este último, la imposibilidad de cumplimiento solo acontecerá 
cuando todas las cosas que integran el género limitado lleguen a perecer to- 
talmente. Y así por ejemplo, el dinero que es el género por excelencia no pe- 
rece'*”. Mal puede alegarse causa extraña no imputable en el cumplimiento 
de la obligación dineraria; a lo sumo podría generar un retraso no culposo”. 


5.2. En las obligaciones de hacer: si bien la figura en tales obligaciones 
es más extraña no deja de ser posible. Podría darse por efecto de la muerte 
del deudor y por incapacidad física o mental sobrevenida de éste, cuando 
se trate de una prestación de hacer personalísima o infungible. Contraria- 
mente no existe imposibilidad cuando se trate de una prestación de hacer 
fungible que pueda cumplir un sujeto distinto al deudor, por lo que los 
herederos continúan vinculados por la misma. Puede mediar también en 
las obligaciones de hacer, por ejemplo, por prohibición legal (hecho del 
príncipe) o por el hecho del acreedor (si se trasladó el deudor al sitio pac- 
tado a cumplir y el acreedor no se presentó). Pueden darse casos en que la 
imposibilidad sea parcial habrá de precisarse si el acreedor presenta interés 
en un cumplimiento parcial, como sería el caso de un artista famoso. 


5:3. En las obligaciones negativas: Es perfectamente posible la causa 
extraña no imputable en obligaciones negativas que consisten en una omi- 
sión o en un tolerar”**. Pues sí pudieran plantearse ejemplos**”: si alguien 
asume la obligación de no utilizar las escaleras, ciertamente ello cede ante 
un siniestro como incendio o terremoto. Si alguien se obligó a no levantar 
una pared pero las lluvias torrenciales se lo imponen para salvaguardar su 
hogar. Si alguien se obligó a un no hacer, como no vender un producto, 


115 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Teoría General..., p. 290, las obligaciones genéricas no se extinguen como 
consecuencia de la pérdida fortuita de la cosa debida (1344 CC) toda vez que “genus nunquam perti”; 
PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 236, si las cosas debidas son cosas in genere y no cuerpos ciertos no 
podrá jamás alegarse la causa extraña; si se trata de un género limitado y perece todo si aplica la 
causa extraña, como cuando en 1848 se abolió la esclavitud en Francia y quienes estaban obligados a 
hacer la tradición quedaron liberados por la imposibilidad de cumplir la prestación; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. I, pp. 202 y 203; Sue EspPINozAa, ob. cit., p. 105, en la obligación de género el deudor no se 
libera cuando la cosa se destruye fortuitamente; POTHIER, ob. cit., p. 160; SÁNCHEZ LORENZO, Ob. cit., 
p. 49, la frustración del contrato no concurre cuando el objeto destruido es un bien genérico que 
resulta reemplazable. 


16 Véase: ÁLVAREZ CAPEROCHIPL, OD. cit., p. 73, el paradigma de la cosa fungible” o genérica es el dinero. 


17 Esto es un retardo no culpable o no moroso porque el día del pago el sujeto fue afectado por la 
circunstancia (por ejemplo, robo) pero ello no le impide cumplir posteriormente. 


218 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 102-106. 


19 Ibid., pp. 105 y 106; Sue EsPINozA, ob. cit., pp. 58-61. 
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pero por imperativo del Estado que se constituye en hecho del príncipe es 
obligado a ello, queda exonerado de responsabilidad ante el acreedor”. Y 
así por ejemplo, la modelo cuya obligación negativa accesoria consistía en 
no variar sustancialmente su peso corporal, bien podrá probar a los fines 
de su liberación, que ello es producto de una afección de salud (por ejem- 
plo alteraciones del metabolismo) que no le es imputable. El propio hecho 
del acreedor bien podría excepcionalmente dar origen a la aplicación de 
la causa no imputable al deudor en las obligaciones de no hacer. Agrega 
Moisset que se puede indicar un ejemplo típico de la actuación de la fuer- 
za mayor en la obligación de no hacer: el deudor que se obligó a no talar 
bosques a cierta distancia del inmueble del vecino, pero una disposición 
legal por razones de policía vegetal u otra circunstancia, impone talar esas 
plantaciones; entonces, el deudor que obra de esa manera, ejecutando lo que 
no podía ejecutar, se libera de la obligación sin ninguna responsabilidad”. 
Se agrega la obligación negativa de no hacer humo en una finca para evitar 
molestias al vecino colindante, pero ello acontece por incendio fortuito'”. 


De tal suerte que, aunque aparentemente menos común que en las 
obligaciones positivas, la teoría de la causa extraña no imputable puede 
perfectamente encontrar aplicación en la esfera de las obligaciones negati- 
vas. Al efecto, indica acertadamente Ferrer de San-Segundo que en caso de 
incumplimiento el deudor responderá por cualquier causa de imputación, 
aunque no medie auténtica voluntad de infringir, “salvo que pruebe que 
procede su exoneración”””. Obviamente la prueba viene dada por la acre- 
ditación de la causa extraña no imputable que propició la acción que hizo 
incumplir la obligación negativa. 


6. Prueba'”* 

La prueba de la causa extraña no imputable obviamente le corresponde 
al deudor, pues la presunción de culpa en materia contractual ante su in- 
cumplimiento sólo puede ser desvirtuada mediante una causa extraña no 
imputable'”. Los artículos 1271 y 1272 del Código Civil postulan el carácter 
del incumplimiento subjetivo por lo que el deudor que pretenda exone- 
rarse de responsabilidad civil susceptible de derivarse en incumplimiento 


120 Véase en este sentido: FERRER DE SAN-SEGUNDO, La obligación..., p. 234, cuando el deudor se haya 
comprometido a no levantar un vallado que limite las vistas del acreedor o impida su paso a la 
fuente integrada en el inmueble de aquél, pero las precipitaciones extraordinarias “obligue”, dada 
la ubicación y características de la finca a levantar el muro para evitar los daños o se imponga tal 
construcción por una norma jurídica. 


12% Morsser DE ESPANÉS, ob. cit., pp. 346 y 347. 

122 Véase en este sentido: FERRER DE SAN-SEGUNDO, La obligación..., p. 224. 
223 Ibid., p. 57. 

124 Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 444 y 445. 


125 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 90, que rompa el vínculo de causalidad entre 
el daño y la conducta. La prueba de la causa extraña no implica la necesidad de la ausencia de culpa. 
Ausencia de culpa es sinónimo de diligencia y cuidado, los cuales una vez demostrados atacan el 
elemento culpa y tal prueba puede dejar intacto el vínculo causal; Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 444. 


182 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


objetivo, debe comprobar una causa extraña no imputable y que él no haya 
provocado tal hecho’. De tal suerte, que el incumplimiento contractual 
que genera una presunción de culpa del deudor”, sólo puede ser enervada 
o desvirtuada mediante la acreditación de la respectiva causa extraña no 
imputable. Esto es, el deudor tiene la carga de la prueba de la circunstancia 
que le impidió involuntariamente cumplir su obligación. El Juez apreciará 
en el caso concreto el alegato y la prueba respectiva de la causa extraña'”. 


La causa extraña no imputable aplica igualmente a la responsabilidad ci- 
vil extracontractual, en el supuesto de que el demandado logre desvirtuar la 
relación de causalidad mediante la figura bajo análisis. Referencias expresas 
se ubican en los artículos 1192*” y 1193'* del Código Civil relativos a la res- 
ponsabilidad especial en materia de “animales” y “cosas”, respectivamente, 
que consagran una presunción de culpa iure et de iure o absoluta, en tanto 
que la presunción de causalidad es iuris tantum'””, porque precisamente se 
admite la prueba de la causa extraña no imputable, no obstante tratarse de 
supuestos responsabilidad objetiva”, pues aunque no se precise la culpa se 
pudiera desvirtuar la relación de causalidad'*. Así pues, la posibilidad de 
causa extraña no imputable está expresamente prevista en algunos casos 
de responsabilidad objetiva como tránsito'**, Algunos sin embargo, reseñan 
que la figura presenta un tratamiento especial o distinto en materia de res- 
ponsabilidad objetiva que no depende de la culpa sino del riesgo creado", 
pero vale recordar que la causa extraña no imputable no desvirtuaría la 
presunción de culpa en la responsabilidad objetiva sino que rompe la rela- 
ción de causalidad, la cual podría proceder en la responsabilidad objetiva 
(contractual o extracontractual) por aplicación de la teoría general que rige 


126 Mich Orsini, Doctrina..., p. 519. 
127 A diferencia del ámbito extracontractual en el que ha de probarse la culpa. 


128 Véase: TSJ/SCC, Sent. 798 del 5-11-07, http://historico.tsj.gov.ve/decisiones/scc/noviembre/RC-00798- 
051107-03618.HTM. 


129 Véase: MíLicH ORSINI, José: La responsabilidad por hechos ilícitos. Caracas, Biblioteca de la Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales. Serie Estudios 45, 1994, T. II, p. 91, el artículo 1192 del CC se refiere a 
falta de la víctima y hecho del tercero, y no menciona al caso fortuito y la fuerza mayor. Sin embargo, 
éstas últimas deben considerarse también admisibles para excluir la presunta responsabilidad del 
guardián. 


130 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 233; MÉLICH ORSINI, La responsabilidad..., pp. 166-192. 


13% MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 706 y 666. 


132 Véase: infra tema 24.4. 


133 Véase: ÁLVAREZ OLIVEROS, Ángel: El rol del juez en la determinación de la indemnización del daño moral 
en materia de transporte aéreo. Trabajo presentado para optar al título de especialista en Derecho 
Procesal. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Centro de 
Estudios de Postgrado, julio 2011, p. 41, http://saber.ucv.ve/xmlui/bitstream/123456789/3491/1/ 
To26800002819-o-trabajoespecial34alvarezangel-ooo.pdf. “la única forma de exonerarse de esa 
responsabilidad es probando que el daño se debió a una causa extraña que le es imputable, destru- 
yendo con ello la relación de causalidad”. 


134 Véase infra tema 26.3. 


135 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 237 y 238. 
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la materia. Así por ejemplo, respecto del trasporte aéreo pareciera lógico 
considerar la procedencia de la figura'* al margen de omisión o redacción 
de la ley especial. En tales casos, igualmente tendrá que ser probada por 
quien la alega. 


7. Commodum repraesentationis (CC, art. 1345)! 

Prevé el artículo 1345 CC: “Cuando la cosa ha perecido, se ha puesto fuera 
del comercio o se ha perdido sin culpa del deudor, los derechos y las acciones 
que le pertenecían respecto de esta cosa pasan a su acreedor”. Tradicional- 
mente la disposición legal ha sido interpretada como restringida al caso de 
la obligación del deudor referida a un cuerpo cierto y determinado**. En 
aquellos contratos que tienen por objeto la transferencia de la propiedad u 
otro derecho real, el efecto acontece solo consensu sin necesidad de alguna 
otra actuación. Y si la cosa perece en tal caso, aplica la regla “res perit do- 
minus”. Por ello, el artículo 1345 del Código Civil hallaría aplicación en los 
casos excepcionales en que la transferencia de la cosa haya quedado diferida 
hasta cumplido un acontecimiento posterior lo cual pueden perfectamen- 
te pactarlo las partes. La hipótesis sería que el deudor se haya obligado a 
trasferir la propiedad u otro derecho real sobre una cosa cierta y que ésta 
haya perecido sin su culpa o que se haya quedado fuera del comercio sin 
su culpa, lo que se traduce en una imposibilidad de cumplir. 


La norma en comentarios se refiere a la situación en que el deudor ha 
quedado exonerado por el incumplimiento frente al acreedor, pero a su vez 
tenga un derecho de indemnización frente a un tercero, que tuvo que ver 
por ejemplo, con la destrucción de la cosa. En tal caso, el deudor tiene un 
derecho frente al tercero que no procede automáticamente sino que tiene a 
su favor inclusive mediante una acción personal contra el deudor. Y la otra 
opción es que el deudor no haya hecho valer su derecho a la indemnización 
frente al tercero, en cuyo caso el acreedor tendrá derecho a exigir al deudor 
que le transfiera aquel derecho de indemnización para que el acreedor lo 
haga valer frente al tercero. Se trata, a decir de Lagrange, de una mera 


136 Véase infra tema 26.4. 


137 Véase: LAGRANGE, Enrique: El principio del “commodum repraesentationis”; estudio sobre el artículo 
1345 del Código Civil. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2001; LAGRANGE, Enrique: 
“El principio del “commodum repraesentationis”; estudio sobre el artículo 1345 del Código Civil”. 
En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales Vol. 68, N° 138, 2001, pp. 11-121; LA- 
GRANGE, Enrique: El principio del “commodum repraesentationis”; estudio sobre el artículo 1345 
del Código Civil. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”, 2001; MéLicH Orsin1, La lesión ex- 
tracontractual..., pp. 596-598; ALCALDE SILVA, Jaime: El “Commodum Repraesentationis” del artículo 
1677 del “Código Civil” de Chile. En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de 
Valparaíso XXXI (Valparaíso, Chile, 2° Semestre de 2008, pp. 37-161, http://www.scielo.cl/scielo. 
php?script=sci_arttext6pid=S0718...; FERNÁNDEZ CAMPOS, Ob. cit., pp. 43-46; CASAS RINCÓN, Ob. cit., pp. 
312 Y 373: 

Refería el profesor LAGRANGE (Apuntes...) que una posición minoritaria señala que la norma podría 
ser perfectamente extensible a toda hipótesis de imposibilidad de cumplimiento, bien se trate de 
cuerpos ciertos y determinados o de obligaciones de hacer o de obligaciones negativas; BERNAD 
Manar, ob. cit., T. I, p. 205. 
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facultad que puede o no ejercer el acreedor, por lo que no hay un traspaso 
automático del derecho de indemnización al patrimonio del acreedor'*?. 


Como el deudor soporta el daño, se considera que lo más equitativo 
es que, en correspondencia, el acreedor haga suyo el posible beneficio 
que aquel obtuviere como consecuencia del caso fortuito, por ejemplo, la 
indemnización del seguro por pérdida de la cosa'*”, la indemnización por 
expropiación o la indemnización derivada de una demanda por daños y 
perjuicios'*, a tenor del artículo 1345 del Código Civil que consagra el 
commodum repraesentationis, expresión latina que denota que la hipótesis 
normal la prestación debida por el deudor al acreedor es conmodum obliga- 
ciones, pero frustrado éste, entra en su lugar o representación un subrogado 
del mismo. Por lo menos que el acreedor obtenga en lugar de la obligación 
frustrada, en representación de la prestación imposible, aquello que el 
tercero deba al deudor a título de indemnización. “El origen histórico de la 
figura se encuentra en un texto del Digesto, según el cual <<es conforme a 
naturaleza, que las ventajas de cualquier cosa corresponden al que le corres- 
pondieren las desventajas>>; a partir del cual se concluye que quien soporta 
el periculum tiene derecho a todo lo accesorio que deba ser entregado junto 
a la cosa perecida (commodum accesionis) y a todo lo que surja en función 
de la imposibilidad de esa prestación (commodum repraesentationis)”**. 


El acreedor “puede” pues exigir del deudor el llamado “subrogado de los 
provechos o utilidades”, pero puede no ejercitar esta reclamación'*. Aprecia- 
mos decisión judicial en este sentido en materia de seguro de automóvil'*, 
La norma no garantiza que sean resarcidos todos los daños que el acreedor 


139 LAGRANGE, Apuntes... 


142 LETE DEL Río, ob. cit., p. 132. 


141 Se trata del caso que el deudor cuya prestación se ha hecho imposible hace valer frente a un tercero 
una indemnización. En tal caso el acreedor tendrá derecho a exigir al deudor que se le trasfiera aque- 
lla. Será la hipótesis de la indemnización por seguro, por expropiación por causa de utilidad pública 
o por indemnización por hecho ilícito (perecimiento de la cosa debida por hecho ilícito imputable a 
un tercero). Frustrada la prestación original tiene lugar como un subrogado o representación de ella. 


142 ALCALDE SILVA, Ob. cit. 


143 LARENZ, Ob. cit., p. 307. 


144 Véase: Juzgado Primero de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 7-5-13, Exp. AP31-V-2012-001246. http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2013/ 
mayo/2148-7-AP31-S-2012-001246-.html “no obstante que los deudores quedaron liberados de 
su obligación de entregar el vehículo propiedad del demandante, tomando en consideración que 
quedó fehacientemente probado en autos que la pérdida del vehículo estaba cubierta por la póliza 
suscrita con MAPFRE LA SEGURIDAD C.A. DE SEGUROS, este órgano jurisdiccional deja a salvo 
el derecho de la parte actora, propietaria del vehículo, de subrogarse ante la compañía aseguradora 
(tercero ajeno a este procedimiento), en los derechos que pudieran corresponder a sus deudores o 
al tomador de la póliza, en ejercicio de la facultad prevista en el artículo 1.345 del Código Civil, que 
contiene el principio del commodum repraesentationis, que implica la sobrevenida imposibilidad, 
no imputable al deudor, de cumplir su obligación (en este caso concreto de entregar el vehículo) y 
atribuye al acreedor a título de indemnización del daño sufrido por éste por la frustrada obtención 
de la prestación a la cual tenía derecho, un elemento representativo de la frustrada prestación de 
entrega del bien. Así se establece”. 
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ha sufrido como consecuencia de la pérdida de la cosa debida imputable 
a un tercero. Mediante la cesión de acciones que contempla esta norma, 
el acreedor sólo podrá obtener la reparación de los daños que el hecho del 
tercero ha irrogado en el objeto mismo de la prestación (daños intrínsecos), 
pero no los otros daños que él ha sufrido en razón del incumplimiento 
contractual (daños extrínsecos)'*. 


Cabe finalmente concluir que la causa extraña no imputable se presen- 
ta como un evento ajeno a la voluntad del deudor que hace imposible el 
cumplimiento de la obligación, extinguiendo la misma y liberándolo de 
la responsabilidad civil. Sus especies vienen dadas por el caso fortuito, 
la fuerza mayor, el hecho del príncipe, el hecho del tercero y el hecho del 
acreedor. Entre sus caracteres cabe citar: imprevisible, irresistible, sobre- 
venida, exterior o no imputable al deudor, no haber incurrido en mora y 
que genere absoluta “imposibilidad” (no “dificultad”). Puede acontecer en 
obligaciones positivas y negativas, correspondiéndole su prueba a quien 
la alega. La figura del “commodum repraesentationis” permite al acreedor 
subrogarse en los derechos y acciones del deudor por la indemnización co- 
rrespondiente a la pérdida de la cosa debida. La causa extraña no imputable 
es predicable igualmente en materia extracontractual y se extiende inclu- 
sive a la responsabilidad objetiva. Se presenta así la figura como una justa 
manifestación en el Derecho de Obligaciones de que nadie está obligado 
a lo imposible. Es así, como la imposibilidad sobrevenida no imputable al 
deudor lo exonera ante los ojos de la ley y lo libera de los rígidos efectos 
de la relación obligatoria. 


145 ALCALDE SILVA, Ob. cit. 
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TEMA 8 
Dificultad de Cumplimiento 
por Onerosidad Excesiva (Teoría 
de la Imprevisión)' 


SUMARIO: 1. Noción 2. Antecedentes 3. Fundamento 4. Requisitos 5. Efectos 


6. Cláusulas que la prevean 7. Diferencias con la causa extraña no imputable 


1 


Véase: MíLicH ORSINI, José: La revisión judicial del contrato por onerosidad excesiva. En: Revista de 
la Universidad Católica «Andrés Bello» N* 54, 1999, pp. 55-98; Robner, James Otis: La teoría de la 
imprevisión (Dificultad de cumplimiento por excesiva onerosidad). En: El Código Civil Venezolano 
en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del Código Civil francés de 1804. 
Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, pp. 401-449; LurInI Bianchi, Luciano: Notas 
sobre la teoría de la imprevisión en el derecho civil. En: Homenaje a Aníbal Dominici. s/l, Ediciones 
Liber, 2008, pp. 265-322 (también en: En: Estudios de Derecho Privado. Serie Estudios 85. Caracas, 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2010, pp. 303-351); MorLes HerNÁNDEZz, Alfredo: La teoría 
de la imprevisión en el derecho privado; la crisis económica como supuestos de revisión del contrato. 
En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Políticas y Sociales en el Centenario de su funda- 
ción 1915-2015. Caracas, Colección Centenario, 2015, T. IV, pp. 2337-2438; FLan, Lily R. y Miriam 
SMAYEVSKY: La teoría de la imprevisión en la emergencia económica. En: Temas de Derecho Civil. 
Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supre- 
mo de Justicia, 2004, Tomo I, pp. 513-532; Barcía LeHmann, Rodrigo: Breve análisis de la teoría de la 
imprevisión en el derecho chileno bajo la perspectiva del análisis económico. En: Estudios de Derecho 
Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 191-211; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 199-202; Ro- 
DRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 145-149; Casas RINCÓN, Ob. cit., T. Il, pp. 446-453; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN 
y MabrID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp.68-73; MÉLICH OrsIM1, Doctrina..., pp. 436-449; BARBOSA VERANO, Jeanet 
y Ariel Ignacio Neyva MoraLes: La teoría de la imprevisión en el Derecho Civil colombiano. Santa Fe 
de Bogotá, Jurídica Radar Ediciones, 1992; García CARACUEL, Manuel: La alteración sobrevenida de 
las circunstancias contractuales. Madrid, Dykinson, 2014; CorNET, Manuel: La aplicación de la teoría 
de la imprevisión y la emergencia económica. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, pp. 1-30, www.acaderc.org.ar; CARRER, Mario: Modificación y transmisión del contrato. 
En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 338-347; LÓPEZ 
Monroy, José de Jesús: La cláusula “rebus sic stantibus o teoría de la imprevisión”, Seminario de 
Derecho Civil, pp. 73-81, www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/.../CJ3_Art_4.pdf ; 
SuFFIOTTI CISTERNA, Francisco Javier y Marco Nicolás Usia Pareja: La excesiva onerosidad sobrevi- 
niente en materia contractual. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Memoria para optar al 
grado de Ciencias Jurídicas, Junio 2010, Profesor Guía Ricardo Reveco Urzúa, www.cybertesis.uchile. 
cl/tesis/uchile/2010/de-suffiotti_g/pdfAmont/de-suffiotti_g.pdf ; Sánchez Jiménez, Roberto: El riesgo 
imprevisible en la vida del derecho privado. Madrid, Edit. Caro Raggio, s/f.; RIVERA RESTREPO, José M.: 
Historia y fundamentos de la cláusula rebus sic stantibus (teoría de la imprevisión). Una mirada a la 
doctrina española. En: Revista Jurídica Ars Boni et Aequi Año 11, N° 1, Chile, Universidad Bernardo 
O' Higgins, Junio 2015, pp. 31-48; CasTiLLO M., Fernando Alfredo: Algunas reflexiones acerca de los 
efectos de la obligación de “renegociar” un contrato desequilibrado. En: Estudios de Derecho Privado 
en Homenaje a Christian Larroumet. Universidad del Rosario de Colombia/Fundación Fernando Fue- 
yo/Universidad Diego portales de Chile, Santiago de chile 2012, pp. 115-136, https://books.google. 
co.ve/books...; PLANCHART POCATERRA, Pedro Luis: Los contratos a precio fijo y algunos otros aspectos 
en el negocio inmobiliario. En: Estudios de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la 
Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en su 50 aniversario. Caracas, Univer- 
sidad Católica Andrés Bello, 2004, T. I, pp. 303-316; ManTILLA Espinoza, Fabricio y Francisco TERNERA 
Barrios: Breves comentarios sobre la revisión judicial del contrato.En: Los contratos en el Derecho 
Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universi- 
dad del Rosario, 2008, pp. 319-324; FERNÁNDES DE ALMEIDA, Roberto: Alteración de las circunstancias 
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1. Noción 

Se alude “incumplimiento por alteración de las circunstancias”?, o dificultad 
extrema y sobrevenida en el cumplimiento de una obligación en aquellos 
casos en que si bien no acontece imposibilidad de cumplir la misma, pesa 
sin serle imputable al deudor, una gran dificultad en su ejecución. Algunos 
distinguen dos hipótesis: 1. Que se dificulte el cumplimiento o ejecución de 
la obligación. 2. La alteración de circunstancias que consiste en la excesiva 
onerosidad de la prestación. Al efecto surge la teoría de la imprevisión o 
dificultad de cumplimiento por onerosidad excesiva, que si bien no cuenta 
con disposición expresa en nuestro ordenamiento civilt es admitida según 
veremos de seguidas. 


La teoría de la imprevisión o dificultad de cumplimiento por onerosidad 
excesiva parte de la idea, de que no obstante la intangibilidad del contrato, 
la equivalencia de las prestaciones debe mantenerse en el curso de la vida 
contractual. De sobrevenir una circunstancia o evento subsumible por sus 
caracteres en la figura bajo análisis, se impone una revisión del contrato 
con base al equilibrio contractual, la justicia y la buena fe, entre otros. 
Veamos pues, esta interesante institución fruto del desarrollo doctrinario 
y en menor medida jurisprudencial. 


Según se indicó supra 7, se diferencia de la imposibilidad sobrevenida en 
la que media absoluta imposibilidad de cumplimiento de la prestación; la fi- 
gura bajo análisis supone dificultad extrema. La teoría de la imprevisión no 
supone imposibilidad de cumplir sino que el cumplimiento se torna gravosos. 


2. Antecedentes” 

A finales del siglo XVIII, la doctrina romana de la cláusula rebus sic stan- 
tibus había caído en desprestigio en Francia. Sin embargo, los ideales de 
la Revolución Francesa, el individualismo y la autonomía de la voluntad 
impidieron que la doctrina de la alteración de las circunstancias accediera 


y revisión contractual. Tesis doctoral, Universidad de Salamanca, 2011, http://gredos.usal.es/jspui/ 
bitstream/10366/121147/1/DDP FernandesdeAlmeidaRoberto Tesis.pdf. 


Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 145. 


3 Véase: LARENZ, Ob. cit., pp. 210-313, alude a la doctrina de la “imposibilidad económica”, del “límite 
del sacrificio”, y “dificultad extraordinaria de la prestación”. Véase ibid., p. 313, el autor señala que 
tales doctrinas oscurecen la relación y no deben ser admitidas. Sería deseable volver a la teoría de la 
desaparición de la base del negocio jurídico. Sobre ésta última: ibid., pp. 314-319, así como “amparo 
judicial para la revisión de los contratos: ibid., pp. 319-322. 

4 Véase sobre su procedencia en el Derecho Administrativo: RoDNER, La teoría..., pp. 437-442, con inclu- 
sión de notas 63 y 65, que cita trabajo de Gustavo Linares Benzo y Eloy Lares Martínez contenidos 
en la Revista de la Fundación Procuraduría General de la República Vol. 8 de 1993. 


5 Véase: GoNzÁLEz Garcia-HERREROS, Juan Lucas: La excesiva onerosidad frente a la imposibilidad abso- 
luta de cumplimiento. En: Revista de Derecho. Universidad del Norte N° 15, 2001, pp. 168-175, http:// 
ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/15/8 La excesiva onerosidad frente a la imposibilidad.pdf. 


Véase: García CARACUEL, Ob. cit., pp. 35-59; RIVERA RESTREPO, Ob. cit., pp. 33-37. 
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a los nuevos códigos, sosteniendo la vinculación contractual”. Los ante- 
cedentes en Francia la primera sentencia corresponde al caso del Canal 
de Craponne a propósito de un contrato celebrado en 1567 cuyo canon 
original había resultado irrisorio. El Tribunal de apelación consideró que 
la petición era justa y atendible pues en los contratos de tracto sucesivo y 
ejecución continuada los acuerdos originales pueden variar rompiendo el 
justo equilibrio de las prestaciones. Este fallo revolucionario fue criticado 
por muchos tratadistas por la inseguridad jurídica que generaba. Cas. Civ. 
en su célebre sentencia del 6-3-1876 revocó el fallo del Tribunal de Aix con 
base a la fuerza vinculante del contrato y su intangibilidad. Postura que 
fue mantenida por mucho tiempo inclusive después de la guerra cuando 
las circunstancias económicas habían cambiado radicalmente?. 


Fue sin embargo, la jurisprudencia administrativa del Consejo de Estado 
la que introdujo un siglo después la teoría de la imprevisión en el célebre 
caso de Gas de Burdeos en 19162. En la jurisprudencia inglesa cabe citar los 
caso de Taylor vs Caldwell (1863), Appleby vs Myers (1867), los casos de la 
coronación del Rey Eduardo (1902) y del Canal de Suez (1963) aunque pa- 
recieran apoyarse más en la fuerza mayor que en la alteración sobrevenida 
(pues parten de que la “frustración” del negocio puede proceder por ambos 
supuestos)'”. En la jurisprudencia alemana se reseñan también supuestos 
asociados a las dos grandes guerras europeas que generaron desequilibrios 
que exigían la aplicación de la teoría de la alteración de las circunstancias. El 
caso de los rublos de 1920 es habitual en la literatura jurídica de alteración 
de las circunstancias aunque más bien se trata de un caso de error. Pero 
la jurisprudencia alemana admitió la revisión con base a la buena fe y la 
resolución contractual". 


Algunas legislaciones extranjeras la consagran expresamente””, en tanto 
que en legislaciones como la venezolana, la teoría cobra fuerza al margen 
de su consagración legislativa. 


7 García CARACUEL, Ob. cit., p. 43, Ni Domat, ni Pothier apoyaron la teoría de la imprevisión y en el 
Código de Napoleón triunfó la idea de irrevocabilidad del contrato. 


8 Ibid., pp. 44-46. 
2 Ibid., pp. 47 y 48. 
1° Thid., pp. 48-52. 


** Ibid., pp. 52 y 53- 

12 Véase: LórEz MONRoY, ob. cit., p. 73, “En el primer bimestre del año dos mil diez la Asamblea Legis- 
lativa del Distrito Federal mexicano añadió diversos párrafos al artículo 1796 del Código Civil y creó 
el artículo 1796-Bis, 1796 ter, recogiendo la tesis de la posibilidad de modificar las cláusulas de un 
contrato, si las condiciones económicas que lo fundaron son modificadas por la realidad económica, 
haciendo que las prestaciones convenidas originalmente resulten excesivamente onerosas en su 
ejecución”; CARRANZA ÁLVAREZ, César: La imprevisión contractual. Breves comentarios a propósito del 
artículo 80 del Código Civil Cubano, En: Boletín N° 2090, pp. 2041-2055, http://dialnetunirioja.es/ 
descarga/articulo/4017496.pdf ; RODNER, La teoría..., pp. 409 y 410, está prevista en los CC italiano, 
argentino, colombiano, peruano y portugués. 
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La jurisprudencia patria también ha hecho referencia a la figura”, lo que 
denota su consideración aunque no se haya declarado procedente a la luz 
del examen del caso concreto. No ha faltado quien considere que la teoría 
de la imprevisión precisa de una reforma legislativa'*. 


3. Fundamento 

La teoría de la imprevisión nace en el campo del derecho civil ante la ne- 
cesidad de equilibrar las cargas de una de las partes contratantes cuando 
por efecto de circunstancias extraordinarias e imprevisibles acaecidas con 
posterioridad a la celebración del contrato y previo a su terminación, resulta 
modificada la extensión de una de las prestaciones, al punto de traducirse 
en una excesiva onerosidad en cabeza de esa parte contratante’. 


Su aceptación encuentra resistencia bajo el argumento de la fuerza vin- 
culante del contrato. Al efecto se indica la famosa expresión latina “rebus 
sic stantibus” ha de ser considerada cautelosamente'” y que de completarse 
con “semper intelligitur in contractibus”, esto es, en todos los contratos existe 


13 Véase: TS]/SCC, Sent. 00058 de 18-2-08 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/febrero/rc-00058-180208- 
07713.htm (José Manuel Lens Suárez y Otro contra Center Import S.K., C.A).; TS]/SCC, Sent. 000417 
de 12-8-11, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/agosto/rc.o00417-12811-2011-09-601.html (Hyundai 
de Venezuela, C.A. contra Hyundai Motor Company); TSJ/SCC, Sent. 0241 de 30-4-02, http://www.tsj. 
gov.ve/decisiones/scc/abril/rc-o241-300402-00376-00164.htm (Arturo Pacheco Iglesia y Otros contra 
Inversiones Pancho Villas, C.A.); Juzgado Superior Octavo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent 14-7-14, AP71-R-2014-000262, 
http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/JULIO/2145-14-AP71-R-2014-000262-.HTML Por otra 
parte, con respecto a las alegaciones realizadas por la actora respecto de la teoría de la imprevisión, 
es necesario advertir que la misma se da en los casos, en que la excesiva onerosidad por parte del 
deudor sea extraordinaria e imprevista, caso en el cual dependiendo de que tan excesiva sea, ami- 
nora el canon a pagar o inclusive libera al deudor de la obligación satisfecha en exceso, ahora bien 
al respecto esta Superioridad advierte que en el contrato suscrito se apegaron ciertamente a un tipo 
de cambio para satisfacer la obligación, el cual por causas no imputables a las partes se mantuvo 
en el tiempo, trayendo como consecuencia descontento por parte del acreedor, sin embargo, debe 
señalar esta Operadora de Justicia, que el cambio de Dólares a Bolívares, permitido y regulado en la 
República Bolivariana de Venezuela es el conocido como tipo de Cambio Sicad (antes Cadivi) el cual 
de no hacerlo de esa manera cualquier otro cambio sería ilícito en su naturaleza; Tribunal Superior 
Décimo de lo Contencioso Administrativo de la Región Capital con sede en Caracas, Sent. 14-10-11, 
Exp. 1585-10, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2011/octubre/2258-14-1585-10-179-11.html “...las 
actividades desplegadas por la Comisión de Administración de Divisas (CADIVI) en el marco de 
sus competencias no generan cambios de tal forma imprevisibles, extraordinarios o insalvables que 
modifiquen las circunstancias originales conforme a las cuales la parte demandada suscribió los con- 
tratos de adquisición de bienes...este Juzgado desecha la pretensión referida al incumplimiento de los 
contratos administrativos de adquisición de bienes, antes identificados, toda vez que no están dados 
los requisitos de la teoría de la imprevisión, como causa del incumplimiento de los referidos contra- 
tos administrativos” ; Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 2013, AP42-R-2012-000116, 
http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2013/febrero/1477-7-AP42-R-2012-000116-2013-0175.html. 


14 SEQUERA, Ob. cit., p. 29, “la teoría de la imprevisión es, pues, una teoría para tenerse en cuenta en 
futuras reformas legislativas, en medidas muy restringida. El Juez, bajo las condiciones excepcionales 
ya señaladas, podría ser autorizado por el legislador para revisar el contrato”. 

15 TSJ/SPA, Sent. N? 393 del 5-3-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/marzo/00393-050302-13163. 
HTM. 


16 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., pp. 467 y 468. 
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una cláusula no escrita que indica que son vinculantes siempre que no se 
alteren las circunstancias que llevaron a las partes a suscribirlo”. 


La revisabilidad del contrato aparece así como una exigencia de justicia; 
la cuestión estriba en determinar cuáles cambios por su naturaleza, inten- 
sidad e imprevisibilidad deben determinar una alteración de la vinculación 
contractual o en ocasiones su extinción’. Será el examen del caso concreto 
el que guiará el olfato jurídico del intérprete”. 


Si bien un sector de la doctrina se muestra desconfiado en cuanto a dejar 
la procedencia de la figura al arbitrio del Juzgador”, cabe admitir que el 
poder del Juez no es ilimitado pues la discusión sigue abierta y la insti- 
tución continúa evolucionando”. Otros acertadamente admiten la figura 
como una alternativa que el demandado pudiera plantear si se cumplen 
ciertos requisitos a los efectos de propiciar del juzgador un reajuste de las 
prestaciones. Pues a fin de cuentas el instituto se impone al margen de su 
no consagración expresa en razón de la justicia”, equidad” y buena fe**. A 


17 AceDo PENCO, ob. cit., p. 107. 
18 García CARACUEL, Ob. cit., p. 27. 
19 Ibid., p. 28. 


22 Véase: MÉLICH ORSINI, La revisión..., p. 80, la recepción de la teoría de la imprevisión se hace temeraria 
en un Estado que no posea absoluta confianza en la idoneidad técnica y corrección moral de los inte- 
grantes de su poder Judicial ( el autor se adhiere a la revisión del contrato por el Juez); Barcía LEHMAN, 
ob. cit., pp. 208 y 209, la revisión del contrato crea una gran incertidumbre en el cumplimiento de 
éste. Por lo que la crítica justificada de esta teoría puede afectar la certeza en el cumplimiento de las 
obligaciones contractuales, más bien dependen del criterio con los que los tribunales la apliquen; 
FLAH y SMAYEVSKY, Ob. cit., p. 532, el problema de la imprevisión está fuertemente influenciado por 
hecho que deben ser analizados según el prudente arbitrio judicial. 


2 


FRANCO ZARATE, Javier Andrés: La excesiva onerosidad sobrevenida en la contratación mercantil: 
una aproximación desde la perspectiva de la jurisdicción civil en Colombia. En: Revista de Derecho 
Privado N° 23, Bogotá, Julio-Diciembre 2012, http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0123- 
43662012000200010€script=sci_arttextel sentido de sostener que “el poder que se otorga al tribunal 
para que proceda a la adaptación del contrato no es ni mucho menos ilimitado. Por el contrario, 
la actuación del tribunal va dirigida principalmente a distribuir equitativamente entre las partes 
contratantes el coste extra que se deriva del cambio de circunstancias con el objetivo de restablecer 
el equilibrio contractual. Este objetivo marca claramente hasta dónde puede llegar en su actuación. 


2 Véase: García CARACUEL, Ob. cit., p. 25, la realidad demuestra que en ocasiones, la exigencia estricta 


del cumplimiento de la obligación en su día adquirida y el mantenimiento inflexible de la relación 
obligacional pueden conducir a situaciones de injusticia material. Y no debe olvidarse que el fin 
último del Derecho es servir a la Justicia.; ibid., p. 151, el análisis económico del Derecho propone 
una visión del contrato centrada en la eficiencia económica como pauta de justicia. 


27 


w 


Véase: CARRANZA ÁLVAREZ, Ob. cit., p. 2053, “no cabe duda que principios otrora inmutables -como el 
pacta sunt servanda— van abriendo paso a normas cuyo propósito no es alterar las bases del mercado, 
como creen algunos, sino proteger a sus actores directos, a efectos que los negocios entablados en él 
reposen bajo fundamentos de justicia y equidad. La imprevisión es claro ejemplo de ello”. (Destacado 
nuestro); RIVERA RESTREPO, Ob. cit., pp. 40-42. 


2 


> 


RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 149. Véase RODNER, La teoría..., p. 447, el fundamento que mejor encua- 
dra para la aplicación de la imprevisión es la buena fe. Más acorde con el efecto; López SANTA MARÍA, 
ob. cit., p. 307, la buena fe impone tener en cuenta el cambio de circunstancias; GARRIDO CORDOBERA, 
Lidia: La buena fe como pauta de interpretación en los contratos. Academia Nacional de Derecho y 
Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-14, www.acaderc.org.ar “en la interpretación contractual, vamos 
a tener que hacernos cargo de las vicisitudes sobrevinientes que afecten la base del negocio jurídico 
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lo anterior algunos agregan la prohibición de “abuso de derecho””, aunque 
se critica que esta última figura es una manifestación concreta de la respon- 
sabilidad extracontractual”. Debe añadirse la proporción o equilibrio de 
las prestaciones” (aunque acontezca sobrevenidamente) y la prohibición 
de enriquecimiento sin causa”. 


Algunos lo asocian a la teoría de la causa”, agregando la “desaparición de 
la causa del contrato”, pues la causa debe existir al tiempo de la formación 
del contrato y subsistir durante toda la vida del contrato. Los eventos sobre- 
venidos que alteren el equilibrio del contrato hacen desaparecer su causa, 
como elemento esencial del contrato. Pero a ello se le objeta que debería 
tratarse de una imposibilidad absoluta?”. Se añade el deber de cooperación 
de los contratantes, la obligación de responder solo por los daños previsibles 
al momento de celebrar el contrato salvo que exista dolo y la idea de una 
suerte de lesión sobrevenida (con base al análisis económico del Derecho 
y a las variaciones de precio)”. 


Finalmente, también se refiere —a propósito del fundamento- que ha 
tenerse en cuenta “la voluntad real de las partes”, según la cual, “debe 
prevalecer aquella según la cual el intérprete de un contrato debe buscar 
la intención o voluntad real de las partes, y se dice que no pudo estar en la 
intención del deudor obligarse en términos tales que dicha obligación lo 
conduzca a la ruina económica””. 


Pensar que la teoría de la imprevisión afecta la fuerza obligatoria del 
contrato y que debe defenderse a toda costa la palabra empeñada aun- 


y ello nos llevará indefectiblemente, en algunos casos al campo de la denominada teoría de la impre- 
visión, también tendremos en otros supuestos, un riguroso uso de un derecho, pero que contraría 
los fines e iríamos a las situaciones de abuso de derecho”; CAFFERATA, Juan M.: ¿Una nueva... p. 15, 
Es cierto que el derecho no puede mantenerse anquilosado sin dejarse ventilar por el reflujo de los 
tiempos venideros. Nadie pretende tamaña solución. Tampoco lo ha hecho nuestro derecho, que ha 
admitido instituciones que implican una modificación de tradicionales principios de la concepción 
clásica, como la teoría de la imprevisión, que implica correctivos a principios tradicionales como el 
pacta sunt servanda, pero no su lisa y llana derogación. Que ha incorporado directrices generales, 
como la buena fe; RIVERA RESTREPO, Ob. cit., pp. 38 y 39. 
25 Véase: Lupin! Bianchi, Notas..., pp. 313 y 314. Véase reseñando a propósito de los principios de carácter 
general: Barbosa VERANO y NEYVA MORALES, ob. cit., pp. 59-61, la buena fe, la equidad y la prohibición 
de abuso de derecho; BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, p. 247, cita al efecto opinión de Ripert, se 
abusa del derecho si encuentra en el ejercicio de su acreencia un enriquecimiento injusto; VININI, 
ob. cit., p. 75 y 140. 


26 López Santa María, ob. cit., p. 305. 

27 Véase: BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, pp. 246 y 247, el autor entre los fundamentos cita la presu- 
posición, la base del negocio, el equilibrio de las prestaciones, abuso de derecho y la buena fe. 
CORNET, ob. cit., p. 11; MorLes HERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 2376-2399. 

RIVERA RESTREPO, ob. cit., pp. 43-45. 

Garcia CARACUEL, Ob. cit., pp. 182 y 183. 


Véase ibid., pp. 182-186, añade entre otros la interpretación del contrato, el enriquecimiento injus- 
tificado, la buena fe, la prohibición de abuso de derecho, la relevancia de los motivos no expresados 
en el contrato. 


32 Véase: RIVERA RESTREPO, ob. cit., pp. 39 y 40. 
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que hubieren radicalmente cambiado las circunstancias, desconocen la 
verdadera voluntad contractual que es precisamente el elemento que han 
elevado a la categoría de dogma. Pues, la imprevisión contractual no hace 
más que indagar en el querer real. Si no han tenido en mira los contratan- 
tes la violenta alteración de las circunstancias que alteran el sinalagma, es 
evidente que lo que han querido pactar no es lo que deben cumplir con 
tanta gravosidad*. 


La teoría de la imprevisión resulta aplicable a cualesquiera tipos de obli- 
gaciones positivas o negativas siempre que la realización de la prestación 
debida se haya tornado tan onerosa que haya roto el justo equilibrio de 
las prestaciones. Es perfectamente aplicable a la obligación negativa en 
aquellos casos en que la omisión por circunstancias sobrevenidas, ajenas 
a la voluntad del deudor, hacen extremadamente onerosa la preservación 
de la abstención. 


La figura se justifica sobradamente por razones de justicia, equidad, 
buena fe, proporcionalidad o equilibrio en la prestación, así como la pro- 
hibición de enriquecimiento sin causa y abuso de derecho, e inclusive con 
base a la teoría de la causa. “Sea cual fuere el argumento esgrimido para 
atacar la teoría de la imprevisión, lo cierto es que no puede negarse hoy en 
día su absoluta y plena vigencia; pues a pesar que su aplicación trastoca los 
cimientos del pacta sunt servanda al permitir que un contrato válidamente 
celebrado y de cumplimiento obligatorio sea materia de revisión, la justi- 
cia del contrato y la sumisión de éste al principio de buena fe, exigen que 
se detenga la ejecución de lo pactado cuando un evento extraordinario e 
imprevisible altera el equilibrio del negocio, con grave detrimento para el 
contratante obligado a cumplir?5. El hecho desencadenante ha de incidir en 
el contrato de forma tal que lo desequilibre. El cumplimiento de las condi- 
ciones pactadas supondría una inequidad”. La revisión del contrato por el 
Juez en caso de alteración de las circunstancias es muestra de la tendencia 
de la existencia de un principio de justicia contractual”. 


33 VININL, ob. cit., p. 12. 


34 Véase: DomínGuEz GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 109-110, como ejemplo de posible procedencia 
en las obligaciones bajo análisis bien puede ubicarse el caso del vecino que contrajo la obligación 
de no levantar una pared, pero una delincuencia exacerbada sobrevenida le impone tal necesidad a 
riesgo de su propia seguridad. Vale citar también el caso del actor o la modelo que se comprometió 
a no variar sustancialmente su apariencia, y por causa sobrevenida tal preservación le resulta extre- 
madamente onerosa, y por tal, a todas luces insostenible o incompatible con el beneficio a obtener 
del contrato. El ejemplo pudiera lindar inclusive en la causa extraña ante eventos climáticos o bélicos 
pero la diferencia vendría dada porque en la causa extraña no imputable el cumplimiento de la 
obligación resulta imposible en tanto que en la teoría de la imprevisión el cumplimiento es posible 
pero se hace excesivamente oneroso para el deudor. 


35 CARRANZA ÁLVAREZ, Ob. cit., p. 2045. 
36 CARRER, Ob. cit., p. 343. 


37 ANNICCHIARICO, Un nuevo..., p. 277. 
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“La buena fe circula por las lagunas que deja el código y le permite al 
juez transitar por ellas para buscar la compatibilidad entre lo previsto por 
las partes en el programa contractual, las circunstancias de hecho, el or- 
denamiento jurídico y los principios generales, esto es, la compatibilidad 
entre contrato y realidad de hecho y de derecho; por esto, la conducta de 
las partes durante el cumplimiento debe ser entonces «compatible» con 
las exigencias de la buena fe y la equidad”*. 


De nuestra parte, por todas las razones indicadas, no tenemos dudas de 
la procedencia de la teoría de la imprevisión en el ordenamiento jurídico 
venezolano. La discusión de la doctrina debería apuntar hacia sus efectos?. 


4. Requisitos*? 
Entre los requisitos que reseñan la doctrina y la jurisprudencia* para que 
proceda la imprevisión se indican: 


*Que se trate de un contrato conmutativo o de ejecución continuada o 
diferida pues en los contratos de ejecución instantánea no cabe la impre- 
visión*. Esto es que será necesario que el contrato produzca prestaciones 
futuras. En contratos como el arrendamiento de inmuebles, amén de la 
existencia actual de un régimen especial de orden público, se refería que la 
jurisprudencia ha mantenido vigente la obligación de pagar el arrendamien- 
to por toda la vida del contrato**. La cláusula de la posibilidad de revisión 
por onerosidad excesiva se encuentra siempre implícita en los contratos 
de ejecución continuada o diferida, siendo intrínseca a cualquier pactos. 
Sin embargo, se acota que la teoría se aplica también a los contratos de 


38 Feuix Chama, José, El principio general de reductio ad aequitatem por desequilibrio contractual. 
En: Revista de Derecho Privado N* 22, Bogotá, Jan./June 2012 http://www.scielo.org.co/scielo. 
php?pid=S0123-43662012000100008€:script=sci_arttext “en todo esto encuentra sentido y justifi- 
cación en el interior de nuestro sistema también un principio de reductio ad aequitatem que indica 
un deber general de corrección-adaptación-conservación del contrato en caso de aprovechamientos 
excesivos en su fase inicial o de nuevas circunstancias que agravan el cumplimiento de duración y 
lo hacen excesivamente oneroso”. 


32 Véase infra N° 5 de este tema. 

4° Véase: RoDNER, La teoría..., pp. 424-432; García CARACUEL, Ob. cit., pp. 189 y 190. 

4! Véase: TSJ/SPA, Sent. N° 393 del 5-3-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/marzo/00393- 
050302-13163.HTM Pues bien, esta teoría, perfectamente aplicable en el derecho administrativo, 
no precisa ser expresamente acordada y requiere para su procedencia, de la concurrencia de los 
siguientes requisitos: a. El acaecimiento de un hecho extraordinario y no previsible que modifique 
las circunstancias originales bajo las cuales se pactaron las prestaciones respectivas b. Que ese he- 
cho imprevisto provoque un trastorno significativo en la prestación de una de las partes que haga 
excesivamente onerosa su obligación. c. Que las partes hayan convenido prestaciones de ejecución 
periódica o de tracto sucesivo. d. El hecho referido debe verificarse con posterioridad a la celebración 
del contrato y antes de su culminación. 

42 CARRANZA ÁLVAREZ, Ob. cit., p. 2049. 

43 Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, p. 449. 

44 Ibid., p. 450. 


45 FERNANDES DE ALMEIDA, Ob. cit., p. 245. 
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ejecución instantánea en aquellos eventos en que se ha aplazado el cum- 
plimiento de la obligación*. 


*Se refiere a dificultad y no a imposibilidad (lo que lo diferencia de la cau- 
sa extraña no imputable). Esto es, ha de tratarse de una circunstancia que 
suponga un cumplimiento excesivamente oneroso. Si se trata de una causa 
extraña no imputable opera la imposibilidad sobrevenida”. La diferencia 
vendría dada porque en la causa extraña no imputable el cumplimiento de 
la obligación resulta imposible, en tanto que, en la teoría de la imprevisión 
el cumplimiento es posible pero se hace excesivamente oneroso para el deu- 
dor. La onerosidad excesiva si bien no genera una imposibilidad absoluta 
como en la causa extraña no imputable supone una dificultad u onerosidad 
que supera el límite de lo razonable*. A veces un evento puede generar o 
dificultad en el cumplimiento o imposibilidad en el mismo. 


*La dificultad de ser sobrevenida*”, esto es, posterior a la celebración 
del contrato y por tal no existir al momento de la celebración del mismo 
aunque, pues si existía y era desconocida podrá plantearse un problema 
de “error” o de lesión” (si ésta última posibilidad está prevista en la ley). 


*Debe tratarse de un evento extraordinario? e imprevisible” (por ejemplo 
una guerra, condiciones climáticas, etc.). La previsibilidad debe medirse ob- 
jetivamente, esto es que, el evento no pueda ser previsto por alguien media- 
namente diligente. Lo imprevisible se refiere a la imposibilidad de preverlo 
en condiciones normales. La imprevisión no es equivalente a ligereza. No 
es una condición subjetiva en el sentido de que <<ese>> contratante no lo 
previó”, La inflación normalmente no es extraordinaria e imprevisible 


4 Carpenas Mejía, ob. cit., p- 709. 


47 Véase: GONZÁLEZ GArcía-HERREROS, Juan Lucas: La excesiva onerosidad frente a la imposibilidad abso- 
luta de cumplimiento. En: Revista de Derecho. Universidad del Norte N° 15, 2001, pp. 168-175, http:// 
ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/15/8 La excesiva onerosidad frente a la imposibilidad.pdf 


48 MOISSET DE Esranés, ob. cit., T. IL, p. 285. 
49 García CARACUEL, Ob. cit., p. 189. 
5% Véase: Vinin, ob. cit., p. 45 y ss. “la revisión contractual (lesión, imprevisión y abuso de derecho”). 


5* De allí que algunos aludan a “alteración sobrevenida esencial de las circunstancias”. Véase: MARTÍNEZ 
DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 465. (Destacado nuestro). Véase sin embargo: FERNANDES DE 
ALMEIDA, ob. cit., p. 250, “sin embargo, la mayoría de las veces, no es necesaria la cualidad de ex- 
traordinario del hecho (si bien que, en la mayor parte de los casos, el factor extraordinario también 
esté presente), sino apenas la prueba de un acontecimiento imprevisto, que muestre la destrucción 
de la base del negocio, que provoque una desproporción en el cumplimiento de la obligación o una 
onerosidad excesiva”. 


52 Véase: García CARACUEL, Ob. cit., p. 189; Casas RINCÓN, ob. cit., T. Il, p. 449, se requiere que la mo- 
dificación ocurrida en el valor de las prestaciones debidas excedan en mucho las previsiones que 
racionalmente podían hacerse en el tiempo. 


53 CARRER, Ob. cit., p. 342. 

54 Véase: MorsseT DE Espanés, Luis: Imprevisión e inflación. Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales de Córdoba, pp. 1-6, www.acaderc.org.ar; Moisset de Espanés, Luis: Resolución por inflación 
e imprevisión ¿Qué debe restituirse? Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 
PP. 1-4, www.acaderc.org.ar. 
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salvo que se trate de una curva tan aguda que se pueda considerar tal55. No 
ha faltado quien pretenda establecer parámetros indicativos de que una 
desproporción es tal si es superior al cincuenta o treinta por ciento de lo 
pactado, aun cuando parece aproximarse a la lesión”. Si ese fuera el cri- 
terio, nos toparíamos con que los índices de inflación a considerar serían 
los oficiales del BCV, que no responden necesariamente a la inflación real. 


*La dificultad debe ser excesiva; esto es, no puede tratarse de la dificultad 
ordinaria de todo contrato; se relaciona con la disminución de la utilidad 
de la contraprestación”. De allí que se aluda a cumplimiento excesiva- 
mente oneroso o gravoso. Se alude inclusive a que tal dificultad produzca 
un empobrecimiento injusto por parte de una parte y un enriquecimiento 
para la otra. 


*Exterioridad *, esto es, la causa ha de ser ajena a la culpa del deudor. El 
evento mal puede derivarse de causa imputable a la parte contratante. Por 
lo que no procede en caso de mora, en forma semejante a lo que acontece 
con la causa extraña no imputable”. Obsérvese que si bien nos referimos 
a “deudor” como la parte que generalmente se ve afectada por la impre- 
visión, se admite que el acreedor también pudiere resultar afectado. En 
efecto, la excesiva onerosidad puede recaer sobre el deudor, esto es, en el 
aspecto pasivo de la relación obligatoria; o por el contrario, habrá excesiva 
onerosidad, desde el punto de vista activo, cuando afecte al acreedor. Pero 
este último no es de generalizada aceptación. Pero las relaciones comer- 
ciales presentan ejemplos de no rara ocurrencia, en que el acreedor se ve 
obligado a aceptar un pago que no guarda relación alguna con la situación 
preexistente. Los cuales generan ruina y afecta la situación económica del 
acreedor”. De allí que más bien, deba hablarse de “parte afectada” y no 


55 Véase: CARRER, Ob. cit., p. 342, la inflación estructura que ya impera en la economía nacional es 
previsible. Pero sí podría acudirse a la imprevisión en los supuestos de hiperinflación coyuntural, 
TSJ/SPA, Sent. N° 393 del 5-3-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/marzo/00393-050302-13163. 
HTM; RopnerR, La teoría..., p. 429. 

5% Véase: GONZÁLEZ García-HERREROS, Ob. cit., pp. 170 y 171, propone 50% materia mercantil y 30% 
materia civil; García CARACUEL, Ob. cit., p. 173, reseña tesis relativa a la “impracticability”, cuando el 
aumento de precios o la inflación supera el 50%, no obstante reconocer la dificultad de determinar 
tales porcentajes en la práctica. 


57 Vinini, ob. cit., p. 67, la repercusión del suceso en la economía particular del afectado es la que debe 
necesariamente probarse para obtener la aplicación de la teoría de la imprevisión. 

58 Véase: RoErTO: El riesgo imprevisible en la vida del derecho privado. Madrid, Edit. Caro Raggio, s/f., 
p. 31, el riesgo imprevisible no supone como la fuerza mayor la imposibilidad absoluta de cumplir 
la obligación. No la extingue pero entraña una dificultad tan considerable que produciría un empo- 
brecimiento injusto de un contratante y un enriquecimiento igualmente injusto de su contrario. Lo 
cual debe evitarse. 

59 García CARACUEL, Ob. cit., p. 189. 

60 Ropner, La teoría..., 424-431. 


61 BARBOSA VERANO y NeYva Morales, ob. cit., p. 97. 
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necesariamente del deudor. Si se trata de inflación o devaluación, ha de 
ser ciertamente desproporcionada y repentina”. 


*Irresistible: Supone un cambio enteramente ajeno a la esfera del sujeto 
afectado que produce un profundo desequilibrio del sinalagma del contra- 
to%, Tal carácter asociado al de la exterioridad, guarda cierta semejanza con 
la causa extraña no imputable. 


*Para algunos no aplica a los contratos aleatorios, esto es, aquellos en que 
la ventaja para una o ambas partes depende de un hecho casual*. Y no apli- 
ca a la propia alea del contrato por lo que se excluyen todas las dificultades 
presentes o sobrevenidas que originan la propia alea del objeto mismo del 
contrato%, Sin embargo, un sector de la doctrina señala acertadamente la 
procedencia de la figura fuera del ámbito del alea que caracteriza el contrato 
de que se trate”; ello acontece cuando el hecho imprevisto excede el alea 
querida por las partes, en cuyo caso procede la revisión”. 


Se afirma así que habría que diferenciar si la excesiva onerosidad se ha 
producido como consecuencia del riesgo propio del contrato o por otra 
causa, en el primer supuesto no aplica la teoría porque precisamente se 
asumió el riesgo. Por ejemplo, si en el contrato de renta vitalicia la persona 
beneficiada vive muchos años más de lo normal no aplica la teoría. Pero 
una inflación desmesurada que torne insignificante la renta pactada hace 
procedente la teoría porque el alea del contrato es la vida, la inflación es 
extraña a ella y por tanto procedería la imprevisión*. No ha faltado sin 
embargo, quien considere que la imprevisión si se asocia a lo económico 
puede ser suplida por la indexación”, aunque esta última -según indica- 
mos- se presenta simplemente como un efecto de la mora en las deudas 
de dinero que por efecto de ésta se convierten en deudas de valor. Por lo 
que no vemos su fundamento en la teoría de la imprevisión. 


5. Efectos 

La variación de las circunstancias que desemboca en un cumplimiento ex- 
cesivamente oneroso, ciertamente debe producir un cambio en la relación 
contractual, pero la doctrina se debate si la revisión del contrato puede 
conllevar a la liberación. 


62 Ibid., p. 98. 

63 García CARACUEL, Ob. cit., p. 189. 

64 Véase: RODNER, La teoría..., p. 425; López Monroy, ob. cit., p. 77. 
p. 425 P- 77 


65 Véase: RobNEr, La teoría..., p. 426, si una persona se compromete a entregar un producto de difícil 
fabricación asumirá por su propio riesgo todas la dificultades inherentes. 


66 Véase: Veca Cardona, Raúl José y otros: Alea e imprevisión. A Propósito de la revisión judicial de los 
contratos aleatorios. En: Contratos Aleatorios. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/ 
Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 49-65. 


67 Ibid., p. 61. 
68 GASTALDI y CENTANARO, 0b. cit., pp. 26 y 27. 


69 Véase: Lórez Monroy, ob. cit., p. 80, añade la contratación trilateral. 
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Lo ideal sería que las propias partes reconsiderasen la relación contrac- 
tual. Para algunos surge el “deber de renegociar el contrato” que constituye 
una alternativa ecuánime para ambas partes, ya que contribuye a eliminar 
los efectos negativos de la onerosidad sobreviniente. “Al efecto, sin duda 
que los más capacitados y legitimados para llevar a efecto dicha tarea son 
las propias partes, debiendo entonces renegociar de buena fe los términos 
del contrato con el objeto de adaptarlo a las nuevas circunstancias. Solo en 
caso de fracaso en las negociaciones, podrá el juez intervenir en el contrato 
a través de su adecuación a las nuevas circunstancias o su terminación, 
debiendo otorgársele amplias facultades para dichos efectos.”””. Pero de 
ello no ser posible, ciertamente la teoría bajo análisis, puede ser planteada 
a falta de acuerdo de las partes, ante el Juzgador. 


Pero si las partes no logran un acuerdo por aplicación de la autonomía de 
la voluntad, pues el asunto podrá ser debatido judicialmente, generalmente 
por vía de excepción, aunque también por vía de acción para evitar que 
pese sobre el deudor los riesgos. Pudiera acontecer así la petición de la parte 
afectada al reajuste de las prestaciones e inclusive excepcionalmente la libe- 
ración del deudor, según las circunstancias”. La revisión o recomposición 
del contrato con base a las nuevas circunstancias sería la solución ideal. 
Pues al efecto se comenta que “más vale al acreedor sacrificar una porción 
del enriquecimiento improvisamente acaecido, repartiendo con el deudor 
los gravámenes resultantes del destino, antes de ver expirado el contrato””?. 


Para algunos genera un efecto semejante a la causa extraña no imputa- 
ble?3, aunque en esencia no parecen ser equiparables. De tal suerte, que las 
soluciones propuestas se pasean por la revisión, la suspensión, la termi- 
nación y la indemnización”*. La posibilidad excepcional de “revisión” es 
admitida?5, y así por ejemplo la legislación argentina se alude a la acción 
autónoma de “revisión”””. Se considera la revisión un derecho básico del 


7° Véase: MomBErG URIB, Rodrigo: La revisión del contrato por las partes: el deber de renegociación como 
efecto de la excesiva onerosidad sobreviniente. Revista Chilena de Derecho, vol. 37 N° 1, Santiago, abril 
2010, pp. 43-72, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372010000100003éscript=sci arttext 


7* Véase: Acebo PENCO, ob. cit., pp. 145 y 146, la “prestación exorbitante” para algunos ha de tener el 
mismo efecto liberatorio que la imposibilidad en tanto que para otros propiciaría reestructurar o 
revisar la prestación. Otros recurren al principio de la buena fe para lograr la equivalencia de las 
prestaciones. La jurisprudencia española no tiene un criterio seguro señalando que sólo si resulta 
imposible es que procedería su extinción y a la imposibilidad se equipara la dificultad extraordinario 
sin que quepa confundir dificultad con imposibilidad. 


7? López SANTA María, ob. cit., p. 310. 


73 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 305, en el caso de que la prestación se haga no simplemente más difícil sino 
de una dificultad extraordinaria la solución debe ser que la obligación sea revisable, para sí reducirla 
al equivalente de la primitiva onerosidad de la prestación y sólo si no es reducible, se extinguirá por 
equiparse a la imposible; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 470, cuando sea posible debe 
optarse por la modificación equitativa de la prestación y sólo si ello no es factible por la resolución. 

74 BarBosa VERANO y Neyva MORALES, ob. cit., pp. 155-165. 

75 CARRANZA ÁLVAREZ, Ob. cit., p. 2046. 


76 Véase VININI, ob. cit., pp. 140-146. 
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deudor o más ampliamente de la parte afectada derivada de la buena fe y 
de otros valores fundamentales inherentes al contrato”. 


Se propone entonces que el cambio de circunstancias que propician una 
excesiva onerosidad o dificultad en el cumplimiento puede llevar a la libera- 
ción del deudor o revisión, siendo mayormente aceptada esta última opción”. 


Lupini Bianchi -quien más ampliamente se muestra partidario de la teoría 
en la doctrina patria— plantea inclusive una posible resolución del contrato 
por quebrantar la buena fe contractual por vía de acción, así como la posibili- 
dad del deudor demandado de suspender la ejecución del contrato pendiente 
de revisión a través de la exceptio non adimpleti contractus”. Interpretación 
consecuente con aceptar la teoría plenamente una vez que se justifica por 
las razones jurídicas que la fundamentan” al margen de su consagración 
expresa. Amén que la parte afectada no puede estar en mora para beneficiar- 
se de la teoría, por lo que ello justificaría su actuación por vía de acción"". 


La doctrina tiende cuando sea posible a optar por la modificación equi- 
tativa de la obligación pues la teoría de la imprevisión defiende la vida del 
contrato, y solo si ello no es factible, cabra considerar la resolución*”. La 
doctrina española admite la resolución judicial del contrato por alteración 


77 Véase: FERNANDES DE ALMEIDA, Ob. cit., pp. 246 y 247, “Este derecho de revisión (o de deshacer, sin 
gravamen, el vínculo contractual originario, no siendo posible el rescate del equilibrio económico 
primitivo entre las partes), representa, para el contratante en desventaja, un derecho fundamental 
derivado de valores deontológicos y éticos del ser humano, en la medida en que el pacto, siendo ley 
entre los firmantes, debe siempre atender a los fines sociales más elevados (función social do con- 
trato), a la buena fe y a las exigencias medias del bien común, que derivan de los principios mayores 
de la dignidad humana, de la legalidad, de la buena fe, de la moralidad y de la razonabilidad. Debe 
tenerse por objeto, por lo tanto, evitar y rechazar las desigualdades supervinientes que puedan con 
mayor o menor intensidad, desequilibrar la economía del contrato”. 


78 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., Pp. 199-202; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 145-149; DOMÍNGUEZ Gui- 
LLÉN, Diccionario, pp. 86 y 87. Véase también: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 
68-73, indican que de aceptarse su procedencia resta por determinar si habrá de modificarse o darse 
por terminada la relación contractual. Señalan que el artículo 529 del CPC contiene una referencia 
en este sentido “o la hiciere demasiado onerosa...” (destacado original, ibid., p. 73). Véase resaltando 
tal frase igualmente: TSJ/SCC, Sent. N° 00571 de 25-7-07, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/julio/ 
rc-00571-250707-06839.htm. 

79 Luri Bianchi, Notas... pp. 307 y 308. MorLes HERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 2431. En sentido contrario: RODNER, 
La teoría..., p. 432, según el autor la “resolución” por imprevisión sólo procedería en caso de que esté 
expresamente previsto en la ley, lo que no ocurre en Venezuela. 


Véase supra N° 3 de este tema. 
Véase supra N° 4 de este tema. 


VEGA CARDONA y otros, Ob. cit., p. 58; FERNANDES DE ALMEIDA, Ob. cit., p. 252, “la teoría de la imprevisión, 
como primer objetivo, tiene por finalidad la revisión del contrato, y no su resolución. Esto no signi- 
fica, sin embargo, que la parte perjudicada no pueda, también, como fuera afirmado, y bajo ciertas 
circunstancias, plantear su resolución, puesto que si la continuidad del acuerdo le es perjudicial, 
nada obsta a que sea electa esta vía. No obstante, debe optarse, inicialmente, por la conservación del 
contrato (principio de la conservación de los negocios jurídicos), modificándose, así, las cláusulas 
contrarias a la equidad, que estén provocando el desequilibrio en el vínculo contractual”. 
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de las circunstancias* pues dicho ordenamiento parece aceptar una suerte 
de imposibilidad sobrevenida no solo por causa extraña sino por “agrava- 
ción extraordinaria”, predicable respecto de la obligación bajo análisis?*. 


6. Cláusulas que la prevean 

Se pregunta la doctrina si las partes pueden celebrar cláusulas relativas a 
la teoría de la imprevisión. La jurisprudencia española destaca para la apli- 
cación de dicha cláusula, la alteración extraordinaria de las circunstancias, 
desproporción exorbitante, fuera de todo cálculo entre las prestaciones de 
las partes e imprevisibilidad de la alteración sobrevenida. Y señala que no 
procede cuando la alteración futura está prevista en el contrato*. Rodner 
parece excluir la teoría cuando las partes expresamente hayan contemplado 
cláusulas de reajuste en el contrato**, 


Por su parte, Lupini Bianchi acertadamente indica que no se puede 
excluir que el deudor pueda alegar la teoría de la imprevisión, en caso de 
que existan variaciones excesivas de costos que incidan en el equilibrio 
económico del contrato por circunstancias sobrevenidas, imprevistas y 
no imputables al deudor, distintas a las contempladas en la cláusula de 
reajuste específicamente pactada por las partes. Pues es de la esencia de la 
teoría que aplique a circunstancias imprevistas”, por lo que mal podrían 
quedar descartas ab initio. Y agrega el autor que en caso de que se pacte 
una cláusula de reajuste o revisión, la aplicación de la excesiva onerosidad 
sobrevenida sólo quedará excluida cuando la cláusula convencional con- 
temple los mismos cambios a los cuales se le pretende aplicar dicha teoría. 
En otras palabras cuando los eventos o circunstancias contemplados en la 
cláusula para disipar el mecanismo de reajuste, no coincidan con los que 
en concreto se presentaron para en la ejecución del contrato, resultará 
aplicable la teoría de la imprevisión*. 


83 Véase también: Lete peL Río, ob. cit., p. 189, En España la “dificultad extraordinaria o excesiva de 
la prestación” lo refiere la doctrina a propósito de la “extinción” de la relación obligatoria pues la 
doctrina se pregunta si es posible equipararla a la imposibilidad absoluta a lo que Lete refiere que la 
opinión generalizada es extensiva con base a los principios de equidad y buena fe. Es significativa 
la sentencia española del y de diciembre de 1949 en la que se indica que el deudor no se le puede 
exigir la prestación “exorbitante”, es decir, “aquella que exigiría sacrificios absolutamente despropor- 
cionados o violación de los deberes más altos, pues basta para excusar el incumplimiento que éste 
no sea imputable al deudor. En todo caso -agrega la sentencia española del 6 octubre de 1987- que 
esta es una cuestión que debe estudiarse con más detenimiento dentro de la doctrina. 

8 


E 


Véase: FERRER DE SAN-SEGUNDO, La obligación..., p. 225. 


$5 Aceno PENCO, ob. cit., p. 108. 


8 Véase: RoDNER, La teoría... p. 448, si las partes han establecido en el contrato una cláusula de ajuste 


por dificultad sobrevenida el contrato se ajustaría por causas imprevistas o por las causas establecidas 
en el propio contrato. En tal caso el juez debe aplicar la revisión de acuerdo a lo convenido por las 
partes. 

87 Luri Bianchi, Notas... p. 321. 


88 Ibid., p. 322. 
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Finalmente cabe preguntarse sobre la validez de una cláusula que ex- 
cluya la aplicación de la teoría de la imprevisión. Esto, por cuanto según 
vimos, se admite la posibilidad de responder inclusive por causa extraña 
no imputable, por aplicación de la autonomía de la voluntad (artículo 
1344 CC que conforma una norma dispositiva). Y al efecto se ha indicado 
que “equiparar la imprevisión a la causa extraña tiene cierto sentido, ya 
que es posible que un evento de caso fortuito o fuerza mayor tenga como 
efecto afectar el equilibrio contractual, sin hacer imposible, en un sentido 
absoluto, el cumplimiento de las prestaciones”? Uno tendería a pensar 
que dada la semejanza sería natural asimilarlos en cuanto al tratamiento 
de la autonomía de la voluntad, pero lo cierto es que la semejanza es sólo 
aparente; porque a los efectos de la proporcionalidad de las prestaciones, la 
cláusula que hace que el deudor responda de la causa extraña simplemente 
invierte la simple consecuencia legal del riesgo por pérdida de la cosa de- 
bida; pero ésta no tiene el mismo sentido desproporcionado e injusto que 
podría representar la extrema onerosidad de la parte que este tendría que 
soportar carga excesiva a toda costa y que inclusive haría inútil su utilidad 
e interés como parte esencial de la obligación. Pudiera inclusive pensarse 
en la posibilidad de que se trata de una suerte de cláusula abusiva. 


Finalmente, hay quien luego de pasearse por las distintas posibilidades 
señalan que a todo evento, la validez de la cláusula que pretenda excluir su 
aplicación no tendría lugar en los contratos de adhesión o de consumo en 
que no existe poder de negociación entre las partes. Por lo que la validez 
de la renuncia dependerá de la naturaleza del contrato y de las circunstan- 
cias particulares del caso”. Por nuestra parte, no vemos en la cláusula que 
asume el riesgo de la causa extraña la inequidad que supondría excluir ab 
initio la teoría de la imprevisión. 


7. Diferencias con la causa extraña no imputable 
Ciertamente la teoría de la imprevisión presenta diferencias y semejanzas 
con la causa extraña no imputable. Veamos de seguidas las principales. 


A título de resumen entre las diferencias podemos citar: la causa extraña 
no imputable está expresamente consagrada (CC, arts. 1271, 1272 y 1344) 
en tanto que la teoría de la imprevisión en Venezuela a diferencia de otros 
países no cuenta con consagración expresa en el Código Sustantivo, no 
obstante la procedencia que doctrinaria y jurisprudencialmente ha pre- 
sentado la figura. 


$9 Ropner, La teoría..., p. 448. 


2 CARRER, Ob. cit., p. 347, indica que la doctrina se divide pues en Argentina existe una norma que prevé 
la figura y que para algunos consideran una norma de orden público que no puede ser factible de 
ser excluida por la voluntad. Otros admiten la posibilidad en función del principio de la autonomía 
de la voluntad así como acontece al asumir las consecuencias del caso fortuito y la fuerza mayor. 
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La causa extraña no imputable supone “imposibilidad” en tanto que la 
imprevisión “dificultad u onerosidad excesiva”. El efecto de la causa extra- 
ña no imputable es la “extinción” de la obligación y excepcionalmente la 
suspensión temporal, en tanto que la imprevisión daría lugar a la revisión 
del contrato y excepcionalmente su extinción, toda vez que la figura trata 
de salvar la vida del contrato. 


En cuanto a las cláusulas que la prevean, se admite respecto de la causa 
extraña no imputable por aplicación de la autonomía de la voluntad (CC, 
art. 1344), en tanto que se duda de la validez de la cláusula que pretenda 
descartar per se la teoría de la imprevisión”. 


Finalmente, se considera que la causa extraña no imputable libera de 
responsabilidad al deudor salvo que éste asuma el riesgo de la misma; en 
tanto que si bien la imprevisión afecta generalmente al deudor según se 
indicó supra, para algunos bien puede afectar excepcionalmente al acreedor 
que no tendría que soportar un pago enteramente irrisorio. 


En cuanto a las semejanzas entre las figuras, vale indicar: en ambos 
supuestos ha de tratarse de un evento sobrevenido, esto es, posterior a 
la celebración del contrato; imprevisible e irresistible, no imputable a las 
partes (exterioridad) y se precisa que el afectado no esté incurso en mora. 


2% Véase supra 6 de este mismo tema. 
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TEMA 9 
Incumplimiento Voluntario 
Temporal: La Mora" 


SUMARIO: 1. Introducción 2. Noción 3. Casos en los cuales el retardo en el cum- 

plimiento equivale a incumplimiento definitivo 4. Condiciones para que exista la 

mora del deudor 5. Casos en los cuales NO es necesario el requerimiento para que 

el deudor quede constituido en mora 6. Efectos de la mora 7. Cesación de la mora 
8. La mora del acreedor 


1. Introducción 

La prestación debida puede realizarse de forma voluntaria, pero también 
puede acontecer que el deudor incumpla, bien sea totalmente, o no realice 
la prestación exactamente como debía”. El artículo 1264 del CC dispone que 
“las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido contraídas”. 
Dicha norma consagra el deber de cumplimiento exacto de la obligación. 


El incumplimiento es la inejecución de las obligaciones”, ya sea total o 
parcial, permanente o temporal, voluntario o involuntario*. “Dentro de 
la teoría del incumplimiento de la obligación se suele distinguir entre el 
incumplimiento de la prestación y el cumplimiento defectuoso de la mis- 
ma. El cumplimiento defectuoso se subdivide, a su vez, en cumplimiento 
inexacto y cumplimiento tardío o moroso”. Cuando el deudor no realiza 


* Véase: M£LICH ORSINI, José: La mora del deudor en el derecho venezolano. En: Libro Homenaje a la 
memoria de Roberto Goldschmidt. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1967, pp. 335-396; 
PapiLLa, René A.: Responsabilidad civil por mora. Buenos Aires, Astrea, 1996; López CABANA, Roberto 
M.: La demora en el Derecho Privado. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989; Maburo LuYanbo, ob. 
cit., pp. 109-123; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 179-196; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 135-144; 
Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 424-437; MILIANI Barza, ob. cit., pp. 365-380; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 
178-180; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 103-110; Código Civil de Venezuela, Artículos 1269 al 1278. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho 
Privado, 1988; CristóñaL MoNTEs, Ángel: La mora del deudor en los contratos bilaterales. Madrid, 
Civitas, 1984; Marías Brobsky, Jonathan: La constitución en mora del deudor en el Derecho argentino. 
En: Revista electrónica del instituto de investigaciones “Ambrosio L. Gioja”, Año VI, N° 9, 2012, pp. 
7-29, http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/.../RooogAoo6_0003_investigacion.pdf; Muci ABRAHAM, 
José: Efectos de la mora sobre el deudor hipotecario protegido. En: Revista de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas N° 80. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1991, pp. 209-217; MOISSET 
DE EsPANÉS, Ob. cit., T. II, pp. 237 y ss.; Diez-Picazo Giménez, Gema: La mora del deudor. Universidad 
Autónoma de Madrid, Facultad de Derecho, 1994, Tesis doctoral bajo la dirección de Luis Díez-Picazo 
y Ponce de León, https://repositorio.uam.es/...//29966 diez-picazo gimenez gema.pdf?.. ; CAZEAUX, 
Pbro NesTro: La mora del deudor (La reforma del art. 509), pp. 97-121, http://www.derecho.uba.ar/ 
publicaciones/lye/revistas/40-41/la-mora-del-deudor.pdf ; Diez-Picazo Giménez, Gema: La mora y la 
responsabilidad contractual. Madrid, Civitas, 1996; LASARTE, ob. cit., pp. 141-145; LARENZ, Ob. cit., pp. 
339-361; López y LóPEz y otros, ob. cit., pp. 135-137; OSSORIO MORALES, Ob. cit., pp. 120-124; ALBALADEJO, 
ob. cit., pp. 186-198; Puic I FERRIOL, ob. cit., pp. 264-270. En la presente tesis nos inspiramos también 
en las clases dictadas por el profesor Enrique LAGRANGE (Apuntes...). 

2 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 169. 

3 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 135. 

4 Véase: MaDURO LUYANDO, ob. cit., p. 90. 


5 ÁLvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 165. 
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de modo puntual y exacto el deber de prestación se produce el incumpli- 
miento que deviene en dos categorías: el incumplimiento propio, absoluto 
o definitivo (que hace insubsanable el cumplimiento de la prestación)? y 
el incumplimiento impropio o relativo (subsiste la posibilidad de realizar 
la prestación). En el primero hay imposibilidad de realizar la prestación, 
mientras que en el segundo la característica es que todavía puede realizarse 
el deber de prestación, de allí el calificativo de impropio. 


El cumplimiento inexacto o impropio es aquel que no se ajusta a los 
requisitos del plan de prestación; es aquel en que se pretende cumplir de 
una manera diferente a la que se debería. Por ejemplo, cuando se pretende 
cumplir en parte y no totalmente; cuando se pretende pagar con una cosa 
distinta a la debida, cuando se pretende ejecutar defectuosamente la pres- 
tación”, cuando se pretende cumplir en un lugar o en un tiempo distinto al 
pactado. Precisamente, este último nos coloca en el ámbito de la “mora”, 
que es la hipótesis más común de cumplimiento inexacto. La manifestación 
más característica del incumplimiento impropio viene dada por la mora o 
cumplimiento tardío. Discutiéndose si se trata de un incumplimiento total 
o parcial’, pero a todo evento temporal. 


La mayor o menor gravedad del incumplimiento inexacto es importante a 
los efectos del artículo 1167 CC, esto es, la acción de resolución por incum- 
plimiento en los contratos bilaterales”. Se alude a cumplimiento defectuoso 
y otras formas de infracción de la obligación que si bien no consiste ni en 


é El incumplimiento propio o la imposibilidad de cumplir la prestación puede deberse a la voluntad 
del deudor pero también pude derivar de circunstancias ajenas a la culpa de éste, lo que nos coloca 
frente a la causa extraña no imputable a la cual ya nos referimos y que diferenciamos de la teoría 
de la imprevisión o dificultad de cumplimiento por onerosidad excesiva. 


7 Véase a propósito de la obligación negativa: FERRER DE SAN-SEGUNDO, La obligación..., pp. 244-246, entre 
las hipótesis de cumplimiento inexacto en materia de obligaciones negativas puede mencionarse 
sin ánimo de ser exhaustivo: *La no realización u observancia incorrecta o incompleta de deberes 
accesorios o instrumentales establecidos al configurar la abstención, sean éstos de carácter positivo 
o negativo, cuya infracción no supone un incumplimiento propio y definitivo. *La no realización 
de alguna de las prestaciones singulares fijadas en el marco de una relación obligatoria compleja. Si 
estas prestaciones singulares son, además, equivalentes en su función económica y proporcionales 
en relación al todo, se hablará de un cumplimiento inexacto por parcial, más que por defectuoso. *La 
observancia de la omisión sin obtener el resultado en su caso exigido (por lo que resulta inidónea) 
o sin desplegar la necesaria diligencia. Se puede lesionar la obligación de no divulgar un secreto si 
éste, aún sin desvelarse por el deudor, es descubierto por su negligencia en la custodia de la fórmu- 
la. *La imposición de una prohibición de carácter jurídico, desarrollando una conducta que no es 
completamente convergente y que, aunque solo en parte, lo contradice. 


Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 110, algunos discuten si se trata de un incumplimiento total de 
obligación pues supone la inejecución de la misma, en tanto otros la consideran un incumplimiento 
parcial pues solo afecta el tiempo u oportunidad de cumplimiento. 


Pues con base a dicha norma, el acreedor tiene la opción de solicitar el cumplimiento del contrato, 
esto es, la ejecución de la prestación todavía posible o por otra parte, la opción de la resolución del 
contrato, esto es, a ponerle fin, a desligarse del contrato. En uno y otro caso, se tiene la opción de 
la reparación de daños y perjuicios. Pero en caso de resolución —a decir de LAGRANGE (Apuntes...) - 
ante el supuesto de cumplimiento inexacto, el incumplimiento debe ser tal gravedad o entidad que 
justifique la acción de resolución. No todo incumplimiento justifica una acción resolutoria, como lo 
sería una obligación accesoria o de poca monta. El Juez será quien decida. 
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una imposibilidad ni en un retraso, se ha considerado en el Derecho alemán 
deben ser resueltas por aplicación analógica de los preceptos de la mora”. 


2. Noción 

La manifestación más característica del incumplimiento impropio o rela- 
tivo™ es la mora o cumplimiento tardío. Se afirma que el incumplimiento 
temporal, contrariamente al definitivo, supone que el deudor cumple la 
obligación, pero en un momento posterior al debido. Ello es lo que se conoce 
con el nombre de “mora”. A lo que debe añadirse la idea de “culpa”, pues la 
mora radica en un “retardo culposo” en el cumplimiento de la obligación, 
la cual es todavía posible de cumplir*?. Por lo que se atribuye un elemento 
objetivo (retardo) y un elemento subjetivo (culpa) en la configuración de la 
mora'?. Algunos agregan “el requerimiento” en los casos que sea exigible'!. 


En el incumplimiento temporal que consiste en la tardanza, retardo o 
demora en la ejecución de la obligación, el deudor cumple pero decide 
hacerlo en una oportunidad posterior a la prometida. Constituye pues un 
incumplimiento temporal y culposo. Su fundamento viene dado por art. 
1271'* CC que consagra una presunción iuris tantum de incumplimiento 
culposo en contra de deudor. 


El tiempo juega un papel vital en la mora. De allí que se asocie la respon- 
sabilidad moratoria con el cumplimiento del plazo** aunque tardío. Aludir a 
retardo en el cumplimiento supone admitir que el cumplimiento todavía es 
posible. Normalmente, no cabe hablar de retardo cuando el cumplimiento 
de la prestación es imposible. De tal suerte que si el cumplimiento todavía 
es posible porque aunque se cumpla retrasadamente la prestación es idónea 
para satisfacer el interés del acreedor, estamos ante la figura en estudio. 
La inobservancia del tiempo en el que la prestación debe ser realizada da 
lugar a una situación de retraso en el cumplimiento que configurará la 
mora debendi”. 


* Véase: LARENZ, Ob. cit., pp. 365 y 366. 


11 Véase: GHERSI, Ob. cit., pp. 312-314, indica que el incumplimiento relativo supone el interés subje- 
tivo objetivado del acreedor, la factibilidad material del cumplimiento y la factibilidad jurídica del 
cumplimiento. 


12 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 135; Casas RINCÓN, ob. cit., T. Il, p. 424, se trata de un retardo del deudor 
en el cumplimiento de la obligación y que medie dolo o culpa del deudor. 

13 CAZEAUX, Ob. cit., p. 97. 

14 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 92 y 93. 

15 “El deudor será condenado al pago de los daños y perjuicios, tanto por inejecución como por retardo 
en la ejecución, si no prueba que la inejecución o el retardo provienen de una causa extraña que no 
le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”. 

16 Véase: PADILLA, ob. cit., pp. 221-299. 

17 Drez-Picazo Giménez, La mora del deudor..., p. 7, mientras que hay cumplimiento inexacto en todos 
aquellos casos en que la prestación efectuada no posea los requisitos subjetivos y objetivos que son 


idóneos para hacerla coincidir con el objeto de la obligación y para satisfacer el interés del acreedor. 
La autora lo diferencia también del incumplimiento definitivo. 
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El incumplimiento defectuoso o tardío es sólo una alternativa. Se suele 
identificar el incumplimiento transitorio con mora", también denomina- 
do “cumplimiento tardío”*. Mora y retardo son sinónimos en el lenguaje 
común, pero jurídicamente la noción de la primera es más compleja, por 
aparejar diferentes y más importantes que el simple retardo”. 


La mora constituye un retardo culposo en el cumplimiento. Y así se 
afirma que “la mora es el retraso en el cumplimiento de la prestación 
imputable al deudor””. Constituye un retraso significativo e injustificado 
en el cumplimiento de una obligación exigible”. Comporta un incumpli- 
miento provisional de la obligación, consistente en un retraso culposo en 
el cumplimiento de la prestación. Presupone la posibilidad de llevar a cabo 
el cumplimiento en un momento posterior al pautado”. Se presenta así la 
mora como un retraso en el cumplimiento, pero una tardanza culpable”. 


Se asocia al aspecto del tiempo”, pues tiene que ver con la oportunidad 
en que debe ser cumplida la obligación. Acaecido el tiempo de cumplir la 
obligación, el deudor no lo hace, propiciando una situación de incertidum- 
bre. El cumplimiento retardado en cambio está constituido por un acto de 
cumplimiento ya efectuado aunque con retardo. “El mero retraso, en gene- 
ral, no determina la situación de mora o morosidad””*. No toda demora es 
mora”. No hay que identificar retardo con mora, pues ésta constituye un 
retraso culpable. Esto es, el deudor solo responde del retraso derivado de 
su culpa. Puede existir retardo inculpable, cuando el retraso no es imputa- 
ble a la voluntad del deudor”. Se alude inclusive a supuestos de “retardo 


18 PADILLA, ob. cit., p. 22, el autor no está de acuerdo. 


12 Véase: Sala de Despacho del Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 10-2-10, Exp. 44121, http://zulia.tsj.gob.ve/DE- 
CISIONES/2010/FEBRERO/512-10-44121-077.HTML; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil y del Tránsito del Estado Lara, Sent. 26-4-05, Exp. KPo2-V-2003-002179, http://lara. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2005/ABRIL/652-26-KPo2-V-2003-2179--HTML “cumplimiento defectuoso 
de los deudores o cumplimiento tardío”. 


22 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 91. 


2 


LARENZ, Ob. cit., pp. 339 y 340; Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 429, la mora es el retardo in- 
justificado en el cumplimiento, supone la exigibilidad del crédito y el retardo en el cumplimiento 
imputable al deudor. 


22 Álvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 172, toda vez que el retraso circunstancial no debe considerarse mora 


pues dentro de los deberes sociales ordinarios de cortesía y convivencia se comprende la tolerancia 
de un retraso no esencial o no significativo. 


23 Puig I FERRIOL, ob. cit., p. 264. 


2 


A 


LETE DEL Río, ob. cit., p. 121; ACEDO PENCO, Ob. cit., p. 165. 


25 Véase: Lórez CABANA, ob. cit., p. 17, la mora deja ver la importancia del tiempo en el Derecho. El 


tiempo es un factor preponderante en las relaciones jurídicas. 


26 López y LópEz y otros, ob. cit., p. 135. 


27 Papia, ob. cit., p. 54, la mayoría de los autores agrega el aspecto de la culpabilidad. 


28 Véase: López CABANA, ob. cit., p. 71, cuando el retraso de la prestación es de naturaleza objetiva sin 


producirse los efectos de la mora, el acreedor está obligado a esperar. Por ejemplo, el acreedor se 
dirigía a pagar y fue objeto de un asalto; el retraso razonable que implique la reposición del dinero 
no constituye una causa culpa del mismo. 
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no moratorio””?. En cuyo caso el deudor no responde de las consecuencias 
dañosas del retardo. Obviamente, que cuando cese la causa que determina 
la imposibilidad temporal de cumplir, el deudor debe proceder al cumpli- 
miento de la obligación sin más retardo?. 


La mora del deudor es pues, aquella infracción obligacional consistente 
en el incumplimiento provisional de la prestación debida, por cuanto sien- 
do la obligación exigible, el deudor no realiza la prestación originalmente 
pactada. Pero el cumplimiento aunque con retardo, es todavía posible’. 


La sentencia española de 30 de junio de 1971 indica que la mora es el 
retraso culpable que no quita la posibilidad del cumplimiento tardío de la 
obligación porque si por consecuencia del retraso desapareciera la posibi- 
lidad de cumplir, más que mora habría incumplimiento total. 


La mora configura la hipótesis más importante y común de cumplimiento 
inexacto de la obligación. Se trata de un incumplimiento injustificado, un 
retardo culposo en cumplir. Y ese retardo tiene la característica de que, a 
diferencia de lo que normalmente sucede con otras formas de cumplimien- 
to inexacto de la obligación, no es factible la ejecución forzosa en forma 
específica. La institución de la mora pretende regular las relaciones entre 
acreedor y deudor cuando a posteriori ha venido a quedar demostrado, por 
fuerza de las circunstancias, que lo que comenzó como un simple retraso 
terminó constituyendo un cumplimiento retardado pero imputable al deu- 
dor. Y se trata entonces de determinar cuál es la responsabilidad del deudor 
para con el acreedor, por las consecuencias dañosas durante el intervalo, es 
decir, durante el tiempo entre el vencimiento de la obligación y aquel en el 
cual el deudor vino a cumplir retardadamente*. De allí que algunos vean la 
mora como una variedad de la responsabilidad civil'*. 


Se afirma que en esta materia juega un papel fundamental la autonomía 
de la voluntad. Pudiéndose así pactar casos de “mora convencional”, 
Se puede perfectamente acordar supuestos que limiten o supriman la 
responsabilidad por mora o por retardo*”. Así como también luce válido 
pactar que el retardo equivale a cumplimiento definitivo”. 


22 Véase: PADILLA, Ob. cit., pp. 6, entre los que cita los supuestos de “interpelación defectuosa”, el 
PP-55Y5 q P P 
retardo tolerado y las obligaciones puras y simples. 


32 Así indicamos supra 7, que si las circunstancias que parecieran constituir causa extraña no imputable 
son pasajeras sólo propiciarían un incumplimiento temporal no imputable al deudor. 


3% Vaquer ALoY, Antoni: El ofrecimiento de pago en el Código Civil. Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 119. 


32 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 186, igualmente las decisiones de fecha 3 de noviembre de 1990, 21 de diciem- 
bre de 1998 y 28 de septiembre de 2000. 


33 LAGRANGE, Apuntes... 

34 PApILLA, ob. cit., p. 2. 

35 Véase: ibid., pp. 337-339. 
36 Thid., P. 339. 

37 Ibid., p. 340. 
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Veremos que si bien el tema se dirige fundamentalmente a la mora 
del deudor, también se distingue entre las clases de mora, la mora del 
acreedor”. 


3. Casos en los cuales el retardo en el cumplimiento equivale a 
incumplimiento definitivo? 

Se presentan situaciones en las cuales no se concibe una situación de retar- 
do en cumplir. Y en las cuales por lo tanto, el retardo en el cumplimiento 
equivale a un incumplimiento definitivo. 


Entre tales ejemplos la doctrina tradicional suele colocar el caso de las 
obligaciones negativas*” con base a que el artículo 1269 CC no las incluye 
expresamente: “si la obligación es de dar o de hacer, el deudor se constituye 
en mora por el solo vencimiento del plazo establecido en la convención...”. 
Se pretende señalar que tales obligaciones se cumplen o se incumplen pero 
no se concibe retraso en el cumplimiento. La generalidad de la doctrina 
sostiene que en las obligaciones de no hacer el deudor no puede incurrir 
en mora, pues su incumplimiento consiste en realizar aquello que estaba 
prohibido, bajo el alegato que en las obligaciones de no hacer no puede 
existir jamás el retardo en el cumplimiento*.. 


Sin embargo, adherimos a la tesis según indicamos* que podrá en algu- 
nos casos admitirse posibilidad de mora en obligaciones negativas siempre 
que el acreedor conserve el interés en el cumplimiento del deudor*. Las 
obligaciones negativas admiten posibilidad de mora cuando el acreedor 
puede no obstante el retardo ver satisfecho su interés. Se coloca el ejemplo 
del artista que no obstante haber celebrado un pacto de exclusividad con un 


3% Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 113-115, distingue las clases de mora: *Por los sujetos: Mora del 
acreedor o mora credendi y mora solvendi o mora del deudor (que puede ser solvendi ex re y solvendi 
ex personam). *Por su origen: mora ex contractu y mora ex lege, según derive del contrato o de la ley. 
*mora del acreedor y mora del deudor. 


39 Véase: Maburo LUYANDO, ob. cit., p. 123; PADILLA, Ob. cit., pp. 77-83. 


4° Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 86 y 123; M£LIcH Orsini, La mora del deudor ..., p. 343; Juzgado 
Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado 
Zulia, Sent. 10-2-10, Exp. 44121. http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2010/febrero/512-10-44121-077.html 
“las características principales de la mora, es que la misma es temporal, y que ella sólo es procedente 
en las obligaciones de dar o hacer”. 


4! Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 52; Diez-Picazo GIMÉNEZ, Gema: La mora y la responsabilidad con- 
tractual. Madrid, Civitas, 1996, pp. 522-524 (la autora indica el “carácter positivo de la obligación” 
como requisito de la mora:); LLanos Lacos, ob. cit., p. 123; EGUSQUIZA BALMASEDA, Ob. cit., 1987, (http:// 
www.cibernetia.com/tesis es/ciencias juridicas y derecho/derecho y legislacion nacionales/dere- 
cho _civil/26; Ecusquiza BaLMAseDAa, Obligaciones ...www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default. 
aspx?fichero=R)..., p. 157; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 191; MéLICH ORSINI, José: El pago. Caracas, Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Estudios N° 86, 2* edic., 2010, p. 33; CaLvo Baca, ob. cit., p. 109. 

4 Véase: DomíncuEz GuiLLén, La obligación negativa..., pp. 97-102. 

43 Véase: FERRER DE SAN SEGUNDO, La obligación...; Moisset DE EsPANts, Luis: La mora en las obligaciones 
de no hacer. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-39, www.acaderc. 


org.ar; FERRER DE SAN-SEGUNDO, María José: Sobre la mora de las obligaciones negativas. http://aboga- 
docivilista.ferrerdesansegundo.com/articulos-doctrinales/sobre-la-mora-de-las-obligaciones-negativas/ 
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canal, aparece en otro canal pero respecto del cual el acreedor conserva el 
interés en dicho cumplimiento. Por lo que sostiene atinadamente Ferrer de 
San Segundo que no se pueden establecer reglas radicales en la materia*. 


Se cita entre los casos en que no se admite mora: 


Las obligaciones estipuladas a término esencial*5, esto es, aquellas que 
han de ser cumplidas en una fecha exacta o precisa, porque con poste- 
rioridad a la misma, el acreedor pierde completamente el interés en el 
cumplimiento. Se trata de un término perentorio establecido en interés 
del acreedor, porque su utilidad no queda satisfecha si no recibe la pres- 
tación en el tiempo oportuno. Bien sea porque necesita el objeto de la 
prestación para cumplir frente a una tercera persona o porque tiene a su 
vez la condición de deudor, como sucede en materia de contrato de bolsa 
o de suministro. O bien porque el cumplimiento tardío ya no servirá para 
satisfacer el interés del acreedor, como sería el caso del cantante que debía 
acudir a un evento, el transportista que debía trasladar al aeropuerto, la 
operación quirúrgica que debía realizarse en determinada fecha, o la noticia 
que debe ser transmitida de inmediato. No se trata de un término simple 
u ordinario sino de un término esencial en que la prestación tardía hace 
inútil el cumplimiento*. De allí que en caso de término esencial se aluda 
en principio a incumplimiento definitivo”. El cumplimiento tardío no es 
procedente cuando se trata de un término esencial o el acreedor ha perdido 
interés en el cumplimiento de la prestación*. 


Cuando se ha estipulado una cláusula resolutoria expresa*? en caso de 
incumplimiento, se afirma que el incumplimiento equivale a definitivo. 


44 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., pp. 97-102; GoYyas CÉSPEDES, Ob. cit., pp. 169 y 170, 
La violación de la obligación negativa, es señalada por la doctrina como otro supuesto de incumpli- 
miento definitivo... Sin embargo, para poder determinar si existe un incumplimiento definitivo habrá 
que valorar si la realización de la conducta trae consigo la frustración del fin del contrato, en cuyo 
caso deberá considerársele como un incumplimiento definitivo y se desplegarán todos los medios 
que el ordenamiento brinda al acreedor para la protección de su derecho; pero, si por el contrario, 
la conducta realizada no vulnera la finalidad del negocio realizado. 

4 


[Y] 


Véase: PADILLA, ob. cit., pp. 80 y 81, las obligaciones sometidas a plazo esencial suponen la inutilidad 
de la prestación tardía. 

46 Véase: CComercio, art. 143; LAGRANGE, Apuntes... 

4 


x 


Lórez y LórEz y otros, ob. cit., pp. 137 y 138, en opinión del autor al basarse la esencialidad del tér- 
mino en la inutilidad de la prestación tardía, cabría una remisión a la naturaleza de la relación para 
interpretar la voluntad negocial de las partes. Producido el vencimiento del término considerado 
esencial, se produce el incumplimiento definitivo de la obligación con todas su consecuencias, 
aunque, no obstante, y en virtud del principio de libertad que hemos señalado como regla primaria 
del incumplimiento, quedará al arbitrio del beneficio del término esencial solicitar el cumplimiento 
tardío (si de algún modo le interesa) la indemnización o la resolución. 

48 Juzgado Sexto de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 5-3-11, Exp. s/n en la web, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2012/MARZO/2153-5-AP31- 
V-2011-001588-.HTML. Las dos condiciones para que el ofrecimiento tardío no sea válido, son: que 
exista un término esencial o que el acreedor haya perdido interés en recibir el cumplimiento tardío. 
Ninguna de las dos se actualizan en el caso de deudas pecuniarias de alquileres. 


42 Véase: PADILLA, Ob. cit., p. 81. 
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En tal caso, en el contrato se prevé que el incumplimiento retardado del 
deudor o su pretensión de cumplir tardíamente, permite al acreedor tener 
por resuelto el contrato. Pero se aclara que ella simplemente concede una 
facultad de la que puede o no hacer el acreedor; de tal suerte, que si bien 
puede aludirse a un efecto automático de la cláusula resolutoria, ese efec- 
to, no se produce contra la voluntad del acreedor. Éste verá si le conviene 
prevalerse de dicha cláusula”. 


Otra hipótesis semejante en que no hay mora, acontece en caso de re- 
solución de pleno derecho, esto es, la resolución del contrato por el solo 
efecto de la ley en aquellos casos de incumplimiento por el mero retardo. 
Un ejemplo se aprecia en el artículo 1531%' del CC y 141% del CCom. 


Finalmente, se cita como otro supuesto en que no cabe hablarse de mora: 
cuando el deudor haya declarado expresamente al acreedor su voluntad de 
no cumplir la obligación. En tal caso no existe incertidumbre para el acree- 
dor, no es que el deudor va a cumplir con retraso sino que no va a cumplir. 
De tal suerte que no hay equívoco posible: de la propia manifestación del 
deudor se desprende entonces fatalmente la imposibilidad de cumplimiento 
tardío y el acreedor se encuentra ante una situación de incumplimiento 
definitivo, 


La doctrina extranjera agrega la frustración del fin del negocio, lo que 
desvirtúa la existencia misma del negocio y por ello impide la posibilidad 
de reclamación por mora/*. 


4. Condiciones para que exista la mora del deudor*5 


4.1. Que el deudor retarde dolosa o culposamente el cumplimiento de la 
obligación 
La mora es retardo culposo en el cumplimiento de la obligación, es decir, 
el retraso propiciado por la voluntad del deudor; por su dolo o culpa strictu 
sensu. La mora coloca al deudor en la situación de responder de los daños 
propiciados al acreedor por el retraso. La mora es pues una calificación del 
retardo; es un retardo culposo en cumplir. 


5° LAGRANGE, Apuntes... 


5! “Cuando se trata de cosas muebles, la resolución de la venta se verifica de pleno derecho en interés 
del vendedor si el comprador no se ha presentado a recibir antes que haya expirado el término para 
la entrega de la cosa vendida, o si, aunque se haya presentado a recibirla, no ha ofrecido el precio, a 
menos que se le haya otorgado plazo más largo para esto”. 


N 


5 “En la venta, la condición resolutoria tiene lugar de pleno derecho en favor de la parte que antes del 


vencimiento del término estipulado para el cumplimiento del contrato, haya ofrecido a la otra parte, 
de la manera acostumbrada en el comercio, la entrega de la cosa vendida o el pago del precio, si ésta 
no cumple su obligación. A falta de tal oferta y de estipulaciones especiales, la resolución se rige por 
las disposiciones del Código Civil sobre la condición resolutoria tácita. En ambos casos, la parte que 
no cumple su obligación, queda sujeta al pago de los daños”. 


53 LAGRANGE, Apuntes... 
54 Véase: PADILLA, Ob. cit., p. 83. 


55 Pulc I FERRIOL, ob. cit., pp. 265-268. 
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El deudor no responde de aquellos sucesos que no hubiesen podido 
preverse. Por lo tanto, la mora supone culpa o dolo en el retraso”. Recor- 
demos que en materia contractual pesa una presunción de culpa sobre el 
deudor que éste debe desvirtuar mediante la respectiva prueba de que la 
circunstancia que le impide cumplir no le es imputable. 


4.2. Que se trate de una obligación válida, cierta, líquida y exigible” 
La obligación amén de ser válida y posible de cumplir ha de ser cierta, 
líquida y exigible. El cumplimiento de la obligación debe ser posible; se 
precisa un retardo injustificado e imputable al deudor. Se discute si debe 
causar daños y perjuicios. 


En cuanto a la certeza, ésta puede ser objetiva y subjetiva. La certeza 
objetiva tiene que ver con la existencia del crédito, pues ¿si no se está con- 
vencido de la existencia del crédito cómo se ha de pagar? Han de existir 
pues, elementos objetivos que demuestren que la deuda existe. Pero no hay 
que confundir la falta de certeza objetiva con fundamentos razonables con 
el pretexto inventado para evadir el pago. La falta de certeza corresponderá 
disiparla al Juez. 


Por otra parte, se distingue la certeza subjetiva, relativa a la claridad de 
la figura del acreedor y del deudor. Sobre la materia cabe tener presente el 
artículo 1269 CC: “Si la obligación es de dar o de hacer, el deudor se consti- 
tuye en mora por el solo vencimiento del plazo establecido en la convención. 
Si el plazo vence después de la muerte del deudor, el heredero no quedará 
constituido en mora, sino por un requerimiento u otro acto equivalente; y, 
únicamente ocho días después del requerimiento. Si no se establece ningún 
plazo en la convención, el deudor no quedará constituido en mora sino por 
un requerimiento u otro acto equivalente”. 


Si el deudor ha muerto, sus sucesores pueden ignorar el vencimiento de 
la obligación, y se plantea una suerte de falta de certeza subjetiva respecto 
al heredero del deudor por lo que la ley siendo justa señala que no solo el 
vencimiento del plazo constituye al heredero en mora sino que se precisa 
formularle el requerimiento y aun así la mora precisa de ocho (8) días. Vale 
observar según se deriva de la norma que lo anterior no aplica si el deudor 
estaba en mora en cuyo caso ésta continúa en sus herederos. 


Se requiere liquidez. Crédito líquido es aquel cierto en su monto. Se 
agrega o que sea fácilmente determinable mediante una simple operación 
aritmética. Se entiende entonces que si no ha mediado liquidez mal puede 
existir mora. En este aspecto se plantean dos posiciones; una tradicional y 
otra moderna. Según la primera si no hay liquidez no puede haber mora, 
porque no puede existir retardo culposo cuando no se sabe cuánto se debe. 
El asunto se hace agudo particularmente en obligaciones derivadas del 


5 Ibid. p. 266. 


57 LAGRANGE, Apuntes... 
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hecho ilícito extracontractual, en el que resultaría comodísimo no pagar 
con la excusa de carecer de monto preciso. Por lo que inclusive la propia 
doctrina tradicional sostenía la regla que cuando hay iliquidez hay mora 
comporta una excepción en materia de hechos ilícitos extracontractuales 
pues lo justo es que se proceda a reparar el daño inmediatamente cuando 
no media un previa relación contractual, porque se está en mora desde el 
momento mismo en que acontece el hecho ilícito. Modernamente se tiende 
a ser más riguroso y la doctrina pone de lado la regla si hay iliquidez no 
hay mora, para adoptar una posición más exigente respecto a la persona 
del deudor; el sentido de responsabilidad que cada uno debe tener y por 
tal es menester proceder inmediatamente a la reparación del daño. Y si la 
excusa es que no sabe cuándo debe exactamente, entonces pague “aproxi- 
madamente” a título de cuenta o a reserva de la liquidación definitiva. De 
allí concluía Lagrange que toda circunstancia que simplemente pueda servir 
de pretexto al deudor para no cumplir debe ser objeto del más absoluto 
rechazo, porque las obligaciones nacieron para ser cumplidas y más aún 
ser cumplidas sin retardo. 


Exigibilidad supone que el crédito no esté pendiente del cumplimiento 
de término o condición, pues si lo está, mal puede hablarse de retardo en el 
cumplimiento. Cuando la condición suspensiva o el término se ha cumplido 
la obligación es exigible. 


4.3. La constitución o puesta en mora del deudor por medio de un reque- 
rimiento u otro acto equivalente**(mora interpelatoria o ex persona) 
Cuando se precisa interpelar al deudor para constituirlo en mora, se afirma 
que se está ante la mora interpelatoria o mora ex persona. Para diferen- 
ciarlo de casos que veremos en que la mora se produce sin necesidad de 
interpelación y que por contraste se denominan casos de mora ex re. Preci- 
samente salvo aquellos casos o supuestos en que opera la mora al margen 
del requerimiento, se precisa éste para que acontezca la mora. 


4.3.1. Noción de requerimiento o interpelación 

Dispone el artículo 1269 CC: “Si la obligación es de dar o de hacer, el deudor 
se constituye en mora por el solo vencimiento del plazo establecido en la 
convención. Si el plazo vence después de la muerte del deudor, el heredero no 
quedará constituido en mora, sino por un requerimiento u otro acto equiva- 
lente; y, únicamente ocho días después del requerimiento. Si no se establece 
ningún plazo en la convención, el deudor no quedará constituido en mora 
sino por un requerimiento u otro acto equivalente”. 


58 Casas Rincón, ob. cit., T. IL, p. 425, la necesidad de requerimiento u otro activo equivalente es exigido 
cuando el cumplimiento de la obligación no tiene término determinado; GHERsI, ob. cit., p. 323, cuando 
es necesaria con posterioridad a la formación del contrato adquiere el carácter de un verdadero acto 
jurídico, pues modifica un derecho del acreedor, que hasta ese momento tenía un aplazamiento en 
el ejercicio de su derecho. 


59 Véase: PADILLA, ob. cit., pp. 373-387. 
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El “requerimiento” se denomina también “intimación” o “interpelación” 
y consiste en una orden dirigida al deudor por medio de la cual se le exige 
el pago pero en términos categóricos. Se le indica al deudor que se quiere el 
pago sin más dilación, sin más retardo; se le exige el pago inmediatamente. 
De allí que algunos distingan entre cobrar y requerir el pago; cobrar es 
exigir el pago, lo cual supone una obligación exigible pero requerir el pago 
es algo más, es cobrar una obligación exigible pero hacerlo en términos 
categóricos, expresivos de una voluntad inequívoca” del acreedor de que 
no está dispuesto a tolerar un retardo mayor”. Sin que exista necesidad de 
que vaya acompañada de una amenaza de ejecución. 


La interpelación se basa en el poder de los derechos creditorios en pro- 
cura de la realización del crédito. Se hace saber al deudor que ha cesado la 
tolerancia en la demora”. La interpelación o intimación (mora ex persona) 
es una declaración de voluntad unilateral de alcance recepticio dirigida 
por el acreedor al deudor. No precisa de aceptación por parte de éste. “La 
interpelación tiene sentido sólo cuando el cumplimiento posterior todavía 
es de utilidad para el acreedor”% y se refiere a la exigencia indubitada de 
cumplimientoó. 


4.3.2. Forma del requerimiento“ 
Si bien ciertos Códigos precisan la forma escrita (como el italiano y la 
práctica francesa), el CC venezolano no se pronuncia al respecto. Algunos 
pretenden darle forma judicial con base al artículo 1969” del CC relativo a 


62 Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario de la Circunscripción Judicial del Área Me- 
tropolitana de Caracas, Sent. 5-12-05, Exp. AF45-U-2000-000017, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIO- 
NES/2005/DICIEMBRE/2099-5-1468-1008.HTML “siendo la mora un retraso relevante que justifica 
el deber de indemnizar, el deudor demorado sólo incurre en mora cuando media interpelación o 
requerimiento de cumplimiento... Es necesario una inequívoca manifestación de voluntad del acree- 
dor de requerir al deudor el cumplimiento de la prestación. De lo contrario, podrá haber retraso en 
el cumplimiento de la obligación, lo que implica un retraso tolerado, pero no mora. A pesar de que 
la mora exige la interpelación del deudor (mora ex persona), sin embargo, también la ley puede 
prever supuestos en los que se produce automáticamente, esto es, sin necesidad de interpelación o 
intimación del acreedor (mora ex re), en cuyo caso el retraso en el cumplimiento por el deudor hace 
surgir la mora por el sólo vencimiento del plazo (dies interpellat pro homine), lo que normalmente se 
determina a partir de las consecuencias expresas o tácitas que la norma vincula a tal vencimiento.” 


Véase: Juzgado Sexto de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 18-11-09, Exp. AP31-M-2008-000252 http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2009/noviembre/2153-18- 
AP31M2008000252-.html “en las cartas se cita al demandado “para tratar asunto de interés legal”; lo 
cual no encierra una interpelación de pago... además de que no aparecen recibidas por el demando, 
lo que le restaría eficacia, las mismas no contienen ninguna interpelación que se asimile a una 
gestión de cobranza extrajudicial; que pongan al deudor en mora de cumplir su obligación; ya que 
se limitan a citarlo para “tratar asunto de interés legal”. Y si la interpelación al deudor no contiene 
la sustancia de lo que se interpela, no surte efecto para ponerlo en mora de cumplir”. 

62 Panika, Ob. cit., p. 375. 

63 Pura I FERRIOL, Ob. cit., p. 266. 

64 Guersi, ob. cit., p. 319. 

65 Ibid., p. 320. 

66 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 121 y 122. 


67 Véase infra tema 19.5.5.1. 
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la prescripción, pero lo cierto es de dicha norma se deriva una notable am- 
plitud sobre la forma del requerimiento al indicar “...o de cualquier otro acto 
que la constituya en mora de cumplir la obligación” y agrega la norma que 
si se trata de prescripción de créditos basta el “cobro extrajudicial”. Por lo 
que pretender forma judicial ciertamente constituye una interpretación exa- 
gerada, toda vez que “no se exige forma determinada para la intimación”. 
Y aunque se pretenda distinguir entre la constitución en mora y el cobro 
extrajudicial, sería enteramente excesivo pretender que para constituir 
en mora debe adoptarse forma judicial; pareciera una interpretación que 
apunta a una preocupación excesiva por proteger los intereses del deudor, 
cuando en realidad la norma no tiende a ello. 


Pues si se interpreta -en acertada opinión de Lagrange- que requerir 
es algo más que exigir el pago, habría que decir, que si bien el simple co- 
bro extrajudicial interrumpe la prescripción, pudiera éste no bastar para 
constituir en mora al deudor; pero ello tampoco autoriza a afirmar que el 
requerimiento deba hacerse judicialmente””. Lo propio es pues concluir, que 
esa orden inmediata de pago sin dilación podría asumir forma judicial”* o 
forma extrajudicial y que puede hacerse por escrito o no, pero en el último 
caso el acreedor puede tener un problema de prueba”, por lo que es reco- 
mendable algún soporte instrumental, con proyección a la interrupción de 
la prescripción”. Lo importante será una orden perentoria del acreedor diri- 
gida al deudor de querer ser pagado inmediatamente y sin ningún retardo. 


4.3.3. Sujetos del requerimiento 
Se trata de los sujetos que pueden realizar la interpelación: En cuanto a 
quien tiene derecho a efectuar la interpelación se ubica, el acreedor o su 
representante o mandatario, el gestor de negocios. La interpelación está 
dirigida al deudor, su representante o mandatario al gestor de negocios por 


eS LAGRANGE, Apuntes...; LETE DEL Río, ob. cit., p. 123. 
69 Véase artículo 1969 CC: “Si se trata de prescripción de créditos basta el cobro extrajudicial”. 


7° Véase sin embargo: Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, p. 428, para el autor el requerimiento es la interpela- 
ción que se hace por ante los tribunales. Sus equivalentes son la demanda judicial, la orden de pago 
y la carta. 


7* Véase: CPC, arts. 936 y ss. 
7? Véase: López y LóPEz y otros, ob. cit., p. 135, la ley no exige forma respecto del requerimiento (habrá 
alo sumo un problema de prueba) y que no es menester que se refiera expresamente a la mora, sino 


que basta que intime o exija el pago. Puede producirse judicial o extrajudicialmente. 


73 Véase: TSJ/SCS, Sent. 1099 de 14-10-10, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/octubre/1099- 
141010-2010-09-674.HTML “Ha sido establecido por esta Sala que el cobro extrajudicial es una de 
las formas de cumplir con la interpelación, intimación o requerimiento, requisito éste indispensable 
que debe concurrir para constituir en mora al deudor en el cumplimiento de sus obligaciones (mora 
solvendi) y consiste en la manifestación de voluntad inequívoca del acreedor que su crédito se ma- 
terialice en forma inmediata, para cuya práctica la ley no establece formalismo, por lo cual servirá 
cualquier medio... es reconocer que la misma sí constituye un acto de cobro extrajudicial capaz de 
colocar en mora al deudor y que por ende logró interrumpir el lapso de prescripción de la acción, 
en atención a lo establecido en el artículo 1.969 del Código Civil”. 
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las deudas derivadas de su gestión”*. Los sujetos del requerimiento son el 
interpelante y el interpelado. El interpelante, naturalmente en principio 
es el acreedor o bien un apoderado del acreedor que actúe en nombre de 
éste o bien su gestor de negocios. Pareciera que el requerimiento puede 
hacerlo el acreedor que es incapaz de obrar para que se pague a la persona 
que lo representa a él o para que pague a quien lo debe asistir. Pero ello es 
discutido en la doctrina y depende de si al requerimiento se le pretende 
dar naturaleza negocial y por ende se exija la capacidad de contratar o se 
considera que lo importante será el discernimiento o capacidad natural y 
por tal no se aplican a la constitución en mora las normas relativas a la 
capacidad de obrar. Esta última parece la interpretación más a tono con 
la protección del crédito y la carencia de formalidades porque dicho acto 
tendría el efecto también de interrumpir la prescripción. 


El interpelado es naturalmente el deudor, lo cual no plantea duda cuando 
se hace a una persona capaz de pagar. En cambio, el requerimiento no po- 
dría hacerse eficazmente a un apoderado con poder suficiente únicamente 
para “pagar”, porque dirigirle el requerimiento a un apoderado no bastaría 
para disipar la incertidumbre de que la orden en que consiste el requeri- 
miento ha llegado al conocimiento del deudor que debe hacer el pago. 


4.3.4. Tiempo del requerimiento 

El requerimiento debe tener lugar después del vencimiento”. El requeri- 
miento no debe ser hecho antes del nacimiento de la obligación. ¿Qué 
sucede con el requerimiento hecho anticipadamente? Pues simplemente 
se considera ineficaz porque antes del vencimiento de la obligación el 
acreedor no tiene derecho a exigir el pago y mal puede constituir en mora 
al deudor. Y respecto al requerimiento anterior al vencimiento, pero para 
cuando la obligación esté vencida, para algunos es eficaz y para otros es una 
ratificación inútil del deseo del acreedor de que al vencimiento el deudor 
pague. Pareciera en el fondo ser igual al primer supuesto, porque contraría 
la regla de la exigibilidad. 


4.3.5. Lugar del requerimiento 
La regla en nuestro Derecho es que el acreedor debe trasladarse al domici- 
lio” del deudor para requerirle el pago una vez que ha vencido la obligación. 
No es al revés: no es el deudor quien debe trasladarse. Refiere Lagrange 
que es recomendable para disipar las dudas que el acreedor haga uso de la 
forma prevista en el artículo 936 del CPC para la notificación. 


74 Maburo LuUYANDO, ob. cit., p. 120. 
75 LARENZ, Ob. cit., p. 340. 


76 Véase: Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 435 y 436, la cuestión sería distinguir si se trata de domicilio 
o residencia. Criterio que para el autor deberá dejársele al estudioso. Véase sobre la sede jurídica, 
nuestro trabajo: La sede jurídica. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. 
Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo I, pp. 449-495 
(también en: Manual de Derecho Civil I Personas.., pp. 164-195). 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 215 


4.3.6. Requerimiento hecho por una cantidad distinta a la debida 
El requerimiento hecho por el acreedor de una obligación divisible por una 
parte de la deuda, sin que él entienda hacer remisión del resto de la misma, 
será eficaz solamente por la parte requerida. 


Si el requerimiento lo hace el acreedor por una suma mayor de la debida, 
se discute; según algunos el requerimiento es ineficaz y según otros será 
eficaz solo hasta el monto de lo que el deudor realmente debe. Lo más lógico 
es interpretar que en caso de requerimiento mayor al monto debido, aquel 
vale sólo por la suma adeudada”. 


4.3.7. Momento en que el requerimiento produce la mora 
La constitución en mora del deudor supone un acto de cooperación que 
debe realizar el acreedor para con el deudor. Es una orden que hace saber 
el acreedor al deudor que quiere que se le pague de una vez. Tratándose de 
una obligación exigible, el deudor en Derecho no debe tener otra cosa que 
hacer que seguir la orden del acreedor. Y por tal surge la pregunta ¿En qué 
momento se produce la constitución en mora? ¿En el instante mismo que el 
acreedor hace el requerimiento o intimación al pago? Pues podría no ser así 
en todos los casos. Sucederá que en ocasiones el deudor, habiendo acatado la 
orden del acreedor necesita un cierto tiempo para proceder al cumplimiento. 


Lo importante será constatar que el deudor no ha incurrido en retardo 
culposo. Y así por ejemplo, en el caso de que se trate de un cuerpo cierto, y 
el deudor ha acatado la orden del acreedor para cumplir; y en ese momento 
se produce una causa extraña no imputable que propicia la pérdida de la 
cosa debida no puede considerarse en tal hipótesis que el deudor estaba en 
mora, pues el deudor había recibido la orden de cumplir, la había acatado 
y se dirigía a cumplir. De tal suerte que no siempre el momento en que 
se práctica el requerimiento coincide con el momento en que el deudor 
queda constituido en mora. Por el contrario, entre uno y otro momento 
generalmente se precisa cierto intervalo razonable de tiempo que requiere 
el deudor para hacer efectiva la orden del acreedor. 


5. Casos en los cuales NO es necesario el requerimiento para 
que el deudor quede constituido en mora”? 

La regla general de que la mora requiere interpelación no es absoluta”. 
Los casos que precisan requerimiento se denominan mora ex persona, por 
oposición a los supuestos de mora ex re que veremos a continuación en 
que no se precisa dicha figura. Así pues, hay casos de mora sin necesidad 
de requerimiento*”. La doctrina extranjera los denomina “mora automática”, 
esto es, aquellos que no precisan requerimiento por parte del acreedor”. 


77 Papia, Ob. cit., p. 380. 

78 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 118-120. 
79 LASARTE, Ob. cit., p. 142. 

$0 López y LórEz y otros, ob. cit., p. 135. 


81 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., p. 192; Pula I FERRIOL, ob. cit., pp. 267 y 268. 
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5.1. Caso de la obligación a término convencionalmente establecido para 
cumplirla. Indica el citado artículo 1269 CC: “Si la obligación es de dar o de 
hacer, el deudor se constituye en mora por el solo vencimiento del plazo esta- 
blecido en la convención. Si el plazo vence después de la muerte del deudor, 
el heredero no quedará constituido en mora, sino por un requerimiento u otro 
acto equivalente; y, únicamente ocho días después del requerimiento. Si no 
se establece ningún plazo en la convención, el deudor no quedará constituido 
en mora sino por un requerimiento u otro acto equivalente”. 


El código recoge el adagio dies interpella pro homine, esto es, el día inter- 
pela por el hombre. Se indica que los requisitos para que opere la regla supo- 
ne que se trate de un término cierto, expreso y establecido en interés del deu- 
dor. Algunos agregan que se trate de una deuda domiciliada en el domicilio 
del acreedor. De tal suerte que no se precisa requerimiento cuando la obli- 
gación está sometida a término cierto, pues el “día interpela por el hombre”. 


El término cierto supone la “certeza” a diferencia del término incierto 
que se sabe que llegará pero no cuando. El término cierto implica una fecha 
precisa: 3 de diciembre de 2014. Se aclara que bien podría tratarse de fecha 
móviles como por ejemplo martes de carnaval o viernes santo de tal año. 


El término expreso es aquel que se indica sin lugar a duda en el contrato, 
se opone al término tácito al que se refiere el artículo 1212 CC. Debe darse 
el mismo tratamiento a las obligaciones contractuales y a las legales que 
aluden a un término expreso en que el deudor debe pagar sin más dilacio- 
nes vencido el término. 


Debe tratarse de un término establecido en interés del deudor. Recorde- 
mos que es lo normal que el término exista en su beneficio. Al vencimiento 
del cual el deudor sabe que el acreedor está a la espera inmediata del pago. 
Distinto sería el caso de que el plazo se establezca en interés del acreedor o 
de ambos (acreedor y deudor) en cuyo caso el acreedor debería manifestarle 
al deudor su requerimiento. Es el caso, por ejemplo, del préstamo a interés 
en que el acreedor está interesado en percibir el interés. 


Finalmente, algunos añaden como cuarto requisito que se trata de una 
deuda que deba cumplirse en el domicilio del acreedor, es decir de una 
deuda domiciliada. Si el pago debiera hacerse en el domicilio del deudor y 
el acreedor no lo hace no puede imputarse al deudor culpa en el retardo. 
Pero sí acontece lo contrario: si se ha estipulado que el deudor debe tras- 
ladarse al domicilio del acreedor para el pago y el deudor no lo hace ha de 
imputársele negligencia culposa en el cumplimiento de la obligación*”. 
Por su parte, Bernad Mainar acertadamente considera que la regla aplica 
tanto como si se ha dispuesto el pago en el domicilio del acreedor como del 


82 Véase: LAGRANGE, Apuntes...; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 119. Véase curiosamente: RODRÍGUEZ FERRARA, 
ob. cit., p. 142, del análisis del artículo 1269 se desprende que el único caso en que el acreedor no 
necesita interpelar al deudor es cuando la obligación está sometida a término cierto y debe cumplirse 
en el domicilio del deudor y éste no fallezca antes de sus vencimiento (destacado nuestro). 
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deudor, toda vez que la norma no hace especificaciones en este sentido y 
una interpretación distinta le haría perder eficacia a la norma y reduciría 
notablemente el ámbito de aplicación del supuesto”. 


5.2. Caso en el que se haya estipulado expresamente que el deudor quedará 
constituido en mora al vencimiento sin que en ninguna situación deba ha- 
cerse el requerimiento. No es necesario el requerimiento para que el deudor 
se constituya en mora cuando en el contrato se haya estipulado de manera 
expresa que el deudor quedará constituido en mora al simple vencimiento 
de la obligación, sin necesidad alguna de que se practique requerimiento 
alguno. Se trata de una manifestación de la autonomía de la voluntad en 
materia de mora. 


5.3. Caso en que la deuda derive de un hecho ilícito. La doctrina admite 
no obstante la inexistencia de norma legal al respecto que no se precisa 
requerimiento ante la deuda derivada de un hecho ilícito extracontractual. 
Ello por aplicación de la norma general del artículo 1185 CC que establece 
el deber o principio general de no dañar a los demás. Por lo que quien in- 
curre en un ilícito extracontractual está en la necesidad de reparar el daño 
de inmediato. Y la obligación en ese caso es una obligación de valor en el 
sentido de que debe restaurar el equilibrio en el patrimonio del deudor; el 
valor del daño no se juzga o valora al momento del daño sino al momento 
en que la indemnización ha de ser pagada. 


Se afirma así, a propósito de la responsabilidad moratoria en obligacio- 
nes extracontractuales**, que se incurre en ella desde la comisión misma 
del hecho ilícito. 


5.4. Caso de la llamada “mora del ladrón”** 

No es necesario el requerimiento para constituir en mora al deudor en la 
denominada “mora del ladrón”. Entendiendo ladrón como aquel que sustrae 
ilícitamente una cosa y por consiguiente está en la obligación de devolverla 
puesto que se ha apoderado de ella sin el consentimiento del dueño. Al 
efecto indica en su parte final el artículo 1344 CC: “...De cualquier manera 
que haya perecido o se haya perdido una cosa indebidamente sustraída, su 
pérdida no dispensa a aquél que la ha sustraído de restituir su valor”. 


De manera que encontrándose la cosa en manos del ladrón, si la cosa pe- 
rece por caso fortuito o fuerza mayor debe pagar el equivalente monetario. 
Por lo que la norma consagra respecto del ladrón una solución más rigurosa 


83 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 1, p. 185; Marías Brobsky, ob. cit., p. 23, no cabe al intérprete distinguir 
allí donde el legislador no lo hizo, que el lugar de pago sea el domicilio del deudor no afectará la 
aplicación del sistema de constitución en mora que corresponda según el caso. 


84 Véase: PADILLA, Ob. cit., pp. 301-322. 


85 Ibid., pp. 310 y 313, los intereses compensatorios aluden al daño que resarce y el moratorio a la 
etiología del delito. 


8% Véase: ÁLVAREZ CarerocHIPI, ob. cit., p. 159, Si la obligación está fundada en delito o falta, el deudor 
no se libera por la imposibilidad, sino sólo por el pago o cumplimiento: supone el traslado de los 
riesgos. 
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que respecto al simple deudor pues el deudor en mora tiene la posibilidad 
de demostrar que la cosa igualmente hubiere perecido en manos del acree- 
dor, en cuyo caso el deudor queda exonerado de la obligación de reparar. 
Mientras que si el deudor es además ladrón, se encuentra en la hipótesis 
del artículo 1344, párrafo 4 y esa prueba liberatoria no le es admitida. 


5.5. Obligaciones recíprocas o sinalagmáticas 

Otro caso en que no es necesaria tampoco la intimación o requerimiento, 
según indica la doctrina extranjera, es en el supuesto de las obligaciones 
recíprocas, esto es, aquellas en que ambas partes son a la vez deudor y 
acreedor en virtud de un mismo nexo contractual. Por ejemplo, en materia 
del contrato de compraventa. Desde que uno de los obligados cumple con 
su obligación empieza la mora del otro”. Es la denominada por la doctrina 
española “mora automática”*, Otro sector de la doctrina española considera 
que si ninguna de las partes ha cumplido su obligación, cualquiera de las 
partes puede constituir a la otra en mora con la interpelación?” Pero resulta 
más cónsono el criterio según el cual en tal caso la mora precisa el cumpli- 
miento de la otra parte, porque lo contrario dejaría al simple requerimiento 
de uno o de ambos cuando precisamente “ninguno” ha cumplido. 


5.6. Caso en que el deudor admite que está en mora 
Se admite que tampoco se precisa la figura en estudio cuando el propio 
deudor admite el retardo culposo de la obligación. Así se aprecia sentencia 
que señala que “cuando el deudor reconoce que estaba en mora, no es nece- 
sario hacer la interpelación”*. Y reseña otra decisión judicial: “aprecia esta 
Jurisdicente que la demandada aceptó haber incurrido en mora al confesar 
espontáneamente””. 


5.7. Disposiciones análogas (casos en que la ley lo determine”) 
Existen disposiciones análogas en la ley, si bien no idénticas en sus pre- 
supuestos y consecuencias: artículo 1758 CC en materia de depósito; ar- 
tículo 1727 ord. 1° en materia de comodato; artículo 1655 CC en materia 
de sociedad; artículos 1180 y 1181 CC en materia de pago de lo indebido. 


$7 Ossor1o MoraLEs, ob. cit., p. 122; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 194, para que uno de los deudores incurra en 
mora se precisa que el otro cumpla. 


88 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 214. 
$9 Pura I FERRIOL, ob. cit., p. 269. 


2 Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Francisco de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 20-6-12, Exp. 03280 , http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2012/ 
junio/498-20-Exp.3280-1761.html. 

2? Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Zulia, Sent. 10-2-10, 44121, http://zulia.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/FEBRE- 
RO/512-10-44121-077.HTML “(...) y fui cumpliendo mes por mes con la referida obligación, durante 
el año 2007 cancelé todas las cuotas y en el año 2008 tuve un retardo en el pago de dos cuotas, pero 
fui cancelando y poniéndome al día con las mismas.” Motivo por el cual, se desecha el argumento 
que versa sobre la interpelación por no tener asidero jurídico alguno y así se decide. 


22 LAGRANGE, Apuntes...; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 193. 
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En tales disposiciones se aprecia que no hay necesidad de requerimiento 
para que el deudor quede constituido en mora; el deudor que retiene la 
cosa contra la voluntad del acreedor que está en mora, sin necesidad de 
intimación, implica en si un retardo culposo la no devolución. 


Se aprecia decisión que señala -como es lógico- que no se precisa inter- 
pelación en materia tributaria”. 


6. Efectos de la mora 


6.1. El resarcimiento del daño por el retardo: el interés legal 

La mora es una institución jurídica fundamental del Derecho de la respon- 
sabilidad civil, por lo que media el deber de resarcir el daño*%. Recordemos 
que para algunos la mora no es más que una especie de la responsabilidad 
civil derivada del retraso”, una variedad de dicha responsabilidad”: mora 
es el apellido y el nombre es responsabilidad civil”. A pesar de la mora, el 
deudor continúa obligado a cumplir la prestación y además a indemnizar 
al acreedor de los daños originados por ésta”. De allí que se aluda a “daños 
moratorios”*, 


Dispone el artículo 1271 CC: “El deudor será condenado al pago de los da- 
ños y perjuicios, tanto por inejecución de la obligación como por retardo en la 
ejecución, si no prueba que la inejecución o el retardo provienen de una causa 
extraña que no le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”. 
La norma alude a “daños y perjuicios”. La doctrina distingue entre daños y 
perjuicios moratorios y compensatorios, según deriven de la mora o de la 
inejecución respectivamente. La norma citada se refiere a daños moratorios. 
El acreedor tiene a su cargo la prueba del daño pues ello es un principio deri- 
vado de la responsabilidad civil, la cual puede haber sido previamente esta- 
blecida en una cantidad de dinero mediante una cláusula penal o de arras”. 


En materia de obligaciones de dinero agrega el artículo 1277 CC a propó- 
sito de los intereses “moratorios”*”: “A falta de convenio en las obligaciones 
que tienen por objeto una cantidad de dinero, los daños y perjuicios resultan- 
tes del retardo en el cumplimiento consisten siempre en el pago del interés 


93 Véase: Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario, en Caracas, Sent. 5-8-14, Exp. 
AP41-U-2010-000167, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/AGOSTO/2099-5-AP41- 
U-2010-000167-2164.HTML. 


94 Marías BRODSKY, Ob. cit., p. 7. 

95 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 436. 
9% PapiLta, ob. cit., p. 54. 

27 Ibid., p. 2. 

9% Ibid, p. 55 

92 LARENZ, Ob. cit., Pp. 349 y 350. 


12 Véase: PADILLA, Ob. cit., pp. 151-180; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 617, la mora hace correr los daños 
y perjuicios moratorios. 


12% LAGRANGE, Apuntes... 


122 Pug I FERRIOL, Ob. cit., p. 269. 
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legal, salvo disposiciones especiales. Se deben estos daños desde el día de 
la mora sin que el acreedor esté obligado a comprobar ninguna pérdida”. 
Se trata del interés moratorio'” que acontece por la falta de cumplimiento 
puntual de la obligación dineraria'*. La norma alude al pago del interés 
legal, ello a falta de convenio por lo que se trata de una norma dispositiva, 
por lo que las partes podrían pactar un interés moratorio que descartaría la 
aplicación del artículo citado. Pero cabe recordar que el interés convencional 
no puede coexistir con la indexación. 


Se afirma que el interés moratorio se debe aunque no se haya pactados. 
El interés legal es del 3% a tener del artículo 1746 CC. La norma del artícu- 
lo 1277 CC deja a salvo disposiciones especiales como sería el caso -según 
refiere Lagrange- del 1655 CC en materia de sociedad, el artículo 1821 CC 
en materia de fianza, el artículo 108 del CCom. que establece en un interés 
legal del 12% o el artículo 456 del CCom. que establece un interés legal del 
5% en caso de letra de cambio. Por otra parte se citan casos de intereses 
sin mora: artículo 108 CCom., artículo 929 del CC (legado), art. 1095 CC 
(colación), art. 1529 CC (venta), art. 1176 CC (gestión de negocios) y art. 
1701 CC (mandato). 


6.2. La indexación de las obligaciones que tienen por objeto una cantidad 
de dinero (artículo 1.737 CC)'% 

Indicaba Lagrange en torno a las deudas de dinero y la posibilidad de daño 
mayor que la doctrina tradicional a propósito del artículo 1277 CC que la 
indemnización allí prevista es una indemnización fija que constituye a la 
vez el mínimo y el máximo de lo que el acreedor tiene derecho a exigir'”. 
Otros no descartan que el acreedor pueda probar un daño mayor como 
parte de la regla general de la responsabilidad civil relativa a la integridad 
del resarcimiento. La doctrina ubicaba en tal supuesto la posibilidad de 
indexación, pues se pretende sostener que el daño mayor no se corresponde 
necesariamente con la corrección monetaria'*, Pero según tuvimos opor- 
tunidad de explicar, somos del criterio que la indexación constituye un 
efecto automático de las obligaciones de dinero que por efecto de la mora 
se convierte en obligaciones de valor. Efecto distinto al interés legal y que 
coexiste con éste (mas no con el convencional a fin de no configurar una 
doble indemnización). 


193 PADILLA, Ob. cit., pp. 65-103. 

294 Thid., p. 41. 

105 BARBERO, Ariel Emilio, ob. cit., p. 19. 

19 Véase supra tema 5.6. 

197 Véase: LAGRANGE, Enrique: Retardo en el cumplimiento de las obligaciones pecuniarias y depreciación 
de la moneda. En: Revista de la Facultad de Derecho Universidad Católica Andrés Bello N* 49, 1994, 
pp. 231-312, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCAB/49/UCAB_1994 49 312- 
229.pdf el retardo en el cumplimiento es susceptible de causar al acreedor daños mayores que el 
perjuicio moratorio (p. 307). La depreciación de la moneda no constituye en sí misma un daño 
resarcible (ibid., p. 308). 


108 Véase resumen en este sentido: Bernan Marnar, ob. cit., T. I, pp. 186-196. 
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Al efecto indica Nikken que no es indispensable una reforma legislativa 
del artículo 1277 del CC para cimentar dentro del régimen jurídico de la 
mora una solución que descarte los efectos perniciosos de la interpretación 
inflexible de dicha norma. En efecto, pretender que las consecuencias 
lesivas de la mora se limitan al interés legal tropieza con el claro y sólido 
principio jurídico como lo es que la mora pone a cargo del deudor las 
consecuencias del deterioro de la cosa. Si la esencia de lo debido como es 
el poder adquisitivo real de la suma adeudada se desvanece en manos del 
deudor moroso, es contrario a ese principio y a la justicia más elemental 
que se cierre al acreedor la posibilidad de acceder a una compensación ma- 
yor'*”, El deterioro del valor real de la moneda ocurrido mientras el deudor 
está en mora representa un daño para el acreedor, que como consecuencia 
del incumplimiento del deudor, se traduce en el deterioro de la cualidad 
esencial de la cosa, su poder adquisitivo. El restablecimiento de la situa- 
ción jurídica económica infringida no puede alcanzarse sino a través de la 
corrección monetaria''”. Demostrar que en tiempo de inflación una suma 
de dinero no sería deteriorada como consecuencia de aquel fenómeno sería 
virtualmente una prueba imposible'''. De allí el carácter de hecho notorio 
que se le atribuyó a la inflación. 


Salvo que se pacte otra cosa por aplicación de la autonomía de la volun- 
tad, las obligaciones de dinero por efecto de la mora generan a partir de ésta, 
interés legal y la corrección monetaria o indexación. Pues vale recordar que 
el artículo 1737 CC impone el entregar la misma cantidad numéricamente 
considerada cuando no se ha incurrido en mora. 


Pudieran derivarse en forma autónoma daños y perjuicios cuya reparación 
podría pretender el acreedor, lo que ciertamente debe ser objeto de prue- 
ba'*, pues se afirma que “si el retardo no ha causado daño no habrá mora”. 


6.3. Traslación de los riesgos (perpetuatio obligationis'**) 
El otro importante efecto que produce la mora es la traslación de los ries- 
gos al deudor, esto es, a partir de la mora, el deudor corre con los riesgos 


19 Nikken, Pedro: Mora e inflación. En: Revista de Derecho Público N° 43, 1990, p. 19.www.ulpiano. 
org.ve/revistas/bases/artic/.../rdpub_1990 43_17-24.pd. 

12 Ibid., p. 22, el reajuste monetario no debe tomar en cuenta salvo pacto en contrario la depreciación 
ocurrida entre el nacimiento de la obligación y su exigibilidad porque ello afectaría el principio 
nominalista. Pero en cambio, una vez exigible la obligación y constituido el deudor en mora sí 
debe tenerse presente la erosión monetaria en cuanto a la percepción por el acreedor de sumas 
progresivamente envilecidas por la inflación. 

22 Ibid., p. 23. 

112 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito del Estado Lara, 
Sent. 26-4-05, Exp. KPo2-V-2003-002179, http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES/2005/ABRIL/652- 
26-KPo2-V-2003-2179--HTML “alegado como fue por el actor, haber sufrido daños y perjuicios 
como consecuencia del cumplimiento defectuoso de los deudores o cumplimiento tardío, lo cual 
fue negado en la contestación de la demanda, la prueba de los daños y perjuicios corresponde al 
demandante. Así se decide”. 

113 PADILLA, ob. cit., p. 156. 


114 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, pp. 436 y 437. 
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derivados del perecimiento de la cosa o de la imposibilidad sobrevenida 
de incumplimiento total o parcial. Se afirma que la mora perpetúa la obli- 
gación de cumplir (mora perpetua obligacione). La llamada “perpetuatio 
obligationis”* supone que producida la pérdida de la cosa en poder del deu- 
dor que se halla en mora no se produce su liberación, sino que se transforma 
en un deber de reparación de daños y perjuicios'*. La mora hace responder 
por los riesgos y perecimiento, puede dar lugar a la excepción de incum- 
plimiento; debe soportar el deudor el riesgo de una excesiva onerosidad'”. 


Al efecto indica el artículo 1344 CC “Cuando una cosa determinada, que 
constituía el objeto de la obligación, perece, o queda fuera del comercio, o se 
pierde de modo que se ignore absolutamente su existencia, la obligación se 
extingue, si la cosa ha perecido o se ha puesto fuera del comercio o perdido, 
sin culpa del deudor y antes de que haya incurrido en mora. Aun cuando el 
deudor haya incurrido en mora, si no ha tomado a su cargo el peligro de los 
casos fortuitos, se extingue la obligación, si la cosa hubiera perecido igual- 
mente en poder del acreedor, caso de que se le hubiese entregado. El deudor 
está obligado a probar el caso fortuito que alega. De cualquier manera que 
haya perecido o se haya perdido una cosa indebidamente sustraída, su pér- 
dida no dispensa a aquél que la ha sustraído de restituir su valor”. 


De la norma se deriva que si la imposibilidad de la prestación acaece antes 
de la mora el riesgo ha de caer en cabeza del acreedor. Si bien la norma se 
refiere a un cuerpo cierto, la solución hay que generalizarla; la imposibi- 
lidad de cumplir ajena a la culpa del deudor lo libera siempre que opere 
antes de la mora. Sin embargo, indicamos que a diferencia de la mora del 
ladrón, el deudor podría liberarse probando que la cosa hubiera perecido 
igualmente en manos del acreedor. Se coloca el ejemplo del animal que 
padecía una enfermedad fatal. 


Se ha pretendido aludir a la “mora beneficiosa” para denotar que la mora 
pudiera favorecer al acreedor precisamente porque produce la perpetuatio 
obligationis, y traslada los riesgos del perecimiento al deudor. Pero se afirma 
que mal puede verse en tal aspecto propiamente un efecto “beneficioso” 
para el acreedor, toda vez que carece de entidad para borrar los efectos del 
estado moratorio”**. 


Otro efecto, según tuvimos oportunidad de apreciar en el tema corres- 
pondiente, en forma semejante a lo que acontece con la causa extraña no 
imputable, la mora supone la pérdida de la facultad de invocar la onerosi- 
dad excesiva'”. 


115 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 124, consiste en la transferencia al deudor del riesgo de perecimiento 
de la cosa. 


16 López y LópEz y otros, Ob. cit., p. 136: Pu I FULLOL y otros, ob. cit., p. 313. 
117 Véase: Acebo PENCO, ob. cit., p. 168. 

118 Papia, Ob. cit., pp. 159 y 160. 

19 Ibid., p. 480. 
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7. Cesación de la mora”? 

Cabe preguntarse cuando termina, culmina o cesa la mora: se trata de la 
denominada purga de la mora'”, la cual acontece cuando el deudor realiza 
íntegramente la prestación y resarce el daño producida por esta'”. Aspecto 
básico dado los importantes efectos de la misma (pago de intereses, in- 
dexación y traslación de los riesgos). Es importante saber en qué momento 
cesan esos efectos. 


El CC no regula expresamente la purga de la mora pero la doctrina indica 
que la mora cesa en los siguientes casos: 


7.1. En caso de que el acreedor conceda al deudor una prórroga para 
pagar, mientras ese término no venza no se está en mora. 


7.2. En caso de que la prórroga no provenga del acreedor sino de la ley. 
Lo que se conoce como moratoria. Lo cual refiere Lagrange aconteció me- 
diante una ley especial con ocasión del terremoto de Caracas de 1967 en 
el caso de créditos hipotecarios, no obstante que cuantitativamente no fue 
un evento significativo. 


7.3. En el supuesto en que el acreedor renuncia a hacer valer ante el 
deudor los efectos de la mora. 

7.4. En el caso de que el deudor cumple su obligación u ofrece cumplirla 
pagando simultáneamente el resarcimiento de los daños causados por el 
retardo culposo en cumplir. 

7.5. Finalmente, cesa la mora del deudor cuando el mismo acreedor in- 
curre en mora, esto es, cuando acontece la denominada mora del acreedor. 


8. La mora del acreedor! 


8.1. Noción'”+ 
La mora del deudor es la mora típica o la mora por antonomasia, pero 
la mora es trasladable al acreedor cuando media negativa injustificada a 


122 Véase: ibid., pp. 529-550. 
2% La purga o extinción de la mora supone la cesación de ésta y acontece cuando se cumple la obliga- 


ción; por la renuncia a la mora ya sea por nuevo plazo o por novación, por prescripción, por mora 
del acreedor, por declaratoria sin lugar de la acción judicial. 


122 Casas Rincón, ob. cit., T. IL, p. 437. 


123 Véase: OSTERLING Paroni, Felipe y Alfonso Resaza GonzáLEz: Mora del acreedor: Fundamentos y al- 
cances sobre los mecanismos de liberación, pp. 1-21, http://www.osterlingfirm.com/Documentos/.../ 
Mora%20del%20acreedor.pdf; Moisset DE Esranés, Luis: Mora del acreedor y pago por consignación 
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-12, www.acaderc.org.ar; ALFE- 
RILLO, Pascual E.: La mora del acreedor y el curso de los intereses. Academia Nacional de Derecho y 
Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc.org.ar; Moisset DE EsPAnés, Luis: Diferencias entre mora 
del acreedor y pago por consignación. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 
pp. 1-20, www.acaderc.org.ar; PADILLA, ob. cit., pp. 551-616; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 114 y 115; 
ACEDO PENCO, ob. cit., pp. 171 y 172; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 159-168; Compendio di Istituzioni..., ob. 
cit., pp. 431y 432; Pura I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 295-299; CAZEAUX, ob. cit., pp. 116-121. 


124 Mora del acreedor o mora creditoris es el retraso o negativa del acreedor a recibir la prestación. Es 
posible en aquellas obligaciones que precisen de su colaboración. Su efecto más importante es la 
posibilidad de consignación. 


224 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


aceptar el cumplimiento”. La mora del acreedor (mora credendi o mora 
accipiendi)'”* por oposición a la mora del deudor (mora devenid) acontece 
cuando el acreedor se niega a recibir el pago. Así pues, la condición de “mo- 

» z . . . .f. . 
roso” no sólo es predicable o exclusiva del deudor, sino que tal calificativo 
es igualmente atribuible al acreedor. Y toma como base una situación de 
incumplimiento, no imputable al deudor*”. 


Es obvio que el deudor no solo debe cumplir sino que tiene interés en 
hacerlo por los efectos liberatorios y extintivos del cumplimiento. Pero si 
el acreedor frustra ese cumplimiento es él quien incurre en mora y la ley 
ha de proteger al deudor, porque si no puede proveer una prueba al efecto 
se le va a considerar en mora al deudor. 


El acreedor tiene determinados deberes de comportamiento que no son 
enteramente discrecionales sino que funcionan como cargas. Se trata de 
dictados de la buena fe e imperativos de lealtad que le exigen receptividad 
o colaboración positiva'”. 


8.2. Requisitos'?? 
Entre los requisitos necesarios para que opere la mora del acreedor se ubica 


— Que se trate de una obligación vencida, esto es, exigible. Mal podría 
el acreedor recibir algo a lo que no está obligado. 


— Que el deudor realice todo lo necesario para cumplir. Esto es que 
ofrezca el pago de la obligación. 


— Que el acreedor se niegue injustificadamente a recibir el pago de la 
prestación o de alguna manera dificulte su cumplimiento. Sabemos 
que generalmente se precisa la colaboración del acreedor para que 
sea factible el pago. 


8.3. Constitución 

¿Qué es necesario para que el acreedor quede constituido en mora? Al- 
gunos pretenden que se acuda al procedimiento de oferta real y depósito 
subsiguiente de art. 1306 y ss. del CC. Pero la verdad es que ello no puede 
sostenerse de una forma tajante, porque entre otras cosas, dicho artículo 
se limita a los casos que tiene por objeto obligaciones de dar una cosa. Y 
el propio CC contiene disposiciones que permiten sostener la mora del 
acreedor sin acudir a dicho procedimiento especial como es el caso del 
artículo 1634 CC. 


Por lo que aplicando las ideas de la mora del deudor será suficiente que 
el deudor acredite que ha hecho lo necesario por cumplir y el acreedor no 


125 OSSORIO MORALES, Ob. cit., p. 123. 

126 Véase: LARENZ, Ob. cit., pp. 374-390. 

127 VAQUER Aroy, El ofrecimiento..., p. 128. 

128 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 295 y 296. 
129 Tbid., p. 297. 
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ha recibido el pago. Vale recordar que será recomendable acudir a los fines 
probatorios a la forma de notificación establecida en el artículo 936 CPC. 


8.4. Efectos? 
Entre los efectos de la mora del acreedor vale citar: 


La mora del acreedor descarta o purga la mora del deudor. Esto es, 
impide que el deudor incurra a su vez en mora”. 


La mora del acreedor hace pesar sobre cabeza de éste los riesgos de la 
imposibilidad de la prestación. Por lo que la traslación de los riesgos 
ya no recaerá sobre el deudor, como lo da a entender el artículo 1634 
CC. 


La posibilidad de acudir al procedimiento de oferta real'*? y depósito 
subsiguiente (CC, arts. 1306 y ss.) en caso de obligaciones que tengan 
por objeto una cosa. 


La imposibilidad de alegar la teoría de imprevisión'?. 


El deudor no se no se ve afectado por la inflación de la cantidad 
debida'*, 


8.5. Disposiciones 
Cabe citar lo relativo a la oferta real y depósito subsiguiente (CC, arts. 1306 
y ss.) y 819 y ss. del CPC. El art. 1217 CC parte final relativo a la obligación 
alternativa. El art. 1634 CC relativo al contrato de obra. En el CCom los 
arts. 141, 142, 146, 149, 181, 182, 197, 199 y 450 -según refería Lagrange—. 


130 


131 


132 


Véase: PADILLA, Ob. cit., pp. 599-612. 


Pura I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 298. 


PADILLA, ob. cit., pp. 586-599. 


133 Ibid., p. 603, Incluye la imposibilidad de alegar la onerosidad excesiva. Que según vimos para algunos 
aplica igualmente al acreedor. 


134 Ibid., p. 607. 
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TEMA 10 
Efectos del Incumplimiento Voluntario: La 
Responsabilidad Civil Contractual del Deudor" 


SUMARIO: 1. Generalidades 2. Requisitos de la responsabilidad contractual. 2.1. 

Que no proceda -en principio- la ejecución forzosa en forma específica 2.2. Que 

exista un incumplimiento culpable de la obligación 2.3. Que exista un daño resarcible 

2.4. Que exista una relación de causa a efecto entre el incumplimiento culpable de 
la obligación y el daño sobrevenido (relación de causalidad) 


1. Generalidades 

Desde el punto de vista general los efectos del incumplimiento culposo 
están determinados en los artículos 1264 y 1271 CC. Su efecto básico es el 
cumplimiento forzoso, ya sea en especie, o en su defecto, el cumplimiento 
forzoso por equivalente. El deudor tiene el deber de cumplir su obligación 
aunque sea coactivamente con el auxilio de la justicia. En cuanto al cum- 
plimiento forzoso en especie deben considerarse los arts. 1264 y 1291 CC, 
mediante los cuales el acreedor puede solicitar daños y perjuicios morato- 
rios, causado por el retardo culposo en el incumplimiento, pero no pueden 
acumularse al cumplimiento forzoso por equivalente. Y aunque no exista 
daño el acreedor siempre tiene derecho a satisfacer su interés a través del 
cumplimiento forzoso en especie, sólo si éste no es posible es que puede 
pedir el de por equivalente, aunque se aboga modernamente por el carácter 
no absoluto de la prioridad del cumplimiento in natura. Los daños com- 
pensatorios no son acumulables al cumplimiento en especie, sólo pueden 
pedirse en caso de incumplimiento definitivo y no proceden en el mero 
retardo?. Cuando el deudor es responsable de daños y perjuicios se afirma 
que incurre en responsabilidad civil 3. 


La presente tesis está inspirada fundamentalmente en las clases del profesor Enrique LAGRANGE (Apun- 
tes...). Véase sobre el tema: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 124-184; OCHOA GÓMEZ, Ob. cit., pp. 133 y SS»; 
BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 206 y ss.; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 241 y ss; MILIANI BALZA, 
ob. cit., pp. 381-412; LARENZ, ob. cit., pp. 279 y ss.; RoDRÍGUEZ Martos, Notas..., pp. 451-473; PALACIOS 
HERRERA, Ob. cit., pp. 271-282; MéLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 453-468; RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 111-124; 
MéuıcH ORSINI, José: La responsabilidad contractual. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito 
Federal N° 148, enero-junio 1991; Pizarro WiLson, Carlos: La influencia del Code en el Derecho de 
Obligaciones. ¿Existe la responsabilidad contractual? En: “Incumplimiento contractual, resolución 
e indemnización de daños”. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad 
del Rosario, 2010, pp. 121-135; Pizarro WiLson, Carlos: Responsabilidad contractual en el derecho 
chileno: función y autonomía. En: Incumplimiento contractual, resolución e indemnización de daños. 
Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 299-311; 
Pinto OLIVEROS, Sheraldine: «A propósito de la responsabilidad contractual» en AA.VV., De las obli- 
gaciones en general. Coloquio de lusprivatistas Roma y América, Cuarta reunión de trabajo, Encuentro 
de Lima, Morales Hervias, R., y Priori Posada, G. (ed), Fondo Editorial de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú, Lima, 2012, pp. 283-305; Tapias Rocha, Hernando: La acción de responsabilidad 
contractual. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y 
Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 225-246. 


2 LAGRANGE, Apuntes... 


3 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 559. 
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Todo el que ocasiona un daño a otro está obligado a repararlo. Se trata de 
la obligación de reparar daños y perjuicios. Es una situación eminentemente 
patrimonial o económica en virtud de la cual quien propicia un perjuicio 
a otra persona, no puede quedar indemne en su agresión. 


La responsabilidad civil supone la “situación jurídica en virtud de la cual se 
está en la obligación de responder patrimonial o pecuniariamente en razón 
de haberle causado un daño a otro. Se alude a la respectiva indemnización 
por daños y perjuicios. Puede tener origen contractual o extracontractual; en 
el primer caso, se presenta como el efecto inmediato del incumplimiento de 
las obligaciones derivadas de un contrato; en el segundo supuesto, esto es, 
la responsabilidad civil extracontractual, tiene lugar por el incumplimiento 
culposo de una obligación o de una conducta preexistente que no se deriva 
de ningún contrato o de ninguna convención entre agente y víctima (fuentes 
de las obligaciones distintas al contrato)”*. 


La idea que fundamentalmente cobija la responsabilidad civil es la repa- 
ración del daño, aunque no ha faltado quien considere que pudiera también 
presentar un sentido preventivo?. Sin embargo, la doctrina se inclina por 
una nueva reestructuración de la responsabilidad civil entendiendo una 
única noción por no existir diferencia fundamental entre las dos especies de 
responsabilidad civil (contractual y extracontractual), pues ambas precisan 
los mismos requisitos”. 


La obligación de reparar el daño es su contenido aunque no en el sentido 
de eliminarlo de la realidad, sino una prestación que compense a la víctima 
el daño sufrido. Tiene por finalidad reparar y no castigar y la acción es de 
carácter privado. El daño debe ser demostrado por la víctima”. 


La responsabilidad civil presenta diferencias con la penal", pues aquella 
persigue imponer una pena o castigo, procede generalmente de oficio, es 


4 DomíNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., pp. 147 y 148. 
5 Véase supra tema 1.7.10.2. 
é Maburo LUYANDO, ob. cit., p. 132. Véase infra tema 13.1. 


7 Ibid., pp. 168-171, aunque hay casos que no tiene que probar el daño y se cita como ejemplo el pago 
del interés legal del 3% del artículo 1277 CC. Hay leyes especiales que fijan monto de daño, como 
es el caso del transporte aéreo. 


8 Véase: Lórez BELTRÁN DE HEREDIA, Carmen: Efectos Civiles del delito y responsabilidad extracontratual. 
Valencia-España, Tirant Lo Blach, Colección Privado 11, 1997; Tamayo RobríGuEz, José Luis: La respon- 
sabilidad civil derivada del delito, con especial referencia a su tratamiento en la reforma del Código 
Penal. En: Relación Criminológica N* 11. Valencia, Universidad de Carabobo, Facultad de Derecho, 
Centro de Investigaciones Penales y Criminológicas, 2003, pp. 19-49; Tamayo RobDRríGUEZ, José Luis: La 
responsabilidad civil derivada de delito, con especial referencia a su tratamiento en el Anteproyecto 
de Reforma del Código Penal del TSJ. En: Anteproyecto Código Penal. Comentarios. Fernando Parra 
Aranguren Editor. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, Colección Serie Normativa N* 5, 2004, 
pp. 769-821; CHiossonE, Tulio: Unificación del concepto de responsabilidad civil ex delicto y por he- 
cho ilícitos. En: Libro Homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, 1970, Tomo I, pp. 297-340; MAburo Luyanbo, ob. cit., 
pp. 619-621; Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 542-544; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 29 Y 30; ÁLVAREZ 
OLaLLa, ob. cit., pp. 192-195; CSJ/Sala Plena, Sent. 29-6-99, OPT, junio 1999, p. 614 según el Código 
Penal toda persona responsable criminalmente de algún delito o falta lo es también civilmente. 
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siempre personal o por hecho propio y es determinada por el tipo de culpa 
del autor del delito. La doctrina ha estudiado la diferencia entre responsa- 
bilidad civil y la responsabilidad penal en cuanto a su naturaleza, sanción, 
autonomía, tipificación, modo de apreciar la culpa, el modo de graduar la 
culpa y el carácter personalísimo de la responsabilidad penal (no procede 
la responsabilidad por hecho ajeno), entre otros?. Si bien la responsabilidad 
civil puede derivarse de una sentencia penal, tal conclusión no ha de ser 
radical, pues es obvio que también puede existir independientemente”. 
No existe carácter vinculante o dependencia de la materia civil respecto de 
la materia penal”. Los actos ilícitos por tanto pueden ser ora de carácter 
puramente civil, ora de naturaleza penal. Estos últimos son considerados 
delitos o faltas en atención a su gravedad y a la lesión no sólo de bienes 
patrimoniales de terceras personas, sino en cuanto infringen o alteran el or- 
den público. El ordenamiento jurídico, en consecuencia tipifica y sanciona 
las conductas delictivas con medios propios y específicos de la legislación 
penal, básicamente a través de privación de libertad, entre otras sanciones”. 


2. Requisitos de la responsabilidad contractual’ 

Por responsabilidad contractual entendemos la obligación de reparación de 
los daños y perjuicios causados por el incumplimiento de una obligación 
contractual, de conformidad con los artículos 1264 y 1271 CC**. Entre sus 
requisitos la doctrina'* ubica: 


2.1. Que no proceda la ejecución forzosa en forma específica. Aun cuando 
según referimos modernamente se considera que la prioridad de la ejecu- 
ción específica no tiene carácter absoluto”. 

2.2. Que exista un incumplimiento culpable de la obligación (culpa)”. 

2.3. Que exista un daño resarcible (daño). 


2.4. Que exista una relación de causa a efecto entre el incumplimiento 
culpable de la obligación y el daño sobrevenido (relación de causalidad). 


2 MíLicH ORSINI, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. L, pp. 225-275; OcHoa Gómez, ob. 
cit., T. IL pp. 542 y 543- 

TSJ/SCC, Sent. N° 125 del 11-3-14, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/161836- 
RC.000125-11314-2014-13-551.html. 


© 


uzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
udicial del Estado Mérida, Sent. 6-7-06, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2006/julio/1553-6-23933-243.- 
html ; J.R.G., T. 132, CSJ/Cas. Sent. 7-12-94, pp. 497 y 498, la decisión de la jurisdicción penal de 
ránsito que absuelve al conductor no causa cosa juzgada en materia civil. 


LASARTE, Derecho..., p. 258. 
Véase: Tarias Rocha, ob. cit., pp. 230-243. 


14 Roprícuez Martos, Notas..., p. 453- 


15 LAGRANGE, Apuntes... 


Véase supra tema 6, consideraciones de Annicchiarico y de Pizarro. 


a 


Tapras Rocha, ob. cit., pp. 230-234, alude a “incumplimiento imputable al deudor”, la violación o el 
incumplimiento de la obligación nacida de un contrato puede tener lugar intencionalmente o por 
culpa. 
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Maduro Luyando agrega el incumplimiento"”, pero el mismo está implícito 
cuando se alude a “incumplimiento culpable” pues veremos que la culpa 
contractual se presume del incumplimiento. Por lo que los elementos o re- 
quisitos son comunes a la responsabilidad extracontractual, a saber, daño, 
culpa y relación de causalidad”, y son concurrentes”. 


Se alude en forma obvia a la existencia de un contrato”, el incumplimien- 
to de la obligación, que los daños y perjuicios los haya causado una parte 
a la otra, el incumplimiento culposo y que no exista posibilidad de cum- 
plimiento natural de la obligación, toda vez que es de carácter subsidiario 
aunque esto último es susceptible de crítica. Mélich alude a la naturaleza 
contractual de la obligación violada”, la especificidad del daño contractual” 
y finalmente a los elementos de la responsabilidad contractual”. Veamos 
cada uno de los requisitos: 


2.1. Que no proceda -en principio- la ejecución forzosa en forma especí- 
fica (véase supra tema 6). 


2.2. Que exista un incumplimiento culpable de la obligación 


2.2.1. La culpa” 
Se alude a incumplimiento voluntario o culposo”. La culpa es la inejecución 
de la obligación por causa imputable al deudor. A propósito de ello debe 
distinguirse si el incumplimiento se deriva de dolo o más bien de culpa en 
sentido estricto. Se alude así a las “dos formas en las que puede presentarse 
la culpabilidad”, esto es, a través del dolo o culpa”. 


a. El dolo o culpa intencional”: Incumplimiento culpable de la obligación 
es aquel que depende de la voluntad del deudor, en sentido amplio, se habla 
de incumplimiento culpable o culposo, tanto para referirse al que proviene 


18 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., PP. 140 y 141. 
12 Véase señalando tales: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 31; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 212-225. 


22 Véase: Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 20-5-13, Exp. AP71-R-2012-000725/6.428, http:// 
caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2013/mayo/2147-20-AP7 1-R-2012-000725-6.428-13.html . 


21 Véase: Robrícuez Martos, Notas..., pp. 453-468. 


2 Véase: M£LicH ORSINI, Doctrina..., pp. 469 y 470. 
23 Véase: ibid., pp. 471-474- 
?4 Véase: ibid., pp. 474-521. 


25 Véase: Vısıntını, Giovanna: Tratado de la responsabilidad civil. La culpa como criterio de imputa- 
ción de la responsabilidad. Incumplimiento y responsabilidad del deudor. Culpa aquiliana y culpa 
contractual. La culpa profesional. El dolo. Buenos Aires, Edit. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 
1999. Vol. 1, Trad. Aída Kemelmajer de Carlucci; Casas Rincón, ob. cit., T. II, pp. 428-440; PLANIOL y 
RIPERT, ob. cit., pp. 782-785. 


26 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., Pp. 94-108; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 
85-90; CALvo Baca, ob. cit., pp. 176 y 177. 


27 Visıntını, Tratado..., Vol. 1, p. 47, se trata de dos formas autónomas que estructuralmente, no tienen 
nada en común. 


28 Véase: LARENZz, Ob. cit., pp. 284-286; Ossor1o MORALES, Ob. cit., pp. 117-120. 


230 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


de dolo como al que proviene de culpa. En un sentido amplio la actuación 
culpable incluye tanto la “intención” como “la negligencia”?. “Hay infrac- 
ción dolosa de los deberes dimanantes de la relación obligatoria cuando el 
deudor se representa el resultado de su acción y sin embargo lo admite, aun 
conociendo la infracción de sus obligaciones que aquel resultado supone”. 
El dolo es la acción u omisión con conciencia y voluntad de producir un 
resultado antijurídico?*. Por su parte, la culpa es la inejecución de un deber. 
Es la falta u omisión de diligencia”. Diversas clases de culpa (de hacer o no 
hacer), según su contenido puede ser intencional o dolosa o propiamente 
culposa por imprudencia o negligencia. La culpa lata o culpa en general 
comprende el dolo y también la culpa simple. En tanto que la culpa strictu 
sensu excluye los actos dolosos. Según su gradación la culpa propiamente 
dicha puede ser grave, leve, levísima. La culpa negativa es asociada a la 
negligencia; imprudencia supone una actividad que no se debía realizar. 


El dolo es la llamada culpa intencional, es el elemento subjetivo que 
anima la actuación del deudor a incumplir su obligación. Hay otro sentido 
de la palabra dolo que es el utilizado por el artículo 1154 del CC, a saber, 
como vicio del consentimiento en la formación del contrato. 


El dolo implica un elemento intelectual; la conciencia. Y un elemento 
volitivo, referido a la voluntad de violar el derecho del acreedor. Lo que no 
requiere es el llamado animus nocendi, esto es, la intención de dañar. Es 
suficiente con que tenga la conciencia de que su actuación ocasionará daño 
al acreedor o que se lo represente como dañoso, y a pesar de eso observe el 
comportamiento del cual se derive el daño al acreedor. 


El dolo es tratado por la ley con mayor rigor que la culpa; la responsabi- 
lidad derivada del incumplimiento doloso es más amplia que la derivada 
del incumplimiento culposo. El dolo determina una responsabilidad que se 
extiende a daños previstos y aun hasta daños imprevisibles para el tiempo 
de la contratación de la obligación. Mientras que cuando el incumplimiento 
es culposo simplemente la responsabilidad del deudor se limita a los daños 
previstos o que han podido preverse al momento de contraer la obligación, 
salvo que provenga de dolo a tenor del artículo 1274 CC, en cuyo caso debe 
responder hasta por el daño imprevisible. Sin embargo, debe tenerse en 
cuenta el artículo 1275 CC pues aunque medie dolo sólo se responde del 
daño directo. 


Por otra parte, es ilícito el pacto mediante el cual se exonere al deudor 
de la responsabilidad por dolo, esto es, el denominado pactum de dolo non 


29 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 478. 
32 LARENZ, Ob. cit., p. 284. 

3% Acebo PENCO, ob. cit., p. 176. 

32 Ibid., p. 173. 
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praestando”. Se alude así al carácter inderogable de la responsabilidad por 
incumplimiento doloso**. Porque ese pacto sería contrario al principio de la 
buena fe que debe presidir tanto la contratación como el cumplimiento de las 
obligaciones y porque ese pacto atentaría contra la existencia lógica misma 
del vínculo obligatorio, sería como decir: “me obligo a hacer tal cosa, pero en 
caso de que no quiera hacerlo no lo haré”. Eso no sólo es contrario a la buena 
fe, sino más grave, eso implica una falta de voluntad de obligarse. La prueba 
del dolo incumbe al acreedor, la cual podrá tener lugar por cualquier medio. 


b. La culpa contractual: 
La culpa contractual consiste en una acción u omisión voluntaria aunque 
realizada sin malicia que impide o frustra el normal cumplimiento de la 
obligación. La culpa se presenta como un error en la conducta por la inob- 
servancia de un deber de diligencia. 


El dolo es la intención. En tanto que la culpa constituye un error en la 
conducta debida bien sea por acción o por omisión*”. Es el descuido en la 
diligencia exigible en el tráfico?”. En sentido amplio hay culpa del deudor 
cuando el quebrantamiento de la obligación le es imputable?”. Es la omisión 
de la correspondiente diligencia? Es la omisión de la conducta debida, 
positiva o negativa, para prever o evitar un daño“. La culpa es pues la falta 
de diligencia”. 


La culpa implica la voluntariedad de la acción o de la omisión de la que 
se derivan consecuencias dañosas e implica una imputabilidad al deudor, 
por no haber sabido prever y evitar las consecuencias dañosas de su acción 
u omisión. De tal manera que la culpa, en su acepción técnica excluye el 
dolo; la culpa implica una ilicitud por la falta de diligencia, por negligencia, 
por imprudencia, por falta de cuidado, por torpeza. 


33 Véase: ALBANEZE, Umberto: Massime, enunciazioni e formule giuridiche latine, p. 275, https://books. 
google.co.ve/books?isbn=8820320576; Muñoz Parebes, Alfonso: La infracción consciente y volunta- 
ria del deber jurídico asumido como conducta equiparable al dolo en la nueva ley del contrato de 
transporte terrestre de mercancías, www.uclm.es/actividades/2010/.../pdf/.../AlfonsoMunozParedes. 
pdf “sería inválido el pactum de dolo non prestando”. 


34 Puig I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 302. 


35 Véase: Acebo Sucre, Carlos Eduardo: La función de la culpa en la responsabilidad por hecho ilícito 


en derecho venezolano, comparado con los derechos francés e italiano. Colección Estudios Jurídicos 
N°? 59. Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, 1993; Acebo Sucre, Carlos Eduardo: La culpa como 
condición de la responsabilidad civil extracontractual. En: Revista de Derecho Privado N° 7-2, año 7, 
julio-diciembre 1990, pp. 9-73- 

36 Véase: ÁLVAREZ OLALLA, ob. cit., p. 203, la culpa o culpabilidad en sentido amplio consiste esencial- 
mente en un reproche jurídico dirigido a una persona que no atendió las exigencias de conducta 
impuestas por el ordenamiento jurídico. 

37 LARENZ, Ob. cit., p. 286. 

38 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 175. 

39 Pur I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 303. 

42 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: Responsabilidad Civil y otros estudios. Doctrina y comentarios de Jurispru- 
dencia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, T. HI, p. 190. 


4 Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, p. 438. 
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La culpa puede haber consistido en un acto positivo, por haber hecho 
algo que no se debería hacer y entonces se habla de culpa in faciendo. O 
puede, haber consistido en un comportamiento negativo, en una omisión, 
es decir, en un comportamiento negativo, en un dejar de hacer. Esto es, 
en un no haber hecho algo que se debía hacer; ésta es la denominada cul- 
pa in non faciendo o culpa in omitiendo*. La culpa por omisión acontece 
cuando un sujeto permanece inactivo ante una situación que habría podido 
modificar por una intervención de su parte*. Así como también se alude 
a culpa in vigilando o in eligendo*, cuando el error en la conducta apunta 
a la vigilancia o a la selección de nuestra parte. Importante en materia de 
responsabilidades especiales complejas. 


Algunos sostienen que la noción de culpa contractual debe ser sustituida 
simplemente por el incumplimiento. Es suficiente que la falta de prestación 
le sea imputable, esto es, que no provenga de una causa extraña*. 


2.2.2. Grados de culpa 
Los autores del antiguo Derecho francés imaginaron una teoría sobre la 
gradación de la culpa, que distinguía en primer lugar entre el dolo y la cul- 
pa propiamente dicha, y después algunos grados de la culpa propiamente 
dicha. El dolo lo llamaban culpa intencional o simplemente mala fe y por 
otra parte, la culpa propiamente dicha. La culpa no intencional, la que es 
por negligencia, imprudencia, falta de cuidado o torpeza. 


A propósito de la culpa propiamente dicha se distinguía en primer lugar 
la culpa grave o culpa lata, que consistía en la mayor injuria, en el grado 
más elevado de la culpa. Consistía en un comportamiento que anda rozan- 
do los límites del dolo. Incurrir en culpa grave consiste en no hacer lo que 
todos hacen o no entender lo que todos entienden. Y precisamente por la 
dificultad que en la práctica puede representar el distinguir la culpa lata del 
dolo existe el adagio culpa lata dolo aequiparatur, que significa que la culpa 
lata se equipara al dolo*%, no porque racionalmente no haya una distinción 
clara, sino por una consideración de orden práctico: es muy difícil distinguir 
entre una y otro; cuando una persona incurre en un acto que interpretado 
con benevolencia implica una negligencia extrema o muy grave; siempre le 
queda al observador imparcial la duda sobre si en verdad se tratara de una 
gran injuria, de una gran negligencia o imprudencia o más bien de un dolo 
disfrazado. Del tratar de disfrazar la mala fe, detrás del comportamiento 
torpe, es decir, a veces, se hace sumamente difícil distinguir el comporta- 
miento del malvado del comportamiento del imbécil o mentecato”. Y con 


4 Véase sobre “la culpa por omisión”: Visintimi, Tratado..., Vol. 1, pp. 67-80. 
43 Ibid., p. 74. 

44 BERNAD MAINAR, Ob. cit., p. 215. 

45 RopricuEz MaTos, Notas..., p. 462. 


46 Véase: Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 104, como la culpa grave equivale al máximo descuido o negli- 
gencia acogiendo la solución romana el CC colombiano (art. 63) la equipara al dolo. 


47 LAGRANGE, Apuntes... 
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ello, según ha referido la doctrina se “impide que el malvado se haga el 
imbécil”*. La culpa grave “es un error de conducta imperdonable en el que 
incurren solo las personas más torpes; es una falta grosera e inexcusable 
asimilable al dolo, al acto intencional”*. 


A propósito de los sistemas de apreciación de la culpa, tradicionalmente 
se distingue la culpa leve, en dos vertientes: en abstracto y en concreto. 
Bajando en los grados de la culpa, encontramos la culpa leve en abstracto, 
que es la que acontece cuando se omite la diligencia del buen padre de 
familia, cuando no se actúa con el cuidado, la diligencia o la prudencia del 
hombre vigilante y cuidadoso. Culpa leve consiste en omitir la diligencia 
propia de un buen padre de familia?. 


Descendiendo encontramos la culpa leve en concreto, que existe cuando 
sobre el sujeto cuya responsabilidad se trata de juzgar no ha puesto en su 
comportamiento la diligencia que suele observar en sus propios asuntos". 
Ella implicará que se juzgue al deudor con una culpa mayor con un criterio 
más riguroso que el del buen padre de familia, cuando acontezca que el 
sujeto de que se trate observe normalmente un comportamiento más rigu- 
roso en sus propios asuntos, más exigente que el del buen padre de familia 
que es el deudor medio. Pero a veces, ocurrirá lo contrario, que el sujeto no 
observe en sus propios asuntos sino una diligencia menor o mediocre, y en 
tal caso que su responsabilidad se juzgue con un criterio menos riguroso 
que el que aplicaría al del buen padre de familia. Pero en términos genera- 
les la culpa leve en abstracto es una falta en el comportamiento de quien 
no procede con el cuidado y la diligencia media de una persona normal”. 


Finalmente, la culpa levísima, consiste en omitir la diligencia que es 
propia tan sólo en personas extraordinariamente previsivas y diligentes, 
excesivamente escrupulosas en el cumplimiento de sus deberes. Esto es, 
la culpa levísima es la omisión de la diligencia máxima; la del ser humano 
extremadamente escrupuloso en el cumplimiento de su obligación. Es “la 
falta de conducta ordinaria que sólo evitan las personas más diligentes y 
cuidadosas, es un error muy común y sin embargo, evitable”5 


48 Aceno Sucre, Carlos Eduardo: Cláusulas abusivas. En: El Código Civil Venezolano en los inicios del 
siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del Código Civil francés de 1804. Caracas, Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, p. 295. 


42 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 189. 
5° Véase: VIsINTINI, Tratado..., Vol. 1, p. 144, el tipo abstracto del buen padre de familia que pertenecía 


al lenguaje tradicional y que está orientado a indicar la conducta de un propietario cuidadoso y 
diligencia en la conservación de sus bienes. 


5* Apreciación de la culpa en abstracto es compararla con la de una persona ideal en abstracto, un 
buen padre de familia. Se crítica que no siempre es justa. Apreciación en concreto se compara con 
la conducta normal que ese mismo sujeto desarrolla en su vida diaria: si es inferior ha incurrido en 
culpa. Se crítica que es erróneo y lleva a consecuencias absurdas. 

52 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 189. 


53 Ibid., p. 188. 
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Por lo que resumiendo respecto a los grados de la culpa contractual se 
distinguen tres (3) especies de culpa'*: 


a. Culpa grave 


b. Culpa leve: en abstracto (con base a la conducta de un buen padre de 
familia, CC, art. 1270, es exigible si no se pacta una distinta%5) y en concreto 
(con base a la diligencia que se coloca en los propios asuntos, por ejemplo 
el art. 1.756 CC). 


c. Culpa levísima 


La culpa no radica en la voluntad de causar daño a otros sino en la desa- 
tención o menosprecio que el agente observa al obrar descuidadamente. El 
grado de culpa que se exige a falta de otro es el que se exigiría a un buen 
padre de familia (culpa leve en abstracto). 


Esa teoría de los grados de la culpa así entendida fue admitida durante 
siglos, hasta que en el siglo XVIII un famoso jurista francés publicó su 
Ensayo sobre la prestación de las culpas, en el que sostenía que la teoría 
de la gradación de las culpas no provenía del Derecho romano, el cual sólo 
conocía la culpa leve en abstracto, por lo que la teoría había sido un invento 
de los glosadores con base a algunos textos del Digesto relativos al contratos 
de préstamo y de depósito. Sin embargo, Pothier defendió arduamente la 
teoría de la gradación de la culpa, al margen de que la misma la conociera 
el Derecho romano”. 


2.2.3. Los grados de la culpa en el Código Civil venezolano 
Nuestro CC distingue entre el dolo, mala fe o culpa intencional de la culpa 
simple o no intencional. Y agrava como indicamos la responsabilidad del 
deudor en caso de dolo de conformidad con el artículo 1274 CC, extendién- 
dola a los daños imprevisibles. 


La responsabilidad basada en la culpa se apoya en el artículo 1270 CC, 
de tal manera que sobre la base de lo que el CC establece, pueden hacerse 
las siguientes observaciones”: 


La primera, es que el CC descarta la división tripartita entre culpa lata, 
leve y levísima. La culpa que admite el CC venezolano como patrón de res- 
ponsabilidad en el artículo 1270 es la culpa leve en abstracto. Con mayor 
razón obviamente, el deudor responde por incumplimiento si ha incurrido 
en culpa grave o lata. El CC no autoriza a resucitar y aplicar la denominada 
“culpa levísima”, aquella en que incurren las personas que no han puesto 
la diligencia máxima; el código sustantivo no consagra y por ende no cabe 


54 Tapras Rocha, Ob. cit., pp. 233. 

55 Véase: ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p. 123. 
56 Véase: Lete DEL Río, ob. cit., p. 133. 

57 LAGRANGE, Apuntes... 


58 LAGRANGE, Apuntes... 
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aplicar —a falta de previsión de las partes— ese criterio tan riguroso de com- 
portamiento, por lo que no se puede agravar la responsabilidad del deudor 
sino cuando la ley lo consiente o lo ordena. 


La segunda observación, es que con base al artículo 1270 CC, el CC recha- 
za en orden a la culpa la distinción según que la relación obligatoria produz- 
ca utilidad para ambas partes o sólo para una de ellas. Ese es un elemento 
sin importancia a la hora de juzgar sobre la responsabilidad civil del deudor. 


La tercera observación, es que la medida normal de diligencia es aquella 
de acuerdo con la cual se mide la responsabilidad correspondiente a un 
buen padre de familia. El Juez a la hora de juzgar sobre la responsabilidad 
debe hacer una comparación entre el que haya sido el comportamiento del 
deudor según lo probado en juicio y el que habría sido el comportamiento 
del buen padre de familia si hubiera estado en las mismas circunstancias 
objetivas. Cuando se llegue a la conclusión de que un buen padre de familia 
colocado en aquellas circunstancias no habría incurrido en el incumpli- 
miento el deudor responderá. Cuando la responsabilidad sea contraria, esto 
es, el buen padre de familia habría incumplido, el deudor no responderá. 


En cuarto lugar, en algunos casos la responsabilidad del deudor es ate- 
nuada como es el caso del gestor de negocios (CC, 1175), el mandatario 
gratuito (CC, 1693), y el poseedor de la cosa hipotecada (CC, 1905). 


En quinto lugar, en algunos casos según la ley, la responsabilidad del 
deudor es agravada, como es el caso del comodato (CC, art. 1727, ords. 2,3 
y 5, art. 1778); en el caso del transporte terrestre (C.Com., art. 173). 


El sexto aspecto, supone que excepcionalmente la ley se aparta del patrón 
abstracto del buen padre de familia para referirse al patrón implicado en la 
culpa leve in concreto, esto es, la diligencia que se colocaría en los propios asun- 
tos, como por ejemplo el artículo 1756 CC, a propósito del depósito gratuito. 


En séptimo punto, está permitido que las partes estipulen en los con- 
tratos cláusulas por las cuales se agrave la responsabilidad establecida en 
la ley. Por ejemplo, es perfectamente factible y lícito pactar que el deudor 
responda inclusive por culpa levísima e incluso por caso fortuito; allá él si se 
obliga en esas condiciones tan rigurosas. Y también se conciben las cláusu- 
las inversas, es decir, aquellas por las cuales se exonere de responsabilidad 
al deudor en ciertas hipótesis o se atenúe al deudor en esa responsabilidad; 
pero no se admite por contrario al orden público, las cláusulas de exonera- 
ción de responsabilidad en caso de dolo o de culpa grave. 


2.2.4. Prueba de la culpa contractual? 
En el ámbito contractual la culpa se ha asociado a la inejecución de la 
obligación contraída/”. El legislador venezolano parece inscribirse en dicha 


59 Véase: MADRID MARTÍNEZ y ANNICCHIARICO, Ob. cit., pp. 85-90. 


60 Véase ibid. p. 85; ANNICCHIARICO, Convivencia... p. 279 “por obra de simplificación, la doctrina tradi- 
cional asimila la noción de culpa con la noción de inejecución de la obligación contractual”. 
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tesis objetiva a tenor de los artículos 1264 y 1271 del CC. Según el primero 
“Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido contraídas. El 
deudor es responsable de daños y perjuicios, en caso de contravención”. La 
segunda norma prevé que el deudor sólo puede exonerarse por la prueba 
de una causa extraña no imputable, por lo que a falta de la misma se pre- 
sume su culpa: “El deudor será condenado al pago de los daños y perjuicios, 
tanto por inejecución de la obligación como por retardo en la ejecución, si no 
prueba que la inejecución o el retardo provienen de una causa extraña que no 
le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”. Exoneración 
reiterada en el artículo 1272% eiusdem, que a decir de la doctrina, amén de 
redundante, deja otras causas excluidas de la norma”. Lo cual es intrascen- 
dente dado el carácter general de la expresión o el sentido de causa extraña 
no imputable que incluye sus diversas manifestaciones según indicamos. 


La única posibilidad de exoneración del deudor es mediante la prueba 
de una causa extraña no imputable; de lo que se deduce que el Legislador 
venezolano presume de manera absoluta la culpa del deudor a partir de la 
prueba del incumplimiento*. Por lo que cuando la obligación no se cumple 
como se debía, se presume en principio que ello es por culpa del deudor, 
quien puede probar que el incumplimiento fue motivado por una causa 
extraña a él; así como el acreedor puede probar que no incumplió por culpa 
sino dolosamenteó, 


Indicamos que de conformidad con el artículo 1270 del CC la respon- 
sabilidad contractual -salvo disposición de las partes en contrario- tiene 
por patrón de referencia la culpa leve en abstracto, a saber, la conducta del 
buen padre de familia o del deudor medio. Cabe recordar sin embargo, a 
propósito de las obligaciones de hacer, la diferencia entre obligaciones de 
resultado y obligaciones de medio, porque en las primeras, ante el incum- 
plimiento la culpa se presume de la mera inejecución siguiendo la regla 
general, en tanto que en las últimas (de diligencia), en que no se ofrece 
un resultado sino poner todos los medios para tratar de obtenerlo, debe 
probarse la culpa”. Esta última es común en caso de profesionales como el 
médico y el abogado, aunque respecto de tales se pueden presentar ambas 


6% “El deudor no está obligado a pagar daños y perjuicios, cuando, a consecuencia de un caso fortuito 


o de fuerza mayor, ha dejado de dar o de hacer aquello a que estaba obligado o ha ejecutado lo que 
estaba prohibido”. 


62 Véase: MADRID MARTÍNEZ y ANNICCHIARICO, ob. cit., p. 87. 
63 Véase supra tema 7. 


64 Véase: Ibid., p. 88; Pizarro WiLson, La responsabilidad contractual en el Derecho chileno..., p. 220, el 
CC chileno consagra o contempla una presunción de culpa a partir del incumplimiento contractual. 


65 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 178. 


66 Véase supra tema 5.1.1. Véase: LAGRANGE, Apuntes... tratándose de obligaciones de resultado la culpa 
se presume; y el deudor tendrá la carga de la prueba de acreditar lo contrario, tendrá que probar el 
acontecimiento no imputable a su persona que le ha impedido cumplir la obligación. Mientras que 
tratándose de obligaciones de medio correspondería al acreedor la carga de demostrar que el deudor 
no se comportó con la prudencia y diligencia debida. 
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modalidades de obligación”. Por lo que la presunción de culpa aplica para 
las obligaciones de resultado y no para las obligaciones de medio. 


De allí que se indique que “en el caso de las obligaciones de hacer, espe- 
cialmente aquellas en que interviene un profesional, el dominio de la cien- 
cia O la técnica relativa al servicio especializado que se requiera, es superior 
al de cualquier sujeto no profesional; por ello, ha de exigirse una diligencia 
conforme a la cual se establece la relación jurídica, considerando siempre 
la naturaleza de la obligación, las circunstancias personales del profesional 
y las del lugar y tiempo en que haya de cumplirse la prestación”. Confi- 
gurándose así el buen padre de familia convertido en el buen profesional, 
tomándose en cuenta las reglas de la profesión que debe dominar y conocer 
como profesional medio%. Se alude así a la “culpa profesional” que pretende 
precisar una especie de culpa en el comportamiento de quien desarrolla una 
cierta actividad sabiendo que carece de una adecuada preparación técnica”. 


Sin embargo, a decir de Lagrange, no podrá haber sobre esta materia una 
desviación de los principios normales sobre la administración de la carga 
de la prueba, ni particularmente de las previsiones que sobre el particular 
contiene el artículo 1354 CC que alude a la materia probatoria en general, 
a propósito de la distribución de la carga de la prueba. El incumplimiento 
doloso, esto es, la prueba de éste le corresponde al acreedor”. Hay dolo 
cuando el deudor transgrede voluntaria y conscientemente la obligación: 
esa transgresión voluntaria es cosa que no se presume por lo que ha de 
probarla el que la alegue”?. 


2.3. Que exista un daño resarcible”? 


7 Por ejemplo, la redacción de un documento constituiría para el abogado una obligación de resultado 
en tanto que la tramitación de un juicio se presentaría como una obligación de medio. 


68 MADRID MARTÍNEZ y ANNICCHIARICO, Ob. cit., p. 88. Véase sin embargo: Ibid., p. 99, indican que no se 
produce la inversión de la carga de la prueba sólo que en las obligaciones de medio la diligencia 
está in obligationem, no así en las de resultado, cuya prestación se limita a la obtención del objetivo 
prometido; MabriD MarTíN£z, Breves consideraciones..., p. 516. 


69 MADRID MARTÍNEZ y ANNICCHIARICO, Ob. cit., p. 86. 
7° Vısıntını, Tratado..., Vol. 1, p. 267. 


7* Véase: OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 105, el dolo no se presume y por tanto el acreedor que lo alega 
debe probarlo. 


72 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 175. 


73 Véase: KumMErow, Gert: Esquema del Daño Contractual Resarcible según el Sistema Normativo 
Venezolano. En: Indemnización de daños y perjuicios: doctrina, legislación, jurisprudencia. Caracas, 
Fabretón, 1998, pp. 261-382; MoreLLo, Augusto M.: Indemnización del Daño Contractual. Argentina, 
Librería editora Platense-Abeledo Perrot, 2* edic., 1974; Diez-Picazo, Luís: Derecho de Daños. Madrid, 
Civitas, 1999; Zannoni, Eduardo A.: El daño en la responsabilidad civil. Buenos Aires, Astrea, 2° edic, 
1* reimpresión, 1993; MOSSET ITURRASPE, Jorge: Estudios Sobre Responsabilidad por daños. Argentina, 
Rubinzal-Culzoni Editores, 1980, Tomo I; Orcaz, Alfredo: El daño resarcible (actos ilícitos). Buenos 
Aires, Bibliográfica Omeba, 2* edic., 1960; RoveLLI, Roberto: Il risarcimento del danno alla persona. 
Torino, Unione Tipográfico editrice torinese, seconda edizione, 1965; VisiNTINI, Giovanna: Tratado de 
la responsabilidad civil. El daño. Otros criterios de imputación. Imputabilidad y causas de justificación. 
Daño reversible y nexo causal. Responsabilidad por hecho ajeno. Daños derivados de las cosas inani- 
madas, de los animales, de los productos defectuosos y de la actividad peligrosa. Buenos Aires, Edit. 
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2.3.1. Necesidad del daño”: 
Para que exista responsabilidad civil derivada del incumplimiento de la 
obligación, es presupuesto lógico y jurídico indispensable que el incum- 
plimiento haya producido un daño al acreedor. 


El daño es sin lugar a dudas el elemento constitutivo por excelencia de 
la responsabilidad civil; sin daño no hay responsabilidad”. Es principio 
general y necesario, que la responsabilidad supone un daño. Sin éste no 
hay responsabilidad. El incumplimiento por sí solo no implica la produc- 
ción de daño”. 


El daño es una lesión a un interés legítimo”. Se trata de toda disminución, 
detrimento, deterioro, menoscabo o pérdida que sufre una persona en su 
patrimonio o en su esfera moral. Algunos distinguían el perjuicio como 
daño indirecto pero eso ya fue superado. “Daño es el menoscabo que a con- 
secuencia de un acontecimiento o evento determinado sufre una persona, 
ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio””, 


El daño por tanto es un requisito o presupuesto esencial de la obligación 
de resarcimiento. Si no hay daño no hay nada que resarcir, y es lógico que 
así sea pues la responsabilidad lo que tiende es restaurar mediante un equi- 
valente en dinero, el patrimonio del acreedor que se ha visto lesionado en 
razón del incumplimiento del deudor. Por regla general, el incumplimiento 
de la obligación produce un daño al acreedor, pero por excepción puede no 
ser así, es decir, puede acontecer que las circunstancias hayan cambiado 
de tal manera desde la contratación de la obligación o desde el momento 
en que la obligación ha debido ser cumplida, que el acreedor haya perdido 
el interés en el cumplimiento. Y como consecuencia de esa circunstancia 
no sea perceptible un daño del cual puede hablarse como consecuencia del 
incumplimiento de la obligación. En esa hipótesis pues no habiendo daño, 
no hay lugar a responsabilidad y a pesar de que está dado el requisito del 
incumplimiento culposo o incluso doloso de la obligación, si no es posible 
descubrir el daño, el deudor no está obligado a responder. Bien raro será 
que eso ocurra pero no es de descartar que eso llegue a suceder. Por ejem- 
plo: el deudor que se comprometió a llevar una medicina para tal fecha y 


Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1999. Vol. 2, Trad. Aída Kemelmajer de Carlucci; DOMÍNGUEZ 
Hiparco, Carmen: Algunas consideraciones en torno al daño como elemento de la responsabilidad 
civil. En: Revista de Derecho de la Universidad Católica de Valparaíso, XIX, Chile, 1998, pp. 237-247, 
http://www.fondazionegiovannivalcavi.it/.../Sobre-la-previsibilidad-del-dano; Tapias Rocha, ob. cit., 
pp. 230 y 231; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., pp. 785 y 786. 


74 Véase: Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 118, se precisa la necesidad de un perjuicio al acreedor. Se trata 
de un daño o detrimento que experimenta el acreedor por la inejecución total o parcial, o por la 
ejecución tardía o defectuosa de la prestación que le es debida; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, 
ob. cit., pp. 869-880. 


75 ÁLvarez OLALta, ob. cit., p. 198. 
76 Véase: Lerte DEL Río, ob. cit., p. 139. 
77 Puig I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 480. 


78 LarEnz, Ob. cit., p. 193. 
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antes de esta murió el paciente o el cantante que debía prestar servicios a 
una boda que fue cancelada. 


2.3.2. Clases de daño 
El daño puede ser material o patrimonial y también puede ser moral o extra- 
patrimonial, según se deriva del artículo 119672 CC. Norma que aun cuando 
se ubica entre las normas relativas a la responsabilidad extracontractual 
tiene un alcance más amplio de carácter general que aplica al incumpli- 
miento contractual*. Dicha norma extiende la obligación de indemnizar a 
todo daño material (patrimonial) o moral (no patrimonial). 


Daño material o patrimonial es el que tiene por objeto un interés patri- 
monial; es la especie más importante del daño privado. Por su parte, el daño 
moral, extrapatrimonial o no patrimonial es aquel que tiene por objeto un 
interés no patrimonial del sujeto, el relativo a un derecho no patrimonial. 


Hay quienes observan que no es acertado oponer las dos categorías de 
daño, porque a veces sucede que un daño que recae en un primer momento 
sobre uno de ellos, tiene repercusiones sobre el otro. Por ejemplo, dándose 
en un primer término un daño patrimonial y como consecuencia un daño 
moral; y a la inversa, a veces el hecho dañoso recae en primer término sobre 
un derecho no patrimonial pero tiene repercusión en el ámbito material. Por 
eso se propone decir, pero la expresión no cambia de manera importante 
los conceptos de daño material es el daño que se traduce en una pérdida 
patrimonialmente valorable, en tanto que el daño no patrimonial no se 
traduce en una pérdida valorable en dinero. 


Con frecuencia —refiere Lagrange- se aprecia que el daño material y el 
daño moral se verifican conjuntamente como consecuencia de un solo 
hecho. Pues en efecto, el acto que lesiona un interés relativo a un derecho 
patrimonial lesiona también un derecho o interés no patrimonial. Así por 
ejemplo, los bienes patrimoniales si bien están dotados de un valor econó- 
mico, sin duda, son instrumentos para propiciarse alegrías, o simplemente 
la tranquilidad de espíritu por la ausencia de preocupaciones financieras. 
A veces, del perjuicio al patrimonio del sujeto surgen repercusiones en el 
ámbito no patrimonial o de los sentimientos. No es pues agradable quedar 
arruinado como consecuencia de un hecho dañoso; quedar arruinado si bien 
se traduce en la pérdida de bienes materiales; debe admitirse que nadie 
puede contemplar con impavidez la ruina sin afligirse o preocuparse, lo 
cual se mueve en el plano de la afectividad y los sentimientos. 


Y a la inversa, sucede que a veces el daño recae sobre un derecho no 
patrimonial del sujeto, como la integridad física y ese daño sin duda re- 
percute sobre la esfera no patrimonial, que trae consigo gasto y pérdida 
de la utilidad económica. Como por ejemplo cuando una persona queda 


79 “La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito”. 
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incapacitada para trabajar o un actor o actriz queda desfigurado. Así el 
daño que lesiona un derecho no patrimonial produce repercusiones de 
orden material o patrimonial. Aunque veremos que el daño patrimonial 
reparable es el directo. 


Sin embargo, para Diez-Picazo el daño moral en sentido estricto no tie- 
ne lugar cuando la lesión incida sobre bienes económicos, por más que el 


titular haya experimentado especiales “disgustos”*”. 


2.3.3. El daño material o patrimonial 
El artículo 1273 del CC indica: “Los daños y perjuicios se deben general- 
mente al acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad de que 
se le haya privado, salvo las modificaciones y excepciones establecidas a 
continuación.” 


De dicha norma se derivan dos elementos diferentes por los cuales puede 
estar conformado el daño material a los cuales se hace extensiva la obliga- 
ción de reparar: El daño emergente y el lucro cesante. De tal suerte, que se 
presentan dos variantes del daño patrimonial, a saber, el daño emergente y 
el lucro cesante”. El daño puede diversificarse en una situación de pérdida 
del patrimonio existente o en la no incorporación de ganancias posibles'3, 


El daño emergente constituye un elemento positivo, en expresión del 
artículo “la pérdida sufrida”. Es la pérdida experimentada por el acreedor 
derivada inmediatamente del incumplimiento: es la lesión sufrida en virtud 
de la prestación que no ha sido cumplida. Representa la insatisfacción del 
acreedor por no haber obtenido la prestación a que tenía derecho. 


Por otra parte, se aprecia el lucro cesante que constituye un elemento 
negativo siempre que se configure como un aspecto del daño directo: la 
utilidad o ganancia dejada de recibir. Constituye la ganancia dejada de 
percibir, el no aumento del patrimonio del acreedor por habérsele privado 
de un incremento que normalmente hubiere ingresado al patrimonio de 
no mediar incumplimiento.** El lucro cesante es la ganancia dejada de 
obtener consistente en el acrecentamiento personal que el acreedor vero- 
símilmente hubiera podido obtener según las circunstancias si el deudor 
hubiera cumplido. Acontece “cuando no tenga lugar el aumento patrimonial 
que se habría producido de no haber sucedido el hecho generador de la 


81 Diez-Picazo, Luis: Derecho de daños. Madrid, Civitas, 1999, Pp. 328 y 329. 


$2 Véase: Casas RINCÓN, ob. cit., T. TL, p. 455, la pérdida sufrida es el damnum emergens y la utilidad 
dejada de percibir es el lucum cessans; MarTÍN PÉREZ, ob. cit., pp. 270, la diferencia parece apuntar 
a que pertenezca al patrimonio o no pertenezca aún. El daño emergente es el que se refiere al costo 
de la reparación necesaria de los perjuicios causados. En tanto que la el lucro cesante es el valor o 
importe de la ganancia, utilidad o interés que se ha dejado de obtener. 


$3 GHERSI, ob. cit., p. 440. 


84 Véase: Acebo PENCO, ob. cit., pp. 195 y 196, lucro cesante es la ganancia que haya dejado de obtener 
el acreedor; y el daño emergente el valor de la pérdida que el acreedor haya sufrido; LasarTE, ob. cit., 


p. 149. 
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responsabilidad”*s, El lucro cesante corresponde a un elemento patrimonial 
que hubiera llegado a existir en el patrimonio del acreedor si el incumpli- 
miento del deudor no lo hubiera impedido. Algunos lo asocian al “daño 
futuro” en tanto que para otros no necesariamente coinciden”. Se trata de 
ganancias o utilidades frustradas como consecuencia del daño”. Por ejem- 
plo, el taxista o transportista cuyo carro fue destruido o la compra de una 
mercancía a cierto precio que sería revendida para obtener una ganancia 
(al no cumplir el deudor el primer suministro el acreedor incumplirá lo 
que le propiciaría una ganancia). 


Como es natural, el lucro cesante es el elemento que ofrece mayores di- 
ficultades de prueba” en su determinación y límites. Pero en todo caso no 
se debe precisar una prueba tan rigurosa matemática e irrefutable sino una 
ganancia verosímil; la que de ordinario se produciría. Pues las demandas 
más exageradas tienen su base en un concepto imaginario de ganancias 
no realizadas, por lo que debe distinguirse los sueños de ganancias del 
verdadero daño derivado del lucro cesante. La dificultad en su determina- 
ción es que jamás puede decirse con seguridad como hubieran ocurrido 
realmente los hechos sin la realización del suceso en que se basa el deber 
de indemnizar”. Lo que sí se le exigirá al acreedor es la demostración de 
circunstancias que conduzcan a tener por cierta una probabilidad objetiva 
y razonable de ganancia que resulte del desenvolvimiento normal de las 
cosas. No debe confundirse lucro cesante con daño indirecto, esto es, aquel 
que sale de la órbita de la relación de causalidad y que no es jurídicamente 
resarcible a tenor del artículo 1275 CC. El lucro cesante por el contrario es 
un elemento del daño directo y resarcible, un componente de éste. 


Se afirma que las dos figuras (daño emergente y lucro cesante) no cons- 
tituyen criterios para la determinación y la apreciación del daño a los fines 


$5 Larenz, ob. cit., p. 207 (cursiva original). Véase: Morsser DE Esranés, Luis, Guillermo Tint1 y Maximi- 
liano CALDERÓN: Daño emergente y lucro cesante. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, www.acaderc.org.ar <<“daño emergente” es, a nuestro entender, el perjuicio efectivo 
sufrido en el patrimonio de la víctima, que ha perdido un bien o un derecho que ya estaban incor- 
porados a ese patrimonio. El “lucro cesante”, en cambio, contempla la ganancia frustrada, es decir 
los daños que se producen por la falta de ingreso de determinados bienes o derechos al patrimonio 
de la víctima, que se ve privada de beneficios que hubiera obtenido>>. 


8 Véase: Facio, ob. cit., P. 371, nota 105, no comparte que se trate de conceptos equivalentes. Pues señala 


que ambas nociones si bien se vinculan no coinciden totalmente: todo daño futuro es lucro cesante, 
pero no todo lucro cesante es daño futuro. Puesto que pueden existir lucros cesantes anteriores a la 
instauración a la acción de responsabilidad, por ello es erróneo aludir a daño futuro como sinónimo 
de lucro cesante. 

8 


eS] 


MiLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., 1994, T. I, p. 344, la cuantía de la in- 
demnización se mide por la mengua o disminución de la capacidad de trabajo, en el caso del daño 
físico o muerte. Acontece también en caso de atentados a la libertad personal y honor. 


88 Véase: Santos GUARDADO, Ana Gabriela: El juicio de probabilidad en la valoración del lucro cesante 


por daño físico. En: Revista Jurídica Ars Boni et Aequi Año 11, N° 1, Chile, Universidad Bernardo 
O’ Higgins, Junio 2015, pp. 16 y 17, “el lucro cesante se caracteriza por la dificultad -que no por la 
imposibilidad— de aportar la prueba de las ganancias dejadas de obtener por el perjudicado. 


$9 Larenz, ob. cit., p. 108. 
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del resarcimiento; únicamente sirven para identificar los perjuicios como 
aspectos del daño resarcible. La diferencia entre estos dos elementos del 
daño estaría en el hecho de que la pérdida sufrida corresponde a la sus- 
tracción de una utilidad que ya existía en el patrimonio del damnificado, 
mientras que el lucro cesante correspondería a nuevas utilidades que el 
damnificado habría presumiblemente conseguido si no se hubiera verifica- 
do el hecho ilícito o el de incumplimiento. Por ejemplo, el valor de la casa 
destruida por el incendio, del auto destruido por el accidente, la salud de 
la persona que ha sufrido lesión y debe afrontar gastos médicos son consi- 
derados daños emergentes. Mientras que son casos de lucro cesante la falta 
de percepción de alquileres de la casa que ha quedado inutilizada durante 
el período necesario para la reconstrucción, la pérdida de la capacidad de 
producir réditos y por tanto la falta de ganancias que no se conseguirán a 
causa de la invalidez temporánea o permanente; el denominado daño por 
la privación del vehículo, que consiste en la pérdida de los negocios y de 
la utilidad obtenida con ese medio, durante el período necesario para la 
reparación del automóvil, etcétera”. 


El daño indirecto es difícil de precisar y no es susceptible de reparación, 
el punto se asocia a la relación de causalidad que veremos en el punto 
siguiente. 


Finalmente caber indicar que la expresión daños y perjuicios utilizada 
en el foro y por la propia ley en el artículo 1273 CC no presenta mayor 
análisis porque se presenta en esencia como sinónimos, por lo que riguro- 
samente hablando se presenta impropia, pleonástica o redundante. Pero 
constituye una expresión de uso común y corriente. Pudiera decirse -en 
nuestro criterio- que constituye simplemente una expresión para referirse 
a la indemnización por daño, bien sea material o moral, o ambos”. 


2.3.4. El daño moral” 


22 VisinTINI, Tratado..., Vol. 2, p. 206. 


2% LAGRANGE, Apuntes.... Véase también: CABANELLAS, Guillermo: Interpretación de Guillermo Cabanellas 
sobre “Daños y Perjuicios”. En: Indemnización de daños y perjuicios: doctrina, legislación, jurispru- 
dencia. Caracas, Fabretón, 1998, pp. 7-26. 


22 Gran parte de las siguientes ideas son tomadas de las clases del prof. Enrique Lagrange. Véase tam- 
bién: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 2010, pp. 371-577; KUMMEROW, 
Gert; Balance Crítico de la Responsabilidad del daño no patrimonial. Valencia, Universidad de Ca- 
rabobo, Ediciones de la Facultad, 1960; MÉLicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., 
T. I, 60-81; Prrrier Sucre, Emilio: Reflexiones sobre el daño moral. En: El Código Civil Venezolano 
en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del Código Civil francés de 1804. 
Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, pp. 621-698; Pinto OLIVEROS, Sheraldine: 
Taking personal injury seriously: Luces y sombras en la determinación y cuantificación del daño ex- 
trapatrimonial. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Eventos 29, 2012, pp. 475-499; PADILLA ALFONZO, Adriana: El 
daño moral y los elementos que debe seguir el juez para su estimación. En: Estudios de Derecho Civil. 
Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra 
Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II, pp. 21-32; OrTiz-OrTIz, Rafael: 
Algunos aspectos sobre el daño moral y la teoría de la responsabilidad civil. En: Studia luris Civilis. 
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a. Noción” 
El daño moral es el que afecta un derecho o un interés no patrimonial del que 
lo sufre. A tenor del artículo 1196 CC se distingue el daño moral que constitu- 
ye un sufrimiento de orden espiritual” generalmente asociado a la violación 
de los derechos de la personalidad”; es aquel daño que implica una lesión no 
patrimonial del afectado”. Esta última definición permite incluir el perjui- 
cio que puede afectar al ente incorporal, incapaz de padecer “sufrimiento”. 


“El daño moral puede afectar una amplísima esfera de valores, muchas 
veces indefinidos e indefinibles, razón en que se asientan los grandes 
obstáculos encontrados hasta el presente para la regulación jurídica de 
estos daños ...los daños morales son todos aquellos que no pueden ser 
considerados como patrimoniales. En resumen el daño moral es la lesión 
producida en los sentimientos del hombre que, por su espiritualidad no 
son susceptibles de valoración económica””. 


Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colección Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, pp. 415-458; PieTRI, Alejandro: Con- 
sideraciones acerca del Daño Moral. En: Indemnización de daños y perjuicios: doctrina, legislación, 
jurisprudencia. Caracas, Fabretón, 1998, pp. 27-30; VieLma MENDOZA, Yoleida: Discusiones en torno 
a la reparación del daño moral. En: DIKAIOSYNE N° 15, Revista del Grupo investigador Logos, 
Universidad de los Andes, diciembre 2005, pp. 137-156; Corsi, Luis: La resarcibilidad del daño moral 
en materia contractual. En: Libro Homenaje a las X Jornadas “Dr. José Santiago Núñez Aristimuño” 
Maturín-Edo. Monagas. Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos Editores/Tinoco, Travieso, 
Planchart & Núñez, 2000, pp. 17-45; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación al estudio de los derechos de la 
personalidad... ob. cit., pp. 250-284; DomíNGUEZ GUILLÉN, El daño en el Derecho Civil Extrapatrimonial..., 
ob. cit., pp. 165-169; MARTÍN PÉREZ, ob. cit., pp. 279-288; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 143-147; BERNAD 
MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 217-219; Ochoa Gómez, ob. cit., T. 1, pp. 147-152; PaLacios HERRERA, Ob. cit., 
pp. 35-38. Véase en la doctrina extranjera entre otros: BREBBIA, Roberto H.: El Daño Moral. Doctrina, 
Legislación y Jurisprudencia. Buenos Aires, Editorial Bibliográfica Argentina, 1.950; SCOGNAMIGLIO, 
Renato: El daño moral (Contribución a la teoría del daño extracontractual). Bogotá, Publicación de 
la Universidad Externado de Colombia, 1962. Traducción y notas de Fernando Hinestrosa; SALAZAR 
VALLEJO, Carolina y María del Pilar GonzáLez PuyANa: El daño moral. Colombia, Pontificia Universidad 
Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas, 1990 (tesis); CIENFUEGOS SALGADO, David: 
Interpretación jurisprudencial de la responsabilidad civil por daño moral. En: Instituto de Investiga- 
ciones Jurídicas UNAM, pp. 9-47, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/.../ 
art1.pdf; RESTREPO JARAMILLO, Mauricio: Teoría de la indemnización de perjuicios extrapatrimoniales, 
Universidad Pontificia Bolivariana, Facultad de Derecho, Medellín, 2014, http://repository.upb.edu. 
co:8080/jspui/bitstream/123456789/1964/1/Trabajo%20de%20grado-MAURICIO%20RESTREPO-. 
pdf; Jiménez Varcas-MacHuca, Roxana: Resarcimiento del daño moral o inmaterial. Derecho y Cambio 
Social, http://www.derechoycambiosocial.com/revistaoo7/dano%20moral.htm. 


93 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Aproximación... pp. 256-261; PITTIER Sucre, Reflexiones..., pp. 632-636. 


94 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 000438 del 22-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/179858- 
RC.000438-22715-2015-14-753.HTML. “Ahora bien, para esta Sala el daño moral es el daño que no 
recae directamente sobre el patrimonio de una persona, es pues un daño espiritual, inferido en los 
derechos de la estricta personalidad o en valores que pertenecen más al campo de la afección que 
de la realidad material y económica. 


95 Véase: Pittier Sucre, Reflexiones..., pp. 236-2393 Domincuez GuILLÉN, Aproximación..., pp. 250-256; 
MorsseT DE EsPANÉS, ob. cit., T. HI, p. 276, supone un sufrimiento a la persona aunque se menoscabe 
un derecho de contenido extrapatrimonial. 


96 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 256 y 257; ACEDO PENCO, ob. cit., p. 199. 


97 TSJ/SCC, Sent. N° go del 13-3-03, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/RC-0090-130303- 
01468%20.html. 
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Vista que buena parte de la doctrina le coloca la nota de “sufrimiento” 
o afección psíquica, moral, espiritual o emocional” ha sido denominado 
también “precio del dolor” aunque tal expresión es criticada por limitada* 
y porque no es aplicable a las personas incorporales por su incapacidad 
natural de experimentar sufrimiento, pero quienes también pueden expe- 
rimentar daño moral en aquellos derechos que le sean predicables por su 
propia naturaleza'”. Pues por contrapartida también es obvia la responsa- 
bilidad de las personas incorporales'”. 


Se suele distinguir dos categorías de daño moral: vinculados a un daño 
material y que podría decirse afecta a la parte social del patrimonio moral 
de una persona (por ejemplo el que afecta su reputación). También el que 
recae sobre el aspecto físico de una persona que suele denominarse daño 
estético (que puede afectar un pianista o un artista). Se pretende sostener 
que este tipo de daño es más fácil de estimar. Y por otra parte, se distingue 
una categoría de daño moral que para algunos afecta exclusivamente la 
parte afectiva o los sentimientos del sujeto. Por ejemplo, el dolor sufrido 
por la muerte de una persona querida o derivado de un estado de ansiedad 
o preocupación. Y se pretende decir que éste resulta más difícil de estimar. 
De allí que se aluda a precium doloris. Esa distinción es intrascendente en 
Venezuela, toda vez que ambos daños son resarcibles'”. Ambas clases de 
daño patrimonial y moral son perfectamente compatibles y acumulables'>. 
Y así mismo cada uno de ellos puede demandarse por vía autónoma'*, Por 
ejemplo, la violación del derecho a la integridad física puede causar gastos 
materiales (médicos) y a su vez originar un dolor espiritual.'95 


98 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 143; MéLicH ORSINI, José: Los Elementos de la Responsabilidad 
Extracontractual por hecho propio. Caracas, edit. Sucre, 1959, p. 277; CARNEVALI DE CAMACHO, Magaly: 
Análisis legislativo, doctrinario y jurisprudencial de la responsabilidad civil extracontractual por 
hecho ilícito. Mérida, Universidad de los Andes, 1982, p. 45; DFMSCME, Sent. 17-10-89, J.R.G., T. 
90, p. 96. 

29 Véase: BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo: Del daño moral al daño extrapatrimonial: la superación del 
pretium doloris. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 35 N* 1, 2008, pp. 85-106. 


12 Véase sobre el tema: Casano Anbrés, Blanca: El daño moral en las personas jurídicas. http://noticias. 
juridicas.com/articulos/45...Civil/201203-3215416664221.htm); Ríos Erazo, Ignacio y Rodrigo SILVA, 
Goni: Daño moral a la persona jurídica ¿qué ha dicho nuestra jurisprudencia?. En: REJ Revista de 
Estudios de la Justicia N° 18, 2013, pp. 111-133, http://www.rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/ 
download/29920/31698 ; BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo: Negación de daños morales a una persona 
jurídica en materia contractual. Revista Chilena de Derecho, Vol. 34 N° 1, 2007, pp. 135-138, http:// 
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext8pid=S0718; Morsser DE EsPAns, Luis: Daño moral y 
personas jurídicas. En: Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 17, 
www.acaderc.org.ar. Véase también: BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo: Del daño moral al daño extra- 
patrimonial: la superación del pretium doloris. En: Revista Chilena de Derecho Vol. 35, N° 1, 2008, 
pp. 85-106, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext8pid=S07 18. 

101 Véase: MADURO, Ob. cit., pp. 171 y 172. 

102 LAGRANGE, Apuntes... 

193 DomínGuEz GUILLÉN, Aproximación... p. 251. 

194 Véase: DFMIC6, Sent. 2-7-68, J.T.R., Vol. XVI, 1968, pp. 155-158. 


195 Véase: RoveLL1, Roberto: Il risarcimento del danno alla persona. Torino, Unione Tipográfico editri- 
ce torinese, seconda edizione, 1965, pp. 6 y 7: la integridad psicofísica puede ocasionar un daño 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 245 


b. Antecedentes” 

Antes del CC de 1942 no existía en Venezuela una norma que consagrase 
la resarcibilidad del daño moral. La norma del artículo 1196 del CC es una 
copia fiel del artículo 85 del Proyecto Franco Italiano de las Obligaciones de 
1927. Pero admite Lagrange que sin embargo, antes de 1942 se produjeron 
algunas decisiones de instancia e inclusive de la Alta Corte Federal y de 
Casación favorables a la posibilidad de admitir la reparación del daño moral. 
La Reforma del CC de 1982 no afectó la parte del Derecho de Obligaciones 
y por ende no alteró la norma en comentarios'”. 


c. Denominación'* 
El término “daño moral” ha sido criticado por la doctrina, señalándose que 
más bien debiera hablarse de daño “no patrimonial”*” pues sugiere mejor to- 
das las formas adoptadas por este tipo de perjuicio**”. Rovelli se inclina por 
la equivalencia de términos al referirse a daño no patrimonial o moral”. 


El daño moral en sentido propio, es el que llaman puro pues el daño con 
repercusión el patrimonio es un daño patrimonial indirecto.'** Pero como 
hemos reiterado, los términos no son determinantes pues el nombre no 
hace al concepto'* y la expresión “daño moral” es unánimemente utilizada 
por la doctrina, legislación y jurisprudencia''*. Al margen de la denomi- 
nación, los términos utilizados denotan que se trata de un perjuicio que 
atañe a lo no patrimonial''. 


patrimonial o no patrimonial. Véase sobre la responsabilidad civil en materia de derechos de la 
personalidad: Wri, Alex y Francois Terré: Droit Civil. Les persones. La famille. Les incapacités. 
Paris, Précis Dalloz, quatriéme édition, 1978, pp. 38-41. 

106 Véase: Prrrier Sucre, Reflexiones... pp. 325-331; Código Civil de Venezuela, Artículos 1192 a 1196..., 
PP- 374 Y 375- 

197 LAGRANGE, Apuntes... 


198 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 258 y 259. 


19 Véase: Prrrier SUCRE, Reflexiones..., pp. 639-641; PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 36, PEIRANO Facio, Jorge: 
Responsabilidad Extracontractual. Bogotá, Edit. Temis, 1981, pp. 377-379; RAvazzon1, Alberto: La 
riparazione del danno non patrimoniale. Milano, Universitá di Parma, Pubblicazioni della Facoltá 
di Giurisprudenza N° 12, Dott. A. Giuffrè Editore, 1962, p. 81; ParaDIso, Massimo: Il danno alla per- 
sona. Milano, Università di Catania, Pubblicazioni della Facoltà di Giurisprudenza, Dott. A. Giuffrè 
Editore, 1981, p. 48; VisinTIN1, Tratado..., Vol. 2, pp. 224-252. 


112 Kummerow, Gert: Balance Crítico... 

1 RoveLLL Ob. cit., p. 619. 

12 Orcaz, Alfredo: El daño resarcible (actos ilícitos). Buenos Aires, Bibliográfica Omeba, 2* edic., 1960, 
PP. 22 y 224. 

113 Véase: CORIOLANO, F.L: El hábito no hace al monje ni el nombre al concepto. En: Notario del siglo XXI, 
Revista on line del Colegio Notarial de Madrid, N° 26, julio-agosto 2009, http://www.elnotario.com/ 
egest/noticia.php?id=1944éseccion_ver=0. 

14 PrrrieR Sucre, Reflexiones..., p. 641. 

115 Véase: TS]/SCC, Sent. 0090 del 13-3-03. http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/marzo/rc-0090-130303- 
01468%20.htm “Algunos doctrinarios denominan al daño moral como el “daño no patrimonial’ o 


“daño inmaterial”, o bien “daño no económico o extrapatrimonial', pero en el fondo todos tienen un 
denominador común, y es que este excede de la esfera de lo pecuniario. 
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d. Resarcibilidad'** 
Se discutía antiguamente que el daño moral no debía ser reparado porque 
el dinero no puede hacer desaparecer el perjuicio moral, pero a efecto se 
respondía que ello parte de una premisa falsa y es pretender que la respon- 
sabilidad civil tenga por objeto eliminar o borrar el perjuicio causado. Ondei 
afirma que en rigor lógico el daño extrapatrimonial debería considerarse 
patrimonialmente inestimable.'*” Así, en Colombia una vieja sentencia seña- 
laba que “las lesiones al honor no se tapan con pesos y que la ley al referirse 
a daño se refiere al material”**. Y por ejemplo, en materia de daño material 
procede la reparación no obstante que la situación no pueda ser restable- 
cida (ejemplo, la destrucción de una obra). Y lo mismo aplica para el daño 
moral, y por otra parte, debe admitirse que el dinero sirve para propiciarse 
satisfacciones materiales y también de orden espiritual y de alguna manera 
compensar el daño sufrido aunque no pueda ser borrado. El dinero es un 
medio de obtener contentamiento, goces y distracciones, para restablecer 
el equilibrio frente al desequilibrio producido por el ataque a los bienes 
inmateriales o extrapatrimoniales, y por ello el dinero puede servir como 
adecuada compensación de los sufrimientos psíquicos del lesionado””. 


Se trata simplemente de un subrogado, que lo reintegra del daño mismo o 
lo distrae'””. En definitiva toda clase de perjuicios hasta el moral aunque no 
sea susceptible de exacta valuación en dinero justifica una acción judicial. 
Parecería aún más chocante que ninguna reparación viniese a compensar 
la pérdida. A falta de cosa mejor, el dinero sirve en esta vida, para curar 
muchas heridas y sufrimientos”. El llamado precio del dolor es un medio 
inevitable, necesario y absolutamente equitativo'”. La imposibilidad de 
borrar el perjuicio no es óbice a procedencia de la respectiva indemnización. 


Ha asomado también el criterio de la pena, pues según hemos referido, a 
la responsabilidad se le podría atribuir, amén de un sentido compensatorio 
otro preventivo. Para algunos la reparación por daño moral, pudiera cons- 
tituir también una pena, porque el ser humano también se conforta por 
el hecho de que su agresor haya sido condenado. Por lo que para algunos 
la idea de satisfacción y pena pueden coexistir y no se contraponen'”. Se 


16 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 261-268. 


*27 Onpel, Emilio: Le persone fisiche e I diritti della personalitá. Torino, Giurisprudenza sistematica 
Civile e Commerciale Diretta da Walter Bigiavi, Unione Tiprografico-editrice Torinese,1965, p. 428. 


118 Peirano Facio, Ob. cit., 391. 


119 MOSSET ITURRASPE, Jorge: Estudios sobre Responsabilidad por daños. Argentina, Rubinzal-Culzoni 
Editores, 1980, Tomo I, pp. 184 y 230. 


122 MESSINEO, Ob. cit.,T. VI, p. 566. 


121 Corin, Ambrosio y CarrTANT, H.: Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid, Instituto Editorial Reus, 
2* edic, 1943, Tomo III, p. 818. 

122 CIFUENTES, Derechos..., p. 623. 

123 Fueyo LAneR1, Fernando: De nuevo sobre el daño extrapatrimonial y su resarcibilidad. Mérida, Uni- 
versidad de los Andes, Centro de Jurisprudencia, Colección Justicia et jus, Sección Investigaciones 
N° 8, 1972, pp. 56 y 57. 
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ha dicho en este sentido que otorgarle al daño moral el carácter de pena es 
regresar a estados primitivos del derecho, '?* pues la indemnización no tiene 
carácter punitivo'?. El daño derivado de una ofensa a los derechos de la 
personalidad es patrimonialmente inestimable y existe no a título de san- 
ción sino de compensación'”. Se afirma que no se trata de poner “precio” 
al dolor o los sentimientos pues nada de esto puede tener equivalencia en 
dinero, sino de suministrar una compensación a quien ha sido injustamen- 
te herido en sus afecciones íntimas'”. De allí que se señale que los daños 
morales no son resarcibles, sino solo en algún modo “compensables”*”*, 


Ya no tiene sentido plantearse si el daño moral ha de ser indemnizado; 
hoy es una realidad fruto de una evolución difícil de cuestionar. Actual- 
mente está universalmente aceptada la indemnización por daño moral'”. 


e. Estimación?’ 

No existe una forma de cuantificar un daño que es por definición incuan- 
tificable, pero ello en modo alguno puede constituir óbice para negar una 
indemnización traducida en dinero como única compensación posible al 
perjuicio ocasionado a cualquiera de los derechos personalísimos'*'. Se 
trata de un asunto que debe considerarse con cautela a fin de evitar un 
desbordamiento en sumas impredecibles'?. La jurisprudencia colombiana 
ha descartado al efecto la prueba pericial para fijar el quantum pues su- 
pondría la existencia de una especie de “dolorímetro” según lo expresó la 
Corte en sentencia de casación civil del 30 de marzo de 1951'*%, por lo que 
se descarta igualmente la posibilidad de una experticia complementaria 
del fallo (CPC, art. 249 y 250) en este sentido"?! 


124 SALAZAR VALLEJO y GONZÁLEZ PUYANA, Ob. cit., p. 101; ORGAZ, El daño..., p. 230. 
125 PITTIER Sucre, Reflexiones..., pp. 642-644. 

126 Onpel, ob. cit., p. 430. 

127 Orcaz, El daño..., p. 226. 


128 LASARTE, Derecho... p. 269; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: Responsabilidad Civil y otros estudios. Doctrina 
y Comentarios de Jurisprudencia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, T. IV, p. 42, cumple una fun- 
ción de reparación compensatoria y en modo alguno de equivalencia de un daño; Naveira, Maita: 
La valoración del daño resarcible. En: Anuario da Facultade de Dereito, p. 613, http://ruc.udc.es/ 
bitstream/2183/2273/1/AD-7-32.pdf. 


129 Martín Pérez, ob. cit., p. 280. 


132 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 265-268. 

Ibid., p. 268. 

Navia ARROYO, Felipe: Del daño moral al daño fisiológico ¿una evolución real? Colombia, Universidad 
Externado de Colombia, 2000 p. 30. 


13 


132 


133 Ibid., p. 29; TSJ/SCC, Sent. N° 000438 del 22-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/ 


julio/179858-RC.000438-22715-2015-14-753.HTML “ningún auxiliar o medio probatorio puede de- 
terminar a ciencia cierta cuánto sufrimiento o cuánto dolor padeció el agraviado o en qué medida 
se vio afectado su honor o prestigio”. 


134 PITTIER SUCRE, Reflexiones..., pp. 673 y 674. 
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Se admite que la indemnización por concepto de daño moral será fijada 
discrecionalmente por el juez'5, lo cual a su vez, también ha sido criticado 
por considerar delicada la labor de colocarle un precio al dolor. La gran 
dificultad práctica en materia de daño moral es la de establecer un criterio 
que permita calcular con exactitud el valor de la indemnización. Se afirma 
que la dificultad en la estimación que ciertamente tendrá el Juzgador no es 
exclusiva del daño moral y por tal no es motivo para negar su procedencia. 
Por ello, en cuanto al argumento de la dificultad del Juez en su fijación, se 
contesta que ello no es privativo o exclusivo del daño moral sino también 
en casos de daño material, como la destrucción de un vehículo que ya no 
existe en el mercado. 


Y así la doctrina francesa afirma acertadamente que “es cierto que los 
jueces deberán conceder algunas sumas más o menos importantes según 
las circunstancias. La evaluación del perjuicio moral será, desde luego, muy 
delicada siempre. Pero, a diario, los jueces se encuentran ante las mismas 
dificultades no sólo cuando pronuncian una condena penal, sino cuando 
ordenan la reparación de un perjuicio material. El perjuicio material suele 
ser tan enojoso de estimar como el moral; porque el juez no ha de tener 
solamente en cuenta el valor que representaba para la víctima; el daño se 
evalúa a través de la víctima. ¿Eso les impide fallar a los jueces? Y, si hay 
lugar para su arbitrariedad, ¿quién puede quejarse por ello?”**, 


Sin lugar a dudas, constituye la cuantificación del daño moral una de las 
cuestiones más difíciles de considerar dentro del ámbito de la responsabi- 
lidad civil, por ello algunas legislaciones han establecido “baremos”*”. La 
noción de daño moral enfrenta un severo problema de acreditación y de 
justificación de los montos fijados'%*, En todo caso, la doctrina recomienda 
describir con los mayores detalles posibles el daño sufrido porque tales 
circunstancias podrán influir en la cuantía de indemnización por el Juez'*. 


Se afirma entonces que la apreciación que haga el juez por daño 
moral es una facultad discrecional'*, del resorte exclusivo del juez de 


135 Ibid., p. 669, sería completamente inútil tratar de probar el monto en dinero del daño moral. 


136 Mazzaun, Henri, Leon y André Tunc: Tratado Teórico Práctico de la Responsabilidad Civil delictual 


y contractual. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1961, Tomo I, Vol. I, p. 441. 


137 Véase: MARTÍNEZ Rave, Ob. cit., pp. 178 y 179; MARTIN PÉREZ, Ob. cit., p. 284. 


138 Montero, Marcelo: Responsabilidad civil y daño moral, p. 23, http://www.udp.cl concluye el autor que 


es urgente repensar la noción de daño moral, toda vez que es una puerta abierta a la arbitrariedad , 
pues no permite ponderar los criterios judiciales que determinan el monto de una indemnización. 


139 Prrrier SUCRE, Reflexiones..., p. 668. 


142 Afirmaba Lacrance (Apuntes...) que la discrecionalidad toca lo atinente al monto más no al daño en 


sí mismo el cual deberá conceder si está debidamente acreditado. El artículo 1196 CC es ciertamente 
de carácter enunciativo según se deriva de la propia redacción de la norma “... se extiende a todo 
daño...”. Y aunque la norma utilice la expresión “... el juez puede...” ello no indica que sea meramente 
facultativo para el Juez si el daño ha sido probado. El Juez tiene el deber de acordar la reparación 
si el daño ha sido probado. La expresión “puede” ha de entenderse simplemente en el sentido de 
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mérito'*. Sin embargo, no es cierto que los jueces no estén sometidos 
prácticamente a ninguna restricción, pues ello sería contrario a la letra y 
al espíritu del texto legal. En todo caso, debe existir correlación entre las 
cantidades acordadas y la lesión sufrida por la víctima.'* 


Pero si bien el Juez es discrecional'* en la fijación del monto acordado, 
ello debe responder a ciertos parámetros que la doctrina'** y la jurispru- 
dencia'* tratan de precisar. Por lo que la discrecionalidad del Juez viene 
limitada por la motivación y más precisamente por los criterios tomados 
en cuenta a fin de llegar al monto condenado por daño moral. 


De allí que existe jurisprudencia reiterada que indica que el Juez debe 
como parte de la motivación de la sentencia, referir los parámetros con- 
siderados a los fines del daño moral. Entre tales, casación ha indicado: la 
entidad e importancia del daño, el grado de culpabilidad del agente, la 
conducta de la víctima, la posición económica del reclamante, la capaci- 
dad económica del accionado, atenuantes, etc.'**. En todo caso, la omisión 
de tales parámetros constituye inmotivación de la sentencia porque no 
le permite al justiciable conocer los criterios que le impone una condena 


que el Juez tiene un criterio soberano de apreciación en cuanto a la determinación del monto o 
quantum que acuerde a título de reparación, siempre que no exceda el límite solicitado por el actor. 


14 CSJ/Cas, Sent. 29-9-88, J.R.G., T. 105, p. 440. Véase igualmente: TSJ/SCC, Sent. N° 278 del 10-8-00, 
En: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Agosto/R.C.%20278%20100800%2099-896.htm. 


142 Acebo Sucre, Carlos Eduardo: La función..., ob. cit., p. 388. 


143 Véase: TS]/SCC, Sent. N? 00265 del 31-3-04. 


144 Véase: PITTIER Sucre, Reflexiones..., pp. 677-690; PADILLA ALFONZO, Ob. cit., pp. 21-32; PINTO OLIVEROS, 


Taking..., pp. 488-492; Pérez ReramaL, Doris y Claudia CastiLLO PiNAUD: Determinación del quantum 
indemnizatorio por daño moral en la jurisprudencia. Memoria para optar al grado de Licenciado en 
Ciencias Jurídicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, julio 2012, http://www. tesis.uchile.cl/ 
bitstream/handle/2250/112879/de-perez_d.pdf?...1; BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, p. 43; ALBALA- 
DEJO, Ob. cit., p. 976. 


145 Véase: CS]/SCMT, Sent. 12-12-95, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia (O.P.T.), Cas. Dic. 95, p. 214, 
una vez demostrado el hecho ilícito, la fijación del daño moral quedará al criterio subjetivo del juez, 
quien deberá exponer en el fallo las razones que tiene para estimarlo (destacado nuestro). 


146 Véase: TS]/SCS, Sent. N? 144 de 7-3-02 (Caso Francisco Tesorero Yañez contra Hilados Flexilón); TSJ/ 


SCS, Sent. 1059 de 1-7-09; TS]/SCS, Sent. N° 144 de 7-3-02; TSJ/SCS, Sent. 1059 del 1-7-09; TSJ/SCC, 
Sent. N° 00234 del 4-5-09 (Exxon Mobil), “1. La importancia del daño. 2. El grado de culpabilidad del 
autor. 3. La conducta de la víctima, sin cuya acción no se hubiera producido el daño. 4. La llamada 
escala de los sufrimientos morales, valorándolos, pues no todos tienen la misma intensidad, por las 
distintas razones que puedan influir en ellos, para llegar a una indemnización razonable, equitativa, 
humanamente aceptable. 5. El alcance de la indemnización, y 6. Los pormenores y circunstancias 
que influyeron en su ánimo para fijar el monto de la indemnización por daño moral”, TSJ/SCC, 
Sent. N° 00585 de 31-7-07; TSJ/SCC, Sent. N° 313 del 12-6-13 www.tsj.gob.ve/decisiones/scc/.../ 
RC.000313-12613-2013-13-032.HTM; TSJ/SCC, Sent. 114 de 12-3-09, http://www.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/scc/Marzo/RC.00114-12309-2009-07-819.html “La facultad discrecional del juez de determinar 
el daño moral, no escapa al deber de expresar fundamentos lógicos para determinarla”; TSJ/SCC, 
Sent. N° 000105 21-4-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/abril/rc.o00105-21410-2010-09-607. 
html ; TSJ/SCC, Sent. 000462 del 3-7-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/RC.o00462- 
30713-2013-13-287.html. 
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por daño moral'*, y la motivación del daño moral constituye parte de la 
tutela judicial efectiva'* y el debido proceso. Ello se extiende ciertamente 
al Juez Superior o de Alzada'*. La doctrina insiste que la necesidad de la 
motivación del daño moral es una garantía, a fin de no disfrazar el daño 
moral, ante la imposibilidad de probar el daño material'*. 


Y también se han referido mutatis mutandi algunos parámetros a consi- 
derar respecto de la estimación del daño moral de los entes incorporales, 
dada la imposibilidad de tales de experimentar propiamente “dolor”, por 
lo que ya no se alude a una pretendida “escala de sufrimientos morales”, 
sino a otros criterios más objetivos'*”. 


El daño moral deberá ser alegado'* y la víctima deberá solicitar la canti- 
dad que considere pertinente; el Juzgador no se verá limitado por el monto 
de dicha petición, en función de su discrecionalidad. No obstante, ante la 
posición que sostiene que el juez no puede conceder un monto mayor que 
el solicitado porque ello sería ultrapetita'5, es que se aprecia en la práctica 
que las sumas requeridas por concepto de daño moral son exorbitantes, 


147 Véase: TSJ/ SCC, Sent. 313 del 12-6-13; TSJ/ SCC, Sent. N° 00585 de 31-7-07; TSJ/SCC, Sent. N° 
000164 de 7-4-11, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Abril/RC.o000164-7411-2011-10-697.html. 


148 TSJ/SCC, Sent. N? 000105 de 21-4-10. 


149 TSJ/SCC, Sent. 164 del 7-4-11, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/abril/RC.o00164-7411-2011- 
10-697.HT. El juez superior se limitó a reproducir la condena del Juez de Primera Instancia, sin 
aportar un criterio propio que permita entender el motivo por el cual condenó a pagar esa cifra. 


159 Véase: Gómez Pomar, Fernando: Daño moral. En: InDret, 1/00, http://www.indret.com/pdf/o06 es.pdf, 


“El enmascaramiento de daños patrimoniales bajo la rúbrica de daños morales imposibilita todo 
control externo de los criterios jurisprudenciales de cuantificación de los daños”; Diez-PicAzo, Dere- 
cho de daños..., p. 324 “Hemos visto también las dificultades que la admisibilidad del daño moral 
suscita sobre todo en punto de arbitrariedad que siempre existe en su cuantificación así como en 
la utilización que a veces se hace de este concepto para indemnizar daños de difícil prueba o para 
establecer indebidamente daños larvadamente punitivos”. 
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TSJ/SCC, Sent. N° 000315 de 12-6- 13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Junio/RC.000315-12613- 
2013-12-734.html “El daño extrapatrimonial en las personas jurídicas que origina el daño moral, 
ocurre cuando se ha visto afectada su reputación, nombre, imagen, marca y/o fama de sus produc- 
tos o servicios. Por tal razón, los supuestos establecidos para cuantificar el daño tienen que estar 
relacionados con los perjuicios causados por el hecho ilícito. En tal sentido, el juez al establecer los 
parámetros para la cuantificación del monto deberá considerar: 1) La fama del producto, marca, 
imagen, signo o servicio que tuvo el ente moral o su producto o servicio antes del hecho ilícito y la 
que tiene después de la ocurrencia del hecho ilícito; 2) La transcendencia que tuvo en el consumidor 
y/o clientes en el mercado del lugar donde ocurrió o se difundió el hecho ilícito y sus consecuencia 
actuales; y 3) Cualquier otro señalamiento que considere para establecer la escala de valores que 
tomó en cuenta para determinar la indemnización del daño, de manera que exista una relación 
lógica entre daño extrapatrimonial y la indemnización establecida por el Juez”. TSJ/SCS, Sent. N° 
1166 del 9-8-05, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/agosto/1166-090805-05182.HTM ; Juzgado 
Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del área Metropolitana de Caracas, Sent. 21-2-08, Exp. 14.687, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
febrero/2119-21-14.687-.html. 


152 En nuestro criterio el juzgador no puede acordar un daño moral no solicitado porque además de 


incurrir en extrapetita podría violentar el derecho a la defensa de la parte demandada, en razón de 
que según veremos es posible excepcionalmente desvirtuar la presunción de sufrimiento del actor. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación... pp. 266 y 267; Pittier Sucre, Reflexiones..., pp. 666 y 667. 


153 Véase: PITTIER Sucre, Reflexiones..., pp. 676 y 677; LAGRANGE, Apuntes... 
Pp. 070 y 077 P 
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porque el actor dado el límite del principio dispositivo que algunos sostie- 
nen, prefiere pecar por exceso que por defecto, pues su petición marcaría 
el límite del quantum que otorga el juzgador. Así pues, el daño moral debe 
ser alegado y el juez deberá decidir conforme a lo alegado'%. 


Se ha indicado que en materia de daño moral no procede la indexación 
o corrección monetaria en virtud de la discrecionalidad del juzgador a 
la hora de cuantificar el monto del mismo, lo que permite una suerte de 
actualización’. Sin embargo, señaló la Sala de Casación Social en alguna 
oportunidad, en forma acertada, a nuestro juicio, que sí procedía la indexa- 
ción del monto asignado por concepto de daño moral desde la fecha de la 
sentencia hasta el momento definitivo del pago. Es decir, por el tiempo que 
el condenado se tarde en pagar, una vez establecida la cantidad correspon- 
diente al daño moral'*. 


Criterio que parece haber quedado reducido al ámbito laboral, adaptado 
a su vez a la posterior normativa'”. 


f. Ámbito'* 
Se plantea la discusión si procede el daño moral en materia contractual, 
es decir, del incumplimiento de una obligación derivada del contrato'*. 
Generalmente en el ámbito contractual también se admite la resarcibili- 


154 Véase: Acebo Sucre, La función... p. 388, cita la opinión de Enrique Lagrange, quien considera que 
el juez no puede acordar la reparación del daño moral no alegado. Acordar reparación de un daño 
moral no alegado o distingo del alegado, es incurrir en extrapetita, como sería ultrapetita, acordar 
reparación de un daño moral alegado, pero por una suma mayor a la pedida. Véase también: TSJ/ 
SC, Sent. 24-4-00, J.R.G., T. 164, pp. 614-617, se incurre en ultrapetita al conceder más de lo que el 
demandante pidió por daño moral. Véase sin embargo: CS)/Cas., Sent. 10-6-98, J.R.G., T. 147, pp- 
601 y 602, indica que el juez puede exceder el monto pedido por el actor en el libelo por ser discre- 
cional en la fijación del monto del daño moral (publicada también en: O.P.T., mayo/junio 98 Cas., 
Pp- 143 y 144); CSJ/Cas., Sent. 25-10-84, J.R.G., T. 88, pp. 582 y 583. Véase también: DEMSCMT2, 
Sent. 12-8-93, J.R.G., T. 126, p. 22, otorgar un monto menor al solicitado no supone que no haya un 
vencimiento total a los efectos de las costas pues el juez es discrecional en la fijación de la cantidad; 
PITTIER Sucre, Reflexiones..., pp. 668 y 669, se precisa estimar la cuantía de la demanda por daño 
moral y el demandado podrá contradecir la estimación hecha por el actor. 


155 TSJ/SCC, Sent. N? 00020 de 9-2-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/febrero/174077- 
RC.o00020-9215-2015-14-393.HT'ML. 


156 Véase: DomíNGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: Comentarios a la sentencia el 17-5-2000 de la Sala de 


Casación Social del Tribunal Suprema de Justicia. Especial referencia al daño moral y la indexación. 
(Caso Tesorero Yánez contra Hilados Flexilón S.A.). En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas N° 119, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000, pp. 222-225. Dicho estudio 
comenta la sentencia N° 116 de la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia de 
fecha 17-5-00 que asume este criterio. Véase dicha sentencia en: J.R.G., T. 165, pp. 733-744; Juzgado 
Quinto de Primera Instancia de Sustanciación, Mediación y Ejecución del Trabajo de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 19-10-10, Exp. SPo1-L-2010-000604, http://jca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2010/octubre/2288-19-SPo1-L-2010-000604-.html “Se ordena la indexación del monto 
condenado por daño moral desde la publicación del fallo hasta su ejecución”. 

157 Véase: TSJ/SCS, Sent. 0161 de 2-3-09, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/Mar- 
zo/0161-2309-2009-07-2156.html; TSJ/SConst., Sent. 1096 de 13-7-11, http://historico.tsj.gob.ve/ 
decisiones/scon/Julio/1096-13711-2011-10-0727.html. 


158 Véase: DomiNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 268-271. 


159 Véase: Corsi, La resarcibilidad del daño moral en materia contractual... pp. 17-45. 
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dad del daño moral'” y la jurisprudencia se ha pronunciado al respecto*”. 
En doctrina universalmente existe cierto consenso que no existe ninguna 
razón de orden jurídico para negar tal reparación. El incumplimiento de 
una obligación bien puede generar daño moral además del daño material'”. 


Sin embargo, cierto sector de la doctrina'* y jurisprudencia venezolana 
pretende negar la reparación del daño moral en materia contractual'* con 
el argumento, por lo demás débil, que el artículo 1196 CC está ubicado 
entre las normas de responsabilidad extracontractual. Y la verdad para 
negarlo debería existir una norma que lo excluyera expresamente en ma- 
teria contractual. Lagrange planteaba varios ejemplos que hacen evidente 
la procedencia del daño moral en materia contractual: *alguien llega a un 
hospital y sufre daños producto de la negligencia del médico, nadie duda 
de la reparación del daño en la situación extracontractual; una persona 
contrata los servicios de un médico para una intervención quirúrgica en 
que igualmente se propicia daño por impericia del médico como en el otro 
supuesto, es ilógico negar a la víctima el daño moral por derivar de un con- 
trato... Los ejemplos evidencian en acertada opinión de Lagrange que no 
tiene sentido sostener que en materia contractual no procede daño moral, 
a diferencia extracontractual, sin norma que lo justifique. “Una persona 
visita la casa de otra, se derrumba el techo y el visitante muere, ciertamente 
procede el daño moral de los familiares de la víctima; pero resulta que se 
plantea el mismo ejemplo pero en una casa arrendada y entre los muertos 
está el hijo del arrendatario, según algunos no procedería daño moral por 
tratarse de una relación contractual. “Una persona contrata los servicios de 


160 Véase: Lete DEL Río, ob. cit., p. 138; Acebo Penco, ob. cit., p. 199, no se adivinan obstáculos sólidos 
para fundamentar su exclusión; MoisseT DE Espanés, ob. cit., T. III, pp. 288 y ss.; DOMINGUEZ GUILLÉN, 
Aproximación..., pp. 268-271; LAGRANGE, Apuntes... 


161 Véase: TSJ/SCC, Sent. 000176 del 20-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000176- 
20510-2010-06-451.html “Como puede observarse de los precedentes criterios doctrinarios y 
jurisprudenciales parcialmente transcritos, la imposibilidad de solicitar los daños morales como 
consecuencia del incumplimiento contractual es una tesis superada, pues la tendencia actual es la 
resarcibilidad del daño moral en materia obligacional, siempre que se verifiquen determinas cir- 
cunstancias y condiciones, lo cual habrá que establecer en cada caso en concreto”. Véase también: 
DFMSCM1, Sent. 3-2-88, J.R.G., T. 103, p. 32. En el mismo sentido: CSJ/Cas, Sent. 25-6-81, J.R.G., T. 
73, P- 563 y DFMSCM1, Sent. 12-11-84, T. 88, pp. 22-26; DFMSCM1, Sent. 3-2-88, J.R.G., T. 103, p. 
32; CSJ/SCMT, Sent. 5-5-88, J.R.G., T. 104, p. 460; DFMSCM, Sent. 31-1-90, J.R.G., T. 111, pp. 37-40. 
Véase en sentido contrario: Juez Accidental del Tribunal de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
Agrario, del Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Amazonas, Sent. 31-10-06, 
http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/337-31-03-5924-html. 


162 Véase: Fueyo LANER1, Instituciones de Derecho Civil, p. 68, el daño moral es indemnizable también 
en lo contractual; DomíNGUEZ GUILLÉN, Comentarios..., p. 212. 


163 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 219; OcHoa GÓMEZ, ob. cit., pp. 150 y 151. 


164 Véase en este sentido: TSJ/SCC, Sent. N? 000644 de 22-10-14, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scc/octubre/170520-RC.000644-221014-2014-14-173.HTML y que “...el daño moral solo está contem- 
plado en nuestra legislación en la responsabilidad por hecho ilícito... , como lo consagra el artículo 
1.196 del Código Civil; CSJ/Cas. Sent. 24-3-83, J.R.G., T. 81, pp. 432 y 433; DFMSCME, Sent. 18-4-85, 
J.R.G., T. 90, pp. 129 y 130; CSJ/Cas., Sent. 12-11-86, J.R.G., T. 97, p. 321; DFMSCMT]7, Sent. 16-1-92, 
J.R.G., T. 120, p. 71; AMCSCMT2, Sent. 5-11-93, J.R.G., T. 127, p. 23; AMCSCMT6, Sent. 10-1-94, 
JPT/TUI, enero 94, pp. 116 y 117. 
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transporte para que lo lleve a un lugar pero por negligencia muere o resulta 
lesionado; mientras que en un caso de transporte benévolo*% o por cortesía 
si acontece lo mismo, algunos admiten la reparación del daño moral por 
ser extracontractual y la niegan en el trasporte por contrato. Los ejemplos 
evidencian en acertada opinión de Lagrange que se sostenga que en mate- 
ria contractual no procede daño moral, a diferencia extracontractual, sin 
norma que lo justifique“. 


Por lo que en puridad de principios no hay ninguna razón para pensar 
que el daño moral no sea resarcible en materia contractual, en materia 
de responsabilidad de resarcimiento de una obligación'”. Casación se ha 
mostrado favorable a la reparación del daño moral en materia contractual: 
“la imposibilidad de solicitar los daños morales como consecuencia del in- 
cumplimiento contractual es una tesis superada, pues la tendencia actual 
es la resarcibilidad del daño moral en materia obligacional, siempre que 
se verifiquen determinadas circunstancias y condiciones, lo cual habrá que 
establecer en cada caso en concreto”**. 


g. Prueba'” 
Si bien algunos señalan la necesidad de prueba del daño moral”, la tenden- 
cia más generalizada sostiene que la prueba del daño moral se desprende 
in re ipsa del propio hecho generador y por tal no ha de ser propiamente 
probado'”'. Es lógico que la violación de los derechos de la personalidad 


165 Véase: BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. III, pp. 156 y 157, según indica Trigo Represas existe transporte 
benévolo cuando el conductor, dueño o guardián del vehículo consiente en llevar a otra persona por 
acto de mera cortesía, con la intención de hacer un favor y sin que el viajero se encuentre obligado 
a efectuar contraprestación alguna por dicho transporte”. Es decir, que si ha habido un mutuo 
consentimiento para emprender el viaje, no ha habido en cambio para obligarse uno ni otro. En 
tal caso el daño a la víctima no puede fundarse en una obligación objetiva de seguridad sino ha de 
ubicarse en el ámbito de la responsabilidad extracontractual. 


166 LAGRANGE, Apuntes... 
167 LAGRANGE, Apuntes... 


168 Véase: TS]/SCC, Sent. 176 del 20-5-10, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000176- 
20510-2010-06-451.html . 


169 Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 272-278; Pittier Sucre, Reflexiones..., pp. 665-677. 


179 Véase: Prrrier Sucre, Reflexiones..., p. 669, indica que se afirma que el daño moral no requiere prueba 


pero ello no es del todo correcto pues se precisa probar el hecho generador, la culpa y la relación de 
causalidad; HUNTER AMPUERO, Ivan: La prueba del daño moral. Chile, Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Sociales, Escuela de Derecho, abril 2005, pp. 43 y 39, http://cybertesis.uach.cl/tesisfuach/2005/ 
fjh945p/doc/fjh945p.pdf pretender exonerar de prueba al daño moral evidente infringe las nor- 
mas reguladoras de la prueba. Exigir al demandado la prueba de la inexistencia del daño afecta el 
principio de la igualdad; Carpena VILLAREAL, Hugo y Paulina González VerGARA: Notas en torno a 
la prueba del daño moral: un intento para su sistematización. En: Revista Facultad de Derecho y 
Ciencias Políticas Vol. 37, N° 106, Medellín, enero-junio 2007. pp.213-237, http://dialnet.unirioja. 
es/descarga/articulo/2367523.pdf. 


17? Véase: TS]/SCC, Sent. N° 000438 del 22-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/179858- 
RC.000438-22715-2015-14-753.HTML; TSJ/SCC, Sent. N° 000052 del 4-2-14, http//www.tsj.gov.ve/de- 
cisiones/scc/febrero/160829-RC.000052-4214-2014-13-458.HTML; TSJ/SCC, Sent. N° 340 del 31-10-00, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/octubre/340-311000-RCgg9-1001..HTM; Juzgado Superior en 
lo Civil, Mercantil, Bancario y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Falcón, Sent. 22-5- 
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propicie un dolor, pesar o perjuicio en el sujeto. Como el caso del <<daño 
estético>>; por ejemplo, para cualquier ser humano consciente es doloro- 
so verse el rostro desfigurado””?, así como la muerte de un hijo”. Y así, 
igualmente, se afirma que “el amor de los hijos hacia su padre es un hecho 
normal y propio... por ello, el dolor, la angustia debe presumirse, mientras 
no exista prueba en contrario””?1, 


Sin embargo, tal presunción de dolor es iuris tantum, pues excepcio- 
nalmente el demandado pudiere, probar la inexistencia del daño moral 
mediante la prueba en contrario”. Se afirma así acertadamente que cabe 
la posibilidad de probar que no existían tales sentimientos afectivos, por 
ejemplo, si el actor ha sido privado de la patria potestad por causas deni- 
grantes o que el marido se hallaba separado de la esposa”. 


Pero tal presunción de dolor derivado del hecho generador que propicia 
una prueba in re ipsa del daño moral acontece únicamente respecto de la 
persona humana o natural y no respecto del ente incorporal quien no ex- 
perimenta sufrimiento. De allí que la jurisprudencia ha sido más exigente 
a nivel probatorio dada la imposibilidad de experimentar dolor de tales 
entes'??. Afirma acertadamente la doctrina patria que ciertamente el daño 
moral de la persona jurídica pone en evidencia el carácter inadecuado de 
identificar el daño extrapatrimonial, moral, o no patrimonial, únicamente 
con el dolor y, además la necesidad de valorar el daño patrimonial atendien- 
do a elementos objetivos, y no subjetivos, lo cual implica que no todas las 
hipótesis de daño reconducibles al daño extrapatrimonial o moral, en sentido 


15, Exp. 5750, http://amazonas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAYO/163-22-5750-09 1-M-22-05-15. 
HTML; TSJ/SConst., Sent. N° 683 del 11-7-00, O.P.T., julio 2000 Cas., pp. 468 y 469; TSJ/SCC, Sent. 
N°? 00265 del 31-3-04; MosseT ITURRASPE, Ob. cit., p. 231; la demostración no ha menester de una 
prueba directa del mismo, pues se desprende in re ipsa, del mismo hecho que lo causa. 


172 Acepo Sucre, La función..., p. 389. 


173 Véase: TSJ/SPA, Sent. N? 01005 del 30-7-02, p. 474, el dolor de los padres de los jóvenes fallecidos 
debe ser reparado. 


174 DEMSCMo, Sent. 27-7-87, J.R.G. , T. 100, p. 166. 
9 7-7-97 P 


175 Véase: PIZARRO, ob. cit., p. 9; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 273-277; MAzEAUD y Tunc, ob. 
cit., p. 434, que tal artículo constituye una presunción a favor de la tesis de la reparación; pero no es 
lo bastante fuerte como para no poderla combatir por la prueba en contrario; DFMSCM10, Sent. 16- 
5-78, J.R.G., T. 60, pp. 204-205. la presunción “iuris tantum” implícita en la parte in fine del artículo 
1.196 del Código Civil no se aplicaría al caso de autos por razones obvias... El problema, según la 
doctrina, asume una faceta especial cuando el actor, por circunstancias especiales, no ha sufrido 
en realidad un verdadero daño inmaterial ...”. 


176 Kummerow, Balance Crítico... p. 52; LLAMBÍAS, Ob. cit., p. 248. 


177 Véase: TS]/SPA, Sent. N° 802 del 4-8-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Agosto/oo802-4810- 


2010-2004-0266.html “a diferencia de lo que ocurre con las personas naturales, no puede admi- 
tirse en este escenario una afección a la esfera de sentimientos, personal e intrínseca del sujeto. 
Lo anterior, como se explicará más adelante, genera cambios incluso en el análisis del tema 
probatorio, por cuanto tratándose de elementos objetivos éstos no se encontrarían totalmente 
exentos de prueba” TSJ/SPA, Sent. 01684 de 7-12-11, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/diciem- 
bre/o1684-71211-2011-2003-0406.html. 
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amplio, están exentas de prueba””*. Mal puede mediar una presunción de 
dolor de un ente que por su naturaleza carece de sentimientos. Por lo que 
se concluye que la presunción de sufrimiento que releva de la prueba del 
daño moral sólo es predicable de la persona humana y no respecto de la 
persona incorporal'”. Se ha referido que en tal caso el daño moral de tales 
entes podría evidenciarse adicionalmente de una merma patrimonial'**, al 
margen de la diferencia entre ambos tipos de daños. Según indicó Casación 
a propósito de los criterios a considerar para motivar el daño moral del ente 
incorporal: “en el eventual daño moral sufrido por personas jurídicas, el 
juez no puede motivar la cuantificación de la indemnización con la doctrina 
establecida para el cálculo de la indemnización del daño moral en personas 
naturales, pues en el ente moral el perjuicio afecta su reputación y nombre 
como sociedad civil o mercantil, no puede, por ende, tener un carácter es- 
piritual o sicológico como ocurre en el ser humano”**. De lo que se deriva 
que alguna variación o perjuicio debe probar el ente incorporal demandante 
para acceder a la indemnización por daño moral o extrapatrimonial. 


h. Legitimados'*? 
La acción por daño moral tiene un carácter personalísimo, a diferencia del 
daño patrimonial'*, sin perjuicio obviamente de la representación legal de 
los incapaces***, En cuanto al sujeto que puede reclamar el daño moral, la 
norma del artículo 1196 CC distingue el caso del propio sujeto o víctima, 


178 Pinto Ouiveros, Taking personal ...pp. 497 y 498. 


179 Véase: DomínGUEZ GuiLLÉN, María Candelaria: El daño moral en las personas incorporales: improceden- 
cia de la prueba in re ipsa. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 6 Homenaje 
a Arturo Torres-Rivero, 2016, pp. 23-64. 


Véase: Casano Anbrés, Blanca: El daño moral en las personas jurídicas, 2012, http://noticias.juridicas. 
com/articulos/45...Civil/201203-3215416664221.htm; CIFUENTES, Santos: El daño moral y la persona 
jurídica. En: Derecho de Daños. Primera Parte. Homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe. 
Buenos Aires, Ediciones la Rocca, 2000, Directores de la obra: Felix A. Trigo Represas y Rubén S. 
Stiglitz, pp.409 y 410; Gómez Pomar, Fernando: Comentarios a la sentencia del Tribunal supremo, Sala 
1%, 20.2.2002: el daño moral de las personas jurídicas, Barcelona, octubre 2002, p. 4, www.indret.com; 
Rivera, Julio César y otros: La cuantificación del daño moral en los casos de lesión al honor, la inti- 
midad y la imagen, En: Revista Latinoamericana de Derecho, Año IV, N° 7-8, enero-diciembre 2007, 
p. 376, www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad/cont/7/cnt/cnt14.pdf; TSJ/SPA, Sent. N° 
01419 de 6-6-06, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/junio/o1419-060606-1994-11240.HTM'... 
podría una persona jurídica, al ver afectada su reputación, observar una merma en las ganancias 
reportadas en virtud de su actividad comercial, llegando a ser éste, un factor determinante en su 
normal desenvolvimiento” (subrayado nuestro); Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, 
Sent. 13-4-13, Exp. AP42-R-2005-001457, http://historico.tsj.gob.ve/tsj regiones/decisiones/2013/ 
abril/1478-17-AP42-R-2005-001457-2013-0561.html ; Corte Segunda de lo Contencioso Administra- 
tivo, Sent. 5-3-12, Exp. AP42-G-2004-000032, http://historico.tsj.gob.ve/tsj regiones/decisiones/2012/ 
marzo/1478-5-AP42-G-2004-000032-2012-0371.html. 


Sentencia citada supra: TSJ/SCC, Sent. N° 000315 de 12-6- 13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/ 
Junio/RC.000315-12613-2013-12-734.html. 


PrrriER Sucre, Reflexiones..., pp. 646-649. 
283 Ibid.,p. 633. 


Véase sobre la posibilidad de los progenitores de ejercer las acciones por sus hijos: TSJ/SPA, sent. 
01818 del 16-12-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Diciembre/o1818-161209-2009-2004-1282. 
html. 
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del atentado al honor o reputación de la familia de la víctima, así como el 
tercer párrafo prevé la indemnización de parientes, afines o cónyuge por el 
dolor sufrido en caso de muerte de la víctima'*. Por lo que parece conforme 
a la ley que en tales casos una persona pueda demandar el daño moral que 
ha recaído en cabeza de otra persona. ¿Debe haber un vínculo familiar? La 
norma alude también al cónyuge respecto del que no media parentesco. 
Habría que agregar al “concubino o concubina” debidamente probado de 
conformidad con el artículo 77 de la Constitución'**, 


Pero en la doctrina hay dos tendencias: una que admite la reparación 
haya o no parentesco, lo que permitiría extenderlo al novio o novia (por 
ejemplo). Y otros que exigen siguiendo la norma un vínculo objetivo (como 
parentesco o matrimonio) es el caso de CC suizo, mexicano y la doctrina 
italiana. Pretendiendo poner límites a las indemnizaciones por daño moral. 
Subsiste duda sobre el grado de parentesco a considerar, dado el carácter 
taxativo de la norma, siendo que buena parte de las normas legales lo sue- 
len limitar al cuarto grado (4°) de consanguinidad y segundo grado (2°) de 
afinidad. A lo que acertadamente se afirma que quedará al Juez apreciar 
el sentido de la relación afectiva derivada del vínculo correspondiente”. 
Cabe distinguir según la parte final del art. 1196 CC que puede mediar 
indemnización en caso de muerte de un familiar, lo que en modo alguno 
se opone al carácter personalísimo del daño, toda vez que en tal caso se 
está reclamando por un sufrimiento propio. La doctrina lo distingue como 
“pretium affectionis”, teniendo los herederos una acción propia por el dolor 
sufrido por ellos por la muerte del ser querido***. 


Las personas incorporales, según indicamos, también pueden sufrir daño 
moral'*, Pueden verse afectadas en su prestigio, reputación o seriedad. 
Lagrange citaba el caso de Almacenes Triple A que demandó a Sears por 
considerar que había incurrido en competencia desleal, consistente en 
tratar de denigrar, de atribuir hechos incompatibles con la honestidad en 
la competencia a Almacenes Triple A. Casación acordó una indemnización 
por daño moral en 1971 que alcanzó los 20.000 Bs. por considerar que se 


185 Se discute la procedencia igualmente en caso de estado vegetativo. Véase: TSJ/SCC, Sent. 457 del 
26-10-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.o00457-261010-2010-09-657.html; TSJ/ 
SCC, Sent. 666 del 5-12-11, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/rc.oo0666-51211-2011- 
11-315.html “conforme a lo dispuesto en el artículo 1.196 del Código Civil, sólo en caso de muerte 
de la víctima los herederos tienen derecho a solicitar una indemnización sólo por daño moral, y no 
por las lesiones corporales que pudo haber sufrido el de cujus. 


186 En consonancia con la sentencia 1682 de 15-7-05 de la Sala Constitucional de TSJ; DomíncuEz GUILLÉN, 
María Candelaria: Las uniones concubinarias en la Constitución de 1999. En: Revista de Derecho N° 
17, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005, pp, 215-247 (también en: Manual de Derecho de 
Familia..., p. 437); PiTTIER Sucre, Reflexiones... pp. 662 y 663. 


187 Prrrier Sucre, Reflexiones.., pp. 663 y 664. 
188 Véase: ibid., pp. 650-653. 
189 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, El daño moral en las personas incorporales...; Moisset DE Espanés, Luis y 


Benjamín Moisá y Luis: Daño extrapatrimonial (o moral) a las personas jurídicas. Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc.org.ar. 
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había afectado la reputación de Almacenes Triple A. Nuestra jurisprudencia 
más reciente también se ha pronunciado en este sentido*”. Pero vale recor- 
dar que se plantearan ciertas particularidades a nivel probatorio dada la 
naturaleza de tales entes y su imposibilidad de experimentar sufrimiento o 
dolor, por lo que no les es predicable la “presunción” de dolor o sufrimiento 
derivada del simple hecho generador. 


2.3.5. Condiciones del daño resarcible 

El daño debe ser cierto'” o real. Si bien es posible probar el daño futuro 
como el lucro cesante, éste se distingue de la pérdida de la oportunidad (se 
impide la posibilidad de obtener un posible beneficio). Debe ser directo, 
pues a tenor del artículo 1275 no se indemniza el daño indirecto, esto es, 
aquel que no tenga una relación directa de causalidad. Se alude a que el 
daño ha de ser previsible*” (CC, art. 1274) por lo que no se responde de un 
daño enteramente fuera del alcance de la previsión. Se agrega que el daño 
no debe haber sido reparado inclusive por un tercero; debe lesionar un 
derecho adquirido, debe ser determinado o determinable. Álvarez Olalla 
agrega que sea “antijurídico”, es decir, que lesione un derecho subjetivo o 
un interés jurídicamente protegido. Si el interés lesionado no es protegido 
por el ordenamiento jurídico el daño no es relevante porque no es antiju- 
rídico (por ejemplo el traficante de drogas cuya mercancía es destruida en 
un accidente)'% . Veamos cada una de las características separadamente. 


a. Cierto: Daño cierto significa que no debe existir duda sobre la realidad 
del daño. Ahora aludir a daño cierto no es referirse a daño producido, ac- 
tual o presente. Puede existir daño cierto que no se ha producido; el daño 
futuro pero daño cierto, es decir, aquel del cual se tiene la certeza que se 
producirá es un daño resarcible'”*, De tal manera que daño presente y daño 
futuro pueden ser daños ciertos. Sería incorrecto identificar daño futuro 
con daño incierto. La expresión daño cierto se opone a la expresión daño 
eventual o daño hipotético. El daño que no tiene una existencia real, ni 
actual ni futura, que no se sabe si se realizará o no es el daño eventual, el 
cual no da lugar a resarcimiento. 


Ahora bien, el determinar cuándo un daño de naturaleza dudosa es 
cierto o eventual o hipotético es materia de apreciación judicial. Y a veces, 


19° Véase las citadas en nuestro trabajo: El daño moral en las personas incorporales... 


191 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
8 p! y p 


Estado Falcón, Sent. 22-5-15, Exp. 5750, http://amazonas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAY0/163- 
22-5750-091-M-22-05-15.HTML. 


122 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito del Estado Lara, 


Sent. 26-4-05, Exp. KPo2-V-2003-002179, http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES/2005/ABRIL/652- 
26-KPo2-V-2003-2179-.HTML; Tapias Rocha, ob. cit., pp. 235, tratándose de responsabilidad con- 
tractual, el deudor solo responde de los perjuicios que se previeron o se pudieron prever al tiempo 
de contratar. 


193 Véase: ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p. 198. 


194 Véase aunque a propósito de la responsabilidad extracontractual: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, 
ob. cit., p. 871, sí se indemnizan los efectos probables de un daño ya producido. 
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es difícil determinar si el perjuicio invocado cuya reparación se reclama 
constituye un daño cierto o meramente eventual. 


El asunto se agudiza ante la posibilidad de una figura denominada “la 
pérdida de la oportunidad”**. Ejemplos de la figura son los siguientes: el 
abogado que por negligencia no intenta el recurso de apelación respecto 
del cual tenía favorables posibilidades de ganar'”; el caballo que no puede 
participar en una carrera porque el veterinario le suministró un trata- 
miento inadecuado; el sujeto que quedó fuera de un concurso docente por 
la negligencia del funcionario que al recibir la inscripción traspapeló su 
curriculum, el abogado al que no le fueron consignadas las pruebas de un 
juicio porque la olvidó en la gaveta el funcionario negligente que las recibió; 
la participante de un concurso o evento de belleza que no pudo llegar al 
evento final por el hecho de un tercero. El negocio que no se puede cerrar 
por el retardo del vuelo debido al taxista que se equivoca en la ruta. Todos 
los anteriores y muchos tantos que se puedan añadir constituyen ejemplos 
de pérdida de una oportunidad. 


Este perjuicio ha sido calificado por la doctrina con el galicismo “pérdi- 
da de un chance”, categoría general de daños en la que se incluyen todos 
aquellos casos en los que el agente del daño, con su actuación u omisión, 
ha interrumpido un proceso con el que la víctima tenía probabilidades de 
conseguir una ganancia o evitar una pérdida, por encontrarse en la situa- 
ción idónea para ello'”. 


Y vale la pregunta ¿representará la pérdida de esa oportunidad en si- 
tuaciones como las referidas un daño indemnizable; un daño reparable en 
derecho? La respuesta en doctrina y en jurisprudencia extranjera (pues la 
jurisprudencia patria es escasa por no decir inexistente) es que sí’. Que 
efectivamente, ante un caso en que la víctima haya perdido una “oportu- 
nidad”, ha sufrido un daño cuya reparación puede pretender. La figura se 
extiende inclusive -aunque no parece el mejor ejemplo de la figura- al ám- 
bito de la responsabilidad médica, aplicada a la pérdida de la oportunidad 


195 Véase: Asensi Pallarés, Eduardo: La evolución de la doctrina de la pérdida de la oportunidad en 
responsabilidad médica. Revista CESCO de Derecho de Consumo, N° 8, 2013, 228-239, http://dialnet. 
unirioja.es/descarga/articulo/4524526.pdf; MEDINA ALcoz, Luis: La teoría de la pérdida de la oportu- 
nidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de Derecho de daños público y privado. Madrid, Civitas, 
2007; OSSORIO SERRANO, Ob. cit., pp. 65 y 66; ÁLVAREZ OLiveros, Ángel: Estimación de los daños en 
el supuesto de la pérdida de la oportunidad. VI Jornadas de Derecho Privado - Daños y Perjuicios. 
Ponencia Presentada el 25 de Febrero de 2010, Universidad Monteávila. http://www.snconsult.com/ 
noticias_detalle.php?idnoticia=360 “se define como Pérdida de la Oportunidad, aquel momento 
que ameritaba alguna ganancia económica, que de estar presente el sujeto tendría seguramente 
un beneficio, pero por razones distintas a su capacidad o voluntad, la pierde y esto le genera un 
perjuicio patrimonial”. 

196 Véase por pérdida de la oportunidad procesal: Crespo Mora, María Carmen: Algunos aspectos 

problemáticos de la responsabilidad civil de los abogados en Derecho español, Revista Chilena de 

Derecho Privado N° 12, Julio 2009, pp. 101-133, pp. 119 -121. 


197 Crespo Mona, ob. cit., p. 119. 


198 LAGRANGE, Apuntes... 
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de sanar o mejorar por lo que la relación de la causalidad ésta en la misma 
y la negligencia en la prestación del servicio de salud'”. Y así el Tribunal 
Supremo español señaló en sentencia del 7 de julio de 2008 que esa priva- 
ción de expectativas denominada “pérdida de la oportunidad constituye 
un daño antijurídico”?-, 


El “chance” u oportunidad, es la posibilidad concreta que existe para 
obtener un beneficio?”. Es incierto el beneficio pero la posibilidad de in- 
tervenir es concreta, pues existe en forma indiscutible. Por eso se presenta 
un daño jurídicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o 
ese “chance”. Las dificultades pueden presentarse en cuanto a la evaluación, 
porque lógicamente ésta no puede ser la del beneficio que posiblemente se 
habría obtenido sino otra muy distinta?”. Las escasas probabilidades en la 
oportunidad no han de repercutir en la certeza del daño, sino únicamente 
sobre la cuantía de la indemnización*”. La indemnización deberá ser la 
del chance mismo que se frustra y no de la ganancia eventual, por lo que 
aquélla deberá ser apreciada judicialmente según el mayor o menor grado 
de posibilidad de convertirse en cierta: el valor de la frustración estará dado 
por el grado de probabilidad”. Se ha planteado al respecto igualmente las 
dificultades de prueba asociadas a la pérdida del chance”, Y una decisión 
judicial refiere la falta de prueba, aunque asociada a la pérdida de la vida?”, 
Supuesto que no constituye el mejor ejemplo de la figura en estudio, por 
cuanto se hablaría de tal siempre en caso de muerte o afectación de derechos 
personalísimos asociados al cuerpo. 


Pero, cabe preguntarse: ¿cuál sería la cuantía de la indemnización? Se 
está de acuerdo en que mal podría ser la frustración de la ganancia que la 


199 Véase: GiraLDO Gómez, Luis Felipe: La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil. Su 
aplicación en el campo de la responsabilidad civil médica. Colombia, Universidad del Externado de 
Colombia, 2011; HERRERA Morano, Luz Andrea: La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad 
médica en Colombia, Universidad de la Sabana, Especialización en Derecho de la Responsabili- 
dad, 2009 p. 28, intellectum.unisabana.edu.co:S080/¡spui/bitstream/10818/.../126127.pdf; PUENTES 
Toñón, Diana Lucía; La pérdida de la oportunidad en materia médica, www.consejodeestado.gov. 
co/.../LA%20PERDIDA%20DE%200PORTU; Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent 27-2-08, Exp. N° 
5-636, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/2147-27-5636-10.html. 

200 OSSORIO SERRANO, Juan Miguel: Lecciones de Derecho de Daños. Madrid, La Ley, 2011, pp. 65 y 66. 


201 Véase: MARTÍN PÉREZ, Ob. cit., p. 273, la pérdida del chance o desaparición de la posibilidad que acon- 
tezca un suceso favorable es indemnizable. Se trata de un concepto difícil de evaluar por referirse 
a elementos hipotéticos. 

222 MARTÍNEZ Rave, Ob. cit., p. 164. 

293 Thid., p. 121. 

204 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. III, p. 126. 

205 Véase: PARRA QUIJANO, Jairo: Dificultades de la prueba del nexo causal ante la pérdida del chance. En: 
Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. Director: Álvaro 
Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo 
Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 219-227. 

206 Véase: TS]/SCC, Sent. 666 del 5-12-11, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/rc.oo0666- 
51211-2011-11-315.html. 
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persona esperaba obtener. Pues lo que la víctima tenía era simplemente 
una mera posibilidad; no el derecho adquirido a obtener aquel provento, 
aquel provecho económico. Y no teniendo pues, la certeza de la ganancia, 
la indemnización no podría comprender la ganancia toda pero meramente 
posible. Pero sí habría derecho ciertamente a una indemnización que fijará 
prudentemente el Juez en función de la probabilidad que tenía la víctima 
de haber obtenido esa ganancia; se atiende pues al grado de probabilidad 
de que aconteciera la ganancia frustrada en función de las circunstancias 
objetivas de hecho. Se trata de un caso en que habría cierto margen de 
eventualidad del daño pero nadie negaría tampoco que hay una cierta 
proporción o magnitud de certeza en la producción de cierto daño. Y es 
que precisamente, a esta parte en que la que hay certeza del daño, a la que 
debería referirse la obligación de indemnizar. El problema estará precisa- 
mente en la recta apreciación de las circunstancias de hecho y sobre todo 
en la fijación del monto de la indemnización correspondiente a la pérdida 
objetiva de aquella oportunidad; oportunidad a la que la víctima tenía de- 
recho, pero que por la actividad u omisión de otra persona perdió. 


b. Directo 

A este requisito se refiere el artículo 1275 CC cuando afirma que aun cuando 
se trate de incumplimiento doloso de la obligación, los daños resarcibles a 
favor del acreedor no son sino los que resultan como consecuencia inme- 
diata y directa de la falta de cumplimiento de la obligación. Ahora, a este 
requisito del carácter directo del daño vamos a referirnos infra, a propósito 
de la relación causal que debe haber entre el incumplimiento de la obliga- 
ción y el daño producido. 


c. Previsible 

Dispone el artículo 1274 CC: “El deudor no queda obligado sino por los daños 
y perjuicios previstos o que han podido preverse al tiempo de la celebración 
del contrato, cuando la falta de cumplimiento de la obligación no proviene de 
su dolo”. El daño debe ser previsible, esto es, el daño por reparar derivado 
del incumplimiento de una obligación, se limita en principio al daño pre- 
visto o que ha podido preverse al tiempo en que la obligación fue contraída. 
Mientras que en general no es resarcible el daño que no podría preverse 
para aquel tiempo. Se trata de una previsibilidad o imprevisibilidad que se 
aprecia en abstracto por parte de quien sea, cualquiera que sea, de acuerdo 
a las reglas de la experiencia. Ello con base a las reglas de la lógica, deter- 
minación que en gran parte está confiada a la prudencia del Juez a quien 
le corresponda decidir. Éste tendrá en cuenta las particularidades del caso 
concreto y también la cualidad de la persona del deudor. 


La razón por la cual la citada norma limita los daños a los previsibles es 
que resultaría excesivamente gravoso, severo para con el deudor, el ads- 
cribirse la obligación de resarcir un daño que razonablemente no podía 
prever para el tiempo que contrajo la obligación. Pero en cambio, cuando 
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el incumplimiento se deriva de un comportamiento doloso del deudor, esto 
es, de su mala fe, se le impone el resarcimiento inclusive del daño impre- 
visible. Vale recordar que la culpa grave se asimila al dolo por la dificultad 
práctica de su distinción. 


Es una cuestión clásica la de saber si el deudor debe haber previsto o 
poder prever únicamente la causa del daño o también su cantidad””. La 
imprevisibilidad no se limita a las causas del daño sino que se extiende 
también a la cuantía del daño, influye también en la medida del resarci- 
miento. Así por ejemplo, si una persona confía a otra un objeto mueble, sin 
advertirle que dentro del mismo se contienen una serie de cosas de gran 
valor, y por tal el que lo recibe no tenía por qué saberlo’. Si el mueble se 
destruye y también las cosas contenidas en él, la obligación de resarcimien- 
to del encargado del transporte se limita a la cuantía del valor del bien que 
le fue confiado sin extenderse a las cosas que se encontraban en él y sobre 
cuya existencia no se le había advertido. Se trata pues, de limitar el daño a 
la cuantía previsible para el momento de contraer la obligación. 


Por lo que acontece algo similar al Derecho español respecto del cual se 
ha indicado que de alguna manera se traduce en una excepción al prin- 
cipio de la reparación integral del daño contractual, o si se prefiere, a la 
plena responsabilidad contractual del deudor en caso de incumplimiento. 
Se traduce en una excepción a la indemnización de daños y perjuicios por 
incumplimiento contractual a los daños que se hubieran previstos por las 
partes al contratar, o hubieran sido previsibles en ese momento. Es la regla 
que consagran los principales sistemas jurídicos del mundo?”. 


La carga de la prueba?” tratándose de un daño imprevisible en sus causas 
y en su cuantía le corresponde al deudor. Es él quien tendrá interés en hacer 
valer esa imprevisibilidad, precisamente para obtener una disminución del 
importe de la indemnización debida al acreedor, cuando éste por su parte 
haya probado el daño que ha sufrido. 


d. No haber sido reparado” 
El resarcimiento se logra mediante la reparación del daño, bien sea porque 
el deudor ha pagado voluntariamente o bien porque lo haga un tercero. Se 
plantea el problema del tercero que ha pagado aunque no en nombre del 
deudor y tampoco está sujeto a hacerlo frente al acreedor. Cabe preguntarse: 


227 Casas RINCÓN, Ob. cit., T. IL, p. 456. 


208 Gómez Pomar, ob. cit., p. 148, el principal atractivo de la regla de la responsabilidad limitada a los 
daños previstos o previsibles es el de incentivar (relativo al menos) bajo costo de la comunicación 
por parte de los contratantes que dispone de información privada sobre sus características como 
contratantes. 

292 Ibid., p. 14. 


21° Véase sobre los obstáculos a la revelación de información contractual inducida por la regla de 
limitación de la responsabilidad: ibid., pp. 148-161. 


2% Véase: Facio, ob. cit., pp. 373-380. 
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¿podrá el acreedor dirigirse aún contra el deudor? Se plantea el supuesto 
de cúmulo de indemnizaciones. Debe tenerse en cuenta que resarcir el 
daño es repararlo, es restablecer el equilibrio patrimonial que ha sido roto 
por el deudor; es la idea básica de la responsabilidad civil. Esta última no 
está llamada a enriquecer al acreedor sino a compensarlo del daño sufrido. 


Uno de los criterios para resolver el problema es de la finalidad del pago; 
si éste fue hecho con el objeto de procurar indemnización a la víctima el 
cúmulo no procede. Esto es, si el acreedor recibió la indemnización del 
tercero no puede dirigirse también contra el deudor. 


Pero en cambio, si ese tercero no ha pagado para indemnizar sino con el 
ánimo de donar, el cúmulo si ha de admitirse. Y en tal caso, el acreedor sí 
tendrá derecho a reclamar la indemnización ante el deudor. 


El otro criterio es el de la conexión causal entre el daño y el pago hecho 
por el tercero. Que tiende a distinguir según que la indemnización pagada 
por el tercero dependa causalmente o sólo ocasionalmente del hecho da- 
ñoso. Si el hecho dañoso es solamente la ocasión y no la causa de la cual 
depende el pago, entonces el cúmulo procede. Un ejemplo sería el caso de 
accidente en el cual una persona muere y tiene derecho a una pensión, los 
sobrevivientes tienen derecho a una pensión por supervivencia y la pensión 
se paga en todo evento de muerte del fallecido (del asegurado), en cuyo caso 
procede el cúmulo. Porque el pago de aquella pensión está determinada por 
la muerte que es tan sólo la ocasión que da lugar a ese pago, en el sentido 
de que ya se haya producido la muerte en razón del accidente que en efecto 
la produjo, ya se hubiera producido la muerte por una razón distinta del 
accidente, el cual es vinculable a la culpa del deudor; de todas maneras, en 
toda hipótesis de muerte procedería el pago de la pensión. El cúmulo se 
admite y entonces las personas con derecho a reclamar la pensión podrían, 
sin perjuicio de recibir ésta, dirigirse al deudor para reclamar el pago de 
la indemnización. 


Pero la inversa no sería cierta. Esto es, si el pago de una indemnización 
debida por el tercero estuviere causalmente vinculada al daño causado. Es 
decir, si la realidad del daño, es el hecho jurídicamente determinante del 
pago de la indemnización que paga el tercero, entonces el cúmulo no pro- 
cede. El acreedor recibiría el pago del tercero y no tiene derecho a dirigirse 
contra el deudor para exigirle otra indemnización agregada a la anterior?”. 
Se discute en este punto también el caso de la pensión y los supuestos 
de caridad, en ambos se admite que no existe razón alguna para negar el 
derecho al resarcimiento porque tales conceptos no tienen el carácter de 
indemnización”, 


212 Refería LAGRANGE (Apuntes...) que no conocía jurisprudencia sobre la materia. 


213 Véase: Facio, ob. cit., pp. 377-379- 
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2.4. Que exista una relación de causa a efecto entre el incumplimien- 
to culpable de la obligación y el daño sobrevenido (relación de 
causalidad)”* 

Siempre se ha afirmado que para que pueda hablarse de responsabilidad es 
necesario que medie un nexo causal entre la conducta o actividad del sujeto 
eventualmente responsable y el daño”'. La relación de causalidad es “uno de 
los elementos constitutivos de la responsabilidad civil conjuntamente con 
el daño y la culpa. Se trata de la vinculación jurídica que permite precisar 
que determinado hecho que produce un daño a la víctima reclamante fue 
causado, producido o propiciado por determinada persona, a quien le es 
atribuible el daño”? 


Alude a la relación de causa entre la culpa del agente y el daño que causa 
en función de efecto. Supone vincular un determinado hecho que causa el 
daño a quien se le reclama la reparación?”. De allí que se afirme que tanto 
en el ámbito de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva, entre 
la conducta del agente y el daño debe haber una relación causa-efecto. Causa 
es el conjunto de condiciones empíricas antecedentes que proporciona la 
explicación, de acuerdo con las leyes de la experiencia científica, de que un 
resultado se haya producido?*. 


2.4.1. Necesidad de la relación de causalidad 
En efecto es necesaria una relación de causalidad entre el incumplimiento 
y el daño. El deber de reparar el daño presupone la existencia de un nexo 
causal con el hecho que origina el daño, porque como es evidente el deudor 
sólo debe estar obligado a indemnizar los daños que se han derivado como 
efecto de la causa que él ha puesto, consistente en el incumplimiento de 
la obligación. 


El nexo causal es el elemento que vincula el daño directamente con 
el hecho e indirectamente con el factor de imputabilidad subjetiva o de 
atribución objetiva del daño. Es el factor aglutinante que hace que el daño 
y la culpa, o en su caso, el riesgo, se integren en la unidad del acto que es 
fuente de la obligación a indemnizar. Es un elemento objetivo porque alude 
a un vínculo externo entre el daño y el hecho de la persona o de la cosa?'. 


214 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 215-220; OcHoa Gómez, ob. cit., T. I, pp. 177-183; MARTÍNEZ DE 
AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 880-888; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 485-488; Divo DE Ro- 
MERO, Yessy y Rosario DEL PRETE DE Acosta: Problemática e importancia de la relación de causalidad 
como elemento constitutivo del hecho ilícito. En: Revista de la Facultad de Derecho Universidad de 
Carabobo N° 51, 1987, pp. 111-123; VisinTIMI, Tratado..., Vol. 2, pp. 253-299; Taras Rocha, ob. cit., 
pp. 235 y 236; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 786 y 787. 


215 ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p. 205. 

216 Domínguez GuILLÉN, Diccionario..., pp. 143 y 144- 
217 MADURO LuYANDO, ob. cit., p. 164. 

218 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p 485. 


219 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. III, p. 166. 
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Cuando se examina con más cuidado la situación nos damos cuenta que 
no se da un solo nexo causal sino dos: primeramente, hay un nexo causal 
entre la voluntad del deudor y el incumplimiento de la obligación (su dolo 
o culpa). Pues el incumplimiento de la obligación debe ser imputable a la 
voluntad del deudor, esto es, debe tratarse de un incumplimiento doloso 
o culposo. La voluntad del deudor determina ese incumplimiento, y ese es 
el primer nexo causal. Ahora bien, hay otro nexo causal entre el incumpli- 
miento de la obligación y el daño causado. Puesto que la responsabilidad 
civil presupone que haya un daño que reparar: si no hay daño no existe 
responsabilidad civil”. 


2.4.2. Carga de la prueba del nexo causal 

El primer nexo causal, esto es, el nexo causal entre la voluntad del deudor 
y el incumplimiento se presume. El acreedor que alega el incumplimiento 
demuestra el mismo y el deudor por su parte deberá demostrar que el in- 
cumplimiento se debió a una causa extraña no imputable a su persona, pero 
ese primer nexo causal se presume, mientras que el segundo nexo causal 
entre el incumplimiento y el daño no se presume; ese debe ser probado por 
el acreedor. Este último es precisamente el nexo causal al que nos estamos 
refiriendo como requisito de la responsabilidad civil?”". 


2.4.3. Dificultad en la determinación de la existencia del nexo causal 
En la determinación del nexo causal se tropieza con dos dificultades: prime- 
ro que es raro como lo demuestra la realidad de la vida que un determinado 
acontecimiento no se deba sino a una sola causa. Normalmente concurre 
más de una causa para determinar cierto resultado, y esto es verdadero no 
solamente en el ámbito propio de la responsabilidad civil sino en la reali- 
dad de la vida. Y en segundo lugar, la otra dificultad es que suele suceder 
que se produzcan una serie de daños en cadena en la que cada daño viene 
a ser el acontecimiento que determina el daño siguiente, y éste a su vez, 
está como ligado por un eslabón con un tercer daño que viene a producirse 
y es posible que haya un cuarto y quinto daño y así sucesivamente. Y el 
problema precisamente consiste en determinar hasta dónde se extiende la 
responsabilidad del deudor. Ejemplos existen en este sentido””. Si uno se 
pusiera a hacer una suerte de inventario del daño se toparía con el proble- 
ma de precisar ¿cuál de los acontecimientos que pueden concurrir para se 
produzca un daño debe ser tenido como la causa del daño desde el punto 
de vista jurídico? 


222 LAGRANGE, Apuntes... 
221 LAGRANGE, Apuntes... 


22 Por ejemplo, refería Lagrange el conocido caso de Tacoa en Catia la Mar, que parece haberse ori- 
ginado en un incumplimiento contractual: en la obligación de una empresa de suministrar a otra 
cierto combustible que debía ser almacenado y que debía tener ciertas condiciones de seguridad 
que no lo hicieran fácilmente inflamable. Al parecer eso no se cumplió unido a la imprudencia de 
un trabajador que tenía algo prendido se produjo una gran explosión que dejó daños materiales y 
muerte de varias personas. 
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Precisamente sobre este aspecto de la “pluralidad de causas”, esto es, las 
varias causas que concurren a determinar un daño debe ser considerada 
en derecho la causa del daño se han expuesto diversas teorías. Veamos las 
más relevantes. 


a. Teoría de la causa más próxima del daño, según la cual la causa física 
más próxima o inmediata del daño es la susceptible de generarlo, es aquella 
que lo produce. Su ventaja pareciera ser limitar el número de antecedentes 
causales pues evita indagar en causas más remotas. Se le crítica que reduce 
sobremanera los antecedentes causales”. 


b. Teoría del hecho desencadenante, la cual supone que entre todas las 
causas posibles, debe precisarse el hecho desencadenante que propició de 
manera determinante el daño. Un hecho puede considerarse causa de otro 
cuando de faltar el hecho posterior no se hubiere producido. Se le objeta 
que supone remontarse a una indagación prácticamente infinita?*. 


c. Teoría de la equivalencia de condiciones”, conocida también como 
la teoría de la “conditio sine qua non”, a saber, teoría de la condición o 
requisito sin el cual no se hubiera producido el resultado. “Elaborada por 
la doctrina alemana (principalmente por Von Buri), parte del principio de 
que todos los hechos que han participado en la generación del daño son 
equivalentes. A cualquiera de estos hechos, en cuanto culposos, se le puede 
atribuir el daño. En consecuencia, la víctima podría reclamar la reparación 
total del daño a cualquiera de los agentes, y al que pague no le quedaría 
más remedio que repetir de los otros”?”, 


d. Teoría de la causalidad adecuada?” , también denominada de la “regu- 
laridad causal”. Que refiere que entre las causas que conducen a un daño 
deben distinguirse aquellas preponderantes, sin las cuales es evidente que 
el daño no se habría producido, de aquellas causas o circunstancias que 
son sólo secundarias. Esto es, deben ser consideradas únicamente causas 
del daño aquellas que normalmente podrían producirlo. Se dice que entre 
el hecho y el daño debe mediar una cierta adecuación o proporcionalidad. 
Esta teoría, aunque no del todo precisa, es la acogida normalmente por los 
sistemas jurídicos modernos. Quedará en todo caso a la autoridad judicial la 


223 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 165 y 166, coloca como ejemplo, si A choca con B y éste causa 
un daño a C, el responsable según la teoría sería B; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 223 y 224; OCHOA 
Gómez, ob. cit., T. 1, p. 181. 


24 Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 166; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 224; Ochoa Gómez, ob. cit., T. 1, p. 
181, la denomina “teoría de la condición preponderante”. 


225 Véase: Facio, ob. cit., pp. 414-419; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 166 y 167; BERNAD MAINAR, Ob. cit., 
T. I, pp. 224 y 225; OcHoa Gómez, ob. cit., T. I, pp. 180 y 181; VIsSINTINI, Tratado..., Vol. 2, pp. 285-299. 


226 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 216 y 217. 


227 Véase: LARENZ, ob. cit., pp. 198-203; Facio, ob. cit., pp. 422-426; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 167 y 
168; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 225; Ocnoa Gómez, ob. cit., T. I, pp. 182 y 183 (el autor como 
teoría diferente pero cercana a la referida alude también a la “teoría de la causa eficiente”). 
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evaluación del caso concreto”*. Si dentro de las posibles causas preponde- 
rantes en la producción del daño se ubica la conducta del deudor él estaría 
obligado a responder. La jurisprudencia española se inclina generalmente 
por la teoría de la causalidad adecuada””. 


Al efecto indica una sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia: La 
gran mayoría de los autores se pronuncian a la hora de determinar dónde 
debe detenerse el examen de los vínculos causales en relación con la razón 
de ser del daño producido a favor de la teoría de la causalidad adecuada, 
en virtud de la cual el hecho productor del daño es el que objetiva y nor- 
malmente debería producirlo, de tal forma que la relación entre hecho y el 
daño se requiere que sea adecuada??. 


Así mismo indica otra decisión judicial: “El daño se tiene que asociar a 
aquel antecedente que, según el curso normal de los acontecimientos, ha 
sido su causa directa e inmediata. Todos los demás son periféricos y por 
tanto irrelevantes a efectos de atribución de responsabilidad. Por ello, una 
persona responde del daño producido sólo en el caso de que su conducta 
haya tenido ese carácter de causa adecuada o causa normalmente genera- 
dora del daño. Visto de esta forma, ‘La causalidad adecuada, exige que para 
observar la culpa del agente, que el resultado sea consecuencia natural, 
adecuada y suficiente de la determinación de la voluntad; debiendo enten- 
derse por consecuencia natural, aquella propicia, entre el acto inicial y el 
resultado dañoso, una relación de necesidad, conforme a los conocimientos 
normalmente aceptados; y debiendo valorarse en cada caso concreto, si el 
acto antecedente que se presenta como causa, tiene virtualidad suficiente 
para que el mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto lesivo 
producido, no siendo suficiente las simples conjeturas, o la existencia de 
datos fácticos, que por una mera coincidencia, induzcan a pensar en una 
posible interrelación de esos acontecimientos, sino que es entre la conduc- 
ta del agente y la producción del daño, de tal forma que haga patente la 
culpabilidad que obliga a repararlo...”23*. 


Indica el artículo 1275 CC: “Aunque la falta de cumplimiento de la obliga- 
ción resulte de dolo del deudor, los daños y perjuicios relativos a la pérdida 
sufrida por el acreedor y a la utilidad de que se le haya privado, no deben 
extenderse sino a los que son consecuencia inmediata y directa de la falta 
de cumplimiento de la obligación”. 


228 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 217, coloca como ejemplo un amigo que le da un susto a otro que 
desconocía que sufría del corazón ¿podrá establecerse seriamente que la causa de la muerte fue el 
susto del amigo? 


222 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 881. 
239 CSJ/Cas., Sent. 12-2-62, J.R.G., T. 5, p. 42. 


231 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo de Caracas, Sent. 16-2-11, Exp. AP42-G-2008-000064, 


http://www .tsj.gov.ve/.../decisiones/.../1478-16-AP42-G-2008-000064-2011-0... 
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Los daños resarcibles han de ser consecuencia directa e inmediata del 
incumplimiento. Por lo que no se responde del daño indirecto: aquel que 
no es consecuencia directa del hecho. La prueba necesaria de una relación 
de causalidad entre el daño y la culpa, crea la consecuencia de que el daño 
indirecto no da lugar a la reparación”. Se cita al efecto un conocido ejemplo 
de Pothier: un campesino compra una vaca enferma como si fuera sana 
(allí hay un primer daño), que contagia a todo su rebaño el cual se muere 
(segundo daño), perdiendo así su fuente de ingresos económicos, por lo que 
el campesino deja de pagar sus obligaciones; los acreedores lo embargan 
y el campesino queda arruinado. Y todo se originó en un incumplimiento 
contractual al venderle una vaca enferma ¿Hasta dónde llega en tal caso el 
vínculo de causalidad??. 


Pues en nuestro Derecho la respuesta la da el citado artículo 1275 CC que 
consagra la teoría de la causalidad adecuada; los daños resarcibles deben 
estar en una directa relación de causalidad. El Juez tendrá a su cargo el 
examen del caso concreto, pero la tendencia es identificar daño inmediato 
y directo con daño necesario”*. Si el Juez considera que el daño que se ha 
producido es un efecto necesario del incumplimiento del deudor porque 
tiene la convicción que se trata de un efecto necesario de su conducta”; 
en tal caso procederá la indemnización. Mientras que si el Juez considera 
que el daño no es consecuencia del comportamiento doloso o culposo del 
deudor no habrá lugar a resarcimiento. En el fondo -señalaba Lagrange- el 
Juez simplemente está aplicando la teoría de la causalidad adecuada; y la 
apreciación del Juez no es censurable en Casación; porque el Juez de casa- 
ción es un Juez de Derecho, y el punto supone una apreciación de hecho en 
los cuales el Juzgador de primera y segunda instancia es soberano. 


Concluye Palacios Herrera que en realidad no se ha podido solucionar 
científicamente el problema de la relación de causalidad, pues siempre 
queda al Juez la facultad de apreciar si un hecho está o no en la vinculación 
causal. El juez tiende por sentimiento de justicia a no considerar como 
causa un hecho remoto”. 


Finalmente, cabe indicar que no debe mezclarse la relación de causalidad 
con la culpa o dolo, pues ello claramente lo indica el citado artículo 1275 


232 


PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 787. 


233 LAGRANGE, Apuntes...; VISINTINI, Tratado..., Vol. 2, p. 254 “la ruina económica del comprador quien, 
a causa de la falta de cosecha, no se encuentra en posición de cumplir sus obligaciones, con el 
resultado de que sus bienes serán sometidos a ejecución forzosa”. 


234 Véase: ZAvALA DE GonzALEz, Matilde M.: Responsabilidad por el daño necesario. Buenos Aires, Astrea, 
1985. 

235 Véase: ibid., p. 2 y 3, la necesidad puede referirse a una relación causal o de servicios entre dos 
términos, uno de los cuales es indispensable —necesario- o hace falta para que el otro se produzca. 
Y así para identificar la causa jurídica de un suceso se parte siempre de la condición necesaria, es 
decir, aquella en cuya ausencia el resultado no puede producirse. 


236 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 57. 
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CC: el incumplimiento ya sea doloso o culposo trae consigo la misma con- 
secuencia, la reparación se limita al daño directo? e inmediato. El Juez no 
debe pues ceder a la tentación de acordar una indemnización mayor por 
el hecho del que el deudor ha incumplido de mala fe la obligación. El dolo 
o la culpa grave sólo hacen extensible la responsabilidad simplemente al 
daño “imprevisible”, pero ha de ser directo. Veremos sin embargo, que en 
el momento de liquidar el daño el Juez pudiera considerar a la luz de las 
normas de la responsabilidad extracontractual una reducción del daño por 
la conducta de la víctima. 


e. Teoría Dejean de la Batie, señala que la causalidad adecuada es ino- 
perante para explicar por qué la persona cuyo comportamiento anormal 
está en el origen de la cadena deberá soportar esas consecuencias. Dice el 
autor de esta teoría que debe seguirse sin discontinuidad la marcha del mal 
y partiendo del daño final es necesario remontar la cadena de las causas 
explicando cada hecho defectuoso por la defectuosidad del hecho prece- 
dente hasta la aparición eventual de la ruptura en la cadena causal. Se debe 
seguir siempre, según la expresión del autor el hecho o la culpa de la cual 
debe responder el damnificado”*. Si una persona, a raíz de un accidente, 
requiere una intervención quirúrgica y luego fallece, la muerte podría ser 
por el hecho traumático que la cirugía no pudo evitar pero también por una 
complicación sobreviniente e inclusive por mala praxis. En tal caso, la teoría 
de la causalidad adecuada tampoco ofrece una explicación incontestable 
sobre el hecho de la muerte”. Por lo que trata de indagar la causa real**. 


Para Bustamante Alsina la coherencia de la nueva teoría permite afirmar 
que si la muerte de la víctima se hubiese debido a la mala práctica médi- 
ca, no se podría atribuir este desenlace fatal al accidente que sufriera con 
anterioridad, pues remontando la cadena causal a partir de este daño, ella 
resulta interrumpida inmediatamente por la culpa profesional del médico 
que la atendió y cuya responsabilidad es excluyente de hechos anteriores, 
los cuales no son sino condiciones no causales del resultado final. Por otra 
parte, no debe admitirse como previsible para quien provocó el accidente 
automovilístico que produjo lesiones a la víctima, que ésta hubiese podido 
perder la vida en manos de un médico negligente, pero lo que sí podía 
preverse en abstracto como una alternativa de aquel hecho, era que las 
heridas causadas, a pesar de su aparente levedad, fuesen sin embargo tan 
graves como producir ulteriormente la muerte”*. 


237 Véase: LARENZ, Ob. cit., p. 194, daño directo es el que se produce inmediatamente en los bienes 
afectados por el evento productora del daño. Se manifiesta normalmente como daño real. 

238 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IN, p. 170. 

239 Ibid., pp. 168 y 169. 

240 


Ibid., p. 170. 
24 Ibid., p. 171. 
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El ejemplo previo, ciertamente no es el más común que puede presentarse 
en la práctica, pero no vemos claro que la teoría de la causalidad adecuada 
prevista en el artículo 1275 CC, no pudiera resolver el asunto, pues la misma 
hace responder de los daños resarcibles aquellos ubicados en una directa 
relación de causalidad. Y es evidente que en el ejemplo referido, la cadena 
causal se vio afectada por la mala praxis médica. Por lo que mal se podría 
pretender derivar el daño directamente del accidente automovilístico. 
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TEMA 11 
Circunstancias Eximentes y Atenuantes 
_ de la Responsabilidad Civil’ 


SUMARIO: 1. Generalidades 2. Circunstancias eximentes 3. Circunstancias atenuantes 
(se queda sujeto a reparar parte del daño) 


1. Generalidades 

El incumplimiento no imputable al deudor es aquel que tiene lugar por 
causas ajenas a su voluntad y por tal, lo exonera de responsabilidad”. La res- 
ponsabilidad del deudor frente al acreedor supone que el incumplimiento o 
el cumplimiento defectuoso le resultan imputables. No es posible condenar 
al deudor a indemnizar si su conducta no es el origen del incumplimiento. 
Existen circunstancias que lo liberan de la responsabilidad frente al acree- 
dor; en tanto que existen otras que si bien no producen una liberación o 
exoneración total, pueden mitigar su responsabilidad frente al acreedor, a 
saber, atenúan su responsabilidad porque simplemente han contribuido 
al daño aunque no sean su única causa. 


El tema según el caso aplica según las respectivas diferencias tanto a la 
responsabilidad contractual como a la responsabilidad extracontractual, 
según se deriva de las normas que refiere la doctrina. 


2. Circunstancias eximentes* 


2.1. Causas que eliminan la culpas: ausencia de culpa, conducta objetiva 
lícita, legítima defensa”. Algunos añaden el estado de necesidad”. 


2.1.1. La ausencia de culpa a tenor de lo que se desprende del artículo 
1.185 CC el demandado puede probar que no incurrió en culpa, que colocó 


Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 188-198; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 125-133; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., pp. 195 y Ss. 

LETE DEL Río, ob. cit., p. 129. 

3 Véase: Ochoa GÓMEZ, Ob. cit., p. 195. 


+ Véase: Juzgado Undécimo de Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-8-10, Exp. AH1B-M-2004-000039, http://caracas. 
tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2126-9-AH 1B-M-2004-000039-.html “Será eximente de su respon- 
sabilidad que el hecho dañoso devenga de una causa no imputable a él”. 


5 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 177 y SS. 


Véase: Juzgado Superior Accidental en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del Niño, Niña y 
del Adolescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 8-6-10, Exp. o8- 
4631, http://sucre.tsj.gob.ve/decisiones/2010/junio/1191-8-08-4631-477.html “...siendo causa eximente 
de responsabilidad civil la ausencia de culpa por parte del presunto agente, la conducta objetiva 
lícita que son aquellas situaciones en que un daño es causado por una conducta del agente que está 
autorizado o permitida por el ordenamiento jurídico positivo y la legítima defensa puesto que según 
el artículo 1188 del Código Civil”. 


7 Véase: Ochoa Gómez, ob. cit., pp. 195-202. 
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toda la diligencia y prudencia necesaria por lo que la causa del daño le es 
desconocida. Se presenta diferente a la causa extraña porque supone la 
imposibilidad de haber actuado diferente ante una circunstancia irresistible 
e imprevisible*. Cuando la presunción de culpa es absoluta, iuris tantum o 
irrefragable, su demostración no produce efecto liberatorio alguno”. Hay 
ausencia de culpa cuando el demandado se ha comportado diligentemente, 
con prudencia y previsión'”. La causa extraña no imputable está fuera del 
área de la culpa”, pues de acontecer rompe el vínculo de causalidad. Por 
eso rige igualmente en materia de responsabilidad objetiva. 


2.1.2. La legítima defensa está contemplada en el artículo 1188” del CC. 
Acontece cuando ante el incumplimiento de la obligación falta el elemen- 
to de la ilicitud. Si una persona incumple su obligación defendiendo a su 
persona o sus bienes, se excluye la culpabilidad. Se trata de una causa de 
justificación al incumplimiento'?. Se alude, en efecto, a que se trata de 
una circunstancia por la cual el daño causado no puede calificarse como 
injusto**, entendiéndose suficiente un “peligro actual”*. La figura supone 
una agresión injusta o ilícita, una réplica inmediata en concordancia al 
ataque”! y la falta de provocación suficiente por parte del agente. Es decir, 
los mismos elementos que en materia penal”. Difícil de concebir -aunque 
no imposible- en el ámbito contractual'*. Por ejemplo, si alguien ataca a 
nuestra hija y lo empujamos para evitarle el daño a ésta. 


2.1.3. El estado de necesidad pudiera funcionar como eximente de res- 
ponsabilidad si suprime enteramente el carácter “culposo”*? -aunque para 


8 Ibid. p. 196. 

2 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 178. 
1° OcHoa GÓMEZ, ob. cit., p. 196. 

** Ibid., p. 197. 


12 “No es responsable el que causa un daño a otro en su legítima defensa o en defensa de un tercero. El 
que causa un daño a otro para preservarse a sí mismo o para proteger a un tercero de un daño inmi- 
nente y mucho más grave, no está obligado a reparación sino en la medida en que el Juez lo estime 
equitativo”. Véase sobre dicha norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191. Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho 
Privado, 2008, pp. 177-219. 


Ochoa Gómez, ob. cit., p. 197. 

14 VisintiMi, Tratado..., Vol. 2, p. 174. 
15 Ibid., p. 175. 

OcHoA GÓMEZ, Ob. cit., pp. 199 y 200. 
17 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 178. 
Ibid., p. 179. 


Véase: OcHoa Gómez, ob. cit., pp. 196-202. En especial, p. 196, existen circunstancias eximentes o 
exonerantes de responsabilidad civil, bien contractual o extracontractual, por hecho ilícito referentes 
a la culpa y referentes a la relación de causalidad. Las primera son: a. la ausencia de culpa, b. legítima 
defensa y c. estado de necesidad. Véase también, p. 200, agrega Ochoa “A diferencia de los hechos 
<<justificativos>> anteriores, el estado de necesidad no es universalmente reconocido como tal”. 
Finalmente indica acertadamente en la p. 201, “a pesar de ser el estado de necesidad un eximente o 
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algunos funciona solo como atenuante”— por lo que se ubica también como 
“causa de justificación” ante la “necesidad” de salvarse a sí mismo u otro 
de un peligro actual”. Precisa que concurra el requisito del peligro (actual 
e inminente); la reacción necesaria ante el peligro (el daño debe haber sido 
necesario para evitar el propio) y la utilidad del hecho dañoso (se precisa 
utilidad social, la elección debe ser justificada)”. Por ejemplo, estamos en 
una acera y un carro pasa a punto de atropellarnos: respingamos fuerte- 
mente hacia atrás y le ocasionamos un daño a un tercero”. 


2.1.4. Conducta objetiva lícita: se trata de situaciones en que el daño del 
agente está autorizado o permitido por el ordenamiento. Se distingue cuan- 
do el daño es causado por el agente en ejercicio de un derecho y cuando una 
persona causa un daño mediante el desarrollo de una conducta prevista y 
autorizada o tolerada por el Legislador. Como instalar un comercio que pue- 
de perjudicar a otros porque resta clientela?*. De allí que algunos incluyan 
entre las causas de justificación aunque no estén referidas expresamente 
en algunas legislaciones “el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de 
un deber”, 


2.2. Causas que eliminan la relación de causalidad”: La causa extraña no 
imputable rompe el vínculo de causalidad (véase infra tema 7). La existen- 
cia de una causa extraña no imputable como el caso fortuito determina la 
inexistencia de la responsabilidad por falta de la correspondiente relación 
de causalidad”. Vale recordar que resulta aplicable en principio en la res- 
ponsabilidad objetiva o por riesgo ajena a la idea de culpa. 


exonerante de responsabilidad porque suprime el carácter de “culposo” del acto necesario, por ello 
no causa en sí ningún derecho a indemnización, ya que el daño tiene su justificación”. 


22 Véase indicando contrariamente que el estado de necesidad no exonera de la reparación sino que 


constituye causa de atenuación: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 181; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 228; 
Juzgado Superior Accidental en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del Niño, Niña y del Ado- 
lescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 8-6-10, Exp. 08-4631, http:// 
sucre.tsj.gob.ve/decisiones/2010/junio/1191-8-08-4631-477.html “teniéndose como circunstancias 
atenuantes, el estado de necesidad”. 


22 VisINTINL, Tratado..., Vol. 2, p. 180. 


22 OcHoA GÓMEZ, Ob. cit., pp. 200-202. 


23 Véase: SILVA UrIBE, Jorge Luis: El estado de necesidad como causal de rescisión del contrato. Bogotá, 
Pontifica Universidad Javeriana, 1982 (tesis para optar al título de abogado). 


2 


$ 


Mauro LUYANDO, ob. cit., p. 178. 


25 Visıntnı, Tratado..., Vol. 2, p. 187, la autora incluye “el consentimiento del damnificado y la acepta- 
ción del riesgo”, el primero relativo a los derechos disponibles y el segundo comprendería la mera 
aceptación del riesgo ínsito en determinada actividad como la deportiva. 


26 Ochoa GÓMEZ, ob. cit., pp. 202-213. 


27 Lasarte, Derecho..., p. 278. 
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3. Circunstancias atenuantes (se queda sujeto a reparar parte 
del daño)? 

Las causas atenuantes de la responsabilidad civil son aquellas que modulan 
la obligación de reparar, reduciéndola a una parte del daño causado”. Por 
lo que su efecto no es exonerar sino reducir el monto por el que se resulta 


obligado. 


3.1. Estado de necesidad”: Ya lo referimos como eximente de la respon- 
sabilidad pero también podría operar como atenuante (cuando si bien no 
excluye totalmente la culpa la conducta del agente ha “contribuido” a la 
producción del daño). De conformidad con el citado artículo CC, art. 1188: 
“El que causa un daño a otro para preservarse a sí mismo o para proteger 
a un tercero de un daño inminente y mucho más grave, no está obligado a 
reparación sino en la medida en que el Juez lo estime equitativo”. 


Entre sus elementos se ubica encontrarse ante peligro grave o inminente; 
que no haya podido proceder de otro modo y que no haya propiciado la 
situación”. Se dice que como circunstancia atenuante no se está expuesto 
a una acción de responsabilidad sino de equidad según lo refiere la citada 
norma. Refiere Moisset, respecto del ordenamiento argentino, inspirado en 
el Derecho penal que el “llamado estado de necesidad sirve para caracterizar 
un estado de peligro en que se encuentra un bien jurídico cualquiera, que 
se ha producido por un hecho inimputable a la persona que obra, y que 
sólo puede evitarse ocasionando un daño”?”. Existe situación de necesidad 
cuando media un peligro actual para un bien jurídico al que es extraño el 
autor y que no debe afrontarse. Debe tratarse de un mal mayor e inminente, 
esto es con una desproporción razonables. 


3.2. Compensación de culpas: acontece cuando concurre culpa del agente 
y de la víctima. 


Al efecto, indica el 118935 del CC: “Cuando el hecho de la víctima ha 
contribuido a causar el daño, la obligación de repararlo se disminuirá en la 
medida en que la víctima ha contribuido a aquél”. 


28 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 180-184; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, pp. 227-230. 
22 Mauro LUYANDO, ob. cit., p. 180; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, p. 227. 


30 Véase: ZAVALA DE GONZÁLEZ, Ob. cit., pp. 10 y ss.; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, p. 228; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., pp. 181 y 182. 


3% MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 181. 


32 Moisset DE ESPANÉS, ob. cit., T. IL, p. 281- 283, coloca entre sus elementos el peligro, el bien amenazado, 
la inimputabilidad del que obra, desproporción de males y lo indispensable de la acción. 


33 ZAVALA DE GONZÁLEZ, Ob. cit., pp. 14-22 y 44. 


34 Véase: Juzgado Superior Accidental en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del Niño, Niña y 
del Adolescente y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 8-6-10, Exp. 08- 
4631, http://sucre.tsj.gob.ve/decisiones/2010/j¡unio/1191-8-08-4631-477.html. 


35 Véase sobre la norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191..., pp. 221-279. 
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El hecho de la víctima ha de ser culposo. Aplica al ámbito contractual 
y extracontractual*%, Cuando coexiste culpa de la víctima y del responsa- 
ble, la responsabilidad civil habrá de distribuirse entre ambos. Se alude a 
“concurrencia de culpas” cuando un daño se deriva no sólo por culpa del 
deudor sino también por la del que sufre el perjuicio. No cabe duda que 
la solución más justa es su admisión”. La concurrencia de culpas con el 
perjudicado supone el concurso de responsabilidades en el nacimiento 
del daño; presupone que el perjudicado ha cooperado con él mediante su 
propia conducta culposa**. El hecho de la víctima también puede operar 
como causa excluyente de responsabilidad civil??, así como el hecho del 
acreedor en materia contractual. Es más, una vez acaecido el daño, cabe 
recordar que el acreedor tiene el deber de mitigar el daño propiciado por 
el deudor, según veremos?*. 


Y así en materia extracontractual se admite la figura según se aprecia 
en decisión judicial: “debe este Órgano jurisdiccional establecer que en el 
presente caso procede la compensación de faltas y en consecuencia, acor- 
dar un resarcimiento a los actores, de acuerdo con la responsabilidad que 
tuvo la parte demandada y la participación de los padres de la víctima en 
la ocurrencia del accidente, lo cual supone un juicio de valor por parte del 
sentenciador”*". 


3-3. Pluralidad de culpas*: el daño es imputable a varios autores porque 
han concurrido sus culpas. Cualquiera de los coautores responde solidaria- 
mente ante la víctima a tenor del artículo 1195 CC que prevé: “Si el hecho 
ilícito es imputable a varias personas, quedan obligadas solidariamente a 
reparar el daño causado. Quien ha pagado íntegramente la totalidad del 
daño, tiene acción contra cada uno de los co-obligados por una parte que 
fijará el Juez según la gravedad de la falta cometida por cada uno de ellos. 
Si es imposible establecer el grado de responsabilidad de los coobligados, 
la repartición se hará por partes iguales”. El que ha pagado tiene acción 
contra los demás. Del citado artículo 1.195 CC se desprende la responsabi- 
lidad solidaria en caso de que varias personas participen en la realización 
del hecho ilícito. Vale recordar que en materia contractual, la solidaridad 
no se presume**, 


3% Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 183; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 228 y 229. 
37 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 138. 

38 Larenz, Ob. cit., p. 219. 

39 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 233; véase supra tema 7. 

4° Véase infra tema 12.2.6. 


4 TSJ/SPA, sent. 01818 del 16-12-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Diciembre/o1818-161209- 
2009-2004-1282.html. 


4 Maburo LUYANDO, ob. cit., p 184; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 229 y 230. 


43 Véase: BerNaD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 229; TSJ/SCC, Sent. N° 132 de fecha 26-4-00; TSJ/SCC, Sent. 
N°? 614 del 15-7-04, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Julio/RC-00614-150704-03200.html . 


44 Véase supra tema 5.3. 
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TEMA 12 
Ta Reparacion ae Dano: 


SUMARIO: 1. Reparación en especie y reparación por equivalente 2. La reparación 
por equivalente. El resarcimiento del daño 


1. Reparación en especie y reparación por equivalente 

Vimos? que a falta de cumplimiento voluntario ya sea subjetivo por par- 
te del deudor u objetivo por parte de un tercero, la ley, como es natural 
concede al acreedor la posibilidad de acudir a la jurisdicción para obtener 
la tutela efectiva de su crédito. Ello acontece mediante la reparación en 
especie por la cual el acreedor obtiene por vía judicial la misma prestación 
que hubiere realizado el deudor: y de no ser esto posible subsiste para el 
acreedor la ejecución forzosa por equivalente. Se afirma que la ejecución 
forzosa in natura o en especie no es una forma de reparar el daño sino de 
evitar el mismo. No llega a cancelar el incumplimiento en el mundo de los 
hechos pero si llega a crear una situación materialmente correspondiente 
a la que existía antes de la producción del daño. Por ejemplo, si el daño 
consiste en romper una vidriera, la reparación en especie consistirá en 
reparar el vidrio roto. Ya referimos los principales casos en que procede la 
ejecución en especie, sin perjuicio de que algunos reseñan otras formas de 
reparación en forma específica en algunos fenómenos jurídicos como la 
acción de anulación, de rescisión y de las acciones protectoras del crédito. 
Pero ello sólo podría considerarse desde un punto de vista muy amplio y 
técnicamente se sustrae del ámbito de la ejecución forzosa. Pero no existe 
en la ley venezolana, una disposición de carácter general en materia de re- 
paración de daño en especie. Por lo que de no ser posible ésta, el acreedor 
deberá contentarse con demandar y obtener la reparación por equivalente. 
De allí que opinaba Lagrange, que lo correcto o más lógico, es sostener que 
procederá la reparación en especie cada vez que conforme a una norma 
específica del ordenamiento jurídico sea posible acudir a esa forma de repa- 
ración. Pero como éstas son excepcionales, el remedio de orden general será 
la responsabilidad civil, representado por la reparación por equivalente. 


2. La reparación por equivalente. El resarcimiento del daño 


2.1. Noción y función 
El resarcimiento del daño constituye el objeto de una obligación nueva para 
el deudor. El resarcimiento cumple una función indemnizatoria (resarcir al 
deudor) pues escapa de la función de la responsabilidad civil que ésta no 
funciona a título de pena. Se pretende restaurar el patrimonio del acreedor. 


| Seguimos en este tema la ideas de LacrANGE, Apuntes...; MéLIcH ORSINI, La Responsabilidad Civil por 
hechos ilícitos..., T. I, pp. 309-354. 


2? Véase supra tema 6. 


3 LAGRANGE, Apuntes... 
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2.2. El carácter integral del resarcimiento. El resarcimiento debe ser inte- 
gral* y ha de ser ajustado exactamente a la magnitud del daño. La medida 
del resarcimiento debe ser proporcionada al perjuicio ocasionado al acree- 
dor. La suma del resarcimiento debe ser suficiente como para compensar 
la medida del interés lesionado del acreedor. Por lo que la reparación no 
tiene por objeto enriquecer al acreedor sino reparar el daño. Cabe aclarar 
que la medida del resarcimiento no coincide necesariamente con el valor de 
la prestación incumplida: pues el punto de comparación no es la prestación 
originaria sino el daño derivado del incumplimiento. Y así por ejemplo, 
siendo la prestación originaria de un millón, el daño podría alcanzar un 
millón y medio. 


Indica Larenz que el principio fundamental es que ha de indemnizarse 
en general la totalidad del daño”. Ello en consonancia con el principio de 
la integridad y exactitud del pago. La reparación integral del daño material 
es una verdad indiscutible? y conforma pues un principio”. El principio 
de la reparación integral del daño se deriva directamente de la naturaleza 
eminentemente reparatoria de la responsabilidad civil*. 


Se alude al principio de la reparación integral del daño y su relatividad 
pero ello no significa que se repare todo lo que alegue la víctima sino aquellos 
daños que puedan probados y traducidos a un “quantum”. Aunque su aplica- 
ción es imposible cuando se trata de daño de naturaleza extrapatrimonial'. 


El adjetivo “integral” tiene dos acepciones: tanto “total” como “global”, to- 
tal porque abarcaría todo el daño, pero lo único alcanzable es la reparación 
“global”, esto es, “toma en conjunto” a los daños que el sistema admite como 
reparables. Por lo que sería preferible reemplazar la expresión “reparación 
plena” para denotar la plenitud propia de cada ordenamiento jurídico”. 


4 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 869, rige en la materia el principio de la reparación 
integral; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 483; SANDOVAL GARRIDO: Diego Alejandro: Reparación integral 
y responsabilidad civil: el concepto de reparación integral y su vigencia en los daños extrapatrimo- 
niales a la persona como garantía de los derechos de las víctimas. En: Revista de Derecho Privado 
N°? 25, Bogotá, Julio-Dic 2013, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext8pid=S0123...; 
Naveira, Maita: La valoración del daño resarcible. En: Anuario da Facultade de Dereito, p. 599, http:// 
ruc.udc.es/bitstream/2183/2273/1/AD-7-32.pdf la reparación de los daños y perjuicios se encuentra 
precedida por un principio angular, el de la restitutio in integrum o reparación integral. Se trata éste 
de un principio clásico en materia de responsabilidad civil, que encuentra su origen ya en el Derecho 
romano. 


u 


LAaRENZ, Ob. cit., p. 196. 


6 Domíncuez Hiparco, ob. cit., p. 238. 


DS] 


Véase: SoLaRTE RobríGUEZ, Arturo: El principio de reparación integral del daño en el derecho con- 
temporáneo. En: Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. 
Director: Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, 
Universidad Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 181-207; ALTERINI, Atilini Aníbal: La 
limitación cuantitativa de la responsabilidad civil. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pp. 7 y 8. 


8 SoLarTE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 190. 
2 MARTÍN PÉREZ, ob. cit., p. 276. 
1° Ibid., p. 277. 


1 ALTERINI, La limitación..., pp. 17 y 18. 
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Señala Lagrange que de lo indicado se derivan varias consecuencias: *el 
resarcimiento debe comprender tanto el daño actual como el daño futuro 
siempre que sean ciertos para el día de la sentencia (se excluye el daño in- 
directo y el daño imprevisible salvo dolo o culpa grave del deudor); el daño 
debe comprender tanto la pérdida efectivamente sufrida (daño emergente) 
y el lucro cesante; el resarcimiento también se extiende tanto al daño ma- 
terial como al daño moral. A pesar de la resistencia de algunos en aceptar 
este último en materia contractual. 


La doctrina finalmente alude a los límites de la reparación integral entre 
los que cabe ubicar los propios criterios o parámetros a fin de cuantificar 
el daño moral”. De allí que se aludan a límites, jurisprudenciales y econó- 
micos, entre otros. 


2.3. Irrelevancia de la culpa del deudor en cuanto a la extensión del 
resarcimiento'* 

En principio, la gravedad de la culpa del agente del daño no tiene ninguna 
influencia en la extensión de la reparación a acordar por el Juez". El daño 
es uno y no puede extenderse en función del grado de la culpa. La medida 
del resarcimiento no debe ser mayor o menor en función de la culpa del 
agente. Por excepción la culpa grave o el dolo lleva a responder del daño 
imprevisible (CC, 1274); cuando el hecho doloso o culposo del acreedor ha 
concurrido a causa del daño se alude a concurso de culpas que afectaran la 
indemnización debida propiciando una reducción (CC, 1189, norma per- 
fectamente aplicable al ámbito contractual). Vimos sin embargo, que uno 
de los criterios o parámetros para la estimación del daño moral ha sido “el 
grado de culpabilidad del autor”. 


2.4. Irrelevancia de la situación personal del deudor” 
“En principio, la situación patrimonial del responsable civil no tiene nin- 
guna influencia en el quantum de la reparación. Pobre o rico el responsable 
debe sólo en la medida de la entidad del daño”. La indemnización no 


* Véase supra tema 10.2.3.4.€. 


*3 DomínGUEzZ Acuna, Ramón: Los límites al principio de reparación integral. Revista Chilena de 
Derecho Privado, N° 15, pp. 9-28, diciembre 2010, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718- 
807220100002000018€script=sci_arttext “dentro de este mismo ámbito, la reparación del daño moral, 
con sus evidentes dificultades para su evaluación ofrece un ejemplo claro de los límites del principio 
de reparación integral. Entre nosotros, esta cuestión es tan evidente que sólo la mencionamos: no 
todas las víctimas por iguales daños reciben igual reparación y todo depende, según un autor clásico 
entre nosotros, del criterio de los jueces el que, desde luego, no ofrece ningún parámetro objetivo 
de evaluación del daño”. 


14 Véase: SOLARTE RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 193 y 194, “por regla general, la mayor o menor gravedad de 
la culpa del autor del hecho ilícito no debe tener incidencia en la determinación o cualificación del 
perjuicio”; MéLicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., 1994, T. 1, pp. 314-317. 


15 MéLicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., 1994, T. L, p. 314. 
16 Véase: supra tema 10.2.3.4.€. 

17 Véase: ibid., pp. 318-322. 

18 Ibid., p. 318. 
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depende de la cuantía patrimonial del deudor. Independientemente de que 
el deudor tenga o no medios de fortuna, al igual que el acreedor, el resarci- 
miento debe poner atención a la cuantía efectiva del daño. Vale la misma 
consideración previa sobre la posición económica tanto de la víctima como 
del agente a los fines de la estimación del daño moral. 


La reparación no puede ser fuente de enriquecimiento pues su fin es el 
resarcimiento del daño. Si se permitiera que la víctima quedara en mejor 
situación que la derivada del hecho ilícito, la atribución no tendría causa 
que la justifique”. 


2.5. Prueba del daño 

El daño debe ser probado” por todos los medios admisibles. Recordemos, 
sin embargo, la distinción relativa al daño moral según la cual respecto de 
la persona humana se presume el sufrimiento, a diferencia del ente incor- 
poral”. Ello no es óbice para aportar medios probatorios que tienden a ser 
más efectivos los criterios de estimación del daño moral. El demandante 
tiene la carga de la prueba del daño. El Juez no puede acordar un resarci- 
miento que esté más allá de lo demandado”. 


2.6. Liquidación del daño 
El daño probado debe ser liquidado. Liquidar es fijar el valor en una de- 
terminada cantidad de dinero. Se alude también a “cuantificación”? de 
la indemnización. La liquidación cuantifica monetariamente el valor del 
daño resarcible, en cierta moneda y a cierta fecha”*. La liquidación tiene 
el efecto de convertir la consistencia de la obligación incumplida en pagar 
una suma de dinero. 


El resarcimiento puede reducirse cuando el acreedor: 


a. Ha concurrido a causar el daño. 


b. Cuando la actuación del propio deudor ha producido un beneficio 
al acreedor” (dañó la plantación pero rellenó la tierra) se reduce el 
monto del resarcimiento. La medida del resarcimiento será la dife- 
rencia entre la cuantía del perjuicio y la cuantía del beneficio. 


19 a . 
SOLARTE RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 194. 


2 Véase: Tanz, Silvia y Verónica C. Franceschi: La prueba en el proceso de daños (Derecho argentino). 
En: Nuevos Estudios de Derecho Procesal Libro Homenaje a José Andrés Fuenmayor. Caracas, Tri- 
bunal Supremo de Justicia, Colección Libros Homenaje N° 8, 2002, Vol. II, pp. 507-522. 


21 Véase nuestro trabajo: El daño moral en la persona incorpora... 


22 LAGRANGE, Apuntes... entre los medios de prueba se citan la experticia (1427 CC), presunciones (1399 
CC), juramento estimatorio (1419 CC), que es excepcional en el caso del Juez (1420). 


23 Véase: MARTÍNEZ Rave, Ob. cit., p. 253. 
24 ALTERINI, La limitación..., p. 30. 


25 Véase: LARENZ, Ob. cit., p. 204, la compensación de ventajas tiene lugar porque la indemnización de 
daños no debe conducir a que el perjudicado alcance una situación más favorable que la que tendría 
en el supuesto de que no se hubiese dado el suceso en que se funda la responsabilidad. 
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c. La negligencia del acreedor agravó el daño, en cuyo caso también la 
medida del resarcimiento se reducirá. Por ejemplo, cuando el acreedor 
se ha abstenido culposamente de hacer algo para evitar la magnitud 
del daño. Él podía hacer algo para impedir que el daño continuara 
agravándose y no lo hizo; o en positivo, el acreedor hizo algo que ha 
agravado el daño. Alguna decisión judicial alude así, con base al prin- 
cipio de la buena fe al deber del acreedor de mitigar el daño causado”, 
lo cual ha sido desarrollado por la doctrina”. El acreedor no puede 
mantenerse en un estado de pasividad que le propicie más daños. 
Sobre el acreedor pesa una carga o deber de mitigar o minimizar los 
daños derivados del incumplimiento”. Pues la responsabilidad de 
la parte desaparece cuando hay culpa común”, a lo que habría que 
matizar señalando que más que desaparecer se difumina. 


Y así por ejemplo refiere la doctrina que no deben tomarse como 
lucro cesante las frustraciones de utilidades o ganancias que deri- 
van de la inercia o demora del damnificado que haya “agravado” la 
situación”. 


2.7. Formas de liquidación?" 
a. Convencional: el monto del daño tiene lugar por aplicación de la auto- 
nomía de la voluntad y puede ser previamente determinado por las partes 
(por ejemplo cláusula penal, arras, fijación de intereses moratorios). 


26 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito del Primer Circuito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 2-4-12, Exp. FPo2-V-2009-001750, http://cfr. 
tsj.gob.ve/decisiones/2012/abril/2177-2-FPo2-V-2009-001750-PJo192012000066.html el juez puede y 
debe acordar una reducción de la indemnización a cargo del causante de la lesión pues un elemental 
respeto al principio de buena fe exige que la víctima no se aproveche del perjuicio agravando la 
responsabilidad del demandado. 


27 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Enrique: El deber del acreedor perjudicado de evitar o mitigar el daño. 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 6 Homenaje a Arturo Torres-Rivero, 2016, 
pp. 287-405; ANNICCCIARICO, José: La carga del acreedor de mitigar los daños del incumplimiento con- 
tractual en el derecho venezolano. En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Políticas y Sociales 
en el Centenario de su fundación 1915-2015, Caracas, ACIENPOL, Colección Centenario, 2015, T. 
IV, pp. 2675-2698; ANNICCHIARICO, Un nuevo..., pp. 293-304; PIZARRO WILSON, La carga de mitigar..., pp. 
251-283; LórEz SANTA María, Jorge: Sobre la obligación de minimizar los daños en el derecho chileno 
y comparado. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla 
y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 325-337 (en lo sucesivo 
cuando se aluda al autor —ob. cit.— será referido a “Los Contratos...”). 


28 Pizarro WiLson, La carga... p. 282; URDANETA FoNTIVEROS, El deber del acreedor perjudicado..., ob. 


cit., el autor concluye “El deber de evitar o mitigar el daño en nuestro ordenamiento comprende 
tanto las medidas de conservación, reparación o sustitución destinadas a evitar la extensión del 
daño como aquellas encaminadas a aminorar el daño ya producido, conforme a lo antes expuesto. 
Las exigencias de la buena fe conforme a la cual debe ejecutarse el contrato y que fundamentan el 
deber de mitigación imponen realizar actividades no solo para impedir el desarrollo de ulteriores 
perjuicios, sino también para aminorar las consecuencias del daño sufrido mediante la adopción de 
medidas mitigadoras razonables, actuando con la diligencia ordinaria del bonus pater familiae”. 


29 Dominic, ob. cit., p. 749. 
32 MéuicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., 1994, T. I, p. 348. 


3% Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 455 y 458-463, puede provenir del Juez, de las partes por cláusula 
penal y por la ley. 
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b. Legal? (ej. transporte aéreo o artículo 1277 del CC). En ocasiones 
existe una limitación cuantitativa de la responsabilidad hasta un máximo 
por propia disposición de ley?*. Se afirma sin embargo, que la misma es 
de alguna manera desfavorable para la víctima en la medida en que no se 
le reconoce el derecho a recibir una indemnización plena?', esto es, afecta 
la reparación integral. Debe ser elegido un límite cuantitativo razonable”. 


c. Judicial: es la realizada por el juez. Es la forma normal de obtener o 
precisar la indemnización. Ésta viene precisamente de mantener “indemne”, 
es decir, sin perjuicio al acreedor”. 


2.8. Momento de la liquidación?’ 

No es el momento del hecho u omisión sino el momento en que se hará efec- 
tivo el resarcimiento. Ello tomando en cuenta la finalidad del resarcimiento, 
que precisamente consiste en “indemnizar” al acreedor del desequilibrio 
que le propició el incumplimiento. La fijación de la cantidad del monto 
derivado por el incumplimiento se hará en el momento de la sentencia 
definitiva. La obligación de reparar el daño causado por el incumplimiento 
es una obligación de valor y no una obligación de pagar una cantidad de 
dinero. El deudor debe un “valor” representado por una cantidad de dinero 
en la fecha en que el deudor ha de recibir la reparación. 


Refiere Mélich que si bien el momento de la sentencia es aquel en que 
el Juez debe mensurar la reparación, habrá el Juzgador de tener en cuenta 
el límite que resulta de los pedimentos hechos por el actor, como sería el 
caso reservarse deducir por separado el daño no consumado todavía, o 
contrariamente el actor decida limitar el daño al momento de la demanda”. 


32 Véase SOLARTE RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 197 y 198, existen determinados eventos en los cuales es el 
propio legislador el que establece el importe específico que se considera como valor máximo o cuantía 
tope de la indemnización. 


33 En materia laboral se establecen indemnizaciones tasadas en caso de accidentes laborales. 

34 ALTERINI, La limitación... pp. 47 y 48, lo cual puede estar previsto en leyes especiales como la laboral. 
35 Ibid., p. 79. 

36 Ibid. p. 83. 

37 Véase: OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 125. 

38 MeéLicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., 1994, T. I, pp. 350-354. 

39 Ibid., p. 352. 
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TEMA 13 
La Responsabilidad Contractual 
y Extracontractual". 


SUMARIO: 1. Unidad de la responsabilidad civil 2. Diferencias de régimen jurídico 
entre responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual 3. El problema 
del “cúmulo” de las responsabilidades contractual y extracontractual 


1. Unidad de la responsabilidad civil 

La responsabilidad civil es la “situación jurídica en virtud de la cual se está 
en la obligación de responder patrimonial o pecuniariamente en razón de 
haberle causado un daño a otro. Se alude a la respectiva indemnización por 
daños y perjuicios. Puede tener origen contractual o extracontractual; en el 
primer caso, se presenta como el efecto inmediato del incumplimiento de 
las obligaciones derivadas de un contrato; en el segundo supuesto, esto es, 
la responsabilidad civil extracontractual, tiene lugar por el incumplimiento 
culposo de una obligación o de una conducta preexistente que no se de- 
riva de ningún contrato o de ninguna convención entre agente y víctima 
(fuentes de las obligaciones distintas al contrato). La responsabilidad civil 
extracontractual que tiene lugar por hecho ilícito o abuso de derecho (CC, 
art. 1185) se denomina también responsabilidad civil delictual”?. Por lo que 
para algunos la primera diferencia que se manifiesta entre la responsabili- 
dad contractual y la aquiliana es la existencia de una relación contractual 
en la primera y su inexistencia en la segunda. De hecho, la existencia de 
un contrato entre la víctima y el agente del daño es el presupuesto de la 
responsabilidad contractual? Le Tourneau, con base a la sentencia fran- 


| En el presente tema seguimos fundamentalmente: LAGRANGE, Apuntes... Véase también: MADRID 


Martínez, Claudia: Las relaciones entre la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil 
extracontractual en el derecho internacional privado venezolano. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Serie Trabajos de Ascenso N° 10, 2007; RoDRí- 
Guez Martos, Notas ..., pp. 451-473; MÉLICH ORSINI, José: La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... 
ob.cit., T. I, pp. 277-307; MÉLICH ORSINI, José: La responsabilidad contractual..., ob.cit., pp. 11-68; VÉLEZ 
Posaba, Paulina. La responsabilidad civil contractual y extracontractual. El seguro como criterio de 
imputación. Universidad Complutense de Madrid, Master en Derecho Privado, Especialidad Derecho 
Civil, Trabajo de fin de master, 2012, http://eprints.ucm.es/15867/1/TFM-Paulina Velez.pdf ; Ochoa 
Gómez, ob. cit., T. II, pp. 535-544; PINTO OLIVEROS, A propósito de la responsabilidad contractual... , 
pp. 283-305; OSTERLING Paroni, Felipe y Mario CastiLLo FrEYRE: Algunas consideraciones sobre la 
responsabilidad contractual y extracontractual en el contexto del Código Civil de 1984. En: Cathedra, 
Revista de los estudiantes de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Año II, 
N°? 5, Lima, Diciembre 1999, pp. 52-70, http://www.castillofreyre.com/index.php?option=com_cont 
ent&view=article&id=25&Itemid=141. 


DoMmíNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 147. 


Pinto OLiVEROS, A propósito de la responsabilidad contractual... la autora opina que “la irreflexiva 
unificación de los regímenes de responsabilidad contractual y extracontractual conduce a desconocer 
los principios rectores del derecho contractual. Se hace pues necesario proceder a un examen riguroso 
de la responsabilidad contractual (y también de la extracontractual) con un enfoque sistemático y, 
además, tomando conciencia de la complejidad actual, incluso en ámbito jurídico”. 
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cesa de casación de la 3* Sala Civil del 3 de diciembre de 2003, rechaza la 
expresión “responsabilidad contractual” y señala que debe ser sustituida 
por “desfallecimiento contractual”, 


Una persona es civilmente responsable cuando se encuentra obligada 
a reparar el daño que le ha ocasionado a otra. Se alude a responsabilidad 
contractual en sentido amplio, para referirse a la obligación que incumbe 
al deudor de reparar el daño ocasionado al acreedor por el incumplimiento 
de una obligación. La responsabilidad extracontractual, en cambio, surge de 
la violación del deber genérico que cada uno tiene de no causar daños a los 
demás. De modo que la responsabilidad extracontractual no se deriva del 
incumplimiento de una obligación en sentido técnico sino de la infracción 
de un deber que por sí no es de naturaleza patrimonial, consagrado en el 
artículo 1185 del CC. 


Durante mucho tiempo se exageró la diferencia de origen entre esos dos 
tipos de responsabilidad. Y la doctrina trata a la responsabilidad extracon- 
tractual diferenciándola radicalmente de la otra, hasta el punto que prefería 
hablar de responsabilidad contractual y prefería aludir a “garantía”. 


Pero lo cierto es que entre ambas responsabilidades no existen diferen- 
cias esenciales. Pues tanto la una como la otra representan una obligación 
de reparar; pero un caso derivado del incumplimiento de una obligación 
en sentido técnico o estricto; y en el otro, del incumplimiento de un deber 
genérico. 


La responsabilidad contractual permite distinguir con claridad entre la 
obligación originaria incumplida y la obligación consistente en la respon- 
sabilidad civil, que es una obligación nueva surgida del incumplimiento 
arbitrario por parte del deudor del derecho de crédito del acreedor. Mientras 
que la otra, a esa obligación autónoma, nueva, en que consiste la responsa- 
bilidad civil pero que no corresponde con un deber preexistente, sino un 
deber general, un deber que incumbe a cada individuo de la colectividad 
social de no causar daño a ninguna otra persona. 


Se aprecia decisión judicial que indica: “Lo que determina la responsa- 
bilidad civil contractual o extracontractual es el daño ocasionado por una 
persona a otra, independientemente si entre ellas existe o no un vínculo 
convencional anterior, privando en todo caso el deber genérico de no dañar 
los intereses ajenos, por lo que, en esencia, es artificiosa la distinción que 
se hace de ambos tipos de responsabilidades, pues son instituciones de la 
misma naturaleza, así provengan de cualquier fuente; por lo tanto, cierta- 
mente se impone darles un tratamiento unificado además de permitir su 
mejor comprensión””, 


4 Le TOURNEAu, La responsabilidad civil. ..., p. 99. 


5 Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito del Primer Cir- 
cuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 11-11-08, FPo2-A-2006-o000009, http:// 
bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/.../1973-11-FPo2-A-2006-000009-PJo1820. 
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Entre ambas, existen sin embargo diferencias, pero no sustanciales, sino 
de detalle en lo que respecta a la regulación de una y otra. Por ello, lo desea- 
ble sería llegar a un sistema uniforme, sujetándolas a una regulación única, 
salvo ciertamente normas especiales que serían características de cada una. 
De allí que se afirme que la diferencia entre la responsabilidad contractual 
y extracontractual no es de esencia sino de localización”. Por eso frente al 
dualismo de la tesis clásica surge la teoría unitaria de la responsabilidad 
civil, para la cual la diferencia entre ambas sería de “detalles”. Se alude a 
la “unidad teórica de las dos responsabilidades”*. De allí que se cita entre 
las modernas tendencias de la responsabilidad civil la “difuminación de los 
criterios de distinción entre responsabilidad contractual o extracontractual””. 


2. Diferencias de régimen jurídico entre responsabilidad con- 
tractual y responsabilidad extracontractual’? 


2.1. Capacidad 

La responsabilidad contractual supone e implica en el sujeto la capacidad 
para obligarse y de otro modo no será posible hacer recaer sobre él las 
consecuencias del incumplimiento de la obligación. Al efecto indica el ar- 
tículo 1349: “Nadie puede reclamar el reembolso de lo que ha pagado a un 
incapaz, en virtud de una obligación que queda anulada, si no prueba que 
lo que ha pagado se ha convertido en provecho de tales personas”. Se refiere 
la norma a la obligación contraída por tales personas y que nace viciada 
de nulidad relativa que puede hacer valer el incapaz. Y si así lo hace y es 
declarada tal, no se puede reclamar el reembolso de lo pagado, salvo que 
se convirtiera en su provecho. Es decir, dentro de los límites que se haya 
enriquecido injustamente a expensas de la otra parte y en la medida que el 
enriquecimiento subsista en el patrimonio del incapaz. De manera que los 
términos en los cuales se trata dicha norma son muy severos precisamente 
en protección al sujeto afectado por la incapacidad. 


En materia, extracontractual por su parte, rige el artículo 1186 del CC: 
“El incapaz queda obligado por sus actos ilícitos siempre que haya obrado 
con discernimiento””. La capacidad delictual o para responder por hecho 
ilícito viene dada por la capacidad natural asociada al discernimiento. Esto 
es, la capacidad de entender y de querer que implica cierta madurez y un 
estado de conciencia. La capacidad para distinguir lo bueno de lo malo, la 


ê Papita, Ob. cit., p. 3. 

7 Véase: MéLicH Orsını, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1, pp. 280-283. 
$ Ocnoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 537 y 538. 

2 Véase supra tema 1. 7.11.5. 


1° Véase también: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 569-571; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 285 y 286; 
MtuıcH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., pp. 284-293; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, 
PP-538 y 539- 

1! Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191...., pp. 15-108; DomíNGUEZ GUILLÉN, María 
Candelaria: Ensayos sobre Capacidad y otros temas de Derecho Civil. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, Colección Nuevos Autores N° 1, 3* edic., 2010, pp. 38-40. 
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capacidad de darse cuenta uno mismo de lo que está haciendo, por qué lo 
hace y las consecuencias. Tal capacidad falta en el niño y en el demente. 
Pero la posee en principio el adolescente y el inhabilitado. Lo que exige la 
ley para responder por hecho ilícito extracontractual es que el sujeto cuando 
cometió el acto estuviere dotado de capacidad de entender y de querer. El 
entredicho pudiera responder si se logra probar que actuó en un intervalo 
de lucidez. De tal suerte que la capacidad delictual deriva de la capacidad 
natural y no coincide necesariamente con la capacidad civil”. 


2.2. Daños previsibles e imprevisibles 
La doctrina tradicional realiza otra diferencia con base a que la responsa- 
bilidad contractual se limita a los daños previsibles o que hayan podido 
preverse al momento de contraer la obligación, y no se extiende a los daños 
imprevisibles salvo que medie dolo de conformidad con el artículo 1274 
CC. En tanto se afirma que en materia extracontractual se extiende al daño 
imprevisible” por la diferencia de las circunstancias**. Pero ello, a decir de 
Lagrange, constituye en esencia una impropiedad. Porque precisamente, por 
no existir en tal materia una relación preexistente previa entre las partes, 
entre acreedor y deudor de la responsabilidad extracontractual, no puede 
hablarse de previsibilidad o de imprevisibilidad del daño como sí acontece 
en materia contractual, en que puede existir una previsión de cuál será el 
daño que pueda sufrir el acreedor en caso de incumplimiento del deudor. 


A propósito de la previsibilidad, no se ve por qué habría de mantenerse 
una regla distinta para la extensión de los daños resarcibles. Y así se ha indi- 
cado que no habría ninguna distinción fundamental a hacer, desde el punto 
de vista de la reparación entre la responsabilidad contractual y la aquiliana”. 


2.3. Daño Moral 
Algunos niegan la procedencia del daño moral en materia contractual', 
a diferencia de la materia extracontractual, bajo el alegato del elemento 
sistemático de la norma del 1196 CC. Y si bien esa ha sido una postura de 
cierto sector de la jurisprudencia, desde el punto de vista teórico estricto 
-aclaraba Lagrange- no existe ninguna razón para sostener eso, pues la res- 
ponsabilidad por daño moral cabe también por el incumplimiento de una 
obligación en sentido técnico”. Es precisamente en tal ámbito, donde tal vez 
se hace mayormente evidente, como es el caso de la responsabilidad médica. 


12 Véase infra tema 24.3.2.1. 

13 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 570. 
14 Véase: Gómez POMAR, Ob. cit., p. 134. 

15 DomínGuEz HIDALGO, Ob. cit., p. 247. 


16 Véase: Esporraz, David F. y otros: El daño moral en la responsabilidad contractual. En: http://www. 
infojus.gob.ar/carloshernandez-dano-moral-responsabilidad-contractual-dasjo60084/123456789- 
oabc-defg4800-6ojsanirtcod La historia del reconocimiento del daño moral contractual en el Derecho 
argentino no se encuentra desprovista de aristas conflictivas. 


17 Véase supra tema 10.2.3.4.£; LAGRANGE, Apuntes...; Domincuez H., Carmen: La reparación del daño moral 
derivado del contrato en el Derecho Civil Chileno: realidades y límites. pp. 227-244, http://www.udp. 
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2.4. Cláusulas de exoneración y limitación de la responsabilidad 

En materia contractual se admiten dentro de las limitaciones derivadas de la 
autonomía de la voluntad la posibilidad de cláusulas de exoneración y limi- 
tación de la responsabilidad civil. En tanto que en materia extracontractual, 
la tendencia tradicional apunta a negar la validez de cláusulas limitativas 
o de exoneración de la responsabilidad como contrarias a las normas de 
orden público aplicables en materia de responsabilidad extracontractual. 
Se rechaza tal estipulación por contraria al orden público. Ejemplo de ello 
sería una cláusula que indicara “no respondemos por hecho ilícito”. 


2.5. Culpa levísima 
Se pretende sostener con base a una vieja doctrina que en materia extracon- 
tractual el autor queda obligado inclusive por culpa levísima, es decir, por 
la omisión del deber de diligencia máxima, aquella que no es propia sino 
de los seres humanos extraordinariamente diligentes y previsivos. Ello a 
diferencia de la responsabilidad contractual en que salvo que por aplicación 
de la autonomía de la voluntad se pacte ésta expresamente el patrón de 
referencia es la culpa leve en abstracto, esto es, la diligencia que observaría 
el deudor medio, a saber, el buen padre de familia (CC, art. 1270). La verdad, 
indicaba acertadamente Lagrange, que no se encuentra en la ley base alguna 
para sostener la procedencia de la culpa levísima en materia extracontrac- 
tual, por lo que la tendencia moderna ha de ser rechazar tal diferencia y 
juzgar con el mismo patrón de conducta, a saber, la culpa leve en abstracto". 


2.6. Solidaridad 

En cuanto a la posibilidad de dirigirse a uno de los autores del daño a 
reclamarle el pago del todo, hay una diferencia. En materia contractual, 
sabemos que la solidaridad no se presume sino que precisa pacto expreso, 
pues lo que ha de presumirse a falta de dicho pacto es la mancomunidad 
(CC, art. 1223)". En tanto que en materia extracontractual rige el artículo 
1195 CC que establece una solidaridad en la obligación de reparar a cargo 
de los coautores del hecho ilícito. 


2.7. Comunidad conyugal 
En materia contractual el cónyuge (marido o mujer) comprometen la 
responsabilidad de los bienes comunes por las obligaciones que contraiga 
como administrador de los mismos (CC, art. 168)”. En tanto que la respon- 
sabilidad civil por acto ilícito de un cónyuge no perjudica al otro ni en sus 
bienes propios ni en su parte de los comunes (CC, art. 167)”. Toda vez que 


cl/.../derecho/...Derecho...contratos/reparacion danomoral D Indica la autora que modernamente 
el daño moral derivado del contrato es un principio básico de la responsabilidad civil con base a la 
principio de la reparación integral y presenta contornos que lo diferencian de la responsabilidad 
aquiliana; TSJ/SCC, Sent. N° 000176 del 20-5-10. 


18 LAGRANGE, Apuntes... 
12 Véase supra tema 5.3. 


22 Véase: DomíNGUEZ GuiLLéN, María Candelaria: Manual de Derecho de Familia. Caracas, Paredes, 2014, 
PP. 137 y 136. 
2% Ibid., p. 136. 
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la materia extracontractual por hecho ilícito se considera personalísima, y 
prueba de ello es que las indemnizaciones recibidas por tal son propias o 
exclusivas del cónyuge afectado (CC, 152, num. 5)”. 


2.8. Presunción de culpa por el solo incumplimiento del deudor 
Según indicamos en materia contractual figura una suerte de presunción 
de culpa derivada de la inejecución de la obligación, salvo que el deudor 
pruebe causa extraña no imputable”. La responsabilidad civil extracontrac- 
tual general por hecho ilícito (1185 CC) precisa de la prueba de la culpa del 
agente del daño. Aunque veremos que existe tanto en materia extracontrac- 
tual como contractual, casos de responsabilidad objetiva ajenos a la idea 
de culpa del agente y basados generalmente en la idea del riesgo-provecho. 


2.9. Requerimiento 
Vimos al referirnos a la mora, que por lo general en materia contractual se 
precisa el “requerimiento” u orden imperativa de pago salvo aquellos casos 
en que no es posible mora, se precisa el “requerimiento” u orden imperativa 
de pago, salvo excepciones, entre las que se ubica el caso del “hecho ilícito”. 
Esto es, en materia contractual se precisa en principio “requerimiento” o 
intimación al pago, a diferencia de la materia extracontractual. 


2.10. Ilicitud del daño 
En cuanto al objeto de la lesión, no habría diferencias entre el ilícito contractual 
y el aquiliano. Ambos implicarían la transgresión de un deber preexistente. 
La distinción sólo se reduciría a una cuestión secundaria: en el ilícito aquilia- 
no el deber recae en la generalidad de los individuos, por corresponder a un 
derecho absoluto; ínterin que, el daño contractual deriva de la violación de 
una obligación específica preexistente por tratarse de un derecho relativo”, 


3. El problema del “cúmulo” de las responsabilidades contrac- 
tual y extracontractual” 

Se alude a “cúmulo de responsabilidades”, no para referir a la concurren- 
cia de ambas responsabilidades (contractual y extracontractual)” sino a la 


2 Ibid., p. 132. 
2 Véase supra tema 10.2.2.1.8. 


24 De Lorenzo, Miguel Federico: El daño injusto en la responsabilidad civil (Alterum non laedere). Buenos 
Aires, Abeledo-Perrot, 1996, pp. 57-59. 


25 LAGRANGE, Apuntes...; MARTÍNEZ Rave, ob. cit., pp. 29-32; MéLICH ORSINI, La Responsabilidad Civil por 
hechos ilícitos..., T. I, pp. 296-307; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 540-542; Mapuro LUYANDO, ob. cit., 
pp. 172-175; MéLICH ORSINI, José: El Resarcimiento del Daño Moral en Materia Laboral y la Cuestión 
del Cúmulo de la Responsabilidad Contractual y Extracontractual. En: Indemnización de daños y 
perjuicios: doctrina, legislación, jurisprudencia. Caracas, Fabretón, 1998, pp. 83-114; PÉREZ BRAVO, 
Carlos: La concurrencia de responsabilidades, pp. 111-146, http://www.ubo.cl/icsyc/wp-content/ 
uploads/2011/09/8-Perez.pdf ; CorraL TaLcian!, Hernán: Concurrencia de acciones de responsabilidad 
civil contractual y extracontractual en los daños causados por accidentes de trabajo. En: Revista Chi- 
lena de Derecho Privado, N* 14, julio 2010, pp. 69-107, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_ar 
ttexté-pid=S0718-80722010000100003. 


2% Véase: MabriD MARTÍNEZ, Breves consideraciones... p. 551 la expresión “cúmulo” es equívoca pues 
sugiere el goce simultáneo de las ventajas de ambas acciones. 
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posibilidad de optar por una u otra en caso de darse ambas. Siendo que 
realmente lo que acontecería es una “opción”” y no una “acumulación”. 


El asunto del cúmulo de responsabilidades trata de responder las siguientes 
preguntas: ¿Cuándo el deudor ha incumplido la obligación existe la posibilidad 
de hacer valer solo la responsabilidad contractual o puede si lo prefiere invo- 
car por tal incumplimiento las reglas de la responsabilidad extracontractual?. 


¿Qué interés podría tener el acreedor en invocar las reglas de la responsa- 
bilidad extracontractual? Pues por ejemplo podría escapar de las cláusulas 
de exoneración o limitación de la responsabilidad civil; podría (aunque 
discutido) pretender la reparación del daño imprevisible, pretender la 
solidaridad pasiva (CC, art. 1195), evitaría tener que constituir en mora al 
deudor, podría aprovecharse de las normas que rigen en materia de guarda 
de cosas (CC, arts. 1192, 1193 y 1194). Pero podría acontecer que el acreedor 
tuviera interés en mantenerse dentro de la responsabilidad contractual para 
aprovecharse de la presunción de culpa del deudor respecto de incumpli- 
miento; embargar bienes de la comunidad conyugal; atenerse al domicilio 
de elección escogido por las partes. 


A ello se refiere el problema del “cúmulo” de responsabilidades, aunque 
la expresión indudablemente no es la apropiada, pues sugiere una adición 
o aplicación conjunta, cuando en verdad no se trata de eso. Pues no supone 
que el sujeto pueda acumular dos indemnizaciones por un mismo hecho 
lo cual sería absurdo porque se trata de dos regímenes diferentes no obs- 
tante la unidad de la responsabilidad civil. Más bien de lo que se trata es 
un asunto de “opción”. En efecto, se trata de dilucidar si ante un mismo 
hecho puede el sujeto tomar la vía de la responsabilidad civil contractual 
o por el contrario la de responsabilidad extracontractual. 


En la doctrina extranjera se alude a la “concurrencia” o “concurso”? de la 
responsabilidad contractual y extracontractual y se afirma que constituye 
uno de los temas más ambiguos y peor tratados jurisprudencialmente, 
porque no se ofrecen criterios seguros?”. Sin embargo, en España sin dejar 
de reconocer ciertas especificidades, se establece el principio de la unidad 
conceptual de la culpa civil, y la compatibilidad de la responsabilidad con- 
tractual y extracontractual*". 


27 Pérez Bravo, ob. cit., p. 111; LAGRANGE, Apuntes... 


28 Véase: Pérez BRAVO, Ob. cit., p. 122, Respecto a la denominación, se suele emplear el término cúmulo, 
lo que es un error ya esto sería sumar y esto es inexplicable y conduciría a un enriquecimiento sin 
causa, pues no pueden sumar ambas acciones, sino que, por el contrario, se trata de diferenciar qué 
estatuto le aplicamos. Por ello, hoy en doctrina extranjera se habla de concurso o de concurrencia 
de responsabilidades. 


292 Véase: CorraL TALcIanI, ob. cit., “Estamos ante un supuesto de concurso, o como se le llama tradicio- 
nalmente “cúmulo”. 


30 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 856. 


31 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 167 
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Ello podría presentarse respecto de aquellos supuestos que, al margen de 
la relación contractual que da origen a la obligación, el deudor incurra en 
responsabilidad civil extracontractual como consecuencia de haber infrin- 
gido el deber de no dañar a los demás o incurrir en abuso de derecho (CC, 
art. 1185). El criterio unificador con base a la unidad de la responsabilidad 
propugna un tratamiento individual de ambas categorías (contractual y 
extracontractual)”. 


En Venezuela la discusión relativa al cúmulo de responsabilidades contrac- 
tual y extracontractual es aceptada por un sector de la doctrina y rechazada 
por otro**, Por su parte, algunas decisiones judiciales parecen favorables a 
la concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual luego de 
pasearse por la doctrina en la materia?. Refiere una decisión judicial “...lo 
que sí está claro en principio es que la responsabilidad contractual excluye 
en principio a la responsabilidad ordinaria por hecho ilícito o Aquiliana, por 
cuanto la fuente de tal responsabilidad es totalmente diferente en ambos 
casos y en la primera la culpa, la causalidad y el daño deviene del incumpli- 
miento de normas contractuales y en la ordinaria de otras diferentes a las 
contempladas en el contrato”*. No obstante, debe tenerse claro que el proble- 
ma del mal llamado “cúmulo” no pretende una concurrencia o simultaneidad 
de regímenes en principio incompatibles, sino la posibilidad de opción u 
escogencia a la víctima o deudor, de uno de ellos en caso de “concurrir”. 


32 Véase: LLaNos Lacos, ob. cit., p. 24. 


33 Véase: ÁLVAREZ OLIVEROS, Ángel: “El rol del Juez en la determinación de la responsabilidad civil de las 
clínicas privadas en casos de mala praxis médica, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
de Justicia”. En: IV Jornadas Aníbal Dominici. Derecho de Daños. Responsabilidad contractual/ 
extracontractual. Homenaje: Enrique Lagrange, Caracas, Salaverría, Ramos, Romeros y Asociados, 
2012, Tomo I, pp. 70-73; MabkiD MartínEz, Claudia: La responsabilidad civil derivada... ob. cit., pp. 
157 y 158, la autora resume las condiciones que ha fijado la doctrina (Mélich y Sansó) para admitir 
su procedencia y reseña que la jurisprudencia ha llegado a admitir la concurrencia de responsabili- 
dades; RoDríGUEZ PITTALUGA, Ob. cit., p. 537. 


34 Véase: ADRIÁN, Tamara; “Nuevas modalidades de responsabilidad civil y los vacíos del sistema”. En: 
Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales, Serie Eventos 29, 2012, p. 430, critica la inusual solución jurisprudencial venezolana y 
agrega que las peripecias que deben hacer los demandantes para tratar de hacer ver al Juez la exis- 
tencia de un hecho ilícito distinto del simple incumplimiento contractual tiene muchas veces más 
ejercicios de malabarismo jurídico que de examen riguroso de las situaciones involucradas; MÉLICH 
Orsini, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., T. L, p. 307, “evitar la contaminación de la teoría 
del contrato por aquellos principios que rigen en el ámbito de la responsabilidad extracontractual”. 


Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 9-8-06, Exp. BHo2-V-2001-000036, http://anzoategui. 
tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/1065-9-BHO2-V-2001-00036-.htm; Juzgado Primero de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito del Primer Circuito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Bolívar, Sent. 11-11-08, Exp. FPo2-A-2006-o00009, http://bolivar.tsj.gob.ve/decisio- 
nes/2008/noviembre/1973-11-FPo2-A-2006-000009-PJo182008000836.html “la Sala de Casación Civil 
del Tribunal Supremo de Justicia, se ha pronunciado en torno a la posible acumulación eventual de 
responsabilidades. 


Véase: Juzgado Undécimo de Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 


Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-8-10, Exp. AH1B-M-2004-000039, http://caracas. 
tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2126-9-AH 1B-M-2004-000039-.html. 
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Se afirma que la concurrencia de responsabilidades puede tener lugar por 
varias razones”, a saber, porque aun existiendo un contrato, la responsabi- 
lidad pueda calificarse de extracontractual; que se trata de dos pretensiones 
distintas entender que el dañado puede “optar” a su conveniencia por una 
u otra, por tratarse de un concurso alternativo de pretensiones”. 


El problema no pareciera ser complicado cuando se ha violado una 
obligación estrictamente contractual. El problema se presenta en toda su 
agudeza cuando el incumplimiento del deudor viola además del derecho de 
crédito un derecho absoluto, esto es un derecho con una naturaleza distinta 
al derecho de obligación; que pudiera haber sido violado fuera del ámbito 
del contrato. Los ejemplos que se colocan son varios: el caso del médico 
que incurre en un error de diagnóstico o por impericia en la intervención 
causa un sufrimiento por propiciar un daño físico. Existe allí una violación 
del derecho de crédito derivado de la relación contractual pero también la 
infracción de un derecho absoluto. Otros ejemplos: cuando en las Farma- 
cias el farmaceuta como era su función (no como ahora que son simples 
vendedores de remedios patentados) se equivocaba en la prescripción del 
medicamento. En el contrato de transporte en materia civil (pues en materia 
mercantil se rige por responsabilidad extracontractual) que entre sus obliga- 
ciones tiene que las cosas y personas lleguen sanas y salvas, pero suponga 
que la persona transportada muera. Que un club o centro de recreación 
no tenga las condiciones necesarias y por su descuido muera un cliente. 


Es aquí donde la doctrina se divide: algunos sostienen que el interesado 
puede optar entre la responsabilidad contractual o extracontractual, por- 
que esta última ofrece una protección general, basada en el deber genérico 
de que nadie le puede causar un daño a otro. Se sostiene que cuando uno 
entra en relación con otra persona no entiende disminuir esa protección 
general, sino por el contrario, se busca incrementar la tutela de los intereses. 
De lo que se deduce que estando dados sus requisitos podría optarse por 
la protección extracontractual. La cuestión estaría en considerar haciendo 
abstracción del contrato si ese hecho arbitrario en ausencia de contrato con- 
figuraría responsabilidad extracontractual. Y si la respuesta es afirmativa 
la víctima podría optar por tal protección. 


Pero otros por su parte, sostienen que las normas que regulan la res- 
ponsabilidad civil extracontractual no cumplen una función meramente 
ornamental sino que existen para configurar una situación especial distinta 
a la derivada de una relación contractual. Por lo que para esta tesis no ha- 
bría posibilidad de “optar” o de “escoger” entre uno de los dos sistemas. Se 
añade incluso que ello no sería así, si las partes incluyeran en el contrato 


37 LAGRANGE, Apuntes... 
38 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 855 y 856. 


39 LAGRANGE, Apuntes... 
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una cláusula que la permitiera acudir a la responsabilidad por hecho ilícito 
si la contractual fuese insuficiente*. 


Ahora bien, en nuestro país indicaba Lagrange, la discusión está abier- 
ta, la tendencia jurisprudencial “parece” (sólo eso) favorable a la opción”. 
Pues cuando se aprecian algunas sentencias —indicaba— se observan ciertas 
incoherencias que dejaban las dudas si se estaría al tanto del problema. 
En Francia, la tendencia es no permitir la opción. En Italia hay posturas 
divididas. En un país como Estados Unidos el Juez tiende a dictar la so- 
lución que más convenga al margen de precisiones teóricas. Pero en todo 
caso, la tendencia nacional parece apuntar a la opción. Ejemplo de ello, lo 
representa una decisión de la Sala Constitucional en materia de transporte 
aéreo que se muestra partidaria de la tesis dualista de la responsabilidad 
civil, teniendo por norte la necesidad de reparar el daño*. 


Y la verdad es que la posibilidad de la “opción”, es la que más ampliamen- 
te proyecta en forma flexible la mejor protección del afectado, si éste decide 
hacer uso de la vía extracontractual o por el contrario de la vía contractual, 
siempre y cuando las condiciones están dadas en ambas. Se tendrá a nues- 
tro entender la posibilidad de “optar”, pero nunca de “acumular”. Creemos 
sin embargo —aun cuando no sea la tendencia mayoritaria patria en la 
actualidad inclusive a nivel jurisprudencial- que el daño moral procede en 
materia contractual*, al margen de la discusión relativa al cúmulo o más 
propiamente de la “opción”. Esto es, consideramos que no se debería acudir 
a la problemática del cúmulo para justificar la procedencia del daño moral 
en materia contractual. Pues ciertamente, la violación de un derecho de la 
personalidad que es el presupuesto por excelencia del daño moral, puede 
existir en una relación contractual como es el caso de la responsabilidad 
civil del médico, según tuvimos oportunidad de explicar**. 


40 Véase: Pérez BRAVO, ob. cit., p. 123: no es lógico entregar a la víctima el derecho de optar por uno u 
otro régimen. O se opta por un régimen unitario de responsabilidad o se establece de manera explí- 
cita el régimen resarcitorio a utilizar o se minimizan las diferencias entre ambas responsabilidades. 
Seguir en el actual estado lleva indefectiblemente a la injusticia. 

4 Véase: RODRÍGUEZ PIrTALUGA, Ob. cit., p. 534; TSJ/SCC, Sent. N° 000549 de 11-8-14; TSJ/SCC, Sent. 
00324 del 27-04-04; TSJ/SPA, Sent. N° 00201 del 20-8-08; TSJ/SCC, Sent. N° 000176 del 20-5-10; 
Véase: TSJ/SPA, Sent. 00325 del 28-2-07; Tribunal de Primera Instancia Marítimo con Competencia 
Nacional y sede en la ciudad de Caracas , Sent. 21-7-09, Exp. 2008-000214, http://caracas.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2009/JULIO/2176-21-2008-000214-.HTML . 

4 TSJ/SConst., Sent. N° 1126 de 3-8-12, 11-1033, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agos- 
to/1126-3812-2012-11-1033.html. 

43 Véase: LAGRANGE, Apuntes... 


44 Véase supra tema 10.2.3.4.f. 
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TEMA 14 
La Regulación Convencional 
de la Responsabilidad Civil (Cláusulas 
Convencionales)' 


SUMARIO: 1. Generalidades 2. Cláusulas de exoneración total 3. Cláusulas de res- 
ponsabilidad limitada 4. Cláusulas de ampliación o agravación de la responsabilidad 
del deudor 5. La cláusula penal 6. Las arras 


1. Generalidades 

La autonomía de la voluntad, cuyo límite lo determina el propio orde- 
namiento jurídico, puede encontrar aplicación en materia de regulación 
convencional o contractual de la responsabilidad civil. 


Las cláusulas convencionales sobre responsabilidad pretenden regular 
una posible responsabilidad del deudor. Su objeto es establecer una regu- 
lación en tal sentido, sin remitir exclusivamente a la regulación legal. Entre 
sus ventajas se reseña que evita controversias o discusiones, aunque pueden 
servir también para extender la responsabilidad del deudor (en supuestos 
de caso fortuito, fuerza mayor o culpa levísima) así como atemperar la 
responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento. Son comunes en 
los contratos de adhesión. Tienen sus ventajas e inconvenientes, aunque 
puede verse como un medio técnico dirigido al cumplimiento de ciertos 
fines?. Entre las desventajas se cita que puede favorecer la negligencia del 
deudor?. Indica el artículo 1.276 CC: “Cuando en el contrato se hubiere es- 
tipulado que quien deje de ejecutarlo debe pagar una cantidad determinada 
por razón de daños y perjuicios, no puede el acreedor pedir una mayor, ni el 
obligado pretender que se le reciba una menor. Sucede lo mismo cuando la 
determinación de los daños y perjuicios se hace bajo la fórmula de cláusula 
penal o por medio de arras”. 


1 Véase: MÉLicH ORSINI, José: La regulación convencional de la responsabilidad civil y otras cláusulas 
accesorias de los contratos. En: 200 años del Colegio de Abogados. Libro Homenaje. Colegio de 
Abogados del Distrito Federal, Vol. II, 1989, pp. 87-154; Corsi, Luis: Contribución al estudio de las 
cláusulas de exoneración y limitación de la Responsabilidad contractual. En: Revista de Derecho N° 7. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 3-47; GARCÍA DE ASTORGA, Amarilis y Tanía GONZÁLEZ 
BoLívar: Las cláusulas limitativas y de exoneración de la responsabilidad negocial en materias de 
seguro de Daños. En: Revista de Derecho Privado N* 1-4, Caracas, octubre-diciembre 1984, pp. 36-52; 
MéLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 523 y Ss.; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IL, pp. 243 y ss.; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. III, pp. 286-300; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 100 y 101; MUNIZ 
ARGUELLES, Luis: Las cláusulas modificativas de la responsabilidad contractual. Estudio comparado de 
las normas españolas, francesas y estadounidenses. Bogotá, Temis, 2006; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ 
y otros, ob. cit., pp. 210-212; Puig I FuLLoL y otros, ob. cit., pp. 323-325; SiLvA Ruiz, Pedro: Cláusulas 
modificativas/ limitativas de la responsabilidad contractual (Derecho puertorriqueño y estadouniden- 
se). Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-24, www.acaderc.org.ar 


2 Corsi, Contribución..., p. 5. 


3 LAGRANGE, Apuntes... 
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Entre sus variantes o clases la doctrina ubica: 1. Las cláusulas de no res- 
ponsabilidad o exoneración 2. Las cláusulas de responsabilidad limitada 
3. Las cláusulas de agravación o ampliación de la responsabilidad 4. La 
cláusula penal y 5. Las arras. 


2. Cláusulas de exoneración total 

A tales cláusulas se les reconoce validez dentro de los límites generales de 
la autonomía de la voluntad*. No se admite sin embargo la exoneración de 
la responsabilidad en los siguientes supuestos: 


2.1. Por dolo o culpa graves (ej. Art. 1506 CC) por ser contrario al orden 
público y ser manifestación de una carencia de voluntad de obligarse, se- 
gún se indicó a propósito de la culpa como requisito de la responsabilidad 
contractual”. No cabe pues exonerar por dolo o culpa grave. 


2.2. Aquella referida a daños relativos al cuerpo u otros derechos perso- 
nalísimos, toda vez que estos conforman derechos irrenunciables teñidos 
por la noción de orden público”. 


2.3. Violatorias del orden público entre las que cabe ubicar las cláusulas 
“abusivas”*, aquellas que vulneran la buena fe y el justo equilibrio de las 
prestaciones”. Siendo ejemplos de tales” las que imponen plazos de caduci- 
dad excesivamente cortos o pretenden requisitos de difícil verificación”, que 
acortan el lapso de prescripción”, que imponen regulación de jurisdicción, 


+ Lórez y LórEz y otros, ob. cit., p. 152. 

5 Véase: Corsi, Contribución..., pp. 19-22. 

6 Véase supra tema 10.2.2.1. 

7 Véase: DomiNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 80 y 81; De Frerras De Gouveia, ob. cit., pp. 136 y 137. 


$ Aquellas desproporcionadas, excesivas y odiosas y por tal contrarias a la buena fe. Véase: ACEDO SUCRE, 
Carlos Eduardo: Cláusulas abusivas..., pp. 257-341; Cors1, Contribución..., pp. 27-43; SOTO COAGUILA, 
Carlos: Las cláusulas generales de contratación y las cláusulas abusivas en los contratos predispuestos. 
En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales N° 140, Vol. 69, 2002, pp. 179-220; Díaz 
Bravo, Arturo: Las cláusulas abusivas y la protección del asegurado (a la luz del Derecho mexicano), 
En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello N* 57, 2002, pp. 441- 
452; Durán RivacoBa, Ramón: Condiciones generales de la contratación y cláusulas abusivas (Estudio 
comparado de la Ley española de 1998 y el ordenamiento peruano). En: Contratación contemporánea. 
Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 439-509, CHaBas, Francois: 
El régimen de las cláusulas abusivas y la protección para las partes consumidora y comerciantes. En: 
Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. Director: Álvaro 
Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo 
Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 253-275; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 288; De FREITAS 
De Govea, ob. cit., p. 49. 


? Véase sentencia citada: TSJ/SCC, Sent. 000176 del 20-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/ 
Mayo/RC.000176-20510-2010-06-451.html; ALBALADEJO, ob. cit., p. 395, son contrarias a la buena fe y 
propician un desequilibrio de la prestaciones. 


19 Véase: MéLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 536 y ss.; Acebo Sucre, Cláusulas abusivas..., pp. 273-289. 
1 Véase: Corsi, Contribución..., pp. 37-39. 
12 Véase: ibid., pp. 35-37. 
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el sometimiento a arbitraje', la suspensión unilateral del contrato o la re- 
novación automática del mismo y las limitativas del derecho a la defensa'* 
como la inversión de la carga de la prueba'* (así como imponer domicilio 
de elección o renuncia al domicilio en contratos de adhesión). La doctrina 
también ubica dentro de la noción de orden público la materia relativa 
al consumo, a propósito de la improcedencia de cláusulas de este tipo", 
que son comunes en los contratos de adhesión pero la ley especial trata 
de minimizarlas””. Se distingue también las cláusulas “sospechosamente 
abusivas” que agravan la responsabilidad de la contraparte del proponente 
de las condiciones generales de contratación’. 


2.4. Las relativas a obligaciones esenciales, esto es, aquellas que cons- 
tituyan la esencia o fundamento de la respectiva relación obligatoria. En 
efecto, la doctrina extranjera ha indicado acertadamente que carecen de 
validez “las cláusulas que excluyen la responsabilidad civil por incumpli- 
miento del contrato excluyen a la vez la obligación misma. La voluntad de 
las partes ha sido no obligarse jurídicamente”. Con base a dicho criterio 
pudiera concluirse que los casos de exoneración total de responsabilidad no 
podrían versar sobre obligaciones esenciales sino sobre las accesorias, esto 
es, aquellas que no sean determinantes en la esencia o cumplimiento de la 
prestación principal que propicia el contrato en cuestión, porque lo contra- 
rio refleja una ausencia de voluntad de obligarse. Tal sería el caso de que 
el transportista pretende exonerarse en caso de no cumplir el transporte. 


13 Véase: Ley de Arbitraje Comercial (Gaceta Oficial E. 36.430 del 7-4-98), art. 6: “...en los contratos de 
adhesión y en los contratos normalizados, la manifestación de voluntad de someter el contrato a ar- 
bitraje deberá hacerse en forma expresa e independiente”; TSJ/SPA, Sent. N° 672 del 10-6-15, http:// 
historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/junio/178361-00672-10615-2015-2013-0964.HTML ; Véase infra 
tema 20.4.8. 

Acebo Sucre, Cláusulas abusivas pp. 306-322. 

15 Corsi, Contribución..., pp. 39-42. 

Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, p. 288. 


17 Véase: MabriD Martinez, Claudia: Responsabilidad civil como mecanismo de protección de consumi- 
dores y usuarios. En: Homenaje a Aníbal Dominici. s/l, Ediciones Liber, 2008, pp. 74-80. 


Acebo Sucre, Cláusulas abusivas..., p. 290. 


12 Véase: GALINDO Garrias, Ignacio: La validez de las cláusulas de no responsabilidad o limitativas de 
responsabilidad, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/415/5.pdfp. 51. Agrega el autor que los 
elementos esenciales del contrato, así como la naturaleza jurídica y la función instrumental de cada 
contrato no puede ser desvirtuada por la autonomía de la voluntad (ibid., p. 46). Véase en el mismo 
sentido: GONZÁLEZ CasTILLO, Joel: Las cláusulas limitativas, exonerativas o agravantes de responsabi- 
lidad en materia contractual. Validez y límites. Revista Chilena de Derecho Vol. 38, N° 1, 2011, pp. 
89-100, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372011000100005€script=sci_arttext no cabe 
la exoneración de responsabilidad de “obligaciones esenciales”; “las exonerativas no serían válidas 
por falta de causa”. Por ejemplo: acordar que el transportista no responde por el transporte de la 
mercancía o que el Porteador no responde por daños. 


294 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


2.5. Cuando el hecho califica como hecho ilícito, pues no cabe excluir 
por acuerdo la procedencia de responsabilidad extracontractual, dada la 
admisión del cúmulo de la responsabilidad”. 


2.6. Imposibilidad de dirigirse contra el patrimonio del deudor: en sentido 
semejante a los anteriores se afirma que el citado principio de responsa- 
bilidad patrimonial universal se configura con “carácter imperativo (no 
dispositivo), por lo que no caben los pactos de exoneración de la respon- 
sabilidad que le impidan al acreedor en caso de incumplimiento dirigirse 
contra el patrimonio del deudor haciéndolo intocable”. 


3. Cláusula de responsabilidad limitada” 

Refiere Mélich Orsini que las anteriores se distinguen de las cláusulas regu- 
ladoras de la responsabilidad civil que se refieren no a la configuración de 
la obligación en sí misma, sino al ulterior momento de su incumplimiento 
y de la sanción que engendra éste”. Las cláusulas de limitación ciertamente 
deben pactarse antes de que nazca la responsabilidad”, tratan de moderar 
o matizar la responsabilidad ya en orden a la cuantía del resarcimiento, 
ya en tema de causa, esto es graduando la diligencia exigible, y con ello, la 
culpa del deudor”. Mélich coloca como ejemplo de las mismas aquellas que 
limitan la cuantía de la indemnización, que regulan la caducidad contrac- 
tual y las que acortan el lapso de prescripción”. Aunque dado el carácter 
irrenunciable por anticipado que presenta la prescripción cabe dudar de 
la validez de esta última, amén que se presenta como abusiva” dada la 
limitación sustancial que supondría respecto del ejercicio de un derecho. 


La doctrina extranjera coloca como ejemplos: aquellas que recaen sobre 
las condiciones de la responsabilidad en especial aquellas que establecen 
que solo se responderá si el incumplimiento deriva de un tipo de culpa o 
que solo se responderá si el daño a pagar es solo un daño emergente o un 
lucro cesante, o que se responderá sólo si el daño proviene de una específica 
causa. Con respecto a las cláusulas sobre los efectos de la responsabilidad 


22 Acepo Sucre, Cláusulas..., p. 296, pues la responsabilidad contractual no excluye la responsabilidad 
por hecho ilícito. Por lo que no es conforme a derecho. 


2% Acebo PENCO, ob. cit., p. 213. 


2 Véase: Acosta, José Manuel: Cláusulas restrictivas de responsabilidad: un acercamiento a sus 
principales problemáticas. En: Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho 
Contemporáneo. Director: Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio 
Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 277-291; GARCÍA 
Amico, Manuel: Cláusulas limitativas de la responsabilidad contractual. Madrid, Biblioteca Tecnos 
de Estudios Jurídicos, 1965. 

2 Véase: MéLicH, Doctrina..., p. 548. 

24 García AMICO, ob. cit., p. 91. 

25 Lórez y LórEz y otros, ob. cit., p. 152. Véase también: García AMICO, ob. cit., p. 85, son aquellas que 
en cualquier modo limitan la responsabilidad contractual regulada legislativamente por el Código. 

26 Muca Orsini, Doctrina..., p. 548. 


27 Véase: Aceno Sucre, Cláusulas..., p. 314. 
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es de destacar dos tipos, aquellas que recaen sobre el tipo de reparación y 
aquellas que recaen sobre el quantum de la reparación. Entre las cláusulas 
sobre aspectos procesales de la responsabilidad destacan, las de jurisdic- 
ción y competencia, sobre términos y plazos para ejercer acciones y sobre 
la carga de la prueba”. 


Refiere Lagrange que las mismas por aplicación de la autonomía de la 
voluntad pudieran limitar la responsabilidad del deudor en determinados 
supuestos, atribuir carácter compensatorio, prever una indemnización ante 
el incumplimiento, en caso de retardo, etc. 


Aunque según indicamos se niega toda eficacia a las cláusulas de exonera- 
ción de la responsabilidad patrimonial por su carácter universal, se admite 
doctrinariamente las cláusulas que limitan los supuestos que dan lugar 
a la responsabilidad, siempre que las mismas estén dentro de la materia 
permitida por la autonomía de la voluntad”, por lo que los límites vienen 
dados por la ley, el orden público y las buenas costumbres (moral)*". Tales 
cláusulas son utilizadas habitualmente en la contratación en masa por lo 
que el Legislador ha tratado de evitar abusos””. 


4. Cláusulas de ampliación o agravación de la responsabilidad 
del deudor 

Se admite que por aplicación del principio de autonomía de la voluntad, las 
partes bien podrían pactar dentro de los límites del orden público, cláusulas 
que tiendan a agravar o ampliar la responsabilidad del deudor. Así pues 
se admiten entre éstas la posibilidad de disponer que el deudor responda 
inclusive por causa extraña no imputable?”, así como por culpa levísima3. 


Sobre la posibilidad de excluir la aplicación de la teoría de la impre- 
visión, ya nos pronunciamos previamente por su negativa siguiendo la 
orientación de la doctrina de considerarla por esencia “imprevisible”**, 
pudiendo llegar a constituir inclusive una cláusula abusiva porque a di- 
ferencia de pactar responder por causa extraña no imputable, que radica 
simplemente en trasladar el peso de una imposibilidad sobrevenida, la 
pretensión absoluta de excluir a la imprevisión bien pudiera llevar a la 
ruina de una de las partes, lo cual contraría la equidad, la justicia y el 
justo equilibrio de las prestaciones como principios o reglas básicas de la 
materia que nos ocupa. 


28 GuaL Acosta, ob. cit., p. 287. 
22 Aceno PENCO, ob. cit., p. 214; García AMIGO, ob. cit., p. 50. 
30 García AMIGO, ob. cit., p. 133. 


3% Acebo PENCO, ob. cit., p. 215; García AMIGO, ob. cit., p. 38, la mayoría de las cláusulas limitativas de 
responsabilidad se aprecian en los contratos de adhesión por lo que pueden configurarse abusos en 
este sentido y lindar con las cláusulas abusivas. 


32 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, p. 288. 
33 Véase: MéLicn, Doctrina..., p. 561; López y Lórez y otros, ob. cit., p. 153. 


34 Véase supra tema 8.6; Lurını Bianchi, Notas..., pp. 320-322. 
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5. La cláusula penal** 

Se manifiesta como un modo de responsabilidad distinto al legal, producto 
de la autonomía de la voluntad**, pues “la voluntad es su única fuente”””, 
Constituye una “preconstitución contractual de una responsabilidad patri- 
monial particular para los casos de incumplimiento parcial, defectuoso, re- 
traso o incumplimiento de una obligación”*. Se le denomina también “mul- 
ta convencional”? y configura un arreglo anticipado de estimación de daños 
que pactan las partes*”. Se trata de un negocio jurídico o una convención 
o estipulación accesoria por la cual una persona a fin de reforzar el cum- 
plimiento de una obligación, se compromete a satisfacer cierta pretensión 
indemnizatoria si no cumple lo debido o lo hace tardía o irregularmente*. 


La cláusula penal también llamada pena convencional es una estipulación 
de carácter accesorio* por la que se establece una sanción, generalmente 
pecuniaria para el caso de que el deudor incumpla o cumpla defectuosa- 
mente su obligación. 


35 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1250 al 1268, pp. 145-269; MéLicH Orsini, José: La cláusula 
penal en los contratos y sus efectos. En: Libro Homenaje a las X Jornadas “Dr. José Santiago Núñez 
Aristimuño” Maturín-Edo. Monagas. Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos Editores/Tinoco, 
Travieso, Planchart & Núñez, 2000, pp. 47-66; UrDANETA FONTIVEROS, Enrique: La cláusula penal en 
el Código Civil Venezolano. Caracas, Academia de Ciencias Política y Sociales, Serie Estudios 99, 
2011; URDANETA FONTIVEROS, Enrique: La función indemnizatoria y de garantía de la cláusula penal. 
En: I Jornadas Franco-venezolanas de Derecho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y 
Reforma del Código Civil Francés”. Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri Capitant 
Des Amis de la Culture Juridique Francaise. Coord: José Annicchiarico, Sheraldine Pinto y Pedro 
Saghy. Editorial Jurídica Venezolana, 2015, pp. 155-192; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 293-298; 
Sanojo, ob. cit., pp. 101-105; DomINIcI, ob. cit., pp. 720-733; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: La cláusula 
penal. Buenos Aires, Depalma, 1981; MÉLicH, Doctrina..., pp. 561-580; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 
565-571; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 153-159; LASARTE, Ob. cit., pp. 193-198; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., 
pp. 132-152; LOBATO, J.M.: La cláusula penal en el Derecho español. Pamplona, Ediciones Universi- 
dad de Navarra S.A., 1974; LARENZ, Ob. cit., pp. 369-374; López y LÓPEZ y otros, ob. cit., pp. 169-172; 
Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 44-46; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 260-278; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y 
otros, ob. cit., pp. 238-242; Pula I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 451-455; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 
231-233; Moisset DE EsPanés, Luis: Divisibilidad de la cláusula Penal. Academia Nacional de Derecho 
y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-8, www.acaderc.org.ar ; Moisser DE EsPANÉs, Luis: Reducción 
de cláusula penal por abuso del derecho. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 
Córdoba, www.acaderc.org.ar; Moisset DE Espanés, Luis: Revisión judicial de cláusulas penales Aca- 
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-5-, www.acaderc.org.ar; FERREIRÓS, 
ob. cit., pp. 97-277; Casas RINCÓN, ob. cit., T. 1, pp. 460-462; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., pp. 639 y 640. 


López y López y otros, ob. cit., p. 169. 
37 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., p. 45. 


ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., pp. 52 y 53; CATALA Comas, ob. cit., p. 99, es una convención de carácter 
accesorio añadida a una obligación principal que se integra en la promesa de realizar una prestación, 
ordinariamente pecuniaria y que se establece para el caso de que una de las partes no cumpla lo 
prometido. 


39 Acebo PENCO, ob. cit., p. 217. 
SANOJO, ob. cit., p. 102. 
4% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., p. 17. 


Véase: LOBATO, ob. cit., p. 18, la cláusula penal se puede establecer por negocio separado directamente 
relacionado con aquél y debería llamarse en sentido más amplio “pena convencional”. 
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Para algunos la expresión “cláusula” es impropia, debiéndose más bien 
referirse a “estipulación” porque no necesariamente ha de encontrarse 
insertada en el contrato*. Se caracteriza por traducirse en un medio de ga- 
rantía, ser accesoria** y ser subsidiaria pues salvo pacto en contrario no se 
puede exigir el cumplimiento y la pena. Puede tener modalidad sustitutiva 
o cumulativa, cuando sustituye los daños y perjuicios o es exigible además 
de éstos, respectivamente*. Se afirma que evita pleitos*' porque no existirá 
una discusión relativa a los daños. 


“La cláusula penal tiene por objeto que los daños y perjuicios acarreados 
por la mora o el incumplimiento de una obligación sean sustituidos por 
una pena estipulada de antemano por las partes, y es una manera de evitar 
engorrosas discusiones sobre la existencia o la entidad que realmente han 
alcanzado esos daños, que podrían resultar difíciles de probar, pero han 
quedado ya «prefijados» por voluntad de las partes”*. De allí que algunos 
la califiquen también como “valuación convencional del daño”**, Constituye 
una suerte de indemnización sustitutiva* que tiene su base en la autonomía 
de la voluntad. 


La cláusula penal presenta la particularidad de ser un medio de garantía 
que no requiere la intervención de terceros ni la constitución de ningún 
derecho real para asegurar el cumplimiento de una obligación, aunque no 
atribuye al acreedor un derecho real de garantía”. Presenta la ventaja de 
fijar anticipadamente el monto por el posible daño, evitando discusiones 
y la intervención del Juez en la liquidación. La culpa no es determinante, 
se funda en el riesgo de un daño*”. Se hace efectiva con el incumplimiento, 
exime de probar el daño al acreedor”. 


La cláusula penal no sólo tiene por finalidad asegurar el cumplimiento 
de la obligación sino también prefijar anticipadamente la indemnización 
por daños y perjuicios*, evitando así la incertidumbre de la cuantía de la 


43 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., p. 14. 
44 Ossor1o MORALES, Ob. cit., pp. 44 y 45. 
45 LETE DEL Río, ob. cit., p. 143. 

46 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 460. 

47 Moirsser DE Esranés, Revisión..., p. 1. 
48 Véase: FERREIRÓS, Ob. cit., p. 97. 


49 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoá- 
tegui, Sent. 21-5-15, Exp. BPo2-R-2015-000099, http://anzoategui.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/.../1038- 
21-BPo2-R-2015-000. 


5° UrDANETA FONTIVEROS, La cláusula..., p. 22. 
5! ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 55. 


52 Acebo PENCO, ob. cit., pp. 219 y 220. Véase también: FERREIRÓS, ob. cit., p. 116, releva al acreedor de 
la prueba de la existencia del daño que le hubiere requerido la teoría general. 


53 MorsseT DE EsPAnts, ob. cit., T. IL, pp. 289 y 290, subsidiaria porque sólo funciona cuando ya no se 
tiene acción, no se puede acumular el importe de la pena con la prestación principal. 
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indemnización*. Es sumamente útil porque exime al afectado de la nece- 
sidad de la prueba de la cuantía del daño*. 


Entre sus funciones% se ubica una compulsiva pues constriñe psicoló- 
gicamente al deudor”; una indemnizatoria puesto que fija por anticipado 
una indemnización por daños y perjuicios%*. El CC le atribuye así una 
función compulsiva, indemnizatoria y también resarcitoria, satisfactiva y 
probatoria”. 


De allí que se le atribuya una triple función. 


a. Resarcitoria o indemnizatoria (fijación anticipada por posibles daños 
y perjuicios). 


b. De garantía o compulsiva (el deudor ante el temor de pérdida econó- 
mica se ve estimulado a cumplir)“. El instituto tiende a asegurar el 
cumplimiento de la palabra empeñada y al ponerse de acuerdo las 
partes anticipadamente en cuánto vale el incumplimiento del deudor 
se apunta la seguridad”. 


c. Estrictamente penal (pudiera pactarse exclusiva y simplemente a 
título de “pena” y no de indemnización, con lo cual coexistiría o se 
acumularía esta última”. En tal caso existe pena cumulativa cuando la 
cláusula penal se pacta conviniendo que en caso de incumplimiento 
el acreedor puede exigir además del cumplimiento forzoso la pres- 
tación prevista como pena. Pero ello debe precisarse con claridad'* 


Dispone el artículo 1257 CC: “Hay obligación con cláusula penal cuando 
el deudor, para asegurar el cumplimiento de la obligación, se compromete 
a dar o a hacer alguna cosa para el caso de inejecución o retardo en el 
cumplimiento”. Ello ha llevado a la doctrina a distinguir que la cláusula 


54 López y López y otros, ob. cit., p. 169. 

55 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 232. 

56 Véase: LOBATO, ob. cit, pp. 30-34; URDANETA FoNTIvEROS, La función indemnizatoria y de garantía..., 
pp. 184-192. 

57 UrDANETA FONTIVEROS, La cláusula..., p. 30; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., p. 3, alude a función com- 
pulsiva y aflictiva. 


58 UrnaneTa FoNTIVEROS, La cláusula..., p. 32; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., pp. 6, Opera como “tope 
, 
convencional” de la liquidación de daños. 


59 Véase: URDANETA FONTIVEROS, La cláusula..., pp. 34-40. 


60 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 239; FERREIRÓS, Ob. cit., pp. 105-107; URDANETA 
FONTIVEROS, La función indemnizatoria y de garantía..., pp. 184-187. 


6% FERREIROS, Ob. cit., p. 100. 


62 LAGRANGE, Apuntes..., refería que en el último caso se presentaría la pena en estado puro y no como 
compensación de daños y perjuicios, en cuyo caso la sanción sería doble. Señalaba no haber visto 
una en práctica; MÉLicH ORSINI, Doctrina..., p. 566. 


63 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 240. 


64 Pura I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 455. 
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penal procede tanto en caso de incumplimiento total (1258% y 1259% CC) 
o parcial (1260), así como en caso de retardo (1258 CC). Lo que lleva a 
distinguir entre cláusula pena compensatoria y cláusula penal moratoria 


Entre sus caracteres se ubica ser preventiva””, constituye una pena civil, 
es voluntaria, es condicional”, subsidiaria”? y accesoria?3, Se alude a acce- 
soriedad porque carece de sentido por sí sola y de allí que la nulidad de 
la obligación principal genere la cláusula penal”*, pero no viceversa” . Así 
mismo se afirma su subsidiariedad pues solo es exigible en caso de inejecu- 
ción o retardo”. Se agrega que es preventiva porque pretende incentivar el 
cumplimiento del contrato y a su vez de ser el caso eliminar toda discusión 
relativa al monto de los daños y perjuicios y algunos incluyen inmutable 
salvo que medie acuerdo de las partes”, o más precisamente en razón de 
esto último “relativamente inmutable”””. Tiene carácter potestativo para el 


65 “La cláusula penal es la compensación de los daños y perjuicios causados por la inejecución de la 
obligación principal. El acreedor no puede reclamar a un mismo tiempo la cosa principal y la pena, 
si no la hubiere estipulado por simple retardo”. 


66 “El acreedor puede pedir al deudor que esté constituido en mora, la ejecución de la obligación principal, 


en lugar de la pena estipulada”. 
6 


eS] 


“La pena puede disminuirse por la Autoridad Judicial cuando la obligación principal se haya ejecuta- 
do en parte”. Véase sobre dicha norma: MéLicH Orsini, Doctrina..., pp. 573 y 574, la norma permite 
al juez intervenir a solicitud del deudor y no de oficio, pero para el autor tal norma tiene carácter 
dispositivo por lo que puede ser eliminada por acuerdo de las partes. 


68 Ya así por ejemplo, refería Lagrange que es común en algunos contratos como el de suministro 


pactar determinada cantidad por cada día de retraso. 


Véase: MéLicH Orsini, Doctrina..., p. 564; MADURO LUYANDO, ob. cit.., pp. 565 y 566; FERREIRÓS, Ob. cit., 
Pp. 100 y 101; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., p. 161. 


7° Véase: KEMELMAJER DE CARLUCCI, OD. cit., p. 86. 
7* Ibid., pp. 84 y 85. 
72 Ibid., p. 86. 


73 MoirsseT DE Esranés, ob. cit., T. Il, Pp. 291-293; FERREIRÓS, Ob. cit., pp. 102-104; KEMELMAJER DE CARLUCCI, 
ob. cit., pp. 63 y ss.; Casas RINCÓN, Ob. cit., T. Il, p. 461. 


74 Sanojo, ob. cit., p. 102. 
75 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 461. 


Véase: MéLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 577-579, la existencia de una cláusula penal no impide al acreedor 
exigir el cumplimiento de la obligación en especie. Tan sólo la vida de un puro cumplimiento por 
equivalente le está cerrada pues precisamente la figura es un instrumento para sustituir la misma; 
TSJ/SCC, Sent. N° 500 de 5-8-14, http://www.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Octubre/RC-00765-241007- 
07078.html si el obligado cumple, desaparecen los daños y perjuicios, salvo que se estipulen éstos 
por el simple retard; TSJ/SCC, Sent. N° 765 del 24-10.07, http://www.tsj.gob.ve/decisiones/scc/ 
Octubre/RC-00765-241007-07078.html; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Bancario 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Carabobo, Sent. 6-5-2015, Exp. 14.422, http:// 
carabobo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAYO/732-6-14.422-.HTML pretender el cumplimiento de 
una obligación conjuntamente con la compensación de daños y perjuicios establecidos como cláusula 
penal (sin que esté previsto el pago de ésta por el solo retardo) son pretensiones excluyentes, habida 
cuenta que la cláusula penal es consecuencia de la inejecución”. 


77 URDANETA FONTIVEROS, La cláusula..., pp. 77-110. Véase sobre la inmutabilidad: MéLicH Orsini, Doctri- 
na..., pp. 561 y 562; MADURO LUYANDO, ob. cit.., p. 567; FERREIRÓS, Ob. cit., p. 103. 


78 Véase: FERREIROS, Ob. cit., Pp. 121 y 122, por cuestiones de seguridad alude a la imposibilidad del 
acreedor de pretender un monto superior al estipulado y al deudor de pretender disminuir ese mon- 
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acreedor, quien puede pedir al deudor constituido en mora la ejecución de 
la obligación principal en lugar de la pena estipulada (CC, art. 1259) en cuyo 
caso el deudor no puede pretender liberarse cumpliendo la pena, sino que 
quedará obligado al cumplimiento de la obligación principal”. 


Se discute la relación entre cláusula penal y prohibición de usura®, aun- 
que cabe recordar que no tiene necesariamente que limitarse al interés legal 
porque desempeña una función diferente”. Para algunos la cláusula penal 
podría coexistir con la indemnización por la pérdida del valor adquisitivo, 
pues una responde a la penalidad contractual y la otra por preservar el 
equilibrio económico”. Otros afirman que la cláusula penal no puede ser 
indexada*. Para tomar partido debe precisarse si la cláusula penal busca 
simultáneamente proteger de la inflación, pues de lo contrario quedaría 
en desventaja con relación a la liquidación judicial respecto de la que el 
Juzgador toma en cuenta el momento de dictar el fallo. 


La discusión de la corrección monetaria no debe ser óbice para sostener 
que debe guardar la debida proporcionalidad. De allí que se aluda a la po- 
sibilidad de cláusulas penales abusivas inclusive en perjuicio del acreedor 
que excluirían la validez de las mismas por aplicación de la regla de la 
reparación integral** y la proporcionalidad de las prestaciones. Así mismo 
se señala que no debe exceder en cuantía la obligación principal pues tiene 
por fin resarcir el valor total de la obligación incumplida pero no más*, Se 
admite en forma interesante que cuando se debilite su función indemni- 
zatoria excepcionalmente bien podría consistir en una prestación de hacer 


to; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., pp. 86 y ss., alude a “inmutabilidad relativa”. Véase aludiendo a 
que es mutable porque su importe puede ser graduado en proporción al incumplimiento: BEJARANO 
SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 233. 

7 


No] 


Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 567. 


$0 Véase: Urpanera FoNriveros, La cláusula... Pp. 137-149; Véase: MÉLiCH ORSINI, Doctrina..., pp. 575-577. 


8 


URDANETA FONTIVEROS, La cláusula..., p. 141. Véase: Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil, del 
Tránsito, Bancario y del Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Esta- 
do Táchira, Sent. 5-3-08, Exp. 07-3059, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/marzo/1322-5-07-3059-025. 
html “...la cláusula penal se pactó para el caso de que hubiera incumplimiento por la parte compradora 
y siendo que la propia legislación venezolana prevé este tipo de cláusulas para los contratos, lo que 
significa que es lícita, se debe concluir que la misma es válida en el contrato de compra venta con 
garantía hipotecaria que aquí se busca ejecutar y que por tal razón no hay usura”. 

8 


X 


AMCS9CMT, Sent. 4-2-98, J.R.G., T. 146, pp. 69 y 70, son dos cosas distintas la cláusula penal y la 
indemnización que debe el deudor moroso por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pu- 
diendo coexistir ambas. Véase en el mismo sentido reseñando la jurisprudencia argentina: VININI, 
ob. cit., pp. 236 y 237. 

AMCS9CMT, Sent. 12-3-99, J.R.G., T. 152, pp. 45 y 46, cuando las partes han estipulado en el contrato 
una cláusula penal y han limitado la posible responsabilidad por incumplimiento al pago de cierta 
suma, estas no pueden ser indexadas. 


8 


[99 


84 Véase: MíLIcH Orsini, Doctrina..., P- 575: 


$5 Bejarano SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 233. 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 301 


e inclusive de no hacer®*. Siendo una figura de interpretación restrictiva o 
estricta?, aun cuando ha de interpretarse de buena fe**, 


Finalmente, el CC prevé dos normas relativas a la pluralidad de sujetos 
vinculados por la obligación principal o por la pena”, en caso de divisi- 
bilidad de la obligación principal (1262% CC) o de indivisibilidad de la 
obligación principal (1261 CC). Las citadas disposiciones se refieren a la 
indivisibilidad o divisibilidad de la obligación principal pero no se plantea 
que la pena sea indivisible, en cuyo caso podrá ser íntegramente deman- 
dada a cualquiera de los deudores sin perjuicio del artículo 1256 del CC”. 
Ello debe ser pactado expresa y claramente dado el carácter restrictivo de 
la cláusula penal. 


6. Las arras” 

Se trata de uno más de los posibles mecanismos de refuerzo del crédito 
con que cuenta el acreedor’. Las arras denotan la idea de garantía, prenda 
o señal, cuyo origen parece remontarse a las costumbres de los mercaderes 
hebreos, cartagineses y fenicios”, 


En efecto, se denomina arras o “señal” que viene a ser la entrega de 
una cantidad de dinero u otra cosa fungible con motivo de la celebración 


8 Véase KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., pp- 40 y 41. 


87 Véase: UrDANETA FoNTIVEROS, La cláusula... pp. 40-42; KEMELMAJER DE CARLUCCI, ob. cit., pp. 21-24; 
ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 56; ACEDO PENCO, Ob. cit., p. 218; FERREIRÓS, Ob. cit., p. 104, agrega que 
podría ser estipulable a favor del acreedor o de un tercero. 


88 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Ob. cit., p. 20. 


89 Véase: MíLicH ORSINI, Doctrina..., PP. 579-581. 


22 “Cuando la obligación principal contraída con cláusula penal es divisible no se incurre en la pena sino 


por el heredero del deudor que contraviniere a la obligación, y sólo por la parte que le corresponde 
cumplir en la obligación principal, sin que pueda obrar contra los que la han cumplido. Esto no sucede 
cuando habiéndose establecido la cláusula penal para que no pueda hacerse parcialmente el pago, 
un coheredero ha impedido que la obligación se cumpla totalmente. En este caso puede exigirse de él 
la pena íntegra, o bien a los demás herederos la porción correspondiente, salvo a éstos la acción de 
regreso contra aquél por cuyo hecho se haya incurrido en la pena”. 


No] 


“Cuando la obligación principal contraída con cláusula penal sea indivisible, se incurre en la pena por 
contravención, de uno solo de los herederos del deudor; y puede demandársela, ya integramente al 
contraventor, ya a cada heredero por su parte correspondiente, salvo siempre el recurso contra aquél 
por cuyo hecho se ha incurrido en la pena”. 


22 Véase: MéLicH Orsını, Doctrina..., p. 581. 


23 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1250 al 1268. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 


Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1988, pp. 271-263; URDANETA 
FoNTIVEROS, Enrique: Las arras en la contratación. Caracas, Academia de Ciencias Política y Sociales. 
Serie Discursos 3, 2010; Kummerow, Gert: La función resarcitoria de las arras. Caracas, Biblioteca de 
los Tribunales del Distrito Federal. Fundación Rojas Astudillo, 1961; MéLicH Orsim1, Doctrina.., pp. 
581-586; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 298-300; Mapuro LUYANDO, ob. cit., pp. 568 y 569; SANOJO, 
ob. cit., p. 105; DOMINICI, Ob. cit., p. 733; LASARTE, Ob. cit., pp. 198-201; LóPEz y LóPEz y otros, ob. cit., pp. 
172 y 173; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 278-280; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 242-244; 
Pura I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 456-464; FERREIRÓS, ob. cit., pp. 110-112. 


24 Pui I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 456. 


95 URDANETA FONTIVEROS, Las arras..., p. 43. 
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del contrato, a fin de asegurar su posición en el contrato. Precisa para su 
perfección de la entrega de dinero o la cosa y de allí su carácter real, por 
lo que no basta la promesa sino la efectividad.” 


Su relación con la cláusula penal implica que se trata de una función 
indemnizatoria pero no idéntica, ya que la cláusula penal funciona por 
incumplimiento obligacional imputable al deudor, y las arras lo hacen in- 
demnizatoriamente cuando algunas de las partes se arrepiente y disuelve 
la obligación, sin que haya caído en incumplimiento”. Aunque se diferen- 
cia en que las arras existen en beneficios de ambas partes en tanto que la 
cláusula penal solo en beneficio del acreedor. Las arras no surgen como 
obstáculo a los efectos del resarcimiento del daño mayor del acreedor: en 
cambio en la cláusula penal, su propia existencia limita la indemnización 
al importe de la pena*. Se indica que las arras funcionan como una suerte 
de pago por renunciar al contrato que garantizan pero que efectuado éste, 
bien puede el interesado acceder a demandar los daños y perjuicios”. No 
pueden estipularse a favor del que no es parte'”. 


Las arras se clasifican en confirmatorias o penales y penitenciales o de 
retracción'”. Las arras pueden ser confirmatorias o penales (cumple una 
función de prenda), operan como prueba y señal de la existencia de un 
contrato, nada prejuzgan sobre la cuantía de la indemnización, son inope- 
rantes salvo la función que cumplen de evidenciar obligación contraída'”. 
En caso de incumplimiento por quien las entregó, éste las perderá y si el 
incumplidor es el que las recibe las devolverá dobladas. 


Dispone el artículo 1263 CC: “A falta de estipulación contraria, lo que se 
da en arras al tiempo de la celebración del contrato o con anterioridad a este 
acto, se considera como garantía de los daños y perjuicios para el caso de 
contravención. Si la parte que no ha incurrido en culpa no prefiere exigir el 
cumplimiento de la convención, puede retener las arras que haya recibido o 
exigir el doble de las que haya dado”. Se aprecia que se trata de una norma 
dispositiva por lo que las partes pudieran disponer otra distribución de la 
pena para el caso de contravención. 


Pero las arras también pueden -menos comúnmente- ser de arrepenti- 
miento, desistimiento o penitenciales (constituyen un medio de resolver el 
contrato)'. Estas últimas no reguladas en el CC pero aceptadas por aplica- 
ción de la autonomía de la voluntad, acontecen cuando una parte entrega a 


96 Aceno PENCO, ob. cit., pp. 221 y 222. 

27 FERREIRÓS, Ob. cit., p. 111. 

98 Ibid., p. 112. 

22 M£LiCH Orsini, Doctrina..., p. 585. 

*2 Dominici, ob. cit., p. 733- 

191 URDANETA FONTIVEROS, Las arras..., pp. 45-61; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 242. 
102 López y López y otros, ob. cit., p. 172. 


193 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 146; López y Lórez y otros, ob. cit., pp. 172 y 173. 
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otra dinero u otra cosa fungible para reservarse la posibilidad de separarse 
unilateralmente del contrato. Las arras penitenciales no cumplen como 
las confirmatorias una función de resarcimiento del daño. Sino que con la 
dación de ellas lo que se adquiere, es el derecho de separarse legítimamente 
del contrato. En el entendido de que si ejerce esa posibilidad, esa opción, 
pierde lo entregado a título de arras'”*, 


Con base a lo indicado, entre los efectos de las arras de garantía se indica 
que constituyen indemnización de los daños y perjuicios en caso de incum- 
plimiento culposo, por lo que da derecho a la parte que no ha incumplido a 
retener su importe si es la que los ha recibido de exigir el doble de su valor 
si es la parte que las ha dado. La parte que reciba las arras está obligada 
a custodiarla. Si el contrato se ejecuta aunque sea con retraso, las arras se 
imputan al precio a menos que las partes dispusieren lo contrario'”. La- 
grange comenta que no ocurre o no es común en la práctica pactar arras 
por el mero retardo'”, 


194 LAGRANGE, Apuntes... 
125 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 569. 


106 LAGRANGE, Apuntes... 
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TEMA 15 
a Ogan 


SUMARIO: 1. Noción 2. Evolución histórica 3. Clasificación 4. La cesión de créditos 
5. La asunción, cesión o transmisión de deuda 6. Cesión del contrato 7. Cesión de 
bienes 


1. Noción 

El tema de la transmisión de las obligaciones estudia la continuidad de la 
obligación entre personas distintas a los sujetos primitivos”. Se asocia a la 
relación creada por el contrato entre los que lo celebraron inicialmente y 
otros sujetos que se sustituyan en tales: esto es, la posición inicialmente 
ocupada por las partes puede llegar a ser sustituida en otras personas?. 
Alude a transmisión de la obligación para referirse a la aptitud del vínculo 
obligatorio para pasar de un sujeto a otro sin alteración de su esencia*. La 
figura se asocia al cambio de sujetos que conforma la relación obligatoria. 
Puede ser activa o pasiva según se refiera al acreedor o al deudor. Puede 
ser por acto entre vivos o mortis causa, siendo esta última consecuencia de 
la sucesión hereditaria”. La “sucesión en los créditos” puede tener lugar por 
sucesión universal en caso del heredero o por vía de cesión de créditos bien 
sea por un negocio jurídico, por la ley o la autoridad judicial”. 


2. Evolución histórica 

En Roma la obligación en principio tenía un carácter personalísimo pero 
lentamente ello fue transformándose. La figura se presentaba así extraña en 
el Derecho Romano, esto es, la cesión o sucesión de la relación obligatoria 
a título particular, a excepción de la transmisión por causa de muerte. No 
quedaba otra vía que la novación, aunque el Derecho moderno tiende a ver 
la relación obligatoria de manera objetiva. La evolución no es aún definitiva 
pues si bien todas las legislaciones admiten la transmisión de créditos la 


Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 278-294; RODRÍGUEZ FERRARA, OD. cit., pp. 315-321; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., T. II, pp. 779-815; CALvo Baca, ob. cit., p. 163; MiLIANI BALZA, Ob. cit., pp. 413-433; RAMÍREZ, ob. 
cit., pp. 129-132; Moisset DE EsPANés, ob. cit., T. Il, pp. 301 y ss.; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 299-309; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE, Carlos: La transmisión activa y pasiva de las obligaciones en el Derecho Navarro, 
pp. 9-29, http://www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?fichero; DORR ZEGERs, Juan 
Carlos: De la cesión de deudas y contratos. Revista Chilena de Derecho Vol. 16, 1989, pp. 13-25, http:// 
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2649628.pdf ; RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 337-369. 


Algunos se refieren al punto a propósito de la “modificación de la obligación”, considerando la no- 
vación, la cesión de crédito, la asunción y delegación de deuda y la cesión de contrato: López y LÓPEZ 
y otros, ob. cit., pp. 193 y ss. 


3 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 483. 

4 LAGRANGE, Apuntes... 

5 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. 1, p. 137. 
LARENZ, Ob. cit., p. 452. 
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pasiva (cesión o asunción de deudas) es admitida parcialmente. La cesión 
de deudas? inclusive en Venezuela no ha podido separarse de la novación. 


3. Clasificación 
3.1 Según la naturaleza de la causa 


3.1.1. Transmisiones mortis causa o por acto entre vivos 
Sucesión mortis causa: se distingue a título universal (heredero) de la suce- 
sión a título particular (legatario), aunque se aclara que éste más que sucesor 
es un causahabiente porque no sustituye necesariamente al causante a dife- 
rencia del heredero’. Pues causahabiente es todo aquél que recibe un dere- 
cho de otro cualquiera que sea el título? entre particulares (CC, arts. 1163", 
995, 110, 1112 y 1036) —a favor del Estado (CC, arts. 1060, 1065)-. La regla 
es que a la muerte de una persona se transmiten sus derechos patrimoniales 
a excepción de algunos”. Y si el heredero no aceptó la herencia a beneficio 
de inventario su patrimonio se confunde con el del causante y responde 
por las deudas de éste, amén de constituirse en acreedor de sus créditos. 


La transmisión a título particular puede acontecer mortis causa en caso 
del legado, el cual tiene lugar necesariamente mediante el acto testamen- 
tario (puede existir legado de crédito, de liberación de deuda; no se puede 
legar propiamente una deuda salvo que se obtenga tal resultado como una 
suerte de carga como contraprestación u otro beneficio). La sucesión mortis 
causa es materia de Derecho Sucesorio””. 


Trasmisiones por acto entre vivos: la sucesión a título particular por acto 
entre vivos nos coloca frente a las figuras relativas a la cesión de crédito 
desde la perspectiva del acreedor o la discutida figura de la asunción de 
deuda en la que se pretende la transmisibilidad del lado pasivo (deudor). 
Es un fenómeno universal la admisión de la cesión de créditos porque al 
deudor le debe ser indiferente a quién tiene por acreedor. Se incluye tam- 
bién, la cesión del contrato. 


3.1.2. Según la fuente, la transmisión puede ser legal o puede ser volun- 
taria: la primera cuando la ley ante ciertas condiciones dispone que el 


7 Véase sobre ésta como “transmisión pasiva de las obligaciones”: OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 809- 
815. 

8 Véase: DOMÍNGUEZ GuiLLéN, María Candelaria: Manual de Derecho Sucesorio. Caracas, Edit. Texto, 
2010, PP. 43-51. 

2 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 318. 


1° “Se presume que una persona ha contratado para sí y para sus herederos y causahabientes, cuando no 
se ha convenido expresamente en lo contrario, o cuando no resulta así de la naturaleza del contrato”. 

** Tales como la renta vitalicia, la obligación de alimentos, la sociedad civil (1673 y 1676 CC), el mandato 
(1704, ord. 3 CC), contrato de trabajo. Véase: Domincuez GuILLÉN, María Candelaria: Inicio y extinción. 
De la personalidad jurídica del ser humano (nacimiento y muerte). Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, Colección Estudios Jurídicos N* 17, primera reimpresión, 2010, pp. 213-218. 


12 Véase: DomínGUEZ GuiLLéN, Manual de Derecho Sucesorio... 
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puesto de un contratante pase a ocuparlo otra persona; en tanto que existe 
la segunda cuando la cesión es producto de la voluntad de las partes”. 


3.1.3. Según que la transmisión comprenda un derecho de crédito o una 
obligación, se alude a transmisiones activas o pasivas, según que la cesión 
opere con relación al acreedor o al deudor, respectivamente. 


3.1.4. Según la naturaleza de la persona o personas que suceden a los su- 
jetos de la relación obligatoria: transmisión a causahabientes universales o 
a título universal y a título particular (mortis causa es el legado y por acto 
entre vivos es cesión de créditos). 


4. La cesión de créditos'* 


4.1. Noción 
La cesión de créditos está regulada en los artículos 1549 al 1557 del Código 
Civil a propósito del contrato de venta o más precisamente de “compraven- 
ta”, aun cuando veremos de seguidas, que ésta es solo una de las formas en 
que pudiera manifestarse dicha figura. 


Se trata de un negocio jurídico por el que se transmite de una persona 
a otra el derecho de crédito’. La figura de indiscutible utilidad práctica”, 
produce la modificación de la obligación por la sustitución de la persona del 
acreedor. La esencia del instituto es la sustitución del antiguo acreedor por 
el nuevo, sin novación de la relación obligatoria”. El carácter patrimonial 
del crédito y su posibilidad de circular son hechos indiscutidos"**. 


13 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 484. 


14 Véase: De Jesús, Alfredo: La cesión de créditos. Caracas, Tipografía principios, 2002; ANDUEZA A., 
Enrique: De la cesión de créditos y otros derechos. Caracas, Mata y Aguilera Editores Asociados, 1982; 
Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 781-788; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. L, pp. 141-150; ACEDO PENCO, ob. cit., 
pp. 89-94; GHERSI, ob. cit., pp. 425-431; LASARTE, Derecho..., pp. 173-177; SÁNCHEZ Cip, Ignacio: Lecciones 
de Derecho Civil (parte general, obligaciones y contratos). España/Salamanca, Ratio Legis, 2012, pp. 
259 y 260; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 301-303; O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 
478-485; MEDINA De Lemus, Manuel: Derecho Civil II (conforme al Plan de Bolognia). Madrid, edit. Dilex 
S.L, 2012, pp. 123-125; LARENZ, Ob. cit., pp. 452-460; LórEz y LóPEz y otros, ob. cit., pp. 195-198; MAZEAUD 
y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 494-509; Ossorio MoRaALes, ob. cit., pp. 138-145; Puic I 

FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 386-390; CastILLO MAYORGA, Fernando Alfredo: La cesión de crédito. En: 

Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. 

Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 415-434; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., Pp. 329-334; 

REPRESA PoLo, María Patricia: Eficacia de la cesión frente al deudor cedido: las condiciones del pago 

liberatorio. En: InDret Revista para el análisis del Derecho, Barcelona, mayo 2009, pp. 1-33. http:// 

www.indret.com ; PIERRE Taria, Ob. cit., pp. 233-246; Juzgado Séptimo de Primera Instancia en lo Civil, 

Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 

29-4-10, Exp. AH17-B-1998-000003, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/.../2122-29-AH 17-B-1998- 

000003-PJo ; TSJ/TSC, Sent. N° 00717 del 27-7-04; Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, 

Mercantil, Agrario y de Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 16-4-10, 

Exp. BHo4-X-2010-000021, http://anzoategui.tsj.gob.ve/.../1067-16-BHo4-X-2010-000021-PJ]4120100000 


15 MARTÍNEZ DE AGUIRRE, Ob. cit., lo que marca la diferencia sustancial con la novación. 
16 OcHoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 781. 


17 O'CALLAGHAN Munoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 478, no existiendo novación por cuanto no se 
extingue la obligación anterior creando una nueva sino que se mantiene la misma. 


18 CastiLLo MAYORGA, ob. cit., PP. 415 y 416. 
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“En un sentido amplio supone un negocio jurídico en virtud del cual un 
acreedor transmite su crédito a un tercero. Tal transmisión puede tener 
lugar a título oneroso (venta o permuta), a título gratuito (donación) o a 
título de garantía. El nuevo acreedor sustituye al anterior acreedor en la 
respectiva relación obligatoria. La doctrina reseña que en un sentido res- 
tringido la cesión de créditos es el contrato en virtud del cual el cedente 
se obliga a transferir un crédito al cesionario; constituye una especie del 
género del contrato de venta en cuanto no existan reglas específicas en 
materia de cesión de créditos”; o una especie dentro del género cesión de 
derechos”. De allí se afirma que se trata de una modalidad de cesión de 
derechos consistente en la transmisión de un derecho de crédito de una 
persona a otra, no obstante la obligación sigue siendo la misma que era”. 


La cesión de créditos implica así la transmisión del lado o aspecto activo 
de la relación obligatoria a través de cualquier modalidad de negocio jurí- 
dico (compraventa, permuta, donación, dación en pago, etc.). De allí que 
se afirme que la cesión de un crédito independientemente de cuál sea el 
negocio jurídico del que trae causa supone la transferencia de la titularidad 
activa del crédito del acreedor actual (cedente) al nuevo acreedor (cesiona- 
rio) y aunque estas son las partes en el negocio de cesión y, consecuente- 
mente, sólo a ellas vincula el mismo, sin duda alguna éste afecta a terceros 
y especial o directamente al deudor de la obligación cedida; quien desde 
el momento de perfección de la cesión tiene un nuevo acreedor frente al 
que cumplir su deuda”. 


Rige al efecto, la libertad de forma y ausencia de formalidades especia- 
les al amparo del artículo 1549 del CC. Basta el mero consentimiento y la 


12 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 32 (se cita a Aguilar Gorrondona); López y Lórez y otros, 
ob. cit., p. 195, la cesión de crédito es un negocio jurídico celebrado por el acreedor de una relación 
obligatoria (cedente) con una tercera persona extraña a dicha relación (cesionario) con la finalidad 
de producir la transferencia de la titularidad del crédito entre uno y otro; TSJ/T'SC, Sent. N° 00717 
del 27-7-04; Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y de Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 16-4-10, Exp. BHo4-X-2010-000021, http:// 
anzoategui.tsj.gob.ve/.../1067-16-BHo4-X-2010-000021-P]4120100000. La cesión de crédito constituye 
una especie dentro del género cesión de derechos, que en nuestro Código Civil se la concibe como 
una figura especial del contrato de venta (artículos 1.549 al 1.557); GHERsI, ob. cit., p. 425, “La cesión 
de crédito es un contrato por medio del cual un acreedor le transmite a otro sujeto su calidad de tal 
en una relación obligacional”. 


?2 Indica LacrANCE (Apuntes...) que la cesión de crédito es una especie de la cesión de derechos, en la 


que el acreedor originario viene a ser sustituido por un nuevo acreedor. La palabra “cesión” más que 
el negocio jurídico del que se trate lo que designa es el resultado del mismo, pues la causa puede 
ser diversa (venta, permuta, donación, garantía, dación en pago, etc.); Juzgado Tercero de Primera 
Instancia de Juicio del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 2-11-05, 
Exp. BH13-L-2004-000208, http://anzoategui.tsj.gob.ve/.../2005/.../1401-2-BH 13-L-2004-000208-.HTML; 
Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y de Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 16-4-10, Exp. BHo4-X-2010-000021, http://anzoategui.tsj. 
gob.ve/.../1067-16-BHo4-X-2010-000021-PJ4120100000 (citada supra). 


21 BerNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, p. 141. 


22 Rerresa Poro, ob. cit., p. 3. 
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tradición se hace con la entrega del título del crédito?. Desde el punto de 
vista económico pueden cederse los créditos con el fin de convertir valores 
patrimoniales en dinero?*. Es una figura que posee en la práctica variado 
interés a objeto de simplificar los negocios jurídicos, permitir la disponi- 
bilidad inmediata del crédito y evitar litigios”. 


La transmisión de la posición de acreedor por acto inter vivos a título 
singular suele denominarse cesión del crédito. Generalmente el crédito se 
cede mediante negocio jurídico entre el primitivo acreedor (cedente) y un 
tercero (cesionario) que viene a ocupar su lugar, por cualquier modalidad 
de negocio jurídico”. Por lo que algunos refieren que no es un contrato 
sino que es un efecto jurídico que se puede conseguir por muchos contra- 
tos”. El acreedor sin ninguna injerencia o participación del deudor puede 
disponer libremente del crédito; puede transferir o trasladar a otra persona 
el elemento activo de la obligación”. 


Se cita como casos especiales de cesión de crédito: la cesión de derechos he- 
reditarios (CC, art. 1556?) y la cesión de derechos litigiosos?* (CC, art. 15573"). 
Podría incluirse la cesión de crédito hipotecario? (CC, art. 1882) y la cesión 


23 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, p. 143. 

24 Menina De Lemus, ob. cit., p. 124. 

25 Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 497 y 498. 
26 Lere peL Río, ob. cit., p. 167. 

27 Átvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 123. 

28 MOISSET DE Espanés, ob. cit., T. IL, p. 302. 


29 “Quien venda una herencia sin especificar los objetos de que se compone, no está obligado a garantir 
sino su calidad de heredero. Si se había aprovechado ya de los frutos de algún fundo o cobrado algún 
crédito perteneciente a la herencia, o vendido algunos efectos de la misma, está obligado a reembol- 
sarlos al comprador, a menos que se los haya reservado expresamente en la venta. El comprador, por 
su parte, debe reembolsar al vendedor lo que éste haya pagado por las deudas y cargas de la herencia 
y abonarle lo que éste le deba, cuando no haya estipulación en contrario”. Véase “Generalidades sobre 
la cesión de derechos hereditarios”: SaLas, Acdeel E. Obligaciones, Contratos y otros Ensayos. Buenos 
Aires, Ediciones Depalma, 1982, pp. 539-561; LAFONT PIANETTA, Pedro: Derecho de Sucesiones. Bogotá, 
Ediciones Librería del Profesional, 5* edic., 1989, pp. 205-223. 


Véase: MIRABAL RENDON, Iván A.: La cesión de derechos litigiosos laborales enmarcada dentro del 
principio de irrenunciabilidad . En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la 
Universidad Central de Venezuela N° 127, 2007, pp. 161-188. 


3* “La cesión que hiciere alguno de los litigantes de los derechos que ventila a quien no es parte de 
la causa, después del acto de la contestación al fondo de la demanda y mientras no sea dictada 
sentencia definitivamente firme, no surte efectos sino entre el cedente y el cesionario. Sin embargo, 
cuando se haga constar en los autos que la parte contraria acepta la cesión, surtirá ésta inmediatos 
efectos contra aquélla, y en sustitución del cedente, se hará el cesionario parte en la causa”, Juzgado 
Noveno de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil Bancario con Competencia Nacional y sede en 
la ciudad de Caracas, Sent. 14-2-08, Exp. 1909-02, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2008/febre- 
ro/2124-14-1909-02-.html; Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 7-11-14, Exp. AP11- 
V-2014-000108, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES;.../2125-7-AP11-V-2014-000108-.HTMLVéase 
sobre la cesión de créditos litigiosos: ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, OD. cit., pp. 132 y 133. 


32 Véase: Gorrín Falcón, Guillermo: La cesión del crédito garantizado con hipoteca. En: Temas de 
Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N* 14. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo I, pp. 615-655; De Jesús, Alfredo: La cesión de créditos 
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del crédito asegurado con hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento 
de posesión de 1972 (art. 15)%. Algunos incluyen la fusión de sociedades 
(arts. 343 y 346 del CCom.). 


4.2. Elementos de la cesión 


4.2.1. Subjetivos o personales: personas que integran la cesión, son acreedor 
primitivo o cedente, el nuevo acreedor o cesionario y deudor o cedido. Vale 
recordar que se trata pues de un negocio transmisivo mediante el cual el 
acreedor y un tercero ajeno a la relación obligatoria convienen en que el ad- 
quirente pase a ocupar la posición del acreedor. Se llama cedente al acreedor 
originario, cesionario al tercero que adquiere el derecho y cedido al deudor**. 
“la cesión de crédito nace de un contrato entre el acreedor original (cedente) 
y el nuevo acreedor (cesionario), mediante el cual el cedente se obliga a trans- 
ferir y garantizar al cesionario el crédito u otro derecho”3. El deudor cedido 
no interviene en la operación, con relación a la cual es un tercero*%, aunque 
precisa ser notificado a los fines de que la misma surta efectos frente a él. 


4.2.2. Objetivo: el elemento objeto de la cesión de créditos es evidente- 
mente como su denominación lo indica “el crédito que se cede”? consti- 
tuido por el derecho de crédito y la respectiva acción. Pueden ser cedidos 
todos los créditos menos los de carácter eminentemente personal, los que 
prohíba la ley y los que no puedan transmitirse por disposición expresa de 
las partes’. De allí que se afirme que el crédito debe ser “transmisible”. 


4.2.3. Elementos formales: dispone el artículo 1549 CC: “La venta o cesión 
de un crédito, de un derecho o de una acción son perfectas, y el derecho ce- 
dido se transmite al cesionario, desde que haya convenio sobre el crédito o 
derecho cedido y el precio, aunque no se haya hecho tradición. La tradición se 
hace con la entrega del título que justifica el crédito o derecho cedido”. Rige 
pues la regla de la consensualidad (CC, art. 1549) pero hay excepciones si 


hipotecarios y la regla del accesorio. En: Studia luris Civilis. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow 
Aigster. Colección Libros Homenaje N* 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra 
Aranguren Editor, 2004, pp. 133-157; De Jesús, Alfredo: La cesión de créditos hipotecarios y la regla 
del accesorio en el Derecho Civil venezolano. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores 
Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, 
PP- 937-954- 

33 BerNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 146. 

34 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 386. 


35 TSJ/SCC, Sent. N° 00717 del 27-7-04; Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
Agrario y de Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 16-4-10, Exp. BHo4- 
X-2010-000021, http://anzoategui.tsj.gob.ve/.../1067-16-BHo4-X-2010-000021-PJ4120100000. 


36 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 494. 
37 O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 480. 


38 LAGRANGE, Apuntes..., señala que el elemento real es el crédito. Todos los créditos en principio pueden 
ser cedidos salvo, aquellos de naturaleza estrictamente personal, los que la ley lo prohíbe como el 
de alimentos (CC, 296); aquellos en que se ha pactado incedibilidad. Si el acreedor en tal caso viola 
el pacto la cesión pudiera ser válida si el tercero adquirente desconocía ese pacto de incedibilidad. 


39 Pyic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 387. 
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por ejemplo se pretende una donación (CC, art. 1439). En cuanto al efecto 
cabe considerar el artículo 1550 CC. 


4.3. Efectos de la cesión 


4.3.1. Entre las partes: además del referido artículo 1549 CC, cabe citar las 
otras normas legales: La venta o cesión de un crédito comprende los acce- 
sorios de ese crédito, tales como las cauciones, privilegios o hipotecas (CC, 
art. 1552). Quien cede un crédito u otro derecho responde de la existencia 
del crédito al tiempo de la cesión, a no ser que se haya cedido como dudoso 
o sin garantía (CC, art. 1553). El cedente no responde de la solvencia del 
deudor, sino cuando lo ha prometido expresamente, y sólo hasta el monto 
del precio que se le haya dado por el crédito cedido (CC, art. 1554). Cuando 
el cedente ha garantizado la solvencia del deudor y nada se ha convenido 
sobre la duración de esta responsabilidad, se presume haberla limitado a 
un año, a contar desde la época de la cesión del crédito, si el plazo de éste 
estaba ya vencido. Si el crédito es pagadero en un término que aún no está 
vencido, el año correrá desde el vencimiento. Si el crédito es de una renta 
perpetua, la responsabilidad de solvencia se extinguirá por el lapso de diez 
años, a partir de la fecha de la cesión (CC, art. 1555). 


4.3.2. Frente a terceros: el cesionario no tiene derecho contra terceros 
sino después que la cesión se ha notificado al deudor, o que éste la ha acep- 
tado (CC, art. 1550). El deudor queda válidamente libre si paga al cedente 
antes que por éste o por el cesionario se le haya notificado la cesión*. Se 
exceptúan los documentos que llevan la aceptación explícita o implícita del 
deudor (CC, art. 1551)*. El deudor debe tener conocimiento de la cesión de 
crédito, pero más que un requisito es una carga que tiene el nuevo acreedor. 
Pues el deudor no puede considerarse vinculado a este último sino desde 
que tiene conocimiento de la cesión*. 3. Frente al deudor: queda obligado 
igual que anteriormente y puede oponer las mismas excepciones. 


4.4. Clases de cesión de créditos* 
Se puede distinguir la cesión contractual o convencional que es la cesión por 
excelencia y la que se entiende referir cuando se alude a “cesión” a secas; por 
oposición a la cesión legal, como es el caso del deudor solidario que paga y 
puede dirigirse contra sus codeudores (CC, art. 1238), la que tiene lugar por 
subrogación legal (CC, art. 1300) y la cesión judicial que acontece mediante 
la adjudicación de un crédito en remate judicial por providencia del Juez. 


4° Véase: Rerresa Poro, ob. cit., pp. 5 y 6, “Resulta, pues, incuestionable que la cesión es un negocio 
bilateral entre cedente y cesionario que no exige que en ningún momento intervenga el deudor”. Se 
encuentra generalizado en los ordenamientos reconocer eficacia liberatoria al pago hecho por deudor 
al acreedor inicial mientras no tenga conocimiento de la cesión. Ello no debe conducir a pensar que 
nos hallamos ante un presupuesto de eficacia de la cesión frente al deudor sino que constituye una 
medida de protección del deudor de buena fe”. 


4 Véase también: CC, Arts. 1337, 1162. 
42 Véase: O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 481. 


43 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, p. 141. 
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5. La asunción, cesión o transmisión de deuda** 


5.1. Noción 
Se alude a sucesión en las deudas y en las relaciones obligatorias en gene- 
ral*5, La cesión de deuda es el homólogo de la cesión de crédito; sobre el te- 
rreno de la lógica nada parece oponerse a su reconocimiento por el Derecho, 
pero muchas razones militan contra este negocio jurídico*”. La asunción de 
deuda o sucesión en la deuda supone la transmisión de la obligación desde 
el lado pasivo; es la sustitución de la persona del deudor por otra con res- 
pecto a la relación obligatoria sin extinción de ésta”. Si bien para algunos 
constituye un “hecho real de la vida jurídica” cada día de mayor frecuencia*", 
que pudiera calificarse como un negocio jurídico de especie contractual*. 


5.2. Problemática 
El cambio de deudor ha planteado mayores problemas que el cambio de 
acreedor en orden a su admisibilidad* y se comprende fácilmente que 
se tropiece con mayores dificultades*'. Al acreedor no le resulta objetiva- 
mente indiferente quien sea su deudor, pues está de por medio no solo 
las eventuales condiciones morales sino su solvencia patrimonial. Pues la 
principal garantía del acreedor es el patrimonio del deudor. Por lo que la 
intervención del acreedor en la figura de la asunción de deuda es distinta 
a la del deudor ante el cambio de acreedor”. Hemos dicho que la cesión de 
un crédito no ofrece mayores dificultades, pero no sucede lo mismo con la 
trasmisión de la deuda, por tratarse de transferir el elemento pasivo lo cual 
tiene particular importancia para el acreedor, razón por la cual no podrá 
efectuarse sin el consentimiento de éste. Se trata de un principio elemental 
cuya comprensión no ofrece dificultades. Pues por ejemplo ¿Qué sucedería 
si el deudor buscare transferir su deuda a una persona insolvente? Hay 
dos sistemas antagónicos, el CC alemán que la admite la sustitución del 


44 Véase: ibid., pp. 151-155; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., T. II, pp. 809-815; GÁLVEZ CRIADO, Antonio: La asunción 
de deuda en el Derecho Civil español. España, Universidad de Málaga, Facultad de Derecho, 2003, 
p. 17, http://atarazanas.sci.uma.es/docs/tesisuma/16276462.pdf; ÁLVAREZ Joven, Arturo: El aspecto 
contractual de la asunción de deuda. En: Anuario de Derecho, Universidad de Extremadura, pp. 291- 
326, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/813980.pdf; Bejarano SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 345-350; 
Lasarte, ob. cit., pp. 181-185, la denomina “transmisión de deuda”. 


45 Véase: Larenz, Ob. cit., p. 475. 


46 Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 520 y 521, una razón técnica pues la conside- 
ración de la persona del deudor es esencial no solo a nivel personal sino patrimonial. 


47 O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 486. 
4% ÁLVAREZ Joven, ob. cit., p. 291. 

4 Ibid., p. 308. 

5° Lórez y López y otros, ob. cit., p. 199. 

5* OssoRIO MORALES, ob. cit., p. 145. 

52 MARTÍNEZ DE AGUIRRE, Ob. cit., p. 20. 


53 Moisset DE EsPANÉS, ob. cit., T. Il, p. 304. 
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deudor por un tercero** y el CC francés que no la admite sino a través de 
la novación pasiva. 


5.3. Situación en el Código Civil 

El CC venezolano no la regula y solo reconoce como figura próxima la no- 
vación por cambio de deudor. Posiblemente no es pacíficamente aceptada 
porque una deuda está íntimamente asociada con la persona del deudor 
(honradez, solvencia patrimonial, seriedad, inteligencia) por lo que interesa 
al acreedor. No es posible aceptarla en Venezuela por convención sin la 
aceptación del acreedor en cuyo caso la situación encuadra en una novación 
subjetiva por cambio de deudor. Puede haber un equivalente en la delegación 
perfecta o en las cesiones de universalidades. No es indiferente al acreedor 
qué persona ocupa la posición de deudor, pues las cualidades que éste reúna 
son fundamentales. Aunque la transmisión de la deuda puede tener lugar por 
novación o por delegación”. En efecto, indica Ochoa que no existe cesión de 
deuda sin el concurso necesario del acreedor. Puede ser por novación (nace 
una nueva obligación) y por delegación imperfecta que deja subsistir la deuda 
antigua en el agregado de un nuevo deudor”. Porque las modificaciones del 
lado pasivo de la obligación son extraordinariamente más complejas que 
la correlativa del crédito. Además, la sustitución de un deudor por otro no 
incumbe solamente a ambos, sino fundamentalmente al acreedor”. 


La cuestión básica que se plantea en orden a la admisibilidad de la asun- 
ción de deuda, es si cabe como modificación o transmisión sin extinguir la 
relación obligatoria, es decir sin el mecanismo de la novación: se apunta a 
su admisión con el consentimiento del acreedor*. En la doctrina española 
se afirma que la asunción de deudas es una institución que no está regulada 
de forma expresa en el Código Civil, de lo que se dudó por mucho tiempo 
de su admisibilidad, pero que se puede inferir su existencia de la norma 
que admite la modificación de la obligación sustituyendo la persona del 
deudor”, lo cual en el caso venezolano vendría dado por la novación pasiva 
por cambio de deudor. 


Bernad Mainar trata la figura en estudio”, indicando que la controversia 
sobre la admisión de la asunción de deuda ha sido agria y polémica”. Para 
su rechazo se alega que el cambio de acreedor no altera el contenido econó- 
mico de la obligación, en tanto que el cambio de deudor solo puede lograrse 


54 Véase: LARENZ, Ob. cit., pp. 475-483. En el Derecho alemán la figura encuentra cada vez mayor arraigo 
(ibid., p. 476). 

55 LETE DEL Río, ob. cit., p. 173;AcEDO PENCO, ob. cit., pp. 101 y 102. 

56 OcHoa Gómez, ob. cit., T. I, p. 810. 

57 LASARTE, Ob. cit., p. 181. 

58 O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 487. 

52 SÁNCHEZ CID., ob. cit., p. 262. 

60 Véase: Bernan MAINAR, ob. cit., T. I, p. 151-155. 

6% Ibid., p. 151. 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 313 


por vía de novación. Pero, frente a esa tesis se esgrimen otros que tratan 
de desvirtuar su aparente solidez; la deuda también puede representar un 
valor computable al igual que el crédito aunque sea de orden negativo, 
pues al acreedor le es igual recibir el cumplimiento de la prestación de un 
deudor que de otro. Sin embargo, el Derecho venezolano está adscrito a la 
tesis abiertamente negativa del Código Francés por lo que la doctrina y la 
jurisprudencia tradicional se han opuesto a su consideración como figura 
autónoma distinta a la novación por cambio de deudor. 


No obstante, Bernad Mainar admite la figura de la asunción de deuda, 
toda vez que puede existir un interés en que la obligación asumida por 
el tercero sea la misma obligación primitiva y que ello sea producto de la 
autonomía de la voluntad, por lo cual no existe razón para transformar este 
acuerdo en una novación no querida por las partes si ello no contraría el 
orden público%. En tal caso, no existirían para el autor elementos formales 
especiales, sino que habrá de observarse las formalidades que requiera el 
contrato que le sirva de causa para alcanzar la finalidad económica social 
perseguida con la asunción de deuda*. Siendo así, el deudor primitivo 
queda liberado totalmente; el acreedor cuenta a su favor con todas las garan- 
tías del crédito salvo las personales y el nuevo deudor podrá oponerles las 
mismas excepciones del deudor anterior; las relaciones entre el deudor pri- 
mitivo y el nuevo se rigen por las mismas relaciones que le sirve de causa, 


Por su parte indica Lagrange que si bien se acepta pacíficamente la 
cesión de créditos, del lado pasivo las cosas son diferentes, pues no todas 
las personas son igualmente solventes ni cumplidoras. De allí que se note 
una resistencia de las legislaciones derivadas del modelo del CC francés 
de admitir la sucesión de la deuda. Código que al igual que el venezolano 
no menciona la figura. Sin embargo, existen Códigos que expresamente 
admiten la figura de la asunción de deuda: El CC alemán de 1900 y otros 
inspirados en éste: el CC polaco de las obligaciones de 1934, el CC suizo, 
el CC griego y el CC para el Distrito Federal de México. En Venezuela, 
tradicionalmente se había interpretado que ese silencio deliberado debe 
entenderse por el rechazo a la figura pero sin embargo se está abriendo 
camino lentamente a la tesis opuesta que acepta la asunción de deuda como 
aspecto de la tesis favorable se dice que el que calla (CC) ni afirma ni niega. 
El hecho de que el CC no la regule no significa que la rechace pues se trata 
de una materia de intereses privados. 


Ahora bien, el problema estaría en admitir si resulta indiferente un cam- 
bio de deudor como acontece con el acreedor. Si ese es el quid del asunto, 
se podría admitir que una persona pudiera sustituir a otra como deudor, 


62 Ibid., p. 152. 
63 Ibid., pp. 152 y 153. 
64 Ibid., p. 154. 
65 Ibid., pp. 154 y 155- 
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siempre y cuando el acreedor consiente en ello. Lo cual no afecta norma de 
orden público alguno. Se tendría que contar igualmente con los otorgan- 
tes de las garantías originales, y se podría realizar mediante contrato pero 
para que el contrato sea eficaz frente al deudor es necesario que el acepte 
la sustitución. El nuevo deudor podrá hacer valer frente a éste las mismas 
excepciones salvo las personalísimas. Una sentencia de casación del 25 de 
octubre de 1954 declaró que en Venezuela no puede tener lugar la asunción 
de deuda porque el CC no la regula. Pero la doctrina aunque escasa ha evolu- 
cionado hacia su admisión. Se suele denominar aunque la expresión es me- 
nos preferible “cesión de deuda”. Mélich refiere que el acreedor no puede 
rechazar pago de un tercero” pero ello no explica la figura en comentarios, 
que supone la cesión de la condición de deudor previa al pago. En España se 
acepta la figura de la asunción de deuda como contrato atípico aunque no 
está regulado con la “aceptación y consentimiento del acreedor”*, lo cual no 
genera problema desde el punto de vista de la autonomía de la voluntad*. 


Realmente la falta de regulación de la figura no sería óbice para la admi- 
sión de una suerte de “cesión de deuda” así como sucede con la institución 
de la dación en pago, la cual es producto de la autonomía de la voluntad no 
obstante la omisión del legislador. Obviamente que si por aplicación de la 
autonomía de la voluntad el acreedor acepta que el deudor ceda su deuda”? 
la figura encuentra aplicación aunque cabe dudar de su autonomía dada 
su proximidad con la novación por cambio de deudor. 


Pero el asunto básico está en preguntarse si podría existir cesión de deuda 
sin autorización del acreedor y la respuesta ha de ser negativa; la cesión de 
créditos no precisa de autorización o consentimiento del deudor sino de 
su notificación por expresa disposición de ley, pero, a falta de regulación 
expresa de la figura de la cesión de deuda, la analogía no podrá tener lugar 
por las normas especialísimas de la cesión de crédito, dadas las diferencias 
apuntadas por razón de su naturaleza entre la condición de acreedor y 
deudor. Quien pretenda que da lo mismo quien sea su deudor, habría que 
preguntarle cómo justificaría sin su autorización siendo acreedor el traspaso 
inconsulto de su acreencia a un deudor insolvente . Y al no ser posible la 
cesión de deuda sin la aquiescencia del acreedor la figura se destiñe en una 
suerte de discusión teórica que no logra desligarse del todo de la figura de 
la novación subjetiva pasiva. 


66 LAGRANGE, Apuntes... 
67 Véase: MíLicH ORSINI, Doctrina..., p. 57. 
65 Puig I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 395. 


69 Véase igualmente respecto del Derecho chileno: Dorr ZEGERS, ob. cit., p. 8, a menos que estuviera 
expresamente prohibida por el Código Civil chileno que de hecho no lo está, es una materia que 
no cae en el campo del orden público, sino que por el contrario se ubica en el campo de la libertad 
contractual. 


7° Véase: ÁLVAREZ JOVEN, ob. cit., p. 309, es requisito indispensable el consentimiento del acreedor. 
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6. Cesión del contrato”' 


6.1. Noción 

Si bien la cesión de crédito supone una relación obligatoria típica donde 
está claramente perfilado el sujeto activo, a saber, el acreedor, y de allí que 
su traspaso se denomine cesión del “crédito” como proyección del aspecto 
o elemento “subjetivo” titular del derecho; por otra parte, la asunción o 
cesión de deuda supone la transmisión del lado pasivo de la relación obli- 
gatoria. Sabemos que existen relaciones jurídicas recíprocas o situaciones 
jurídicas, en las que no es posible distinguir claramente un sujeto activo y 
un sujeto pasivo porque entre ambos sujetos contratantes median deberes 
y derechos. Precisamente si una de las partes “cediera” -con autorización de 
la otra— su posición cargada de derechos y deberes, estaríamos en presencia 
de la denominada “cesión de contrato”. Algunos la denominan “venta del 
contrato””?. Pero valdría la misma acotación hecha para la cesión de créditos, 
esto es, puede acontecer por múltiples modalidades de negocio jurídico. 


El objeto de la cesión son las relaciones jurídicas derivadas de un contrato 
con prestaciones recíprocas”, esto es que se trate de un contrato bilateral”:, 


7* Véase: RobNEr, James Otis: La transferencia del contrato (Inidroit, Art. 9). Caracas, Academia de 
Ciencias Políticas y Sociales/Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Estudios 108, 2014; 
Robner, James Otis: Cesión del contrato y los principios de Unidroit. En: Derecho de las Obligaciones 
Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Eventos 
29, 2012, pp. 169-242; CRISTÓBAL MONTES, Ángel: La cesión del contrato en el Derecho venezolano. 
En: Revista de la Facultad de Derecho. Universidad Central de Venezuela N° 36, 1967; CRISTÓBAL 
Montes, Ángel: La cesión del contrato, pp. 851-890, http://www.boe.es; MantiLLA Espinoza, Fabricio 
Mantilla: La cesión del contrato. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: 
Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 435-454; 
AGUILERA SILVÁN, Fernando-José: La cesión del contrato en la doctrina civil. Octubre 2010, http:// 
noticias.juridicas.com/articulos/45.../201010-8979516584528285.html; Chamorro Kem, Consuelo: 
Cesión de contrato: doctrina y recepción en el Código Civil Chileno. Universidad de Chile, 2006, 
http:// www.cybertesis.uchile.cl/tesistuchile/2006/de-chamorro_c/pdfAmont/de-chamorro_c.pdf; De 
LA PUENTE y LavaLLE, Manuel: La cesión de posición contractual, pp. 39-74, http://revistas.pucp.edu. 
pe; SáncHEz García, Mateo: La cesión del contrato en Colombia: una aproximación desde el Derecho 
Comparado. En: RAI Revista Análisis Internacional N? 2, 2010, pp. 79-101, http://revistas.utadeo.edu. 
co/index.php/RAl/article/viewFile/18/25; Díaz Guevara, Juan José: La cesión de posición contractual 
en las contrataciones estatales. Derecho y cambio Social. http://www.derechoycambiosocial.com/.../ 
cesion de posicion contractual en... ,RoDRíGUEZz FERRARA, Ob. cit., pp. 321 y 322; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. III, pp. 187-208; LASARTE, ob. cit., p. 185; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. IL, pp. 1029-1034; 
O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 488-490; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. 
cit., pp. 470-475; PUIG I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 663 y 664; CARRER, Ob. cit., pp. 349-361; BEJARANO 
SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 333 Y 334- 

7? Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 321 y 322, indica que no está prevista expresamente en la 
legislación pero nada se opone a ella, en el sentido de sustituir a una de las partes en el contrato. 


73 CHAMORRO KEM, ob. cit., p. 1. 


74 SANCHEZ GARCÍA, ob. cit., p. 92, cuyas prestaciones aún no se hayan ejecutado por completo. El fun- 
damento de este requisito se halla en la necesidad de que cada parte sea deudora y acreedora a la 
vez, posibilidad que la ofrecen las relaciones contractuales con prestaciones recíprocas que no estén 
cumplidas en su totalidad por ninguna de las partes. 
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en principio”. Supone una modificación subjetiva del contrato””. Se trata 
pues de un contrato que tiene por objeto la cesión o transferencia de la 
posición jurídica de que se trate. 


Vista pues la transmisión del lado activo y del lado pasivo de la relación 
obligatoria, debe darse una idea de la cesión del contrato, cuando la deuda 
que se asume y el crédito que se cede son de obligaciones procedentes del 
contrato. “La función típica de la cesión del contrato consiste en la trasmi- 
sión negocial a título particular de una posición contractual””?. 


“Se habla de cesión de contrato cuando uno de los contratantes con el 
consentimiento del otro, traspasa los derechos y obligaciones emanados 
de un contrato bilateral a un tercero que pasa a ocupar en el contrato la 
misma situación jurídica del cedente. Por la cesión del contrato se traspasa 
la calidad íntegra del contratante””?. Esto es, más que cesión del contrato, 
lo que se transmite es la posición de parte contractual. Por lo que debería 
denominarse más propiamente “cesión de posición contractual”, Se trata 
de un instituto que se perfila con autonomía propia y por tal se diferencia de 
otras figuras afines, tales como la cesión de crédito, la delegación pasiva, la 
novación subjetiva, la subrogación convencional, el subcontrato, la estipula- 
ción a favor de tercero y el contrato de persona por nombrar”. Más precisa- 
mente se diferencia de la cláusula “por sí o por persona que se designará””. 


De tal suerte, que la figura de la cesión o transferencia del contrato es 
un mecanismo producto de la autonomía de la voluntad, que permite pre- 
servar la relación contractual, porque logra la sustitución total, tanto en su 
aspecto pasivo como activo de una de las partes. Vale insistir que se precisa 
la autorización de la parte que permanece en la relación contractual. Esta 
última autorización es la que diferencia la institución objeto de análisis de 
la cesión o trasferencia impropia que simplemente se presentará a lo sumo 
como una suerte de mezcla entre cesión de créditos y delegación pasiva. 
Visto que el contrato bilateral suele ser un compendio de deberes y derechos 
para ambas partes, la cesión o transferencia de contrato permite el traspaso 
de la posición de una de las partes, para que opere la sustitución por un 


75 Ibid., p. 93, Si bien en un sentido técnico la cesión de contratos se reserva para negocios bilaterales, 
y supone la salida total del contratante cedente del vínculo, es posible dada la elasticidad de la 
figura y ante la ausencia de prohibición expresa una eventual extensión a determinadas posiciones 
contractuales. 


76 CHAMORRO KEM, ob. cit., p. 2. 
77 Lórez y LórEz y otros, ob. cit., p. 201; Compendio di Istituzioni..., ob. cit., pp. 410 y 411. 
78 ABELIUK Manasevica, ob. cit., T. Il, p. 1029. 


79 De La PUENTE y LAVALLE, ob. cit., p. 45. Véase igualmente: O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 
ob. cit., pp. 488 y 489, la terminología de “cesión de contrato” admitida en la doctrina con origen 
italiano, pero convendría precisar que se trata de una “cesión de los efectos contractuales” de una 
de las partes; Lórez y LÓPEZ y otros, ob. cit., pp. 201 y 202. 


$0 Véase: Ronner, La transferencia..., pp. 85-117. 


81 Véase: Cecchini ROSELL, ob. cit., pp. 256-258, la cláusula se produce por la exclusiva voluntad de una 
parte y se prevé en el propio contrato. 
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tercero. Ello mantiene la continuidad de la vida del contrato aunque una 
parte sea sustituida por otra. 


6.2. Procedencia 
La cesión de contratos, al igual que la cesión de créditos es un negocio de 
enajenación y puede adoptar la forma de una compraventa, una donación u 
otro acto de transmisión que le sirva de base o causa. De esta forma en de- 
pendencia del ropaje que adopte la cesión se le pueden incorporar nuevos re- 
quisitos típicos del contrato que le sirva de soporte”. El efecto característico 
de la cesión de contratos es la subrogación del cesionario en la posición con- 
tractual del cedente, de manera que le sustituye en todas las relaciones pen- 
dientes, que no tengan carácter personalísimo: en cuanto a las excepciones, 
tanto el cesionario como el cedido pueden emplear cada uno frente al otro, 
las excepciones derivadas del contrato cedido que no sean personalísimas?. 


La cesión de contrato, es una figura jurídica que no se halla expresamen- 
te regulada en el Código Civil venezolano -a diferencia de otros ordena- 
mientos**- pero que es admitida sin reparos por la mayoría de la Doctrina 
y la Jurisprudencia*. Por lo que la doctrina admite la figura no obstante 
carencia de regulación*, por aplicación del principio de la autonomía de 
la voluntad. Refiere Lagrange que la figura es el fruto de una elaboración 
de la doctrina moderna. Sirve para hacer posible la circulación del contrato 
en su totalidad. Si bien la ley no la regula “no puede desconocerse que hay 
una necesidad práctica de la figura”*. Seguramente obtuvo su consagración 
espontánea en la práctica mercantil antes de su discusión teórica”. Consiste 
en producir la sustitución de una parte del contrato por alguien que hasta 
ese momento ha sido un tercero extraño al mismo. No hay cambio objetivo 
de la relación contractual sino variación subjetiva. Precisa un contrato bila- 
teral; cada parte es al mismo tiempo acreedora y deudora. Refiere Lagrange 
que así como no hay argumentos jurídicos para oponerse a la cesión de 
deuda no hay para oponerse a la cesión del contrato (a lo que cabría agregar 
que igualmente que siempre que se obtenga la autorización de la parte que 
subsiste en el contrato). 


$2 Sáncnez García, ob. cit., p. 87. 
83 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 474- 


84 Véase: Ropner, La transferencia..., pp. 61-68, cita entre los países que reconocen expresamente la 
figura: Italia, Portugal, Colombia, Perú, Senegal, Holanda, Bolivia. 


$5 AGUILERA SILVÁN, Ob. cit. 


8 Véase: SERRANO ALONSO, Eduardo y Eduardo Serrano Gómez: Manual de Derecho de Obligaciones y 
Contratos. T. II, Vol 1, Teoría General del Contrato. Madrid, Edisofer, 2008, pp. 116 y 117. 


87 LARENZ, ob. cit., p. 487; ManrtiLLA ESPINOZA, La cesión del contrato..., la utilidad económica de este 
mecanismo es innegable. 


88 CrisrópaL Montes, La cesión..., p. 856. 
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6.3. Partes 
Se indica que para la doctrina dominante la cesión del contrato constituye 
un negocio jurídico trilateral en tanto que para otros es bilateral*. Cuando 
en una relación contractual la posición de una de las partes (acreedor o 
deudor) o de ambas pasa a ocuparla otra u otras personas, permaneciendo 
idéntica la relación en su dimensión objetiva, se dice que hay cesión de 
contrato. Intervienen tres partes: el cedente (originario contratante que 
sale de la relación contractual); el cesionario que se coloca en la posición 
del cedente; y el cedido que permanece en la misma relación contractual”. 


6.4. Requisitos 

Se precisa que se trate de contratos con prestaciones pendientes de ejecu- 
ción”, que se trate de contratos bilaterales (relaciones jurídicas recíprocas) 
y que el contratante cedido acceda o consienta en la cesión, y conlleva la 
liberación del cedente, aunque cabe el pacto en contrario en caso de que 
el cesionario incumpla”. Rodner a propósito de esto último comenta que 
la cesión propia precisa la necesidad de tal consentimiento del cedido 
pues de lo contrario lo que mediará sería una cesión impropia pues no se 
presenta como una cesión de contrato, que por no contar con tal consen- 
timiento se reconducirá por una cesión de créditos y una delegación”. Y 
así por ejemplo la figura ha sido considerada respecto al contrato bilateral 
de arrendamiento. 


Se diferencia del subcontrato en virtud del cual el contratista o subcon- 
tratista encarga a otro de la actividad que se le ha encomendado”. 


6.5. Efectos” 
Los “efectos de la cesión del contrato”, entre las partes que lo integran, 
respecto de sus posibles combinaciones: 


89 Compendio di Istituzioni.. ob. cit., p. 411. 


2 Lere DEL Río, ob. cit., p. 176; AGUILERA SILVÁN, ob. cit., “la cesión de contrato implica que se da una 
situación triangular, de tal forma que existirá la figura de cedente, cesionario y contratante cedido”; 
De La PUENTE y LAVALLE, Ob. cit., pp. 46 y 47. 


2% RopneR, Cesión..., p. 216. 


22 LASARTE, Ob. cit., p. 185. 


23 RoDNER, Cesión..., pp. 172-176, refiere que la figura es común en el tráfico jurídico contemporáneo, 


en contratos de larga duración como es el caso de suministro y franquicia; Bejarano SÁNCHEZ, Ob. 
cit., pp. 333, si bien los derechos pueden enajenarse sin el consentimiento del deudor, las deudas 
no puede transmitirse sin la autorización del acreedor. 


94 Véase: Juzgado Sexto de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 


Sent. 7-7-11, Exp. s/n en la web, http://caracas.tsj.gob.ve/.../2011/.../2153-17-AP31-V-2009-004072-. 
HTML; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial 
del Estado Monagas, Sent. 25-5-11, Exp. 30.532, http://monagas.tsj.gov.ve/DECISIONES/201 1/ 
MAYO/1697-25-30.532-.-HTML. 


25 AceDO PENCO, ob. cit., p. 104. Véase: SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, ob. cit., p. 117, el subcontrato 


tiene lugar cuando una de las partes hace entrar un tercero mediante un nuevo contrato; ALBALADEJO, 
ob. cit., pp. 486 y 487; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 664 y 665, también denominado “contrato 
derivado”. 


9% Véase: Roper, La Transferencia..., pp. 149-181; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 205 y 206. 
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*Entre cedente y cedido: el cedente se libera frente al cedido y pierde los 
derechos del contrato cedido, se aprecian efectos hacia el futuro o ex nunc, 
la liberación es automática salvo que se disponga lo contrario. 


*Entre cesionario y cedido: igualmente se producen efectos ex nunc o hacia 
el futuro, el cesionario toma el contrato a la fecha de la cesión, se transfiere 
el derecho a oponer defensas y excepciones salvo que sean personalísimas. 


*Entre cedente y cesionario: se garantiza la existencia del contrato y no 
la solvencia del contratante, obligación del pago del precio, reembolso de 
los pasivos pagados por el cedente.” 


Se ha referido la trasferencia de la cláusula arbitral contenida en la res- 
pectiva cesión de contratos. Por lo que la cláusula arbitral sigue vinculando 
a las partes”. 


6.6. Ventajas 
Se indica que la figura permite la circulación del contrato”, manteniendo 
su vida útil al margen de los sujetos. Es común en los contratos de sumi- 
nistro, franquicia, distribución, concesión y agencia'”. Se propone a falta 
de la autonomía de la voluntad su regulación por vía de analogía con la 
cesión de crédito y la delegación'”, así como con relación a sus efectos'”. 
Liberándose por tal al sujeto que sale de la obligación”. 


7. Cesión de bienes'* 
Se trata de una figura con antecedentes romanos. La cessio bonorum tenía 
8 
por finalidad evitar que el deudor de buena fe, imposibilitado de cumplir 
con sus obligaciones, se viere privado de libertad, por lo que podía con apro- 
bación de pretor ceder o abandonar sus bienes a favor de sus acreedores. Se 
p 


27 RopneR, La Transferencia..., pp. 149-170. 


9% Véase: ibid., pp. 177-181; Carvano, Roque J.: La cláusula arbitral y la cesión del contrato que la 
contiene”. En: Revista de Derecho Privado, 2012, edición especial, pp. 3-53, www.juridicas.unam. 
mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/23/.../dtr2.pdf ; Carvano, Roque J.: El principio de la separabi- 
lidad del convenio arbitral y la cesión del contrato que lo contiene. http://lexarbitri.pe/wp-content/ 
uploads/2014/12/Separabilidad-y-cesi%C3%B3n-Lex-Arbitri-.pdf “la cláusula arbitral... se transmite 
en caso de cesión”. 


99 CRISTÓBAL MONTES, La cesión..., p. 857. 

122 RoDNER, Cesión..., p. 177. 

** Ibid., pp. 185 y 186. 

1° Ibid. p. 220. Véase sobre los efectos: RoDNER, La transferencia..., pp. 149-181. 
123 RoDNER, Cesión..., p. 228. 


194 Véase: Lórez DE La Cruz, Laura: La cesión de bienes a los acreedores. España-Valencia, Tirant Lo 
Blanch, 2003; Arce GARGOLLO, Javier: La facultad especial de cesión de bienes en los poderes generales 
para pleitos y cobranzas, pp. 3-16, www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/26/.../ 
dtr1.pdf; MoisseT DE EsPAnés, Luis: Pago por cesión de bienes en el nuevo Código Civil de Paraguay, 
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artpagoporcesiondebienesparaguay; Acebo PENCO, ob. 
cit., pp. 133-135; LASARTE, Ob. cit., pp. 121-123; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito 
y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Barinas, Sent. 
22-7-05, Exp. 05-2445-C.B, http://barinas.tsj.gob.ve/decisiones/2005/julio/799-22-05-2445-C.B.-html 
“se ordena la admisión de la solicitud de cesión de bienes intentada”. 
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trata de un negocio jurídico pro solvendo sin efectos liberatorios o extintivos 
hasta que se enajenen y liquiden sus bienes*”. En ella, el deudor se limita a 
transferir al acreedor o acreedores la posesión y administración de sus bienes 
para que estos los liquiden y con el precio obtener el pago de sus créditos’. 


Históricamente la cesión de bienes tenía por finalidad evitar la prisión 
por deudas y la infamia del deudor fallido. Los pactos del deudor con sus 
acreedores tienen también su razón en evitar procedimientos particulares o 
universales de ejecución'”. Nuestra legislación sustantiva y adjetiva contie- 
ne referencias a la figura’. No precisa ser a favor de todos los acreedores, 
sino solamente de algunos, ya que puede resultar difícil obtener la adhesión 
de la totalidad. Esta es, quizá, una de las ventajas de la cesión de bienes, que 
satisface a los acreedores que tienen más urgencia en cobrar, sin provocar 
los gastos que acarrearía una ejecución forzada del patrimonio, por vía del 
concurso o quiebra'”. La figura algunos la estudian en el ámbito de las 
obligaciones, amén que puede constituirse en una forma de transmitir los 
créditos por vía judicial. 


195 LETE DEL Río, ob. cit., p. 114. 
19 LASARTE, Ob. cit., p. 121. 
197 Álvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 115. 


108 Véase CPC, arts. 789 al 806, art.165, num. 3. Véase del concurso necesario arts. 807 al 812. Véase: 
CC, arts. 1934 al 1949, art. 1704, num. 3, 1813, num 3. Véase del beneficio de competencia, arts. 
1950 y 1951. 

192 Moisset DE Espanés, Pago por cesión... El Código guatemalteco, que concede a las personas individuales 
el beneficio de la extinción total de sus deudas, aunque el valor de los bienes entregados no alcance 
para satisfacerlas, o lo dispuesto por la ley chilena de quiebras, que establece un plazo de prescrip- 
ción más breve (cinco años), contados a partir de la cesión “con el objeto de estimular al deudor 
para que siga trabajando sin temor de que sus esfuerzos solamente beneficien a sus acreedores. 
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TEMA 16 
o o o O. 


SUMARIO: 1. La protección del crédito 2. Acción oblicua 3. Acción pauliana 
4. Acción de simulación 


1. La protección del crédito 

Dentro del ejercicio del derecho de crédito se ubican varios medios para 
ejercer o proteger el derecho de crédito”. Esto es, “la defensa del Derecho 
de Obligaciones”, tiene que ver con las distintas posibilidades con que el 
derecho subjetivo de crédito asegura su eficacia en la vida diaria?. Existe 
una verdadera crisis de cooperación que padecen las sociedades modernas 
y que impone a los hombres dedicados al estudio del Derecho la tarea de 
encontrar los medios legales necesarios para asegurar la correcta y eficaz 
protección del crédito*. Para defender al acreedor no basta construir toda 
una estructura legal que otorgue una serie de posibilidades de actuación 
compulsiva contra los deudores renuentes. También se precisan normas 
procesales que habiliten un mecanismo dotado de celeridad. 


El patrimonio del deudor es la garantía del acreedor (CC, arts. 1863 y 
1864) y éste cuenta con diversos mecanismos para hacer efectivo su de- 
recho. Se distinguen tres (3) categorías de acciones o medidas ejecutorias 
o ejecutivas (ejecución forzosa por equivalente‘); medidas precautorias o 
cautelares” (embargo, secuestro*, prohibición de enajenar y gravar, medidas 
innominadas)? y acciones conservatorias como las que veremos de seguidas, 
a saber, oblicua o subrogatoria, pauliana o de fraude y finalmente la acción 
de simulación. Tales acciones se fundamentan en la garantía patrimonial 
que otorga a los acreedores el derecho de satisfacer sus créditos con todos 
los bienes habidos y por haber”. 


1 Véase: PALMERO, Juan Carlos: Tutela jurídica del crédito. Buenos Aires, Astrea, 1975; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., pp. 203-229; Calvo Baca, ob. cit., pp. 189-191; PIERRE Taria, ob. cit., pp. 99-109. 


Véase: MoIssET DE EsPANts, ob. cit., T. II, pp. 86 y 87: Acebo Penco, ob. cit., p. 227, se denomina medidas 
conservativas del patrimonio del deudor aquellas que tienden a mantener íntegro el patrimonio de 
éste; LóPEz y LóPEz y otros, ob. cit., p. 155, el ordenamiento jurídico le concede al acreedor un conjunto 
de facultades para la protección de su interés. 


3 PALMERO, Ob. cit., p. 11; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 225, el derecho de crédito está 
amparado en general por unas medidas de protección que tienden a procurar la consecución de la 
obligación que tiene derecho a obtener. 


4 PALMERO, Ob. cit., p. 14. 

5 Ibid. p. 15. 

Manifestación de la tutela judicial efectiva que presenta rango constitucional. 
7 Ibid., pp. 136-149. 

Ibid., pp. 116-123. 


Véase sobre medidas preventivas judiciales y extrajudiciales en protección del crédito: MOISSET DE 
Esranés, ob. cit., T. II, pp. 119 y ss. 


10 Véase respecto a la oblicua y a la subrogatoria: ÁLVAREZ OLALLA, ob. cit., pp. 131 y 134- 
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Se distingue así dentro de la tutela judicial del crédito todas las posibilida- 
des, facultades y medios de coerción que posee un acreedor para conseguir 
que se le procure la prestación, esto es, el bien debido. Distinguiéndose así 
la tutela interna de la tutela externa. Dentro de la primera algunos ubican la 
tutela “preventiva” relativa a medidas anteriores al vencimiento del térmi- 
no para asegurar la certeza del crédito y la integridad del patrimonio; y la 
tutela “represiva” exteriorizada fundamentalmente en la ejecución forzosa 
en forma específica y la ejecución forzada en forma genérica”. 


Entre la tutela preventiva o cautelar se ubica por ejemplo la acción subro- 
gatoria y la separación de patrimonios”. En el ámbito del Derecho Sucesorio 
se aprecia también una institución que se ubica dentro del marco general 
de la tutela creditoria: los acreedores hereditarios pueden oponerse a la 
partición”? hasta que se les pague o afiance (CC, artículo 1.081'*). Cabe citar 
también el artículo 766 del CC*, así como el derecho de retención'”. Algunas 
son las acciones, que tienden para algunos, a la preservación del crédito 
tales como la caducidad del término” por disminución de las garantías e 
inclusive el registro de la acción para interrumpir la prescripción. En todo 
caso, el acreedor debe mantener una actitud expectante y de supervisión, 
ya que de la solvencia del deudor depende la posibilidad de ver satisfecho 
su interés’. 


*% PALMERO, Ob. cit., p. 18; LórEz y LórEz y otros, ob. cit., p. 155, entre los medios de defensa preventiva 
figuran la acción pauliana, el vencimiento anticipado de la obligación y las medidas judiciales pre- 
ventivas o de aseguramiento. 


12 PALMERO, Ob. cit., pp. 74 y 75, 123-130. Véase sobre la separación de patrimonios: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 140-147. 


13 Véase sobre tal derecho: Lórez Herrera, Derecho..., T. Il, pp. 232-241. Véase también sobre el dere- 
cho de los acreedores a hacer revocar y declarar simulación de la partición, así como de ejercer los 
derechos del copartícipe deudor: ibid., pp. 241-245. 


14 “Los acreedores hereditarios podrán oponerse a que se lleve a efecto toda partición de la herencia, 
hasta que se les pague o afiance”. 


15 “Los acreedores de un comunero pueden oponerse a que se proceda a la división sin su intervención, y 
pueden intervenir a su costa; pero no pueden impugnar una división consumada, excepto en caso de 
fraude o de que dicha división se haya efectuado a pesar de formal oposición, y salvo siempre a ellos 
el ejercicio de los derechos de su deudor”. 


16 PALMERO, Ob. cit., pp. 132-136; BONNECASE, OD. cit., p. 694; BEJARANO SÁNCHEZ, OD. cit., pp. 290-297, no con- 
cede más atributo que la tenencia de la cosa; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 228-230; 
Leiva FERNÁNDEZ, Luis F.P.: Derecho de retención. Buenos Aires, Astrea, 1991. Véase sobre la naturaleza 
jurídica del derecho de retención: MorLes HERNÁNDEZ, Alfredo: Garantías Mercantiles. Caracas, UCAB, 
2007, p. 198, se discute si es un derecho real, derecho de crédito, derecho sui generis o excepción; 
Burcos VILLASMIL, José Ramón: El Derecho de Retención en el Código Civil Venezolano, Caracas, s/e, 
1980, pp. 51-68, concluye que es un derecho real, ya que en él se dan los dos elementos necesarios 
para calificarlo como tal, el poder directo sobre una cosa y la oponibilidad a terceros; HERNÁNDEZ, 
Santiago: El Contrato de Anticresis y el Derecho de Retención en el Derecho Venezolano. Caracas, Mo- 
bilibros, 2008, pp. 230-244, debe ser enmarcada como derecho personal “ya que en su práctica jamás 
hay remate judicial ni mucho menos pago preferencial derivado del producto obtenido en subasta”. 


17 PALMERO, Ob. cit., pp. 97-102. 
18 Thid., p. 88. 
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Entre la tutela de actuación se ubican aquellos medios que se encaminan 
al cumplimiento forzoso de la prestación”. Entre las medidas reforzadoras 
del crédito se ubica la cláusula penal”, las arras”', la excepción de incum- 
plimiento”, la ejecución compulsiva” a través de la ejecución directa” y 
la ejecución forzada”. Se incluye también en la protección del crédito la 
figura de los “privilegios”” y las “garantías” (personales como la fianza o 
reales como la hipoteca, la prenda o la anticresis)”. 


La verdadera y auténtica seguridad de los acreedores está en la capacidad 
económica o patrimonio del deudor. De allí que el interés de los acreedores 
queda tutelado o protegido a través de la concesión de las facultades nece- 
sarias para impedir o evitar la insolvencia”. 


2. Acción oblicua”? 


2.1. Origen y noción 
También denominada acción “subrogatoria”, pues permite al acreedor 
sustituirse al deudor inerte o descuidado en el ejercicio de sus acciones 
de contenido patrimonial. La desidia e inacción del deudor es pues, presu- 
puesto necesario en la acción oblicua o subrogatoria, en virtud de la cual el 
acreedor podrá hacer valer las acciones del deudor cuando éste se muestre 
indiferente ante el ejercicio efectivo de las mismas. 


12 Ibid., p. 153. 

22 Ibid., pp. 154-160; MARTÍNEZ DE AGURIRRE Arpaz y otros, ob. cit., p. 226, además de las medidas de ley, 
las partes pueden convenir ciertos medios que tienden a proteger el crédito, como es el caso de la 
pena convencional. 


21 PALMERO, Ob. cit., pp. 167-170. 

2 Ibid., pp. 171 y 172. 

23 Ibid., pp. 173 y 174- 

2 Ibid., pp. 174-187. 

25 Ibid., pp. 187-198. 

26 Thid., pp. 213, basados en un sistema de graduación del crédito (ibid., p. 214). 
27 Ibid., pp. 219-223. 

28 López y López y otros, ob. cit., p. 156. 


29 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 205-213; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 171-178; MÉLICH ORSINI, 
Doctrina..., pp. 813-834; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, pp. 239-246; ZAMBRANO, Ob. cit., pp. 427-432; CASAS 
Rincón, ob. cit., T. IL, pp. 464-471; Dominici, ob. cit., pp. 764-771; SANOJO, Ob. cit., Pp. 113-115; RAMÍREZ, 
ob. cit., pp. 139-143; MILIANI BALZA, Ob. cit., pp. 455-465; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 191-202; PALMERO, ob. 
cit., p. 102-113; LASARTE, Ob. cit., pp. 211-213; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. II, pp. 680-690; OSPINA 
FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 189-196; O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., Pp. 493 Y 494; MEDINA 
De Lemus, ob. cit., pp. 104-106; MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, pp. 240-254; LÓPEZ y 
Lórez y otros, ob. cit., pp. 162 y 163; Ossorio MORALES, Ob. cit., pp. 128 y 129; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 
222-228; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 286-290; Compendio di Istituzioni..., ob. cit, pp. 451 y 452; 
SIRVENT García, Jorge: La acción subrogatoria. Madrid, Universidad Carlos III de Madrid. Boletín 
oficial del Estado. Colección Monografías 23, 1997; GómEz CALERO, Juan: La acción subrogatoria. 
Sevilla, Biblioteca de la Facultad de Derecho, Tesis doctoral, 1958, http://fondosdigitales.us.es/tesis/ 
tesis/674/la-accion-subrogatoria-tesis-doctoral/; ALCALDE RoDríGUEZ, Enrique: La acción subrogatoria. 
En: Revista Chilena de Derecho N° 14, N° 2-3, 1987, pp. 335-394, http://dialnet.unirioja.es/servlet/ 
articulo?codigo=2649551. 
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Dentro de la tutela cautelar o preventiva del crédito se ubica la acción 
subrogatoria, que permite a los acreedores remediar la desidia, negligencia 
o abandono del deudor a fin de procurar el ingreso a su patrimonio de los 
bienes que integran la garantía genérica’. El origen de la acción oblicua es 
oscuro. Parece tener su antecedente en Roma”, en que existía un procedi- 
miento colectivo de quiebra civil, la venditio bonorum; en el antiguo Derecho 
francés para reemplazar la protección que resultaba de un procedimiento 
colectivo, se autorizó a los acreedores a intentar en nombre de su deudor, 
las acciones que éste descuidaba entablar”. 


La pasividad del deudor puede ser la causa de que el acreedor no pueda 
satisfacer en todo o en parte su derecho de crédito3. Cuando el deudor 
por negligencia se muestra inactivo perjudica a su acreedor y se justifica 
la acción en comentarios. Se denomina también acción subrogatoria?** o 
acción indirecta?. Se trata de una medida de protección del derecho de 
crédito que permite a los acreedores actuar frente a las omisiones del deudor 
en el ejercicio de sus derechos y acciones, concediéndoles el poder de susti- 
tuirse en el ejercicio de éstos?” Se fundamenta en el principio consagrado 
en norma relativo a que el deudor responde con sus bienes habidos y por 
haber”. Tiene una naturaleza meramente conservativa y no ejecutoria. 


Consagrada en el artículo 1278: “Los acreedores pueden ejercer, para el 
cobro de lo que se les deba, los derechos y las acciones del deudor, excepto 
los derechos que son exclusivamente inherentes a la persona del deudor”. 


Según refiere la última parte de la norma están excluidos de la acción los 
derechos personalísimos, tales como las acciones extrapatrimoniales o de 
estado civil, las acciones patrimoniales de carácter moral como la revocación 
de una donación o la acción por daño moral**. “El acreedor legitimado para 


3° PALMERO, Ob. cit., pp. 102 y 103. 


3! Véase: ALcaLDE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 348, en que aparece revestida de caracteres poco definidos y 
sujeta a las mutaciones del orden procesal. 


w 
N 


MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 240; LAGRANGE, Apuntes... 


w 
D 


MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 231. 


w 
Ñ 


Véase: MoisseT DE EsPANÉS, ob. cit., T. Il, p. 107, por medio de esta acción el acreedor se coloca en el 
lugar de su deudor y ejecuta sus derechos; GHERSI, ob. cit., p. 385, el Código Civil le otorga facultad 
al acreedor para remediar su inmovilismo o desidia respecto del ingreso de bienes a su patrimonio; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 231-233; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 346-348; 
MoisseT DE EsPanés, Luis: Acción subrogatoria. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 
Córdoba, pp. 1-4, www.acaderc.org.ar. 

35 Véase: Acebo PENCO, ob. cit., p. 228, se fundamenta en el principio de responsabilidad patrimonial 
universal pues pretende evitar el perjuicio derivado de la conducta omisiva del deudor que dejaría 
sin valor alguno lo dispuesto en dicho principio; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 239, llamada también 
indirecta o subrogatoria. 

SIRVENT GARCÍA, ob. cit., p. 19. 

37 Gómez CALERO, ob. cit., p. 3. 

Véase también: MorsseT DE Esranés, Acción subrogatoria..., p. 1, todos, salvo que se trate de derechos 


inherentes a la persona del deudor remiso, caso en el cuál no podrá suplantárselo por vía de la acción 
subrogatoria. 
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accionar la oblicua puede ejercer todas las acciones que tenga su deudor 
contra los deudores de éste, siempre que se cumplan los requisitos que han 
sido perfilados por la doctrina y no se trate de “... derechos que son exclusi- 
vamente inherentes a la persona del deudor...” (parte final del artículo 1.278 
del Código Civil)”2. Ciertamente, están excluidas las obligaciones naturales 
por no ser verdaderas obligaciones y estar sustraídas del principio de la 
responsabilidad patrimonial universal”. 


La puede ejercer el acreedor respecto de aquellos derechos de los que el 
deudor es titular, así como las acciones tuteladas. No procede respecto de 
aquellas que no han entrado a su patrimonio o que sean simples facultades. 
La acción permite al acreedor dirigirse al deudor de su deudor ante la iner- 
cia de éste. Sin embargo, para Palacios Herrera la figura no se constituye 
propiamente en una acción sino en una facultad del acreedor*. 


Para algunos constituye una suerte de “legitimación legal extraordinaria” 
porque el acreedor ejercita en nombre propio un derecho ajeno”. De allí 
que entre las explicaciones procesales se ubican la tesis de la representa- 
ción, sustitución procesal del deudor*, aunque modernamente se apunta 
más a la legitimación ordinaria*. La inercia del deudor debe ser cierta y 
perjudicial para el acreedor*, siendo irrelevante su grado de culpa en la 
omisión*. El sentido básico de la acción oblicua se apoya en la idea de 
sustitución: el acreedor no actúa en representación del deudor sino en 
nombre propio, pero sin embargo en el ejercicio de un derecho que no es 
de él, sino de su deudor. 


La idea que soporta la acción se apoya respecto del acreedor en que los 
deudores del deudor son a su vez sus deudores. Representa esta norma la 
máxima romana debitor debitoris est debitor meus, el deudor de mi deudor 
es deudor mío. Para explicitar mejor la institución la doctrina suele llamar 
a la acción oblicua, acción subrogatoria, ya que, vgr. yo acreedor ejercito 
determinada acción que tiene mi deudor en contra de su deudor (deudor 
de mi deudor) para que el patrimonio de aquel se engrose, y una vez que 
se logre esto, pueda yo accionar de manera directa contra dicho patrimonio 
que se ha visto mejorado o incrementado gracias a la intervención subro- 
gatoria (acción oblicua). Ejerce así el acreedor un derecho ajeno (el de su 


39 Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 4-10-07, Exp. 8867 http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
octubre/2121-4-8867-.html. 


40 SIRVENT GARCÍA, Ob. cit., p. 31. 

4 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 309. 

4 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 232. 
43 Véase: SIRVENT GARCÍA, ob. cit., pp. 87-96. 

44 Ibid., p. 95. 

45 Ibid., p. 78. 

46 Ibid., p. 79. 
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deudor) en interés propio (engrosar el patrimonio de su deudor para luego 
atacarlo) y en contra de un tercero (deudor de su deudor).”+ 


La figura presenta escasa incidencia práctica porque no le garantiza el 
pago al acreedor*', pues éste no se aprovecha de ella directamente sino que 
lo obtenido entra al patrimonio del deudor*. 


2.2. Derechos y acciones ejercitables por vía de la acción oblicuas? 

2.2.1. Excepciones: solo los derechos de los cuales es titular el deudor pueden 
ser ejercidos por el acreedor. Esto es, por la acción oblicua el acreedor puede 
ejercer los derechos y acciones del deudor salvo aquellos personalísimos. 
Así por ejemplo, el acreedor podrá ejercer una deuda vencida del deudor 
o una acción reivindicatoria de un inmueble. Debe tratarse de derechos 
preexistentes en el patrimonio del deudor. Mas no puede el acreedor pre- 
tender sustituirse en la administración del deudor; y pretender enajenar o 
arrendar inmuebles del acreedor o pretender publicar un libro que es obra 
del deudor. De lo que se trata simplemente es de ejercer ante la negligencia 
del deudor, acciones o derechos que éste descuida ejercer. 


Entre las excepciones a la acción oblicua por tratarse de acciones perso- 
nalísimas se ubican: las acciones extrapatrimoniales como las acciones de 
estado, como la de divorcio, de separación de cuerpos, acciones filiatorias 
como inquisición de la paternidad. También cabe incluir las acciones pa- 
trimoniales que presentan un interés predominantemente moral como la 
indemnización por daño moral, la revocación de la donación por ingratitud 
o la acción de separación de bienes entre cónyuges. 


2.2.2. En cuanto a la herencia: El artículo 1017 CC: “Cuando alguien 
renuncia una herencia en perjuicio de los derechos de sus acreedores, éstos 
podrán hacerse autorizar judicialmente para aceptarla en nombre y lugar 
de su deudor. En este caso, la renuncia se anula, no en favor del heredero 
que la ha renunciado, sino sólo en provecho de sus acreedores, y hasta con- 
currencia de sus créditos.” 


1. 4 


Nos hemos pronunciado sobre dicha norma": “La situación que ya esta- 
blecía el antiguo Derecho Francés” y que admiten la generalidad de los có- 
digos*, lo que a decir de la doctrina no los convierte en herederos pues sólo 


47 Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 4-10-07, Exp. 8867 http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
octubre/2121-4-8867-.html. 


48 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 465. 

4 Domnic, ob. cit., p. 767. 

5 Véase: SIRVENT GARCÍA, Ob. cit., pp. 117 y ss.; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 465-267. 
5% Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 100-102. 


5% GUAGLIANONE, Aquiles Horacio: El heredero renunciante y su acreedor. Monografías Jurídicas 102. 
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1966, p. 7. 


53 CrisróBaL MoNTES, Ángel: Naturaleza jurídica de la aceptación por los acreedores de la herencia 
renunciada en perjuicio de su deudor. En: Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castán 
Tobeñas. Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1969, Vol. IV, p. 227. 
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pueden satisfacer hasta concurrencia de sus créditos%*, De modo pues que el 
legislador permite al acreedor para que se haga autorizar por el tribunal, a 
fin de aceptar la herencia en nombre de su deudor y hasta concurrencia de 
su crédito, siendo requisito indispensable, según textualmente lo expresa la 
norma, que exista un acreedor”. La aceptación de los acreedores tampoco 
convierte al repudiante en heredero, pues dicha situación es la que la ley 
ha querido evitar, que sólo la voluntad del llamado podría provocar”. Real- 
mente no se trata de que los acreedores acepten en nombre del repudiante, 
sino que tienen facultad de, sin borrar la repudiación, que le excluye de la 
herencia, poder cobrarse, hasta donde sea posible, sus créditos a cargo de lo 
que hubiese correspondido en la sucesión”. Se aclara que los créditos que 
se protegen son los anteriores a la repudiación*, pues naciendo después, 
los acreedores no pueden decirse perjudicados por ella*. Una vez que los 
acreedores hacen efectivo su derecho sobre la masa herencial precluye su 
injerencia en la sucesión”. 


La doctrina discute si tal posibilidad se acerca a una acción subrogatoria o 
más bien a una acción pauliana”, considerando algunos que se acerca más 
a esta última, a pesar de las diferencias”. En la doctrina argentina, Guaglia- 
none la considera un ejemplo clásico de la acción de subrogación, aunque 
hace excepción a las condiciones ordinarias de ejercicio de ésta y presenta 
efectos singularmente propios%. Otros, acertadamente ven la situación 
como una acción sui generis, por cuanto no se precisa prueba de intención 
de fraude ni revoca la repudiación*. De allí que señalara Cristóbal Montes 
al comentar la doctrina venezolana que “hoy día los poderes jurídicos no 
precisan de una nominación propia y singular para que sean susceptibles 


54 Sojo Bianco, Raúl: Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones. Caracas, Edit. Mobil Libros, 1990, 
p. 256. 

55 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 29-9-05, Exp. 15.770 http://caracas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2005/septiembre/723-29-15.770-.html. 

5 Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 79. 

57 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 108. 

58 Idem. 

59 Lacruz BERDEJO y otros, ob. cit., p. 79. 

60 Suárez FRANCO, ob. cit., pp. 80 y 81. 

61 Véase: CristóñaL MONTES, Naturaleza ..., p. 273, el autor reseñaba para 1969 que en Venezuela casi 
puede decirse que el punto está doctrinariamente virgen en lo relativo a la naturaleza jurídica de 


la acción. Véase ibid., pp. 273 y 274, comenta que Sanojo, Dominici y sucintamente Sansó lo han 
considerado. 


62 Véase: Sansó, Benito: La repudiación de la herencia en el Derecho Venezolano. En: Revista de la 
Facultad de Derecho N° 34. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1966, pp. 150-155; LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., T. II, p. 141, “Por nuestra parte, tomando muy en cuenta la evolución histórica 
de la regla en comentario, creemos que se trata, en esencia, de forma peculiar de la acción pauliana, 
que incluye ciertos elementos de la acción oblicua”. 


63 GUAGLIANONE, Ob. cit., pp. 8 y 9. 


64 Véase: Roca FERRER y otros, ob. cit., p. 490, citan a Lacruz Berdejo. 
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de operar los particulares efectos que el ordenamiento les reconoce”'. Se 
trata de una medida conservatoria del patrimonio, que aunque tenga por 
finalidad inmediata que reingrese un bien al patrimonio del deudor, pre- 
para las posibilidades de ejecución del acreedor”. Refiere acertadamente 
Lagrange que no se trata de un caso propiamente de acción oblicua toda 
vez que no se trata de un derecho que esté en el patrimonio del deudor”. 


2.3. Condiciones o requisitos* 


2.3.1. Respecto al deudor: Se citan entre los requisitos con relación al 
deudor. 


a. La inacción o inercia del deudor: la acción supone un deudor descui- 
dado e inactivo en el ejercicio de sus acciones y derechos. 


b. La insolvencia del deudor“: la solvencia del deudor, a saber, una 
óptima situación patrimonial, prohíbe al acreedor el ejercicio de las 
acciones protectoras de éste”. 


c. No se precisa mora”. 


d. No tiene carácter subsidiario??. 


2.3.2. Respecto del acreedor. 

a. Interés del acreedor (debe ser un acreedor quirografario o privilegia- 
do” cuya garantía sea insuficiente pues si es privilegiado e hipotecario 
con garantía suficiente carece de interés). De allí que algunos agreguen 
que la inactividad o pasividad precisa generar un daño al acreedor?”s, 


65 CrisróBaL Montes, Naturaleza ..., p. 275, critica a Sansó al indicar que la acción no puede calificarse 
de subrogatoria para luego afirmar resueltamente que se trata de una simple manifestación del 
remedio pauliano. 


66 Mazeaub y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 249. 
67 LAGRANGE, Apuntes... 


68 Casas RINCÓN, ob. cit, T. I, p. 467-470; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 210-212; BERNAD MAaINar, ob. cit., 
T. I, pp. 241-244; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 175 y 176; Juzgado Sexto de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 4-10-07, Exp. 8867 http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/2121-4-8867-.html; MazeauD 
y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, pp. 245-249; PALMERO, ob. cit., pp. 111-113. 


69 Véase: Bernan Marnar, ob. cit., T. I, p. 241, precisa insolvencia o inclusive de peligro; MéLicH ORSINI, 
Doctrina... pp. 827 y 829; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 4-10-07, Exp. 8867 http:// 
caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/2121-4-8867-.html. 


7° Sin embargo, se aclara que no es necesario que el crédito tenga un valor igual o superior al crédito 
del deudor que se trata de ejercer. 


7% SIRVENT García, ob. cit., p. 83, la tesis de la no necesidad de la mora ha triunfado fundamentalmente 
en Francia. 


7? Se discute su carácter subsidiario: SIRVENT GARCÍA, ob. cit., pp. 65-74. Señala el autor que en la doctrina 
extranjera existe acuerdo en que no, pero en el derecho español sí tiene carácter subsidiario. 

73 Véase: Yomna, Carlos Gabriel: Tratado de las obligaciones negociables. Buenos Aires, Depalma, 
1994, pp. 158 y 159, el principio de igualdad de los acreedores rige para aquellos que no tengan un 
privilegio, esto es un derecho dado por la ley para ser pagado con preferencia de otro acreedor. 


74 PALMERO, Ob. cit., p. 112. 
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b. El crédito de ser cierto”s, exigible” y líquido”. 


No importa la fecha con relación al crédito del tercero”*, El crédito puede 
ser inferior al derecho ejercido”. Se agrega que se precisa un juicio en que 
se cite al deudor, y no se prevé la autorización para su ejercicio” como en 
el caso del artículo 1017 CC relativo a la renuncia de la herencia. 


2.4. Efectos** 
Recordemos que el acreedor ejerce un derecho del deudor, por lo que el 
tercero podrá oponer todas las acciones que tenía contra el deudor, a su vez 
el deudor podrá transigir con el tercero contra la voluntad del acreedor. 


Se podrá obtener una sentencia superior al monto del crédito por lo que 
podrá favorecer a los demás acreedores, los cuales concurren con preferen- 
cias de sus respectivos créditos de ser el caso. Por ello en la realidad es poco 
utilizada la acción” y se prefiere el embargo de créditos. Se afirma que las 
consecuencias inmediatas derivadas del ejercicio de la acción repercuten 
en el patrimonio del deudor, sin que el acreedor perciba de modo directo 
el incremento patrimonial derivado de la acción o derecho ajeno. Por ello, 
para ver satisfecho su crédito debe exigir el pago al deudor*. Es conveniente 
la citación al juicio del deudor** 


75 Cierto es aquel crédito cuya existencia es segura; Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 469, para el autor la 
certeza del crédito es la única condición que puede ser impuesta, dado el silencio de la ley. 


76 Sobre este último también ha de tenerse en cuenta el artículo 1215 del CC que estudiamos a propósito 
del término, relativo a la caducidad de éste. La expresión “exigible” se opone generalmente a “crédito 
a término” porque no se ha vencido el plazo a los fines de que el acreedor haga valer el crédito. 
Sobre la exigibilidad del crédito: Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 211; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 176; 
BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 242; SIRVENT García, ob. cit, pp. 34-44. Véase en sentido contrario: 
MéLicH ORSINI, Doctrina... p. 825; PALMERO, Ob. cit., p. 111; Juzgado Sexto de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 4-10-07, Exp. 8867 http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/2121-4-8867-.html; “esta 
instancia jurisdiccional se suma a la corriente que considera que no es necesario que el crédito sea 
líquido y exigible, bastando que sea cierto”, al ser la acción oblicua de carácter conservativo. 


77 MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 211 y 212. Líquido es el crédito cuyo monto se encuentra determinado 
o fácilmente determinable mediante una simple operación aritmética. 


78 Véase: SIRVENT García, ob. cit., p. 33, la doctrina francesa e italiana considera irrelevante la fecha del 
crédito para el ejercicio de la acción, pues la conducta omisiva del deudor perjudica a los acreedores 
al margen de tal fecha. 


79 Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 246 y 247. 

Véase: PALMERO, Ob. cit., p. 112, la doctrina ha desechado unánimemente la necesidad de que la 
subrogación precise pedir permiso al Juez para entablar la acción. 

MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 250-252; Casas RINCÓN, ob. cit., T. Il, p. 471. 


82 Véase: MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, p. 252, “la acción oblicua no presenta apenas 


utilidad práctica”. 


83 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 233. 


$4 PALMERO, ob. cit., p. 113. 
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3. Acción pauliana?> 

3.1. Noción y evolución** 
La acción pauliana o revocatoria, conjuntamente con la acción subrogato- 
ria y con la acción simulatoria se ubican dentro de los medios o acciones 
que protegen al acreedor en función de la conservación de la garantía 
patrimonial de su deudor y pueda ver satisfecho su crédito*”. Es pues, un 


instrumento de control crediticio sobre la actividad lato sensu dispositiva 
del deudor**. 


Cuando un deudor deshonesto trata de sustraer los bienes de sus acree- 
dores, puede proceder de dos maneras: por acto aparente o simulado o por 
acto real en fraude de sus acreedores. Ésta última opción es la que pretende 
atacar la acción pauliana que nos corresponde estudiar, en tanto que la 
primera nos ubica frente a la acción de simulación. 


$5 Véase: MéLicH ORSINI, José: El fraude a los acreedores y la acción pauliana. En: Temas de derecho Civil. 
Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley, Colección de Libros Homenaje, N* 14, Caracas, Tribu- 
nal Supremo de Justicia, 2004, T. I, pp. 829-871; CRISTÓBAL Montes, Ángel: La vía pauliana. Madrid, 
Tecnos, 1997; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 214-229; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 179-186; MÉLICH 
Orsını, Doctrina..., pp. 875-905; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 308-316; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. I, 
pp. 246-259; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 472-485; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 202-208; RaMíREZz, ob. 
cit., pp. 145-150; MILIANI BALZA, Ob. cit., pp. 467-488; Domınıcı, ob. cit., pp. 771-784; SANOJo, ob. cit., pp. 
115-119; ZAMBRANO, Ob. cit., pp. 433-446; JorDANO Fraca, Francisco: La acción revocatoria o pauliana. 
Algunos aspectos esenciales de su régimen en el Derecho vigente. Granada, Comares, 2001; PALMERO, 
ob. cit., pp. 198-207; ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., pp. 131-134; LASARTE, Ob. cit., pp. 214 y 215; ABELIUK 
MAnNasevich, ob. cit., T. 1, pp. 692-703; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 165-187; SÁNCHEZ CiD., ob. cit., 
p- 156; O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 494-496; MEDINA De Lemus, ob. cit., pp. 
106-108; MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 255-279; LórEz y LóPEz y otros, ob. cit., 
pp. 157-159; Rivero, Francisco: España: La acción pauliana en el Derecho Español. En: La protección 
del crédito en Europa: la acción pauliana. Joaquín J. Forner Delaygua (Editor). España, Bosch, 2000, 
Pp. 43-71; CHazaL, Jean-Pascal: Francia: La acción pauliana en el Derecho francés. En: La protección 
del crédito en Europa: la acción pauliana. Joaquín J. Forner Delaygua (Editor). España, Bosch, 2000, 
PP. 73-94; STEVENS, Robert y Lionel Smith: Reino Unido: La acción pauliana en el Derecho Inglés. En: 
La protección del crédito en Europa: la acción pauliana. Joaquín J. Forner Delaygua (Editor). España, 
Bosch, 2000, pp. 95-111; Rojas Ascón, Juan Miguel: Naturaleza jurídica y requisitos de la acción pau- 
liana en el Código Civil de 1984. En: Revista Jurídica Thomson Reuters Año IL, N 54, 13 de enero de 
2014, pp. 1-12; Roca MENDOZA, Oreste Gherson: Consideraciones jurídicas sobre la denominada acción 
pauliana. Nuevas perspectivas bajo un análisis dogmático-funcional. Perú, Universidad Nacional Ma- 
yor de San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Política, Tesis para optar al título profesional de 
abogado, 2011, Asesor Juan Espinoza, http://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/1602/1/ 
roca_mo.pdf ; Ossorio MORALES, Ob. cit., pp. 129-134; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 230-251; Compendio di 
Istituzioni..., ob. cit., pp. 452 y 463; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 233-238; Puic I 
FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 348-355; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 271-280; LALAGUNA DOMÍNGUEZ, Ob. 
cit., 2003, pp. 185-211 (“La acción revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo). 


$6 Véase sobre la evolución: MéLicH Orsini, El fraude.., pp. 830-852. 
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eS] 


Véase: Juzgado de Los Municipios Ezequiel Zamora y Andrés Eloy Blanco de la Circunscripción 
Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-04, Exp. 102-2002, http://barinas.tsj.gob.ve/decisiones/2004/ 
julio/824-23-102-2002-.html “La acción Revocatoria (llamada también pauliana), al igual que las 
otras acciones de protección del crédito implica que el deudor ha violado el deber de mantener la 
integridad de su patrimonio. Implica que el deudor se halla en estado de insolvencia o en inminente 
peligro de llegar a él. Pero la acción Revocatoria, a diferencia de la acción oblicua, no implica decidía, 
negligencia o inercia por parte del deudor, casi siempre ha sido generada dolosamente, por actos que 
le son propios. De esta manera los acreedores tienen un arma para atacar (revocar) los actos dolosos 


» 


que el deudor haya realizado en fraude de sus derechos...” (Destacado nuestro). 


88 Rojas Ascón, ob. cit., p. 2. 
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Así como la negligencia del deudor puede ser perjudicial para el acreedor 
también la acción fraudulenta de aquel*. Por la acción pauliana el acreedor 
puede hacer desaparecer los actos fraudulentos hechos en su perjuicio. 
Tiene su origen en Roma”, inventada por el Pretor Paulus”. Se denomina 
también acción “revocatoria””. De la misma manera que resulta un tanto 
insólito que ante la inactividad del deudor puedan sus acreedores proce- 
der a cobrar lo que se le debe; resulta también un tanto sorprendente que 
realizado un acto dispositivo por ese mismo deudor, puedan los acreedores 
impugnar dicho acto al objeto de reintegrar al patrimonio los bienes huidos, 
y así poder realizar sus créditos”. 


La acción se le concede al acreedor para protegerlo contra el fraude de 
su deudor que disminuye su patrimonio” pues la falta de honradez o el 
fraude son mucho más temibles que su inacción”. La acción revocatoria 
no es sino el medio legal capaz de evitar los efectos nocivos del fraude 
del deudor. La ilicitud viene dada porque éste realiza actos jurídicos de 
disposición que conciernen a su patrimonio, disminuyendo así su garantía 
genérica, al punto de que el acreedor se encuentra ante la imposibilidad de 
lograr el cobro de su crédito%. 


Entre sus caracteres como acabamos de indicar se ubica que es conserva- 
tiva, se ejerce en nombre propio (es personal), requiere fraude, el acto debe 
ser real. Se intenta al igual que la acción de simulación contra el deudor y 
el tercero en un litis consorcio necesario”. 


Se discute la naturaleza de la acción: si es de nulidad porque extingue el 
acto, de responsabilidad civil o mixta”. Para algunos constituye una acción 
de responsabilidad civil basada en el cuasidelito. Para otros simplemente 
con ella, el acreedor logra que el acto no le sea oponible. Pero aclaran los 
Mazeaud que “la acción pauliana no es ni una acción de nulidad ni una 


89 Véase: Jorpano Fraca, ob. cit., p. 3, mientras que la acción subrogatoria es un medio de protección 
o defensa frente a la inercia del deudor, pasividad u omisión, por dejar de ejercitar una facultad o 
derecho propio. En cambio, la acción revocatoria es un remedio contra actos o conductas positivas 
del deudor por medio de los cuales éste se empobrece su activo patrimonial. 

9 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 308 y 309; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, p. 472. 

2% OspINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 176. Véase en el mismo sentido: MAzEAUD y otros, Ob. cit., Parte Segunda, 
Vol. III, p. 259; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 272; Rojas ASCÓN, ob. cit., p. 4. 

22 Véase: Molsser DE Esranés, ob. cit., T. Il, p. 101; ACEDO PENCO, ob. cit., p. 233; GHERSI, ob. cit., p. 375 O 
también denominada “acción de fraude”. 

93 Véase: CRISTÓBAL MONTES, La vía..., p. 43. 

94 Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 255. 

95 Ibid. p. 258. 

96 PALMERO, Ob. cit., p. 199. 


97 Méuicn Orsini, Doctrina..., p. 902. Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 1-11-07, Exp. N° 6024, http:// 
yaracuy.tsj.gov.ve/DECISIONES/2007/.../1430-1-6024-.HTML. 


98 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., PP. 309 y 310. 
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acción de responsabilidad civil. Es una acción de inoponibilidad”». Pues 
tiende a la declaración de ineficacia que tiene valor sólo frente al acreedor 
que ejercita la acción, único sujeto que puede obtener ventaja de ello”. La 
acción revocatoria representa en los hechos una acción de inoponibilidad 
y una condena. A pesar de todo, se halla en esas zonas grises del Derecho 
Civil con dificultades de encuadramiento con la apelación a fórmulas que 
importan el reconocimiento de imprecisiones técnico-jurídicas, que la ubi- 
can en instituciones sui generis o ambivalente'”. La sanción del negocio 
es la revocación de los actos de disposición, en la medida necesaria para 
eliminar el perjuicio ocasionado al crédito del acreedor*”. 


Los actos que pueden atacarse son: “actos jurídicos” por lo que se excluye 
hecho ilícito. Actos susceptibles de empobrecer al deudor, aunque no todos. 


Dispone el artículo 1279 CC: “Los acreedores pueden atacar en su propio 
nombre los actos que el deudor haya ejecutado en fraude de sus derechos. Se 
consideran ejecutados en fraude de los derechos de los acreedores los actos 
a título gratuito del deudor insolvente al tiempo de dichos actos, o que ha 
llegado a serlo por consecuencia de ellos. También se consideran ejecutados 
en fraude de los derechos de los acreedores los actos a título oneroso del 
deudor insolvente, cuando la insolvencia fuere notoria o cuando la persona 
que contrató con el deudor haya tenido motivo para conocerla. El acreedor 
quirografario que recibiere del deudor insolvente el pago de una deuda aún 
no vencida, quedará obligado a restituir a la masa lo que recibió. Presúmese 
fraudulentas de los derechos de los demás acreedores, las garantías de deu- 
das aún no vencidas que el deudor insolvente hubiere dado a uno o más de 
los acreedores. La acción de que trata este artículo dura cinco años a contar 
desde el día en que los acreedores tuvieron noticia del acto que da origen a 
la acción, y la revocatoria no aprovecha sino a los acreedores anteriores a 
dicho acto, que la hayan demandado”. 


Dispone el art. 1280 CC “Dicha acción no puede intentarse por un acreedor 
cuya acreencia sea posterior en fecha al acto cuya revocación demanda, a 
menos que se presente como causahabiente de un acreedor anterior. En todos 
los casos la revocación del acto no produce efecto en perjuicio de los terceros 
que, no habiendo participado en el fraude, han adquirido derecho sobre los 
inmuebles con anterioridad al registro de la demanda por revocación. Si 
los terceros han procedido de mala fe, quedan no sólo sujetos a la acción de 
revocación, sino también a la de daños y perjuicios”. 


3.2. Actos impugnables 
Los actos de disposición sujetos a la acción pauliana son entonces bási- 
camente actos de enajenación y actos de renuncia. También entran en la 


22 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 257, 271-273. 
192 López y LórEz y otros, ob. cit., p. 157. 

191 PALMERO, Ob. cit., p. 204. 

102 Ibid, p. 5. 
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categoría de esos actos de disposición los actos de disposición parcial como 
por ejemplo los actos de concesión de derechos reales de goce. En cuanto a 
la contracción de nuevas deudas las opiniones se dividen; la opinión tradi- 
cional excluye la posibilidad de impugnar tales actos por vía pauliana. Para 
otros, la admisión de esa postura tradicional conduciría a la supresión en 
la práctica de la cesión pauliana. No está sujeto a impugnación mediante la 
acción pauliana el pago de una deuda vencida, siempre que el mismo acon- 
tezca de una forma normal. Por lo que debe tenerse en cuenta el artículo 
1279 del CC. Por otra parte, la dación en pago y la novación podrían ser 
atacadas por vía pauliana siempre que revelen el propósito de favorecer a 
unos acreedores en perjuicio de otros: las figuras serán revocables en cuanto 
al valor de la dación o en cuanto al valor de la nueva obligación asumida y 
que exceda de la deuda que mediante ella se trata de extinguir'”. 


Vimos que la renuncia a la herencia cuenta con la disposición especial del 
artículo 1017 CC. La prescripción no opuesta por el deudor puede oponerla 
el acreedor según el art. 1958 CC. Y la partición es objeto de una disposición 
especial, a saber, el artículo 766 del CC: “Los acreedores de un comunero 
pueden oponerse a que se proceda a la división sin su intervención, y pueden 
intervenir a su costa; pero no pueden impugnar una división consumada, 
excepto en caso de fraude o de que dicha división se haya efectuado a pesar 
de formal oposición, y salvo siempre a ellos el ejercicio de los derechos de su 
deudor”. Obsérvese que la norma indica “excepto en caso de fraude” lo que 
supone una clara referencia a la posibilidad de impugnar la división por 
fraudulenta. Sin embargo, en opinión de Lagrange debe entenderse en el 
sentido de que lo importante es la determinación fraudulenta de la cuantía 
de aquello que se atribuya al comunero en la partición. Es decir, el lote de 
bienes o porción de la cosa común, o la cantidad de dinero, o el valor del 
bien extraño a la masa partible, que se adjudique al comunero en la parti- 
ción. Lo cual puede significar perjuicio para los acreedores de esa persona. 
Y pueden impugnar el resultado de la partición mediante la acción pauliana. 


Finalmente, otra hipótesis es la del negotium mixtum cum donatione. 
Expresión que traducida literalmente es negocio mixto con donación. 
Se refiere a la hipótesis de la venta de un bien hecha por un precio muy 
inferior al valor real de ese bien. La impugnación a decir de Lagrange se 
extendería a la parte no onerosa. 


3.3. Requisitos'** 


13 LAGRANGE, Apuntes..., (agregaba entre los actos neutros -ni gratuitos ni onerosos— que pueden ser 
impugnados por la acción pauliana la aceptación de la herencia pura y simple). Sin embargo también 
cuentan los acreedores en principio con la acción de “separación de patrimonios”. Véase sobre ésta 
última: DomínGUEz GuiLLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 140-147. 


194 MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 220-225; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 249-254; RODRÍGUEZ FERRARA, 
ob. cit., pp. 180-183; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 473-476; Juzgado Segundo de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 21-4-06, Exp. 
KPo2-V-2004-000291, http://lara.tsj.gov.ve/DECISIONES/.../652-21-KPo2-V-2004-000291-.HTML; 
MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, pp. 264-271; Rojas Ascón, ob. cit., pp. 5-7. 
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La acción revocatoria es un remedio que la ley concede en exclusiva a los 
acreedores y por tanto, su ejercicio consistirá siempre en la existencia de 
un crédito', 


3.3.1. Relativos a las partes: que exista interés de parte del acreedor. Que 
el acreedor debe experimentar un daño'” por el acto que quiere impugnar 
y debe probar el daño (eventus damni). Se precisa pues un perjuicio o pe- 
ligro para el acreedor, actual o eventual, esto es que el acto de disposición 
ejecutado por el deudor representa para la integridad del patrimonio. De tal 
suerte, que la presente acción a semejanza de la acción oblicua precisa un 
daño, pero la diferencia viene dada porque en la oblicua el deudor presenta 
una conducta omisiva en tanto que en la pauliana se aprecia un compor- 
tamiento activo, toda vez que el sujeto realiza actos de fraude dirigidos 
a hacerse insolvente o a frustrar en todo caso las medidas que pudieren 
intentar sus acreedores para hacer efectivos sus derechos. El evento dañoso 
no precisa de un resultado inmediato sino que basta un perjuicio eventual: 
la determinación del eventus damni es una cuestión de hecho, que debe 
determinarse en atención a circunstancias en concreto. 


Generalmente, tendrá interés en intentar la acción el acreedor quiro- 
grafario o el acreedor con privilegio general, pues el acreedor prendario o 
hipotecario tiene su crédito garantizado. Lo mismo vale decir del acreedor 
con privilegio especial que comporte un derecho de persecución. Salvo 
que tales garantías no sean suficientes para la satisfacción de sus intereses. 


El deudor debe ser insolvente'” porque de lo contrario carece de interés 
el acreedor en el sentido de que no existe un perjuicio actual. Sin embargo, 
para Rodríguez Ferrara no se precisa necesariamente “insolvencia” sino 
inminente peligro'*. En sentido semejante, Palacios Herrera refiere que 
si bien la insolvencia consiste en el hecho de que el activo patrimonial sea 
inferior al pasivo; no hay sin embargo que atenerse siempre a la compu- 
tación matemática. Pues puede ser que el pasivo sea menor y sin embargo 
proceda la acción porque existe insolvencia “práctica” mas no teórica'”, A 
veces una persona tiene un activo aparentemente cuantioso pero formado 
por elementos que no es fácil convertir en dinero. 


195 CrisTóBAL MONTES, La vía..., p. 85, el acreedor natural no podría exigir el pago y por tal contar con 
la acción. 


106 Véase: PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 310, se requiere el “eventos damni”, un daño que sufra el acreedor 
por efecto del acto del deudor, por eso para algunos es una acción de responsabilidad. Se excluye 
créditos posteriores al acto del deudor; Cristóbal Montes, La vía.., p. 126, el daño o perjuicio debe 
presentar cierta entidad. 

17 Véase: CrisTóBAL MONTES, La vía.., p. 129, la insolvencia debe jugar, pero hay que saberla entender 
adecuadamente. Dará lo mismo cuando por virtud del acto dispositivo impugnado el acreedor no 
pueda cobrar su acreencia, como cuando por razón del mismo dicho acreedor vea reducida la plena 
satisfacción o se le torne más difícil o complicada la percepción de su crédito. 


108 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 180. 


199 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 310, por ejemplo, si los bienes que constituyen el excedente del 
activo sobre el pasivo son inembargables, habrá insolvencia desde el punto de vista pauliano. 
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3.3.2. Relativos al acto: el acto debe ser “fraudulento”. De allí que el ele- 
mento subjetivo en la acción pauliana se identifica en la tradición del Dere- 
cho Civil con el fraude**”. Consiste en la conciencia del deudor de ocasionar 
un perjuicio a sus acreedores. Precisa complicidad del tercero”. Se alude 
a “consilium fraudis”. Aunque se ha criticado una idea rígida de éste que 
pretende hacer necesario el animus nocendi entre el deudor y el tercero”. 


De allí que ante la dificultad de la prueba del fraude por tratarse de un 
elemento eminentemente espiritual, generalmente sin perjuicio de otras 
pruebas se acreditará generalmente por presunciones”'*. Se presume fraude 
iure et de iure cuando los actos son a título gratuito (CC 1279) y se presume 
iuris tantum en los actos a título oneroso cuando la insolvencia fuere noto- 
ria”, toda vez que los actos a título oneroso suponen una contraprestación. 
Para Rodríguez Ferrara ambos han de presumirse en forma absoluta si en 
los onerosos la insolvencia fuere notoria o cuando el tercero tenía motivo 
para conocerla'**. Conclusión que comparte Orángel Rodríguez (Juicio crí- 
tico sobre la acción pauliana) según refiere Palacios Herrera, toda vez que 
para el autor si ello se basa en la presunción de que todo deudor conoce 
su situación patrimonial ello es perfectamente aplicable a los actos a título 
oneroso, aunque Palacios le hace algunas críticas pues en el acto a título 
oneroso no hay empobrecimiento del deudor”. Y la acción sólo se aplica 
a los actos de empobrecimiento''*.También se presumen fraudulentos: el 
pago hecho por deudor insolvente de una deuda no vencida y las garantías 
de deudas aun no vencidas a otros acreedores*”. 


112 MarTINELLI, Domenico: Italia: El papel del elemento subjetivo del acto revocable según la doctrina 
italiana y española. En: La protección del crédito en Europa: la acción pauliana. Joaquín J. Forner 
Delaygua (Editor). España, Bosch, 2000, p. 124. 


1» Véase sobre la complicidad del tercero: Casas Rincón, ob. cit., T. IL, pp. 475 y 476. 


112 Véase: Palacios HERRERA, ob. cit., p. 311, discutiéndose si se precisa la intención de dañar o basta 
el animus nocendi que es la simple representación del daño; Rivero, ob. cit., p. 58, en la disciplina 
española el acto fraudulento tiene un elemento subjetivo: el llamado consilium fraudis. Supone una 
connivencia o acuerdo fraudulento; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 235; ROJAS ASCÓN, 
ob. cit., pp. 6 y 7. 

113 MARTINELLI, Ob. cit., p. 128. 


114 Rivero, ob. cit., p. 60. 


15 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 251 y 252, si el acto es gratuito (iure et de iure) u oneroso 
(iuris tantum); de los Municipios Ezequiel Zamora y Andrés Eloy Blanco de la Circunscripción 
Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-04, Exp. 102-2002, http://barinas.tsj.gob.ve/decisiones/2004/ 
julio/824-23-102-2002-.html . 

116 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp., 181 y 182, “La ley, antes esta circunstancia, ha establecido presun- 
ciones de dolo (todas de carácter absoluto) para así relevar al acreedor, en algunas circunstancias, 
de la prueba del fraude. Estas presunciones, todas contenidas en el artículo 1279”. 


17 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., pp. 311 y 312. 
118 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 477. 


19 Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Bancario y de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 16-9-09, Exp. 5949, http:// 
jca.tsj.gov.ve/DECISIONES/2009/.../1321-16-5949-04.HTML” Las dudas y discusiones que ha surgido 
en el campo de la doctrina extranjera respecto al fraude, sus condiciones y aspectos, se aminoran 
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Para Lagrange lo que acontece según el artículo 1279 del CC es que tra- 
tándose de actos a título gratuito la ley no exige para el éxito de la pauliana 
la participación fraudulenta del tercero. Es una manera impropia de decir 
que en tal caso la ley presume iure et de iure el fraude, pues lo propio es 
sostener que en tal caso la ley no exige la participación fraudulenta del 
adquirente. Ello se explica cuando un tercero contrata con el deudor un 
acto a título gratuito. Un acto que empobrece al deudor y está dirigido a 
enriquecer al tercero. Se plantea desde el punto de vista de la acción pau- 
liana un conflicto de intereses; por un lado estará el interés del acreedor 
que ejerce la acción que trata de evitar un daño, a saber, la insolvencia del 
deudor. Mientras que el tercero trata de conservar el lucro derivado de 
la adquisición gratuita. La ley al sopesar el interés de evitar un daño con 
el interés menos respetable de conservar un lucro, se inclina a favor del 
acreedor. Esa es la razón por la que el segundo párrafo del artículo 1279 
CC no exige la participación fraudulenta del tercero. 


Distinta es la situación cuando el tercero contratante es a título oneroso, 
en que se determina una presunción iuris tantum de fraude a cargo del 
tercero, esto es, la ley presume la participación fraudulenta del tercero. 
Cuando éste hace un sacrificio patrimonial, la revocación del acto por la 
pauliana puede significarle no solamente la frustración de un beneficio 
sino un perjuicio para el tercero mismo. Por lo que se balancea el perjuicio 
al acreedor y el perjuicio que trata de evitarse ese tercero contratante. Aquí 
la ponderación es más delicada. Por lo que el legislador presume el fraude 
del tercero si la insolvencia es notoria para el tiempo que contrató o sin ser 
notoria la insolvencia el tercero tenía motivos para conocerla. Pero es una 
presunción iuris tantum porque aun en tal hipótesis le cabría al tercero, 
la posibilidad de que siendo el acto económicamente equilibrado no fue 
ejecutado con la finalidad de defraudar a los acreedores, sino que sencilla- 
mente se trataba de un acto de disposición no fraudulento. Vale recordar 
al efecto el artículo 1279 en su cuarto párrafo del CC. 


Finalmente, se precisa la anterioridad del crédito respecto del acto de 
disposición”. Pues recordemos que a tenor del artículo 1280 del CC en 
su primer párrafo “no puede intentarse por un acreedor cuya acreencia sea 
posterior en fecha al acto cuya revocación demanda, a menos que se presente 
como causahabiente de un acreedor anterior”. 


considerablemente en Venezuela, donde nuestro Código Civil presume de modo absoluto (irrefra- 
gable o juris et de jure) el fraude cuando los actos efectuados por el deudor son a título gratuito... 
Respecto de los actos a título oneroso efectuados por el deudor insolvente, se consideran fraudu- 
lentos “cuando la insolvencia fuere notoria o cuando la persona que contrató con el deudor haya 
tenido motivos para conocerla” (tercer párrafo del artículo 1279). 


120 Véase: BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 275, el crédito del acreedor que intenta la acción pauliana debe 
ser anterior el acto que pretende combatir. Si su derecho fuere posterior al hecho que provocó o 
acentuó la insolvencia del deudor, resultaría que desde un principio habría negociado ya con un 
insolvente, y este no habría agravado la situación patrimonial del deudor. 
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Esto pues antes de efectuarse el acto de disposición el acreedor no era 
tal y el deudor no podía haberse propuesto perjudicarlo, pues tal crédito 
no existía. Por excepción, de conformidad con la misma norma, el crédito 
puede ser posterior al acto de disposición si se trata de un causahabiente 
del acreedor, es decir, como subrogado en la acreencia de un acreedor an- 
terior. Por ello, además de tratarse de un crédito cierto, líquido y exigible 
ha de ser una crédito de fecha cierta, lo cual se determinará conforme al 
artículo 1369 del CC. 


3.3-3. Relativos al crédito: debe ser cierto, líquido y exigible”, anterior al 
acto fraudulento, se precisa citación del deudor aunque la acción se dirige 
contra el tercero que ha contratado con éste. Pues frente al tercero el fraude 
será declarado con el fin de que éste no produzca efectos perjudiciales con- 
tra el acreedor actuante. Pero la citación del deudor permite que lo alcance 
los efectos de la cosa juzgada. 


Indica una decisión judicial que “para intentar la acción pauliana, la mis- 
ma debe cumplir con ciertos caracteres como es: a) Es una acción destinada 
a conservar entre otros el patrimonio del deudor frente al acreedor que la 
intenta. b) El acreedor que la intenta, actúa en nombre propio y ejerce un 
derecho propio. c) Esta acción, requiere de la existencia del fraude, es decir 
la intención del deudor de hacerse insolvente. d) El acto que se impugna 
debe haberse realizado es decir haberse efectuado”*. 


3-4. Plazo 
La acción dura cinco años a contar desde el día en que los acreedores 
“tuvieron noticia del acto que da origen a la acción” (artículo 1279, sexto 
párrafo del CC). Se dice que debió tomarse el acto en sí pues la prueba de 
la noticia del acto es difícil. 

3.5. Efectos'” 
3.5.1. Respecto al objeto y al deudor: restituir el bien al patrimonio del 
deudor, reponer las cosas al estado original'*. Si ello no es posible rige la 
responsabilidad civil del tercero y deudor. La acción pauliana no produce 
ningún efecto respecto al deudor, de modo que éste continúa obligado 
frente al tercero con quien contrató el acto fraudulento en los mismos tér- 
minos en los cuales venía estándolo ante del ejercicio de la acción y para 
el momento de la sentencia que declara con lugar esa acción. La ineficacia 


121 MADURO LUYANDO, Ob. cit., 223; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 181; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 1, p. 254. 
Véase en sentido contrario: CrIsTÓBAL MONTES, La vía.., pp. 93-101, lo importante es la protección del 
crédito. 


122 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 1-11-07, Exp. 6024, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
noviembre/1430-1-6024-.html. 


123 Véase: MADURO LuYanbo, ob. cit., 225-228; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 183-185; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. I, pp. 255-259; Casas Rincón, ob. cit., T. II, pp. 479-482; Dominici, ob. cit., pp. 78 y 781; 
LAGRANGE, Apuntes...; MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 273-277. 


124 Véase: Acebo PENCO, ob. cit., p. 235, su principal finalidad como su nombre lo denota es la “revoca- 
ción” del acto fraudulento del deudor. 
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revocatoria permite obviar respecto del acreedor que la ejerce los efectos 
perjudiciales del acto impugnado. Su efecto es siempre la reintegración 
respecto del acreedor actor de la garantía patrimonial que le fue lesionada 
por el acto debitorio impugnado. Reintegración por vía de ineficacia rela- 
tiva y limitada”. 


3.5.2. Respecto a las personas intervinientes y terceros: la acción aprovecha 
solo al acreedor demandante pero el acto es oponible a los demás acreedores 
por lo que no se parece a acción de nulidad”. Respecto al tercero el acto 
no les es oponible al acreedor que la ejerció pero si a los demás. Aunque se 
distingue entre tercero de mala fe y tercero de buena fe. En caso de buena 
fe, queda obligado a restituir la cosa pero conserva frutos, no responde por 
deterioro ni por daños y perjuicios. Por lo que la revocatoria pronunciada 
judicialmente no llega a alcanzar o perjudicar al adquirente inmediato del 
deudor que ha contratado con el deudor a título oneroso y de buena fe. Es 
decir, no perjudica al adquirente a título oneroso que contrató en la igno- 
rancia del carácter fraudulento del acto de disposición. 


Hay una excepción en el párrafo segundo del artículo 1280 “En todos los 
casos la revocación del acto no produce efecto en perjuicio de los terceros 
que, no habiendo participado en el fraude, han adquirido derecho sobre 
los inmuebles con anterioridad al registro de la demanda por revocación”. 
Así pues, la revocatoria pronunciada judicialmente no perjudica al tercero 
subadquirente de buena fe, que haya adquirido derechos sobre un inmueble 
perteneciente hasta ese momento al deudor con anterioridad al registro de 
la demanda por la cual ha sido ejercida la acción pauliana. El citado artículo 
1280 debe conectarse con el artículo 1921, ord. 2*”, que plantea la necesidad 
de registro de la acción pauliana con el objeto de que se haga conocible a 
los terceros. Si el tercero contrata de buena fe con anterioridad al registro 
de la demanda (no de la sentencia de la revocación) esa adquisición será 
firme y escapa al efecto de la sentencia. En tanto que si ese tercero de buena 
fe adquiere derechos posteriores al registro de la demanda, la revocación 
sí produce efectos en su perjuicio. 


La revocatoria judicial sí afecta al tercero de mala fe, esto es, que ha 
participado en el fraude perpetrado por el deudor**”. Vale recordar que 


125 JORDANO FRAGA, Ob. cit., p. 17. 


126 Véase: Rojas Ascón, ob. cit., pp. 7-9, la acción revocatoria no es una de nulidad, sino una de ineficacia 
relativa de los actos impugnados. La finalidad que persigue es dejar al objeto del acto de disposición 
dispuestos para la acción ejecutiva del acreedor. El efecto que se debe paralizar es la sustracción del 
bien, consiguiendo el acreedor una reintegración a su favor de la garantía patrimonial del deudor. 
En cambio la nulidad protege intereses públicos. 


27 “Deben igualmente registrarse para los efectos establecidos por la Ley: 1°. El decreto de embargo de 


inmuebles. 2%. Las demandas a que se refieren los artículos 1279, 1281, 1350, 1466 y 1562. Bastará 
para los efectos de este artículo que se ponga nota al margen de los instrumentos respectivos, en 
la cual se haga referencia del decreto de embargo o de las demandas propuestas”. 


128 Véase: JORDANO FRAGA, ob. cit., pp. 325 y 326, la mala fe del tercero subadquirente equivale al cono- 
cimiento o a la ignorancia culpable/negligente, existente al tiempo de su propia adquisición, del 
perjuicio económico que la enajenación debitoria. La mala fe permite sujetar también a él, los efectos 
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respecto del adquirente a título gratuito la ley da el mismo tratamiento que 
el tercero de mala fe. 


Finalmente, la revocatoria no opera en perjuicio del tercero que ha 
adquirido de buena fe un derecho sobre una cosa mueble no registrable. 
Aplica el artículo 794, primer párrafo del CC que dispone que en materia 
de bienes muebles la posesión genera una presunción de título. 


3.5.3. Respecto a los demás acreedores 
3.5.3.1. Del deudor: No produce efectos respecto de los demás acreedores 
que no la intentaron a diferencia de la acción oblicua. Se trata de una acción 
estrictamente individual que beneficia únicamente al acreedor que la ha 
ejercido. Así lo indica expresamente el artículo 1279 CC: “La revocatoria 
no aprovecha sino a los acreedores anteriores a dicho acto que la hayan 
demandado”. 


3.5:3.2. Respecto a los acreedores del tercero: Produce los mismos efectos 
que respecto al tercero (acto se considera revocado). Respecto de los acree- 
dores del tercero que contrató con el deudor, la acción declarada con lugar 
produce los mismos efectos que respecto del tercero. Esto significa que los 
acreedores del tercero no concurren con el acreedor accionante sobre los 
bienes del tercero. Porque para ellos, el acto fraudulento de disposición ha 
quedado revocado. 


3.5:4. Respecto a los subadquirentes del tercero: Cuando el tercero ha ena- 
jenado la cosa a otra persona subadquirente puede ejercerse acción contra 
este último. Si es de mala fe queda expuesto a los efectos de la acción, pero 
si es de buena fe queda fuera de los efectos de la acción pauliana. Si es un 
inmueble el acreedor puede recobrar dicho bien respetando el gravamen. 


“Ha de tratarse de actos reales y no fingidos, pues si el acto del deudor 
fuera simulado” procedería la acción de simulación”. La acción produce en- 
tonces efectos relativos”, que en ocasiones alcanza a los subadquierentes'””. 


3.6. Modo en que funciona la revocatoria'?” 
La revocatoria no constituye una suerte de nulidad. No tiene por objeto o 
efecto hacer nulo el acto fraudulento, su validez no se perjudica. Lo que 
determina la acción pauliana es una consecuencia extraordinaria, a saber, 
que el acto de disposición se considere jurídicamente ineficaz respecto del 


de la acción revocatoria victoriosa referida a la enajenación del deudor (al perjuicio económico que 
ésta causó a sus acreedores; a la impugnabilidad posible o impugnación efectiva de la misma y no a 
la subenajenación sucesiva que es su propio título adquisitivo). La buena fe se presume también res- 
pecto del tercero subadquirente por lo que corresponde al acreedor impugnante la carga de la prueba. 


129 LETE DEL Río, ob. cit., p. 155. 


130 


Casas RINCÓN, ob. cit., T. Il, pp. 481 y 482; Dominic, ob. cit., p. 780. 


13% Dominici, ob. cit., p. 781. 


132 LAGRANGE, Apuntes... 
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acreedor que ha ejercido la acción y ha obtenido una sentencia favorable'3, 
Es como si respecto de él, dicho acto fraudulento no se hubiere realizado; no 
le es oponible. Como si el bien no hubiere salido del patrimonio del deudor 
cuando lo cierto es que sí salió. Y este acreedor sí puede agredir patrimo- 
nialmente ese bien para satisfacer su interés, no obstante que pertenezca a 
una persona distinta al deudor. El efecto de la inoponibilidad o ineficacia 
relativa al acto de disposición es característico de la acción pauliana. Por 
lo que revocación no es anulación; es ineficacia absoluta del acto. Pues la 
acción pauliana se ejerce siempre y sin excepción contra el tercero en cuyo 
patrimonio se encuentra para el momento del ejercicio de esa acción el 
bien del cual dispuso fraudulentamente el deudor. Aunque como se indicó 
resulta conveniente citar al deudor para que lo alcance el efecto de la cosa 
juzgada'**. Pero la revocatoria solo beneficiará al acreedor que la ejerció 
dentro de los límites del crédito en virtud del cual él procedió a demandar 
en ejercicio de la acción pauliana. 


En cuanto al valor del acto de disposición la acción pauliana le afecta 
solo por el valor del crédito en cuestión. El adquirente conserva en parte la 
adquisición que ha hecho. Así por ejemplo si el crédito en virtud del cual 
ha procedido el acreedor demandante es el crédito de un millón de bolíva- 
res. Mientras que el valor del acto de disposición es de dos millones, y éste 
acto es revocado por la pauliana, entonces la revocación sólo opera dentro 
del límite de un millón de bolívares y no respecto del resto, para el que no 
sería útil el efecto extraordinario de la ineficacia relativa que produce la 
sentencia de revocación. 


4. Acción de simulación '3> 


4.1 Noción y elementos 
Refiere el artículo 1281 CC: “Los acreedores pueden también pedir la de- 
claratoria de simulación de los actos ejecutados por el deudor. Esta acción 
dura cinco años a contar desde el día en que los acreedores tuvieron noticias 
del acto simulado. La simulación, una vez declarada, no produce efecto en 


133 Véase: BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 278, el acto atacado con la acción pauliana seguirá generando 
efectos para todo el mundo, salvo para el acreedor que demandó la invalidez, en tanto que la nulidad 
absoluta, privan los efectos del acto respecto de todos. 


134 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 1-11-07, Exp. 6024, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
noviembre/1430-1-6024-.html; véase: SIRVENT GARCÍA, Ob. cit., p. 21, legislaciones como la italiana 
refieren expresamente que debe citarse al deudor, en tanto que en el ordenamiento argentino se 
regula pormenorizadamente la intervención del deudor en el proceso en que se ejercita la acción 
subrogatoria. 


135 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 585-588; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 187-192; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., T. IL, pp. 433-465; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 316-318; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, pp. 259- 
265; Casas RINCÓN, ob. cit., T. IL, pp. 485-497; CaLvo Baca, ob.cit., pp. 208-220; MiLIANI BALZA, Ob. cit., pp. 
489-506; RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 151-158; MÉLICH ORSINI, Doctrina..., pp. 835-874; ZAMBRANO, Ob. cit., pp. 
315-322; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 63-65; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 
187-189; PALMERO, ob. cit., pp. 113-115; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 280-286; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., 
pp. 871-877; PARRAGUEZ Ruzz, Luis Sergio: El negocio jurídico simulado. Tesis doctoral, Universidad de 
Salamanca, 2012, http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/.../DDP ParraguezRuizLuisSergio Tesis.pdf. 
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perjuicio de los terceros, que no teniendo conocimiento de ella, han adquirido 
derechos sobre los inmuebles con anterioridad al registro de la demanda por 
simulación. Si los terceros han procedido de mala fe quedan no solo sujetos 
a la acción de simulación sino también a la de daños y perjuicios”. 


La norma consagra la acción de simulación por parte del acreedor, esto 
es como acción protectora del crédito. No obstante la simulación es una 
figura que puede tener un alcance más general, cuando un acto jurídico 
formalmente no se corresponde con su sentido o intención real. Se ataca un 
acto ficticio o irreal. En la simulación hay una discordancia entre lo que se 
declara y lo que se hace. Los actos simulados, al menos aparentemente, pue- 
den menoscabar el patrimonio del deudor haciendo desaparecer bienes que 
integran la prenda común de los acreedores*?. De allí que se pretenda una 
declaratoria judicial de “simulación” sobre un asunto o negocio jurídico””. 


La simulación o el negocio jurídico simulado es aquel que tiene una 
apariencia contraria a la realidad, porque no existe en absoluto o porque es 
contrario de cómo parece’, La simulación consiste en una declaración de 
un contenido de voluntades no real. Las partes tienen el deliberado propósi- 
to de producir una apariencia engañosa. Cuando detrás de la apariencia no 
hay nada se alude a simulación absoluta. Cuando detrás de la apariencia hay 
un negocio jurídico distinto se alude a simulación relativa'?%. La simulación 
puede entonces ser absoluta o relativa, si todo es simulado o si existe cierta 
realidad. La simulación relativa esconde otro negocio y algún elemento 
como el precio, por ejemplo, por razones de impuesto. También se distin- 
gue la interposición ficticia o interposición simulada de personas en que 
las partes celebran un contrato pero en realidad se celebra con una tercera 
persona que no aparece referida en el acuerdo simulatorio'*. La nota ca- 
racterística de la simulación está dada por la violación del deber general de 
“buena fe”, pues en una concomitancia ilícita se crea la apariencia de un acto 
que en la realidad no existió o que difiere del que las partes realizaron'*. 


Entre los elementos de la simulación se ubica: dos declaraciones de volun- 
tad deliberadamente disconformes con la verdadera intención o propósito 
de las partes; que esas declaraciones de voluntad hayan sido concertadas, 
esto es derivadas del acuerdo de las partes; y finalmente el propósito de 
engañar a los terceros. Generalmente la simulación tiene un fin ilícito aun- 


136 MorsseT DE Espants, ob. cit., T. II, p. 97. 


137 Guest, ob. cit., p. 379- 


138 PARRAGUEZ RUIZ, ob. cit., p. 32. 


139 TSJ/SCC, Sent. N° 0350 del 3-7-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/julio/rc-0350-030702- 
01227%20.htm . 

149 Véase: MéLicH OrsIN1, Doctrina...., p. 846; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 189; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., T. 

II, pp. 452-456, alude a simulación absoluta, relativa y a la interposición de persona (prestanombre, 

testaferro u hombre de paja); LAGRANGE, Apuntes... 


142 PALMERO, Ob. cit., p. 114. 


342 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


que excepcionalmente pudiera tener un fin lícito'*, por ejemplo, el padre 
que hace creer al hijo que ha perdido su fortuna para que éste se dedique 
a estudiar. Pero frecuentemente los negocios simulados son utilizados para 
defraudar a los acreedores'*. El acreedor puede entablar las acciones de 
simulación que entienda le corresponden, a fin de que se declare la falsedad 
de tales actos y vuelvan esos bienes a figurar bajo su titularidad. Aunque 
más que “vuelvan” a ingresar, más propiamente es que se declare que sigan 
perteneciendo al deudor'***. 


Como acción de protección del crédito, la simulación, al igual que las 
previas acciones estudiadas (oblicua y pauliana) supone insolvencia del 
deudor, cuando éste finge determinados actos en perjuicios de sus acree- 
dores. Se trata de una acción de conservación que precisa la “insolvencia” 
del deudor, por lo que no procede ante actos simulados si el deudor está 
solvente, porque en tal caso el acreedor carecería de interés en cuanto a su 
ejercicio. Los actos pueden ser lícitos o fraudulentos. 


“Se trata de una divergencia consciente y deliberada entre la voluntad 
real y la voluntad declarada. En segundo término, el acto ficticio u ostensi- 
ble que corresponde a la voluntad declarada es decir, el presunto negocio 
jurídico indicativo de la voluntad de las partes”**, 


La causa simulandi debería probarse'*”, aunque sea por vía de indicios”. 
Hay negocios jurídicos no simulables por su naturaleza entre los que cabe 
citar, los negocios jurídicos familiares, la sociedad, los negocios unilaterales 
y el proceso judicial. Aunque respecto del último se ha admitido la posibi- 
lidad de fraude procesal'*. 


4.2. Requisitos 


4.2.1. Interés del acreedor: la acción de simulación requiere ante todo el 
interés del acreedor que se traduce en la delicada situación patrimonial 
del deudor**. El único requisito para promover la acción de simulación es 
que quien demanda tenga un interés legítimo, lo cual es una aplicación del 
principio común contenido en el artículo 16 del Código de Procedimiento 


142 LAGRANGE, Apuntes... 


143 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 63. 
144 PALMERO, Ob. cit., p. 114. 


145 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judi- 
cial del Estado Zulia, Sent. 15-2-11, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/201 1/febrero/516-15-36006-064. 
html Véase también entre otras: Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 27-9-10, Exp. 41.121, http://zulia.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/septiembre/512-27-41121-502.html ; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo 
Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 4-6-05, http://guarico.tsj. 
gov.ve/decisiones/2005/julio/390-4-15.163-.html. 


146 MguicH ORSINI, Doctrina...., p. 858. 


147 Ibid., p. 856. 
148 Thid., p. 840. 


149 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 190. 
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Civil, según el cual para proponer una demanda en juicio es menester tener 
interés directo en ello, aunque ese interés sea eventual o futuro, salvo que 
la ley lo exija actual'5. 


4.2.2. Insolvencia del deudor'*: al igual que las demás acciones protecto- 
ras del crédito, la acción de simulación carece de interés para el acreedor 
si el deudor presenta una situación patrimonial satisfactoria. 


4.2.3. Acto ficticio: se precisa un acto irreal ya sea en su totalidad o en 
algún extremo del mismo'*. La simulación no se presume sino que debe 
ser probada. Respecto de lo cual según veremos infra debe distinguirse 
entre las partes y los terceros. 


4.2.4. No importa la fecha del crédito: a diferencia de la acción pauliana 
que precisa en principio que el crédito sea anterior al acto salvo que se 
trate de causahabientes del acreedor. Tanto los acreedores anteriores como 
posteriores al acto puede acudir a la presente acción'3. 


4.2.5. La acción se dirige contra las partes del acto'*: tiene efectos erga 
omnes, aprovecha a todos los acreedores del deudor demandantes o no', 
a diferencia de la acción pauliana que sólo beneficia a quien la ejerce. Mé- 
lich Orsini cita a Camona, quien crítica que la doctrina ve en la acción de 
simulación una acción de nulidad'*. 


La acción de simulación y la revocatoria o pauliana pueden proponerse 
alternativamente no son excluyentes*”. Esto significa que no pueden acu- 
mularse sino proponerse subsidiariamente'%, 


15° Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del 


Estado Guárico, Sent. 4-6-05, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2005/julio/390-4-15.163-.html. 


15% RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 188. Véase en sentido contrario: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 587, para 
el autor NO se precisa insolvencia. 


15% RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 190. 


153 Idem. 


154 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 585; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la 
Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 4-6-05, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
julio/390-4-15.163-.html “Conforme a la definición de la acción de simulación que aparece indicada 
al principio de esta sentencia, ella compete a las partes del acto simulado o a los terceros interesa- 
dos. Resulta un requisito para el ejercicio de la acción por parte de un tercero interesado, que la 
demanda se proponga contra las partes intervinientes en el negocio que se pretende simulado: Así 
lo tiene acogido la doctrina y asentado la jurisprudencia, como el fallo de la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia de 19 de Julio de 2002 (Ramírez y Garay, Julio 2002-1247-02. P. 293), 
donde se afirmó: “En el caso de la simulación, no sólo deben ser demandados los simuladores, sino 
los que registralmente aparezcan como propietarios del bien”. 


155 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 586. 


156 MgLicH Orsini, Doctrina... p. 869, nota 87. Véase sin embargo: TS]/SCC, Sent. 395 del 13-6-08, http:// 


historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/¡junio/RC.00395-13608-2008-07-572.HTML. 


157 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 192. 


158 Véase: Juzgado Tercero del Municipio Heres del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del 


Estado Bolívar, Sent. 5-8-09, Exp. FPo2-V-2009-001249 Resolución: PJo262009000116 http://jca.tsj. 
gov.ve/decisiones/2009/agosto/1989-5-FPo2-V-2009-001249-PJo262009000116.html. 
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4.3. Prueba de la simulación! 

La simulación consiste en una apariencia, en un disfraz de la realidad. El 
negocio simulado mientras no sea impugnado, como es natural, produce 
sus efectos. Quien alegue la simulación tendrá la carga de la prueba ya se 
trate de impugnar el acto contenido en un documento público o privado 
según indica el artículo 1382'% del CC. Por lo que todo contrato se presu- 
me sincero y quien alegue la simulación debe probarla'"”. La prueba de la 
simulación es distinta entre las partes contratantes que entre los terceros 
o frente a terceros. 


4.3.1. La prueba entre las partes contratantes'”: cuando dos personas se 
proponen crear una apariencia de contrato o negocio simulado es frecuente 
que a su vez redacten unas contradeclaraciones, esto es, hagan constar sus 
verdaderas voluntades en un documento paralelo que se denomina con- 
tradocumento o contraescritura'*, el cual está referido en el artículo 1362 
“Los instrumentos privados, hechos para alterar o contrariar lo pactado en 
instrumento público, no producen efecto sino entre los contratantes y sus 
sucesores a título universal. No se los puede oponer a terceros”. Puede existir 
simulación sin contradocumento pero a los fines de que la otra parte se 
niegue a reconocer la simulación es que encuentra sentido la figura cuya 
validez se limite a las partes. Por lo que afirma la doctrina que debe supe- 
rarse la creencia que la única prueba es el contradocumento sino que rige 
la amplitud probatoria'%, 


Por “partes”, debe entenderse no solo las que han intervenido en el 
acto simulado, sino también sus causahabientes universales o a título 


159 Véase Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 462-465; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 190 y 191; CASAS 
RINCÓN, ob. cit., T. Il, pp. 491 y 492. 


160 “No dan motivo a la tacha del instrumento, la simulación, el fraude, ni el dolo en que hubieren incurrido 


sus otorgantes, sino a las acciones o excepciones que se refieran al acto jurídico mismo que aparezca 
expresado en el instrumento”. 


161 Casas RINCÓN, ob. cit., T. II, p. 491. 


162 Véase: ANGRISANO SILVA, Humberto: La carga de la prueba en la simulación. En: 11 Jornadas Aníbal 
Dominici. Homenaje a Dr. Román Duque Corredor. Simulación, levantamiento del velo societario, 
Grupo de Sociedades. Venezuela, Salaverría, Ramos, Romero y Asociados/Ediciones Funeda, 2010, 
pp. 357-380; SacHy Capenas, Pedro J.: La simulación de contrato y su prueba. Notas para una con- 
ferencia. En: I Jornadas Franco-venezolanas de Derecho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho 
Privado y Reforma del Código Civil Francés”. Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri 
Capitant Des Amis de la Culture Juridque Francaise. Coord: José Annicchiarico, Sheraldine Pinto y 
Pedro Saghy. Editorial Jurídica Venezolana, 2015, pp. 367-373. 


163 Véase: GUANIPA VILLALOBOS, José Manuel: Prueba de la simulación y mito del contradocumento. En: 
Cuestiones Jurídicas. Vol. I, N° 1, Enerojunio 2007, Universidad Rafael Urdaneta, Maracaibo, pp. 
58-80; ANGRISANO SILVA, La carga..., pp. 373-375; MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, 
p. 98, para ocultar la existencia de la convención que celebran las partes disponen a veces un acto 
aparente que no contiene su voluntad real y que encubre el verdadero contrato entregándose así a 
la simulación. La contraescritura es pues, un contrato mantenido en secreto y que las partes con- 
ciertan antes o al mismo tiempo que un acto aparente, que no corresponde a su voluntad y con la 
finalidad exclusiva de disimular la realidad. 


164 ANGRISANO SILVA, La carga..., p. 373. 
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universal'%, En sentencia 5-12-72 la CS] restringió el concepto de partes solo 
a los otorgantes del acto simulado y no a sus herederos y causahabientes. 
A las partes se le reconoce tres medios de prueba contradocumento, 
posiciones juradas, juramento deferido o referido y confesión y para los 
terceros son ilimitados'%, Mal pudieran las partes pretender acudir a la 
prueba testimonial por propia limitación del artículo 1387 del CC, así como 
tampoco a las de presunciones por extensión del artículo 1399 CC*”. 


Las partes tienen límites probatorios a diferencia de los terceros que 
tienen libertad probatoria. Aun cuando la sentencia N* 00155 de la Sala de 
Casación Civil de 27-3-07 asimiló impropiamente las facultades probatorias 
de las partes y la de los terceros, si bien en posterior sentencia retornó al 
criterio original'*, 


Conforme al régimen previsto en el segundo aparte del artículo 1281 
CC luego de registrada la demanda por simulación los terceros, es decir, 
quienes no fueron parte del negocio simulado, que adquieran derechos 
sobre el inmueble quedan sujetos a los efectos de la sentencia que declare 


165 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito y Bancario del 
Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 22-2-07, Exp. 08750 http://sucre.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2007/febrero/1241-21-08750-033-2007-D.html “entre las partes la prueba por excelencia de la 
simulación es la prueba escrita o contradocumento, no admitiéndose la prueba de testigo porque se 
considera que las partes han tenido oportunidad de reducir a escrito el acto verdadero o real y por 
la imposibilidad de que proceda la prueba de testigo para demostrar lo contrario de una convención 
que consta por escrito en un documento público o privado, o lo que lo modifique, a menos que 
exista un principio de prueba por escrito o en los demás casos en que dicha prueba es admisible”. 


166 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 191, nota 172. 


167 A diferencia de la materia mercantil. Véase: TSJ/SCC, Sent. 00305 del 12-4-04, http://historico.tsj. 
gob.ve/decisiones/scc/Abril/RC-00305-120404-01181.htm “las reglas aplicables al caso bajo examen 
son las contenidas en los artículos 124 y 128 del Código de Comercio”. La regla contenida en los 
dos primeros párrafos del artículo citado es aplicable a todas aquellas convenciones celebradas 
entre no comerciantes. En el mismo sentido: Tribunal Superior, actuando en sede Constitucional, 
en San Fernando de Apure , Sent. 21-2-11. Exp. 3422, http://apure.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/ 
FEBRERO/444-21-3422-3422.HTML. 
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do 


Véase: Sacny CADENAS, Pedro: La facultad probatoria de las partes en los casos de simulación de 
contrato (nuevo cambio de criterio). En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 
131. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2008, pp. 235-244, dicha sentencia reinterpreta el 
artículo 1387 CC, modificando el criterio existente desde 1968. La Sala afirma que tanto las partes 
como los terceros deben gozar de la misma libertad probatoria en materia de simulación. Poste- 
riormente, la Sala cambia de criterio mediante sentencia N* 01031 del 19 de diciembre de 2007, 
retoma la aplicación del artículo 1387 CC conforme a la diferencia entre la partes y los terceros; 
SacHY CADENAS, Pedro: Sala de Casación Civil: Libertad de pruebas en materia de convenciones. Un 
aparente caso de simulación de contrato. En: Revista de Derecho N° 25, Caracas, Tribunal Supremo 
de Justicia, 2007, pp. 301-316; SacHY CADENAS, La simulación de contrato y su prueba..., pp. 372 y 373; 
Sacny, Pedro: La simulación del contrato y su prueba. Conferencia dictada en las I Jornadas Franco- 
venezolanas de Derecho Civil. Nuevas tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Código Civil 
francés. (Caracas, sábado 15 de febrero de 2014), se propone una mirada que respete la autonomía de 
la voluntad. La simulación no es lícita ni ilícita, pues pude existir simulación indefensa o al menos 
neutra pues lo ilegal serán los fines para la que se utiliza. 
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la simulación y, por tanto, contra ellos podrá adelantarse la ejecución así 
no hayan sido demandados". 


4.3.2. La prueba respecto de terceros: se afirma que la simulación puede 
configurarse entre las partes que realizan un negocio jurídico o frente a 
terceros, quienes no han tomado parte en la relación simulada, mas pue- 
den resultar afectados por su ejecución. Este sería, por ejemplo, el caso de 
un heredero cuyo causante celebre una venta aparente, con la intención 
de excluir del acervo hereditario, bienes que serían afectados a él””. Los 
terceros son los que no han tomado parte en el contrato simulado y que 
se pueden ver afectados por éste. Respecto de los terceros la prueba de 
la simulación no ofrece restricción alguna, extendiéndose inclusive a la 
posibilidad de la testimonial y de las presunciones”. Los terceros gozan 
de total libertad de prueba”? Pues es obvio que los terceros difícilmente 
puedan procurarse un contradocumento, aunque de acceder a éste podrían 
utilizar lo que les beneficie'?3. De hecho la prueba por excelencia serán las 
presunciones, a saber, llevar ante el juez una serie de indicios, que lleven 
a éste a la convicción que tuvo lugar un acto simulado. 


Muñoz Sabaté alude a una lista de indicios que apuntan hacia la simula- 
ción que han sido considerados por la jurisprudencia”*. Y así por ejemplo 
se consideró en un caso particular “1. El vínculo de parentesco entre los con- 
tratantes. 2. La diferencia entre el irrisorio precio de la venta y el valor real 
del inmueble. 3. El comodato gratuito y vitalicio aceptado por el aparente 
comprador, a favor de la aparente vendedora. 4. La falta de la entrega efec- 
tiva a la vendedora del precio del inmueble. 5. El hecho cierto de que para 


169 Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito del Primer Circuito de 


la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 2-7-09, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
julio/2177-2-FHo2-X-2009-000096-PJo192009000400.html. 
17° Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 219 de 6-7-00. 


171 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00305 del 12-4-04, “la prueba testifical para probar la simulación de un ne- 
gocio jurídico en materia civil, sólo le es permitida a los terceros que no hubieran intervenido en el 
negocio jurídico cuya simulación se denuncia, es decir, no le está permitido a quien haya intervenido 
en su celebración, salvo los casos previstos en los artículos 1.392 y 1.393 del Código Civil... la regla 
contenida en los dos primeros párrafos del artículo citado es aplicable a todas aquellas convenciones 
celebradas entre no comerciantes”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
Agrario, del Tránsito y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 22-2-07, Exp. 
08750 http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/1241-21-08750-033-2007-D.html “cuando la 
simulación es intentada por terceros, se admite todo género de pruebas, inclusive la de testigos, 
ya que la limitación del artículo 1387 del Código Civil solo es aplicable entre las partes y no a los 
terceros quienes no han tenido oportunidad de procurarse de prueba escrita alguna”. 


172 SacHY CADENAS, La simulación de contrato y su prueba..., p. 371. 
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Indicaba Lagrange que el contradocumento no puede hacerse valer en perjuicio de terceros pero 
éstos si pueden hacer valer las declaraciones en él contenidas en su beneficio. Y no existe limitación 
temporal que les afecte la utilización de la norma del artículo 1362 del CC. 


174 Véase: Muñoz Saraté, Luis: La prueba de la simulación: semiótica de los negocios jurídicos simulados. 
Bogotá, Temis, 1980; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, marzo 2007, Exp. 05-8152, http:// 
lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/2117-12-05-8152-html. 
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el momento de la negociación de la venta simulada, el aparente comprador 
sólo contaba con 25 años de edad””. La falta de la entrega del pago podría 
ser punto determinante” 6. 


4.4. Efectos'?? 
4.4.1. Entre las partes: Su declaratoria produce efectos erga omnes, aprove- 


chando a todos los acreedores anteriores o posteriores al acto simulado", 
Primeramente entre las partes del acto simulado el negocio será inválido. 


4.4.2. Respecto de terceros: La doctrina los califica así. 


a. Terceros de buena fe. La simulación declarada no produce efectos 
respecto de los terceros de buena fe, que no teniendo conocimiento de ella, 
han adquirido derechos o bienes de las partes del acto simulado. Este efecto 
no es más que una excepción al principio de la oponibilidad del contrato. 
Nuestro Código Civil, en el tercer párrafo del artículo 1281 CC, aplica el 
principio anterior refiriéndose a los bienes inmuebles, cuando expresa: 
“La simulación una vez declarada, no produce efecto en perjuicio de los 
terceros que no teniendo conocimiento de ella, han adquirido derechos sobre 
los inmuebles con anterioridad al registro de la demanda por simulación”. 


Cuando se trata de terceros de buena fe que han adquirido un derecho 
sobre una cosa mueble no registrable. Aplica el artículo 794, primer párrafo 
del CC que dispone que en materia de bienes muebles la posesión hace 
presumir el título. Finalmente, ante el conflicto entre los acreedores del acto 
fingido enajenante y los acreedores del fingido adquirente hay que preferir 
a los que invocan de buena fe el acto aparente, frente a los que traten de 
hacer valer el acto simulado””. 


b. Respecto de los terceros de mala fe: la declaratoria de simulación sí 
produce efectos contra los terceros de mala fe, contra los terceros que han 
adquirido derechos o bienes de una de las partes a sabiendas que dichas 
partes habían celebrado un acto simulado. En este caso sus adquisiciones 
son comprendidas por la acción de simulación y por lo tanto los actos caen. 
Igualmente quedan expuestos dichos terceros a la indemnización por daños 
y perjuicios. Así lo dispone el cuarto párrafo del artículo 1281 del Código 
Civil al establecer lo siguiente: “Si los terceros han procedido de mala fe 


175 Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judi- 
cial del Estado Zulia, Sent. 27-9-10, Exp. 41.121, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2010/septiem- 
bre/512-27-41121-502.html. En sentido semejante: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
marzo 2007, Exp.05-8152, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/2117-12-05-8152-html; J.R.G., 
T. 131, AMC7SCMIT, Sent. 8-8-94, pp. 96 y 97, la causa simulandi puede derivarse de la amistad, 
precio vil, inejecución del contrato, falta de capacidad económica del adquirente. 


176 Véase: sobre la carga de la prueba en tal supuesto: TS]/SCC, Sent. 000191 del 28-5-10. 


177 LAGRANGE, Apuntes...; Véase: OCHOA GÓMEZ, ob. cit., T. IL, pp. 456-462; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 
192; Casas Rincón, ob. cit., T. II, pp. 487-489. 
178 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 192. 


179 LAGRANGE, Apuntes... 
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quedan no solo sujetos a la acción por simulación sino también a la de daños 
y perjuicios”**, La doctrina con base a tales normas recomienda orientarse 
en la solución de los conflictos por la buena fe y la teoría de la apariencia'**. 


Ahora bien al igual que se indicó respecto de la acción pauliana el artículo 
1281 CC debe conectarse con el artículo 1921, ord. 2 CC*”, que dispone 
la necesidad de registro de la acción simulación con el objeto de que se 
haga cognocible a los terceros. Se protege así con base a tales normas al 
tercero de buena fe que ha adquirido algún derecho inmobiliario y haya 
registrado con anterioridad a la demanda de simulación. En tal caso, la 
acción de simulación no alcanza a ese tercero adquirente aunque se trate 
de un negocio no verdadero. 


4.5. Plazo: al igual que la acción pauliana la ley estable 5 años “desde el 
día que los acreedores tuvieron noticia del acto”. Lapso que a decir de Ro- 
dríguez Ferrara aplica “Únicamente a los terceros acreedores interesados 
y jamás a las partes. Entre las partes la acción es imprescriptible, pues de 
admitir la prescripción de la acción de simulación entre las partes implica- 
ría reconocer un nuevo medio de transmitir la propiedad completamente 
ilegítimo”**, Algunos lo califican de caducidad'*; en tanto que para otros 
es de prescripción'*. Mélich Orsini acota acertadamente que el lapso de 5 
años de prescripción es para los acreedores en atención de la norma especial 
pues si la ejerce un no acreedor el lapso de prescripción de la acción debe 
ser el ordinario de 10 años**. 


180 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito y Bancario del 


Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 22-2-07, Exp. 08750 http://sucre.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2007/febrero/1241-21-08750-033-2007-D.html. 


181 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MabriD MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 64 y 65. 


182 “Deben igualmente registrarse para los efectos establecidos por la Ley: 1%. El decreto de embargo de 


inmuebles. 2%. Las demandas a que se refieren los artículos 1279, 1281, 1350, 1466 y 1562. Bastará 
para los efectos de este artículo que se ponga nota al margen de los instrumentos respectivos, en 
la cual se haga referencia del decreto de embargo o de las demandas propuestas”. 


183 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 192; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. IL, pp. 457, la acción declarativa de certeza 
o acción de simulación es imprescriptible respecto de las partes. 


184 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripción Judicial del 
Estado Táchira, Sent. 1-6-09, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/1331-1-8424-.html; Juzgado 
Segundo Civil, Mercantil, Bancario y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, 
Sent. 8-8-06, Exp. 48.078. http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/722-8-48.078-3981-080806.html; 
AGUILAR CAMERO, Caducidad..., p. 12. 

155 Véase: TS]/SCC, Sent. 342 del 31-10-00, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/342-311000- 
RCoo274.htm; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 15-2-11. http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febre- 
ro/516-15-36006-064.html; MéLicH Orsini, Doctrina..., p. 872, por lo que está sujeto a interrupción. 


186 MgLicH Orsini, Doctrina...., p. 874. 
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TEMA 17 
Modos de Extinción de las Obligaciones": 
El Pago o Cumplimiento. 


SUMARIO: 1. Generalidades 2. Noción 3. Naturaleza jurídica 4. Funciones 5. Con- 

diciones o requisitos 6. Sujetos o legitimados 7. Principios 8. Objeto 9. Tiempo 10. 

Lugar 11. Gastos 12. Prueba 13. Efectos 14. Imputación de pagos 15. Oferta real y 
depósito subsiguiente 


1. Generalidades 

La famosa frase que “las obligaciones nacen para morir”, encuentra sentido 
en el presente tema. Pues la obligación es por esencia temporal o pasajera, 
y se extingue o culmina por diversas causas. 


Se denominan modos o causas de extinción de las obligaciones a “los 
diferentes hechos o negocios en virtud de los cuales tales obligaciones 
dejan de existir”, poniendo fin a una relación obligatoria ya constituida (a 
diferencia de la nulidad)?. Los modos de extinguir las obligaciones son todos 
aquellos actos o hechos mediante los cuales las obligaciones desaparecen 
de la vida jurídica?. La forma normal de extinción de las obligaciones es el 
pago pero pueden existir otra serie de causas*. 


El Código Civil venezolano vigente? en su artículo 1282 dispone: “Las 
obligaciones se extinguen por los medios a que se refiere este Capítulo y por 
los demás que establezca la Ley”. 


Se aprecia que la norma establece de modo general la referencia a la ex- 
tinción en lugar de hacer una enumeración en una sola norma”. Aunque de 
seguidas en las siguientes secciones se refiere a los modos de extinción de 


1 Véase: MéLicH ORSINI, José: Modos de extinción de las obligaciones. Caracas, Academia de Ciencias 


Políticas y Sociales, Serie Estudios N° 60, 2% edic., 2006; OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 723 y ss. 
BERNAD MAINAR, ob. cit., 2012, T. IL, pp. 7 y ss.; Casas RINCÓN, ob. cit., T. pp. 499 y 500; Sanojo, ob. 
cit., pp. 120-172; CALVO Baca, ob. cit., pp. 221 y ss.; OspINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 313 y SS.; SÁNCHEZ 
Cib, ob. cit., pp. 287 y 288; O'CaLLaGHAN Muñoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 467 y ss.; MEDINA De 
Lemus, ob. cit., p. 126; MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 334 y ss; OSSORIO MORALES, 
ob. cit., pp. 149-163; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 299-332; CONTE-GRAND, Julio: La extinción de la relación 
contractual. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 
363-388; Giorc1, Jorge: Teoría de las Obligaciones en el Derecho Moderno. Madrid, Editorial Reus S.A. 
1930, Vol. VII, Trad. Revista General de Legislación y Jurisprudencia, pp. 11 y ss.; RODRÍGUEZ-ARIAS 
BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 401 y ss.; PIERRE TAPIA, Ob. cit., Pp. 111-122. 


AcEDO PENCO, Ob. cit., p. 109; SÁNCHEZ CID, Ob. cit., p. 287. 


3 ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. IL, pp. 1037 y 1038; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 313, CaLvo Baca, ob. 
cit., pp. 221 y 222. 


+ Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 149; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 299. 


5 Véase: MéLicH ORSINI, Modos..., p. 5 (prólogo), hasta la Reforma del Código Civil de 1942 el CC ve- 
nezolano seguía el ejemplo del CC francés y enunciaba las causas de extinción de las obligaciones; 
LAGRANGE (Apuntes...) 


PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 353. 
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las obligaciones, a saber, el pago que incluye el pago con subrogación, la no- 
vación, la remisión de deuda, la compensación, la confusión y la pérdida de 
la cosa debida”. Sigue con las acciones de nulidad aunque tales no constitu- 
yen propiamente un modo de extinción sino una forma de atacar la validez 
de los actos jurídicos. La pérdida de la cosa debida que refiere el CC (art. 
1344) dentro de los modos de extinción de las obligaciones, debe incluirse 
en un género más amplio: la causa extraña no imputable, pues según vimos, 
la primera está referida a las obligaciones de cosa específica*. Pero se admite 
la imposibilidad sobrevenida de la prestación como una de las causas de 
extinción de la relación obligatoria”, pues nadie está obligado a lo imposible. 


Sin embargo, reseña la doctrina que la clasificación del Código Civil es 
insuficiente porque suprime algunos modos como sería el caso del aban- 
dono o cesión de bienes que hace el deudor en favor de sus acreedores”. 


La doctrina ha referido que existen otros dispersos de extinción de las 
obligaciones además de los que enumera el Código Civil, a saber, el mu- 
tuo disenso, la muerte (en las obligaciones personalísimas), la condición 
resolutoria, el plazo, la rescisión, la resolución”. De allí que se aluda a 
otras maneras de extinguirse las obligaciones asociadas al tiempo, como la 
condición resolutoria o la muerte en las obligaciones personalísimas””. El 
cumplimiento de la condición resolutoria extingue la obligación por lo que 
se suele referir a la par de otras circunstancias como el término extintivo, 
el mutuo disenso como manifestación de la autonomía de la voluntad y 
muy excepcionalmente la decisión unilateral'3, pues en principio, la sola 
voluntad de una de las partes no pone fin a la relación jurídica obligatoria. 


La manera ordinaria y por excelencia de extinguirse la obligación es el 
pago'*, pero existen otras maneras anormales de poner fin a la relación 


7 Véase referencia a los modos de extinción: Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscripción Judi- 


cial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/ 
agosto/2155-7-8748-.html; Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Región Guayana con 
competencia en las Circunscripciones Judiciales de los Estados Amazonas, Bolívar y Delta Amacuro, 
Sent. 19-3-10, Exp. FPo2-U-2004-0001, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/.../1899-19-FPo2-U-2004- 
000140-PJo6620... 

Véase supra tema 7; Palacios HERRERA, Ob.cit., p. 353. LASARTE, Ob. cit., p. 154, alude entre los modos 
de extinción de las obligaciones a “la pérdida de la cosa debida o la imposibilidad sobrevenida de la 
prestación”. Véase sobre la pérdida de la cosa debida: Sanojo, ob. cit., pp. 168-172. 


López y López y otros, ob. cit., p. 208. 
Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 500. 


Véase: CARNEVALI DE CAMACHO, Magaly: Naturaleza y requisitos del pago. Mérida, Universidad de los 
Andes, 1.988, p. 15. 


Véase: POTHIER, Ob. cit., pp. 401-405. 


Sobre el mutuo disenso y la decisión unilateral, véase: Lórez y López y otros, ob. cit., pp. 210-212. 


+ 


Véase: Tribunal Primero de Primera Instancia del Circuito Judicial Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 13-1-14, Exp. GH31-V-2008-000008, http:// 
caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ENERO/740-13-GH31-V-2008-000008-2014-000002.HTML “el 
pago es el medio o modo voluntario por excelencia del cumplimiento de la obligación”, Juzgado 
Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
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obligatoria, pues existe consenso que el pago amén del modo extintivo por 
antonomasia es ante todo, el verdadero cumplimiento de la obligación. 


Existen diversas clasificaciones de los modos de extinción de las obli- 
gaciones'5. Primeramente, puede distinguirse entre modos de extinción 
generales y modos de extinción especiales, según sean aplicables a todas 
las obligaciones (pago, novación, confusión, prescripción) o a determinadas 
obligaciones como la muerte, la condición resolutoria y el término resolu- 
torio, respectivamente. 


Otra clasificación distingue entre modos voluntarios, que dependen de la 
voluntad de las partes (pago, dación en pago, compensación, novación, remi- 
sión de deuda, mutuo disenso) e involuntarios que son ajenos a la voluntad de 
las partes (confusión, prescripción, causa extraña no imputable, muerte)”. 


Se diferencia también entre modos de extinción directos y modos indi- 
rectos. Los primeros son los que no inciden sobre un elemento generador 
de la obligación pero la extinguen de manera inmediata (pago, novación 
y prescripción). Los segundos los que inciden sobre un elemento genera- 
dor de la obligación y por ende la extinguen (resolución, rescisión, mutuo 
disenso, revocación). 


Finalmente, se distinguen los modos que implican satisfacción para 
el acreedor de aquellos que no logran la satisfacción para el acreedor”. 
Los primeros extinguen la obligación haciendo que el acreedor obtenga de 
una manera directa o indirecta la prestación a la que tenía derecho o un 
subrogado de ésta. El modo satisfactivo por antonomasia es el pago, pero 
también se alude a otros como la dación en pago y la compensación’. Los 
modos que no logran la satisfacción extinguen la obligación sin procurar 
al acreedor la prestación o un subrogado de ésta (novación, prescripción, 
remisión de deuda, delegación o causa extraña no imputable)”. 


Larenz alude igualmente al cumplimiento de la obligación por obtención 
de su finalidad, pues el fin de una relación obligatoria puede ser alcanza- 
do de otro modo distinto a la prestación del deudor como podría ser un 
hecho fortuito que suponga una frustración del fin”. Concluye así que la 


Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-4-12, Exp. AH1V-V-2000-000103, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2012/ABRIL/2126-9-AH1B-V-2000-000103-.HTML. 


15 LAGRANGE, Apuntes... 

16 Sánchez CiD, ob. cit., p. 188. 

17 CARNEVALI DE CaMaAcHo, Naturaleza..., pp. 16 y 17. 

18 Véase: FERRER DE SAN-SEGUNDO, La obligación..., pp. 160-163. 


1 Ibid., pp. 164 y 165, la autora acertadamente incluye la confusión (en el mismo sentido: MADURO 
LUYANDO, ob. cit. pp. 350-353). En sentido contrario: LAGRANGE, Apuntes... 


22 Véase: LARENZ, Ob. cit., pp. 322 y 323, un buque de salvamento se obliga a remolcar un barco hundido 
pero antes de llegar al lugar del accidente el barco es puesto de nuevo a flote. ¿Se puede reclamar el 
precio o los gastos originados? El acreedor podrá rechazar la prestación porque para él ya no tiene 
sentido pero está obligado a indemnizar los gastos hechos por la otra parte en atención a la confianza 
en su declaración de voluntad. 
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“frustración del fin del contrato” constituye un modo extintivo de la obli- 
gación, asociado a la necesidad de la causa, que opera privando los efectos 
del contrato cuando por razones objetivas y ajenas a las partes se frustra 
la finalidad particular tenida en miras por una o ambas partes, la cual es 
relevante a los fines de la materialización del vínculo contractual”. Pero 
cabe recordar que cierto sector de la doctrina extranjera incluye dentro de 
la “frustración del contrato” no solo la causa extraña no imputable sino 
también la dificultad de cumplimiento por onerosidad excesiva. Siendo 
que en nuestro sistema en este último supuesto, la extinción no es la regla 
pues tiende a salvarse la vida del contrato y por ello se tiende en principio 
a la “revisión” del contrato”. La causa extraña no imputable la estudiamos 
a propósito del “incumplimiento involuntario”. 


Algunos incluyen entre los modos de extinción de la relación obligatoria 
o de modificación de la misma “la transacción””, por el cual las partes me- 
diante recíprocas concesiones culminan un litigio o precaven uno eventual 
a tenor del artículo 1713 del CC: “La transacción es un contrato por el cual 
las partes, mediante recíprocas concesiones, terminan un litigio pendiente 
o precaven un litigio eventual”. Nuestro CC la ubica y regula la transacción 
entre los “contratos””*. Su naturaleza jurídica es discutida (traslativa, decla- 
rativa, constitutiva, ecléctica)? y también se estudia en Derecho Procesal 
dado su fuerza ejecutiva o valor de cosa juzgada”. 


Debe concluirse que el tema de la extinción de las obligaciones y en par- 
ticular de la relación contractual está sustentado en la fuerza obligatoria 
de los contratos, de la autonomía de la voluntad y las causas legales. Pero 
también con miras a la justicia. “Sólo a partir de estos datos puede com- 


2% CONTE-GRAND, Ob. cit., p. 378. 
2 Véase supra temas 7 y 8. 


23 Véase: GHERSI, ob. cit., p. 512 y ss.; LARENZ, Ob. cit., p. 136, señala que la modificación de la relación 
obligatoria puede tener lugar también por transacción. Véase sobre el tema: MéLicH ORSINI, José: La 
transacción. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales/Centro de Investigaciones Jurídicas, 
Serie Estudios 65, 2006; Estudios jurídicos sobre la transacción: doctrina, legislación, jurisprudencia 
(autores varios). Caracas, Fabretón, 1997; PArILLI ARAUJO, Oswaldo: El contrato de transacción y otros 
modelos extraordinarios de terminar el proceso. Caracas, Mobilibros, 1998; OsTErLING Paroni, Felipe y 
Mario CASTILLO FREYRE: La transacción. En: Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú N° 57, diciembre 1997, pp. 387-461, http://dialnet.unirioja.es/descarga/ 
articulo/5085321.paf. 

24 Véase: CC, arts. 1713 al 1723. 

25 Véase: MéLicH ORSINI, La transacción..., pp. 29-48. 


26 Véase: CPC, 255: “La transacción tiene entre las partes la misma fuerza que la cosa juzgada”; http:// 


jca.tsj.gob.ve/decisiones/2009/marzo/1532-17-5029-1786.html; TSJ/SConst. Sent. 1209 de 6-7-01, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1209-060701-00-2452%20.HTM TSJ/SConst., Sent. 
N°? 3588 de 19-12-03, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/3588-191203-02-2602. 
HTM; TSJ/SConst, Sent. N° 1810 de 20-10-06, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octu- 
bre/1810-201006-06-0986.HTM; TSJ/SCC, Sent. N° 00384 de 14-6-05, http://historico.tsj.gob.ve/ 
decisiones/scc/¡unio/RC-00384-140605-041006.HTM, Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 17-3-09, 
Exp. AH1B-V-2000-00010, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2009/marzo/1532-17-5029-1786.html. 
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prenderse y operarse adecuadamente un mecanismo extintivo de la relación 
contractual, con independencia de su formal estructura””. 


2. Noción” 

La dinámica de la relación obligatoria comienza con su nacimiento (fuente) 
y termina con el cumplimiento. El fin natural al que tiende toda obliga- 
ción es proporcionar al acreedor la satisfacción de su interés mediante el 
cumplimiento o ejecución de la prestación debida. El cumplimiento es 
la realización de la prestación por el deudor a favor del acreedor, y es la 
hipótesis normal u ordinaria desembocadura de toda obligación”, la cual 
tiene lugar por antonomasia a través del pago. 

La palabra “pago” se asocia vulgarmente a dar dinero pero en un sentido 
jurídico más ampliamente es “el cumplimiento de la prestación”. “Pagar” 
en sentido jurídico es cumplir una obligación, sea la que sea*'. El pago es 
el cumplimiento efectivo de la obligación”. Cumplimiento y pago pueden 
considerarse sinónimos”. El pago es el modo normal de cumplimiento de 


27 CoNTE-GRAND, Ob. cit., p. 388. 


28 Véase: MéLicH ORSINI, José: El pago. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Estu- 
dios N° 86, 2* edic., 2010; CARNEVALI DE CAMACHO, Magaly: El Pago. Naturaleza y Requisitos. Mérida, 
Universidad de los Andes, 1988; Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 296-328; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 
500-508; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 222-251; RODRÍGUEZ FERRARA, ob. cit., pp. 75-98; OcHoa Gómez, ob. 
cit., T. II, pp. 725-738; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 354-356; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 10-48; 
Sanojo, ob. cit., pp. 121-134, MéLIicH ORSINI, José: El pago efectivo en moneda extranjera y el vigente 
control de cambio. En: Estudios de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la Facultad 
de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en su 50 aniversario. Caracas, Universidad 
Católica Andrés Bello, 2004, T. I, pp. 321-336; CrisróaL Montes, Ángel: El pago o cumplimiento de 
las obligaciones. Madrid, Tecnos, 1986; RobnEr, James O.: Ley aplicable a la estipulación y pago en 
moneda extranjera. En: Estudios de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la Facultad 
de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en su 50 aniversario. Caracas, Universidad 
Católica Andrés Bello, 2004, T. I, pp. 237-287; Rico CarriLLO, Mariliana: El cumplimiento electrónico 
de obligaciones dinerarias. En: Studia luris Civilis. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. 
Colección Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren 
Editor, 2004, pp. 649-674; Código Civil de Venezuela. Artículos 1282 al 1297. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1994; 
ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. II, pp. 543 y ss.; LACRUZ BErDEJO, Ob. cit., pp. 221-224; OsPINA FERNÁN- 
DEZ, Ob. cit., pp. 320-396; SÁNCHEZ CiD, Ob. cit., pp. 267-276; O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, 
ob. cit., pp. 441-449; Menina De Lemus, ob. cit., pp. 71-78; MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, 
Vol. III, pp. 120-208; López y López y otros, ob. cit., pp. 109-125; Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 101- 
112; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 127-168; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 149-173; PuiG I 
FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 185-233; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 241-270; MOISSET DE EsPANÉS, Luis: 
El pago en el nuevo Código Civil de Paraguay. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 
Córdoba, pp. 1-45, www.acaderc.org.ar; GIORGI, ob. cit., pp. 19 y ss.; BENALCÁZAR K., Gonzalo: El pago 
efectivo de las obligaciones, http://www.udea.edu.co/.../Vol%20XX1%20Rev%2062%20parte%203. 
pdf ; RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 403-439. 


22 O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 441. 
y- p 


30 LETE DEL Río, ob. cit., p. 101; ACEDO PENCO, ob. cit., p. 110; LASARTE, Ob. cit., p. 92; GIORGI, ob. cit., p. 19; 
BENALCÁZAR K., ob. cit., p. 244. 


3% MAzzAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 3; Bejarano SÁNCHEZ, ob. cit., p. 242, “el pago es 
el cumplimiento de la obligación... es el efecto normal de toda obligación y además la forma natural 
de extinguirla”. 


32 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 675. 


33 Véase: LARENZ, Ob. cit., p. 408. 
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la obligación: la observancia de la conducta debida**. De allí que por ello, 
para algunos el pago constituye en verdad la única causa de extinción de 
las obligaciones que pudiera llamarse “natural” o normal” pues el cumpli- 
miento en sentido estricto es únicamente voluntario*. 


El pago es el modo extintivo por excelencia*”, y difiere de todo otro modo 
extintivo, desde el momento que el pago, antes de ser un modo extintivo, 
es por sobre todas las cosas el cumplimiento de una obligación. Tanto es 
así que en obras modernas de obligaciones en el Derecho extranjero, no 
figura el pago entre los modos extintivos de las obligaciones, sino lisa y 
llanamente como cumplimiento. Pues “la obligación se ha creado para ser 
cumplida”. Y la causa del pago ciertamente es la obligación’. De allí que 
en feliz expresión de Pothier el pago es “el cumplimiento real de lo que 
uno se ha obligado”. 


Constituye pues el medio o modo voluntario por excelencia o antonoma- 
sia de cumplimiento de una obligación. Así entre otros Mélich Orsini titula 
el capítulo inicial de su obra “el pago o cumplimiento de la obligación”*”, son 
sinónimos admite el autor”. Más precisamente se alude a “cumplimiento 
voluntario o pago”*, pero a la vez el modo normal de extinción del víncu- 
lo obligatorio*%. Cumplimiento “strictu sensu” sólo lo es el voluntario. El 
denominado cumplimiento forzoso no es auténtico cumplimiento porque 
precisamente presupone el previo incumplimiento voluntario. Por lo que 
el pago o cumplimiento es la puesta en práctica de manera exacta de la 
prestación debida**. 


34 Acebo PENCO, ob. cit., p. 109. 
35 Ibid., p. 110. 


36 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-2-15, Exp. AP11-M-2011-000463, 
http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/.../2116-9-AP11-M-2011-000463-.html “se tiene el pago 
como la forma absoluta de extinción de las obligaciones contraídas mediante un negocio jurídico, 
es decir, la manera general y principal por excelencia de extinguir satisfactoriamente la obligación; 
Tribunal Primero de Primera Instancia del Circuito Judicial Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 13-1-14, Exp. GH31-V-2008-000008, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ENERO/740-13-GH31-V-2008-000008-2014-000002.HTML,; Juzgado 
Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-4-12, Exp. AH1V-V-2000-000103, http://http:// 
caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2012/ABRIL/2126-9-AH 1B-V-2000-000103-.HTML. 


MoisseT DE EsPANés, ob. cit., T. IL, p. 324; Moisset DE EsPANés, El pago... p. 4. 

BENALCAZAR K., ob. cit., p. 245. 

39 POTHIER, ob. cit., p. 305. 

42 MéLICH ORSINI, El pago..., p. 1; SÁNCHEZ CiD, ob. cit., p. 267; MEDINA DE Lemus, ob. cit., p. 71. 


4 MÉLICH ORSINI, El pago..., p. 4; Maori Martinez, Claudia: El concepto de medio de pago, su interna- 
cionalidad y el derecho internacional privado. En: V Jornadas Aníbal Dominici Homenaje Dr. José 
Muci-Abraham. Títulos valores, Contratos Mercantiles. Coord. José Getulio Salaverría L., 2014, p. 
239; SÁNCHEZ CID, ob. cit., p. 267. 


4 Véase: WAYAR, ob. cit., p. 213. 
43 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 320. 


44 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 185 y 186. 


Curso DE DERECHO CiviL II - OBLIGACIONES 355 


No obstante, Lete refiere que el pago como cumplimiento personal o 
voluntario del deudor responde a la noción en sentido estricto, pues en un 
sentido amplio, el cumplimiento consiste en la satisfacción del interés del 
acreedor. El segundo incluye la posibilidad de que el deudor fuere compe- 
lido al pago judicialmente*. De allí que para algunos autores, pago y cum- 
plimiento no son propiamente sinónimos pues el cumplimiento objetivo no 
está a cargo del deudor y el pago debe ser necesariamente “espontáneo”*. 


Por lo que el pago puede definirse como el cumplimiento espontáneo de la 
prestación por parte del deudor o de un tercero”. Siendo el cumplimiento vo- 
luntario el cumplimiento por antonomasia pues generalmente cuando se alu- 
de a cumplimiento nos referimos a la realización voluntaria de la prestación*. 


El cumplimiento es al mismo tiempo fin y medio, en el pago considerado 
en sentido estricto técnico-jurídico, el medio es siempre único y consistente 
en la realización de la prestación por el deudor en tanto que los fines son 
varios, principalmente satisfacer al acreedor*. De allí que se afirme que 
pago es cumplimiento de la prestación debida, e implica simultáneamente 
satisfacción y extinción”. También satisface al acreedor además del cumpli- 
miento espontáneo de la obligación por parte del deudor, el cumplimiento 
por parte de un tercero. 


3. Naturaleza jurídica*' 

Cuestión largamente debatida y elaborada es la naturaleza jurídica del pago. 
Y así por ejemplo ante la simple pregunta de si el pago puede ser realizado 
por un incapaz; quienes consideran que se trata de un hecho jurídico res- 
ponderán afirmativamente, mientras que quienes consideran que se trata 
de un acto jurídico lo harán negativamente”. 


Se cita la teoría del acto jurídico, del acto jurídico unilateral*, del acto ju- 
rídico bilateral, la teoría mixta, teoría del contrato, teoría del hecho jurídico, 
teoría del acto debido, teorías eclécticas5*. La doctrina tradicional afirma 
su carácter convencional en el sentido que requiere el acuerdo de volunta- 
des. Pero los autores modernos refieren otras concepciones por considerar 
que no siempre exige la voluntad del acreedor. Algunos ven en el pago un 
hecho jurídico basado en el animus solvendi. Otros perciben el mismo con 


45 Lerte peL Río, ob. cit., p. 101. 

46 Véase: ANNICCHIARICO, Convivencia... PP. 253 y 254. 

47 ÁLvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 89. 

4 WAYAR, ob. cit., p. 214. 

49 Ibid. p. 224. 

5% CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., p. 21. 

5! Véase: BENALCAZAR K., ob. cit., pp. 249-264; Carnevali de Camacho, El pago..., pp. 22-30. 
52 WAYAR, ob. cit., p. 231. 

53 Véase en este sentido: CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., p. 30. 


54 Véase: WAYAR, ob. cit., pp. 231-254 
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naturaleza de acto negocial. Surge así la teoría del “acto debido” que hace 
depender la liberación del deudor siempre que actúe en contenido de su 
obligación, siendo una variante la teoría del “acto con contenido predeter- 
minado” que resalta que no se trata de un acto de autonomía”. 


Para Moisset el pago es un acto jurídico bilateral, cuando para efectuarlo 
resulta necesaria la colaboración del acreedor, pues excepcionalmente el 
Juez suple a éste”. Sin embargo, no siempre el pago precisa de la interven- 
ción del acreedor, pues ello sería confundir el pago con la prueba de éste. Y 
así por ejemplo, en materia de obligación negativa bien pudiera mediar un 
pago independientemente de la colaboración o voluntad del acreedor, que 
el deudor pudiera probar por cualquier medio de prueba distinto al típico 
recibo o finiquito, lo que haría dudar del carácter bilateral del pago**. De 
allí que autores como Acedo Penco apuntan a considerar el pago como un 
acto jurídico voluntario del deudor”. 


Otros autores como Ghersi indican que no tiene sentido encasillar el pago 
como un acto jurídico pues existirán ocasiones en que así sea pero en otras 
asume la categoría de hecho jurídico como cuando un demente o un menor 
compran el diario”. En sentido semejante se pronuncia acertadamente 
Wayar que refiere que ninguna de las teorías que pretenden explicar la 
naturaleza del pago puede considerarse triunfadora pues el pago no tiene 
naturaleza única e idéntica en todas la hipótesis posibles; no es siempre un 
hecho, ni un acto unilateral o bilateral, ni un acto debido; puede adoptar 
cualquiera de estas formas dependiendo de la índole de la conducta debi- 
da y de las circunstancias en que deba ser prestada“. Y así se afirma que 
la teoría del acto jurídico se desvanece cuando el pago efectuado por un 
incapaz vale en la medida que le ha reportado un beneficio al acreedor”. 


Y por tal la naturaleza jurídica del pago podría presentarse como acto 
jurídico, cuando por éste tenga lugar la extinción. Pero podrá ser un hecho 
jurídico en las obligaciones de omisión, en ciertas obligaciones de hacer 
en que por la naturaleza del contrato no se precisa de la voluntad, y tam- 
bién aquellos en que el pago se haya realizado en beneficio del incapaz, 
ya que por ser tal no puede ser sujeto pasivo de un acto jurídico. Ambas 
categorías forman parte del hecho jurídico. Se trata de conceptos que se 


55 Véase aludiendo a “acto debido” que produce efectos jurídicos: Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 187. 


5% MéucH ORSINI, El pago.., pp. 8-12; ANNICCHIARICO, Convivencia..., pp. 255-260, refiere que el cum- 
plimiento se debate entre las posiciones de considerarlo un negocio jurídico bilateral, un negocio 
jurídico unilateral, o finalmente un “hecho jurídico”. 


57 Moisset DE Esranés, ob. cit., T. Il, p. 327. 


58 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 130, el que paga absteniéndose no se puede decir que tal abstención 
constituya un negocio jurídico. 


59 Acebo PENCO, ob. cit., p. 111. 

60 Véase: GHERSI, Ob. cit., p. 298. 

61 Véase: WAYar, Ob, cit., pp. 249 y 250. 
62 Véase: CC, art. 1283. 


Curso DE DERECHO CiviL II - OBLIGACIONES S57 


complementan para explicar la naturaleza jurídica del pago“, constituyen- 
do una realidad vital que el dogmatismo no puede ignorar. El pago no se 
presenta como una realidad única; al contrario, las realidades que el pago 
puede ofrecer son diversas y admitirlo no constituye ningún despropósito“*. 


Indicaba Lagrange que la teoría de la naturaleza ecléctica del pago es muy 
difundida y puede encontrar apoyo en algunas normas del CC venezolano 
tales como los artículos 1285% y 1133% del CC. 


4. Funciones 

Al pago se le reconocen generalmente varias funciones; una desde la pers- 
pectiva básica del acreedor, a saber, la función satisfactiva del pago, esencial 
en cualquier relación obligatoria; y otra desde la óptica del deudor, a saber, 
la función liberatoria”. A las anteriores se agrega la función extintiva porque 
origina la desaparición de la relación obligatoria”. Por lo que el pago satisfa- 
ce el interés del accipiens y libera al solvens’, desde el punto de vista jurídico. 


El pago tiene respecto de otros modos de extinción de las obligaciones una 
supremacía incuestionable pues constituye el fin natural de la obligación; su 
muerte. Su fin primordial es extinguir la obligación agotado el vínculo que 
une a acreedor y deudor para restaurar una relación armónica. Pero induda- 
blemente el pago también es un derecho del deudor a obtener su liberación y 
desgravar su patrimonio de la carga que todo crédito implica, siendo al mis- 
mo tiempo un acto de conservación del patrimonio, pues no cabe duda que 
un eventual incumplimiento pondría al deudor en peligro de ser ejecutado”. 


El deudor tiene un interés jurídicamente reconocido en liberarse de la 
obligación mediante el pago o cumplimiento y no puede exigírsele que con- 
tinúe siendo deudor. Por ello, el ordenamiento jurídico le proporciona un 


63 BENALCÁZAR K., ob. cit., pp. 263 y 264. 


64 WAYAR, ob. cit., p. 253, ¿Cómo sostener que el pago es siempre un acto jurídico si puede ser realizado 
por un incapaz o puede materializárselo mediante un acto involuntario? 


65 “El pago que tiene por objeto transferir al acreedor la propiedad de la cosa pagada, no es válido, sino 


en cuanto el que paga es dueño de la cosa y capaz para enajenarla. Sin embargo, cuando la cosa pa- 
gada es una cantidad de dinero o una cosa que se consume por el uso, y el acreedor la ha consumido 
de buena fe, se valida el pago aunque lo haya hecho quien no era dueño o no tenía capacidad para 
enajenarla”. 


66 “El contrato es una convención entre dos o más personas para constituir, reglar, transmitir, modificar 


o extinguir entre ellas un vínculo jurídico” (destacado nuestro). 


67 Véase: Cano HurTADO, María Dolores: La consignación como mecanismo de liberación del deudor. 
Madrid, Dykinson, 2005, p. 156, http://books.google.co.ve/books?isbn=8497725999 señala que el 
pago tiene doble función; una “liberatoria” para el deudor y otra “satisfactiva” para el acreedor; Acebo 
Penco, ob. cit., p. 110. 


68 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 186. 


69 WAYAR, ob. cit., p. 227. Véase señalando funciones extintiva, liberatoria y satisfactoria: Sents 26-4-10, 
http://bolivar.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/ABRIL/555-27-12C-21247-09-N%C2%BA14-10.HTML; 
Sent. 7-5-10, http://zulia.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/MAY0/555-20-12C-14082-08-N%C2%BA18-10. 
HTML (dato incompleto en la web). 


7° Wayar, ob. cit., p. 228. 
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procedimiento o mecanismo de liberación coactiva, a saber, el ofrecimiento 
de pago y la consignación”. El deudor no sólo tiene interés en liberarse de 
la obligación sino que también tiene derecho a ello”. 


Así pues el efecto satisfactivo del pago se entiende fácilmente por cons- 
tituir más que un modo de extinción de las obligaciones, el cumplimiento 
por antonomasia, esto es el cumplimiento normal y voluntario que logra 
la máxima satisfacción para el acreedor, a diferencia de otros modos de 
extinción de las obligaciones que pretenden la satisfacción del acreedor 
como es el caso de la dación en pago. De otra parte, en efecto el pago tiene 
el notable efecto de liberar al deudor, de allí su interés en el mismo lo cual 
se justifica en figuras como la oferta real de pago. 


A lo anterior algunos agregan que el pago además de lo jurídico presenta 
también una importante función económica y social. Según la moderna 
concepción del Derecho de Obligaciones la relación obligacional constituye 
un instrumento para la cooperación social cuyo cumplimiento supone que 
los miembros del cuerpo social vivan en armonía. Por otra parte, el incum- 
plimiento constituye un serio obstáculo para el funcionamiento regular de 
cualquier sistema económico”. 


5. Condiciones o requisitos”* 


5.1. Una obligación válida preexistente”. El pago presupone una obligación 
no afectada de nulidad. Wayar alude a este punto causa-fuente o hecho ge- 
nerador, pues no se concibe el pago sin una obligación preexistente. Pues 
cuando ella no existe el pago es nulo”. 


5.2. La intención de pagar o de extinguir la obligación”. Se le denomina 
“animus solvendi””*. Sobre la intención de pagar, se indica que además del 
elemento material, el pago precisa de un elemento intencional”. Tal aspecto 
lo asocia Wayar a la causa-fin que es la finalidad de extinguir el vínculo; 
el ánimo de querer realizar el pago. Pero aclara que finalidad y ánimo no 
deben ser asimilados*”. 


7* Lere peL Río, ob. cit., p. 116. 
7? Ibid., p. 125. 
73 WAYAR, ob. cit., pp. 229 y 230. 


74 Véase: BENALCAZAR K., ob. cit., pp. 246-249; CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 35-99; Juzgado Décimo 
de Municipio Ejecutor de Medidas en Función Itinerante de los Juzgados de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 26-6-15, Exp. 12-0698. http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JUNIO/2137-26-12-0698-. 
HTML. “El pago está constituido por diversos elementos: una obligación válida. La intención de 
extinguir la obligación. Los sujetos del pago (solvens y accipiens). El objeto del pago”. 


75 CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 35 y 36. 
76 Véase: Wayar, ob. cit., pp. 255 y 256. 

77 CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 36 y 37. 
78 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., P. 79- 

79 GIoRGI, ob. cit., p. 21. 


$0 Véase: Wayar, ob. cit., pp. 256-258. 
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5:3. Los sujetos del pago. Son dos: solvens quien paga aunque no sea 
deudor y accipiens que recibe pago aunque no sea acreedor. 


5.4. Objeto del pago”, cosa o conducta (prestación) que se ha comprome- 
tido deudor a realizar o a omitir. 


5.5. Tiempo y lugar es incluida por algunos autores?”. 


6. Sujetos o legitimados* 


6.1. Solvens: se refiere a las personas que pueden efectuar el pago. 
Dispone el artículo 1283 CC: “El pago puede ser hecho por toda persona 
que tenga interés en ello, y aun por un tercero que no sea interesado, con tal 
que obre en nombre y en descargo del deudor, y de que si obra en su propio 
nombre no se subrogue en los derechos del acreedor”. 


De tal norma, se derivan los sujetos o personas que pueden efectuar el 
pago. 

6.1.1. El deudor 

6.1.2. Tercero** interesado* (se subroga en los derechos del acreedor)”. 


6.1.3. Tercero no interesado” (puede actuar en nombre y descargo del 
deudor —esto es mandatario o gestor— o puede actuar en nombre propio, no 
puede subrogarse al acreedor a menos que éste lo autorice), según dispone 
el citado artículo 1283 CC. El pago del tercero no puede haber operado 
por error pues en tal caso aplicaría el artículo 1178 del CC a los fines de la 
repetición de lo pagado**. 


81 Véase: ibid., pp. 358 y ss.; CARNEVALI DE Camacho, El pago... pp. 38-66. 
82 Véase: LAGRANGE, Apuntes... 


$3 Véase: MéLicH Orsin1, El pago.., pp. 83 y ss; MADURO LuYANDO, Ob. cit., pp. 299-304; CARNEVALI DE 
CAMacHo, El pago..., pp. 66-79; AcEDO PENCO, ob. cit., p. 111; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAz y otros, ob. 
Cit., Pp. 152-157. 

Véase: WAYAR, ob. cit., p. 225, cuando la satisfacción del acreedor adviene por ejemplo mediante el 
llamado “pago por tercero” es necesario asignarle un sentido más amplio al “cumplimiento” para 
que estas figuras u otras puedan comprenderse dentro de él; Palmero, Juan Carlos: El cumplimiento 
por un tercero. Buenos Aires, Depalma, 1973. 


8 


E 


8 


[9] 


Véase sobre el tercero interesado en el pago: Wayar, ob. cit., pp. 291 y ss., cita la tesis restringida 
según la cual el tercero interesado solo incluye cierto número de supuestos; por oposición a la tesis 
amplia que lo define como “todo aquel que obtiene un beneficio lícito como consecuencia del pago”; 
LAGRANGE, Apuntes.., entre los terceros interesados cita los casos de pago con subrogación: fiador, 
deudor solidario, adquirente de una cosa hipotecada, tercero acreedor del deudor; CARNEVALI DE 
Camacho, Naturaleza..., pp. 67-71. 


Véase infra tema 18.2; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 300 y 301. 


87 Véase: Wayar, ob. cit., pp. 314 y ss. Concepto que se obtiene por exclusión, es tal quien no es parte ni 
tercero interesado. El pago le es patrimonialmente irrelevante; CARNEVALI DE CAMACHO, Naturaleza... 
Pp. 71-74, distingue el tercero no interesado que paga en nombre y en descargo del deudor, en cuyo 
caso el tercero puede inclusive acudir a la oferta real; el tercero no interesado que actúa en nombre 
propio tiene derecho a que no se rechace su pago pero no puede pretender subrogación contra la 
voluntad del acreedor. La excepción es la obligación de hacer personalísima. 


88 Mapuro LUYANDO, ob. cit., pp. 301. 
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El pago por parte del tercero es generalmente aceptado por las legisla- 
ciones*, de allí que la ley presume que el pago no es intuitu personae”. El 
fundamento de que pueda pagar cualquier persona tenga o no interés en 
el cumplimiento de la obligación reside en que tendiendo la prestación a 
satisfacer un interés del acreedor, este no debe importarle quien la reali- 
ce”. De allí que cualquiera que sea la persona que pague, el acreedor está 
obligado a aceptarle el pago, salvo en ciertas obligaciones de hacer, en las 
cuales hay un interés particular en que sea ejecutada por el deudor”. Por 
lo que por excepción las obligaciones personalísimas (CC, art. 1284%) no 
pueden ser delegadas sin perjuicio de acudir a agentes de ejecución. De 
allí que la fungibilidad sea presupuesto básico del cumplimiento por parte 
del tercero. El tercero puede pagar pues se afirma que si bien los prota- 
gonistas principales del pago son acreedor y deudor, no es óbice para que 
lo pueda realizar un tercero”, 


El artículo 1285 CC indica: “El pago que tiene por objeto transferir al 
acreedor la propiedad de la cosa pagada, no es válido, sino en cuanto el que 
paga es dueño de la cosa y capaz para enajenarla. Sin embargo, cuando la 
cosa pagada es una cantidad de dinero o una cosa que se consume por el 
uso, y el acreedor la ha consumido de buena fe, se valida el pago aunque lo 
haya hecho quien no era dueño o no tenía capacidad para enajenarla”. La 
norma se refiere exclusivamente a las obligaciones de dar. Si el pago se ha 
hecho con dinero u otra cosa consumible y el acreedor ha consumido la 
cosa de buena fe, es válido el pago porque el consumo despoja la nulidad 
de todo interés práctico. Y entonces la ley excluye la posibilidad de repetir 
lo pagado. La norma exige que el solvens sea propietario de la cosa y capaz 
de enajenarla. De lo contrario el contrato estará viciado de nulidad relativa”. 


$9 Véase: SERRANO HERRERA, Claudia: La legitimación para el pago de un tercero. En: Revista de Derecho 
de la Pontificia Universidad Valparaiso, XXXVII, Valparaíso, Chile, 2° Semestre de 2011, pp. 137- 
211, http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n37/a04.pdf. La posibilidad de realizar el pago un tercero fue 
admitida desde los orígenes del Derecho romano y se encuentra ampliamente reconocida en todas 
las legislaciones (ibid., p. 143). 


22 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 299. 
2% ALBALADEJO, Ob. cit., p. 143. 
2 Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 501. 


23 “La obligación de hacer no se puede cumplir por un tercero contra la voluntad del acreedor, cuando 
éste tiene interés en que se cumpla por el mismo deudor”. 


94 Véase: LAGRANGE, Apuntes..., el pago puede ser hecho por un mandatario o también por un agente de 
ejecución. Ello siempre que no se trate de una obligación personalísima, a menos que en éste caso, 
el deudor conserve el control en la dirección de la ejecución. Ej. El paciente que se somete a una 
intervención de cirugía pero esto no implica que el cirujano no puede hacerse ayudar por personas 
cuya actividad él dirija. No está excluido que intervengan así agentes de ejecución siempre que su 
actuación sea secundaria y continúe ocupando un primer plano la actividad del deudor. 


25 PALMERO, El cumplimiento por un tercero..., pp. 23-27. 
9 LASARTE, ob. cit., p. 94. 


97 Véase: LAGRANGE, Apuntes..., pero si el incapaz es el solvens, raramente éste hará valer esa incapacidad, 
pues el resultado al cual eso conduciría es que tendrá que volver a pagar; MADURO LUYANDO, ob. cit., 
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6.2. Accipiens*: Es la persona que puede recibir el pago, a saber, el acree- 
dor, el autorizado por el acreedor, la autoridad judicial o la ley. 


6.2.1. Pago efectuado al propio acreedor o al representante del acreedor: 
esto es quien al momento del pago tiene el derecho de crédito. También es 
acreedor el causahabiente a título universal de éste o heredero, el causaha- 
biente a título particular como es el cesionario del crédito, el adjudicatario, 
el endosatario del título nominativo y el poseedor del título al portador. 
El artículo 1286 CC dispone: “El pago debe hacerse al acreedor o a una 
persona autorizada por el acreedor mismo, por la Autoridad Judicial o por 
la Ley para recibirlo...”. 


La ley también se refiere al pago a una persona autorizada por el acreedor 
que puede ser mandatario en cuyo caso éste debe tener facultad o poder 
para recibir el pago y liberar al deudor. También se admite que puede ser 
una persona indicada por el acreedor de acuerdo con el deudor, aunque no 
se trata de un representante del acreedor por lo que presenta una fisonomía 
especial”. La norma alude a persona autorizada por la ley en el que cabe 
el representante legal del acreedor, a saber, progenitores, tutor, etc. Y a la 
autoridad judicial por ejemplo, cuando se trata de un crédito embargado y 
la autoridad judicial designa depositario, el administrador nombrado por 
el Juez o el curador de la herencia yacente'”. 


6.2.2. Pago efectuado a un tercero no autorizado'”, es válido cuando lo 
ratifica (expresa o tácitamente) o se aprovecha de él'” (CC, art. 1286 CC), 
por ejemplo, pagar al acreedor del acreedor el cual podría tener el efecto 
de liberar al acreedor (lo contrario sería un enriquecimiento sin causa), 
reparaciones de las que se benefició el acreedor'”. 


6.2.3. Pago efectuado al acreedor putativo o aparente'”: El acreedor puta- 
tivo O aparente es aquel que está en posesión del crédito. El pago a este es 


p. 300; WAYAR, ob. cit., p. 266, no debe confundirse la capacidad para contraer obligaciones con la 
capacidad para contraer pagos. 


98 CARNEVALI DE Camacho, Naturaleza..., pp. 86-99; Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 301-304. 


22 Refería Lagrange que esta figura la denominaban los romanos “ad jectus” solucionis causa, figura 
sobre la cual el CC no contiene no disposición alguna, pero es perfectamente lícita. No se trata de 
un representante del acreedor sino que recibe el pago en nombre propio; CARNEVALI DE CAMACHO, 
Naturaleza..., p. 88, comprende la representación convencional (para algunos es suficiente un poder 
general), así como la persona autorizada por el acreedor. 


122 CARNEVALI DE CAMACHO, Naturaleza..., pp. 90 y 91. 

12% Véase: WAYAR, Ob. cit., pp. 352 y SS.; CARNEVALI DE CAMACHO, Naturaleza..., pp. 91-93; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., p. 303. 

12 Véase: CARNEVALI DE CAMACHO, Naturaleza..., p. 92, si por ejemplo con el pago se ha extinguido una 


deuda del acreedor que él tenía interés en satisfacer, si se han hecho reparaciones a sus propiedades, 
etc. Solución equitativa que tiene su base en la prohibición de enriquecimiento sin causa. 


123 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 303. 


194 Véase: WAYAR, ob. cit., pp. 343 y ss. Se llama acreedor aparente al tercero que de hecho ostenta la 
calidad de acreedor, aunque en realidad, y conforme al derecho no lo sea; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ 
y otros, ob. cit., p. 157; CARNEVALI DE CAMACHO, Naturaleza..., pp. 93-96, se precisa tomar un mínimo 
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válido en caso de buena fe del deudor (CC, art. 1287'")' aunque el acreedor 
haya sufrido después evicción'”. Se debe precisar una causa razonable que 
propicie la apariencia. Por ejemplo el heredero aparente'* (CC, art. 1001). 


6.2.4. El pago efectuado por el deudor al acreedor no obstante el embar- 
go de la deuda no es válido respecto al acreedor embargante por lo que 
debe pagar de nuevo no obstante su recurso contra acreedor original (CC, 
1289'”). 


6.2.5. Pago efectuado a un incapaz de obrar. El pago precisa que el acree- 
dor sea capaz''” salvo que se pruebe utilidad''* (CC, 1288**). Por lo que en 
principio, el pago hecho a un acreedor incapaz no libera al deudor, por lo 
que éste debe asegurarse de la capacidad del acreedor’? 


7. Principios 
En cuanto a los principios que rigen respecto del pago, cabe citar: 


En el principio de la IDENTIDAD”? por el cual se afirma que el objeto del 
pago debe ser idéntico a la prestación debida. No se puede pretender pagar 
o cumplir con una prestación distinta a la pactada. Así lo prevé el artículo 
1290 CC: “No puede obligarse al acreedor a recibir una cosa distinta de la 


de precauciones para constatar la veracidad de la situación (ibid., p. 95); Manuro LuYANbo, ob. cit., 
PP -303 y 304. 

195 “El pago hecho de buena fe a quien estuviere en posesión del crédito, es válido, aunque el poseedor 
haya sufrido después evicción”. 

106 Alvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit, p. 95, se trata fundamentalmente de un régimen de protección del 
deudor de buena fe. 


197 La evicción supone la pérdida de derecho por sentencia. Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 85. 


108 Véase: Taroivo, Renato: L'erede apparente. Studio di diritto privato italiano e straniero diretti da 
Mario Rotondi, Vol. IV, Pubblicazione dell'Istituto di Diritto Commerciale Comparato Della R, Uni- 
versita Di Pavia. Cedam, Casa Editrice Dott A. Milani, 1932, p. 31, el heredero aparente es aquel que 
se comporta como heredero sin realmente serlo, su condición se deriva no tanto de su afirmación 
como de communis opinio, de la estimación general. 


109 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp .303; RENGEL-RoMBERC, Arístides: La oposición al pago ex-artículo 
1289 del Código Civil. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N° 148, enero-junio 
1991, pp. 121-130. 

119 Véase: MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 127, en el mismo sentido, para efectuar 
un pago válido se precisa ser capaz; CARNEVALI DE CAMACHO, Naturaleza..., pp. 96-99. 


*** Por ejemplo, que ingresó a su cuenta bancaria. Véase: ÁLVAREZ OLAaLLa, Ob. cit., p. 85, el deudor puede 
oponer la utilidad obtenida por el acreedor, en la medida en que se haya producido; LASARTE, ob. cit., 
P- 95; CARNEVALI DE CAMACHO, Naturaleza..., p. 98, que la cosa pagada se ha convertido en utilidad del 
acreedor, vale decir, demuestra el empleo útil dado al pago efectuado, por ejemplo se han realizado 
reparaciones en sus bienes, o trabajos necesarios, o ha sido satisfecha alguna deuda suya o se ha 
empleado el producto del pago en la adquisición de bienes para el incapaz. Se basa también en la 
prohibición de enriquecimiento sin causa. 


112 “El pago hecho al acreedor no es válido, si éste era incapaz de recibirlo, a menos que el deudor pruebe 


que la cosa pagada se ha convertido en utilidad del acreedor”. 
113 CARNEVALI DE CaMAcHo, Naturaleza..., p. 97. 


14 Véase: WAYAR, ob. cit., pp 361 y ss.; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, ob. cit., pp. 158 y 159; OCHOA 
Gómez, ob. cit., T. Il, p. 729. 
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que se le debe, aunque el valor de la cosa ofrecida sea igual o aun superior 
al de aquélla”. La norma debería aludir a “prestación” y no limitadamente 
a “cosa”, toda vez que existe la posibilidad de dación en pago que consiste 
en pagar con una prestación distinta a la debida. Lo pagado de más está 
sujeto a repetición (CC, art. 1178"). 


También se alude en el mismo sentido al principio de la EXACTITUD, 
para denotar que se requiere una perfecta adecuación entre la prestación 
determinada al momento de constituirse la obligación y la prestación 
efectivamente realizada o ejecutada al tiempo del pago o cumplimiento 
de la misma. De conformidad con el artículo 1264 CC las obligaciones 
deben ser cumplidas como han sido contraídas. No cabe pretender pagar 
con una prestación distinta aunque sea de valor mayor'”, sin perjuicio de 
la posibilidad de “dación en pago”**. Identidad y exactitud se presentan 
similares, o más bien como sinónimos. 


Se alude también a la INTEGRIDAD DEL PAGO”, en virtud del cual 
se afirma que el pago debe ser íntegro o completo, por lo que no se puede 
pretender un pago incompleto o constreñir al acreedor a recibir parte del 
pago. El acreedor tiene derecho al “pago integral”. De allí que por ejem- 
plo, indicáramos la indexación o corrección monetaria cuenta entre su 
fundamento el principio del pago integral, pues un monto depreciado por 
la inflación una vez que se ha incurrido en mora, no constituye un pago 
integral’, La integridad del pago puede tener excepciones en la autonomía 
de la voluntad y en la ley”. 


A tono con lo anterior y casi en la misma idea, se alude a la INDIVISIBI- 
LIDAD*””, aunque de diferencia sutil con la integridad, la indivisibilidad es 
una unidad temporal de la obligación en el tiempo aunque admite excepcio- 
nes'”, Así prevé el art. 1291 CC: “El deudor no puede constreñir al acreedor 
a recibir en parte el pago de una deuda, aunque ésta fuere divisible”. Las 
excepciones son la compensación parcial (1332 CC), la existencia de una 


15 Véase: MéLICHI ORSINI, El pago..., pp. 172. 

26 Acebo PENCO, ob. cit., p. 120; LASARTE, Ob. cit., p. 99. 

117 Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 103, aunque ciertamente el acreedor puede aceptar una distinta dando 
lugar la “dación en pago”. 

18 Véase infra tema 19.3. 


19 Véase: GHERSI, Ob. cit., pp. 277-285; WAYAR, ob. cit., pp. 376 y ss.; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, 
ob. cit., p. 159; VAQUER ALoY, El ofrecimiento..., p. 83. 


122 Véase supra tema 5.6. 

121 WAYAR, ob. cit., pp. 380-383, agrega el Juez por aplicación de la ley. 

122 O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., Pp. 444 Y 445; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, 
ob. cit., pp. 159 y 160; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 190 y 191; OCHOA GÓMEZ, ob. cit., T. II, pp. 
730 y 731. 

123 Morsser DE EsPanés, ob. cit., T. IL, p. 331, pudiera tener excepción en la voluntad de las partes, la 
compensación y la ejecución forzada. 
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pluralidad de deudores, la muerte del deudor en una obligación divisible'* y 
los casos en que la deuda es en parte líquida y en parte ilíquida (1292* CC). 


Así pues, la identidad o exactitud, la integridad y la indivisibilidad se 
refieren como los principios jurídicos del pago”. 


8. Objeto'” 

El objeto del pago consiste en el cumplimiento de la prestación debida. Esto 
es, el objeto del pago es la ejecución efectiva del objeto o prestación. La 
doctrina distingue según se trate de obligaciones positivas o de obligacio- 
nes negativas. Recordemos que las primeras puede ser “dar” o de “hacer”. 


Cabe citar varias reglas en obligaciones de dar'” a propósito del pago: 


*Pago de una deuda de cuerpo cierto: si se trata de la entrega de cosa 
cierta y determinada se liberta al tiempo de la entrega en el estado en que 
se encuentra y los deterioros posteriores no se deben a su culpa. 


Dispone el artículo 1293 CC: “Si deudor de una cosa cierta y determinada 
se liberta entregándola en el estado en que se encuentre al tiempo de la en- 
trega, con tal que los deterioros que le hayan sobrevenido no provengan de 
culpa o hecho del deudor o de las personas de que él sea responsable, y que no 
se haya constituido en mora antes de haber sobrevenido los deterioros”(CC, 
art. 1293). El pago en las obligaciones de dar, acontece mediante el consen- 
timiento legítimamente manifestado (CC, 1161). Esas obligaciones de dar 
llevan consigo las llamadas obligaciones consecuenciales de hacer como 
entregar la cosa y conservarla (CC, art. 1265 párrafo)”. 


*Pago de una deuda de cosa genérica: si es cosa determinada en especie 
cuando se trata de cosas in genere, efectúa el pago sin que esté obligado a 
dar ni de la mejor calidad ni la de peor. Así lo prevé el art. 1294 del CC “Si 
la deuda es de una cosa determinada únicamente en su especie, el deudor, 
para libertarse de la obligación, no está obligado a dar una de la mejor ca- 
lidad ni puede dar una de la peor”.'. El deudor podrá liberarse pagando 
una cosa de calidad media. Se citan como excepciones: cosas in genere a 
elección, obligaciones facultativas y mutuo. En la venta a prueba no es dado 


124 La regla es que al morir el deudor, la deuda se divide entre sus herederos de acuerdo con la cuota 
que a estos corresponda en la herencia, salvo que se trate de una obligación indivisible. Caso en el 
cual cada heredero queda obligado por la totalidad de la obligación. No en cambio cuando hay soli- 
daridad que la deuda se divide entre los herederos del deudor solidario. Véase supra tema 5.3 y 5.4. 


125 “Si la deuda fuere en parte líquida y en parte ilíquida, podrá exigirse por el acreedor y hacerse por 


el deudor el pago de la parte líquida, aun antes de que pueda efectuarse el de la parte ilíquida, si no 
apareciere que debe procederse de otro modo”. 


126 Véase: MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 175; ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, ob. cit., pp. 92 
y 93, sin embargo los principios de integridad e indivisibilidad no tienen carácter absoluto. 


127 Véase: GIORGI, Ob. cit., pp. 22 y ss.; CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 38-66. 
128 CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 40-44; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 305 y 306. 
129 Véase supra tema 5.1.1. 


130 Véase: GIORGI, Ob. cit., p. 27. 
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al vendedor liberarse sino entregando las cosas que comprobadas por él 
comprador se reconocen de la calidad pactada.'?" 


*Sobre el pago de las obligaciones de hacer'”. En las obligaciones po- 
sitivas de hacer rige igualmente la integridad del pago, pero no puede 
efectuarse contra la voluntad del deudor por un tercero si el acreedor tiene 
interés en que la cumpla el deudor (CC, art. 1284), es decir, se trate de una 
obligación infungible. 


El deudor debe cumplir la actividad debida, pero como nadie puede ser 
obligado a la ejecución personal de un hecho o actividad, la intervención 
jurisdiccional se limita a lograr la satisfacción sustitutiva del acreedor en 
caso de tratarse de una actividad fungible (CC, art. 1266)'. Se afirma que 
si el acreedor de una obligación de hacer rechaza el ofrecimiento de pago 
por parte de un tercero, deberá demostrar su interés en el cumplimiento 
personal del deudor'*%, 


*Sobre el pago de las obligaciones de no hacer"? Rigen igualmente las 
normas generales del pago*** que incluye al acreedor ser autorizado al cum- 
plimiento por cuenta del deudor'”. La doctrina no desarrolla aquí el pago 
porque consiste en un abstenerse. Indicamos que para la generalidad de 
la doctrina no se concibe que el deudor incurra en mora pues solo puede 
haber incumplimiento absoluto. Pero compartimos la tesis según la cual es 
factible el incumplimiento inexacto que incluye la mora en las obligaciones 
negativas en aquellos casos en que el acreedor siga manteniendo interés 
en el cumplimiento de la obligación'*, 


*Sobre el pago de las obligaciones pecuniarias'?: Cabe recordar que si 
el pago de la deuda de dinero, tiene lugar una vez que se ha incurrido en 
mora, está sujeto a corrección monetaria o indexación, amén del interés 
legal'*. Al efecto se afirma: “Ciertamente, se hace necesario reformar o 
enmendar la normatividad vigente a través de mecanismos que permitan 
la reajustabilidad del valor de las deudas de sumas de dinero, adecuando los 
dispositivos legales a los fenómenos económicos, lo cual tiene fundamento 


13% Ibid., p. 29; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 305 y 306. 


132 CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 45-49; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 306. 


133 CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 45-47. Véase supra tema 6. 
134 Ibid, p. 78. 

135 Ibid., pp. 50-53. 

136 Véase: DomíncuEz GuiLLén, La obligación negativa..., pp. 84 y 85; WAYAR, ob. cit., p. 226, el asunto no 
ha trascendido mayormente quedando siempre en el ámbito de las lucubraciones teóricas. No es 
legítimo sostener que las obligaciones de no hacer escapan a la fuerza cancelatoria del pago aunque 
algunas normas no se refieran expresamente a ellas. 

137 GIorGI, ob. cit., p. 28. 


138 Véase supra tema 9. 


139 Véase: CARNEVALI DE CAMACHO, El pago..., pp. 53-66. 


14° Véase supra tema 5.6. 
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en razones de necesidad social y equidad y encuentran su solución en el 
principio valorista”**". 


9. Tiempo'* 

En torno al tiempo del pago aplica la autonomía de la voluntad'*. Depende 
de lo que se haya convenido y de la naturaleza de la obligación, así como 
del cumplimiento del término o de la condición. A dicha normativa nos 
referimos anteriormente a propósito de las obligaciones a término'*, 


Dispone el artículo 1212 CC: “Cuando no haya plazo estipulado, la obli- 
gación deberá cumplirse inmediatamente si la naturaleza de la obligación, 
o la manera como deba ejecutarse, o el lugar designado para cumplirla, 
no hagan necesario un término, que se fijará por el Tribunal. Si el plazo se 
hubiere dejado a la voluntad del deudor, se fijará también por el Tribunal”. 


Según la norma, si no se estipula plazo, la obligación debe cumplirse de 
inmediato. No obstante es posible que dada la naturaleza de la obligación 
(por ejemplo, construir una casa o escribir un libro) se precise un lapso 
para cumplirla, en cuyo caso lo fijará el Tribunal (tanto si no se ha fijado 
plazo como se hubiere dejado a la voluntad del deudor, esto último a fin 
de evitar que la obligación dependa de su exclusiva voluntad). Así pues, en 
caso de duda se refiere la intervención del Juez'*. 


Si se fija término debe cumplirse al vencimiento del mismo. El pago 
por anticipado'* es válido pues se entiende que el deudor ha renunciado 
al beneficio del término que le beneficia. Pero puede ser susceptible de 
empobrecer al deudor en cuyo caso excepcional tiene derecho a reclamar 
la medida de su perjuicio y enriquecimiento del otro (CC, art. 12137). 


El término puede ser convencional, legal o judicial y en principio es en bene- 
ficio del deudor (CC, art. 1214) lo que se conoce como favor debitoris'**, salvo 
en caso de contratos como el mutuo (CC, art. 1741) y el deposito (CC, art. 1771). 


Cabe recordar el supuesto de “caducidad” del término o plazo'*, que 
acontece cuando el deudor insolvente y disminuye garantías (CC, art. 1215). 


+! Ibid., p. 60. 


4 Véase: MÉLICH ORSINI, El pago..., pp. 135-147; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 307; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., 
T. II, p. 731. 
143 Véase: GHERSI, ob. cit., p. 288. 


44 Véase supra tema 5.2.2. 


145 Véase: MÉLICH ORSINI, El pago..., pp. 145-147, indica que tal intervención genera dudas pudiendo 
tener carácter declarativo o determinativo-constitutivo. 


46 Véase supra tema 5.2.2.3. 


47 “Lo que se debe en un término fijo no puede exigirse antes del vencimiento del término; pero no se 
puede repetir lo que se ha pagado anticipadamente, aunque el deudor ignorase la existencia del plazo. 
Sin embargo, si el deudor pagó ignorando el término, tiene el derecho de reclamar, en la medida de 
su perjuicio, el enriquecimiento que su pago anticipado haya procurado al acreedor”. 


148 ÁLVAREZ CAPEROCHIPL, Ob. cit., p. 100. 


149 Véase supra tema 5.2.2.3. 
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El incumplimiento culposo del tiempo del pago puede determinar la 
mora'*, pues vale recordar que el tiempo es importante para el Derecho y 
de ello no escapa el cumplimiento de la obligación. 


10. Lugar” 

Dispone el artículo 1295 del CC: “El pago debe hacerse en el lugar fijado por 
el contrato. Si no se ha fijado el lugar, y se trata de cosa cierta y determinada, 
el pago debe hacerse en el lugar donde se encontraba la cosa que forma su 
objeto, en la época del contrato. Fuera de estos dos casos, el pago debe hacer- 
se en el domicilio del deudor, salvo lo que se establece en el artículo 1528”. 


El lugar del pago es determinante y de vital importancia práctica y 
económica'*. En principio el pago debe hacerse en el lugar convenido, en 
el título constitutivo de la obligación. “El momento en que debe y puede 
efectuarse el pago depende de lo pactado y de la propia naturaleza de la 
obligación”*%%. Por lo que primeramente se atenderá a la voluntad de las 
partes si han fijado el lugar de pago'**. 


Si nada se ha estipulado prevé el art. 1295 CC tratándose de cosa cierta y 
determinada el pago debe hacerse en el lugar donde se encontraba la cosa que 
forma su objeto, en la época de la celebración del contrato. En los demás ca- 
sos se atenderá al domicilio del deudor, esto es, a su principal sede jurídica'', 


Finalmente, la norma deja a salvo lo relativo a la materia del contrato 
de compraventa, en que debe tomarse en cuenta el artículo 1528*% del CC 
según el cual a falta de estipulación distinta de las partes pues se trata de 
una norma dispositiva, el lugar de pago, será donde debe hacerse la tradi- 
ción. El principio del domicilio del deudor tiene como excepción que la ley 
fije otro. Por ejemplo, el artículo 1744 del CC que establece en materia de 
mutuo que se debe pagar en el lugar donde se hizo el préstamo. 


Cabe citar también el Artículo 29 de la Ley de Derecho Internacional 
Privado: Las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho indicado 
por las partes...” se observa que las mismas disponen como principio ge- 
neral, que las obligaciones se cumplen en el lugar que hubieren fijado las 


15% ACEDO PENCO, ob. cit., p. 123. 


151 


Véase: MÉLICH ORSINI, El pago..., pp. 125-134; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 308. 


152 ACEDO PENCO, ob. cit., p. 121. 


153 LETE DEL Río, ob. cit., p. 108. 


154 Véase: GHERSI, ob. cit., p. 293, aplica igualmente la autonomía de la voluntad; ÁLVAREZ OLALLA, Pilar 
y otros, ob. cit., p. 65, se trata de una norma dispositiva. 


155 Véase sobre la sede jurídica, nuestros trabajos: La sede jurídica..., ob. cit., pp. 449-495; Manual de 
Derecho Civil I Personas.., pp. 164-195. 


156 “Cuando nada se ha establecido respecto de esto, el comprador debe pagar en el lugar y en la época 


en que debe hacerse la tradición. Si el precio no ha de ser pagado en el momento de la tradición, el 
pago se hará en el domicilio del comprador según el artículo 1295”. 
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partes en un contrato y al no constar de manera expresa éste, debe ser en 
el domicilio del obligado””. 


11. Gastos'* 

De conformidad con el artículo 1297'% del CC son en principio a cuenta 
del deudor**, en virtud del principio de la integridad del pago'”, salvo que 
la ley o las partes prevean algo distinto dado el carácter dispositivo de la 
norma. 


12. Prueba'” 

La prueba del pago le corresponde al deudor, y por tal debe exigir el instru- 
mento u otra prueba que acredite el mismo. Recordemos el citado 1354 del 
CC a propósito de la prueba de las obligaciones: “Quien pida la ejecución 
de una obligación deberá probarla y quien pretenda haber sido libertado 
de ella debe probar el pago o el hecho que ha producido la extinción de la 
obligación”. En sentido semejante se aprecia el artículo 506 del CPC*%, 


Son admisibles todos los medios de prueba aunque la prueba por excelen- 
cia es el recibo firmado por el acreedor'*. La carga de la prueba de la obliga- 
ción pesa sobre el acreedor pero sobre el deudor pesa la carga de la prueba 
del pago. El pago constituye un hecho extintivo positivo de la obligación'*. 


Debe el deudor exigir recibo de finiquito y es una de las obligaciones o 
deberes del acreedor entregarlo. Refiere Mélich que no existe disposición 
que estipule recibo de la prueba de obligación de hacer, pero debe reputarse 
al acreedor incurso en incumplimiento de sus obligaciones en violación del 
principio de la buena fe'”* que impone el artículo 1160 del CC. Lo mismo 
vale obviamente para las obligaciones negativas en las que el acreedor debe 
suministrar el correspondiente recibo de pago. 


El recibo es el modo ordinario de la prueba del pago sin perjuicio de que 
se pueda probar por cualquier medio admitido en derecho'”. El recibo es 


157 TSJ/SConst., Sent. 1641 del 2-11-11, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1641-21111- 
2011-09-1380.html 

158 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 306 y 307. 

159 “Los gastos del pago son de cuenta del deudor”. 

160 Véase igualmente en el Derecho español: Aceno Penco, ob. cit., p. 126. 

161 ÁLVAREZ CAPEROCHIPL, Ob. cit., p. 104. 


162 Véase: MéLicH ORSINI, El pago..., pp 153-157; WAYAR, ob. cit., pp. 448 y ss. La prueba del pago debe 
ser aportada por el deudor; Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 202-206; Puig I 
FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 212 y 213; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. II, p. 738. 


163 Véase supra tema 6.5. 
164 LETE peL Río, ob. cit., p. 109. 
165 MAzEAUD y otros, Ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 202. 


166 Véase: MéLicH ORSINI, El pago.., p. 25. Véase sobre la buena fe: LLanos Lacos, ob. cit., pp. 36 y ss.; 
Moisset DE EsPANÉS, Ob. cit., T. IL, pp. 358-364. 


167 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 104; LÓPEZ y Lórez y otros, ob. cit., p. 122. 
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el documento por medio del cual el destinatario del pago reconoce que el 
cumplimiento ha tenido lugar. 


Vale recordar la limitación relativa a la prueba de testigos en obligaciones 
mayores de 2.000 bolívares prevista en el artículo 1387 del CC que se consi- 
dera acertadamente extensible a la extinción del vínculo'*, a diferencia del 
Código Mercantil'?”. Se discute si el acreedor debe devolver el instrumento 
donde consta obligación”, y la buena fe apuntaría a responder afirmati- 
vamente, toda vez que de ella deriva la obligación cumplida o pagada. El 
Código de Comercio en materia mercantil contiene una disposición expresa 
en el artículo 1177. 


El deudor tiene a su favor el artículo 1296 CC: “Cuando la deuda sea de 
pensiones o de cualquiera otra clase de cantidades que deben satisfacerse 
en períodos determinados, y se acreditare el pago de las cantidades corres- 
pondientes a un período, se presumen pagadas las anteriores, salvo prueba 
en contrario”. 


Así como la presunción del artículo 1379 CC: “Toda anotación puesta 
por el acreedor a continuación, al margen o al dorso de su título de crédito, 
cuando tiende a demostrar la liberación del deudor, hace fe, aunque no lle- 
ve la fecha ni la firma del acreedor, con tal que el título haya permanecido 
siempre en sus manos. Lo mismo sucederá con las anotaciones puestas por 
el acreedor a continuación, al margen o al dorso del duplicado de un título 
personal al deudor, o de un recibo precedente, con tal que este documento 
se encuentre en manos del deudor”. 


13. Efectos” 

En el pago se distinguen efectos ordinarios y extraordinarios. Entre los 
ordinarios se ubica que el pago total obviamente extingue la obligación y 
el pago parcial extingue la deuda solo por parte correspondiente. Algunos 
incluyen en los efectos extraordinarios del pago el pago con subrogación 


168 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 169. 


NNICHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 101 y 102. 
199 Al V yM M b. cit., pp y 


17° Véase C.Comercio, artículo 128, “La prueba de testigos es admisible en los negocios mercantiles, 


cualquiera que sea el importe de la obligación o liberación que se trate de acreditar, y aunque no haya 
principio de prueba por escrito, salvo los casos de disposición contraria de la ley”; http://guarico.tsj. 
gob.ve/DECISIONES/2005/JUNIO/396-15-3139-04.-02-150605.HTML (dato incompleto en la web). 


17* Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 309, para algunos la respuesta debe ser afirmativa, por cuanto 
no hay razón alguna para que el acreedor deba retener el título, a menos que en dicho título consten 
obligaciones distintas a la extinguida; o se hubiere perdido o extraviado sin culpa del acreedor, o 
éste se encuentre legítimamente impedido de restituirlo. Salvo en los casos en que la ley consagra 
expresamente el derecho del deudor a recobrar el título de la deuda (como ocurre en materia mer- 
cantil con algunos títulos de crédito), la jurisprudencia y la doctrina oscilan, y en algunos casos se 
inclinan por recocer el derecho del deudor a recobrarlo, no admiten que la negativa de entrega del 
acreedor puede justificar la negativa del deudor a no cumplir. 


172 “El deudor que paga tiene derecho a exigir un recibo y no está obligado a contentarse con la simple 


devolución del título de la deuda sin la nota de pago”. 


173 Ibid., pp. 308 y 309. 
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que veremos de seguidas. Algunos agregan como efecto “accidental”, la po- 
sibilidad de acudir al procedimiento de oferta real y deposito subsiguiente. 


14. Imputación de pagos””* 
14.1. Noción 

Imputar un pago supone señalar y designar a cuál deuda debe aplicarse un 
pago, cuando el deudor tiene contra sí varias obligaciones a favor del mis- 
mo acreedor. Por lo que acontece cuando un deudor tiene distintas deudas 
homogéneas con un mismo acreedor y realiza una prestación parcial a favor 
de éste, planteándose entonces a cuenta de cuál se ha realizado dicho pago. 
Esto es se precisa saber a cuál deuda se “imputa” ese pago. 


La “imputación consiste en la designación de la deuda a que ha de aplicar- 
se el pago y se realiza cuando el deudor tiene varias obligaciones en favor 
del mismo acreedor””>. Supone una designación o señalamiento al momen- 
to del pago de la deuda a la que haya de aplicar la prestación verificada por 
el deudor'””. Se precisa pues pluralidad de deudas de la misma especie y 
que el pago no cubra todas ellas total o parcialmente”. El cumplimiento 
efectuado debe ser insuficiente para cubrir todas las deudas, dado que si 
alcanzara no cabría aplicar la presente figura”. Su regulación se ubica en 
los artículos 1302 a 1304 del CC bajo el título “De la imputación de pagos”. 
La imputación puede hacerse por el deudor, por el acreedor y por la ley”. 


Finalmente, el supuesto se contrae a un pago efectuado voluntariamente, 
por lo que no cabe extenderlo a la ejecución forzada o situaciones como las 
que se producen cuando se ha declarado el estado de atraso o quiebra'**>, 


14.2. Requisitos 
La imputación de pagos precisa como requisitos de procedencia: 


- Existencia de dos o más obligaciones entre un solo deudor y un solo 
acreedor. 


- Que se trate de obligaciones homogéneas. Deben ser de la misma natu- 
raleza (CC, 1302), de lo contrario no procede la figura. “El requisito principal 


174 Véase: MÉLICH ORSINI, El pago..., pp. 121-124; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 310-313; RODRÍGUEZ FERRARA, 
ob. cit., p. 95; Ochoa Gómez, ob. cit., T. 1, pp. 732 y 733; SANojo, ob. cit., pp. 142 y 143; ACEDO PENCO, 
ob. cit., pp. 129 y 130; GHERSI, Ob. cit., pp. 268 y 269; LASARTE, ob. cit., pp. 113-118; WAYAR, ob. cit., 
pp. 465 y ss., se plantea cuando el deudor efectúa un pago inferior al necesario para cancelar todas 
las obligaciones; MEDINA De Lemus, ob. cit., pp. 76-78; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 215-222; 
BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 246; Moisset DE Esranés, Luis: Imputación del pago en el nuevo Código 
Civil de Paraguay. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-9, www. 
acaderc.org.ar. 

175 SANCHEZ Cip, ob. cit., p. 270. 

176 Py I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 215. 

177 Menina De Lemus, ob. cit., pp. 76 y 77. 

178 Gues1, ob. cit., p. 268. 

179 PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 687. 


180 MgLicH ORSINI, El pago... p. 121. 
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para que funcione la llamada «imputación» del pago es que existan varias 
relaciones obligatorias que tengan prestaciones de la misma naturaleza; el 
caso más frecuente es el de las obligaciones de dar sumas de dinero, pero 
también podría presentarse en las obligaciones de dar cantidades de cosas”**”, 


- Que haya un pago parcial en relación a lo que se debe. 


- Que las partes no hayan convenido en preferir el pago de una obligación 
en relación al pago de otra obligación. 


14.3. Reglas aplicables 
Se distingue la imputación de pago por las partes, imputación de pagos 
ejercida por el deudor e imputación ejercida por el acreedor. Si las partes 
no han decidido sobre la imputación en el momento de la prestación o 
inmediatamente después opera el orden legal'*?. 


Las normas del Código Sustantivo aluden en primer lugar a la voluntad 
del deudor (1302 CC), luego a la voluntad del acreedor (1304 CC) y final- 
mente a un orden dispuesto por la ley de manera subsidiaria (1305 CC)". 
El artículo 1303 CC se refiere a la prioridad de imputar a los intereses. Tales 
normas presentan carácter meramente dispositivo. 


Comienza el artículo 1302 CC señalando la prioridad del deudor en la se- 
lección a imputar:*Quien tuviere contra sí varias deudas de la misma especie 
tendrá derecho de declarar, cuando pague, cuál de ellas quiere pagar”. La 
norma le atribuye al deudor la facultad de decir lo relativo a la imputación, 
que se ejecuta a través de un negocio jurídico unilateral recepticio referido a 
la persona del acreedor y que debe cumplir con los requisitos de capacidad 
y ausencia de vicios del consentimiento'*, 


El artículo 1303 CC señala salvo acuerdo en contrario la prioridad de 
adjudicar el pago a los intereses y solo el sobrante podrá ser imputado 
al capital'*5: “El obligado por una deuda que produce frutos o intereses no 
podrá, sin el consentimiento del acreedor, imputar sobre el capital lo que 
pague, con preferencia a los frutos e intereses. El pago hecho a cuenta del 
capital e intereses, si no fuere íntegro, se imputará primero a los intereses”. 


De seguidas, el artículo 1304 CC atribuye la opción de la imputación al 
acreedor a falta de decisión del deudor, básicamente en la selección que 
realice en el recibo de pago: “Si quien tuviere contra sí varias deudas en 
favor de la misma persona aceptare un recibo en el cual el acreedor im- 
putare especialmente la cantidad recibida a una de ellas, no podrá hacer 
la imputación sobre una deuda diferente, cuando no haya habido dolo o 


181 MoisseT DE Espants, Imputación..., p. 1. 
182 Alvarez OLALLA, Ob. cit., p. 89. 

183 MéLicH ORSINI, El pago..., p. 121. 

184 Thid., p. 122. 


185 Idem. 
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sorpresa de parte del acreedor”. Si el deudor no hace uso de su facultad 
de decidir, se le atribuye al acreedor. La norma se refiere a la aceptación 
del recibo por parte de quien pagó, lo que permite discutir que se trate de 
un negocio unilateral o de un negocio bilateral. Si el deudor sin protestar 
acepta el recibo no podrá reclamar salvo “dolo” o “sorpresa” del acreedor. 
Este último término se discute, pretendiéndose asimilar a una “reticencia 
culposa”, mientras que para otros simplemente se trataría de una conducta 
contraria a la buena fe**. 


Finalmente, a falta de decisión de deudor y acreedor, se prevé un orden 
legal a seguir en el artículo 1305 CC, estableciendo un criterio subsidiario 
para suplir la ausencia de voluntad de las partes'”: “A falta de declaración 
el pago debe ser imputado primero sobre la deuda vencida; entre varias deu- 
das vencidas'** sobre la que ofrezca menos seguridades para el acreedor'*; 
entre varias igualmente garantizadas sobre la más onerosa para el deudor”; 
entre varias igualmente onerosas sobre la más antigua'”; y en igualdad de 
circunstancias proporcionalmente a todas'””. La norma trata de distribuir 
la imputación equitativamente entre acreedor y deudor. 


15. Oferta real y depósito subsiguiente'% 

Se estudia entre los efectos accidentales del pago. Referido en los arts. 1306 
al 1313 del CC y en los arts. 819 y ss. del Código de Procedimiento Civil 
(CPC)'*, Acontece cuando el acreedor se niega injustificadamente a recibir 
pago. Procede en pago de obligaciones pecuniarias, un cuerpo determina- 
do, un inmueble por su naturaleza o destinación. Solo aplica en el ámbito 
de las obligaciones de dar, pues son estas las únicas en que el objeto de 


186 Ibid, p. 123. 
187 Véase: ibid., pp. 123 y 124. 


188 LAGRANGE, Apuntes... indicaba que una deuda está vencida aunque se haya acordado una prórroga 
amistosa. 


189 El crédito quirografario o el crédito sin garantía. Así como ofrece menos garantías el crédito cons- 
tante en un documento privado no reconocido ni tenido legalmente por reconocido, que el crédito 
constante de un documento público o privado reconocido. El crédito que consta de un título no 
dotado de fuerza ejecutoria. 


19° Por ejemplo la deuda que devenga intereses. 


19* Véase: MÉLICH ORSINI, El pago... p. 124, la referencia a la más antigua algunos la interpretan con 
relación al momento de nacimiento de la obligación, pero la mejor doctrina la tiende a referir al 
término de exigibilidad más remoto de la obligación que haría correr el riesgo de su prescripción 
(interpretación a favor del acreedor). Para LacrANcE (Apuntes...) la que venció o va vencerse primero. 


292 MéuicH ORSINI, El pago..., p. 124, lo que ha sido interpretado como una singular derogación de la 


facultad reconocida al acreedor de rehusar su cumplimiento parcial (1291 CC). 


193 Véase: ibid., pp. 207-240; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 97 y 98; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 
733-738; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 522-530; SANOJO, ob. cit., pp. 143-147; LASARTE, Ob. cit., pp. 124- 
129; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit, pp. 236-244; Cano HurtaDO, María Dolores: La consignación 
como mecanismo de liberación del deudor. Madrid, Dykinson, 2005, http://books.google.co.ve/ 
books?isbn=8497725999. 


194 Véase: SáncHez NocuEraA, Abdón: Manual de Procedimientos Especiales Contenciosos. Caracas, Edi- 
ciones Paredes, 2* edic., 3* reimpresión, 2006, pp. 515-535. 


Curso DE DERECHO CiviL II - OBLIGACIONES 373 


la prestación puede ser depositado o puesto a disposición de la autoridad 
judicial. No aplica a las obligaciones de hacer consistentes en “servicios” y 
tampoco a las obligaciones negativas. 


El deudor no solo tiene el deber de pagar sino que también tiene interés 
en ello dado el efecto liberatorio que produce el pago. “El único fin para el 
cual fue concebido el procedimiento de Oferta Real de Pago y Depósito, es 
el de liberar al deudor de la obligación”*%. 


Como es natural, la situación del deudor que quiere cumplir fielmente la 
obligación pero que no puede llegar a hacerlo por la falta de colaboración 
del acreedor ha de ser amparada por el ordenamiento*”. En el pago hay 
siempre la colaboración, la cooperación entre acreedor y deudor. Sin tal 
cooperación o ese obrar conjunto no se puede realizar el pago'”. Son mu- 
chas las obligaciones que no pueden cumplirse sin que el acreedor preste 
su colaboración'*”. En caso de negativa injustificada del acreedor a recibir 
el pago del deudor puede liberarse mediante la consignación judicial de la 
cosa debida'”. Se trata de un mecanismo de “liberación forzosa” del deu- 
dor””, De allí que en otra legislación se aluda a “pago por consignación”””. 


La posibilidad de la oferta real y depósito podrá presentarse como uno 
de los efectos de la mora del acreedor?”. Se trata de una opción para el deu- 
dor, de un derecho potestativo. Refiere la doctrina que si el deudor acude 
al presente procedimiento sin haber explorado si había buena disposición 
del acreedor en recibir el pago, simplemente tendría que soportar los costos 
del ofrecimiento?”. Si el acreedor acepta el pago en el mismo momento que 
el Juez le hace el ofrecimiento, no resultaría manifiesta la necesidad del 
medio empleado por el deudor para satisfacer su interés en el cumplimiento 
de la obligación por lo que no podría imputársele al acreedor los gastos”, 
Esto no obstante la norma del artículo 1309 CC: “los gastos del ofrecimiento 
real y del depósito, si estos actos fueren válidos, son de cargo del acreedor”. 


Al efecto indica el artículo 1306 CC: “Cuando el acreedor rehúsa recibir el 
pago, puede el deudor obtener su liberación por medio del ofrecimiento real 


195 Tribunal del Municipio Valdez, del Segundo Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 23-2-11, Exp. 
037-10, http://sucre.tsj.gob.ve/decisiones/201 1/febrero/1233-23-037-10-25.html. 

196 Purg I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 236. 

197 Morsser DE Esranés, ob. cit., T. III, p. 7. 

198 Acepo PENCO, ob. cit., p. 137. 

192 ÁLvarEz CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 98. 

222 Pura I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 238. 

201 Véase: Morsser DE Esranés, ob. cit., T. III, p. 7. 

202 Véase: Lere DeL Río, ob. cit., p. 126, entre los requisitos para que exista mora del acreedor cabe 
recordar que la obligación se encuentre vencida, que exista un ofrecimiento formal por parte del 
deudor y la negativa injustificada del acreedor. 


203 MELICH ORSINI, El pago..., p. 212. 
294 Ibid., p. 213. 
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y del depósito subsiguiente de la cosa debida. Los intereses dejan de correr 
desde el día del depósito legalmente efectuado, y la cosa depositada queda 
a riesgo y peligro del acreedor” (destacado nuestro). Obsérvese según se 
indicó que se trata de una facultad y no de una obligación para el deudor. 
Pero que según la norma, le permite obtener su liberación. 


En opinión de Lagrange no existe propiamente una forma de pago, sino 
una forma de obtener la liberación ante la resistencia injustificada del 
acreedor. Pero según se deriva de la citada norma con la figura se evita que 
recaigan sobre el deudor los efectos de la mora?”. 


Las condiciones de validez de la oferta real seguida del depósito de la cosa 
debida son las mismas condiciones de validez del pago en general. Prevé 
el artículo 1307 CC: Para que el ofrecimiento real sea válido es necesario: 


1% Que se haga al acreedor que sea capaz de exigir, o a aquél que tenga 
facultad de recibir por él. 


2° Que se haga por persona capaz de pagar. 


3° Que comprenda la suma íntegra u otra cosa debida, los frutos y los 


intereses debidos, los gastos líquidos y una cantidad para los gastos ilíquidos, 
con la reserva por cualquier suplemento. 


4° 
5° Que se haya cumplido la condición bajo la cual se ha contraído la 


deuda. 


6° Que el ofrecimiento se haga en el lugar convenido para el pago, y 
cuando no haya convención especial respecto del lugar del pago, que se 
haga a la persona del acreedor, o en su domicilio, o en el escogido para la 
ejecución del contrato. 


Que el plazo esté vencido si se ha estipulado en favor del acreedor. 


7° Que el ofrecimiento se haga por ministerio del Juez?”. 


Señaló recientemente la Sala Constitucional de nuestro Máximo Tribu- 
nal que el procedimiento de oferta real precisa la necesidad de acreditar 
la existencia o certeza de la obligación y agrega que deben observarse las 
formas del debido proceso en dicho procedimiento contradictorio?”., 


Agrega el artículo 1308 CC: Para la validez del depósito no es necesario 
que sea autorizado por el Juez; basta para ello. 


“12 Que lo haya precedido un requerimiento hecho al acreedor, que conten- 
ga la indicación del día, hora y lugar en que la cosa ofrecida se depositará. 


205 LAGRANGE, Apuntes... 


206 Véase: Tribunal del Municipio Valdez, del Segundo Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 23-2- 
11, Exp. 037-10, http://sucre.tsj.gob.ve/decisiones/2011/febrero/1233-23-037-10-25.html “No puede 
realizarse válidamente una oferta con la mediación judicial, sino cuando se cumplan las exigencias 
que contempla el artículo 1307 del Código Civil...” (Sentencia N* 2575 de la Sala Constitucional del 
16 de octubre de 2002, Oscar Pierre Tapia, N* 10, año 2002, página 295 y siguientes). 


227 TSJ/SConst., Sent. N* 171 del 10-3-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/175156-171- 
10315-2015-14-1109.HTML. 
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2° Que el deudor se haya desprendido de la posesión de la cosa ofrecida, 
consignándola, con los intereses corridos hasta el día del depósito, en el lugar 
indicado por la Ley para recibir tales depósitos. 


3° Que se levante un acta, por el Juez, en la cual se indique la especie de 
las cosas ofrecidas, la no aceptación por parte del acreedor o su no compa- 
recencia, y en fin, el depósito. 


4° Que cuando el acreedor no haya comparecido, se le notifique el acto 
del depósito, con la intimación de tomar la cosa depositada”. 


En cuanto a cosa determinada dispone el artículo 1313 CC: “Si la cosa 
debida es un objeto determinado que debe entregarse en el lugar donde se 
encuentra, el deudor requerirá al acreedor para que la tome. Hecho este 
requerimiento, si el acreedor no toma la cosa, el deudor puede hacerla de- 
positar por medio del Tribunal en otro lugar. Si el objeto de la deuda es un 
inmueble por su naturaleza o por su destinación, el deudor puede, después 
de requerir al acreedor para que tome posesión de aquéllos, obtener del Juez 
que nombre un depositario. Las disposiciones de los artículos 1309, 1310, 
1311 y 1312, son aplicables a los casos previstos en este artículo”. 


Al efecto, encontramos una decisión judicial a propósito del cumpli- 
miento de los requisitos de la oferta de una cantidad de dinero: “luego de 
considerar todas y cada una de las obligaciones contractuales o legales que 
se deducen del convenio firmado por las partes, así como de la contumacia 
del oferido en no acudir a manifestar alegatos en cuanto a la no aceptación 
de la oferta real de pago, debe concluir que no existen intereses y frutos de- 
bidos, y tampoco se puede exigir al oferente la consignación de cantidades 
destinadas a gastos líquidos e ilíquidos, que el mismo tribunal no podría 
determinar, ya que como consta en autos, no se trató de la oferta real de 
pago mediante un objeto mueble, títulos valores, especies o inmuebles, o 
cualesquiera otra cosa u objeto que pudiese haber originado gastos de de- 
pósito necesario, mantenimiento y/o conservación de la cosa oferida, sino 
de una cantidad de dinero cierta, líquida y exigible compuesta o integrada 
únicamente por el capital adeudado, que si bien es cierto en la práctica es 
necesario y se ordenó su depósito en un banco, tal depósito no genera gastos 
para el oferido y por el contrario si le genera intereses. Por otra parte, el 
procedimiento de oferta real de pago y depósito no genera gastos a cargo 
del oferido, como lo serían por ejemplo los gastos de protocolización de la 
liberación de la obligación, pues ellos, por mandato de la Ley, son a cargo 
del comprador, que lo es el oferente, lo que haría inoficioso, por no decir 
inútil, que este los incluyera en la oferta real de pago, amén de que al res- 
pecto no se pactó convenio alguno. Así se decide”?", 


208 Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripción 


Judicial del Estado Aragua, Sent. 31-10-07, Exp/10435, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octu- 
bre/222-31-10.435-10.435.html. “El vencimiento del término es evidente, ...Del mismo documento se 
evidencia que no se establecieron condiciones e indudablemente el ofrecimiento se hizo por ministe- 
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Entre las normas sustantivas de la figura vale citar que “mientras el 
acreedor no haya aceptado el depósito, el deudor podrá retirarlo; y si lo 
retira, sus codeudores y sus fiadores no se libertan de la obligación” (CC, 
art. 1310). Contrariamente, no puede retirarse el depósito en perjuicio de 
estos últimos una vez que media cosa juzgada ni con el consentimiento 
del acreedor (CC, 1311?); incluso con tal consentimiento de mediar cosa 
juzgada se pierden las garantías previas (CC, art. 1312*'"). Por lo que si el 
acreedor acepta el depósito o es declarado válido mediante sentencia, el 
deudor no puede retractarse y la situación equivale al pago propiamente 
tal. Los gastos del procedimiento son de cargo del acreedor (1309 CC) a 
diferencia de los gastos del pago propiamente que son a cargo del deudor”'". 


El referido procedimiento es indispensable que lo cumpla el requirente 
en los casos de acción de cumplimiento o ejecución en especie, a fin de 
acreditar el cumplimiento de su prestación. Se afirma que existen dos 
casos en que el deudor para liberarse debe seguir procedimiento distinto: 
arrendamiento y letras de cambio?”. 


Según se indicó el procedimiento de oferta real y depósito es característi- 
co de obligaciones de dar. En aquellas obligaciones de hacer”? y obligacio- 
nes negativas en que no sea posible acudir al mismo, será conveniente a los 
fines de dejar constancia de la mora del acreedor acudir a las notificaciones 
judiciales previstas en los artículos 932 y siguientes del CPC***, sin perjuicio 
de cualesquiera otros medios probatorios”'. 


rio del Juez, debiendo concluir esta superioridad, que de la exhaustiva revisión y análisis de las actas 
cursantes de autos, tales requisitos fueron cumplidos a cabalidad por la oferente. Y así se decide”. 


209 “Cuando el deudor ha obtenido una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, la cual haya 
declarado buenos y válidos la oferta y el depósito, no puede, ni aun con el consentimiento del acreedor, 
retirar el depósito en perjuicio de sus codeudores o de sus fiadores”. 


210 “El acreedor que ha consentido en que el deudor retire el depósito, después que éste ha sido declarado 


válido por una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, no puede prevalerse, para el pago de 
su crédito, de los privilegios e hipotecas que lo garantizaban”. 


211 Véase supra 2.9 del tema. 
212 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 98. 


213 Véase en sentido contrario, reseñando que es posible el ofrecimiento de pago en obligaciones de 
hacer: Bejarano SÁNCHEZ, ob. cit., p. 265, con las limitaciones y cambios que la naturaleza de éstas 
requiera. 


214 Véase: MéLicH ORSINI, El pago..., pp. 213-215. 


215 LAGRANGE, Apuntes... 
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TEMA 18 
Formas de Extinción de las Obligaciones 
Diferentes del Pago que Satisfacen 
al Acreedor' 


SUMARIO: 1. Generalidades 2. Pago con subrogación 3. Dación en pago 
4. Compensación 


1. Generalidades 

Según vimos existen diversas formas de extinción de las obligaciones 
distintas al modo por excelencia que es el pago”. Una de las principales 
clasificaciones distingue aquellos modos que de alguna manera satisfacen 
al acreedor como la dación en pago de aquellos otros que no suponen 
satisfacción alguna para el acreedor, como la prescripción. Otros autores? 
distinguen entre medios voluntarios e involuntarios. 


Se alude a “subrogados del cumplimiento” porque vienen a sustituir al 
pago en una determinada situación, permitiendo la liberación del deudor 
y la extinción de la obligación. La satisfacción del acreedor se obtiene con 
algunos subrogados (compensación o dación en pago) mientras que en 
otro deudor renuncia a obtenerla (remisión de deudor). El origen de estos 
mecanismos está en la ley o en la voluntad de las partes*. 


Precisamente algunos ubican el pago con subrogación como un modo 
extintivo autónomo de extinción de las obligaciones. En tanto que nuestro 
Código Civil lo trata dentro del instituto del pago. Veremos en qué con- 
siste esta particular modalidad o variante del pago o si se quiere un modo 
extintivo de la obligación, al menos para el acreedor originario, quien ve 
satisfecha su acreencia y da por terminada la relación obligatoria. 


Trataremos también otro modo que satisface al menos técnicamente al 
acreedor y que algunos también ubican en la línea de una modalidad de 
pago, a saber, la dación en pago. Y finalmente, un modo que para algunos 
se ubica entre los modos que propician la satisfacción del acreedor, a saber, 
la compensación. 


Véase: PALACIOS HERRERA, Ob. cit., pp. 353 y 354; López y López y otros, ob. cit., pp. 203 y ss (el autor 
alude a “las causas de extinción distintas al pago genuino” (ibid., p. 203). 


Véase supra 17.1. 
3 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 296. 


4 ÁLvarEz OLALLA, Ob. cit., p. 95. 
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2. Pago con subrogación’ 
2.1. Noción 

La subrogación en términos simples supone la idea de “sustitución o 
reemplazo”. La subrogación ha sido definida como la “sustitución en una 
relación de derecho, de una cosa en lugar de otra (subrogación real) o de 
una persona en vez de otra (subrogación personal)””. “El pago con subroga- 
ción es una especie de una figura jurídica mucho más amplia denominada 
subrogación, que se define como “la sustitución en una relación de derecho, 
de una cosa en lugar de otra (subrogación real), o de una persona en vez 
de otra (subrogación personal)”; en esta última categoría se encuentran la 
subrogación convencional y la subrogación legal”*. 


El pago con subrogación es una figura en virtud de la cual un tercero paga 
y asume la titularidad del crédito. Se afirma que sería más propio referirse 
a “subrogación por pago”. El pago por subrogación es una forma de pago 
en la cual una persona distinta del deudor paga al acreedor, y bien sea por 
voluntad del acreedor, del deudor o de la ley, el tercero que paga se susti- 
tuye en los derechos del acreedor frente al deudor. Constituye una especie 
de la subrogación personal a la par de la cesión de crédito y la asunción 
de deuda’. Conforma el “pago de una obligación hecho por un tercero que 


adquiere los derechos y ocupa la situación del primitivo acreedor respecto 
del deudor”. 


La sustitución del acreedor por el tercero que le paga el importe de su 
crédito permite a éste adquirir el mismo derecho que tenía el acreedor, con 
sus garantías y accesorios. No todo pago efectuado por tercero es subroga- 
torio; se precisa un tercero con interés jurídico en el pago. Es un pago con 
efectos particulares pues la obligación en vez de extinguirse propiamente 


Véase: MéLicH ORSINI, El pago..., pp. 161-203; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 313-320; PALACIOS HERRERA, 
ob. cit., pp. 357-362; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 99-112; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 739-745 
y 789-808; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 53-65; Casas RINCÓN, Ob. cit., pp. 509-522; SANojo, ob. cit., 
pp. 134-142; LasarTE, Carlos: La subrogación por pago del tercero, Zaragoza 2012, www.derechocivil. 
net/.../CLASARTE-Subrogpagotercero-90ct2012.pdf; O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., 
pp. 483-486; Menina De Lemus, ob. cit., pp. 82-84; PuiG I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 390-392; ROTONDI, 
Mario: La subrogazione per pagamento. Cedem, Studi Di Diritto Privato italiano e straniero diretti 
da. Vol. IX, 1933; ALFERILLO, Pascual: Reflexiones sobre el pago con subrogación. Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc.org.ar ; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 
339-344; PIERRE Tarta, ob. cit., pp. 123-132; TS]/SCC, Sent. 717 del 27-7-04, http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scc/julio/rc-00717-270704-03756.htm. 


o 


MoisseT DE Esranés, ob. cit., T. III, p. 24. 


DS] 


uzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
udicial del Estado Mérida, Sent. 14-4-10, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/abril/959-14-20801-1. 
html. 


o0 


uzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
udicial del Estado Táchira, Sent. 20-10-09, Exp. 33-854, http://tachira.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/ 
OCTUBRE/1327-20-33854--HTML. 
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Mauro LUYANDO, Ob. cit., pp. 315 y 316. 
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se transmite”. El pago con subrogación es una institución de importante 
incidencia práctica. Difiere del pago ordinario en que en lugar de extinguir 
la deuda no hace más que cambiar la persona del acreedor”. 


“Un tercero paga al acreedor y se coloca en la posición del acreedor origi- 
nario. La subrogación transfiere al subrogado el crédito con los derechos a 
él anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros”*. El pago del tercero 
no extingue la obligación primitiva y dicho tercero se coloca en la misma 
posición jurídica del acreedor originario, conservando el crédito íntegro, 
con su rango y relaciones accesorias'*. El pago que hace ese tercero extin- 
gue el derecho de crédito del acreedor originario pero no la obligación, que 
permanece idéntica, que tan solo se produce un cambio en el sujeto activo 
de la obligación, persona del primitivo acreedor, produciéndose una subro- 
gación en el crédito y convirtiendo a quien paga en el nuevo y verdadero 
acreedor del deudor”'. 


Cabe señalar que se aclara que en la figura que nos ocupa la obligación 
no se ha extinguido, sino que subsiste'”. El pago con subrogación por ser 
excepcional NO puede ser extendido”. Tiene lugar en casos en que el 
tercero que paga presenta interés en el mismo, y opera en los supuestos 
taxativos de ley. 


En cuanto al interés práctico del pago con subrogación, se afirma que el 
pago no se hace con ánimo de hacer liberalidad al deudor pero presenta 
beneficios para el antiguo acreedor, para el deudor le es indiferente. Puede 
ser que al tercero que paga le interese evitar la ejecución del deudor o tener 
un crédito con garantía. “La subrogación presenta el interés siguiente: para 
el solvens, el de beneficiarse de todas las garantías unidas al crédito que 
pague; para el deudor, el de encontrar con más facilidad un prestamista 
que sustituya al acreedor; para el acreedor, el ser pagado”'*. 


2.2. Naturaleza jurídica” 
Nuestro Código Civil lo ubica dentro de las normas relativas al pago, pues 
en la Sección I titulada “Del Pago”, se ubica: “1° Del pago en general” y de 
seguidas “2° El pago con subrogación” y luego “3? De la imputación de 
pagos”. De tal suerte que de la sistemática del CC no se deriva como un 


1| BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 339. 


12 Casas RINCÓN, ob. cit., p. 509, el deudor se libera sin duda respecto de su acreedor, pero se convierte 
en deudor del que ha pagado la deuda por él. 


13 LETE DEL Río, ob. cit., p. 172. 

14 ÁLVAREZ CAPEROCHIPL, OD. cit., p. 112. 

15 SÁNCHEZ CiD., ob. cit., p. 275. 

16 Véase: MOISSET DE Esranés, ob. cit., T. III, p. 26. 

17 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 358. 

18 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 121. 


19 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 315. 
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modo autónomo de extinción de las obligaciones sino que se ubica dentro 
de las normas del pago. 


Sin embargo, se afirma que no es propiamente un pago ni tampoco ex- 
tingue la relación obligatoria. Simplemente el acreedor inicial ve satisfecho 
su crédito y la relación obligatoria -a semejanza con lo que sucede en la 
cesión de créditos- se extingue para el acreedor originario”. Aunque se 
apuntan notables diferencias con la cesión de crédito”. 


Se pregunta así la doctrina, a propósito de la naturaleza de la figura, si ¿el 
pago con subrogación extingue realmente la obligación? Algunos lo colocan 
entre los modos de la extinción de las obligaciones porque ello acontece 
respecto del acreedor primitivo, pero a raíz de su ubicación en el Código 
Civil a propósito del “pago”, cabe preguntarse si en realidad se extingue 
la relación obligatoria. Hay un cambio de sujeto activo en razón del pago 
de otro pero en esencia la obligación original se mantiene. Se extinguió 
respecto del acreedor original pero no respecto de los demás elementos. 


De allí que Mélich Orsini indique que la figura no consiste en la extinción 
de la obligación preexistente a tal pago, sino en la utilización del pago que 
hace una tercera persona, distinta del deudor de la obligación, para colocar 
a ese tercero (solvens) en el lugar que en la relación obligatoria ocupaba el 
anterior acreedor. Por lo que sería más propio aludir a “pago para subro- 
gación”, esto es, con el fin de obtener la subrogación, es decir, la sucesión 
en el lado activo de la relación obligatoria por el tercero que paga”. Por 
eso la doctrina se pregunta que si el pago extingue el crédito primitivo; 
¿cómo puede por lo tanto, revivir en beneficio del solvens?”. Sin embargo, 
algunos lo ubican en los medios que extinguen y satisfacen al acreedor, 
porque efectivamente el acreedor original logra la satisfacción de su crédito 
y respecto de él culmina la relación obligatoria. Pero sistemáticamente la 
figura no logra desligarse propiamente del pago, por lo que a todo even- 
to se trata de una discusión técnica y teórica cuya mayor trascendencia 
simplemente es a los fines de la ubicación del tema en la estructura del 
programa de la asignatura. 


2.3. Clases de pago con subrogación** 
Las dos fuentes de la subrogación en el pago vienen dadas por una conven- 
ción pactada entre acreedor y tercero y por otro lado, por la ley, que puede 
imponer de pleno derecho que el crédito pasa al tercero”. La subrogación 
puede ser así convencional o legal, la primera tiene lugar mediante el 


20 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 101, para otros es una “ficción legal”. 
2 Véase infra 2.6. de este tema. 

2 Méca ORSINI, El pago..., p. 161. 

23 Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 511. 


24 Véase: Moisset DE Esranés, ob. cit., T. II, p. 26, la subrogación convencional supone el acuerdo de 
las partes, en tanto que la legal es dispuesta por la ley aunque las partes nada hayan convenido. 


25 Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 131. 
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acreedor antiguo y el tercero; la legal es independiente del acuerdo de los 
interesados, la ley establece directamente sus efectos”. 


2.3.1. Subrogación convencional?” 
a. Por voluntad del acreedor 


En tal caso el acreedor es quien tiene la autoridad del vínculo por lo que 
puede rehusar la subrogación. El tercero que paga no tiene un derecho per 
se a la subrogación sino que depende de la voluntad del acreedor. El deudor 
no interviene en la subrogación. 


Dispone el artículo 1299 CC: “La subrogación es convencional: 1° Cuando 
el acreedor, al recibir el pago de un tercero, lo subroga en los derechos, ac- 
ciones, privilegios o hipotecas, que tiene contra el deudor; esta subrogación 
debe ser expresa y hecha al mismo tiempo que el pago”. 


Se requiere según la norma: 


a. El consentimiento del acreedor (aunque no necesariamente escrito) 
y del tercero subrogado (no del deudor). 


b. Que el pago se efectúe con dinero del tercero que se subroga. 
c. La voluntad de subrogar debe ser expresa. 
d. Que la subrogación sea simultánea al pago”. 


Aunque ciertamente puede darse constancia de la subrogación que se 
ha producido. La presente subrogación no está sometida a formalidad 
pero conviene proveerse de una prueba escrita. Aclara la doctrina que la 
presente subrogación precisa que el sujeto que ejecuta el pago no sea el 
propio deudor. Se requiere de una declaración del acreedor pues éste si bien 
no puede rechazar el pago no está obligado a subrogarlo. La subrogación 
debe ser “expresa” aunque no escrita mediante una fórmula que no deje 
duda como “subrogo” y debe ser simultánea al pago recibido (no puede ser 
ni previa ni posterior al pago). No podría darse posteriormente al pago”. 
Obviamente -aclara una sentencia- amén de tales requisitos se precia “un 
pago”, presupuesto básico de la figura?. 


26 ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 348 y 349. 
7 Véase: MÉLIcH ORSINI, El pago..., pp. 167-179; Casas RINCÓN, Ob. cit., pp. 512-516. 


28 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 316; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario 
de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 30-3-07, http://tachira.tsj.gob.ve/DECISIO- 
NES/2007/MARZO/1331-30-5633-.HTML. “En el presente juicio quedó demostrado que Banfoandes 
como acreedor del demandante ..expresaron su consentimiento tácitamente: ella al pagar y él al 
recibir el dinero y emitir finiquitos a su nombre. El pago se efectuó con el dinero de la demandada 
que en este caso era el tercero que se subrogó. El consentimiento fue simultáneo con el pago”; 
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Táchira, Sent. 20-10-09, Exp. 33.854, http://tachira.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/ 
OCTUBRE/1327-20-33854-.HTML. 


29 MéucH ORSINI, El pago..., pp. 168-172. 


3 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 20-10-09, Exp. 33.854, http://tachira.tsj.gob.ve/DECISIO- 
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b. Subrogación por voluntad del deudor** 


No requiere consentimiento del acreedor pues se produce independien- 
temente de la voluntad de este, pues se efectúa entre el deudor y el tercero. 
Se trata de una figura curiosa porque no depende del acreedor primitivo. 
Se justifica por razones de utilidad y presenta una interesante referencia 
histórica en Francia. El que paga es el deudor con el dinero de un préstamo 
que le ha dado un tercero. 


Continúa el citado artículo 1299 en su ordinal 2* del CC: “Cuando el deu- 
dor toma prestada una cantidad a fin de pagar su deuda y de subrogar al 
prestamista en los derechos del acreedor. Para la validez de esta subrogación 
es necesario que el acto de préstamo y el de pago tengan fecha cierta; que 
en el acto de préstamo se declare haberse tomado éste para hacer el pago, 
y que en el de pago, se declare que éste se ha hecho con el dinero suminis- 
trado a este efecto por el nuevo acreedor. Esta subrogación se efectúa sin el 
concurso de la voluntad del acreedor”. 


El supuesto precisa”: 
a. Un préstamo de dinero efectuado por el tercero al deudor. 
b. Consentimiento del deudor y del tercero. 


c. Declaración expresa del deudor en el acto de préstamo de que el 
dinero dado se destina al pago. 


d. Declaración expresa en el acto de pago, que éste se efectúa con el 
dinero para dicho efecto, que aporta dinero el tercero 


e. Fecha cierta del acto de préstamo y de pago. 


Indica Palacios Herrera que tales formalidades se requieren a fin de 
evitar posibles fraudes contra los acreedores. Refiere Lagrange que la 
subrogación requiere cierta colaboración del acreedor originario a los fines 
de concretarse aunque no precise de su consentimiento pues de lo contra- 
rio podría precisar el procedimiento de oferta real y deposito subsiguiente 
previsto en el artículo 1306 y siguientes del Código Civil. 


NES/2009/OCTUBRE/1327-20-33854--HTML aun cuando el demandante dio su consentimiento 
para llevar a cabo la subrogación, y se estableció una fecha cierta para el pago...; ese pago no se hizo 
efectivo con lo que se incumplió con un requisito fundamental para perfeccionar la subrogación, 
...por lo que este Tribunal declara INEXISTENTE EL PAGO CON SUBROGACIÓN pretendido en el 
acta de embargo levantada”. 


3% MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 317; MÉLICH ORSINI, El pago..., pp. 173-179- 
32 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 317; MÉLICH ORSINI, El pago... p. 175. 


33 Palacios HERRERA, ob. cit, p. 359. Véase: MéLicH ORSINI, El pago.., pp. 175-179; Tribunal, Cuarto 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, Sent. 15-6-10, Exp. AH14-M-1998-000008, http://caracas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/junio/2119-15-AH14-M-1998-000008-.html . 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 383 


2.3.2. Subrogación legal** 
La ley misma concede ipso iure el beneficio de la subrogación al que paga al 
acreedor en ciertos casos3. Tiene lugar por el solo y automático efecto de la 
ley, sin necesidad de una declaración de voluntad del acreedor o del deudor. 


Prevista en el artículo 1300 del CC: “La subrogación se verifica por dis- 
posición de la Ley. 


1° En provecho de quien, siendo acreedor, aun quirografario*%, paga a 
otro acreedor que tiene derecho a ser preferido por razón de privilegio o 
hipoteca”. 


2° En provecho del adquirente de un inmueble que emplea el precio de 
su adquisición en pagar a los acreedores en cuyo favor está hipotecado el 
fundo”. 


3° En provecho de quien, estando obligado con otros o por otros al pago 
de la deuda, tenía interés en pagarla”. 


34 Véase: M£LICH ORSINI, El pago..., pp. 181-200; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 516-519; OcHoa GÓMEZ, Oscar: 
La subrogación legal en el reaseguro. En: Revista de Derecho Mercantil N° 3, Año 2, enero-junio 1987, 
pp. 59-88 (en lo sucesivo al referirnos al autor se entenderá a “Teoría....) 

35 Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 516. 

No privilegiado. 

37 Pretende que otro acreedor con mejor derecho no se adelante en la ejecución. Véase: MÉLICH ORSINI, 
El pago..., pp. 185-187, es necesario que el que paga sea acreedor quirografario y el que recibe el pago 
sea acreedor preferido en razón de privilegio e hipoteca (no basta con que tenga otra ventaja para 
asegurar el pago como sería un derecho de retención o acción de revocación); LAGRANGE, Apuntes... 
pretende evitar que el acreedor no preferido posiblemente no cobre ante la acción del acreedor prefe- 
rido, por lo que aquel prefiere darle un respiro económico al deudor a ver si se recupera y pensando 
que es mejor llegar a cobrar tarde que nunca; Casas RINCÓN, Ob. cit., pp. 518 y 519, el motivo que 
puede impulsar a un acreedor a obrar de este modo es ocupar el lugar de quien tiene rango preferente 
al suyo. Se dice que existe una laguna si se paga a una acreedor de rango preferente no procede la 
figura de subrogación legal, aunque pudiera obtener una subrogación voluntaria; RODRÍGUEZ FERRARA, 
ob. cit., pp. 105-107, un acreedor hipotecario de segundo grado tendría interés en pagarle al acreedor 
hipotecario de primer grado. 


35 Protege al adquirente de un inmueble contra otros acreedores por lo que se refiere a créditos hipo- 
tecarios. Véase: MéLicH ORSINI, El pago... pp. 191-194. Indica LAGRANGE, Apuntes..., siendo un pago 
que tiene una doble virtud o eficacia por satisfacer la obligación garantizada con hipoteca. El que 
ha pagado se ha subrogado en la acreencia del deudor hipotecado siendo propietario del inmueble 
con hipoteca cuya titularidad tiene el mismo, pero ello evita que si existe otra hipoteca de grado más 
lejano le ejecute el inmueble por él adquirido; Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 517, no era necesario un texto 
especial para conceder el beneficio de la subrogación pues existe en virtud del artículo 1300, párrafo 
segundo, que prevé que quien ha pagado voluntariamente el precio a los acreedores hipotecarios 
queda subrogado en los derechos de los acreedores a quien ha pagado; Roprícuez FERRARA, ob. cit., 
Pp. 107 y 108. 

El que está obligado “con” otros es el codeudor bien sea en razón de solidaridad o indivisibilidad. 
Mientras que el que está obligado “por” otro, es el fiador. Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 108 
y 109, incluye al deudor solidario y al fiador, aunque el primero no podrá reclamar de los otros 
deudores sino la parte de cada quien, perdiendo la ventaja que le otorga la solidaridad; Casas RINCÓN, 
ob. cit., p. 516, esta fórmula tan amplia comprende todas las situaciones en que el acreedor puede 
perseguir a varias personas como deudores principales (obligaciones solidaria) ya los unos como 
deudores accesorios (fianza). MéLich Orsini, El pago..., pp. 196-200, el autor agrega el caso de “los 
terceros detentadores de los diferentes inmuebles hipotecados en garantía de la misma deuda en sus 
relaciones internas”. (ibid., pp. 198 y 199). LacrancE (Apuntes...) agrega el caso del profesional que 


3 


No] 


384 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


4° En provecho del heredero a beneficio de inventario que ha pagado con 
sus propios fondos las deudas de la herencia”*. 


Se distingue aquellos casos en que el solvens estaba obligado al pago de 
la deuda (ords. 2 y 3) y casos en los cuales no está obligado al pago de la 
deuda (ords. 1 y 4)*. 


2.3.3. Subrogación parcial 
Ocurre cuando el subrogado no paga la totalidad de la deuda al acreedor. 
En tal caso concurren al cobro de sus créditos. Dispone el artículo 1301 
del CC: “La subrogación establecida en los artículos precedentes ha lugar 
tanto contra los fiadores como contra los deudores. El acreedor a quien se ha 
pagado en parte y quien le ha hecho el pago parcial, concurren juntos para 
hacer valer sus derechos, en proporción de lo que se les debe”. 


Refiere la doctrina que la norma hace una aclaratoria que tiene una 
explicación histórica basada en las enseñanzas de Pothier según el cual 
era impropio que un nuevo acreedor desconocido por el fiador pudiera 
perseguir a éste*. 

2.4. Efectos del pago con subrogación* 


2.4.1 El subrogado que ha pagado se sustituye al acreedor satisfecho y 
adquiere todos los derechos y acciones del antiguo acreedor con sus co- 
rrespondientes accesorios o garantías**. La subrogación no puede agravar 
posición del obligado. 


tiene interés en cumplir la obligación que otra persona ha contraído y no ha cumplido. Particular- 
mente cuando se trata de un caso en los cuales el profesional se ha servido de agentes de ejecución. 


4° Se trata exclusivamente del heredero “a beneficio de inventario” pues el heredero puro y simple 
confunde su propio patrimonio con el del causante. Véase: MéLICH OrsIMI, El pago..., pp. 194-196. La 
ley tiene entonces interés en facilitar la rápida liquidación de la herencia y de allí que acepta que en 
tal caso el heredero que paga se subroga. Es una situación análoga a la del ordinal 2 por la cuenta que 
sacará el heredero a beneficio de inventario es que el tercero que quiera atacar en ejecución quedará 
desalentado ante su subrogación; Casas RINCÓN, ob. cit., p. 519; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 109 
y 110, al no haber confusión de patrimonio, no está obligado a pagar las deudas de la herencia más 
allá del valor de los bienes, al pagar de sus propios fondos se convierte en acreedor del causante 
como cualquier otro. 

4 MADuro LUYANDO, ob. cit., pp. 317 y 318. 

42 M£LICH ORSINI, El pago..., pp. 200 y 201. 

45 Véase: ibid., pp. 201-203. 

44 Véase: Casas RINCÓN, ob. cit., p. 510, por lo que la principal ventaja podría proceder de una garantía 
real o personal como privilegio o hipoteca, así como también todas las acciones, como sería una 
resolución de venta; Tribunal, Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Ban- 
cario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 15-6-10, Exp. AH14- 
M-1998-000008, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/junio/2119-15-AH 14-M-1998-000008-. 
html “Por tanto al existir el pago de la obligación, el tercero subrogado por sus efectos conserva la 
titularidad de los derechos, acciones, privilegios o hipotecas que le correspondían al acreedor en la 
obligación que mantenía con la demandada y por lo tanto se tiene como efectuada la subrogación 
pretendida”; ALFERILLO, Reflexiones..., “la subrogación legal o convencional traspasa al nuevo acreedor, 
tanto contra el deudor principal y codeudores, como contra los fiadores con algunas limitaciones 
específicas, todos los derechos y acciones”. 
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2.4.2. El subrogado conserva acción propia contra el deudor por causa del 
pago. Tiene una doble acción no para obtener dos veces sino para escoger 
reembolso. 


2.4.3. El subrogado sólo puede recobrar su crédito hasta el monto del 
reembolso por el efectuado. Se distingue entre reembolso íntegro en caso 
de pago total o el supuesto de reembolso parcial. En tal caso el problema 
radica si hay varios coobligados. 


Prevé el artículo 1301 del CC “La subrogación establecida en los artículos 
precedentes ha lugar tanto contra los fiadores como contra los deudores. El 
acreedor a quien se ha pagado en parte y quien le ha hecho el pago parcial, 
concurren juntos para hacer valer sus derechos, en proporción de lo que se 
les debe”. 


Ahora bien, el solvens, esto es, el que ha pagado no se subroga sino en 
la medida de lo que ha pagado. Los deudores solidarios e indivisibles y los 
fiadores que pagan toda la deuda, no se subrogan frente a sus codeudores o 
a sus fiadores sino en la medida en que no estén obligados personalmente. 
Sólo pueden proceder por la parte que le corresponde a cada uno como indi- 
ca el artículo 1238* del CC para evitar recursos sucesivos. El que se subroga 
conserva acción personal contra el deudor por causa del pago, que pudiera 
fundarse en múltiples razones o fuentes (mandato, préstamo, gestión de 
negocios, enriquecimiento sin causa), por lo que tendrá que escoger que le 
resultará más conveniente: si actuar por vía de la subrogación o por vía de 
la acción personal, pues no son acumulables. 


2.5. Subrogación y acción de regreso* 

La subrogación y la acción de regreso tienen funciones afines según expli- 
ca Mélich Orsini. La subrogación transmite al subrogado los derechos del 
acreedor original con sus accesorios”. El derecho de regreso es un nuevo 
derecho que surge en cabeza del solvens como consecuencia del pago hecho 
por él; mientras que el subrogado adquiere el mismo derecho que corres- 
pondería al acreedor’. Por ejemplo, se aprovecha el acreedor de garantías y 
prescripción. No se pueden invocar varios remedios, se ha de escoger uno, 
pues no cabe acumularlos. 


45 “El codeudor solidario que ha pagado la deuda íntegra, no puede repetir de los demás codeudores sino 
por la parte de cada uno. Si alguno de ellos estaba insolvente, la pérdida ocasionada por su insolvencia 
se distribuye por contribución entre todos los codeudores solventes, inclusive el que ha hecho el pago”. 


46 Véase: MLicH ORSINI, El pago..., pp. 181-185. 
47 Véase: ibid., p. 201. 
48 Véase: ibid., p. 182. 
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2.6. Diferencia entre cesión de créditos con pago con subrogación*? 

Vale indicar que un sector de la doctrina deja claro la dificultad que presen- 
ta la distinción a nivel teórico*”. “La subrogación supone una modificación 
en la relación obligatoria por la que un tercero sustituye al acreedor en su 
posición jurídica. La diferencia existente respecto de la cesión de créditos 
se encuentra sobre todo en su distinta función normativa. La cesión es un 
instrumento idóneo para realizar el interés económico de la circulación del 
crédito, considerado como bien patrimonial objeto de tráfico jurídico. En 
cambio, la subrogación se presenta como un cauce apropiado para recuperar 
por vía de regreso el interés del subrogado, dada una situación antecedente 
en la que éste ha satisfecho un desembolso patrimonial a favor del acreedor. 
Sin embargo, hay que reconocer la dificultad de perfilar la distinción entre 
la cesión de crédito y la subrogación convencional”** 


La doctrina refiere las siguientes diferencias entre ambas figuras: 


*El pago con subrogación es solo hasta concurrencia del monto de pago 
y no por el excedente (el cesionario del crédito se sustituye por el importe 
completo del mismo en tanto que en el pago con subrogación sólo por lo 
pagado). 


*El tercero subrogado tiene acción propia y también original contra el 
deudor; si es por voluntad del deudor no precisa consentimiento del acree- 
dor (CC, art. 1299). 


*La cesión de créditos requiere notificación al deudor en tanto que el 
pago con subrogación no. 


*La cesión de créditos precisa consentimiento del acreedor mientras que 
la subrogación puede hacerse aun en contra de la voluntad del acreedor. 


*En la cesión de créditos el monto del crédito es el mismo que antes de 
dicha cesión aunque se pague más de la acreencia, en la subrogación no se 
puede demandar al deudor sino por el monto de la cantidad pagada. 


*La cesión de créditos es una especie de venta y por tal el cedente está 
obligado a garantizar la existencia de la cesión mientras que el acreedor 
subrogado no garantiza nada. 


En cuanto a su origen, el pago con subrogación puede ser legal o conven- 
cional y la cesión de créditos solo convencional. 


4 Palacios HERRERA, Ob. cit., pp. 360 y 361, en ninguno de los dos supuestos se extingue la deuda y en 
ambos casos hay traslación de un crédito de un patrimonio a otro, por ello es fácil confundirlos; 
Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 315. 

5° MARTÍNEZ DE AGUIRRE, Ob. cit., p. 17, aunque las diferencias derivan de su función económica y el 
interés protegido en uno y otro caso. La cesión existe para la circulación del crédito. La cesión se 
realiza a favor del subrogado con un sentido de recuperación. 

5% Lórez y LórEz y otros, ob. cit., p. 198. 


52 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 361. 
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3. Dación en pago” 

3.1. Noción** 
La dación en pago se presenta como un medio de extinción de las obliga- 
cionesó5 que produce directamente y de pleno derecho la extinción de la 
obligación, como lo hubiera hecho el pago mismo”. 


Es el modo de extinción de las obligaciones más olvidado y menos tratado 
por la doctrina jurídica venezolana”. Algunos autores patrios, sin embargo, 
tratan la figura en el tema del “pago”**, que es el modo natural, ordinario y 
por antonomasia de extinción de las obligaciones, toda vez que el pago es 
sinónimo de cumplimiento, más precisamente de “cumplimiento volunta- 
rio”. Se afirma que la dación en pago es una modalidad*? o forma especial 


53 Este tema fue inicialmente publicado bajo el título “la dación en pago o prestación en lugar de cum- 
limiento”. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 4, Caracas, 2014, PP. 15-55. 
P S y P 4 4 PP- 15-55 


54 Véase: ALI Zorri, Pedro: La dación en pago. En: Actualidad Jurídica Año 1 N* 2. Caracas, marzo-abril, 
1989, pp. 7-9; BELINCHÓN Romo, María Raquel: Nociones generales sobre la dación en pago, Prof. Titular 
del CES Felipe II de Aranjuez, Univ. Complutense de Madrid, pp. 1-16, http://www.cesfelipesegundo. 
com/revista/.../Belinch_n_Romo_corregido.pdf; Osterling Parodi, Felipe y Mario Castillo Freyre: La 
dación en pago, Lima, 2000, http://www.castillofreyre.com/articulos/la dacion en pago.pdf; Moisset 
DE Esranés, Luis: La dación en pago. Estudio de Derecho peruano y comparado. Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-11, www.acaderc.org.ar ; LEDESMA, José de Jesús: La 
dación en pago. Del Derecho Romano al Derecho actual. Prof de la IUA y de la UNAM, http://www. 
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/9/pr/pr14.pdf; Marín Martínez, Álvaro: La dación 
en pago con efectos extintivos en la ejecución hipotecaria. Universidad de la Rioja. Trabajo fin de 
grado. Servicios de Publicaciones, 2013, http://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFEooo235.pdf ; CRISTÓ- 
BAL Montes, Ángel: El pago o cumplimiento de las obligaciones. Madrid, Tecnos, 1986, pp. 155-176; 
Mauro LUYANDO, ob. cit., pp. 326-328; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 48-53; Casas RINCÓN, Ob. cit., 
pp. 506; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 251-253; ACEDO PENCO, ob. cit., pp. 131-133; OSPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., 
Pp. 396-402; LASARTE, Derecho..., pp. 119-121; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. IL, pp. 633-647; SÁNCHEZ 
Cin, ob. cit., pp. 273 y 274; O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., , Pp. 449 y 450; MEDINA 
De Lemus, ob. cit., pp. 80 y 81; MazEAuD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. HI, pp. 177-184; LARENZ, 
ob. cit., pp. 418-420; LórEz y LóPEz y otros, ob. cit., pp. 125 y 126; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 148-153; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 176-178; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 253-256; 
Giorc1, Jorge: Teoría de las Obligaciones en el Derecho Moderno. Madrid, Editorial Reus S.A. 1930, 
Vol. VII, Trad. Revista General de Legislación y Jurisprudencia, pp. 343-363; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. 
cit., pp. 368-371; MANTEROLA DomíNGUEZ, Pablo: La dación en pago: elementos y propuesta de califica- 
ción jurídica. En: Revista Jurídica Ars Boni et Aequi Año 11, N* 1, Chile, Universidad Bernardo O” 
Higgins, junio 2015, pp. 101-135. 


55 DomíNGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., p. 120. 
56 Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 506. 


57 Véase también: LEDESMA, ob. cit., p. 418, los civilistas se preocupan poco por el estudio de la dación en 
pago; BELINCHÓN Romo, ob. cit., p. 1, la dación en pago constituye una institución jurídica importante 
en la práctica, al tiempo que olvidada por parte de la doctrina científica; Giorc1, ob. cit., p. 343, se ha 
estimado por los modernos merecedora de tan poca consideración. 


58 Véase refiriendo la dación en pago no dentro de los modos de extinción sino a propósito del tema “El 
pago”: Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 326-328; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 48-53, CALVO Baca, ob. 
cit., pp. 251-253; OSPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 396, “Es una modalidad del pago”; ALBALADEJO, Ob. cit., 
Pp. 149, considero que la dación en pago produce un verdadero pago (es decir, es una variante -por 
cambiar la prestación— del mismo). 


59 O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 450. 
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de pago”. Y así, la tesis de la “modalidad de pago”” es considerada por 


algunos para explicar la naturaleza del instituto en comentarios”. 


Sin embargo, otros rechazan tal criterio pues “la dación en pago es un acto 
que requiere necesariamente el consentimiento del acreedor, en cambio 
que el pago no requiere ese consentimiento”%, toda vez que la dación en 
pago es ajena “al problema de los mecanismos unilaterales que permiten 
la incondicionada liberación del deudor”**. Aunque lo cierto, es que la sola 
denominación de la figura denota su vinculación al “pago”, pero desaten- 
diendo el principio de la identidad por consensuada voluntad de las partes. 
De allí que el tema se asocie inevitablemente al “pago”. 


Denominada antiguamente “datio pro soluto” acontece ante la dificultad 
de cumplir el programa inicial de la obligación*. Es posible que las partes 
convengan, a posteriori, que el fin de la obligación se logre de una manera 
distinta a la inicialmente programada y convenida mediante la ejecución 
de una prestación diferente a la debida. Esto es, simplemente configura 
el pago consensuado con una prestación diversa a la inicialmente asumida 
con el exclusivo objeto de ponerle fin a la relación obligatoria. 


El deudor “paga” mediante una prestación distinta a la originalmente 
pactada con la aquiescencia del acreedor. La dación en pago se presenta 
pues, como una forma de dar cumplimiento a la obligación a través de una 
prestación diferente a la inicialmente debida, por voluntad de las partes 
(acreedor y deudor) y que tiene el radical efecto de extinguir la obligación”. 


“La dación en pago se puede definir como un subrogado del cumplimien- 
to que implica la existencia de un medio extintivo de las obligaciones 


62 Alp Zorri, ob. cit., p. 8; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 396, “es una modalidad del pago”. 


62% Véase: RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 441-505, incluye entre las formas especiales de pago: 
a imputación, la consignación, el pago por cesión, el pago por subrogación y la “dación en pago”. 


62 Véase: ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. IL, pp. 639 y 640, el autor sin embargo lo considera una figura 


autónoma; Marín Martínez, ob. cit., p. 19. 
6: 


w 


Mauro LUYANDO, ob. cit., p. 327; Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada 
y San Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 18-3-11, Exp. 03471, http:// 
zulia.tsj.gov.ve/DECISIONES/2011/MARZO/498-18-3471-1236.HTML. 


64 MíLicH ORSINI, El pago... p. 19, el autor no estudia la “dación en pago” en la citada obra del pago, sí 


como tampoco la considera en su obra Modos de extinción de las obligaciones. 
6 


ú 


AcEDO PENCO, ob. cit., p. 131. 


66 Lere peL Río, ob. cit., Vol. 1, p. 112. 


6 


eS] 


Véase: GIORGI, ob. cit., p. 344; Díez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit.,p. 180; ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., P. 119; 
OspPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 396; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 48; MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 326; 
Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 16; Cristóbal Montes, El pago... p. 155. 


68 Véase: BeLincuón Romo, ob. cit., p. 2; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 177; Juzgado 


Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Estado Guárico, Sent. 20-5-09, Exp. 17.441, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/390-20- 
17441-html “es una forma especial de pago en que por acuerdo de las partes se altera la identidad 
de la prestación o lo que se conoce por la doctrina actual con el nombre de <<subrogado del cum- 
plimiento>>”. 
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consistente en que, llegado el momento de cumplimento de la obligación, 
el deudor ofrece al acreedor -y este acepta de aquel- la realización de una 
prestación distinta de la inicialmente pactada, de modo que, cuando el 
deudor la realice, la operación efectuada se considerará perfeccionada, con 
los consiguientes efectos que le son propios, esto es, la extinción de la obli- 
gación y, en consecuencia, la liberación del deudor así como la satisfacción 
de los intereses crediticios”, 


La dación en pago atiende pues al interés del acreedor y a la función satis- 
factiva del pago: si el acreedor se da por satisfecho y estima suficiente una 
prestación distinta a la debida, allá él7°. “Por su idoneidad, la dación en pago 
puede ser considerada como un medio no ideal de pago, porque supone una 
desviación del destino natural de la obligación originaria, cual es el cumpli- 
miento de lo debido inicialmente, en la medida en que a través de la dación 
en pago se cumple con una prestación distinta a la originalmente debida””.. 


Se presenta así como una forma supletoria de cumplimiento”, perfecta- 
mente lícita, posible y frecuente”. Se deriva de la definición que la altera- 
ción de la prestación inicialmente debida igualmente exige la autorización 
expresa del deudor”*. De allí que entre los requisitos de la figura se aluda a 
“consentimiento”, obviamente tanto del acreedor como del deudor; partes 
igualmente relevantes de la relación obligatoria. 


Es pues, una institución en virtud de la cual el deudor “da” (y de allí 
su denominación) al acreedor una cosa o prestación distinta a la debida 
extinguiéndose la obligación. Se trata a decir de Alid Zoppi simplemente 
de dar algo para pagar una deuda, entregar una cosa en pago de lo que era 
la debida””. Supone el pago con una prestación distinta a la originalmente 
pactada, generalmente a través de la entrega de una cosa, pero bien pudie- 
ra -según indicamos- tratarse de una prestación de hacer o inclusive de 
no hacer. Por lo que si bien algunos se refieren a la dación en pago como 
la trasferencia del dominio de una cosa o derecho”, no siempre consiste 


69 BeLINCHÓN Romo, Ob. cit., p. 2. 

7° Carará Comas, ob. cit., p. 100 (destacado original). 

7% OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, La dación..., p. 3. 
7? GHERSL, ob. cit., p. 472. 

73 LASARTE, Derecho..., p. 120. 

74 LEDESMA, Ob. cit., p. 424. 

75 Véase infra N° 3 de este mismo tema. 

76 Ar Zorri, ob. cit., p. 7. 


77 Véase: ibid., pp. 7 y 8, la define como entregar una “cosa” en pago de la que era la debida. No solo 
puede darse en pago bienes materiales sino cualquier otro derecho como acreencias, acciones, valo- 
res, etc.; URDANETA FONTIVEROS, Enrique: El retracto convencional y el retracto legal (según el Código 
Civil Venezolano). Caracas, Ediciones Liber, 2006, p. 124, el autor estudia la figura a propósito del 
retracto legal del artículo 1546 del CC; Giorc1, ob. cit., p. 349, en la manera ordinaria de hablar los 
juristas han entendido siempre por dación en pago la prestación de una cosa material, excluyendo 
por tanto el facere. 
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en un dar sino también en la ejecución de un hecho o de una abstención 
(factum pro facto, pro re, pro pecunia)”*. Ello a pesar que la figura sea típica 
o característica de obligaciones de dinero”? pero indicamos que aplica a 
cualquier especie de prestación. 


Le ha faltado hasta un nombre propio en el vocabulario jurídico*. Y su 
denominación no refleja su verdadero alcance. Así pues, la institución en 
estudio es más amplia de lo que su expresión tradicional indica pues se 
puede dar en pago una cosa o transmitir un derecho, pero también una 
prestación de hacer o una prestación negativa, distinta a la debida”. En 
otras legislaciones se alude al instituto como “pago por entrega de bienes””, 
pero tal término igualmente resulta insuficiente porque se limita a una es- 
pecie de obligación. Por ello podría denominarse más propia y ampliamente 
“prestación” en pago, pues aquella no se reduce a un dar. Y al efecto Beli- 
chón ve más correcta la denominación que utiliza el derecho italiano para 
referirse a la dación en pago, esto es, prestazione in luogo dell'ademplimento, 
o lo que es lo mismo, “prestación en lugar del cumplimiento”*. En todo 
caso hemos reiterado a propósito de las denominaciones que “el nombre 
no hace al concepto”**. 


La dación en pago no está expresamente consagrada en el Código Civil 
dentro de los modos extintivos de las obligaciones? pero se deriva de su 
texto al presentarse como una excepción al principio de la identidad del 
pago” por aplicación de la autonomía de la voluntad”. 


Pero ciertamente, su posibilidad se desprende del artículo 1290 CC* que 
dispone: “No puede obligarse al acreedor a recibir una cosa distinta de la 


78 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 400. 


79 Véase: ALD Zorr, ob. cit., p. 8, la dación en pago es usual en deudas de dinero, pues si el deudor no 
dispone de numerario o efectivo es posible que para saldar su obligación de en pago un bien mueble 
o inmueble; es útil en épocas de crisis y falta de liquidez pues con ella se obvian procedimientos 
judiciales y gastos, pues es mejor aceptar un bien que acudir a juicio. 


$0 Giora, ob. cit., p. 343. 
81 ALBALADEJO, Ob. cit., P. 151. 
82 Véase: Moisset DE Esranés, Luis: Curso de Obligaciones. Buenos Aires, Zavalia, 2004, T. III, p. 39. 


$3 BeLincHóN Romo, ob. cit., p. 2; CrIsTÓBAL MONTES, El pago..., p. 155, refiere que tal denominación se 
utiliza también en el Derecho alemán. 


84 Véase: CORIOLANO, Ob. cit. 


$5 Juzgado Cuarto de Primera Instancia de Sustanciación, Mediación y Ejecución del Circuito Judicial 
del Trabajo del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 18-6-10, Exp. AP21-L-2009-002983, http://cara- 
cas.tsj.gov.ve/DECISIONES,.../2053-18-AP21-L-2009-002983-.HTML “ la Dación en Pago, constituye 
uno de los modos de extinción de las obligaciones que no aparecen recogidos en el artículo 1156 
del Código Civil, aun cuando debiese ser recogido, pues con ello se pondría fin a muchas de las 
cuestiones controvertidas que la dación en pago plantea”. 


86 Véase en sentido contrario, considerando que la dación en pago no constituye excepción a dicho 
principio por tener un efecto novatorio: WAYAR, ob. cit., Vol. 1, pp. 367 y 368. 


87 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 149; Marín MARTÍNEZ, ob. cit., p. 14; Cristóbal Montes, El pago..., p. 155. 


88 Véase: AL Zorri, ob. cit., p. 7, su posibilidad es contemplada indirectamente por el legislador vene- 
zolano en el artículo 1290 CC. 
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que se le debe, aunque el valor de la cosa ofrecida sea igual o aun superior 
al de aquélla”. Ello amén del artículo 1834* eiusdem. De ello se deriva que 
el acreedor bien puede aceptar una prestación distinta aun cuando el valor 
sea inferior, igual o superior. Sin que en este último caso pueda pretenderse 
alegar enriquecimiento sin causa, pues la propia ley permite implícitamente 
la figura de la dación en pago, como una aplicación de la autonomía de la 
voluntad que pone fin a la relación jurídica obligatoria. 


Por lo que se puede afirmar que al igual que en otros países la figura 
“carece de reglamentación””, aunque las citadas normas aluden a la misma. 
Sin embargo, al margen de su consagración expresa dentro de los modos 
extintivos de la relación obligatoria, si el acreedor acepta que su deudor 
le entregue (datio) una cosa distinta de la debida como medio o forma 
de pago que extinga el derecho de crédito, que tenga frente a él, estamos 
ante la figura en estudio”. De allí que se pretenda calificar como un modo 
de extinción “atípico” de las obligaciones”, toda vez que si bien no está 
expresamente previsto en los medios extintivos de las obligaciones, su 
procedencia resulta jurídicamente válida como variante del pago. 


Y así la ley civil reconoce dicha liberación cuando, mediando acuerdo de 
los contratantes, el deudor ejecuta -en pago de lo que debe- una prestación 
distinta a la originalmente pactada. Bajo esta perspectiva, la dación en 
pago es el medio extintivo de obligaciones por ejecución de una prestación 
diversa al objeto de la deuda.% La dación en pago considerada como una 
convención lograda entre las partes, deriva de la necesidad de facilitar el 
pago del deudor. Es fácil comprender que en muchas ocasiones por razón 
del comercio jurídico el acreedor haya preferido recibir algo distinto a ruego 
del deudor, a tener que acudir ante los tribunales o correr el riesgo de insol- 
vencia. Sin excluir que sea el propio acreedor quien proponga la figura’. La 
dación en pago no es un medio normal de cumplir, pero al menos sirve para 
evitar litigios y conciliar los intereses contrapuestos de acreedor y deudor. 
De todas maneras, empleada con prudencia y sin abuso la dación en pago 
cumple -desde la antigua Roma- una función social y su uso no ha decaí- 
do, no obstante los inconvenientes, dificultades y problemas que ofrece”, 


Vale citar que la dación en pago supone una opción a posteriori, a falta 
de cumplimiento de la obligación original. Y por tal difiere del caso en 


89 “Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda 
aunque después los pierda por evicción, queda libre el fiador”. 


20 ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. Il, p. 634; Sáncnez Cip, ob. cit., p. 273, no regulada por el Código Civil 
aunque sí se hace eco de ella. 


2% SANCHEZ CID, Ob. cit., p. 273. 

22 Véase: BELINCHÓN Romo, ob. cit., p. 12, “modo de extinción de las obligaciones de carácter atípico”. 
93 OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, La dación... 

24 LEDESMA, Ob. cit., p. 423. 


25 ALD Zorr1, ob. cit., p. 9. 
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que ha sido pactado previamente la posibilidad de un pago con prestación 
diversa bajo la figura de la obligación facultativa”. En tal sentido, indica 
la doctrina: “En efecto, por existir una prestación in facultate solutionis, el 
deudor de una obligación facultativa puede satisfacer el cumplimiento de 
la obligación originaria con la ejecución de otra prestación distinta. De allí 
que la dación en pago pretende asimilarse, en algunas ocasiones, a las obli- 
gaciones facultativas. Esta concepción, sin embargo, es errónea, ya que en la 
dación en pago acreedor y deudor no convienen, al tiempo del nacimiento 
de la obligación, en otorgar al deudor facultad de sustitución en el objeto 
de pago. La facultad de sustitución -considera Barchi Velaochaga— implica 
la posibilidad del deudor de modificar el objeto de la relación obligatoria. 
Tal posibilidad ha sido previamente establecida por las partes como un 
derecho potestativo del deudor. En la dación en pago, en cambio, las partes 
no han previsto una prestación «sustitutoria ».” 


No hay dación en pago tampoco en la obligación alternativa en que existe 
pluralidad de objetos debidos’. Por lo que se diferencia la figura de las 
obligaciones alternativas y facultativas en que en estas se ha previsto desde 
su nacimiento una pluralidad de objetos”. De tal suerte, que la dación en 
pago constituye una opción de cumplimiento distinta a la originalmente 
pactada que acaece en un momento posterior al término de la obligación 
y no al nacimiento de la relación obligatoria a diferencia de la obligación 
facultativa e inclusive de la alternativa. Su posibilidad genéricamente no 
tiene en modo alguno que haber sido prevista en el contrato porque se 
presenta como una simple y eventual manifestación de la autonomía de la 
voluntad al momento en que la obligación es exigible. 


Por otra parte, dado que la figura supone una excepción al principio 
de la identidad'” del pago, según el cual la prestación cumplida debe ser 
exactamente igual a la debida, puede igualmente por consecuencia tam- 
bién constituir una excepción al principio de la integridad del pago, según 
el cual éste ha de ser completo. Ello toda vez que el instituto supone un 
“pago” diferente, esto es una prestación distinta a la inicialmente debida, 
por lo que en ocasiones no coincidirá necesariamente con su valor integral, 
pudiendo inclusive exceder del mismo. 


Al efecto se indica: “Del artículo 1290 del Código Civil se desprende que 
no importa el valor del bien o bienes dados en pago y hasta puede ser su- 
perior al monto de la deuda, pues, precisamente, la dación en pago implica 


9% Véase supra tema 5.1.5. 

27 Véase: OsTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, La dación... 

98 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 400 y 401; Marin MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 23 y 24; supra tema 5.1.5. 
292 LEDESMA, Ob. cit., p. 419; MARIN MARTÍNEZ, Ob. cit., Pp. 24 y 25. 


192 Véase: O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 450; MEDINA DE Lemus, ob. cit., p. 80; OCHOA 
Gómez, ob. cit., T. IL, p. 729, el acreedor conserva el derecho a rechazar una sustitución del objeto 
del pago. Sin embargo, puede aceptar otra cosa diferente a la que les es debida. 
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un cumplimiento por equivalente, sin que el valor de lo entregado deba 
necesariamente corresponder a lo debido. En efecto, todo pago supone 
una deuda (artículo 1178 del Código civil); de manera que lo que se paga 
de más está sujeto a repetición; pero si se trata de una dación en pago no 
hay lugar a exigir que el acreedor devuelva la diferencia, si la hubiere, pues 
quien hace una dación en pago está consciente de que entrega algo distinto 
independientemente de su valor. Correlativamente, el acreedor que reciba 
en pago un bien que vale menos de la deuda, nada puede reclamar de su 
deudor, salvo pacto en contrario”*”. 


Cabe concluir así que la identidad e integridad del pago no es óbice para 
la procedencia de la extinción de la obligación mediante una prestación 
contraria a la original si la voluntad de las partes así lo disponen. Esto, pues 
la dación en pago supone una renuncia del acreedor a la protección que 
le brinda el artículo 1264 del CC, que dispone que “las obligaciones deben 
cumplirse exactamente como han sido contraídas”, pues aceptó el cambio 
introducido por el deudor al momento del pago'”. “Todo pago supone una 
deuda”* y precisamente el pago por dación cancela la deuda preexistente 
pero con una prestación diferente. 


Mediante la datio in solutum puede extinguirse todo tipo de obligaciones 
con indiferencia de su origen sea negocial, legal o hecho ilícito, porque es 
evidente que la finalidad de la misma se enrumba a facilitar con la aquies- 
cencia de los acreedores la satisfacción de los créditos, se presenta como 
deseable en cualquier especie de vínculo obligatorio, siempre, como es 
natural, que la entrega de la prestación distinta de la debida sea aceptada 
por el acreedor “en lugar del pago'”, 


3.2. Antecedentes” 
Para algunos surge sobre las huellas quizás incompletas de la legislación 
romana'”. La dación en pago se origina históricamente cuando un derecho 
claramente desarrollado en su dogmática como lo fue el Derecho Romano'” 
reconoce poder jurídico modificador del orden interpersonal a la voluntad 
humana. Se requirió la introducción del circulante monetario que generó 
la verdadera hipótesis de aparición socio-jurídica de la dación en pago.'” 
Los jurisconsultos romanos concibieron la figura con el alcance restringido 


12% AL Zorri, ob. cit., p. 8. 

12 CrisTóBAL MONTES, El pago..., p. 156. 

15 Véase art. 1178 del CC a propósito del pago de lo indebido. 

194 Ídem. 

195 Véase sobre su origen y evolución: Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 9-15. 
1% GiorcGi, ob. cit., p. 343. 


197 Véase a propósito del instituto en el Derecho romano: Marín MARTÍNEZ, ob. cit., ob. cit., pp. 9-12; 
CRISTÓBAL MONTES, El pago..., pp. 156 y 157; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, p. 49, el Derecho romano 
justinianeo contempló con relativa amplitud la figura 


198 LEpEsMa, ob. cit., pp. 418 y 419; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. Il, p. 49. 
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que denota el nombre; cuando el deudor transfería al acreedor la propie- 
dad de una cosa corporal para pagarle una obligación de dinero'”. Y así 
a propósito del pago en las Institutas se indica que si bien el acreedor no 
estaba obligado a aceptar el pago de un objeto distinto, ello no implicaba 
que estuviere vedado que lo aceptase en forma voluntaria produciéndose 


110 


el supuesto de la dación en pago o datio in solutum”. 


La doctrina post-romana amplió el campo de la figura dando eficacia al 
pago con una prestación distinta a la debida (por ejemplo, la tradición de 
una cosa en vez de un hecho o una abstención)". Hoy en día, se admite 
que la dación en pago de una prestación distinta a la originalmente debida 
para extinguir una obligación no necesariamente ha de consistir en un 
“dar” sino que también puede configurarse en una obligación positiva de 
hacer'*, e inclusive en una prestación negativa''3. 


Algunos códigos foráneos prevén expresamente la figura como es el caso 
del portugués, italiano''* y alemán"''. El Código Civil venezolano no la con- 
templa expresamente dentro de los modos extintivos de las obligaciones 
pero según indicamos se deduce de sus artículos 1290 y 1834, constituyendo 
una clara manifestación del principio de la autonomía de la voluntad en 
materia de Obligaciones. 


3.3. Naturaleza'** 


Algunos la consideran una modalidad de pago'” que constituye una ex- 
cepción al principio de la identidad del pago. Para los Mazeaud no deja de 
ser “un pago muy particular”**". Y así para la doctrina francesa se presenta 
como “una variedad del pago”. También se le ha tratado de confundir 


122 OspINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 396. 


no ÁLvarez, Tulio Alberto: Las institutas de Justiniano I-Obligaciones. Caracas, Universidad Católica 
Andrés Bello/ Universidad Monteávila, 2012, p. 229 (el autor refiere la figura a propósito del “pago”). 

2%! OspINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 397. 

112 Véase: CATALÁ Comas, ob. cit., p. 100; LEDESMA, ob. cit., p. 420. 

113 Véase: Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 253. 

114 Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 14. 

115 Véase: Cristóbal Montes, El pago..., p. 155. 

n6 Véase: Giorc1, ob. cit., pp. 350-352; CRISTÓBAL MONTES, El pago..., pp. 158-169; MADURO LUYANDO, ob. 
cit., pp. 327 y 328; BELINCHÓN Romo, ob. cit., pp. 13 y 14; MANTEROLA DOMÍNGUEZ, Ob. cit., pp. 118-131; 
Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 254 y 255; Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 16-20; Juzgado Cuarto de 
Primera Instancia de Sustanciación, Mediación y Ejecución del Circuito Judicial del Trabajo del 


Área Metropolitana de Caracas, Sent. 18-6-10, Exp. AP21-L-2009-002983, http://caracas.tsj.gov.ve/ 
DECISIONES, .../2053-18-AP21-L-2009-002983-.HTML. 


7 Véase según indicamos tratándola dentro del tema del pago: BerNAD Marnar, ob. cit., T. II, pp. 
48-53. Aunque el autor concluye siguiendo a Cristóbal Montes que constituye un contrato a título 
oneroso conformado por dos elementos concurrentes simultáneamente, por un lado el acuerdo de 
los interesados respecto de la prestación debida y por otro la ejecución de la nueva (ibid., p. 51); 
SáncHEz Cip, ob. cit., p. 273, se trata de una modalidad o variante del pago. 


118 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. Ill, p. 181. 


129 PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p.703, que deroga el principio de la identidad del pago si hay consentimiento. 
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con la novación”, la compraventa'” y la permuta'”. O en todo caso apli- 
carle la respectiva regulación de cada una de éstas'”. Pero, ciertamente se 
presentan diferencias sustanciales. En cuanto a su naturaleza jurídica, es 
interesante la polémica doctrinal estimando que se asimila a la compra- 
venta (Domat y Pothier) en la que el crédito sería el precio de la misma. 
Pero refiere Bernad Mainar que no siempre son idénticas las consecuencias 
jurídicas entre la compraventa y la dación en pago, ni tampoco coincide la 
voluntad de las partes en ambas operaciones, pues mientras la compraventa 
pretende crear un vínculo jurídico obligatorio, la dación en pago tiende 
precisamente a lo contrario: a su extinción definitiva'”*. Alid Zoppi agrega 
que no se asimila a la venta porque no se trata de transferir la propiedad 
de un bien a cambio del precio que paga al comprador, sino de poner fin a 
una deuda preexistente. Y menos se asemeja a la permuta, porque no hay 
intercambio de bienes”. 


Otros consideran que se trata de una novación objetiva, a lo que se obser- 
va que ni el deudor que da en pago ni el acreedor que lo recibe pretenden 
crear un nuevo crédito para extinguir el primitivo (animus novandi), sino 
que su voluntad se orienta directamente a extinguir el crédito anterior 
mediante una prestación distinta a la debida, que para el acreedor tiene la 
misma eficacia en el cumplimiento que tenía la antigua prestación, y es 
que la precedente obligación nunca es sustituida por otra, sino que sim- 
plemente desaparece cuando es sustituido el objeto debido en el momento 
del pago y el acreedor acepta la diferente prestación que le ofrece el deudor 
pro soluto -de modo diverso al cumplimiento- y no pro solvendo, es decir, 
en la forma de cumplimiento convenido originalmente”. 


Y en efecto, la figura no se parece a la novación porque en ésta el deudor 
contrae una nueva obligación en sustitución de la anterior, mientras que en 
la dación en pago el deudor de una vez cumple por equivalente la obligación 


122 Véase: CRISTÓBAL MONTES, El pago..., pp. 160 y 161; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 327; ABELIUK MANA- 
SEVICH, Ob. cit., T. Il, pp. 638 y 639; Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 17 y 18; BELINCHÓN Romo, ob. cit., 
P- 7; OSTERLING PARODI y CasTILLO FREYRE, La dación... “..en opinión nuestra la dación en pago no es 
una figura que tenga autonomía conceptual. Se trata, simple y llanamente, de un caso de novación 
objetiva”. 

121 Véase: Cristóbal Montes, El pago... pp. 158-160; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 328; ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, 
ob. cit., p. 120; MARÍN MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 16 y 17; ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. Il, pp. 636-638; 
Casas RINCÓN, ob. cit., p. 506. 


122 Véase: GIORGI, Ob. cit., pp. 350 y 351; ALID ZorP*1, ob. cit., p. 8; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 328. 


123 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Guárico, Sent. 20-5-09, Exp. 17.441, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
mayo/390-20-17441-.html en torno a la naturaleza jurídica de la dación en pago, una posición ya 
superada asimila la figura al contrato de compraventa... se fundamenta en la necesidad de que se 
responda frente al adquirente por los vicios o defectos ocultos o por evicción del bien dado en pago”. 

124 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 49 y 50. 

125 ALD Zorri, ob. cit., p. 8. 


126 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 50. 
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que tenía y no nace una nueva'”. No acontece en la figura bajo análisis un 
efecto novatorio sino extintivo asimilable al pago. Para Cristóbal Montes 
pretender explicar la figura por la novación constituye una típica fantasía 
teórica pues si se tratara de ésta haría falta que las partes declaren claramen- 
te su propósito de extinguir la vieja obligación para dar paso a la nueva'”. 


No ha faltado quien viéndola próxima a la novación, vea en ella una “mo- 
dificación objetiva” que deviene en una obligación facultativa'”. 


Finalmente algunos ven en la dación en pago una institución compleja, 
mixta o ecléctica, que participaría de caracteres comunes entre distintos 
institutos civiles’, como la permuta, la compraventa y la novación obje- 
tiva, por presentarse como una faceta del pago. Sin embargo, esta fusión 
presenta el inconveniente de que no pueden coexistir entre sí y menos con- 
figurarse en una unidad superior por ser excluyentes, porque de admitirse 
tal construcción jurídica estaríamos en presencia de un verdadero monstrum 
iuris*3*, pues tendría simultáneamente tres aspectos o caras totalmente 
distintas. Incluso, se ha planteado la posibilidad de un contrato real atípico 
pero se trata de una tesis que difícilmente puede escapar del influjo de la 
novación'”. Por lo que ver la figura como una mezcla de pago, novación 
y venta, lejos de facilitar su estudio lo complica extraordinariamente'3, 
Amén que la prestación no necesariamente debe recaer sobre una cosa. 
Los autores modernos consideran que la dación en pago no admite expli- 
caciones tomadas de otras instituciones como la compraventa, permuta, 
novación y compensación pues la figura se ubica en el pago en general, por 
lo que mientras no se legisle al respecto los problemas que suscite deben 
ser resueltos conformes a las reglas y principios del pago en general'34. 


Sin embargo, con base a todo lo indicado podría concluirse que se 
trata de una institución autónoma que si bien presenta semejanzas con 
las demás, no se confunde en sí misma con ellas'*5, Se cita entre las tesis 
que explican su naturaleza también aquella que indica que del valor y 


127 AL Zorri, ob. cit., p. 8; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 255; LEDESMA, ob. cit., p. 419, es un fenó- 
meno que se origina con motivo del pago y que debe distinguirse pulcramente de la novación por 
cambio de objeto. Tratándose de la novación estrictamente hablando no existe pago de la primera 
obligación. 

128 CrisróBaL Montes, El pago.., pp. 164 y 165. 


129 MANTEROLA DOMÍNGUEZ, ob. cit., pp. 128-131. 
13% Véase: CRISTÓBAL MONTES, El pago..., pp. 161 y 162, refiere entre las opciones que pretenden explicar 
su naturaleza el “acto complejo”; Bernan MAInar, ob. cit., T. IL, p. 51. 

131 Véase: GIORGI, Ob. cit., p. 351; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 397, nota 65. 

132 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. Il, p. 51. 
133 Cristóbal Montes, El pago..., p. 165. 
234 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 398. 


135 ABELIUK MANAsEvica, Ob. cit., T. IL, pp. 640 y 641; Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 20; BELINCHÓN Romo, ob. 
cit., p. 11. 
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significado que se le otorgue al convenio extintivo dependerá la naturaleza 
jurídica de la figura”. 


Vista que la dación en pago se define como un acuerdo, entre acreedor y 
deudor, en el que se cumple con un objeto distinto al debido*”, para algunos 
la figura responde a la de un convenio solutorio que modifica la obligación 
existente y en donde el acreedor tiene derecho a exigir el pago de lo conve- 
nido en sustitución de la prestación inicialmente programada y el deudor 
el deber de prestarla con la correspondiente perspectiva de su liberación’. 
Calificada también como “negocio atípico”*3? o más precisamente se trataría 
de un convenio extintivo de la obligación preexistente'*”, por lo que algunos 
consideran al “contrato” para explicar su naturaleza'*. Aunque la amplitud 
del contrato que efectivamente incluye la extinción de un vínculo jurídico 
de conformidad con el artículo 1133 del Código Civil no parece ser la más 
idónea para aproximarnos a la naturaleza de la dación en pago. 


En nuestra opinión la figura constituye un medio extintivo de las obliga- 
ciones que si bien presenta características propias, se erige como derivado 
del iter final hacia el pago o más bien ante el fracaso de éste, pero siempre 
con proyección del consentimiento de las partes. La prestación en lugar de 
cumplimiento o dación en pago constituye una figura en definitiva de no- 
table incidencia en las relaciones obligatorias, pues ciertamente al acreedor 
en principio, más le conviene recibir una prestación distinta a la originaria 
que a acudir a la jurisdicción en caso de incumplimiento. Por lo que repre- 
senta una indudable importancia práctica pues ahorra eventuales litigios. 


La dación en pago se ubica a la par de la compensación en los medios ex- 
tintivos de la obligación que satisfacen al acreedor'*. Pero cabe indicar que 
el único medio verdaderamente satisfactivo de la obligación es el pago, por 
los que otras variantes cercanas siempre podrán ser cuestionadas y de ser 
así carecería de sentido una clasificación que logre la satisfacción del acree- 
dor. Pero si se compara la situación del acreedor cuyo derecho se ha extin- 
guido por “prescripción” con aquel respecto del que ha acontecido la dación 
en pago y de alguna manera obtuvo una prestación a su favor aunque dife- 
rente a la esperada y pactada, se entenderá la diferencia en la clasificación. 


136 Véase: Cristóbal Montes, El pago.., pp. 162 y 163, cita la construcción de “Fernández Novoa”. 


137 ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. IL, p. 633. 


138 López y Lórez y otros, ob. cit., p. 126. 


139 Véase: CATALÁ Comas, ob. cit., p. 100. 


142 Drez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 181. 
yY P 


14% Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 18 y 19, la dación en pago, algunos la equiparan a un contrato; CRIS- 
TÓBAL MONTES, El pago... p. 161, cita a Espín Cánovas para quien se trata de un contrato extintivo; 
LAGRANGE, Apuntes... la dación en pago es un “contrato solutorio” porque es un contrato a poner fin 
a la relación obligatoria. Ello está implícito en el artículo 1133 del CC. 


142 Véase: FERRER DE SAN-SEGUNDO, La obligación negativa..., p. 165-168 incluye la dación en pago y la 
compensación. 
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Como la datio constituye una figura autónoma, independiente y atípica 
desde la perspectiva de nuestro ordenamiento jurídico civil, resulta nece- 
sario atribuirle un régimen jurídico propio. Habida cuenta de que la datio 
se cataloga jurídicamente como un subrogado del cumplimiento, a ésta le 
deberemos aplicar las normas contenidas en el CC en materia de cumpli- 
miento de las obligaciones, sin que por este motivo deba considerarse como 
un pago strictu sensu, sino un pago impropio con una prestación que no 
ha sido objeto de la obligación'*%. A falta de normativa específica y por ser 
una modalidad de pago con natural efecto extintivo de la obligación, han 
de regir efectivamente las normas relativas al cumplimiento voluntario 
o pago. Por último, por lo que al régimen jurídico aplicable a la datio se 
refiere también, habrá de considerarse la interpretación de la voluntad de 
las partes implicadas en la realización de esta operación jurídica'**. Ello 
toda vez que estamos ante una manifestación válida de la autonomía de 
la voluntad. Sin embargo, no ha faltado quien recomiende su inclusión 
expresa en el Código sustantivo al igual que otros ordenamientos a fin de 
contribuir al esclarecimiento de su naturaleza'*. 


Algunos distinguen entre las clases de dación en pago: necesaria: sin con- 
curso de voluntades de acreedor o deudor, por ejemplo la ejecución forzosa. 
Por contraposición a la voluntaria'*. De allí que se ubica entre los medios 
voluntarios de extinción**. Es la que nos interesa en el presente estudio. 


3.4. Elementos o requisitos'*. Los requisitos o condiciones para que pro- 
ceda la figura son: *Prestación dada con intención de pagar *La prestación 
dada debe ser diferente a la debida *Consentimiento *Capacidad de ambas 


143 BELINCHÓN Rowo, Ob. cit., pp. 11 y 12. 
144 Ibid, p. 12. 


145 Véase: ibid., p. 14. 


146 Véase: GIORGI, Ob. cit., p. 344; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 325; Juzgado Octavo de los Municipios 


Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, 
Sent. 18-3-11, Exp. 03471, http://zulia.tsj.gov.ve/DECISIONES/2011/MARZO/498-18-3471-1236. 
HTML ; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 18-2-07, Exp. 4744, http://cojedes.tsj.gov.ve/ 
DECISIONES/2009/.../1532-18-4744-1141.HTML ; Juzgado Quinto Ejecutor de Medidas de los 
Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Losada, San Francisco, Mara, Páez y Almirante Padilla de la 
Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 7-6-11, Exp. 2.507-11, http://zulia.tsj.gov.ve/DECI- 
SIONES/2011/.../499-28-2.507-11-212-11.HTML. 


147 Véase: OSTERLING PARODI y CasTILLO FREYRE, La dación... 


148 Véase: GiorG1, ob. cit., pp. 344-349; MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 327; Cristóbal Montes, El pago... pp. 


169-171; BELINCHÓN Romo, Ob. cit., pp. 2-7; MANTEROLA DOMÍNGUEZ, Ob. cit., pp. 106-117; ALID ZoPrI, ob. 
cit., p. 7; ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. II, p. 64; SÁNCHEZ Cip, Ob. cit., pp. 273 y 274; CALVO Baca, 
ob. cit., p. 251; MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 178; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ 
y otros, ob. cit., p. 177; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 253 y 254; CATALA COMAS, ob. cit., p. 100; 
OspPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 399 y 400; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IL, pp. 48 y 49; Marín MARTÍNEZ, 
ob. cit., pp. 20 y 21; Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Fran- 
cisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 18-3-11, Exp. 03471, http://zulia.tsj.gov. 
ve/DECISIONES/2011/MARZO/498-18-3471-1236.HTML ; Juzgado Segundo de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 
18-2-07, Exp. 4744, http://cojedes.tsj.gov.ve/DECISIONES/2009/.../1532-18-4744-1141.HTML. 
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partes *Obligación vencida *Realización efectiva de la nueva prestación. Se 
aprecian decisiones judiciales que admiten esta modalidad de extinción de 
las obligaciones inclusive en el curso de un proceso'*, indicando las citadas 
condiciones de procedencia. Veamos cada uno de los elementos. 


3.4.1. La prestación dada con la intención de pagar'*: La nueva prestación 
debe tener lugar con la absoluta intención de pagar y por ende extinguir 
la antigua obligación. De lo contrario no opera la figura en estudio. Esto es 
que se produzca la extinción de la obligación (animus solvendi con inten- 
ción de extinguir la obligación existente). Se excluye las hipótesis en que 
se entregue una cosa, no para extinguir una obligación, sino para crear 
una obligación nueva. Tal como ocurre con cosas entregadas en depósito, 
comodato o mutuo, casos éstos que no constituyen daciones en pago’. 


3.4.2. La prestación dada debe ser diferente a la originariamente debida. 
Constituye pues elemento o requisito esencial de la dación en pago que la 
prestación por la que se extingue la relación obligatoria es formal o sus- 
tancialmente distinta a la inicialmente pactada. No existiendo así corres- 
pondencia en tal sentido con el programa inicial de la prestación. Según 
indicamos ello diverge de las figuras de las obligaciones alternativas, así 
como de las facultativas, en la que la opción con pago distinto existe ab 
initio. De allí que insistimos que se trata de otra prestación en lugar de la 
original o prestación en lugar de pago. 


Según indicamos la prestación en la dación no se reduce a un “dar” 
no obstante su denominación'*, por lo que abarcará todo supuesto de 
transmisión de un derecho real, de crédito, facere, non facere y en gene- 
ral cualquier tipo de prestación con tal que sea distinta a la inicialmente 
debida'5. Al efecto indica Giorgi a propósito de cuándo puede existir una 
prestación diferente: una cosa mueble o inmueble en lugar de otra o un 
hecho positivo o negativo en lugar de otro hecho o de otra cosa; un crédi- 
to para con el acreedor respecto de otra persona en lugar de la cosa o del 
dinero o del hecho debido'**. La prestación originaria podrá ser positiva 
(de dar o de hacer) o negativa, así como también la prestación sustitutiva. 
Por ejemplo, la prestación originaria puede ser entregar una cantidad de 


149 Véase entre otras: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 30-5-12, Exp. 017, http://yaracuy.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2012/mayo/1431-30-6017-.html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil y Tránsito del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 
2-5-11, Exp. 15.828, http://portuguesa.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mayo/1125-2—.html ; Juzgado de 
los Municipios San Carlos y Rómulo Gallegos de la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, 
Sent. 13-8-12, Exp. 2011/12, http://cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/2012/agosto/1539-13-2011-12-.html 

159 Véase: GIORGI, Ob. cit., p. 345; BELINCHÓN Rowo, ob. cit., p. 3. 

15) GIORGI, ob. cit., p. 345; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 327. 

152 Véase supra N° 1 de este tema. 

153 CRISTÓBAL MONTES, El pago..., p. 157. 


154 GIORGI, ob. cit., p. 345. 
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dinero y la prestación subrogada podría ser una prestación de hacer como 
pintar una casa. O la prestación originaria podría ser de hacer (pintar un 
cuadro) y se sustituye por una de dar una cantidad de dinero. Se admiten 
pues múltiples categorías o ejemplos de prestaciones. 


Se afirma que la diversidad de la prestación recae en el tiempo, en el lugar 
o en las cualidades, sean sustanciales, sean accidentales de la prestación. 
En cuanto a si se trata de un género limitado, refiere acertadamente Giorgi 
que podrá no ser lo mismo un vino de Burdeos que un vino de Borgoña, 
y lo relevante entonces será la intención de las partes; habrá que indagar 
sobre la calidad debida según la índole de la obligación '*. 


3-4.3. El consentimiento'* es fundamental en la figura bajo análisis, pues 
surge por aplicación del principio de la autonomía de la voluntad, por ende 
deriva de la libre concurrencia de voluntades de acreedor y deudor; el 
primero hace excepción al principio de la identidad del pago y el segundo 
accede a ofrecer algo distinto a lo inicialmente debido. 


Si la dación pretende una prestación sustitutiva es esencial el consen- 
timiento de acreedor y deudor; la sola voluntad del último no basta'”. Al 
faltar el requisito de la identidad del pago, tan sólo puede valer como tal 
mediando “acuerdo”. Por tanto este debe ser resaltado destacando su na- 
turaleza de negocio jurídico'*. Se trata de un negocio jurídico por el cual 
el deudor da una prestación distinta que el acreedor acepta recibir*?. Mal 
podría el deudor o el acreedor ser compelido: la dación que por esencia 
es voluntaria'”. El consentimiento según la doctrina podrá ser expreso o 
tácito, verbal o escrito'”, aunque no está de más recomendar la opción es- 
crita para diferenciarla claramente de la novación objetiva. A lo que habría 
que agregar que en aquellos casos en que la dación reclame formalidades o 
solemnidades éstas tendrán que cumplirse por lo que no cabría considerar 
una suerte de consentimiento tácito en tales casos. 


De allí que se indique a propósito del consentimiento: “Así como se 
requiere el consentimiento del acreedor para recibir en pago otra cosa, es 
necesario el del deudor para la validez de la dación en pago. Por ejemplo, si 
el acreedor tiene en su poder una prenda no puede apropiarse de ella, sino 


155 Ibid., p. 346. 


156 Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 21. 


157 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 401. 


158 O'CaLLacuan MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 450. 


159 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 177. 

160 Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia de Sustanciación, Mediación y Ejecución del Circuito 
Judicial del Trabajo del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 18-6-10, Exp. AP21-L-2009-002983, 
http://caracas.tsj.gov.ve/DECISIONES/.../2053-18-AP21-L-2009-002983-.HTML “debe efectuarse la 
misma de manera voluntaria; y no como pretenden las partes que la entrega material de los bienes 
dados en dación de pago se haga de manera forzosa”. 


161 Grorc1, ob. cit., pp. 347 y 348; Maburo LUYANDO, Ob. cit., p. 327. 
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que debe reclamar judicialmente la ejecución, salvo pues, que el deudor se 
la dé en pago; lo mismo sucede con una hipoteca; el acreedor hipotecario 
no puede pretender hacerse dueño del inmueble por el vencimiento del 
plazo y, cuando el deudor consienta darlo en pago, puede adquirir la pro- 
piedad; igual comentario tenemos para la anticresis, reserva de dominio y 
otras intenciones legales. En todos estos casos, el acreedor no puede, por 
sí y ante sí, hacerse pagar con la cosa, sino que a falta de voluntaria dación 
pago por el deudor, deberá acudir a la vía judicial correspondiente”*”. Pre- 
cisamente la dación en pago como opción legal de las partes “a posteriori” 
del nacimiento de la obligación, ha de ser debidamente diferenciada del 
pacto comisorio expresamente prohibido por la ley*%, 


La autonomía de la voluntad constituye la pieza clave de la procedencia 
de la dación en pago. Dice el profesor Rams Albesa, que la dación en pago 
es “un supuesto más del triunfo de la autonomía de la voluntad sobre el 
incumplimiento puro y simple y el empleo de procedimientos destinados 
al cumplimiento forzoso”*%, 


Se afirma que resulta importante tener presente el artículo 945 del Código 
de Comercio, según el cual cuando un comerciante debe dinero en efectivo, 
es nula la dación en pago de deudas de plazo vencido si la dación se hizo 
después de la época de la cesación de pagos de un comerciante en quiebra, 
o en días anteriores a la cesación'*. Norma a su vez inspirada en el artículo 
1940'% del CC en materia de cesión de bienes, que se refiere a la nulidad de 
los pagos de deudas de plazo vencido no efectuadas en dinero o en papeles 
negociables después de producida una cesión de bienes o en los veinte 
días anteriores, con la circunstancia de que la “cesión de bienes” también 
denominada quiebra civil no es un procedimiento usual a diferencia de la 
quiebra. Con base a dicha norma Alid Zoppi sostiene que puede resultar 


162 ALID ZOPP, ob. cit., p. 8. 


163 Véase: DomíncuEz GuiLLÉN, Diccionario..., p. 122; TSJ/SC, Sent. N° 1444 del 14-8-08; TSJ/SC, Sent. N° 
431 del 13-3-07); CC, arts. 1844, 1858, 1878. 


164 Véase reseña del prologuista en: BoLincHón Romo, Ma Raquel: La dación en pago en Derecho español 
y derecho comparado. Madrid, Dykinson, 2012, www.dykinson.com/...dacion-en-pago...derecho- 
espanol...derecho.../978 (en lo sucesivo las citas de la autora corresponden a “Nociones...”). 


165 Arm Zorri, ob. cit., p. 9, agrega que por ello en materia mercantil la dación en pago hay que mirarla 


con reserva y los acreedores no deben aceptar en pago bienes de un comerciante en estado de 
insolvencia. Por lo que la figura está limitada en materia mercantil en caso de comerciantes en 
estado de quiebra o de atraso, cuyas daciones estarían sujetas a nulidad, aun cuando se trate de 
obligaciones líquidas y exigibles al momento de la dación. Véase también en sentido semejante: 
ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. II, p. 647. 


166 “Son nulos, y no surtirán efecto con respecto a los acreedores del concurso, los actos siguientes efec- 


tuados por el deudor después de la introducción de la cesión o en los veinte días precedentes a ella: 
La enajenación de bienes muebles o inmuebles a título gratuito. Con relación a las deudas contraídas 
antes del término indicado, los privilegios obtenidos dentro de él por razón de hipoteca convencional u 
otra causa. Los pagos de plazo no vencido. Los pagos de deudas de plazo vencido que no sean hechos 
en dinero o en papeles negociables. Las disposiciones de este artículo se entienden sin perjuicio de 
que se puedan atacar las enajenaciones hechas en fraude de acreedores dentro del término que este 
Código señala a tales acciones”. 
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sospechosa la dación en pago cuando el acreedor tiene otros acreedores que 
no son satisfechos ni encuentran bienes que embargar; por lo en caso de un 
no comerciante se cuenta con las acciones pauliana o la de simulación“. 


3.4.4. Capacidad: el tema de la capacidad es un tópico que forma parte 
de la teoría general del negocio jurídico y por ende, del contrato. De allí que 
para la validez de la dación en pago se precisa tener capacidad de obrar, 
esto es, la posibilidad de realizar actos jurídicos por voluntad propia'*. El 
acreedor debe ser capaz de recibir el pago y tratándose de un mandatario no 
es suficiente que esté facultado para recibir el pago de la prestación debida 
sino que también debe estarlo para aceptar la que se le ofrezca como sus- 
titutiva de ésta'%, Así como acontece en materia de transacción, el deudor 
o el acreedor que pretenda actuar a través de la figura de la representación 
voluntaria, precisa autorización expresa para efectuar un pago distinto o 
recibirlo”. Esto pues si se requiere autorización expresa para el pago pues 
también o con mayor para la figura de la dación en pago, toda vez que se 
vislumbra como una figura distinta al pago propiamente dicho según vimos 
al referirnos a su naturaleza. 


Se afirma así que la dación en pago precisa de la capacidad para admi- 
nistrar y también para enajenar y no sólo de la primera. De manera que 
no todo mandatario para pagar o para recibir puede recibir una dación en 
pago sino que se precisa facultad explícita en el mandato en interés del 
acreedor y del deudor conjuntamente””. 


3.4.5. Obligación vencida: la dación en pago ha de tener lugar en el mo- 
mento del vencimiento de la obligación'”. Su realización en un tiempo 
anterior al pago nos coloca ante figuras distintas. Si el acuerdo de las partes 
se produce en otro momento de la vida de la obligación que no sea el de su 
vencimiento, ello supone un indicio para considerar que la operación que se 
realiza puede tratarse no de una dación en pago, sino, por ejemplo, de la con- 
figuración de una obligación con facultad alternativa o de una novación””. 


De allí que algunos autores incluyan entre los requisitos que se trate de 
una obligación vencida y exigible, por lo que la figura sólo tendrá lugar ante 
el incumplimiento de la obligación originaria y no mientras el cumplimien- 


167 ALD Zorri, ob. cit., p. 9. 
168 Véase infra tema 20.8. 


169 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 402. 


17° Véase: OsTERLING Paron! y CasTILLO FREYRE, La dación..., De ahí que sea necesario, además de la con- 


currencia de los requisitos de validez del acto jurídico, poder especial para ese cometido, cuando 
es el representante del acreedor quien debe asentir la ejecución de una prestación diversa a la que 
se debe, o el representante del deudor si es él quien dispone el cumplimiento de una prestación 
distinta a la pactada”. 

172 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 327. 

172 BoLINCHÓN Romo, Ob. cit., p. 3. 


173 Ibid, p. 4. 
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to sea posible. Pues de darse un cambio antes del incumplimiento se estaría 
en presencia de una novación objetiva y no ante una dación en pago””*. De 
tal suerte que si estamos en presencia de una obligación no vencida para 
algunos podrá existir novación u obligación alternativa o facultativa pero 
no “dación en pago”, porque ésta supone el fracaso del cumplimiento de 
la prestación por pago que es el medio extintivo por excelencia, pero como 
es natural ante una deuda exigible. 


3.4.6. Realización efectiva de la nueva prestación, esto es, el cumplimiento 
de la prestación subrogada'”>: la realización efectiva de la prestación en la 
figura en comentarios es lo que la diferenciaría en efecto de otras institu- 
ciones. Por lo que cabe concluir que aunque la prestación no tenga lugar 
en forma simultánea al consentimiento ha de tener lugar en forma efectiva 
para que la dación en pago se perfeccione. 


Existe una tesis según la cual cuando el cumplimiento de la nueva obli- 
gación se realiza acto seguido o inmediato de la convención sustitutiva, 
se configura la dación en pago, pero si la nueva prestación se ejecuta con 
posterioridad al acuerdo de partes, dicho acto debe mirarse como novación. 
Sobre el particular se ha dicho que sólo cuando medie un tiempo percepti- 
ble entre una y otra operación, entre la declaración acerca del nuevo objeto 
debido y el pago de éste, es que no hay dación en pago y sí novación”””. Por 
su parte, para otros la dación en pago es eficaz por el mero convenio”. 


Finalmente, la tesis a la que adherimos sostiene que la “dación en pago” 
precisa como requisito necesario el cumplimiento efectivo de la nueva pres- 
tación. La dación que ha de ser efectiva aunque sea difícil en la práctica soste- 
ner que también ha de ser “instantánea”, dada la posibilidad que la prestación 
diferente se configure por una prestación de hacer o negativa que difícilmen- 
te son de ejecución inmediata. Porque de lo contrario; de mediar cambio de 
objeto naciendo otra obligación, existirá novación por cambio de objeto””*. 


De allí que algunos afirmen que la dación en pago a futuro es más bien 
una novación por cambio de objeto. Pero mientras el acreedor no haya 
recibido de manera íntegra la nueva prestación, la antigua obligación sub- 
siste”. La novación objetiva supone asumir una nueva obligación, la dife- 
rencia con la dación en pago es que en ésta no nace una nueva obligación 
sino que se extingue definitivamente la previa, siendo el efecto extintivo 
de la figura bajo análisis lo que la caracteriza. Dado el carácter autónomo 


174 Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 21. 


175 BoLINCHÓN Romo, ob. cit., p. 3. 


176 OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, La dación... 


177 O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 450. 
y: P- 45 


178 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 330; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 363. 


179 Véase: MEDINA Pañón, Juan Enrique: Derecho Civil: Aproximación al Derecho, Derecho de Personas, 
Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2ë edic., 2010, p. 357. http://books.google.co.ve/ 
books?isbn=9587381033. 


404 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


de la institución bajo análisis, ese efecto extintivo solo acontece con el 
cumplimiento efectivo, por lo que de no mediar éste, la antigua obligación 
subsiste intacta, toda vez que no fue sustituida por una nueva, ya que la 
novación exige la intención de novar o animus novandi. 


Algunos refieren que el acuerdo de dación en pago produce en principio 
una acción personal, por más que necesite la datio rei, que no sería impres- 
cindible para la perfección del negocio, movido en el contexto de las pro- 
mesas o voluntad de obligarse'*”. Refiere Belinchón Romo que se aprecia el 
elemento consensual y el elemento real'**. Agrega la autora que gran parte 
de la doctrina insiste en que la prestación que sustituye la originaria debe 
acontecer o tener lugar en forma efectiva a los fines de la extinción de la 
obligación. Se indica así que “Además de la existencia del acuerdo mencio- 
nado que —reitero- simplemente se produce para atribuir eficacia extintiva 
al aliud, la dación en pago implica el denominado «elemento real», pues, 
tras el acuerdo de solvens y accipiens, se ha de realizar la nueva prestación 
pactada, en la medida en que la única intención que las partes tienen al 
celebrar la dación es la de extinguir la obligación que las vincula. Si no se 
produce la realización efectiva de la nueva prestación, no existe dación en 
pago.'* De allí que indique acertadamente en sentido semejante la doctrina 
patria que “no hay ni puede haber dación en pago condicional, provisional 
o a título distinto de transmisión, transferencia, o cesión del bien o derecho 
que se da en pago. Cualquier modalidad que no implique una transferencia, 
pura y simple, de la propiedad o derecho que tiene el deudor, no es dación 
en pago porque el pago es el cumplimiento de una obligación y que tiende 
a extinguirla y, en su caso, la dación cumple la misma función”**. Cualquier 
otra modalidad constituye un acuerdo distinto pero no dación en pago pues 
el pago es la entrega de lo debido o su equivalente por dación. Si no hay 
liberación total probablemente se estará en presencia de una novación'**, 
Pero debe tenerse presente que para que opere esta última es necesario el 
“animus novandi” o la intención de novar. 


En el mismo sentido, en la doctrina francesa los Mazeaud indican que 
la necesidad de una transmisión inmediata de la propiedad en la figura 
es indiscutible que prohíbe la dación en pago sobre cosas futuras y la 
exigencia de una entrega inmediata impide la dación en pago de una cosa 
cuya entrega fuera acompañada de un término. Pues para los autores si la 
operación no se consuma inmediatamente sino que deja subsistente una 
nueva obligación para el deudor, constituiría una novación por cambio 


192 Menina De Lemus, ob. cit., p. 80, es dudoso pretender asimilarlo a la compraventa, porque la presta- 
ción originaria reemplaza es el precio y entonces más bien sería permuta. Para que fuese novación 
se precisaría la voluntad expresa de novar de las partes. 


181 BoLINcHÓN Romo, ob. cit., pp. 4 y 5. 
182 Thid., pp. 7 y 8. 

183 Alıp Zore1, ob. cit., p. 8. 

184 Thid., pp. 8 y 9. 
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de objeto. Pero la dación en pago no constituye una novación". Giorgi 
señala en la misma línea que cuando el objeto de la dación es un factum, 
o el hecho es prometido y no realizado, existe una verdadera novación"'*, 
Pero de nuestra parte, nos resistimos por esa sola circunstancia, a calificar 
el nuevo acuerdo de “novatorio”. 


Mal puede pensarse que esa ejecución sustitutiva que es la esencia de la 
institución de la dación en pago dé nacimiento a una nueva obligación'”. 
En efecto, la dación en pago es un acto jurídico de naturaleza convencional, 
pero que solo se perfecciona y produce sus efectos mediante la ejecución 
de la prestación sustitutiva'*. Para algunos de no estar ante prestaciones 
“instantáneas o inmediatas” se configuraría una novación objetiva en lugar 
de una dación en pago"”. 


Afirma acertadamente Cristóbal Montes que es circunstancia frecuente 
en la práctica que primero se pacta el cambio y luego se ejecuta el mismo. 
Lo cual sólo reseña que las partes han pactado algo distinto. Ello no lo 
convierte en novación, aunque ciertamente el pacto de cambio precede a 
la ejecución de la prestación. Pero ello no es obstáculo para que la dación 
no pueda quedar perfeccionada hasta ese segundo momento'”. Quienes 
sostienen lo contrario no advierten que la dación en pago precisa dos ele- 
mentos: el acuerdo y la realización de la prestación. “Dar en pago no puede 
ser diferente a lo que el pago en sí supone (realizar una prestación), pero 
en cuanto no es estrictamente éste, porque no se ejecuta de manera exacta 
la prestación que se debe sino otra, precisa también del acuerdo al respecto 
de los sujetos involucrados en la relación obligatoria”*”. 


De nuestra parte, más que aludir a cumplimiento “inmediato” preferimos 
referirnos más precisamente a cumplimiento “efectivo” de la prestación. 
Pues si la figura puede conformarse por prestaciones distintas a las de dar, 
difícilmente se puede pretender un cumplimiento “instantáneo” al acuerdo 
extintivo. El problema viene dado entonces en no reducir la esfera de la 
figura a la datio no obstante su denominación, porque según referimos 
bien puede tratarse de una prestación de hacer e inclusive “negativa”, las 
cuales difícilmente son “instantáneas o inmediatas”. 


Consideramos que algunos casos en que la prestación podría precisar de 
un tiempo razonable para su ejecución, de no tener lugar esta última cierta- 


185 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 178. 

186 GiorcGi, ob. cit., p. 352. 

187 Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 399. 

188 Thid., 398. 

189 Véase considerando que la prestación debe ser “inmediata e instantánea” James Otis Rodner Smith; 
T. Adrián. Véase también interesante comentario de Enrique Urdaneta Fontiveros (citadas en nuestro 
trabajo: La dación en pago... p. 45, nota 132). 

192 CrisTóBAL MONTES, El pago..., p. 167, el autor cita a Bercovitz. 

19% Thid., p. 168. 
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mente no se habría configurado la dación en pago, pues entre sus requisitos 
fundamentales se incluyen la realización efectiva de la prestación. Sobre 
la pertinencia en tal caso de ver un novación por cambio de objeto, cabe 
recordar que se precisaría necesariamente la intención de “novar” o animus 
novandi, que de no existir traería como consecuencia la no materialización 
de la dación en pago y por ende la supervivencia del crédito original. Toda 
vez que la intención del acreedor fue extinguir la relación obligatoria y no 
novarla. De allí que tampoco parezca razonable pretender la “ejecución” 
de la prestación sustituta ante el incumplimiento porque la intención -en 
la dación en pago- nunca sería sustituir la prestación sino extinguir la 
previa. Por lo que sin perjuicio del análisis del caso concreto'”, ante la no 
realización de la prestación sustitutiva nos inclinamos por la subsistencia 
de la prestación original que ha quedado incólume ante la no realización 
de la dación en pago. 


Esa sería pues la regla general a falta de disposición expresa de las partes, 
toda vez que bien pudiera derivarse de la voluntad de las partes que a falta 
de dación en pago o en forma subsidiaria tuviera lugar una novación. Pero 
ello no podría presumirse, sino que se precisa la clara intención de novar'”, 
que es una pretensión distinta a la meramente extintiva que caracteriza la 
dación en pago. No estaría de más, que las partes, excluyeran expresamente 
la figura de la novación, dada la discusión doctrinaria, pero ello a nuestro 
criterio, no pasaría de ser una simple recomendación porque se trata de 
dos formas de extinción de las obligaciones claramente diferenciadas, no 
obstante la dificultad en su distinción. 


Por lo que en definitiva la dación como medio extintivo de la obligación 
precisa de su ejecución o pago efectivo'*. De allí que entre sus requisitos 
se indiquen no sólo acordar la realización de una prestación distinta a la 
inicialmente pactada sino por otra el necesario cumplimiento de la presta- 
ción que sustituye la anterior y que se le asigne la necesaria consecuencia 
de la extinción de la obligación'”. 


Indica en tal sentido una decisión judicial “parece deducirse de la resolu- 
ción del Tribunal la posibilidad que nosotros venimos atribuyendo al acree- 
dor que acepta la existencia de una dación en pago de una deuda para pro- 
curar la extinción de ésta, esto es, la facultad del acreedor de poder exigir el 


192 Véase opinión de profesores: Ángel Álvarez Oliveros, Sheraldine Pinto Oliveros, Jose Annicchiari- 


co, Juan Enrique Croes, Ramón Alfredo Aguilar Camero, Daniel Zaibert, María Luisa Tosta (véase 
nuestro trabajo: La obligación negativa..., pp. 46-48, notas 135 y 135). 


193 Indicaba acertadamente LAGRANGE (Apuntes...) que la dación en pago no hace surgir una nueva 
prestación a cargo del deudor, sino que va dirigido a producir la extinción de la primitiva relación 
obligatoria mediante el cumplimiento efectivo de una prestación distinta a la original. 

194 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 150 y 151, el pagar con otra prestación se consigue cumpliendo ésta. 
Pues si ésta en vez de realizarse únicamente se promete hay realmente novación. La dación en pago 
deber ser real. Considero artificiosa la opinión de que la dación en pago no requiere como elemento 
constitutivo, la ejecución de la prestación nueva. 


195 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 177. 
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cumplimiento originario de la prestación inicialmente debida en la medida 
en que no exista una efectiva satisfacción de la deuda. En este caso se trata 
de fundamentar una propuesta de dación en pago en la que no existe siquie- 
ra, en términos del Tribunal, una sustitución de la prestación; pero es que 
esa misma insatisfacción de la deuda que se trata de extinguir con la dación 
en pago se produce en la medida en que la nueva prestación a la que le han 
sido atribuidos efectos solutorios no sea realmente realizada por el deudor 
o que, aun siendo realizada, no produzca satisfacción de los intereses del 
acreedor, fin último perseguido por el cumplimiento de toda obligación”. 


Al efecto se aprecia sentencia que niega la existencia de la dación en pago 
por no poder operar la transmisión de la propiedad en el caso concreto'”. 
Así como decisión judicial que ordena la transmisión de la propiedad dada 
la dación en pago efectuada en el proceso'*, Volveremos de seguidas sobre 
este aspecto al referirnos a los efectos. 


Algunos agregan entre los requisitos de la dación en pago la preexistencia 
de una obligación válida, como proyección de la validez y eficacia del negocio 
jurídico que le da origen, no aplica pues a obligaciones viciadas de nulidad 
absoluta'”. Se ha dicho, sin embargo, acertadamente que la preexistencia de 
una obligación no supone un elemento constituye un elemento constitutivo 
de la dación sino tan solo un mero presupuesto para la eficacia de la misma, 
a lo sumo una condicio ¡uris*”. Y por ende la validez de la obligación no 
configura propiamente un presupuesto o requisito de la figura bajo análisis. 


201 


3.5. Efectos 
3.5.1. Extinción de la obligación: el efecto fundamental de la prestación 
en cumplimiento es que extingue la obligación. Así pues, los efectos de la 


196 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial 


del Estado Guárico, Sent. 20-5-09, Exp. 17.441, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/390- 
20-17441-.html agrega: “Lo que es importante destacar es su efecto: no siendo un pago “stricto 
sensu” produce los efectos de este que es el cumplimiento de la obligación y la extinción de esta». 


197 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Zulia, Sent. 4-2-10, Exp. 43.658, http://zulia.tsj.gov.ve/DECISIONES/2010/FE- 
BRERO/512-4-43658-067.HTML. 


198 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial 


del Estado Monagas, Sent. 26-1-11, Exp. 14.221, http://monagas.tsj.gov.ve/DECISIONES/2011/ 
ENERO/1698-26-14221--HTM “SEGUNDO: Cúmplanse los trámites de protocolización en el registro 
público respectivo, a los fines de que la transmisión de propiedad y posesión de los inmuebles dados 
en pago produzca efectos frente a terceros”. 

199 Marín MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 20. 

200 CRIsTÓBAL MONTES, El pago... p. 169. 

201 Véase: GIORGI, Ob. cit., pp. 352-363; CRISTÓBAL MONTES, El pago..., pp. 171-176; BERNAD MAINAR, Ob. cit., 

. T, IL, 52 ; Maburo LUYANDO, ob. cit., p. 328; MAZEAUD y otros, Ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, 

Pp 52 y 53 p-3 y 8 
pp. 181-184; Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Francisco 
de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 18-3-11, Exp. 03471, http://zulia.tsj.gov.ve/DE- 
CISIONES/2011/MARZO/498-18-3471-1236.HTML “1° Extingue la obligación de la que era titular el 
acreedor que aceptó la dación en pago... 2° La dación en pago causa una transmisión de la propiedad 
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dación en pago son los mismos del pago: extingue la obligación”” así como 
los derechos accesorios que lo acompañan*”. Presenta en tal sentido, un 
efecto satisfactivo y extintivo semejante al del pago. De allí que algunos la 
incluyan como una modalidad o variante del modo extintivo por antono- 
masia de las obligaciones. 


Según indicamos?” la dación en pago requiere una datio efectiva o más 
precisamente un cumplimiento efectivo de la prestación diversa a la origi- 
nal. Ello a fin de que opere el efecto extintivo que caracteriza la figura en co- 
mentarios. Esto es, adherimos a la tesis que considera que la dación en pago 
únicamente queda perfeccionada con la ejecución de la prestación sustituto- 
ria?, No somos partidarios de considerar la novación subsidiaria de la falta 
de prestación cuando no existió animus novandi sino meramente extintivo. 


3.5.2. En caso de prestación de “dar”: Si la dación en pago trasmite la 
propiedad de un inmueble, se deberán observar las formalidades de pro- 
tocolización y registro en aras de que la transmisión produzca efectos erga 
omnes*%, La dación puede producirse también en el seno de un negocio 
jurídico gratuito?”. 


Si bien la ejecución de la prestación sustituta extingue la obligación se 
pregunta la doctrina los efectos de una suerte de nulidad del convenio susti- 
tutorio. Se afirma que si la dación es nula porque el acreedor sufra evicción, 
el acreedor conserva su crédito original con sus garantías menos con la fian- 
za a tenor del artículo 1834 del Código Civil” que dispone: “Si el acreedor 
acepta voluntariamente un inmueble u otros cualesquiera efectos en pago 
de la deuda aunque después los pierda por evicción, queda libre el fiador”. 


En cuanto a otras garantías diferentes a la fianza a la que expresamente 
alude la norma, la doctrina distingue si subsisten o no en caso de evicción. 
Para algunos resurgen en todos los casos; otros pretenden establecer dife- 
rencias según el tipo de acción?”, aunque se admite que resulta una discu- 
sión meramente académica porque en definitiva el deudor está obligado 


de la cosa dada en pago, constituye una datio”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Estado Cojedes, Sent. 18-2-07, Exp. 
4744, http://cojedes.tsj.gov.ve/DECISIONES/2008/.../1532-18-4744-1141.HTML. 


202 Véase: OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., p. 403, así como el pago puro y simple extingue la obligación, libe- 
rando al deudor y satisfaciendo al acreedor también la dación en pago produce este efecto extintivo 
con los mismos alcances. 


203 CrisTóBAL MONTES, El pago..., p. 171. 
204 Véase supra N° 3 de este mismo tema. 
205 Pur I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 256. 
206 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 53. 


207 BeLncHón Romo, ob. cit., p. 12, En este caso, la dación en pago ¿sería una donación? Ahí queda 
planteada la cuestión, aun cuando la respuesta sea fácilmente deducible. 


208 Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 328. 


209 Véase: GIORGI, ob. cit., pp. 352- 363; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 328. 
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a pagar?"”. Si se considera que es compraventa quedará demandar sanea- 
miento”'' aunque algunos rechazan el saneamiento por no tratarse de una 
compraventa”'? y lo misma valdría para la novación por haber desaparecido 
el vínculo anterior, pues se aclara que la responsabilidad por evicción y por 
vicios ocultos no es exclusiva de la compraventa sino que opera en toda 
transacción onerosa”. Afirma Bernan Marnar que podría desvirtuarse tal 
argumento afirmando que el acreedor consintió en liberar al deudor bajo 
la condición de recibir la propiedad de la cosa dada en pago y, por ende, 
si tal condición no se verifica, revive el crédito primitivo con todas sus 
seguridades y garantías. En cuyo caso los códigos suelen contener dispo- 
siciones respecto a que no revive la fianza, en el que se incluye el artículo 
1834 del CC venezolano”'*. Se dice que se trata de una consideración propia 
y benévola respecto al fiador, que no debe quedar expuesto a un regreso 
tardío en caso de evicción del que no podría defenderse”'. 


Pero la consecuencia general se mantiene como es natural a decir de 
Cristóbal Montes: la datio in solutum no se perfecciona hasta el momento 
en que el deudor ejecuta la prestación sustitutoria convenida, por lo que 
hasta dicho instante no existe otra obligación que la originaria. ¿Qué ocurre 
si la prestación en sustitución debida presenta defectos o vicios materiales 
o jurídicos? Pues, de la misma manera que en caso de manifestarse los 
mismos antes de la perfección de la datio el acreedor es libre de concluir 
o no el negocio, descubiertos después debe continuar gozando el mismo 
de idéntica posibilidad: tener por concluida la dación en pago y acogerse a 
las acciones de saneamiento o considerar la misma como no realizada en 
cuanto falta uno de sus elementos intrínsecos”, 


El autor a propósito de la legislación española considera que habría que 
distinguir entre las garantías dadas por el deudor y las prestadas por un 
tercero (fiador, hipotecante no deudor) pues en tal caso no tiene mayor 
sentido y justificación que la misma continúe afectada personal o realmente 
caso de que el acreedor, al sufrir evicción, se haya decidido a reclamar la 
obligación primera, porque ello equivaldría a someter su afección jurídi- 


219 Giora, ob. cit., p. 362. 


2% Véase: ALD Zorr1, ob. cit., p. 8, “Desde luego, si el deudor da en pago un inmueble, asume las obliga- 
ciones de saneamiento... quien da en pago asume las obligaciones propias de los vendedores, cuales 
son hacer la tradición y el saneamiento, porque en el fondo la dación en pago —cuando se entrega 
un bien en reemplazo de una deuda en dinero- significa la transferencia de la propiedad y en tal 
caso el deudor debe responder de saneamiento y efectuar la tradición, salvo pacto en contrario, 
pero no es una venta en sentido estricto”. 


Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 152 y 153, creo que debe rechazarse la tesis relativa al saneamiento 
por evicción por no tratarse de una compraventa. La dación en pago mal hecha no extinguió real- 
mente la obligación inicial, luego ésta subsiste o si se quiere renace; le cabe al acreedor exigir su 
cumplimiento. 


213 CrisTóBAL MONTES, El pago... p. 173. 
214 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IL, p. 52. 
215 GrorG1, ob. cit., p. 355. 


216 CristópaL MONTES, El pago... p. 174- 
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ca a la libre determinación (y aun capricho) de aquél. Continúan siendo 
válidas las palabras de los clásicos respecto a semejante trato favorable y 
benévolo al fiador, ya que “cuando el acreedor recibe una cosa en pago, el 
fiador se encontraría gravemente perjudicado si permanece expuesto a un 
regreso tardía en caso de evicción”. Pero los códigos como el nuestro que 
contemplan que sufrida la evicción no renace la fianza, constituyen una 
prueba indirecta pero prueba al fin, que en semejante evento queda abierta 
la reviviscencia de la obligación originaria?”. 


Cuando no obstante, la ley remacha aquella extinción, lo que realmente 
nos está diciendo es que las restantes garantías sí pueden sobrevivir, pero 
para ello hará falta que, en caso de evicción, el acreedor pueda optar entre 
conformarse con exigir al deudor la responsabilidad por saneamiento o 
preferir la continuidad de la obligación primigenia, ya que mal podrían 
existir aquellas sin la permanencia de ésta. En opinión de Cristóbal Montes, 
por analogía, la pauta de la norma respecto a la fianza debe extenderse a 
cualquier otra garantía prestada por terceros, al existir en uno y otro su- 
puestos eadem ratio?'*. 


Por su parte, en acertada opinión de Bernad Mainar la norma ratifica la 
tesis que en caso de evicción revive el crédito originario y el resto de las 
garantías, pues de lo contrario no tendría sentido útil la norma que expre- 
samente excluye la fianza”'". Por lo que lo normal es que salvo la fianza 
en el caso indicado subsistan las garantías y ello lo ratifica respecto de la 
hipoteca el artículo 1910?” del CC. Ello amén del carácter excepcional de la 
norma que impide la posibilidad de analogía a otras garantías diferentes a 
la fianza, aunque se presente como una distinción odiosa que bien valdría 
eliminar de lege ferenda. 


3.6. A manera de conclusión: La dación en pago, que bien pudiera de- 
nominarse más ampliamente “prestación en lugar de cumplimiento”, 
constituye un modo extintivo de la relación obligatoria que, si bien no está 
expresamente previsto en el Código Sustantivo, se deriva del principio de 
autonomía de la voluntad. Toda vez que por aplicación del libre consenti- 
miento del acreedor y deudor -sacrificando la identidad e integridad del 
pago- las partes bien pueden poner fin a la relación obligatoria mediante 
el cumplimiento efectivo de una prestación distinta a la originaria. 


227 Ibid. p. 175. 
228 Thid., p. 176. 
219 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IL, p. 53. 


220 “Cuando la hipoteca renace, tiene efecto sólo desde la fecha del nuevo registro, si el anterior ha sido 


cancelado. Sin embargo, si se hubiera cancelado la hipoteca dando en pago el inmueble hipotecado 
y esta operación es anulada, la hipoteca renace retrotrayéndose sus efectos a la época en que fue 
constituida”. Refería LAGRANGE (Apuntes...) que si se compara la disposición del artículo 1834 con la 
del artículo 1910 del CC, se observa que consagran soluciones radicalmente distintas, de las cuales 
la que debe considerarse normal dada la naturaleza de la dación en pago es la del artículo 1910 
mientras que el artículo 1834 del CC tiene carácter excepcional. 
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La figura presenta antecedentes en el Derecho romano y aunque entre 
otras, se le asocie a la compraventa, permuta y novación, presenta caracteres 
propios aunque apunta mayormente a constituirse como una modalidad del 
pago, y por ser éste una forma voluntaria del cumplimiento, la dación en 
pago es una ligera variación del mismo que supone la aquiescencia de acree- 
dor y deudor para finiquitar la obligación mediante una prestación diversa 
a la pactada ab initio, a diferencia de lo que acontece con las obligaciones 
alternativas y facultativas. Su efecto extintivo permite a su vez distinguirla 
de la novación por cambio de objeto porque en el caso que nos ocupa no 
existe animus novandi o intención de novar sino de extinguir la obligación. 


La prestación en lugar de cumplimiento o dación en pago es pues, una 
espléndida manifestación de la autonomía de la voluntad en la esfera de la 
relación obligatoria que, al margen de su naturaleza permite cerrar en forma 
definitiva el ciclo de la efímera vida de la obligación. El sentido lógico de la 
oportunidad que rige en la vida en general, de tomar algo en el momento 
actual so pena del riesgo que pueda acontecer en el futuro, es lo que justifica 
jurídicamente la necesidad de la figura. La discusión sobre la diferencia real 
o sustancial con la antigua y la nueva prestación curiosamente escapa del 
análisis del instituto porque lo determinante y característico es el efecto 
extintivo que genera el cumplimiento de la prestación subrogada. Bien se 
conciba como modo extintivo del lazo obligatorio o como una particular 
modalidad del cumplimiento voluntario, ciertamente la figura presenta 
utilidad práctica por demás, porque permite poner punto final a la relación 
jurídica por esencia transitoria, entre acreedor y deudor. 


4. Compensación”” 


4.1. Generalidades 
En términos coloquiales compensar equivale a nivelar o igualar, pero jurí- 
dicamente es un modo de extinción de las obligaciones que presenta una 


2% Véase: De Jesús O., Alfredo: La pretendida compensación legal: notas críticas sobre una noción 
artificial. En: Temas de Derecho Procesal, Colección Estudios Jurídicos N* 15, Tribunal Supremo 
de Justicia, 2005, Vol. I, pp. 301-323; MéLicH Orsini, Modos..., pp. 153-204; RODNER, James Otis: La 
compensación en el contrato internacional (unidroit, art. 8). Caracas, Separata del Boletín N* 148, 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, enero-junio 2010, pp. 5-67; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 
343-349; Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 767-776; Palacios HERRERA, Ob. cit., pp. 372-376; BERNAD 
MAaINar, ob. cit., T. II, pp. 80-90; Casas RINCÓN, Ob. cit., pp. 556-567; SANoJo, ob. cit., pp. 156-166; CALVO 
Baca, ob. cit., pp. 277-288, Código Civil de Venezuela. Artículos 1326 al 1345. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 
Ediciones de la Biblioteca, 1997; ALVAREZ CAPEROCHIPL, ob. cit., pp. 150 y ss; AceDo PENCO, ob. cit., 
PP. 151-155; GHERSI, Ob. cit., pp. 501-512; OsPINA FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 425-445; LACRUZ BERDEJO, Ob. 
cit., pp. 233-235; LASARTE, Derecho..., pp. 161-166; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. IL, pp. 648-663; 
SÁNCHEZ CiD., ob. cit., pp. 276-278; O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 468 y 469; 
Menina De Lemus, ob. cit., pp. 127-129; LARENZ, Ob. cit., pp. 425-439; LópEz y LóPEz y otros, ob. cit., 
pp. 203-206; MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 389-405; Ossor1o Morales, ob. 
cit., pp. 150-153; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 313-320; Compendio di Istituzioni..., ob. cit., pp. 419 y 420; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 312-319; Pula I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 244-253; 
BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 372-379; PIERRE TAPIA, Ob. cit., pp. 139-146; BAENA BAENA, Pedro Jesús: La 
Compensación en las Cuentas Bancarias. Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A., 
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justificación trivial”. Cuando dos personas se deben mutuamente no es 
necesario que cada una de ellas le pague a la otra, es más sencillo considerar 
que ambas deudas se han extinguido hasta concurrencia de la menor”. 
La compensación opera entre las deudas de dos personas que son recípro- 
camente deudoras y procede por la cantidad recíprocamente concurrente. 


Dispone el artículo 1331 del CC: “Cuando dos personas son reciprocamen- 
te deudoras, se verifica entre ellas una compensación que extingue las dos 
deudas, de modo y en los casos siguientes”. 


Por lo que se afirma que la compensación consiste en la extinción de las 
obligaciones respectivas, hasta el límite del monto de la menor, cuando dos 
personas asumen recíprocamente por derecho, las cualidades de acreedor y 
deudor”*, Coexisten dos deudas en sentidos opuestos, resultando ocioso y 
superfluo que cada uno de los sujetos cumpliera su propia obligación para 
después recibir el cumplimiento de la otra parte. Se trata de una relación 
obligacional entre dos sujetos que son entre sí, al mismo tiempo, acreedor 
y deudor principal, el uno frente al otro, y en la que hay obligaciones recí- 
procas cruzadas entre los dos?”. Si ambas deudas son desiguales, la compen- 
sación extingue la menor en su totalidad y la mayor hasta concurrencia del 
importe de la menor”*. Se presenta pues como una suerte de intercambio 
de liberaciones?”. 


La compensación es un modo de extinción común a todas las obligaciones 
que se presenta cuando dos personas recíprocamente deudoras poseen entre 
sí deudas homogéneas, líquidas y exigibles. Por medio de la compensación, 
ambas personas se liberan total o parcialmente de la obligación que tenían, 
evitando de esta manera el traslado inútil de dinero, riesgos y gastos””. 


La institución de la compensación en nuestro ordenamiento jurídico 
positivo, está consagrada en el Código Civil de 1942 y en iguales términos y 
numeración en el referido Código de 1982, en sus artículos 1.331 al 1341. La 
compensación surge como un modo de extinguir las obligaciones comunes 
que existan entre los particulares”. 


2004; OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CasTILLO FREYRE: La compensación. En: Revista Scribas, Año 
II, N° 4, Arequipa, 1998, pp. 101-128, http://www.castillofreyre.com/index.php?option=com_conte 
nt&view=article&id=25&Itemid=141. 


222 LASARTE, Derecho..., p. 161. 
223 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 712. 


224 Moisset DE Esranés, ob. cit., T. III, p. 74; Ocnoa Gómez, ob. cit., p. 171, “la extinción de dos obligaciones 
recíprocas entre las mismas personas hasta concurrencia del valor más bajo. 


225 Sáncuez CID., ob. cit., p. 276. 

226 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 390. 

227 LAGRANGE, Apuntes... 

228 TSJ/SPA, Sent. 00559 de 3-4-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/abril/00559-030401-15666. 
HTM. 


229 TSJ/SPA, Sent. 01178 de 1-10-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/octubre/o1178- 
011002-01-0876.htm. 
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4.2. Ventajas 


4.2.1. Responde a razones de equidad, utilidad y simplificación de las 
relaciones jurídicas y económicas 
La figura responde a razones de justicia pues es contrario a la buena fe 
pretender un crédito sin pagar la deuda propia’. Repugna a la equidad el 
reclamar una deuda si se es deudor del reclamado?. 


Además constituye un pago y una garantía; es un “doble pago abreviado”>* 
porque evita una innecesaria duplicidad de pagos. Se ha indicado que “equi- 
vale a pesar y balancear dos obligaciones”? “Simplifica las operaciones 
de cumplimiento””*, pues “evita el doble desplazamiento de fondos”*5, Ha 
sido denominada también “pago recíproco”, abreviado, simplificado o au- 
tomático”*. Evita entregas innecesarias de doble vía??. Funciona como un 
“escudo procesal” porque puede “oponerse” ante una pretensión judicial y 
poner fin a la contienda?*. 


4.2.2. Constituye una garantía del pago, una suerte de privilegio recí- 
proco entre deudores y un medio de facilitar el pago”? 
La compensación proporciona una cierta seguridad”*”, toda vez que por 
ella nadie podrá reclamarnos lo que también nos debe. Se afirma que “la 
compensación es un medio de pago, su efecto es la extinción de las obliga- 
ciones recíprocas entre las partes”?*, 


De allí que para algunos constituye una modalidad de pago que propor- 
ciona a las partes una doble ventaja: por un lado, facilita dicho pago porque 
abrevia los actos precisos para que tenga lugar ya que supone economía 
y agilidad en su realización y, por otro, concede al acreedor una garantía 
efectiva en el cobro del crédito. Es un modo extintivo de los derechos de 
crédito que desempeña un papel de gran importancia en el tráfico jurídico 
y en la economía actual porque evita la repetición de pagos?*. Supone la 
transmisión de la propiedad y se diferencia de la novación por cambio de 
objeto y de la compraventa y permuta. Refería LaGrANGE que la compensa- 


232 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 312. 


23% ÁLvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., pp. 150 y 151, agrega simplicidad y certeza; PoTHIER, ob. cit., p. 367, la 


equidad de la compensación es evidente. 


232 Mazeau y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, p. 391; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 244. 


233 Lere DEL Río, ob. cit., p. 179. 
234 Drez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 176. 


235 OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 771. 


236 Guersi, ob. cit., p. 501. 


237 Menina De Lemus, ob. cit., p. 127. 


238 GuersI, ob. cit., p. 502. 


239 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 153. 


249 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 244. 


24 RopNER, La compensación..., p. 9. 


242 Sánchez CID., ob. cit., p. 276. 
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ción funciona como un verdadero privilegio práctico en relación con los 
demás acreedores del mismo deudor, aunque pueda presentarse como in- 
equitativa respecto de los demás acreedores de conformidad con el artículo 
1864 del CC. 


4.3. Naturaleza 
Es uno de los medios legales de extinción de las obligaciones al margen de 
la voluntad aunque también puede ser convencional. Indica Mélich que 
cumple una función análoga a la del pago pero también de garantía?*. 


Al efecto indica una decisión judicial que la figura tiene por finalidad 
evitar un doble pago o precaver el desarrollo de dos litigios y “tiene una 
finalidad simplificadora, que consiste en realizar una función de garantía, 
ya que si cada deudor estuviese obligado a realizar su obligación, tendría 
el riesgo de que por insolvencia del otro deudor, él pagara y no pudiera 
recibir a su vez la prestación a la cual tiene el derecho. La compensación 
garantiza contra la posible insolvencia de cualquiera de los dos deudores 
y a los deudores en lo que respecta al concurso de los acreedores de cual- 
quiera de ellos. Tiene su fundamento en la BUENA FE, pues nadie debe 
pretender el cobro de su crédito sin pagar al mismo tiempo el monto de su 
deuda frente a la misma persona””**, 


Se aclara que no procede la compensación en obligaciones de hacer y en 
obligaciones negativas, salvo que se estipule cláusula penal*s. 


4.4. Casos en que no es procedente la compensación legal” 
Prevé el artículo 1335 del CC que “la compensación se efectúa cualesquiera 
que sean las causas de una u otra deuda, excepto en los siguientes casos”: 


1% Cuando se trata de la demanda de restitución de la cosa de que ha sido 
injustamente despojado el propietario?*”. 


2° Cuando se trata de la demanda de la restitución de un depósito o de 
un comodato’. 


3° Cuando se trata de un crédito inembargable?*. 


43 MeéLicH ORSINI, Modos..., p. 154. 


N 


44 Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Francisco de la Cir- 
cunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 10-3-06, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mar- 
z0/498-10-2179-126.html; Bejarano SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 373. 


245 M£LICH Orsini, Modos..., p. 168. 
46 Véase: ibid., pp. 185-189; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 560-562. 


N 


N 


47 Refiere LAGRANGE, Apuntes..., aplica similar criterio en lo riguroso que el relativo a la mora del ladrón 
(artículo 1344 del CC). 


48 Véase: MéLicH ORSINI, Modos.. pp. 186 y 187. Se afirma que ello basado en un deber de lealtad y 
por tratarse de un cuerpo cierto. Señala LaGrANGE (Apuntes...) que tales contratos presentan una 
individualidad de cosas no fungibles que hace que falte el requisito de la homogeneidad. Distinto 
es el caso del depósito irregular previsto en el artículo 1759. 


24 El crédito inembargable no es compensable. Como sería el caso de las obligaciones alimentarias 
o ciertas porción de los créditos laborales. Véase sobre la improcedencia en “cuentas nóminas” 
por estar asociadas al salario o sueldo; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, 2007, 


Curso DE DereEcHO CiviL HI - OBLIGACIONES 415 


o 
4 

5° Tampoco se admite la compensación respecto de lo que se deba a la 
Nación, a los Estados o a sus Secciones por impuestos o contribuciones”. 
Aunque esto último presenta una excepción en la respectiva ley especial”. 


Cuando el deudor ha renunciado previamente a la compensación?”. 


4.5. Clases?” 


4.5.1. Legal: Se afirma que opera de pleno derecho, extinguiéndose las 
dos deudas por las cantidades concurrentes. Procede aun desconociéndolo 
los deudores y no desde la fecha de la sentencia. 


De Jesús crítica el presunto carácter ope legis de la compensación legal 
heredado del Derecho francés toda vez que indica que la figura precisa ser 
alegada y declarada judicialmente”. Y señala que el pretendido efecto de 
pleno derecho de la compensación colide con normas expresas del propio 
CC en materia de fianza?5* y cesión de crédito? copiadas del Derecho fran- 
cés?5, Por lo que concluye el autor que “la compensación no opera de pleno 
derecho. El pretendido automatismo con el que supuestamente opera la 
compensación no es más que un artificio”?57 pues “una compensación cuya 
verificación dependa de un acto voluntario” no opera “ipso iure”. 


Exp. AP42-N-2004-001191; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 2009, Exp. 
AP42-N-2008-000794, http://historico.tsj.gob.ve/tsj_regiones/decisiones/2009/abril/1478-28-AP42- 
N-2005-000794-2009-685.html; Juzgado Superior Primero en lo Civil y Mercantil de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Lara, Sent. 6-12-12, Exp. KPo2-R-2012-001109 http://¡ca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2012/diciembre/649-6-KPo2-R-2012-001109-.html. 


25° Constituye una aplicación del principio dispositivo. Aunque supone una diferencia sustancial con 


la prescripción, la cual no se puede renunciar anticipadamente; Lere DEL Río, ob. cit., p. 181; Pula I 
FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 249-251. En sentido semejante causales en España (CC, art. 1200). 


25% Véase: Código Orgánico Tributario, art. 49; Bartısta, Ana L.: La compensación legal como modo de ex- 


tinción de las obligaciones tributarias. Caracas, UCV, Especialización Derecho Tributario, 2011, http:// 
saber.ucv.ve/¡spui/bitstream/123456789/4130/1/T026800006570-o-baptistaana finalpublicacion-o00. 
pdf; Mas RobrícuEz, Mario J. y MarTa PascuAL N.: Medios de extinción de la obligación tributaria con 
especial referencia a la Compensación. En: Revista de Derecho Tributario N° 70, Caracas, Asociación 
Venezolana de Derecho Tributario, Legis Editores, 70, enero-febrero-marzo, 1996, pp. 23-40; TS]/SPA, 
Sent. 00559 de 3-4-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/abril/00559-030401-15666.HTM; TSJ/ 
SPA, Sent. 01178 de 1-10-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/octubre/o1178-011002-01-0876. 
htm; Juzgado Superior de lo Contencioso Tributario de la Región Zuliana, Sent. 28-10-10, Exp. 
1045-09, http://zulia.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/0OCTUBRE/792-28-1045-09-303-2010.HTML. 


252 


Véase: MÉLICH ORSINI, Modos..., pp. 156-204; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 319 y 320; Juzgado Superior Pri- 
mero en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 6-12-12, Exp. KPo2- 
R-2012-001109 http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2012/diciembre/649-6-KPo2-R-2012-001109-.html 
253 De Jesús, La pretendida..., pp. 312-322. 


254 Art. 1336 CC: “El fiador puede oponer la compensación de lo que el acreedor deba a su deudor prin- 
cipal, pero éste no puede oponer la compensación de lo que el acreedor deba al fiador”. 

255 Art. 1337 CC: “El deudor que ha consentido sin condición ni reserva en la cesión que el acreedor ha 
hecho de sus derechos a un tercero, no puede oponer al cesionario la compensación que habría podido 
oponer al cedente antes de la aceptación. En todo caso, la cesión no aceptada por el deudor, pero que 
le ha sido notificada, no impide la compensación, sino de los créditos posteriores a la notificación”. 


Ibid., pp. 315, 315, 321 y 322. 
257 Ibid., p. 320. 


256 
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Rodner refiere en este sentido que en los países de influencia francesa, la 
compensación se produce en el mismo momento en que el deudor la alegue. 
Y una vez alegada sus efectos se retrotraen a la fecha en que existían las 
condiciones para que pudiera producir”*, El CC venezolano siguiendo la 
tradición francesa establece la compensación de pleno de derecho, en tanto 
que otros países debe ser declarada’. Sin embargo, ambos sistemas son 
similares pues la compensación supone que debe ser alegada para aprove- 
charse de ella*%, aunque la función del Juez sea meramente declarativa?”. 


Al efecto indica Álvarez Caperochipi respecto al Derecho español que 
“la jurisprudencia ha interpretado que la compensación no se produce ope 
legis, sino ope exceptonis, y por ello el Juez no ha de aplicarla de oficio, pero 
que sus efectos se producen desde la concurrencia de los créditos y no desde 
que se alega, si no hay un acto obstativo a la compensación”*”. Mélich sin 
embargo alude a que la compensación legal no hace falta solicitarla porque 
opera automáticamente o ipso iure con carácter retroactivo aunque como 
la prescripción no opera de oficio”, Lo cual hace lucir convincente la tesis 
de De Jesús, toda vez que si precisa ser alegada no procedería “ope legis”-%. 
De allí que resume Albaladejo que según una opinión procede ope legis y 
para otro solo cuando el interesado la opone pues no procede de oficio, lo 
cual presenta interés práctico por ejemplo en caso de que la deuda estuviere 
prescrita al momento de que sea opuesta*, 


Refiere Rodner que la compensación en los países de Derecho Civil se 
puede alegar como una defensa en juicio o aún se puede alegar fuera de un 
proceso judicial; bien se puede alegar fuera del juicio mediante el envío de 
una notificación al acreedor frente a la cual se está oponiendo“. 


Dispone el artículo 1332 del CC: “La compensación se efectúa de derecho 
en virtud de la Ley, y aun sin conocimiento de los deudores, en el momento 
mismo de la existencia simultánea de las dos deudas, que se extinguen recí- 
procamente por las cantidades concurrentes”. 


Así mismo, el artículo 1333 CC: “La compensación no se efectúa sino en- 
tre dos deudas que tienen igualmente por objeto una suma de dinero, o una 


258 Ropner, La compensación... p. 10. 


252 Ibid., p. 13. 
269 Thid., p. 25. 
26% Thid., p. 32. 


262 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 152; Lórez y Lórez y otros, ob. cit., p. 205, no puede apreciarse de 
oficio no obstante su eficacia automática o ipso iure. 


263 MgLicH ORSINI, Modos..., pp. 157 y 158. 


264 Pues por ejemplo, figuras como la “emancipación”, proceden de derecho porque acontecen por el 
sólo y único efecto de la ley. 


265 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 315. 


266 Ropner, La compensación... pp. 10 y 11. 
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cantidad determinada de cosas de la misma especie, que pueden en los pagos 
sustituirse las unas a las otras, y que son igualmente líquidas y exigibles”. 


La compensación legal precisa entre sus requisitos?” de simultaneidad, 
homogeneidad”*, liquidez”, exigibilidad”” y reciprocidad”'. La ley no 
exige para la procedencia de la compensación que las deudas tengan igual 
causa. De hecho el artículo 1335 CC expresamente refiere que la figura 
procede “cualesquiera que sean las causas de una u otra deuda”. 


4.5.2. Convencional”? 
Precisa de la voluntad de ambas partes. No prevé el CC normas al respecto. 
Llamada también “voluntaria” indicándose que nada impide que dándose 
el presupuesto de la reciprocidad si falta cualquiera de los otros (homo- 
geneidad o exigibilidad) las partes implicadas pueden convenir darse por 
pagadas extinguiéndose las recíprocas obligaciones””. 


Para la procedencia de la compensación convencional importa poco que 
las deudas no sean líquidas, ni fungibles, ni exigibles””*, pues la autonomía de 
la voluntad suple los requisitos que exige la compensación legal. Sanojo no 
la refiere pues la comprende en la facultativa”, al igual que Casas RINCÓN””, 


El artículo 1334 CC indica: “Los plazos concedidos gratuitamente por el acree- 
dor no impiden la compensación”. La figura procede con la limitación deriva- 


267 Véase: Ochoa Gómez, ob. cit, T. Il, 772 y 773, identidad, liquidez y exigibilidad; Casas RINCÓN, 
ob. cit., pp. 557-556; TSJ/SPA, Sent. 00559 de 3-4-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/ 
abril/00559-030401-15666.HTM. 


268 Véase: MÉLICH ORSINI, Modos..., pp. 168-170, homogéneo se refiere a cosas sustituibles unas por otras, 


a saber, fungibles, supone identidad; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 772, supone la identidad de objeto. 
Podría ser obligación de dinero en moneda extranjera si pudiera ser determinado; ALBALADEJO, ob. 
cit., p. 317, la homogeneidad requiere que la deudas sean de lo mismo; Pui I FERRIOL y otros, ob. 
cit., p. 245. También se alude a “fungibilidad” para denotar que no se está obligado a recibir una 
cosa distinta a la que se debe. Y así es compensable una deuda de pagar dinero por otra igual pero 
no una de pagar dinero por otra de cosas pertenecientes a un género distinto. 


269 Véase: M£LICH ORSINI, Modos..., Pp. 170-173, que sea cierto en su monto o mediante un simple 


operación matemática (se excluye caso de precisarse peritos); Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, p. 773, O 
fácilmente liquidable por el Tribunal. Mediante un simple cálculo aritmético; Puic I FERRIOL y otros, 
ob. cit., p. 246. 


27% Véase: MéLicH Orsini, Modos..., pp. 174-177, supone una deuda vencida o de condición cumplida 


no aplica a obligaciones naturales; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 245 y 346; Juzgado Cuarto de 
Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent 4-5-11, Exp. AP31- 
V-2010-0004900, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/MAYO/2151-4-AP31-V-2010-004900-. 
HTML “en opinión del Tribunal la deuda a la cual hace referencia la parte demandada aún no se 
ha hecho exigible, por tanto, no se cumple en el caso de autos con uno de los requisitos para que 
proceda la compensación legal a saber la exigibilidad. 

27* Véase: MéLicH Orsini, Modos..., pp. 163-168, se precisa deudas recíprocas, no importa la fuente. Véase 

ibid., p. 167, se requiere ser respectivamente acreedor y deudor. 


272 Véase: MiGUEL SANCHA, Carolina: La compensación convencional. Barcelona, Bosch, 1999. 


273 Pura I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 257. 
274 MELICH ORSINI, Modos..., p. 159. 
275 Véase: ibid., pp. 156 y 157; Sanojo, ob. cit., pp. 166 y 167. 


276 Casas RINCÓN, Ob. cit., pp. 556 y 557. 
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da del carácter de orden público de las deudas inembargables. Los efectos de 
esta especie de compensación dependen del contenido mismo del convenio. 


4.5.3. Facultativa 
Se dice que hay compensación facultativa cuando el obstáculo que impide 
la compensación legal es suprimido unilateralmente por aquél a quien 
favorece””?. Acontece cuando la parte que podría oponer la compensación 
legal (por ejemplo no es exigible) renuncie a hacer valer su derecho y acepte 
la compensación” ’. 


Para Sanojo -que no alude a la compensación convencional- la compen- 
sación facultativa es la que no se obra de pleno derecho por la falta alguna 
de las condiciones necesarias para que proceda la compensación legal, y que 
por lo mismo debe ser opuesta por la parte a ser pronunciada por el Juez. 
Para el autor, solo la parte a quien la otra no puede oponer la compensación 
legal puede valerse de la compensación facultativa”. 


Se realiza a requerimiento de la parte en cuyo favor hubiera cualquier 
obstáculo para la legal. Renuncia a ella y acepta la compensación. Se dice 
que en ella no hay convención”. Surte efectos desde que se alega. La figura 
se diferencia de la compensación convencional porque opera por la volun- 
tad de una sola de las partes, aquella que tendría derecho de resistirse a la 
compensación y no lo hace”*”. 


4.5.4. Judicial”? 
Se efectúa por mutua petición de las partes. Es la derivada del juez o árbitro 
por vía de demanda o reconvención cuando no concurren los requisitos 
de la compensación legal. Se basa en la equidad. Agrega Mélich que en tal 
caso, la sentencia es constitutiva y no declarativa*, 


No toda compensación declarada en juicio mediante sentencia es una 
compensación judicial”*, Tiene lugar cuando no procediendo la compensa- 


277 ALBALADEJO, OD. cit., p. 320. 


278 Pur I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 252. 


279 Sanojo, ob. cit., p. 166; Casas RINCÓN, ob. cit., p. 565. 
280 Véase: M£LICH ORSINI, Modos..., p. 159, cita a De Page. 


281 LAGRANGE, Apuntes...; ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p 108, “será facultativa cuando uno de los sujetos recí- 
procamente obligados remueva el obstáculo que impide la compensación y que sólo a él favorece”; 
SÁNCHEZ CiD., ob. cit., p. 277, se reclama por aquella de las dos partes que tendría derecho a no pedirla 
y a quien únicamente podría perjudicar. 

282 Véase: Moisset DE Esranés, Luis y María Cristina PLovanica: Compensación judicial. Academia Na- 
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc.org.ar. 


283 Véase: MéLicH ORSINI, Modos..., p. 161; Sanojo, ob. cit., p. 167, se efectúa por mutua petición. 


284 Refería Lagrange que si la parte demandada le opone a la otra la compensación legal por estar da- 
dos los requisitos y el Juez la “declara” allí no existe compensación judicial. En cambio, si la parte 
demanda opone la existencia de un crédito no líquido pero que lo será durante el proceso, el Juez 
al final “decreta” la compensación. La compensación entonces encuentra su origen en la sentencia 
del Juzgador, la cual no constata una compensación anterior sino que constituye una compensación 
como resultado del proceso. Esta es pues la compensación judicial, la decretada por el Juez en el 
curso del proceso. 
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ción legal solicitada por la falta de alguno de los requisitos exigidos, éste se 
completa en la propia sentencia. Pero es necesario que se cumplan los re- 
quisitos de reciprocidad y homogeneidad. Carece de efectos retroactivos*5, 


4.6. Efectos de la compensación 


4.6.1. Generales 
La compensación extingue las deudas con sus accesorios y garantías. La 
compensación tiene pues un efecto extintivo, debe ser opuesta aunque se 
discute su carácter automático o ipso iure (la oportunidad ha de ser en la 
contestación de la demanda}. Por lo que entre las partes, la compensación 
extingue las deudas desde el día que coexisten a tenor del citado artículo 
1332 CC. 


La compensación no opera pues, según se indicó, contra la voluntad del 
interesado y el Juez no puede oponerla de oficio. Amén del supuesto del 
ordinal 4 del artículo 1335 del CC (renuncia previa a la compensación), se 
citan otros dos supuestos de renuncia tácita de la compensación en el CC. 
A saber, los artículos 1337*” en materia de cesión de crédito y el 1341*%*, 
cuando se ha pagado una deuda en la que debió operar la compensación. 


4.6.2. Respecto de terceros 
Dispone el artículo 1340 CC “La compensación no se verifica con perjuicio 
de derechos adquiridos por un tercero. Sin embargo, el que, siendo deudor, 
llega a ser acreedor después del embargo hecho en bienes suyos a favor 
de un tercero, no puede oponer la compensación en perjuicio de quien ha 
obtenido el embargo”. 


Indicaba LAGrANGE que donde la norma señala “sin embargo” ha de leerse 
simplemente “por ejemplo” por ser el supuesto del embargo de crédito un 
ejemplo del encabezado de la disposición. 


Vale recordar los citados artículos 1336 (fiador), 1337 (cesión de créditos) 
y 1341 CC (quien ha pagado un deuda extinguida de derecho por compensa- 
ción).También cabe referir el artículo 1230 CC por el cual el deudor solidario 
puede oponer la compensación de lo que el acreedor deba al codeudor so- 
lidario por la parte correspondiente. Así como la inversa del artículo 1244 
CC por la cual el deudor puede oponer a uno de los acreedores solidarios 
la compensación por la parte de ese acreedor. 


285 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 252 y 253. 
286 Véase: MÉLICH ORSINI, Modos... pp- 177 y SS. 


287 Véase infra 4.6.3 de este tema. 


288 "Quien ha pagado una deuda que estaba extinguida de derecho en virtud de la compensación, y 


que después persigue el crédito por el cual no ha opuesto la compensación, no puede en perjuicio 
de terceros, prevalerse de los privilegios, hipotecas o fianzas unidas a su crédito, a menos que haya 
tenido justa causa para ignorar el crédito que habría debido compensar su deuda”. 
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4.6.3. Respecto de la cesión de créditos 
Debe tenerse en cuenta artículo 1337 del CC: “El deudor que ha consen- 
tido sin condición ni reserva en la cesión que el acreedor ha hecho de sus 
derechos a un tercero, no puede oponer al cesionario la compensación que 
habría podido oponer al cedente antes de la aceptación. En todo caso, la 
cesión no aceptada por el deudor, pero que le ha sido notificada, no impide 
la compensación, sino de los créditos posteriores a la notificación”. 


Indica Mélich que si el deudor cedido acepta la cesión pura y simplemen- 
te excluye la compensación legal. La seguridad de la transacción exige que 
el cesionario sea preferido al deudor”. 


4.6.4. Respecto al fiador 

Vale citar artículo 1336 del CC: “El fiador puede oponer la compensación de 
lo que el acreedor deba a su deudor principal, pero éste no puede oponer la 
compensación de lo que el acreedor deba al fiador”. La facultad del fiador 
constituye una excepción al requisito de la reciprocidad. Esto pues el fia- 
dor es un tercero en el contrato afianzado. Esto por cuanto en principio la 
compensación precisa que los deudores recíprocos sean a título principal, 
pero la excepción del artículo 1336 CC se explica porque el fiador aunque 
deudor subsidiario puede convertirse en principal si el deudor no paga. En 
cambio, el deudor principal no puede obviamente oponer la compensación 
de lo que el acreedor deba al fiador. 


Finalmente, cabe observar los artículos 1338 y 1339 del CC, relativas al 
lugar y la imputación de pago. El primero prevé: “Las deudas pagaderas en 
diferentes lugares pueden compensarse mediante la indemnización de los 
gastos de transporte o cambio al lugar del pago”. El segundo indica: “Cuando 
la misma persona tenga varias deudas compensables, se observarán para la 
compensación las mismas reglas que se han establecido para la imputación 
en el artículo 1305”. 


289 Véase: ibid., p. 191. 
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TEMA 19 
Formas de Liberación del Deudor 
Sin Satisfacción del Acreedor 


SUMARIO: 1. Novación 2. Delegación 3. Remisión de deuda 4. Confusión 
5. Prescripción 


1. Novación' 
1.1. Generalidades y noción 

La idea de novar sugiere la modificación o renovación de algo”. “Novación 
es la sustitución de una obligación por otra obligación con la peculiaridad 
de que la obligación reemplazada resulta extinguida”?. Se trata así de un 
modo voluntario de extinción de las obligaciones* en que una obligación 
se suplanta por otra, produciendo la sustitución de una obligación por otra 
que resulta extinguida. La novación extingue una obligación primitiva 
para reemplazarla por otra nueva% supone pues una primera obligación 
que debe ser extinguida”, para dar nacimiento a una diferente, al menos 
formalmente. 


“La novación constituye una de las formas de extinción de las obligacio- 
nes, consistentes en la transformación de una en otra. La novación supone 
una obligación anterior que le sirve de causa y que es, precisamente, la 
que con sus accesorios queda extinguida. La característica resaltante de la 


Véase: GARBATI GARBATI, Guido y Alejandra León Parana: La novación. En: Studia Iuris Civilis. Libro 
Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colección Libros Homenaje N* 16. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, pp. 277-298; MéLicH ORSINI, Modos..., 
pp. 107-150; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 329-336; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 747-757; PALACIOS 
HERRERA, Ob. cit., pp. 362-366; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, pp. 66-76; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 530- 
542; SANojo, ob. cit., pp. 147-153; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 255-268; Autores Varios: Estudios Jurídicos 
sobre la novación. Caracas, Fabretón, 1.984; Lozano BERRUEZO, C.: De la extinción de las obligaciones. 
La novación. Texto, Jurisprudencia, Comentarios. Barcelona, Madrazo 157, Colección Nereo, s/f, AcEDO 
Penco, ob. cit., pp. 156-159; GHERSI, Ob. cit., pp. 477-500; ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., pp. 163-175; OSPINA 
FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 406-422; LACRUZ BERDEJO, Ob. cit., pp. 235 y 236; 166-168; ABELIUK MANASEVICH, 
ob. cit., T. II, pp. 977-1008; O'CaLLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 473-475; MEDINA DE 
Lemus, ob. cit., pp. 130 y 131; López y Lórez y otros, ob. cit., p. 207; Mazeau y otros, ob. cit., Parte 
Segunda, Vol. III, pp. 456-470; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 321-332; Compendio di Istituzioni..., pp. 421 y 
422; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 278-283; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 383-386; 
BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 353-367; CRISTÓBAL MonTEs, Ángel: La llamada novación modificativa 
en el Derecho español. Caracas, edit. Sucre, 1975. 


LASARTE, Derecho... p. 166. 
3 M£LIiCH Orsini, Modos..., p. 107. 


+ Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Estado Lara, Sent. 
27-5-09, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/653-27-KPo2-V-2007-2788-.html “la novación es 
una forma de extinción de las obligaciones. 


5 Lozano BERRUEZO, ob. cit., p. 7; CATALÁ Comas, ob. cit., p. 101; POTHIER, Ob. cit., p. 343. 
MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 456 y 458; Bernan Marnar, ob. cit., T. II, p. 66. 


7 RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., p. 559. 
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novación, es la circunstancia de extinguir la obligación anterior”*. Supone 
un cambio en la relación obligatoria tan radical que propicia el nacimiento 
de una nueva a la vez que la obligación previa. 


Es la extinción de una relación obligatoria mediante la creación de otra 
nueva destinada a reemplazarla. Se caracteriza por ser a la vez causa de 
extinción y de creación de obligaciones?. Por lo que es un modo de extinción 
de las obligaciones y a la vez una fuente creadora de éstas. Aunque no toda 
transformación conlleva una novación”. En la doctrina española se refiere 
a propósito de la modificación de la obligación”. 


La obligación primitiva se extingue al quedar sustituida por una obliga- 
ción diferente, a saber, la nueva obligación. Se trata de un efecto complejo 
que nace de un acuerdo entre acreedor y deudor por el cual se produce un 
efecto positivo y otro negativo. El efecto negativo viene dado por la extin- 
ción de la obligación primitiva, en tanto que el positivo en la obligación 
sustituyente o nueva obligación”. Se trata de un acto jurídico plurilateral, 
un concierto de varias voluntades jurídicas que se exteriorizan con el pro- 
pósito de producir consecuencias de derecho, las cuales consisten en extin- 
guir un vínculo preexistente, mediante la creación de un vínculo nuevo”. 
No constituye un modo de extinción de obligaciones que sea satisfactorio 
para el acreedor. 


Mélich ubica entre los caracteres de la figura que haya extinción de la 
obligación anterior (no simple alteración), que esa extinción opera de pleno 
derecho o ipso iure, que el efecto extintivo y el efecto creador están íntima- 
mente unidos, que el sinalagma novativo (extinción mediante constitución) 
determina que la novación sea el fruto de un solo y mismo acto jurídico**. 


Refiere PaLacios HERRERA que en el Derecho actual, la novación ha perdi- 
do utilidad por cuanto las partes disponen actualmente de otros de otros 
medios para obtener los mismos resultados sin los inconvenientes de la 
figura, y de allí que en algunos códigos foráneos que la han suprimido”. 


g Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 19-7-04, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2004/julio/1038-19-BPo2-R-2004-701-227.html. 

2 LETE DEL Río, ob. cit., p. 190. 

19 GHERsI, ob. cit., p. 477. 

** Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 383-385, conjuntamente con el cambio de acreedor derivado de la 
cesión de crédito y la subrogación; BARRIO ANDRÉs, Moisés: La necesaria puesta al día del régimen de 
la modificación de la obligación en el Código civil español. En: Estudios de Deusto, Vol. 59/2, Bilbao, 
junio-diciembre 2011, pp. 239-257, http://revista-estudios.deusto.es/index.php/estudiosdeusto/article/ 
viewFile/310/290. 

12 LAGRANGE, Apuntes... 

13 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 355. 

14 MegLicH ORSINI, Modos..., pp. 113-115. 


15 PALACIOS HERRERA, ob. cit., p. 362; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 706. LAGRANGE, Apuntes... seña- 
laba que la figura representa hasta cierto punto un anacronismo pues sus efectos pueden lograrse 
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1,2. Clases* 
Prevé el artículo 1314 del CC que la novación se verifica: 


1° Cuando el deudor contrae para con su acreedor nueva obligación en 
sustitución de la anterior, la cual queda extinguida. 


2% Cuando un nuevo deudor se sustituye al anterior dejando el acreedor 
a éste libre de su obligación. 


3° Cuando, en fuerza de nueva obligación, un nuevo acreedor se sustituye 
al anterior, quedando libre el deudor para con éste. 


Con base a dicha norma, la novación se clasifica según los distintos elemen- 

tos que pueden cambiarse en subjetiva y objetiva”. La primera puede ser “pa- 
. ” . u n ., u . n 

siva”, esto es, por cambio de “deudor” o también puede ser “activa”, a saber, 
por cambio de “acreedor”. La novación subjetiva se realiza cuando se extin- 
gue la relación jurídica existente entre el acreedor y el deudor para establecer 
una nueva con otro acreedor u otro deudor”. Algunos agregan la “mixta” si 
se dan las dos anteriores al mismo tiempo”. Veamos cada uno por separado. 


1.2.1. Novación objetiva por cambio de objeto 
Prevista en el art. 1314, ord. 1 del CC, cuando se alude a “cuando el deudor 
contrae para con su acreedor nueva obligación en sustitución de la anterior, 
la cual queda extinguida”. 


Tiene lugar por cambio de objeto cuando por ejemplo el obligado a pagar 
en dinero se compromete a pagar con un inmueble o con una cosa genérica; 
transformar una obligación simple en una obligación alternativa; sustituir 
una obligación de dar por una obligación de hacer, cuando una cantidad 
de dinero debida es sustituida por la de un cuerpo determinado”. Es la que 
cambia el contenido de la obligación por lo que puede confundirse con la 
dación en pago”. Pero señalamos que esta última extingue la obligación 
en forma definitiva sin crear una nueva”. 


Se admite que también existe novación objetiva por cambio de causa 
cuando las partes deciden cambiar la razón jurídica de la obligación, por 
ejemplo se cambió la obligación derivada de la compraventa de pagar el 
precio por un mutuo o deuda de préstamo o transformar una deuda de in- 


sin acudir a la extinción de la vieja obligación. Por eso algunos códigos modernos como el alemán 
ignoran la figura, llegando a su mismo efecto mediante la cesión de crédito o la asunción de deudas. 


16 Véase: MÉLICH ORSINI, Modos...,pp. 126-138; BerNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 68-73. 
17 ÁLvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 137; Patacios HERRERA, Ob. cit., p. 362. 

18 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p- 363. 

19 ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., p. 163. 


22 Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 755; GARBATI GARBATI y LEÓN PARADA, Ob. cit., p. 282, aluden que tiene 
lugar cuando el deudor conviene con el acreedor en la entrega de una cosa distinta a la acordada. 
Resulta más propio aludir a “prestación” a fin de no limitar la novación a las obligaciones de dar. 


21 MéLicH ORSINI, Modos..., p. 107. 


22 Véase supra tema 18.3.4.6. 
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tereses en una deuda de capital”. Refiere PaLacios HERRERA que la novación 
por cambio de causa es la única que todavía tiene cierta vida”. 


Algunos ven una tercera especie de novación objetiva. Así Ochoa alude 
a novación objetiva por cambio de modalidades que tiene lugar cuando 
las partes agregan o eliminan una modalidad a una de las dos obligaciones. 
Siendo necesario que el cambio de modalidad no afecte solamente la exigi- 
bilidad de la obligación, sino que debe afectar su naturaleza”, es decir, que 
sea sustancial, como sería el caso de una condición. Sin embargo, una sim- 
ple extensión del término o un cambio de modo de pago no trae por efecto 
la novación. La nueva acreencia debe comportar un elemento nuevo y no 
únicamente un elemento suplementario. El criterio fundamental que permi- 
te determinar si ha habido un verdadero cambio es detectar la incompatibi- 
lidad de las dos obligaciones sucesivas”. Albaladejo alude igualmente a una 
tercera modalida de novación objetiva por cambio de “condiciones”cuando 
el obligado a entregar trigo de la calidad A se obliga a entegar de la calidad 
B o al deudor de mil euros, se le eleva a mil quinientos, retrasándole dicha 
fecha, etc.”. Se aprecia que en tal caso acontecen variaciones sustanciales 
del monto, calidad y tiempo de pago, por lo que de no aceptarse esta ter- 
cera categoría igualmente se está ante una novación por cambio de objeto. 


No todas las variaciones de la obligación generan novación. Las altera- 
ciones de la cuantía no engendran un animus novandi*, así como tampoco 
alteración o prórroga del plazo, la alteración de la forma de pago o de la 
especie monetaria, pero sí produce novación -según indicamos- por cambio 
de las condiciones principales, añadir una condición”, así como también 
es novación la conversión de una obligación simple en alternativa, más no 
cuando se agregue a la obligación simple, una facultativa porque en tal caso 
el acreedor siempre podría reclamar la prestación originaria?. 


Pero sin embargo, se aclara que no produce novación cuando una libe- 
ralidad se le modifica solo agregándole una “carga”, que deberá cumplir 


23 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 328; OcHoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 755, cuando el arrendatario adquiere un 
inmueble y el arrendador-vendedor imputa, en parte, al precio de venta los cánones pagados. 


24 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 363, como acontece según el autor a propósito del contrato de cuenta 
corriente según el Código de Comercio. 


25 Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 755 y 756. Véase tomando la expresión “modalidad” en otro sentido 
en razón de los ejemplos que ofrecen los autores: GARBATI GARBATI y León PARADA, ob. cit., p. 283, la 
transformación, extinción o creación de “modalidades” de una obligación no la cambia por otra, es 
decir, no produce novación. 

26 Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 756. 

27 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 329; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 69, con inclusión de nota 173, acontece por 
una cambio de causa, de objeto o de condiciones principales, como sería el caso de una condición. 

28 Lere peL Río, ob. cit, p. 191. 

29 Ibid., p. 192; Méca Orsini, Modos..., p. 130, en el caso del cambio de una obligación pura por una 
obligación condicionada o de una condicionada a una obligación pura y simple, no podría dudarse 
de la voluntad de novar. 


32 M£LICH ORSINI, Modos..., p. 129. 
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el beneficiario pues tan solo se disminuye la ventaja procurada por la 
liberalidad, pero no la extingue, sino más bien se la confirma. De manera 
similar, la adjunción de una cláusula penal que sanciona el incumplimiento 
o el retardo en el cumplimiento de la obligación no extingue obviamente 
tal obligación, sino más bien la ratifica y solo persigue asegurar el mejor 
cumplimiento de ella**. Tampoco constituye en principio novación la emi- 
sión de títulos valores a objeto del pago”. 


Se refiere por ejemplo que no produce novación la mera ampliación 
de una deuda o la simple mutación del lugar del pago; la supresión, esta- 
blecimiento o transformación de las garantías; la estipulación de cláusula 
accesoria, la reducción de un monto de una deuda en virtud de abonos, que 
el acreedor faculte al deudor pagar en varias partes la deuda que se debía 
pagar en un solo pago*, la modificación de la monedad de pago, la renun- 
cia al beneficio del término, la agregación de trabajos complementarios a 
un contrato de obra**, la conversión de una obligación solidaria, activa o 
pasiva, en una fraccionable entre los acreedores codeudores, pues la “soli- 
daridad y fraccionabilidad se refieren tan solo al modo de realización del 
crédito” y “la seguridad del mismo cuando se trata de solidaridad pasiva”. 


Se aclara que cabría simplemente analizar si los cambios recaen sobre 
elementos accidentales de la obligación o al menos podría cuestionarse el 
carácter esencial de tales modificaciones. Pero en todo caso, aclara Mélich 
los cambios aunque no esenciales, pueden reputarse con carácter novatorio 
“cuando así lo decidan las partes”?%. Se afirma que dada la relatividad que 
separa lo esencial y lo accidental habrá que estar para determinar si existe 
novación o no, no sólo a la naturaleza de la cláusula modificada, sino tam- 
bién a la voluntad de las partes y a la verdadera significación económica 
de la modificación”. 


1.2.2. Novación subjetiva pasiva (por cambio de deudor)?* 
Prevista en el art. 1314, ord. 2 del CC al señalar “cuando un nuevo deudor 
se sustituye al anterior dejando el acreedor a éste libre de su obligación”. 


3% Ibid., p. 130. 


32 Véase: TS]/SCC, Sent. 00497 del 10-7-07, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/RC-00497- 
100707-04221.HTML “Así pues, los títulos valores establecidos en el contrato, en modo alguno 
produjeron novación de la obligación contenida en el contrato resolutorio”. 


33 GARBATI GARBATI y LEÓN PARADA, Ob. cit., p. 283, incluyen “la alteración del monto de una deuda” pero 
ello dependería de si configura un cambio sustancial. 


34 M£LICH Orsini, Modos..., pp. 130 y 131. 

35 Ibid., p. 129. 

36 Ibid., p. 131. 

37 Bernan MAINAR, ob. cit., T. IL, p. 69, nota 173. 


3 Véase: MéLicu Orsini, Modos..., pp. 134-137; GáLvez CriaDo, Antonio: Líneas históricas de la No- 
vación Subjetiva por cambio de deudor con especial referencia al Derecho Castellano, Revista de 
Estudios Histórico-Jurídicos 2006, XXVIII, pp. 159-185, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci _ 
arttext8cpid=S0716. 
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Se indica que es sabido que la novación por cambio de deudor constituye 
todavía hoy el único medio de realizar una cesión de deuda”. De allí que 
la doctrina española refiere que la novación por cambio de objeto es “ex- 
tintiva” y la subjetiva es meramente “modificativa”*. 


Se distingue a su vez, dos tipos de novación subjetiva por cambio de 
deudor, esto es puede tener lugar de dos maneras: 


a. Mediante subrogación o expromisión por parte del deudor 


Dispone el artículo 1316 del CC “La novación que consiste en sustituir un 
nuevo deudor, en lugar del primitivo, puede hacerse sin el consentimiento de 
éste”. Se requiere simplemente que el tercero nuevo deudor y el acreedor 
hayan convenido en liberar al deudor antiguo. 


Supone que un tercero conviene con el acreedor en sustituir al deudor, 
quien queda liberado. Es el supuesto denominado por la doctrina como 
“expomissione”*' o “expromisión”* o subrogación por cambio de deudor, 
fruto del acuerdo entre el nuevo deudor y el acreedor para liberar al deudor 
primitivo, sin necesidad de que concurra el acuerdo de éste, a tenor del 
artículo 1316, en donde el tercero (nuevo deudor) puede actuar con ánimo 
de liberalidad con relación al deudor primitivo o bien como consecuencia 
de un acto jurídico a título oneroso que vincula a ambos*. Cuando no hay 
animus donandi, puede haber entre los dos deudores una relación de man- 
dante a mandatario, de gestor de negocios a dueño de negocio gestionado, 
etc. La expromisión libera al antiguo deudor tanto respecto al acreedor 
primitivo como respecto al tercero. + 


El consentimiento del acreedor es requisito esencial para la validez de 
la operación que pudiera causarle perjuicios, como es el caso que el nuevo 
deudor tenga menos garantía de solvencia. Por el contrario la participación 
del primer deudor no es necesaria, puesto que la misma no puede causarle 
algún perjuicios. 


b. Mediante delegación por la cual un nuevo deudor sustituye al antiguo 
(adjudicación novativa). 


Supone el encargo dado por el deudor a un tercero de pagar en su lugar 
al acreedor y con el consentimiento de éste liberar al deudor primitivo. 


39 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, p. 464. 

4 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 327-330. 

4 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 331. 

42 M£LICH OrsIN1, Modos..., p. 134; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 363. 
43 BerNaD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 69 y 70. 

44 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 363. 


45 OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 755, el acreedor debe haber manifestado su intención de liberar al 
primer deudor extinguiendo la obligación. Si esta intención no es evidente no puede haber novación. 
Lo que existe será simplemente una delegación de pago mediante el añadido de un nuevo deudor y 
no sustitución al anterior. 
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Para que esta delegación produzca novación se precisa que el acreedor 
delegatario libere expresamente al deudor primitivo (delegación perfecta 
o novatoria). Si el acreedor no libera al deudor primitivo se está una dele- 
gación imperfecta que no produce novación (adjudicación simplej)*. 


Por ello se afirma que la delegación, la expromisión y la asunción de deu- 
da cuando modifican al sujeto pasivo de la obligación, no siempre realizan 
un supuesto de novación stricto sensu”. 


1.2.3. Novación subjetiva activa (por cambio de acreedor)** 
Consagrada en el art. 1314, ord. 3, CC al señalar “Cuando, en fuerza de 
nueva obligación, un nuevo acreedor se sustituye al anterior, quedando libre 
el deudor para con éste”. 


Se coloca como ejemplo que A es deudor de B y estos convienen que A 
se compromete a pagar C, con lo que se extingue el crédito de B y subsiste 
el nuevo entre A y C. Acontece también mediante la figura de la delegación 
perfecta o novatoria. Por ejemplo, el “acreedor delegante A” encarga a su 
“deudor delegado B” de pagar al acreedor de éste C (delegatario). Siendo 
requisito indispensable que el acreedor A consienta el liberar a su deudor 
B, pues de lo contrario no habría delegación perfecta. Acontece en el ejem- 
plo la novación por cambio de acreedor porque A deja de ser acreedor y 
la relación nueva acontece entre B (deudor) y C (acreedor). Es necesario el 
consentimiento del deudor*. Porque no se trata de una cesión de crédito 
en la que solo se precisa notificación del deudor (CC, art. 1551). 


Algunos la confunden con la cesión de créditos, pero ésta última no 
extingue el crédito primitivo y no es necesario el consentimiento del deu- 
dor que sí se precisa en la novación. En la cesión de derechos, el deudor 
puede oponer al acreedor las mismas excepciones al cesionario, en tanto 
que en la novación no, porque no conserva las garantías ya que la antigua 
obligación se extinguió”. 


Podría cambiar el objeto y alguno de los sujetos de la relación obligatoria 
y entonces se estará en presencia de una obligación mixta”. 


46 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 331; TS]/SCC, Sent. 0072 del 5-2-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scc/febrero/RC-0072-050202-99973-99034.HTM. 

47 MeLicH Orsini, Modos..., p. 136; TS]/SCC, Sent. N° 0064 del 29-1-02, http://historico.tsj.gob.ve/deci- 
siones/scc/Enero/RC-0064-290102-00463-00316.htm “La sentencia impugnada expresó que no hubo 
novación subjetiva por cambio de deudor, por cuanto esta figura jurídica puede producirse por dos 
vías: mediante subrogación por parte del deudor... o mediante la delegación por la cual un nuevo 
deudor sustituye al antiguo, también llamada adjudicación novativa. 


48 MgLicn ORSINI, Modos... PP. 137 y 138. 
42 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 332; Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 754. 


5% BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 363; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 533 y 534; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 
332; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 70; OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 754; MéLIicH Orsini, Modos..., 
p. 138; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., pp. 363 y 364. 


5% MÉLICH ORSINI, José: Modos..., p. 109. 
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1.3. Diferencia con otras figuras3? 
La figura se diferencia de la delegación”. Refería Lacrance que el CC no ha 
dedicado una sección aparte a la figura de la delegación, sino que contiene 
normas fragmentarias o imperfectas que vienen confundidas dentro de las 
normas sobre novación. La delegación “puede” ser un modo de lograr una 
novación. Ello acontece cuando un acreedor que actúa como delegante da 
la orden a otra persona que actúa como delegado de sustituirse a él, frente 
a otro acreedor, para obligarse frente a éste a cumplir una determinada 
prestación, y el acreedor lo acepta. Este acreedor es la figura del delegatario 
que libera al deudor originario de su primitiva prestación, produciéndose 
una delegación novatoria, en virtud de la cual el tercero queda obligado 
como deudor frente al primitivo acreedor. La delegación novatoria tiene el 
efecto de extinguir la primitiva relación obligatoria sustituyéndola por una 
relación obligatoria distinta con un nuevo deudor. Y para que este efecto se 
produzca es obviamente necesario que el primitivo acreedor lo consienta. 


La delegación no novatoria o delegación imperfecta supone un efecto 
diferente, el primitivo acreedor puede dar la orden a otra persona de cons- 
tituirse en deudor de su acreedor, en deudora del acreedor del acreedor y 
al hacerlo un nuevo acreedor se añade al anterior. De modo que el primi- 
tivo deudor y el nuevo deudor quedan obligados a la misma prestación. El 
acreedor en tal caso puede exigir el cumplimiento de la prestación indis- 
tintamente al nuevo deudor o al primitivos, 


Se diferencia también de la figura de la “expromisión”*, por la cual un 
tercero asume la deuda de un determinado sujeto conviniéndolo con el 
acreedor y sin intervención del deudor. Puede suceder que el viejo acreedor 
no libere al antiguo deudor sino que se añada al expromitente en cuyo caso 
acontece una expromisión no novatoria. El artículo 1316 CC aplica tanto 
a la delegación como a la expromisión novatoria porque puede operar sin 
consentimiento del deudor. 


Se distingue la novación de la indicación del solvens o accipiens. Ello 
con base al artículo 1319 CC: “No produce novación la simple indicación 
hecha por el deudor de una persona que debe pagar en su lugar. Tampoco 
la produce la simple indicación hecha por el acreedor de una persona que 
debe recibir por él”. Detrás de estas dos figuras que indica la norma existe 
sencillamente un “mandato”. La indicación de quien va pagar una deuda 
(por ejemplo emitiendo un cheque) no produce novación. Si por alguna 


52 LAGRANGE, Apuntes... Véase también: GARBATI GARBATI y LEÓN PARADA, Ob. cit., pp. 286 y 287, refieren 
la diferencia con la delegación, cesión de créditos y subrogación. 


53 Véase sobre la delegación infra tema 19.2. 
54 LAGRANGE, Apuntes... 


55 Véase: BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 365. 
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razón el Banco no paga no se habrá extinguido la obligación. La entidad 
bancaria paga como una suerte de mandatario”. 


La novación se diferencia también de la cesión de créditos en la que no 
hay novación y la relación obligatoria subsiste con sus accesorios a tenor del 
artículo 1552 CC. Mientras que cuando acontece una novación por cambio 
de acreedor, la primitiva relación obligatoria se extingue. En la cesión de 
crédito acontece un contrato entre acreedor y tercero, sin precisar partici- 
pación de deudor. En la novación se precisa el consentimiento del deudor”. 


Y finalmente, la novación se diferencia de la dación en pago, según se- 
ñalamos** porque la primera se pretende sustituir una obligación por otra, 
en tanto que en la última se pretende extinguir la obligación existente. 


1.4. Requisitos”? 

1.4.1. Existencia de una obligación anterior. Es necesaria la existencia de 
un vínculo jurídico previo entre las partes. De allí que no se pueda novar 
una obligación nula”. 


1.4.2. Existencia de una obligación nueva distinta a la primitiva. Mientras 
no haya la extinción definitiva, completa y total de una obligación no puede 
haber novación. Pero la extinción se realiza por medio de la sustitución por 
una obligación nueva que reemplaza la anterior”. 


5 LAGRANGE, Apuntes... 
57 Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 534. 
58 Véase supra tema 18.3.4.6. 


59 Véase: MéLicH ORSINI, Modos..., pp. 116-125; GARBATI GarBATI y León PARADA, ob, cit., pp. 283 y 284; 
Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 756 y 756; MaDuro LUYANDO, ob. cit., pp. 332 y 333; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. IL, 70-73; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 364 y 365; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 534-536; Puic 
I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 384 y 385; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 356-360; TSJ/SCC, Sent. 00939 
del 1-12-06, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/RC-00939-011206-05111..HTM ; 
TSJ/SCC, Sent. 00497 del 10-7-07, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/RC-00497-100707- 
04221.HTML; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y Protección del Niño 
y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 6-10-04, http://guarico. 
tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/350-6-5.595-04-79.html; Juzgado Primero de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Agrario, Bancario y Marítimo del Primer Circuito de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Sucre, Sent. 25-2-08, Exp. 18.686, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
febrero/1240-25-18.686-12.html ; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y Menores de la 
Circunscripción Judicial del Estado Lara, Barquisimeto, Sent. 20-10-03, Exp. KPo2-R-2003-000435, 
http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2003/octubre/649-29-KPo2-R-2003-435-.html; Juzgado Primero de Pri- 
mera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 30-1-07, 30.277, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/2116-30-30277-.html ; 
Juzgado Primero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Cristóbal y 
Torbes de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 17-7-15, Exp. 13909, http://tachira. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JULIO/2954-17-13909-4848.HTML. 


60 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 356 y 357; GARBATI GARBATI y LEÓN PARADA, Ob. cit., p. 284. 


61 MOISSET DE EspAxés, ob. cit., T. III, 50; GARBATI GARBATI y LEÓN PARADA, Ob. cit., p. 284. 
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1.4.3. La voluntad o intención de novar, a saber, el animus novandi”. 
Dispone el artículo 1315 CC: “La novación no se presume”: es necesario 
que la voluntad de efectuarla aparezca claramente del acto”. Debe tratarse 
pues de una voluntad cierta!*, esto es, que no quede duda de la misma. Esa 
intención de novar debe ser común a ambas partesó, 


Prevé el artículo 1317 CC: “La delegación por la cual un deudor designa 
al acreedor otro deudor, el cual se obliga hacia el acreedor, no produce no- 
vación, si el acreedor no ha declarado expresamente su voluntad de libertar 
al deudor que ha hecho la delegación”. 


Y agrega el artículo 1319 CC: “No produce novación la simple indicación 
hecha por el deudor de una persona que debe pagar en su lugar. Tampoco 
la produce la simple indicación hecha por el acreedor de una persona que 
debe recibir por él”*. 


1.4.4. El aliquid novi”, esto es la comprobación de un elemento “nuevo” 
que permita caracterizar objetivamente la existencia de una nueva obliga- 
ción que se crea para sustituir la anterior. Lo que permite distinguir en un 
caso concreto si hay novación o sólo una modificación de la obligación”. Y 
así se refiere que no produce novación el reconocimiento de una deuda, el 
fijar un nuevo término, el otorgamiento de garantías de cumplimiento, la 
recepción de una letra de cambio u otro título de crédito para documentar 
la vieja obligación, el agregar una obligación a la relación obligatoria pri- 
mitiva. De manera que para que haya novación ha de existir un elemento 
nuevo que sea sustancial o esencial, que determine un cambio radical en 
la fisonomía de la relación obligatoria. 


62 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, p. 461, el consentimiento debe recaer sobre el vín- 
culo antiguo y el nuevo; las partes deben extinguir una obligación para crear otra; GARBATI GARBATI 
y León PARADA, Ob. cit., pp. 283 y 284. 


63 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 282, la novación nunca se presume, sino que 


debe constar inequívocamente la voluntad de novar. 


64 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Agrario, Bancario y 
Marítimo del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Sucre, Sent. 25-2-08, Exp. 
18.686, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/1240-25-18.686-12.html para que pueda pro- 
ducirse la novación de una obligación, necesariamente debe existir la intención de las partes de 
efectuarla, debiendo constar el consentimiento para ello, bien sea de manera expresa o a través de 
actos que de manera evidente e inequívoca dejen al descubierto semejante voluntad de las partes. 


65 Véase: TS]/SCC, Sent. N? 00651 del 12-4-04, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Abril/RC-00651- 
120404-00090.htm la modificación de los contratos escritos requiere consenso escrito de ambas 
partes, y el pago tardío aceptado no puede ser considerado como un uso ni es uno de los medios de 
novación previstos en los artículos 1.314 y 1.325 del Código Civil”. 


66 Véase: TSJ/SCC, Sent. N? 00939 del 1-12-06, http://www.tsj.decisiones/scc/diciembre/RC-00939- 
011205-05111..htm. 


67 Véase: MéLicH ORSINI, Modos... pp. 123-125. 
68 Véase: ibid., p. 124. 


69 LAGRANGE, Apuntes... 
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Se precia una diferencia esencial entre la obligación original y la nueva 
que va a sustituirla””. Es pues determinante en la novación la existencia de 
un elemento nuevo determinante que de origen a una nueva obligación”. 


1.4.5. La capacidad la agregan algunos”?, aunque ello forma parte de la 
teoría general de la capacidad. 


1.5. Efectos de la novación”? 


1.5.1. En general: extingue la obligación anterior y nace una nueva?! 
La novación es un acto jurídico que produce un doble efecto: Extingue la 
obligación preexistente y la reemplaza por una nueva que ha de nacer en 
ese mismo instante”. Con la novación se pierden en principio garantías 
salvo pacto en contrario. Así lo disponen los artículos 1320”? y 132177 CC. 


1.5.2. Efectos de la novación objetiva: Además de los citados artículos 
1320 y 1321 CC. El art. 1322 CC agrega: “Si la novación se verifica entre el 
acreedor y uno de los deudores solidarios, los privilegios y las hipotecas del 
crédito anterior no pueden reservarse sino sobre los bienes del deudor que 
contrae la nueva obligación”. 


El art. 1324 CC prevé: “La novación carece de efecto si la antigua obligación 
era nula; a menos que la nueva haya sido contraída en mira al mismo tiempo 
de confirmar la antigua, conforme a las reglas legales, y de reemplazarla”. 


1.5.3. Efectos de la novación subjetiva por cambio de deudor. Dispone el 
art. 1319: “No produce novación la simple indicación hecha por el deudor 
de una persona que debe pagar en su lugar. Tampoco la produce la simple 
indicación hecha por el acreedor de una persona que debe recibir por él”. 


7% GARBATI GARBATI y LEÓN PARADA, Ob. cit., p. 284. 


7* Véase: Juzgado Primero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Cris- 
tóbal y Torbes de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 17-7-15, Exp. 13909, http:// 
tachira.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JULIO/2954-17-13909-4848.HTML se precisa la necesidad de 
una obligación nueva... no existe una nueva obligación, distinta a la que en el presente juicio se 
ventila. 


72 Véase: Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 535; LAGRANGE, Apuntes... 


73 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 757 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 335 y 336; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 
Il, 73-76; GARBATI GARBATI y LEÓN PARADA, Ob. cit., pp. 285 y 286; MéLICH ORSINI, Modos..., pp. 138-150; 
PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 365 y 366. 


74 Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 536 y 536, la obligación nueva que reemplaza a la primera es la única que 
regulará las relaciones entre las partes. 


75 Juzgado Primero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Cristóbal y 
Torbes de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 17-7-15, Exp. 13909, http://tachira. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JULIO/2954-17-13909-4848.HTML. 


76 “Los privilegios e hipotecas del crédito anterior no pasan al que lo sustituye, si el acreedor no ha hecho 


de ellos reserva expresa”. Refería LAGRANGE (Apuntes...) que hay que entender que la palabra privilegio 
se refiere únicamente a la prenda. 


77 “Cuando la novación se efectúa por la sustitución de un nuevo deudor, los privilegios e hipotecas 
primitivos del crédito no se transfieren a los bienes del nuevo deudor”. 
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El art. 1321 CC prevé: “Cuando la novación se efectúa por la sustitución 
de un nuevo deudor, los privilegios e hipotecas primitivos del crédito no se 
transfieren a los bienes del nuevo deudor”. 


1.5.4. Efectos de la novación subjetiva por cambio de acreedor. Dispone 
el art. 1323 CC: “El deudor que ha aceptado la delegación no puede oponer 
al segundo acreedor las excepciones que había podido oponer al acreedor 
primitivo, salvo su acción contra este último. Sin embargo, tratándose de 
excepciones que dependen de la cualidad de la persona, el deudor puede opo- 
nerlas, si tal cualidad subsistía al tiempo en que consintió en la delegación”. 


1.5.5. Efectos respecto a la delegación novatoria pasiva. Señala el art. 
1318 CC: “El acreedor que ha libertado al deudor por quien se ha hecho la 
delegación, no tiene recurso contra él, si el delegado se hace insolvente, a 
menos que el acto contenga reserva expresa, o que el delegado estuviese ya 
en estado de insolvencia o quiebra en el momento de la delegación”. 


Prevé el art. 1325 CC: “El que ha aceptado la delegación queda válida- 
mente obligado para con el delegatario, aun cuando su obligación para con 
el delegante o del delegante para con el delegatario, sea nula o esté sujeta 
a excepción”. 


2. Delegación”* 
2.1. Generalidades y noción 

El Código Civil no la refiere como modo de extinción autónomo de las obli- 
gaciones, sino a propósito de la novación, “la delegación es una institución 
bastante confusa en la legislación y en la doctrina. Nuestro Código la regla- 
mentó conjuntamente con la novación porque puede ser novatoria y porque 
así lo dispuso el CC francés siguiendo a Pothier”. Sin embargo, se afirma 
que a pesar de presentar conexiones evidentes con la novación, constituye 
una institución autónoma y sui generis, que debe deslindarse de la anterior.* 


Constituye un acto por el cual una persona (delegante) encarga a otra 
(delegado) la realización de un acto que ejecuta en su propio nombre del 
delegado pero en beneficio de una tercera persona (delegatario). “La dele- 
gación es un fenómeno amplio que abarca no sólo al cambio de deudor, 
sino también al acreedor”**. Así pues, en la figura participan tres (3) sujetos: 


78 Véase: MéLicu Orsini, Modos... pp. 19-103; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 337-342; OcHoa GÓMEZ, ob. 
cit., T. Il, pp. 759-762; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 367-371; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, pp. 76-80; 
Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 542-549; CALVO Baca, ob. cit., pp. 269-275; Ospina FERNÁNDEZ, ob. cit., pp. 
422-425; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. II, pp. 1009-1029 (delegación de deuda); Sánchez Crp, ob. cit., 
pp. 265 y 266; MazEaub y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 471-493; Puc I FERRIOL y otros, 
ob. cit., pp. 394-397; PIERRE TAPIA, Ob. cit., Pp. 147-151. 


79 ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. IL, pp. 1009 y 1010. 
80° Bernan MAINAR, ob. cit., T. II, p. 76. 


81 Puc I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 394; MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 337; BERNAD MAINar, ob. cit., T. II, 
p. 76; Ochoa Gómez, ob. cit., T. I, p. 759, es una operación jurídica por la cual el delegante ordena al 
delegado obligarse frente a un tercero que el delegatario; DomíncuEz GuiLLÉN, Diccionario..., pp. 55 y 56. 
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delegante, delegado y delegatario. No precisa necesariamente de un víncu- 
lo jurídico previo entre delegante y delegatario. Se discute su naturaleza 
jurídica??. 
2.2. Utilidad y aplicaciones prácticas? 

Se trata de una figura sui generis, entre sus ventajas: tiende a simplificar la 
situación mediante la concentración en una sola relación jurídica obligato- 
ria. El deudor puede designar a un tercero para que pague a su acreedor; 
un acreedor puede designar a su deudor para pagar a su acreedor; puede 
reducir una obligación a dos obligaciones. No requiere de vínculo jurídico. 
Puede proceder animus donandi o animus credendi. “Se trata de un mecanis- 
mo muy utilizado en la actualidad y que facilita el pago de deudas porque, 
a través de él no es el propio deudor quien procede materialmente al pago 
de la deuda contraída frente al acreedor, sino que lo hace por medio de un 
tercero o delegado. Así ocurre en la domiciliación de recibos, o pagos de 
deuda que realizan regularmente a través de entidades bancarias”**, 


La delegación tiende a concentrar dos prestaciones entre tres personas en 
una sola prestación entre dos personas solamente. Presupone generalmen- 
te la existencia de dos relaciones de crédito-deuda que se han establecido 
entre tres sujetos distintos. Normalmente es así, pero pudiera no serlo. Por 
ejemplo, que A le debe a B tal cantidad de Bs. pero A, a la vez es acreedor 
de cierta cantidad de bolívares con C. Hay una relación de crédito-deuda 
entre A y B y entre A y C. Normalmente lo que la delegación trata de hacer 
es simplificar esas dos relaciones haciendo que C le pague a B (acreedor de 
A) con la finalidad de que con un solo pago se extinga la primera, así como 
la segunda relación de crédito deuda®. 


2.3. Diferencias con otras figuras jurídicas 
La delegación es una figura sui generis que facilita el cumplimiento de las 
obligaciones y que no produce necesariamente la novación sino cuando las 
partes así expresamente lo declaran; la delegación a diferencia de la nova- 
ción, no precisa de un vínculo jurídico previo entre las partes. No produce 
novación sino cuando las partes así lo declaran siendo tal una delegación 
novatoria. La novación exige una obligación primitiva que es reemplazada 
por una nueva; la delegación no exige necesariamente la existencia de un 
vínculo jurídico previo entre las partes. Se diferencia del mandato porque 
se actúa en nombre propio*. En efecto, la delegación se diferencia del 


82 BernaD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 76, esto es si se trata de un acto de manifestación unilateral de 
voluntad o más bien deriva de la relación preexistente entre delegante y delegado. Para algunos la 
discusión es una mera sutileza; Juzgado Noveno de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada 
y San Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 3-8-09, Exp. 1.958-09, http:// 
bolivar.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/AGOST0/499-3-1.958-09-102-09.HTML. 


83 Maburo LUYANDO, ob. cit., PP. 337 y 338. 
$4 Sáncnez Cib, ob. cit., p. 265. 
$5 Lacrance, Apuntes... la relación entre delegado y delegatario se denomina relación final. 


$6 Dominguez GuILLÉN, Diccionario..., pp. 55 y 56. 
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mandato porque en éste el mandatario actúa en nombre y en ocasiones en 
representación del mandante, en tanto que el delegado actúa en nombre 
propio y no del delegante. 


La diferencia con la novación* viene dada cuando se trata de delegación 
activa, así como de delegación pasiva, puede suceder que el delegado se 
sustituya como parte de una relación obligatoria que en realidad viene a 
extinguirse quedando liberado el primitivo deudor o perdiendo su crédito 
el primitivo acreedor. Cuando esto ocurre la delegación trae consigo la no- 
vación y en tal caso se alude a delegación novatoria o delegación perfecta. 
Mientras que cuando ese efecto no se produce sino que en virtud de la 
delegación pasiva viene a agregarse al deudor primitivo otro, o en virtud de 
la delegación activa, un nuevo acreedor viene a agregarse al acreedor primi- 
tivo, entonces se alude a delegación acumulativa o delegación imperfecta”. 


También se diferencia la delegación activa de la cesión de créditos*. 
Esta última es un acto por el cual se transmite el derecho y el cesionario 
recibe exactamente el mismo crédito que tenía en su patrimonio el cedente 
provisto de las mismas garantías en tanto que en la delegación activa no- 
vatoria se adquiere una acreencia completamente nueva y se extingue la 
acreencia primitiva. En la cesión de crédito el deudor no es parte y debe ser 
notificado. En cambio en la delegación, el deudor es parte y debe consentir 
para que exista la delegación”. 


2.4. Clases de delegación 


2.4.1. Desde el punto de vista de la cualidad de acreedor o de deudor 
del delegante puede ser delegación activa (el delegante es el acreedor) o 
delegación pasiva (el deudor actúa como delegante). Recordemos que en 
la delegación participan tres personas: delegante, delegado y delegatario. 


a. Delegación pasiva: el delegante es el deudor, el cual asigna un nuevo 
deudor (delegado) a su acreedor (delegatario). De modo que el delegante es 
el que asume la iniciativa de la delegación. Éste es el deudor de la delega- 
ción pasiva; delegado el que se constituye en nuevo deudor; y delegatario 
el primitivo acreedor. 


b. Delegación activa: en el que toma la iniciativa de la delegación es el 
acreedor. El acreedor (delegante) autoriza a un tercero (delegado) a hacerse 
destinatario de la promesa de cumplir la obligación hecha por el deudor 
que en este caso es delegatario, viniendo con este a ser un nuevo acreedor 
el delegado. Así pues, en la delegación pasiva el delegatario es el acreedor; 
en la delegación activa el delegatario es el deudor”. 


$7 Véase supra tema 19.1.3. 

88 LAGRANGE, Apuntes...; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 1, pp. 77 y 78. 

89 Véase supra tema 19.1.3. MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 342; OcHoA Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 760 y 761. 
22 Paracios HERRERA, Ob. cit., p. 368. 


2% LAGRANGE, Apuntes...; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 339 y 340; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 78. 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 435 


2.4.2. Desde el punto de vista que se produzca o no novación 
La delegación puede ser perfecta o imperfecta, según produzca o no 
novación”. 


a. Perfecta o novatoria? se produce una verdadera novación. El dele- 
gante queda liberado lo que acontece cuando la deuda queda totalmente 
satisfecha* (extingue la obligación entre delegante y delegatario). Precisa 
el consentimiento expreso (no precisa de fórmula sacramental)’ de las 
tres partes involucradas porque de lo contrario se está ante una delegación 
imperfecta o simple que no propicia novación’. 


*Puede ser activa (un acreedor delegante que lo es del deudor delegado 
le indica que pague a un delegatario)”. En ella, el acreedor delegante (A) 
que lo es del deudor delegado (B) le indica a éste que efectúe el pago a C 
(delegatario). Precisa el consentimiento de todas las partes (A, B y C). Se 
extingue la obligación entre el delegante A y el delegado B y se crea una 
obligación nueva entre el delegado B y el delegatario C*, 


*Puede ser pasiva, en cuyo caso el deudor delegante que lo es del acreedor 
delegatario le indica a un tercero delegado para que le pague la deuda. Se se- 
ñala que el supuesto es el de un deudor A (delegante) que lo es del acreedor 
B (delegatario) y le indica a un tercero C (delegado) para que le pague la deu- 
da. La obligación primitiva entre el delegante A y el delegatario B se extingue 
para ser sustituida por la obligación entre el delgado C y el delegatario B9. 


La delegación no puede obtenerse más que reuniendo el consentimiento 
del delegante, del delegado y del delegatario. Reuniendo estos tres con- 
sentimientos, la delegación es perfecta, sin que sea necesario al efecto la 
manifestación contemporánea de las tres voluntades”*”, 


22 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 367. 
23 No precisa vínculo previo aunque es común; BERNAD MAInar, ob. cit., T. II, pp. 78-80. 
94 Sánchez CiD, ob. cit., p. 265. 


95 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 0072 del 5-2-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/febrero/RC- 
0072-050202-99973-99034.HTM “La delegación en cuestión fue un hecho conocido por la empresa 
demandante, y ella declaró liberar al deudor, tal como lo exige el artículo 1.317 del Código Civil, 
ya que la “aceptación expresa de la delegación”, a que se refiere parte del citado artículo, no debe 
entenderse como una manifestación concebida en una fórmula sacramental que exprese literalmente 
su aceptación del nuevo deudor”. 


96 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 340. 

27 SáncHEz CiD, ob. cit., p. 266, puede ser activa o de crédito, donde el delegante es el acreedor y lo que 
persigue es convertir al delegatario en nuevo acreedor del delegado. 

98 Maburo LuYanpo, ob. cit., p. 340. 

9 Idem. 

12 Véase: TS]/SCC, Sent. N? 0072 del 5-2-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/febrero/RC-0072- 
050202-99973-99034.HTM “es un hecho admitido por las partes la delegación efectuada. En donde 
las partes no muestran acuerdo, es en relación con la forma como debe declarar expresamente el 


acreedor su “voluntad de liberar al deudor que ha hecho la delegación”, tal como lo exige el artículo 
1.317 del Código Civil. 
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Efectos de la delegación novatoria'” 


a. Respecto al delegado. CC, art. 1325: “El que ha aceptado la delegación 
queda válidamente obligado para con el delegatario, aun cuando su obliga- 
ción para con el delegante o del delegante para con el delegatario, sea nula 
o esté sujeta a excepción”. 


b. Respecto al delegatario. Prevé el art. 1318 CC “El acreedor que ha liber- 
tado al deudor por quien se ha hecho la delegación, no tiene recurso contra 
él, si el delegado se hace insolvente, a menos que el acto contenga reserva 
expresa, o que el delegado estuviese ya en estado de insolvencia o quiebra 
en el momento de la delegación”. 


Dispone el art. 1323 CC: “El deudor que ha aceptado la delegación no 
puede oponer al segundo acreedor las excepciones que había podido oponer 
al acreedor primitivo, salvo su acción contra este último. Sin embargo, tratán- 
dose de excepciones que dependen de la cualidad de la persona, el deudor 
puede oponerlas, si tal cualidad subsistía al tiempo en que consintió en la 
delegación”. Se discute la naturaleza del recurso del acreedor delegatario 
con el deudor delegante'”. 


c. Delegación imperfecta o simple”: Es la delegación que no produce 
novación. 


Dispone el artículo 1317 del CC: “La delegación por la cual un deudor 
designa al acreedor otro deudor, el cual se obliga hacia el acreedor, no pro- 
duce novación, si el acreedor no ha declarado expresamente su voluntad de 
libertar al deudor que ha hecho la delegación”. 


Según la norma se precisa declaración expresa del acreedor de libertar al 
deudor que ha hecho la delegación para que opere la delegación novatoria, 
esto es, exista novación. Sin esa declaración expresa que permite liberar al 
antiguo deudor, estamos en presencia de una la delegación imperfecta. Los 
signos característicos de la delegación imperfecta sirven para circunscribir 
el límite de la delegación perfecta y para completar su noción. Uno de los 
artículos que caracteriza la delegación imperfecta, es precisamente el 1.317 
del Código Civil, según el cual, la delegación no produce novación, si el 
acreedor delegatario no declara expresamente que libera al delegante, de 
donde la simple indicación, hecha por el deudor, de una persona que debe 
cumplir las obligaciones en su lugar, no basta legalmente para producir la 
novación, esto es, así como la cessio pro soluto corresponde a la delegación 
perfecta, la cessio pro solvendo responde a la delegación imperfecta, llamada 
comúnmente adjudicación simple'”, 


101 Véase: PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 369 y 370. 
122 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 341. 
193 Véase: ibid., p. 342; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, p. 80; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, p. 759. 


194 TSJ/SCC, Sent. N* 0072 del 5-2-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/febrero/RC-0072-050202- 
99973-99034-HTM. 
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En la delegación imperfecta el acreedor delegatario tiene dos deudores: 
el deudor delegante y el deudor delegado. Para algunos se debe demandar 
primero al delegado y solo subsidiariamente al delegante, en tantos otros 
consideran que se puede demandar a cualquiera de ellos’. Esta última 
se presenta como la posición correcta a falta de disposición expresa que 
indique lo contrario. Esto es, en la delegación imperfecta “el delegante y 
delegado deben el crédito de forma cumulativa frente al delegatario”*”, con- 
firiendo entonces al delegatorio una garantía suplementaria'”. El artículo 
indicado en concordancia con el artículo 121 del Código de Comercio es 
referido por una sentencia judicial a propósito de un cheque librado para 
el cobro de una obligación, respecto del que se considera no se produce 
novación'*. En el mismo sentido se considera a propósito de factura y 
notas de débito'>. 


Se trata de una operación favorable para el delegatario, pues no se des- 
truye el vínculo que lo une al delegante. Ella es igualmente ventajosa para 
el mismo delegante y que le permite, dándole al delegatario una doble segu- 
ridad de pago, sea de obtener el crédito, de restablecer su crédito perdido. 
Por ello, la delegación imperfecta es más frecuente en los negocios que la 
delegación perfecta'”. 


3. Remisión de deuda** 


125 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 342. 
19 Sánchez CiD, ob. cit., p. 265. 


197 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 473. 


198 Juzgado Noveno de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Francisco de la Cir- 


cunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 3-8-09, Exp. 1.958-09, http://bolivar.tsj.gob.ve/DECI- 
SIONES/2009/AGOSTO/499-3-1.958-09-102-09.HTML. El Código de Comercio trata la figura de la 
delegación y la novación en el artículo 121, indicando que al emitirse documentos negociables en 
la ejecución o cumplimiento de un pacto con ocasión de un contrato, no se produce novación...Es 
la delegación que no produce novación. A ella se refiere el artículo 1.317 del Código Civil. En esta 
delegación imperfecta... habiendo librado los cheques identificados en actas se tenía la obligación de 
proveer al librado de los fondos necesarios para cubrir la cantidad expresada en dichos instrumentos. 
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TSJ/SCC, Sent. N° 00939 del 1-12-06, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/RC-00939- 
011206-05111..HTM“ la Sala considera que el Juez Superior incurrió en un error al calificar que 
la obligación principal (derivada de las facturas y notas de débito) fue novada, pues para que ello 
ocurra es necesario que el acreedor haya declarado expresamente su voluntad de liberar al deudor; 
de otro modo, se estaría en presencia de una delegación imperfecta que no genera novación”. 


Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 759 y 760. 


Véase: MÉLIcH ORSINI, José: La remisión de deuda. En: El Derecho Privado y Procesal en Venezuela. 
Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Caracas, Universidad Católica Andrés Bello y Tinoco, 
Travieso, Planchart & Núñez, Abogados, 2003, T. I, pp. 217-244; MÉLICH Orsini, Modos..., pp. 227-252; 
Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 350-353; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 763-765; BERNAD MAINAR, Ob. cit., 
T. IL pp. 90-94; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 549-555; SANOJO, Ob. cit., pp. 153-156; Código Civil de Vene- 
zuela. Artículos 1326 al 1345...; FLORENSA Tomas, Carles Enric: La condonación de la deuda en el Código 
Civil (Estructura y objeto del negocio remisivo). Universitat de Barcelona, Tesis presentada para la 
colación del grado de Doctor, 1987, http:// www.tdx.cat/bitstream/10803/1602/6/06.CEFT_6de6. 
pdf ; OsterLiNG Paroni, Felipe y Mario Castillo Freyre: La condonación. En: lus et Veritas. Revista 
editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 
Año IX, N° 18, Lima, 1999, pp. 124-135, http://www.castillofreyre.com/index.php?option=com_con- 
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3.1. Noción 
La doctrina extranjera refiere que no es precisamente un tema del que en 
general se haya ocupado mucho la doctrina'””. En la doctrina patria, encon- 
tramos como en otros tantos temas la contribución de Mélich**. 


Se trata de un acto por el cual el acreedor renuncia gratuitamente al 
derecho de crédito contra el deudor. Se denomina también perdón, condo- 
nación”**, remisión, quita o liberación'', pues supone que el acreedor da 
por extinguido total o parcialmente el crédito sin nada a cambio"”. 


Se afirma que “la remisión de deuda, en su sentido estricto, supone la vo- 
luntad del acreedor de perdonar a su deudor”, pero no es suficiente que se 
resigne a no ejecutar su acreencia sino que se precisa “una efectiva voluntad 
de abandonar su derecho de crédito”. Al efecto indica Lete que la “condona- 
ción también llamada remisión o perdón, es el acto gratuito mediante el cual 
el acreedor manifiesta su voluntad de liberar al deudor”*”. Se debe resaltar 
su carácter “gratuito”, pues la extinción del crédito mediante una ventaja 
equivalente nos coloca antes figuras distintas como la dación en pago. 


“La llamada remisión de deuda prevista en el derecho romano dentro 
de la cual reguló la llamada remissio mercedis, que era la liberación que se 
daba al arrendatario de no pagar la renta por el uso de un predio, si por 
caso fortuito se perdía la cosecha. También el derecho italiano en su artícu- 
lo 1236 del Código Civil previene la posibilidad que el acreedor remita la 
deuda la cual extingue la obligación”. 


Los autores extranjeros la diferencian de la renuncia respecto de la que 
se discute la naturaleza unilateral o bilateral, concluyendo que la remisión 
precisa la aceptación”. Constituye un principio que data del Derecho Ro- 
mano que nadie puede ser obligado a aceptar un beneficio'””. Por lo que 
se concluye que la remisión necesariamente es un contrato y por lo tanto 


tent&view=article&id=25&Itemid=141; TSJ/SCC, Sent. N° 0451 del 20-12-01, http://historico.tsj.gob. 
ve/decisiones/scc/Diciembre/RC-0451-201201-00871.htm. 


12 FLORENSA Tomas, ob. cit., p. 2. 
113 Véase: MéuicH ORSINI, La remisión de deuda..., pp. 217-244; MÉLICH OrsIN1, Modos..., pp. 227-252. 


114 Véase: Juzgado Segundo de los Municipios Guacara y San Joaquín de la Circunscripción Judicial 
del Estado Carabobo, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/diciembre/748-18-1066-06-.html; 
Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-.html; Tribunal 
Superior de lo Contencioso Tributario de la Región Guayana con Competencia en las Circunscrip- 
ciones Judiciales de los Estados Amazonas, Sent. 19-3-10, Exp. FPo2-U-2004-000140 http://bolivar. 
tsj.gob.ve/decisiones/2010/marzo/1899-19-FPo2-U-2004-000140-PJo66201000005 1.html. 

115 FLORENSA Tomas, Ob. cit., p. 3. 

216 Pyr I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 406. 

117 Lere DEL Río, ob. cit., p. 184. 

18 Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-.html. 

119 Véase: GHERSI, ob. cit., p. 466; Morsser DE Espanés, ob. cit., T. HI, p. 149. 

120 MoirsseT DE Esranés, ob. cit., T. III, pp. 149 y 150. 
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bilateral, requiere el consentimiento de acreedor y deudor*”'. La remisión 
de deuda no es un acto unilateral, el acreedor solo podría abstenerse de 
demandar, pero la extinción anticipada de la deuda, supone un acuerdo 
entre acreedor y deudor y por tal es un acto convencional'”. 


De allí que Mélich señale que la remisión de deuda puede resultar de una 
manifestación expresa o tácita del acreedor pero su eficacia depende si ha 
llegado a conocimiento del deudor y no la ha objetado*”. 


3.2. Naturaleza'”* 

Se discute si es un acto unilateral o bilateral. Se pretende afirmar que la ley 
no tiene interés en mantener con vida una relación obligatoria cuando el 
propio interesado, a saber, el acreedor manifiesta su ausencia de interés en 
preservar el vínculo. Quienes consideran que es bilateral sostienen la natu- 
raleza convencional de la obligación pues el acreedor puede abstenerse de 
reclamar pero no puede extinguir anticipadamente, lo que requiere por lo 
menos la aceptación tácita del deudor. Esta parece ser la opinión más acep- 
table pues no puede asimilarse la figura a la mera inercia del acreedor'”. 


El puro hecho de que el acreedor se resigne ante la insolvencia de su deudor 
a no ejecutar su acreencia o a contabilizarla como una pérdida, no es suficien- 
te, pues la deuda permanecería viva y el acreedor conservaría sus derechos, 
hasta el punto de poder hacer lo necesario para interrumpir la prescripción. 
La remisión de deuda, postula en cambio, una efectiva voluntad de aban- 
donar el derecho de crédito, teniendo por efecto la liberación del deudor”. 


De allí que se aluda a un “convenio o acuerdo” gratuito para extinguir la 
obligación'”. Y en este sentido se afirma que “La naturaleza de la acepta- 
ción está en relación con el carácter de acto lucrativo de la condonación. 
Es un principio aceptado desde el derecho romano que nadie puede ser 
enriquecido sin su voluntad (Ulpiano: D.39.5), porque las riquezas impli- 
can correlativamente unas cargas y responsabilidades que pueden no ser 
deseadas por el deudor remitido”*, 


121 Véase: ibid., p. 154. 
122 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 720. 


123 MéuicH ORSINI, La remisión..., p. 230. Véase también señalando que puede ser tácita: BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. IL, p. 90. 

124 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 350 y 351. 

125 Refería LAGRANGE (Apuntes...) que más extendida en la doctrina es la opinión según la cual la remisión 
deuda resulta cuando se realiza entre acreedor y deudor, de un acuerdo de voluntades por el cual 
ambos acuerdan terminar el vínculo obligatorio gratuitamente a favor del deudor. Si el deudor no 
concurriera con el acreedor en esa voluntad común, la obligación no se extinguiría. Lo más que 
podría hacer el acreedor es abstenerse de exigir el cumplimiento de la obligación. 


126 Méuicu ORSINI, La remisión de deuda..., p. 218. 
127 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 384. 


128 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 147; SÁNCHEZ CID., Ob. cit., pp. 278 y 279, para algunos es unilateral: 
para otros es bilateral pues el acreedor lo único que puede hacer es abstenerse de cobrar su crédito. 
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Ochoa considera que la remisión de deuda es un acto convencional o nego- 
cio jurídico bilateral”, es una convención o contrato que se asimila a la do- 
nación en cuanto a sus requisitos'?” o reglas de fondo'**. Aunque otros auto- 
res acertadamente la ven como una donación indirecta por lo que no se exige 
que sean observadas las reglas de forma de las donaciones”, toda vez que la 
remisión de deuda es un acto neutro'%, que hace abstracción de la causa'**, 


Indica la doctrina que aunque se sostenga su carácter unilateral es una 
eventualidad posible la resistencia del deudor a aceptar la remisión por lo 
que cabe concluir que si no se puede obligar a nadie a aceptar una donación 
tampoco a liberarse de una deuda*3. Nadie puede ser obligado a aceptar un 
beneficio. De allí que acertadamente se afirme que la figura precisa tanto de 
la voluntad del acreedor como del deudor; aunque la de este último puede 
ser tácita y resultar de silencio'%*. 


Esto es, indudablemente la remisión de deuda precisa de la voluntad del 
deudor aunque sea tácita, por lo que no cabe pues una remisión de deuda 
contra la voluntad expresa del deudor, toda vez que la obligación constituye 
un vínculo bipolar en que la voluntad de ambas partes es fundamental. Cuan- 
do se afirma que la voluntad unilateral no constituye en principio modo ex- 
tintivo de las obligaciones, ello aplica igualmente a la voluntad del acreedor. 


A pesar de su semejanza con la donación, tiene un efecto extintivo y no 
transmisivo o atributivo?. 


3.3. Clases de remisión?’ 
Puede ser total o parcial”, si se refiere a toda o parte de la deuda, respec- 
tivamente. La remisión del capital no se extiende a la de los intereses'*, 


También puede ser expresa o tácita según la voluntad expresa de condo- 
nar deuda o se precisa de la conducta omisiva del acreedor. Pero somos del 
criterio que la remisión de deuda figura como una suerte de contrato que 


129 OcHoa GÓMEZ, ob. cit., T. II, p. 763. 


232 Thid., p. 764; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 549 y 550, ya que constituye una liberalidad o donación, está 
sometida a las reglas de fondo que rigen las donaciones. 

131 Véase: MéLicH ORSINI, La remisión de deuda..., p. 222, especialmente nota al pie 8, cita a Maduro- 

Pittier y a Dominici. 

132 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 443. En el mismo sentido LAGRANGE (Apuntes...), 

quien señalaba que “aunque la remisión de deuda constituye una liberalidad no está sujeta a las 

reglas de “forma” de las donaciones” (Véase CC art. 1439); BERNAD Marnar, ob. cit., T. II, p. 90, no 


requiere las “formalidades” exigidas a la donación. 
133 MgLiCH OrsIN1, La remisión de deuda..., p. 227. 
234 Ibid., p. 228. 


135 LASARTE, Derecho..., p. 158. 


136 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 443. 


137 FLorENSA Tomas, ob. cit., pp. 3 y 8. 


138 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 351 y 352; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 91. 


139 Véase: BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 385, para algunos al parcial se le llama “quita”. 


149 M£LIiCH ORSINI, La remisión..., p. 236. 
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precisa voluntad del acreedor y deudor. Esta última aunque sea tácita, si se 
induce de ciertas circunstancias de hecho como que el propio CC acepta”. 

3.4. Requisitos'* 

3.4.1. De fondo: Si se admite que la remisión es un acto de naturaleza 
convencional requerirá de la voluntad de las partes libremente formada. 
El acreedor debe proceder con el ánimo de hacer una liberalidad o ani- 
mus donandi. De allí que algunos exijan la capacidad necesaria para las 
donaciones (CC, arts. 1435 y 1436) pues a ella aplican mutatis mutandi las 
reglas de “fondo” especiales sobre donaciones (tales como la revocabilidad 
por supervivencia de hijos, la obligación de colacionar, la reducción de 
donaciones si afecta la legítima, etc.). Y como toda donación es irrevocable 
desde el momento en que ha sido aceptada por el deudor, salvo los casos 
en que la propia ley admite la revocación de las donaciones. Cabe recordar 
igualmente el artículo 1279 del CC en materia de acción pauliana sobre los 
actos hechos en fraude de los acreedores. 


3.4.2. De forma: Aunque la remisión de deuda constituya una liberalidad, 
no está sujeta a las reglas de “forma” de la donación, que es un contrato 
solemne a tenor del artículo 1439 CC. Por lo que se excluyen de tales re- 
quisitos solemnes a las donaciones indirectas como es el caso de la remi- 
sión de deuda. Consideración que encuentra consagración implícita en el 
artículo 1326 del CC al aludir a la entrega del título original. La remisión 
de deuda podría provenir de un acto testamentario en cuyo caso para su 
validez precisa que éste se ajuste a los correspondientes requisitos de ley. 


3.5. Prueba y presunción legal de remisión'* 
La prueba de la remisión de deuda se rige por el Derecho común (arts. 1387, 
1392, 1393 CC). Por lo que quien alegue la remisión de deuda como medio 
extintivo liberatorio de la obligación, deberá probarla. 


La remisión de deuda no está sometida a ningún requisito de forma'** 
pues recordemos que las normas relativas a la donación son aplicables res- 
pecto al “fondo” del acto, mas no a la forma. Para Mélich puede resultar de 
una declaración expresa del acreedor (remisión expresa) o de un conjunto 
de circunstancia graves precisas y concordantes que permitan inducir esa 
voluntad del acreedor (remisión tácita)'*. 


La única presunción se ubica en el artículo 1326 del CC: “La entrega vo- 
luntaria del título original bajo documento privado, hecha por el acreedor 
al deudor, es una prueba de liberación”**. 


14% LAGRANGE, Apuntes... 

142 LAGRANGE, Apuntes... 

143 Véase: MéLIcH ORSINI, La remisión de deuda..., pp. 229-235; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 352. 
144 MéuicH Orsini, La remisión de deuda..., p. 229. 

145 Ibid., pp. 229 y 230. 


146 Véase: ibid., pp. 231-235 
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Se precisa la entrega de título original, voluntaria, hecha por el acreedor o 
apoderado con facultad, hecha al deudor o mandatario (no a fiador). Es una 
presunción iure et de ¡ure'”. Refiere LacrANGE que la norma no alude a que la 
entrega del título constituya una prueba de la remisión sino más ampliamen- 
te de la liberación de la obligación. Se explica como una forma tácita de con- 
donar porque el acreedor se priva del instrumento con el cual podía probar 
la existencia de la obligación. Por lo que entregar el título de la deuda cons- 
tituye un modo de efectuar la remisión de deuda, pues recordemos que la 
figura no está sometida a los mismos requisitos de forma de las donaciones. 


Las condiciones de procedencia de la presunción que no admite prueba 
en contrario (salvo que no operen los siguientes requisitos) del artículo 
1326 CC son entonces: 


a. Que se trata de un documento o instrumento privado pues si se trata 
de un instrumento público el acreedor siempre podrá prevalerse de 
una copia certificada. 


b. Que la entrega por parte del acreedor sea voluntaria, lo que descarta 
la obtención del título por medios fraudulentos. 


c. Que la entrega haya sido hecha por el acreedor o en su defecto por 
un mandatario de éste suficientemente autorizado para hacer tal 
entrega. 


d. La entrega debe ser hecha al deudor o a un mandatario del deudor 
o a un coobligado; no al fiador porque la remisión hecha a este no 
aprovecha al deudor principal'*. 


Finalmente, en caso de prenda, cabe citar el artículo 1327 CC: “La entrega 
de la prenda no basta para hacer presumir la remisión de la deuda”. Pues el 
acreedor que restituye la prenda renuncia a la garantía, lo accesorio, pero 
no al crédito principal que tiene existencia propia e independiente de la 
prenda, lo cual será extensible a otras garantías anexas al crédito tales como 
hipotecas, fianzas y privilegios'*. 


3.6. Efectos" 


3.6.1. Extinción de la obligación. Se alude al supuesto de remisión 
parcial”, toda vez que el acreedor es quien determina la extensión de la 
remisión. Pero cabe recordar que como los intereses son algo diverso al 
capital, algunos autores se pronuncian sobre que la remisión de la deuda 
de la obligación principal no se extiende a los intereses. Situación similar 


u 


147 BerNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 92. 


148 LAGRANGE, Apuntes... agrega que debe recordarse que si la obligación es solidaria o indivisible no se afecta 


sino la parte del acreedor que hizo la entrega. Y si la obligación es múltiple, mancomunada o a prorra- 
ta, la sustitución del título hecha por uno de los acreedores, no es eficaz si los demás no la confirman. 


149 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 92; MéLICH OrsIN1, La remisión de deuda..., p. 235. 


150 


Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 764 y 765; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 353; BERNAD MAINAR, Ob. cit., 
T. II, pp. 92-94; MéLicH Orsini, La remisión de deuda..., pp. 236 y ss. 
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se refiere respecto de la remisión de obligaciones de ejecución continuada 
o periódica, en que no solo hay la posibilidad de condonar solo el pago del 
lapso transcurrido, sino la de excluir la permanencia de la obligación para el 
futuro. En cambio, en caso de una obligación única, aunque deba cumplirse 
por cuotas diferidas en el tiempo, la remisión de tal obligación sin mayor 
especificación tiende a interpretarse referida a la integridad de la deuda'*. 


3.6.2. Se extinguen las garantías de la obligación, así como las obligacio- 
nes accesorias de la misma. 


3.6.3. En caso de fianza, debe tenerse en cuenta los artículos 1328 al 1330 
CC. El artículo 1328 CC dispone: “La remisión o quita concedida al deudor 
principal aprovecha a sus fiadores; pero la otorgada a éstos no aprovecha 
a aquél”*5”. Ello pues la obligación del fiador es accesoria a la del deudor 
principal. Por lo que la remisión otorgada al fiador no aprovecha al deudor 
principal en razón de dicha accesoriedad. 


El artículo 1329 CC prevé: “La remisión hecha por el acreedor a uno de 
los fiadores sin consentimiento de los demás, aprovecha a éstos por la parte 
de deuda de aquél a quien se hizo la remisión”. 


El artículo 1330 CC señala: “En todo caso, lo que el acreedor haya recibi- 
do de un fiador para libertarlo de la fianza, debe imputarse a la deuda en 
descargo del deudor principal y de los demás fiadores”*53. 


Finalmente, deben recordarse las normas del CC contenidas en los artí- 
culos 1246 en materia de solidaridad entre acreedores; el 1231 en materia 
de solidaridad pasiva y el 1255'%* respecto de las obligaciones indivisibles. 


4. Confusión'55 

4.1. Noción 
La confusión constituye un modo de extinción de la obligación que acon- 
tece cuando una misma persona reúne simultáneamente la condición de 


15% MéLicH Orsini, La remisión de deuda..., pp. 236 y 237. 


152 


Véase: ibid., pp. 237-240. 

153 Ibid., pp. 241 y 242. 

154 Véase: ibid., pp. 242 y 243. 

155 Véase: ABRIL CampoY, Juan Manuel: La confusión de derechos. Valencia-España, Tirant Lo Blanch, 35, 
1995; JIMÉNEZ SALCEDO, M. Carmen: Algunas reflexiones sobre la confusión como modos de extinción de 
las obligaciones. Pp. 481-492 http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2275/1/AD-7-24.pdf ; LEDESMA 
Uribe, José de Jesús: La confusión como forma de extinción de las obligaciones del Derecho Romano 
al Derecho Actual, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, http://www.juridicas.unam.mx/ 
publica/librev/rev/facdermx/cont/111/dtr3.pdf; MéLicH Orsin1, José: Modos..., pp. 207-224; MADURO 
LUYANDO, ob. cit, pp. 354-356; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 94-97; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 
567-569; SANojo, ob. cit., pp. 167 y 168; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 295-298; Código Civil de Venezuela. 
Artículos 1326 al 1345...; GHERSI, Ob. cit., pp. 457-462; Ospina FERNÁNDEZ, Ob. cit., pp. 456-460; ABELIUK 
MAnasevich, ob. cit., T. 1, pp. 664-669; Puc I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 409-413; MAZEAUD y otros, 
ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 387-389. 
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deudor y de acreedor'*. Se trata del concurso en el mismo sujeto de dos 
cualidades que se destruyen mutuamente'”. 


Indica el artículo 1342 del CC: “Cuando las cualidades de acreedor y 
de deudor se reúnen en la misma persona, la obligación se extingue por 
confusión”. Por lo que no tiene sentido jurídico la coexistencia de ambas 
condiciones en un mismo sujeto. Vale recordar que las relaciones jurídicas 
acontecen al menos entre dos sujetos. 


“No tendría sentido que la persona se exigiera a sí misma la realización 
de la prestación”'* por lo que supone una imposibilidad subjetiva de 
cumplimiento'* pues nadie puede detentar un derecho de crédito contra 
sí mismo'”. Se produce cuando un mismo sujeto simultáneamente posee 
el doble carácter de deudor y acreedor.'*” 


Se presenta como una consecuencia necesaria de que existe una imposi- 
bilidad conceptual y jurídica de que haya una obligación sin la existencia 
al menos de dos sujetos ligados por un vínculo de derecho. De allí que se 
diga que propicia la extinción de la obligación debido al hecho de que un 
mismo sujeto se reúnan las cualidades de deudor y acreedor'”. Pues es ab- 
surdo o inconcebible que una persona se pague a sí misma o se auto exija 
el cumplimiento de la prestación '%. 


En materia de derechos reales su equivalente se llama “consolidación”*%, 
Esta última supone que un derecho real limitado se extingue cuando en 
cabeza de la misma persona vienen a reunirse las condiciones de propieta- 
rio y de titular del derecho real limitado: una persona no puede ser simul- 
táneamente propietario y usufructuario de la cosa, porque el derecho de 
propiedad siendo de contenido más amplio lo absorbe'', 


15% Véase: ABRIL CAMPOY, ob. cit., p. 24, concurren en un solo sujeto ambas condiciones pues “la extinción 


de las obligaciones debido al hecho de que en un mismo sujeto se reúnan las cualidades de deudor 
y acreedor”; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 312, titularidad activa y pasiva de la obligación en un mismo 
sujeto. 


157 POTHIER, ob. cit., p. 383. 


158 Guerst, ob. cit., p. 457. 


159 ABELIUK MANasevich, ob. cit., T. Il, p. 665. 


160 Álvarez OLaLLa, Ob. cit., p. 177. 


6 x g $ 
101 “Ello sucede muy ocasionalmente, como por ejemplo, cuando el estado se convierte en heredero 


patrimonial de un deudor tributario, verbigracia, las herencias vacantes”. Véase: Tribunal Superior 
de lo Contencioso Tributario de la Región Guayana con Competencia en las Circunscripciones Judi- 
ciales de los Estados Amazonas, Sent. 19-3-10, Exp. FPo2-U-2004-000140 , http://bolivar.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2010/marzo/1899-19-FPo2-U-2004-000140-PJo662010000051.html ; Tribunal Superior 
de lo Contencioso Tributario de la Región Guayana con Competencia en las Circunscripciones 
Judiciales de los Estados Amazonas, Sent. 19-3-10, Exp. FPo2-U-2004-000140, http://bolivar.tsj.gob. 
ve/decisiones/2010/marzo/1899-19-FPo2-U-2004-000140-PJo662010000051.html. 


162 Véase: ABRIL CAMPOY, Ob. cit., p. 24. 
163 LASARTE, Derecho..., p. 160. 
164 Véase: ABELIUK Manasevica, ob. cit., T. Il, p. 664; ABRIL CamPoY, ob. cit., p. 18. 


165 LAGRANGE, Apuntes... como tampoco podría ser un mismo sujeto propietario de un fundo y enfiteuta 
del mismo. 
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Se trata para algunos de una “forma de extinción de la relación obligato- 
ria por imposibilidad sobrevenida que tiene el efecto principal de liberar 
al deudor de la obligación, de resolver el vínculo obligatorio. En realidad, 
son efectos de cumplimiento sin ser cumplimiento de la obligación, ya que 
precisamente por la imposibilidad de que una persona se pague a sí misma, 
la prestación realmente no podía realizarse y por lo tanto, no podemos 
hablar de confusión como pago propiamente dicho”**%, Puede ser total o 
parcial. Para la mayoría se traduce en una forma de extinción del vínculo 
aunque para algunos puede funcionar como una imposibilidad subjetiva, 
según veremos de seguida. 


4.2 Naturaleza 

Se ha sostenido que la confusión no constituye propiamente un modo de 
extinción de la obligación, sino una “paralización de la acción” toda vez que 
lo que existe es una imposibilidad transitoria de pagar, pues de modificarse 
las circunstancias la obligación readquirirá inmediatamente subsistencia; 
produciendo simplemente un estado de latencia'”. Se ha visto más bien 
la figura como un “obstáculo” al cumplimiento de la obligación'*, esto es, 
un obstáculo para el ejercicio material del derecho**., 


Al efecto, refiere Sanojo que propiamente no genera la extinción de la 
obligación sino realmente la extinción del pago en la persona del deudor. 
Por lo que cuando no haya imposibilidad de coexistencia de los dos caracte- 
res en la misma persona el crédito subsiste”. En tal sentido indica Mélich 
que la confusión puede no extinguir sino “paralizar” cuando sus efectos 
cesan; mientras las cualidades de deudor y acreedor se reúnen”. El autor 
reseña ampliamente una “controversia acerca del fundamento atribuido al 
efecto extintivo de la confusión””?. 


De allí que se afirme que no siendo la extinción producida por la confu- 
sión sino el resultado de la imposibilidad de ejecutar la obligación, debemos 
concluir que la extinción del derecho sólo se produce dentro de los límites 
de esta imposibilidad”. 


“Normalmente, la reunión de las cualidades de deudor y acreedor en una 
misma persona se produce como consecuencia de la sucesión hereditaria. 
La circunstancia de que en una misma persona se fundan las cualidades 


166 JIMÉNEZ SALCEDO, Ob. cit., p. 491. 


167 Véase: GHERSI, ob. cit., p. 458; BerNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 95. 
168 Véase: MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, p. 388; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, p. 777, 


desde cierto punto de vista la confusión es más bien, un obstáculo al cumplimiento de la obligación 
que un modo de extinción de la misma; Bejarano SÁNCHEZ, ob. cit., p. 381. 
169 Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 567. 
17° Sanojo, ob. cit., pp. 167 y 168. 
17% M£LicH ORSINI, Modos..., p. 216. 
172 


Véase: ibid., pp. 209 y ss. 
173 Casas RINCÓN, Ob. cit., p. 568. 
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antitéticas de sujeto pasivo y activo de la obligación, produce la inmediata 
consecuencia de la desaparición del presupuesto fundamental de la obliga- 
ción, esto es, la distinción de los elementos subjetivos, haciendo imposible 
la realización de la prestación””+, 


Se indica así que una tendencia interpretativa indica que la confusión 
no da lugar a la extinción de la obligación sino que tan sólo produce una 
parálisis de la acción del acreedor”. Por contraposición a la otra tentativa 
interpretativa que indica que el efecto extintivo se debe a la contraposición 
de situaciones en una misma relación; se trata de dos cualidades que se 
destruyen mutuamente”, 


Pero ante tal elenco de autorizadas opiniones doctrinales pareciera im- 
practicable intentar construir una teoría general de la confusión”. Ello no 
obstante el carácter ipso iure que la doctrina extranjera le adjudica como 
forma de extinción de las obligaciones””*, pues en otros países existe dis- 
posición que indica que opera de pleno derecho”. 


4.3. Casos de confusión 
Propicia la confusión todo hecho por el que se verifique una sucesión a 
titulo universal y a título particular'*”. Ocurre generalmente en los casos 
de sucesiones a título universal (ej. heredero)'** no aceptada a beneficio 
de inventario'* o donde no medie la separación de patrimonios'* y en las 
sucesiones a título particular (ej. cesión de crédito). Se alude así a las causas 
mortis causa e inter vivos", 


“La confusión se produce ordinariamente por acto mortis causa: así la 
adquisición de una herencia respecto de cuya causante el heredero era 
acreedor o deudor; pero puede producirse también por acto inter vivos, 
por ejemplo, porque el deudor compra su crédito o porque la titularidad 


174 JIMÉNEZ SALCEDO, Ob. cit., p. 481. 

175 ABRIL CAMPOY, Ob. cit., p. 29. 

176 Thid., p. 31. 

177 Ibid., p. 32. 

178 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 312 

179 ABELIUK MANasevich, ob. cit., T. II, p. 668. 

180 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I, p. 92; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 354 y 355; MÉLICH Orsini, Modos..., 
pp. 207 y 208. 

181 Véase: MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 387. 


182 La confusión se produce en el caso de la aceptación pura y simple. Pues en el supuesto de la acep- 
tación a beneficio de inventario no se produce la confusión entre el patrimonio del heredero y el 
de su causante. Según se dispone en el artículo 1036 CC. 


183 Thid., p. 388, la confusión supone que los derechos del acreedor y deudor se han confundido realmen- 
te. El patrimonio del difunto permanece separado del heredero en caso de que éste haya aceptado a 
beneficio de inventario y cuando los acreedores del de cujus se valen de la separación de patrimonios. 


184 Véase: ABRIL CAMPOY, ob. cit., pp. 68-80. 
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de un crédito contra sí mismo resulta de la adquisición de una situación o 
posición jurídica que comprendiese dicho crédito”®5. 


La confusión no opera en el caso de herencia aceptada a beneficio de 
inventario, porque dicho beneficio precisamente evita la confusión entre 
el patrimonio del causante y del heredero beneficiario'*. 


4.4. Elementos de la confusión**? 
Se precisa a los efectos de que opere la figura: 


4.4.1. La existencia de una relación obligatoria. 
4.4.2. Reunión de cualidades de acreedor y deudor en una misma persona. 
4.4.3. Que ocurra entre acreedor y deudor principal. 


4.5. Efectos de la confusión'** 
Con la confusión la obligación se extingue, así como sus accesorios o garan- 
tías (reales o personales). Bien sea total o parcialmente, esto último cuando 
recaiga sobre parte de la obligación. Se habla también de confusión parcial, 
en caso por ejemplo, de sucesión de varios herederos o en el supuesto de 
una deuda solidaria'*. 


Según el artículo 1343 CC: “La confusión que se efectúa en la persona del 
deudor principal aprovecha a los fiadores. La que se efectúa en la persona 
del fiador, no envuelve la extinción de la obligación principal”. 


Si la obligación es solidaria se extingue solo por la parte correspondien- 
te. Al efecto, indica el artículo 1232 CC: “La confusión liberta a los otros 
codeudores por la parte que corresponda a aquél en quien se hayan reunido 
las cualidades de acreedor y deudor”. 


Si la obligación es indivisible la confusión ocurrida con uno de los 
acreedores o deudores deja a los otros el derecho de pedir la totalidad de 
la obligación o de pagarla, salvo la indemnización al deudor**. Algunos 
afirman que la confusión más que extinguir la deuda la vuelve irrealizable 
por recaer en la misma persona las cualidades de deudor y acreedor. Y 


185 Árvarez CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 149. 
186 Véase: Casas RINCÓN, ob. cit., p. 569. 


287 Maburo LUYANDO, ob. cit., p- 355; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 777 y 778; BERNAD MAINAR, Ob. cit., 
T. IL p. 95. 

188 Véase: ABRIL Campoy, ob. cit., pp. 80-111; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, p. 93; MADURO LUYANDO, ob. 
cit., Pp. 355 y 356; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. Il, p. 778. 


189 Mazeaun y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 389, la confusión especial acontece cuando se 
reúne en la misma persona varios créditos y deudas; MÉLicH ORSINI, José: Modos..., p. 218, puede tener 
aplicación total o parcial, si opera sobre la integridad de la obligación o solo alcanza una fracción 
de esta. 


192 Explicaba Lacrance (Apuntes...) que si la obligación es indivisible, la confusión ocurrida en uno de 


los acreedores o de los deudores, deja a los otros acreedores la faculta de exigirla o los otros deudores 
el deber de pagar la obligación salvo la indemnización debida al deudor en cuya persona se produjo 
la confusión. 
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excepcionalmente la deuda pudiera renacer si la coincidencia temporal de 
tales cualidades se perdiera'”. 


5. Prescripción” 


5.1. Generalidades 

La prescripción en un sentido amplio es la “pérdida o adquisición de un 
derecho por el transcurso del tiempo”*”. La prescripción adquisitiva o 
usucapión supone la adquisición de un bien o derecho por el transcurso 
del tiempo bajo las condiciones de ley; constituye una de las formas de 
adquisición de la propiedad. La prescripción extintiva por contrapartida es 
un medio de liberarse de una obligación o la pérdida de un derecho para 
su titular, por el transcurso de tiempo”'%, La extintiva tiene un alcance 
mayor que la adquisitiva pues aplica a acciones personales mientras que 
la adquisitiva aplica a derechos reales',. 


Se afirma que la prescripción extintiva -que es la que nos interesa en el 
ámbito de las Obligaciones- puede definirse como la pérdida del derecho 
subjetivo por efecto de la inercia o el no uso de parte del titular por un pe- 
ríodo de tiempo determinado por la ley*”. El CC trata la figura en el Libro 
Tercero del último Título, a saber, el Título 24, a partir del artículo 1952. 
Se le ha criticado al código sustantivo la regulación conjunta de la pres- 
cripción adquisitiva y de la prescripción extintiva, por tratarse de figuras 
sustancialmente diferentes'”. 


191 Moirsser DE Esranés, ob. cit., T. TI, p. 142. 


192 Véase: MéLicH ORSIN, José: La prescripción extintiva y la caducidad. Caracas, Academia de Cien- 


cias Políticas y Sociales, 2002; MéLIcH ORSINI, José: La interrupción de la prescripción. En: Libro 
Homenaje a Fernando Parra Aranguren. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas, 2001, Tomo II, pp. 107-150; ARROYO AMAYUELLAS, Esther: Efectos de la 
prescripción extintiva. En: La prescripción extintiva. XVII Jornadas de la Asociación de Profesores 
de Derecho Civil. Valencia-España, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 235-318; Robrícuez, Claudia B. y José 
Luis AMADEO: La prescripción según la jurisprudencia de la Corte. Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000; MADURO 
LUYANDO, ob. cit., pp. 357-370; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 97-134; PaLacios HERRERA, Ob. cit., 
Pp. 377-381; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 299-329; La prescripción: doctrina, legislación y jurisprudencia 
(autores varios).Caracas, Ediciones Fabretón, 1982; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. Il, pp. 1072-1114; 
MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 406-442; Pulpo MenDEz, Víctor: La prescripción 
de las acciones derivadas del cheque. En: Centenario del Código de Comercio Venezolano de 1904. 
Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2004, Coord. Alfredo Morles e Irene de Valera, 
Vol. II, pp. 1747-1795. 

193 Véase: Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario de Caracas, Sent. 26-3-09, Exp. 1471 
http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/marzo/2099-26-1471-1543.htm “La prescripción, es una vieja 
institución heredada, desde tiempos inmemorables, por el Derecho Civil, es propia del denominado 
Derecho Común que, consiste en adquirir un derecho o liberarse de una obligación por el paso de 
determinado tiempo y dada, ciertas circunstancias estipuladas por la Ley”. 

294 DomíNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 132. 

195 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 358. 

196 Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 218. 


197 LAGRANGE, Apuntes... En un futuro la prescripción adquisitiva debería integrarse a las normas rela- 
tivas a la posesión y las de prescripción extintiva ubicarlas en un parte general que fuera aplicable 
tanto al derecho de crédito como al derecho real. 
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La palabra “prescripción” deriva de prae-scriptio, de limitación temporal 
en el Derecho Romano. Llegándose a identificar con excepción de extinción 
de derecho por causa de la tardanza en la demanda'*. Dispone el artículo 
1952 del CC: “La prescripción es un medio de adquirir un derecho o de 
libertarse de una obligación, por el tiempo y bajo las demás condiciones 
determinadas por la Ley”. 


A tal definición se le objeta que no especifica los requisitos de ley; que 
limita la prescripción extintiva a los derechos de obligaciones cuando es una 
figura predicable respecto de los derechos reales limitados (CC arts. 619, 
631, 752, 1908 y 1977). Se acota que el objeto de la prescripción extintiva 
es el derecho subjetivo, pues pretender que se trata de la acción habría que 
acotar que no hay derecho si no se tiene la posibilidad de ejercerlo mediante 
un acción; quien tiene el derecho tiene la acción, quien no tiene la acción 
es porque no tiene el derecho”. 


5.2. Naturaleza 

Tradicionalmente se ubica entre los modos de extinción de las obligacio- 
nes”, aunque el Código Civil no la trata sistemáticamente dentro de estos 
sino a partir de los artículos 1952 y siguientes. Para algunos la prescripción 
extintiva en materia de obligaciones no extingue propiamente la obligación 
sino que confiere al deudor demandado una defensa de fondo; en todo caso 
de pagarse o cumplirse la obligación prescrita no cabe alegar pago de lo 
indebido porque se trata de una obligación natural””. Se afirma así que la 
prescripción no extingue la obligación sino la acción, dejando subsistente 
una obligación natural”. 


Razón por la que Moisset acertadamente la percibe como una forma de 
extinción muy diferente a los demás?”, “La hostilidad contra la prescripción 
extintiva ha venido de un escrúpulo moral” pero pese a ello se encuentra 
en todas las legislaciones, quedando su alegación a la conciencia de cada 
quien?*, 


198 MéuicH Orsini, La prescripción extintiva y la caducidad... p. 9. 


199 LAGRANGE, Apuntes..., propone la siguiente definición; es un modo o medio por el cual mediante 
el transcurso del tiempo se extingue un derecho subjetivo capaz de ejercicio reiterado por efecto 
de la falta de ejercicio. Hay derechos imprescriptibles como los de la personalidad, los de familia, 
las acciones de estado, el derecho de propiedad, los derechos facultativos, la petición de herencia 
(aunque sí los derechos en la herencia contenidos), la división de la comunidad, el registro de un 
documento, así como la excepción de anulabilidad a tenor del artículo 1346 CC. 


222 Véase: Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario de Caracas, Sent. 26-3-09, Exp. 1471 
http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/marzo/2099-26-1471-1543.htm “La prescripción, es pues 
un medio de extinción de las obligaciones así como un medio para adquirir un derecho, lo que ha 
llevado a la doctrina especializada en la materia, a clasificar esta institución, según el derecho que 
se adquiere o la obligación que se extingue, en prescripción extintiva y adquisitiva”. 


22% DoMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 132; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp. 98 y 99. Véase supra tema 4. 
202 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 406; Bejarano SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 386. 
203 Moisser DE Esranés, Ob. cit., T. HI, p. 163. 


224 MELICH ORSINI, La prescripción extintiva y la caducidad..., p. 14. 
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Lete indica que “la prescripción no da lugar a la extinción de la relación 
obligatoria, sino que únicamente permite al deudor ampararse en ella, 
alegarla y no cumplir con su deber de prestación”?, 


5.3. Fundamento 

La figura se justifica por razones de orden público?* y seguridad jurídica, 
pues de no existir la misma las relaciones obligatorias quedarían en una 
suerte de perpetuidad contraria a su naturaleza y dificultándose la prueba 
de su liberación. De allí que tiende al orden social pues no deben amparar- 
se los derechos de manera indefinida cuando su titular no los ejercita por 
largo tiempo?”. Constituye adicionalmente una sanción para el acreedor 
negligente”*, De allí que la paz social impone evitar discusiones sobre 
títulos que se han perdido o cuya memoria se ha borrado””. 


Amén de su utilidad pública también podría fundamentarse en una pre- 
sunción de renuncia al derecho”. Aunque algunos consideran superada tal 
tesis, pues en todo caso el deseo de la ley es que haya coincidencia entre las 
relaciones jurídicas y las relaciones de hecho”. La prescripción tiene una 
génesis muy sencilla, cual es, la contrariedad a las leyes de la lógica y de los 
derechos elementales y fundamentales del hombre, el subyugamiento inde- 
finido a nuestras obligaciones. Es por ello que, incluso, prescriben las accio- 
nes del Estado para perseguir un hecho punible, tal como el homicidio?”. 


En definitiva, si la obligación es por esencia “transitoria”, la relación 
obligatoria no puede reclamarse indefinidamente si el acreedor no ha 
mantenido activo su derecho respecto del deudor. La seguridad jurídica re- 
clama que las relaciones obligatorias no permanezcan activas eternamente 
ante la inercia del acreedor y el transcurso de tiempo. El orden público y 
el interés social permiten que la figura se erija como una necesidad para el 
Derecho. Sería absurdo tener que resguardar la prueba de las obligaciones 
perpetuamente. La prescripción evidencia la relevancia del tiempo para el 
orden jurídico. 


205 LETE DEL Río, ob. cit., p. 195. 


20 Véase: MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 411, de todas las instituciones del Derecho 
Civil la prescripción es la más necesaria para el orden social; Bernan Marnar, ob. cit., T. II, p. 100. 


297 Sánchez CiD, ob. cit., p. 123; TSJ/SConst., Sent. 854 del 17-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scon/julio/179658-854-17715-2015-15-0325.HTML. 

208 MeéLicn Orsini, La prescripción extintiva y la caducidad..., p. 16. 

209 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 726. 


219 RODRÍGUEZ y AMADEO, ob. cit., p. 15, su finalidad reside en la conveniencia general de concluir situa- 
ciones inestables y dar seguridad y firmeza a los derechos. 


211 LAGRANGE, Apuntes... Lagrange sin embargo, señala que ha sido superada la teoría subjetiva basada 
en la presunción de abandono. 


212 Véase: Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario de Caracas, Sent. 26-3-09, Exp. 1471, 
http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/marzo/2099-26-1471-1543.htm. 
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5.4. Caracteres”? 


5.4.1. No opera de derecho: Dispone el artículo 1956: “El Juez no puede 
suplir de oficio la prescripción no opuesta”. Por lo que la prescripción no 
es apreciable de oficio por los tribunales, sino que debe ser alegada por 
quien pretende beneficiarse de ella”'*. Pues se agrega que el riesgo de error 
judicial podría ser elevado pues mal podría el Juzgador estar en condiciones 
de apreciar los avatares que aquella haya sufrido”. El efecto extintivo de la 
prescripción sólo se produce una vez alegada y apreciada judicialmente”. 


5.4.2. Es irrenunciable anticipadamente: Por ser de orden público?” la 
figura en general (no en el mismo sentido que la caducidad) no se puede 
renunciar por anticipado, a diferencia de lo que acontece respecto de la 
compensación”". 


Dispone el artículo 1954: “No se puede renunciar a la prescripción sino 
después de adquirida”. Esto es, se puede renunciar a la prescripción a 
posteriori, una vez consumada en el sentido de no oponerla. Es el caso del 
deudor que contesta el fondo de la demanda y no opone la defensa de la 
prescripción. Pero mal puede renunciarse a ella por anticipado pues en 
razón de la norma indicada no es posible considerar que podría entrar en 
aplicación la autonomía de la voluntad. Vale recordar que la figura tiene 
entre su fundamento el orden público y la seguridad jurídica. 


“Está prohibida, pues, la renuncia anticipada de la prescripción, porque 
está interesado el orden público”, que busca la seguridad y estabilidad 
jurídica. Es la aplicación del mismo sistema que aplica a la renuncia de los 
derechos en general, se puede renunciar a todo aquello en que esté en juego 
un interés individual”. Si estuviere permitida la renuncia anticipada de la 
prescripción -como acontece con la compensación- se convertiría en una 
cláusula de estilo que derogaría la figura. 


Prevé el artículo 1957 CC: “La renuncia de la prescripción puede ser ex- 
presa o tácita. La tácita resulta de todo hecho incompatible con la voluntad 
de hacer uso de la prescripción”. Esa renuncia ya sea expresa o tácita es 
pues posterior a la consumación de la prescripción. 


213 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 359 y 360. 


214 Véase: ARROYO AMAYUELLAS, Ob. cit., pp. 244-252; RODRÍGUEZ y AMADEO, Ob. cit., p. 16; Tribunal Superior 
Quinto de lo Contencioso Tributario de Caracas, Sent. 26-3-09, Exp. 1471, http://caracas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2009/marzo/2099-26-1471-1543.htm “el Código Civil prohíbe a los órganos correspon- 
dientes, declarar la prescripción de oficio, pues esta es una excepción que debe oponer aquél que 
pretende beneficiarse de ella, contra el ejercicio de la acción del acreedor”. 


215 ARROYO AMAYUELLAS, Ob. cit., p. 248. 


226 Ibid, p. 250, su alegato extraprocesal precisa de prueba por parte del deudor, que de seguro precisará 
del examen del Juzgador en el curso del proceso. 


217 Véase: RODRÍGUEZ AMADEO, ob. cit., p.15, la prescripción es una institución de orden público. 
y p.15 P p P 
218 Véase: CC, art. 1335, ord. 4. 


219 Moisser DE Esranés, ob. cit., T. III, p. 169. 
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Cabe citar también el artículo 1958 eiusdem: “Los acreedores o cualquier 
otra persona interesada en hacer valer la prescripción, pueden oponerla, 
aunque el deudor o el propietario renuncien a ella”. La prueba de la pres- 
cripción corresponde al que la alega”. 


5.4.3. No requiere de la buena fe: A diferencia de algunas especies de 
prescripción adquisitiva, la prescripción extintiva no precisa de buena 
fe de quien se beneficia de ella, pues el transcurrir del tiempo opera o es 
ajeno a tal concepto. 


5:4.4. Se hace valer generalmente por vía de excepción pero es alegable 
excepcionalmente por vía de acción: La figura generalmente funciona como 
defensa de fondo o de mérito del deudor demandado””, según se eviden- 
cia de los artículos 1956, 1958 y 1984 CC. Pero luego de admitirse que 
normalmente la prescripción es opuesta por vía de excepción, se concluye 
que no hay razón para excluir que ella pueda ser objeto de una acción me- 
rodeclarativa con base al artículo 16 del CPC”. Así lo evidencia la praxis 
tribunalicia refleja acciones merodeclarativas de prescripción extintiva?3 
(por ejemplo, a los fines de la liberación de hipoteca). 


En el ordenamiento español igualmente se admite que la eficacia natural 
defensiva de la prescripción no excluye la eficacia ofensiva que el deudor 
también puede hacer valer por vía de acción en un juicio declarativo”*, 


5.5. Condiciones*5 


5.5.1. Inercia del acreedor: La inercia del acreedor supone la necesidad 
de exigir el cumplimiento al deudor o también la posibilidad de ejercer 
efectivamente la acción contra éste. Y no obstante, el acreedor no ejecuta 
dicha exigencia o acción””. 


222 MÉLICH ORSINI, La prescripción extintiva y la caducidad... p. 46. 


221 Véase: Juzgado del Municipio Heres del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado 
Bolívar, Sent. 25-4-08, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1987-25-FPo2-T-2008-000010- 
PJo242008000032.html. 


222 M£LICH ORSINI, La prescripción extintiva y la caducidad..., p. 45. 


223 Véase entre otras: Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 28-11-13, Exp. AP71- 
R-2013-000602/ 6.526 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/NOVIEMBRE/2147-28-AP71- 
R-2013-000602-6.526-23.HTML ; Juzgado de los Municipios Manuel Ezequiel Bruzual y Francisco 
del Carmen Carvajal de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 15-1-08, Exp. CC- 
240-2006 http://anzoategui.tsj.gob.ve/DECISIONES/2008/ENERO/1096-15-CC-240-2006-052.HTML ; 
Juzgado Vigésimo Segundo de Municipio del Área Metropolitana de Caracas, en Los Cortijos, Sent 
22-3-10, Exp. AP31-V-2007-001720 , http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/MARZO/2170-22- 
AP31V2007001720-.-HTML,; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario, 
Agrario y del Tránsito del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 
17-3-10, Exp. FPo2-V-2009-002 100, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/marzo/1973-17-FPo2-V-2009- 
002100-PJo182010000109.html. 

224 ARROYO AMAYUELLAS, Ob. cit., p. 268, que pudiera servir para solicitar la devolución del bien garanti- 
zado, pedir la cancelación registral de la hipoteca. 


225 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IL, pp.101-130; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 360-368. 


226 Mauro LUYANDO, ob. cit., p. 360. 
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En las posibilidades de ejercer la acción se estudia la suspensión?” de 
la prescripción. 


Dispone el artículo 1964: “No corre la prescripción: 


1%. Entre cónyuges. 


2°. Entre la persona que ejerce la patria potestad y la que está sometida 


a ella. 


3°. Entre el menor o el entredicho y su tutor, mientras no haya cesado la 
tutela, ni se hayan rendido y aprobado definitivamente las cuentas de su 
administración. 


4°. Entre el menor emancipado y el mayor provisto de curador, por una 
parte, y el curador por la otra. 


5°. Entre el heredero y la herencia aceptada a beneficio de inventario. 


6°. Entre las personas que por la Ley están sometidas a la administración 
de otras personas, y aquéllas que ejercen la administración”. 


Agrega el artículo 1965 del CC que: “No corre tampoco la prescripción: 
1%. Contra los menores no emancipados ni contra los entredichos. 


2% Respecto de los derechos condicionales, mientras la condición no esté 
cumplida. 


3*. Respecto de los bienes hipotecados por el marido para la ejecución de 
las convenciones matrimoniales, mientras dure el matrimonio. 


4°. Respecto de cualquiera otra acción cuyo ejercicio esté suspendido por 
un plazo, mientras no haya expirado el plazo. 


5°. Respecto a la acción de saneamiento, mientras no se haya verificado 
la evicción”. 

Hay dos categorías o clases de causas de suspensión; unas relacionadas 
con la condición especial del titular del derecho (ordinal 2, 3, art. 1965 CC) y 
las que se fundan en la especial relación que liga al titular del derecho con la 
persona obligada (1964 y 1985 CC). Las causas de suspensión son taxativas 
y no se admite la analogía”, toda vez que se afirma que la prescripción y 
la caducidad son objeto de interpretación estricta por tratarse de institu- 
ciones de orden público asociadas a la seguridad jurídica??. Otros más bien 
promueven que como tales instituciones suponen la pérdida del derecho, 
más bien ha de ser objeto de interpretación restrictiva?*”. Pero cabe recordar 


227 Véase: URENA MarTíNEz, Magdalena: La suspensión de la prescripción extintiva en el Derecho Civil. 
Granada, Comares, 1997, pp. 184 y ss. 


228 LAGRANGE, Apuntes... 
229 Véase: Bravo DE MansiLLa, Guillermo Cerdeira: Entre la seguridad y la justicia: el juego de la inter- 


pretación, y de la analogía, en materia de prescripción y caducidad. En: La prescripción extintiva. 
XVII Jornadas de la Asociación de Profesores de Derecho Civil. Valencia-España, Tirant lo Blanch, 


2014, pp. 416-420. 
Véase: ibid., p. 437. En el mismo sentido: RODRÍGUEZ y AMADEO, ob. cit., p. 16, debe ser interpretado 
restrictivamente y con suma prudencia en cuanto tiende a la pérdida de las acciones. 
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que respecto de las normas de excepción está excluida la “analogía”, más 
no necesariamente la interpretación extensiva, que configura un supuesto 
de interpretación y no de integración”. Se afirma que señalar que la pres- 
cripción corre contra todos, no significa que corra en todos los supuestos 
sin excepción alguna y sin posibilidad de suspender su transcurso??. 


Las anteriores causas de suspensión tienen diversos fundamentos: la na- 
turaleza del objeto y las modalidades del crédito, tales como la suspensión 
de los créditos a término, la condición suspensiva y la acción de saneamien- 
to, pues la prescripción solo ocurría después de haber operado la evicción. 
Las que obedecen a ciertas cualidades del deudor o las especiales relaciones 
entre acreedor y deudor (menores no emancipados)”. 


Efectos de la suspensión: la figura impide que la prescripción continúe 
corriendo, pero no suprime el lapso de prescripción ocurrido antes de la 
causal. “La suspensión de la prescripción alude al no curso del término de 
prescripción, bien por causa existente en el momento en que tal término 
debía haber comenzado a correr, bien por una causa sobrevenida cuando 
ya el termino había comenzado a correr”?%*, De tal suerte que la suspensión 
inutiliza para la prescripción el tiempo para el cual ella ha durado pero 
aprovecha el tiempo anterior o posterior a ella?35, Para algunos la interrup- 
ción supone una inercia injustificada del titular en tanto que la suspensión 
una inercia justificada por una particular situación prevista en la ley”. 
Una causa de suspensión impide que el lapso de prescripción comience a 
correr por causa inherentes a las personas de la relación jurídica y al cesar 
la causa, el lapso se reanuda y el tiempo que hubiera transcurrido antes 
de sobrevenir la causa de suspensión se añade al tiempo que transcurrirá 
después de que esa causa de suspensión cese. De modo que hay como un 
“paréntesis” correspondiente al tiempo que dure la causa??. 


La interrupción: Distinta a la suspensión, se presenta la “interrupción”, en 
la que el ejercicio de la acción o la voluntad de ejercer el derecho interrumpe 
o corta la prescripción, esto es borra, destruye o inutiliza el tiempo tras- 
currido, teniendo que empezar a correr de nuevo (empezar desde cero)**. 
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Véase: DOMINGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 494-497. 


232 URENA MARTÍNEZ, ob. cit., p. 67. 


233 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 361 y 362. 
234 M£LICH OrsIN1, La prescripción extintiva y la caducidad..., p. 105. 


235 Moisset DE Esranés, Ob. cit., T. III, p. 185. 

236 Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 221. 

237 Véase: BEJARANO SÁNCHEZ, Ob, cit., p. 389, representa un compás de espera en el curso del plazo; no 
borra el lapso transcurrido, solamente lo enerva o congela impidiendo su continuación. 

238 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III. Véase también: Morsser DE EsPanés, Luis: Interrup- 

ción y suspensión. Sus distintos fundamentos. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 

de Córdoba, www.acaderc.org.ar. 
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La interrupción se asocia a toda actividad oportunamente realizada por 
un sujeto legitimado para ello, que manifiesta de forma expresa o tácita, 
la inequívoca voluntad de ejercitar su derecho, impidiendo la prescripción 
e inutilizando el tiempo transcurrido para la misma”. En la interrupción 
el lapso de prescripción no se reanuda porque el tiempo anterior al acto 
interrumpido se pierde y no se adiciona al tiempo anterior. Puede ser civil 
o natural, la primera se refiere tanto a la extintiva como a la adquisitiva, 
la natural solo esta última. 


Refiere el artículo 1967 del CC: “La prescripción se interrumpe natural o 
civilmente””*". La prescripción natural no es aplicable al Derecho de Obli- 
gaciones”*. Refiere Mélich “interrumpir la prescripción es hacer inútil el 
tiempo que haya transcurrido para el cumplimiento del lapso de prescrip- 
ción previsto para la extinción del respectivo derecho””*. El acto interrup- 
tivo ha de ser oportunamente realizado. Para ello es necesario que el acto 
productor de los efectos interruptivos se haya realizado dentro del plazo 
marcado por la ley. Es decir, una vez que se haya iniciado su cómputo, pero 
con anterioridad a la consumación por el transcurso del plazo legalmente 
establecido?*. “El acto interruptivo de la prescripción debe producirse antes 
de completarse el cómputo, no después. Una vez ganada o completado el 
cómputo, resulta inefectivo interrumpir por el acreedor, solo cabe la re- 
nuncia por el deudor, de conformidad con el art. 1957 del Código Civil”.?+* 


Causas de interrupción”*: Están referidas en el artículo 1969 del CC: “Se 
interrumpe civilmente en virtud de una demanda judicial, aunque se haga 
ante un Juez incompetente, de un decreto o de un acto de embargo notificado 
a la persona respecto de la cual se quiere impedir el curso de la prescripción, 
o de cualquiera otro acto que la constituya en mora de cumplir la obliga- 
ción. Si se trata de prescripción de créditos, basta el cobro extrajudicial**. 
Para que la demanda judicial produzca interrupción, deberá registrarse 
en la Oficina correspondiente, antes de expirar el lapso de la prescripción, 
copia certificada del libelo con la orden de comparecencia del demandado, 


232 URENA MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 136. 

240 7 $ ne z Pi 
Agrega el 1968 CC: “Hay interrupción natural, cuando por cualquiera causa deje de estar el poseedor 
en el goce de la cosa por más de un año”. 

24% LAGRANGE, Apuntes... 

24 MéLicH Orsini, La prescripción extintiva y la caducidad..., p. 121. 

243 URENA MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 138, es necesario que el plazo de prescripción extintiva no se haya con- 
sumado, puesto que transcurrido éste no puede producirse ya interrupción. 


244 Juzgado Sexto de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 18-11-09, Exp. AP31-M-2008-000252 http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2009/noviembre/2153-18- 
AP31M2008000252-.html. 


245 Véase: URENA MARTÍNEZ, Ob. cit., Pp. 153 y SS. 


246 Véase: TS]/SCC, Sent. N? 000460 de 5-10-11, el correo electrónico vale como documento privado o 
fotocopia, esto es, debe ser impugnado si se opone. 
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autorizada por el Juez”; a menos que se haya efectuado la citación del 
demandado dentro de dicho lapso”. 


De tal suerte que la interrupción de la prescripción opera extrajudicial 
o judicialmente. La primera mediante cualquier acto que acredite el **co- 
bro extrajudicial”. La interrupción judicial puede acontecer mediante el 
*“registro” de la demanda, del auto de admisión y de la orden de compare- 
cencia, así como también puede interrumpirse mediante la *“citación” del 
demandado. Se agrega un decreto, o un acto de embargo notificado a la 
persona respecto de la cual se quiere impedir el curso de la prescripción, o 
de cualquiera otro acto que la constituya en mora de cumplir la obligación. 
Puede acontecer ante un Juez incompetente. 


En efecto señala el artículo 1979 CC “Para interrumpir la prescripción, 
la demanda judicial puede intentarse contra un tercero a efecto de hacer 
declarar la existencia del derecho, aunque esté suspenso por un plazo o por 
una condición”. 


El Artículo 1971 CC dispone: “El registro por sí solo no interrumpe la 
prescripción de la hipoteca”. 


Finalmente prevé el artículo 1972 CC: “La citación judicial se considerará 
como no hecha y no causará interrupción: 1°. Si el acreedor desistiere de 
la demanda, o dejare extinguir la instancia, con arreglo a lo dispuesto en el 
Código de Procedimiento Civil. 2°. Si el deudor demandado fuere absuelto 
en la demando”. 


De tal suerte que respecto a los actos que logran interrumpir la prescrip- 
ción, cabe decir que salvo las formalidades previstas para los derechos rea- 
les, respecto de los créditos basta el cobro extrajudicial, es decir, cualquier 
acto que sea capaz de poner en mora al deudor. Se indica que puede ser 
verbal o escrito pero éste último conviene a los efectos probatorios. No se 
precisa cobro por medio del Juez**, 


Dice Mélich que no cabe duda que “cualquier requerimiento u acto equi- 
valente, en el sentido de nuestro artículo 1269 CC interrumpe el curso de la 
prescripción””*, Y refiere que “nuestra jurisprudencia ha considerado que 
la interrupción de la prescripción se produce aun antes de toda citación 
personal del deudor o del registro de la demanda, desde que resulta com- 
probado que el deudor ha tenido conocimiento cierto de la voluntad del 
acreedor de no abandonar su derecho”, pero considera que dicha postura 


247 Indicaba LAGrANGE (Apuntes...) que refiere la jurisprudencia que a los fines de producir la interrupción 
de la prescripción; se precisa registrar copia certificada que contenga libelo, orden de comparecencia, 
solicitud que haga al Juez la parte demandante para que se expida la copia y el auto del tribunal 
en el cual se ordena la expedición de la copia. El acto de registro tendría una eficacia interruptiva 
instantánea y al día siguiente del registro comenzaría a correr un nuevo lapso de prescripción. 


248 LAGRANGE, Apuntes... 


249 M£LICH Orsini, La prescripción extintiva y la caducidad..., p. 139. 
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es contraria a la idea que la interrupción precisa un acto notificado”. Pero 
según indicamos, el cobro extrajudicial no precisa formalidad alguna según 
la norma, mientras sea susceptible de prueba. 


En materia de cobro extrajudicial refiere que igualmente la jurispruden- 
cia considera que para interrumpir prescripción basta utilizar cualquier 
medio de prueba que demuestre que se ha exigido su pago antes de la 
consumación de la prescripción”. De la norma bajo examen se deriva 
que a falta de cobro extrajudicial para que la demanda interrumpa la pres- 
cripción debe ser “registrada” con el respectivo auto de admisión y orden 
de comparecencia, no bastando la simple interposición o presentación, no 
obstante que alguna decisión haya dejado entrever lo contrario?*. 


También se interrumpe por el reconocimiento del deudor’, según el 
artículo 1973 del CC: “La prescripción se interrumpe también civilmente, 
cuando el deudor o el poseedor reconocen el derecho de aquél contra quien 
ella había comenzado a correr”. De tal suerte que el reconocimiento del 
deudor de la deuda también interrumpe la prescripción”. Puede tratarse 
de un acto directo o expreso así como tácito. Vale citar como ejemplo un 
comienzo de ejecución de la obligación, un pago parcial, pago de intereses, 
una delegación de deuda, solicitud de plazo mayor, discutir el monto de 
la deuda, otorgar una garantía, una promesa de pago, una liquidación de 
cuenta. La posición mayoritaria señala que dicho reconocimiento debe 


252 Véase: ibid., p. 141, con inclusión de nota 403. 


25% Ibid., p. 143, incluyendo nota 408; Juzgado Sexto de Municipio de la Circunscripción Judicial del 


Área Metropolitana de Caracas, Sent. 18-11-09, Exp. AP31-M-2008-000252 http://jca.tsj.gob.ve/de- 
cisiones/2009/noviembre/2153-18-AP31M2008000252-.html las citaciones “no aparecen recibidas 
por el demando, lo que le restaría eficacia, las mismas no contienen ninguna interpelación que 
se asimile a una gestión de cobranza extrajudicial; que pongan al deudor en mora de cumplir su 
obligación; ya que se limitan a citarlo para “tratar asunto de interés legal”. Y si la interpelación 
al deudor no contiene la sustancia de lo que se interpela, no surte efecto para ponerlo en mora 
de cumplir, que es requisito indispensable para que se produzca la interrupción del curso de la 
prescripción, de acuerdo con el art. 1969 del Código Civil. Además —aún tomándolas en cuenta, a 
pesar de lo antes dicho— las tales citaciones de la Clínica Jurídica se habría producido después de 
ganada la prescripción decenal”; TSJ/SCC, Sent. 12-4-05, J.R.G., T. 221, pp. 500 y 501, a propósito 
de la prescripción prevista en materia de transporte aéreo se consideró que no se interrumpió la 
prescripción pues la citación del defensor judicial resultó nula, no se registró la demanda durante 
dicho lapso copia certificada debidamente autorizada por el Juez del libelo de demanda con la orden 
de comparecencia del demandado. 


252 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 000682, Sent. 19-11-13 “...En ese sentido, la Sala procedió a verificar las 


actas que conforman el expediente, y se precisó que la fecha en que se suscribió el contrato de 
compraventa con pacto de retracto, fue el 8 de julio de 1998 y la acción fue interpuesta en fecha 
30 de junio 2008, es decir, faltaban exactamente ocho (8) días para que prescribiera la acción, 
quiere decir que sí hubo interrupción de la prescripción, razón por la cual el juez de alzada debía 
pronunciarse sobre el resto de la controversia y declarar sin lugar el alegato de la prescripción”. 


253 Véase: URENA MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 176-180. Véase también: ALsrez DOHRMANN, Klaus Jochen: El reco- 


nocimiento de deuda: aspectos contractuales y probatorios. Granada, Comares, 1987; GETE-ALONSO, Car- 
men: El reconocimiento de deuda. Aproximación a su configuración negocial. Madrid, Tecnos, 1995. 

254 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 271 del 2-5-07, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC-00271- 
020507-06741.HTM; RODRÍGUEZ y AMADEO, ob. cit., p. 65, el reconocimiento de una obligación puede 
ser expreso o tácito e interrumpe la prescripción. 
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hacerlo el deudor frente al acreedor pero hay quien acepta que pueda ser 
hecho ante un tercero*5, 


Y la interrupción aprovecha al fiador por ser accesorio, a tenor del artícu- 
lo 1974 CC: “La notificación de un acto de interrupción al deudor principal, 
o el reconocimiento que él haga del derecho, interrumpen la prescripción 
respecto del fiador”. 


Vale tener en cuenta los artículos 1228 y 1249 del CC. Art. 1228: “Las 
causas de interrupción y de suspensión de la prescripción que existan res- 
pecto a uno de los deudores solidarios, no pueden ser invocadas contra otros. 
Sin embargo, el deudor que haya sido obligado a pagar, conserva su acción 
contra sus codeudores, aun cuando hayan sido liberadas por la prescripción”. 
Y el 1249 CC: “Todo acto que interrumpe la prescripción respecto de uno de 
los acreedores solidarios aprovecha a los otros. La suspensión de la prescrip- 
ción respecto de uno de los acreedores solidarios no aprovecha a los otros”. 


El efecto interruptivo de la prescripción no se extiende de persona a 
persona, salvo el caso del fiador (1974 CC); respecto del acreedor solidario 
aprovecha a los otros (CC, 1249); pero en materia de solidaridad pasiva no 
perjudica a los demás deudores (1228 CC). 


5.5.2. Trascurso del tiempo fijado por la ley: El tiempo que precisa la fi- 
gura lo fija necesariamente la ley. La doctrina distingue las prescripciones 
ordinarias o largas de las prescripciones breves o cortas. Las primeras a su 
vez se subclasifican en de carácter real y de carácter personal. 


Refería LAGRANGE que “el término de la prescripción siempre es un lapso 
de tiempo. Es un absurdo referirse a una prescripción instantánea”. El 
lapso de prescripción comienza a correr el día en que el derecho subjetivo 
pudo ser hecho valer. Se alude en tal sentido a las causas “impeditivas” de 
la prescripción como circunstancias objetivas inherentes al derecho mismo 
que hacen imposible la consumación del tiempo. Estas son según el CC 
la condición suspensiva y el término suspensivo, porque en tales casos el 
derecho todavía no existe. Si la condición es resolutoria, la prescripción 
si puede comenzar a correr, porque entonces lo incierto es que el derecho 
llegue a extinguirse, de conformidad con el artículo 1965 CC en sus ordina- 
les 2, 4 y 5%. El lapso de prescripción comienza a computarse o contarse 
a partir del momento del incumplimiento?”, esto es, “a partir del día del 
cual puede ser ejercitada la acción por el acreedor?”*. 


255 LAGRANGE, Apuntes... 


256 LAGRANGE, Apuntes... 


257 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Ju- 
dicial del Estado Zulia, Sent. 21-4-08, Exp. 29.169, http://zulia.tsj.gob.ve/DECISIONES/2008/ 
ABRIL/516-21-29169-464.HTML. 

TSJ/SCC, Sent. N l20251 del 20-3-08, http://historico.tsj.gov.ve/decisiones/scc/agosto/R.C.%20251%20 
030800%2000-037.HTM existiendo un plazo mayor de dos años para el cumplimiento voluntario de 
la obligación establecida, debe tomarse éste como el de mayor beneficio para el deudor, de acuerdo 
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La doctrina española aclara que para el inicio del cómputo se precisa la 
posibilidad del ejercicio del derecho. Por lo que a contrario sensu, no se 
iniciará el cómputo si existe imposibilidad real de su ejercicio’. Ello a tono 
con la tutela judicial efectiva?”. 


El presupuesto de la inactividad del titular del derecho no ha pasado des- 
apercibido entre la doctrina que ha pretendido dotar de contenido volitivo 
el acto de la inercia. Se ha considerado que la inactividad es consecuencia 
de una ausencia de voluntad o de una voluntad de contenido negativo. Lo 
cierto es que la inactividad como presupuesto de la prescripción extintiva, 
despliega eficacia jurídica cuando el titular, estando en condiciones de 
poder ejercer su derecho (interrupción) no lo hace con independencia de 
que se presuma su abandono””. 


“Prescripción ordinaria: Dispone el artículo 1977 del CC: “Todas las ac- 
ciones reales se prescriben por veinte años y las personales por diez, sin que 
pueda oponerse a la prescripción la falta de título ni de buena fe, y salvo 
disposición contraria de la Ley. La acción que nace de una ejecutoria se 
prescribe a los veinte años*”, y el derecho de hacer uso de la vía ejecutiva 
se prescribe por diez años”?%. 


Se deduce de lo anterior que el lapso de prescripción ordinario de las 
acciones personales es diez (10) años**.Ello se distingue de la prescripción 
decenal de derechos reales en el artículo 1979 CC*5, 


*Prescripciones breves (CC, arts. 1980 a 1982). 


Por tres (3) años: Dispone el art. 1980 CC: “Se prescribe por tres años 
la obligación de pagar los atrasos del precio de los arrendamientos, de los 
intereses de las cantidades que los devenguen, y en general, de todo cuanto 
deba pagarse por años o por plazos periódicos más cortos”. 


al citado artículo 1.214 del Código Civil, y en este sentido, el cómputo de la recurrida a los efectos 
de la interrupción de la prescripción es correcto. 


252 URENA MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 129-131. 
260 Thid., p. 345. 
26% Ibid. p. 133. 


262 Esto se refiere a decir de LacrancE (Apuntes...) al derecho de hacer ejecutar una decisión judicial. El 
sujeto favorecido por una sentencia debe solicitarle al Juez su ejecución. Que es una prescripción 
distinta a la que se hace valer durante el juicio. Es la actio iudicati que prescribe a los 20 años. 


263 Indicaba LaGrANGE no verle mucho sentido a la referencia específica del procedimiento de “vía eje- 
cutiva”, toda vez que no se entiende como prescribe el derecho de hacer uso de ese procedimiento 
sin que a su vez prescriba el derecho de cual se trate, sea cual sea el procedimiento incluyendo el 
juicio ordinario. 

264 Véase también en materia mercantil: C.Comercio, artículo 132: “la prescripción ordinaria en materia 
mercantil se verifica por el transcurso de diez años, salvo los casos para los cuales se establece una 
prescripción más breve por este Código u otra ley”. 


265 “Quien adquiere de buena fe un inmueble o un derecho real sobre un inmueble, en virtud de un título 


debidamente registrado y que no sea nulo por defecto de forma, prescribe la propiedad o el derecho 
real por diez años, a contar de la fecha del registro del título”. 
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Agrega el art. 1981 CC: “Los abogados, procuradores, patrocinantes y de- 
más defensores quedan libres de la obligación de dar cuenta de los papeles o 
asuntos en que hubiesen intervenido, tres años después de terminados éstos, 
o de que aquéllos hayan dejado de intervenir en dichos asuntos; pero puede 
deferirse juramento a las personas comprendidas en este artículo, para que 
digan si retienen los papeles o saben dónde se encuentran”. 


Refiere LAGRANGE que la norma debería indicar que “se prescribe por 3 
años en general todo cuanto deba pagarse por años o por plazos periódicos 
más cortos”, tal como ocurre con la obligación de pagar los atrasos del precio 
de los arrendamientos y los intereses de los capitales que los devenguen; 
aunque éstos son sólo ejemplos pues la norma tiene un alcance más amplio. 
El artículo 1980 CC consagra una prescripción breve extintiva de obligacio- 
nes que representan frutos de capitales. Lo cual plantea una distinción entre 
obligaciones de capital y obligaciones de fruto, cuando deban pagarse por 
año o por plazos periódicos más cortos, en cuyo caso prescriben a los tres 
años. Sin embargo, no todo lo que se paga por plazos o cuotas prescribe 
a los 3 años como sería el caso de una compraventa a plazos que es una 
obligación de capital. Ahora bien, un préstamo de una cantidad de dinero 
al 12% de interés anual, supone que la obligación de pagar intereses es 
una obligación de fruto porque los intereses son frutos del capital. Y así 
si uno se obliga a pagar los cánones de arrendamiento prescribe a los tres 
años pues a tenor del artículo 552% CC se trata de una obligación de frutos 
civiles. Estos últimos se obtienen con ocasión de una cosa, tales como los 
intereses de los capitales. De allí que se deduce que el artículo 1980 CC se 
aplica a obligaciones de rédito, a obligaciones de fruto y no simplemente a 
obligaciones que deban pagarse por año o por plazos periódicos más cortos. 
Pues las obligaciones de capital en cambio quedan sujetas en principio si 
la ley no establece un lapso más breve a la prescripción decenal?”. 


De conformidad con el artículo 1982 del CC se prescribe por dos años la 
obligación de pagar. 
1%. Las pensiones alimenticias atrasadas. 


22. A los abogados**, a los procuradores, y a toda clase de curiales, sus 
honorarios, derechos, salarios y gastos. El tiempo para estas prescripciones 


266 “Los frutos naturales y los frutos civiles pertenecen por derecho de accesión al propietario de la cosa 


que los produce. Son frutos naturales los que provienen directamente de la cosa, con o sin industria 
del hombre, como los granos, las maderas, los partos de los animales y los productos de las minas o 
canteras. Los frutos civiles son los que se obtienen con ocasión de una cosa, tales como los intereses 
de los capitales, el canon de las enfiteusis y las pensiones de las rentas vitalicias. Las pensiones de 
arrendamiento se colocan en la clase de frutos civiles. Los frutos civiles se reputan adquiridos día 
por día”. 

267 LAGRANGE, Apuntes... 


268 Véase fallo que se ordena publicar en Gaceta Judicial por su carácter vinculante: TS]/SConst., Sent. 
854 del 17-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/179658-854-17715-2015-15-0325. 
HTML “Como se puede observar la norma transcrita tiene como referente y usuario a los abogados, 
procuradores. ...Se evidencia entonces para esta Sala que en el artículo 1.982 del Código Civil se 
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corre desde que haya concluido el proceso por sentencia o conciliación de 
las partes, o desde la cesación de los poderes del Procurador, o desde que el 
abogado haya cesado en su ministerio. En cuanto a los pleitos no terminados, 
el tiempo será de cinco años desde que se hayan devengado los derechos, 
honorarios, salarios y gastos. 


3°. A los registradores, los derechos de los instrumentos que autorizaren, 
corriendo el tiempo para la prescripción desde el día del otorgamiento. 


4°. A los agentes de negocios, sus salarios; y corre el tiempo desde que 
los hayan devengado. 


5%. A los médicos, cirujanos, boticarios y demás que ejercen la profesión 
de curar, sus visitas, operaciones y medicamentos; corriendo el tiempo desde 
el suministro de éstos o desde que se hayan hecho aquéllas. 


6%.A los profesores, maestros y repetidores de ciencias, letras y artes, sus 
asignaciones. 


7° .A los ingenieros, arquitectos, agrimensores y liquidadores, sus honora- 


rios; contándose los dos años desde la conclusión de sus trabajos. 


8%. A los dueños de casas de pensión, o de educación e instrucción de toda 
especie, el precio de la pensión de sus pensionistas, alumnos o aprendices. 


9° . A los comerciantes, el precio de las mercancías que vendan a personas 
que no sean comerciantes. 


10°. A los Jueces, secretarios, escribientes y alguaciles de los Tribunales, los 
derechos arancelarios que devenguen en el ejercicio de sus funciones; contán- 
dose los dos años desde la ejecución del acto que haya causado el derecho. 


11°. A los sirvientes, domésticos, jornaleros y oficiales mecánicos, el precio 
de sus salarios, jornales o trabajo. 


12%. A los posaderos y hoteleros, por la comida y habitación que hayan 
dado”. 


Se agrega el artículo 1986 del CC: “La acción del propietario o poseedor de 
la cosa mueble, para recuperar la cosa sustraída o perdida, de conformidad 
con los artículos 794 y 795, se prescribe por dos años”. 


“Prescripciones de 5 años, 4 años y 1 año: Mélich refiere prescripciones 
de cinco años (CC, arts. 888, 952, 1346, 1464, 1469, 1535, 1279 y 1281) y 
prescripciones de cuatro años (C.Com., arts. 307, 371, 520, 893, 1031) y 
otras breves de tres años en el C.Com. (479, 487, 576)”. Debe tenerse en 
cuenta su consagración expresa en leyes especiales. Tales como de un año 
en el C.Com. (arts. 408, 479, 487, 890), Ley de transporte terrestre, etc.?. 


regula específicamente y en forma especial las prescripciones breves en los supuestos citados en 
la norma tratándose de honorarios profesionales comprendidos también en las costas procesales 
incluso de los gastos (costas) ocurridos cuando el proceso haya concluido por sentencia...”. 


269 MeLicn, La prescripción extintiva y la caducidad..., pp. 68-71. 


Ibid., pp. 76 y 77. 
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Dispone a propósito de las prescripciones breves el artículo 1987 CC: “En 
las prescripciones no mencionadas en este Título, se observarán las reglas 
especiales que les conciernen, y las generales sobre prescripción, en cuanto 
no sean contrarias a aquéllas” 


También se puede citar a propósito del régimen, los artículos 1983 y ss. del 
CC. Al efecto, indica el artículo 1983: “En todos los casos del artículo anterior, 
corre la prescripción aunque se hayan continuado los servicios o trabajos”. 


Agrega el artículo 1984 CC: “Sin embargo, aquéllos a quienes se opongan 
estas prescripciones, pueden deferir el juramento a quienes las opongan, 
para que digan si realmente la deuda se ha extinguido. El juramento puede 
deferirse a los herederos y a sus tutores, si aquéllos son menores o entredi- 
chos, para que digan si saben que la deuda se ha extinguido”. 


Señala el artículo 1985 CC: “Las prescripciones de que trata esta Sección 
corren aun contra los menores no emancipados y los entredichos, salvo su 
recurso contra los tutores”. 


Lagrange se refería a las prescripciones presuntivas o impropias que no 
producen el efecto liberatorio de la figura sino presunciones de liberación 
establecidas a favor del deudor, generalmente cuando no queda huella do- 
cumental del pago. Vale citar los artículos del CC 1982, 1983, “aun cuando 
se hayan continuado los servicios o trabajos”; el artículo 19817" CC que debe 
referirse más bien a abogado pues antiguamente se aludía a procurador; el 
artículo 19847? CC que establece una presunción iuris tantum que puede 
ser desvirtuada con el juramento. La prescripción presuntiva no excluye 
la aplicación de la prescripción extintiva ordinaria”. 


Vale observar como dato curioso que la tendencia en otros ordenamien- 
tos, apunta a efectuar reformas legislativas sobre la materia, hacia un 
acortamiento de estos plazos, y en general a la simplificación del régimen 
de la prescripción, pues ésta debería ser un elemento de pacificación en 
las relaciones jurídicas haciéndolas más dinámicas, precisamente por su 
duración excesiva, la existencias de plazos diferentes y las dudas de inter- 
pretación que plantea, ha producido más bien un estancamiento del tráfico 
jurídico y una fuente abundante de litigios”, 


27* “Los abogados, procuradores, patrocinantes y demás defensores quedan libres de la obligación de dar 


cuenta de los papeles o asuntos en que hubiesen intervenido, tres años después de terminados éstos, 
o de que aquéllos hayan dejado de intervenir en dichos asuntos; pero puede deferirse juramento a 
las personas comprendidas en este artículo, para que digan si retienen los papeles o saben dónde se 
encuentran”. 


272 “Sin embargo, aquéllos a quienes se opongan estas prescripciones, pueden deferir el juramento a 


quienes las opongan, para que digan si realmente la deuda se ha extinguido. El juramento puede 
deferirse a los herederos y a sus tutores, si aquéllos son menores o entredichos, para que digan si 
saben que la deuda se ha extinguido”. 


273 LAGRANGE, Apuntes... 


274 DomíncuEz LueLmo, Andrés y Henar Álvarez Álvarez: La prescripción en los PECL y en el DCFR, Indret, 
Barcelona, 2009, P. 10, http://www.indret.com/pdf/654_es.pdf. 
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5.5-3. Invocación por parte del interesado: la prescripción debe ser invoca- 
da aunque no precisa formula solemne. Recordemos que el juez a diferencia 
de la caducidad no puede suplirla de oficio (CC, art. 1956). 


Puede oponerla el deudor, los acreedores del deudor y cualquier tercero 
interesado incluso contra la voluntad del deudor (CC, art. 1958: “Los acree- 
dores o cualquier otra persona interesada en hacer valer la prescripción, 
pueden oponerla, aunque el deudor o el propietario renuncien a ella”). No 
aplica a los herederos que se tiene por el mismo deudor, pero sí para el 
codeudor solidario, fiador, causahabiente a título particular y los acreedores 
del deudor. Se afirma que si el deudor no ha llegado a hacer uso de su de- 
recho a renunciar a la prescripción que le favorecía, el acreedor o el tercero 
interesado tiene la posibilidad de hacerlo por vía de acción merodeclarativa, 
en la que tendrá que demandar al deudor y a la parte que se beneficiaría”, 


La declaratoria de prescripción solo opera para quien la alega como 
defensa de fondo a su favor, por lo que en caso de varios codemandados, 
solo favorece a quien la hace valer, inclusive en materia de solidaridad”. 


5.6. Renuncia a la prescripción 
Se trata de un acto mediante el cual el deudor manifiesta expresa o tácita- 
mente que no hará uso de la misma una vez consumada. 


Dispone el artículo 1957 CC: “La renuncia de la prescripción puede ser 
expresa o tácita. La tácita resulta de todo hecho incompatible con la volun- 
tad de hacer uso de la prescripción”. Cuando es expresa queda sujeta a las 
mismas reglas que rigen el reconocimiento como causal de interrupción 
de la prescripción. (CC, art. 1973). Precisa capacidad para disponer del 
derecho a tenor del artículo 1955 CC: “Quien no puede enajenar no puede 
renunciar a la prescripción”. Sí pueden ejercerla los representantes legales 
sin perjuicio de las acciones a que hubiere lugar. Recordemos que a tenor 
del artículo 1954 CC no se puede renunciar por anticipado, a diferencia de 
la compensación. 


275 MeLicH, La prescripción extintiva y la caducidad..., p. 53. Véase también: Maburo LuYANDO, ob. cit., 
PP. 367 y 368. 

Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Del Transito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Aragua, Sent. 9-6-14, Exp. 7283, http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ 
JUNIO/225-9-7283-7283.HTML “....las causas de interrupción de la prescripción obra individualmente, 
pues, las que existan respecto a uno de los deudores solidarios no pueden ser invocadas contra los 
otros, por lo tanto, la interrupción de la prescripción frente a uno de los obligados, no perjudica ni 
afecta a los otros, ello en virtud de lo establecido en el artículo 1.228 del Código Civil, lo cual signi- 
fica que la citación de un codemandado no implica la extinción de la prescripción contra los otros, 
quienes la pueden plantear como una defensa de fondo, pues, el cómputo de la prescripción debe 
hacerse por separado”; MENESES CHAVARRO, Lucas: La prescripción extintiva de obligaciones solidarias. 
En: Cuadernos de la Maestría en Derecho N° 4, pp. 110, http://www.usergioarboleda.edu.co/investi- 
gacion-derecho/edicion4/la-prescripcion-extintiva.pdf “La posición de que la prescripción debe ser 
alegada a instancia de parte... A quien no adujo nada dentro del proceso o su postura es irrelevante”. 


276 
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5.7. Efectos de la prescripción 
La obligación que se convierte en natural””, pues su pago es válido y no 
está sujeto a repetición. 


5.8. La caducidad??? 

También denominada “decadencia de derechos”, pérdida de la acción 
-para algunos más precisamente de la “pretensión”**- por el transcurso 
fatal e ininterrumpido del tiempo. La doctrina entre sus caracteres coloca 
que está interesado el orden público, puede ser suplida de oficio, corre 
fatalmente pues no es susceptible de interrupción o suspensión y corre con- 
tra los menores y entredichos. Lo que la diferencia de la prescripción que 
constituye una defensa de parte y es susceptible de interrupción y suspen- 
sión’. Mélich la define como la pérdida de una situación jurídica subjetiva 
activa (derecho en sentido lato) que se verifica por la inobservancia de una 
determinada conducta impuesta por una norma para la conservación de 
tal situación cuando ya se goza de ella, o en caso contrario, si no se tenía, 
para la adquisición de tal situación”. 


La caducidad se produce por el tiempo transcurrido en la ley o en el con- 
trato. El CC no menciona la palabra caducidad y por ello a menudo es difícil 


277 Véase: ARROYO AMAYUELLAS, Ob. cit., p. 253, el crédito prescrito subsiste, solo que privado de coerci- 
bilidad. Véase supra tema 4.5. 

278 MéuicH Orsini, La prescripción extintiva y la caducidad..., pp. 159 ss.; MENDOZA, José Rafael: Los pro- 
blemas de la caducidad. En Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Caracas, Vol. 
71, N°? 129, 1994, pp. 63-77; ZULETA GONZÁLEZ, Atilio: La caducidad y la prescripción en la legislación 
venezolana. En: Revista de la Universidad del Zulia, Vol. 03, N° 11, septiembre 1960, pp. 27-32; 
Barboza Russian, Henando: Caducidad legal y contractual en el procedimiento civil venezolano. En: 
Cuestiones Jurídicas N° 1, Revista de Ciencias Jurídicas, Universidad Rafael Urdaneta, Facultad de 
Ciencias Políticas, Administrativas y Sociales, Escuela de Derecho, Maracaibo, Ediciones Astro-Data, 
enero-julio 2007, pp. 29-61; FUENMAYOR G., José Andrés: La caducidad contractual. En: Opúsculos 
Jurídicos. Evolución y perspectiva del Derecho Procesal en el país. Caracas, edit. Texto C.A., 2001, 
pp. 225-230; BARRETO, Rafael D.: La caducidad contractual en los contratos de seguros. En: THEMIS 
Revista del Colegio de Abogados del Estado Lara, Barquisimeto, agosto-septiembre-octubre 1994, 
pp. 11-22; Palacios, Leopoldo: La prescripción y la caducidad en materia de seguros. En: Revista 
del Colegio de Abogados del Distrito Federal N° 138, 1979, pp. 91-119; BAUMEISTER ToLeDO, Alberto: 
Algunas consideraciones sobre la defensa de la caducidad en el seguro. En: Libro Homenaje a las X 
Jornadas “Dr. José Santiago Núñez Aristimuño” Maturín-Edo. Monagas. Valencia-Venezuela-Caracas, 
Vadell Hermanos Editores/Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, 2000, pp. 217-242; PIZANI Ricci, 
María Auxiliadora: La caducidad en el cheque. En: Revista de la Facultad de Derecho N* 43, UCAB, 
1991, pp. 462-465; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IL, pp. 130-134. 


279 LAGRANGE, Apuntes... es una figura cercana y lejana a la vez de la prescripción. La caducidad supone 
poner sobre el titular del derecho una carga perentoria de ejercerlo dentro de cierto tiempo; BEJARANO 
SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 393. 


280 Véase: AcurLar C., Ramón Alfredo: Consideraciones sobre la caducidad de cobro de prestaciones 
sociales y de otros derechos patrimoniales de los funcionarios públicos. Caracas, FUNEDA, 2012, 
p. 11, nota 8, “es fácil advertir que en realidad debería hablarse técnicamente de caducidad de la 
<<pretensión>>, pues lo que ley limita no es la acción, en tanto que derecho abstracto y de rango 
constitucional no es susceptible de tal limitación”; TSJ/SCC, Sent. 00652 del 7-11-03, http://historico. 
tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/RC-00652-071103-01289.HTM “...existe una concepción ya supe- 
rada por el derecho procesal, cual es la que confunde la acción, pretensión y derecho sustancial...”. 


281 Dominguez GuILLÉN, Diccionario..., p. 29. 


282 Much Orsini, La prescripción extintiva y la caducidad... pp. 159 y 160. 
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discernir si se trata de ésta o de prescripción. Por lo general el legislador en 
materia de caducidad utiliza la expresión la acción “se extingue” o “debe 
ejercerse” . En efecto, se afirma que podría servir de indicio para distin- 
guir la caducidad locuciones que impongan un deber o niegan el ejercicio 
de un derecho, como “no se admitirá” o “no podrá intentarse”, aunque no 
cabe quedarse en el término empleado, sino en el espíritu de la norma?*, 


Mendoza destaca la dificultad que reseña la doctrina para distinguir 
entre prescripción y caducidad”. Cita criterio a raíz de sentencia 29-7-65 
que indica que cuando legislador no indica que es de prescripción debe 
entenderse de caducidad”, lo que no deja de ser una mera recomendación. 
Para el autor constituye un lapso de prescripción si se trata de derechos de 
obligación””, y como contrapartida caducidad en caso de derechos potesta- 
tivos que apuntan a la paz familiar por ejemplo en el derecho de Familia”, 
Se dice que la caducidad corre contra todo el mundo incluyendo menores 
y entredichos pero eso no dice mucho porque hay prescripciones breves 
que no corren contra estos (art. 1985 CC)*, 


Moisset refiere que son plazos de caducidad aquellos que fijan un término 
para el ejercicio de la acción, cuyo cómputo es fatal, esto es, no puede ser alte- 
rado por suspensión o interrupción, y vencido el cual sin ejercer el derecho o 
facultad, se pierde de manera inexorable sin que subsista obligación natural 
alguna?”. El problema es intrincado porque hay una serie de detalles o ma- 
tices sobre los cuales la doctrina no ha logrado acuerdo definitivo, no exis- 
tiendo una norma que de una directriz clara y definitiva en este sentido””. 
Mélich da ejemplos en el CC de caducidad, tales como arts. 43, 121, 206, 228, 
229,782, 783,799. 1019, 1027, 1029, 1500, 1525, 1547, 1637, 1663, 1836?2. 


A este respecto, la Sala de Casación Civil señaló: “...El interés de la distin- 
ción, es con todo, real, por cuanto en el supuesto de la prescripción extintiva, 
fenece la acción para reclamar un derecho aunque no el derecho mismo 
-ya que la obligación correlativa, antes de extinguirse, pasa a adquirir los 
caracteres de la obligación natural- en tanto que la caducidad, establecida 
siempre ésta, cuando es legal, por razones de orden público, ninguna posi- 
bilidad queda ya a las partes de obtener un cumplimiento. En materia de 
caducidad, cesan tanto la acción como el eventual derecho a cuya protección 


283 Menpoza, ob. cit., p. 63. 

284 Bernan MAINAR, ob. cit., T. IL, p. 133. 
285 MENDOZA, ob. cit., pp. 64 y ss. 

286 Thid., pp. 65 y 66. 

287 Ibid. p. 69. 

288 Thid., p. 70. 

289 Thid., p. 71. 

292 MoisseT DE Esranés, ob. cit., T.I, p. 233. 
22% Ibid., p. 234. 


292 MELICH ORSINI, La prescripción extintiva y la caducidad..., pp. 168-171. 
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se refiere la misma. Existen varios criterios para determinar, ante un plazo 
extintivo fijado por la ley, si el mismo puede reputarse de prescripción o 
de caducidad. En primer lugar, evidentemente, habrá que aceptar la propia 
calificación que le dé el legislador en la manera de expresar la norma, y 
así, son indiscutiblemente prescripciones los lapsos que están calificados 
como tales en el propio texto legal, o incluidos dentro de los capítulos de 
una ley que se refiere específicamente a la prescripción de las acciones co- 
rrespondientes. Cuando falta dicha calificación expresa, de todos modos es 
preciso indagar si el legislador no expresó su voluntad de algún otro modo, 
por ejemplo, señalando la posibilidad de que la actuación del interesado 
interrumpiera el plazo -lo cual sucede sólo en materia de prescripción- o 
supeditado el inicio del lapso al momento en el cual se tuviera la capacidad 
de ejercicio necesaria para accionar, como ocurre en el presente caso. El in- 
terés protegido también ha de tomarse en cuenta para la determinación del 
lapso, por cuanto indiscutiblemente el mismo sería de caducidad, cuando 
estuvieran involucradas situaciones de orden público”, 


La caducidad es únicamente extintiva (y erga omnes), en tanto que la 
prescripción también es adquisitiva?”. La caducidad puede ser legal o con- 
vencional (ejem. en materia de seguros) en cambio no existe prescripción 
convencional”, No obstante, algunos señalan que solo es caducidad stricto 
sensu, la caducidad legal’. La caducidad aplica a toda clase de derechos in- 
cluso extrapatrimoniales, en tanto que la prescripción aplica solo a derechos 
de crédito y derechos reales; la finalidad de la prescripción es dar por extin- 
guido un derecho por no haber sido ejercitado durante un tiempo general- 
mente de considerable magnitud. Mientras que la finalidad de la caducidad 
es fijar de antemano un tiempo durante el cual puede ejercerse el derecho?”. 


La caducidad en el proceso se puede oponer como cuestión previa (CPC, 
art. 346, ord. 10) a diferencia de la prescripción que se opone al fondo de la 


293 TSJ/SCC, Sent. 0232 del 30-4-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/abril/RC-0232-300402-00961. 
HTM. 

294 TSJ/SConst., Sent. N? 6 del 4-3-10, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/o6-4310-2010- 
10-0173.HTML la caducidad obra en principio erga omnes; TSJ/SCC, Sent. N° 237 del 19-7-00, http:// 
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/237-190700-RCg991004.HTM La Casación Civil venezolana, ha 
deslindado claramente los efectos de la caducidad y de la prescripción y considera que los de esta 
última constituyen una defensa de fondo, mas, no así, los de la caducidad, cuyo lapso es fatal y, la 
acción, una vez caduca, carece de existencia y no puede discutirse en debate judicial”. 


295 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 131, los términos de prescripción solo emanan de la ley, la 
caducidad puede nacer de un negocio jurídico (contrato o testamento), de un procedimiento judicial 
o administrativo y de la ley; TS]/SCC, Sent. 777 del 25-10-06, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scc/octubre/RC-00777-251006-06079.HTM cuando la caducidad va referida a la pérdida de la posi- 
bilidad de ejercer la acción, debe estar establecida en una norma legal. 


296 Corsi, Contribución... p. 37. 


297 LAGRANGE, Apuntes..., para quien eran ejemplos de caducidad del CC, los artículos 43, 117, 203, 218, 
782,783, 803 y 1637. 
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contestación de la demanda”*, pero a su vez la caducidad dado su carácter 
de orden público puede alegarse en cualquier tiempo y procede de oficio. 


Se agrega que los plazos de caducidad son por lo general más breves 
que los de prescripción, debido a que al Derecho le interesa preservar la 
seguridad jurídica por encima de los intereses de las partes?”. 


298 Véase: Juzgado del Municipio Heres del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado 


Bolívar, Sent. 25-4-08, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1987-25-FPo2-T-2008-000010- 
PJo242008000032.html “la parte demandada cuando opone la cuestión previa del numeral 10° del 
artículo 346 ejusdem, erróneamente asemeja caducidad con prescripción, alegando esta ultima 
como cuestión previa, cuando esta es una defensa que solo puede alegarse en la contestación de la 
demanda como defensa perentoria para ser decidida en la sentencia definitiva”; TSJ/SCC, Sent. N° 
237 del 19-7-00, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/237-190700-RC99 1004.HTM. 

292 OsrerLinG Paron, Felipe y Mario CastiLLO FrEYRE: Todo prescribe o caduca, a menos que la ley señale 
lo contrario. En: Derecho y Sociedad. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de 
la Pontificia Universidad Católica del Perú N* 23, Año XV, Lima, diciembre 2004, p. 274, http:// 
www.castillofreyre.com/index.php?option=com_contentéview=articlegcid=25€ Itemid=141. 
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SEGUNDA PARTE 
id lie TAS OBUIGACIONES 


TEMA 20 
El Contrato”. 


SUMARIO: 1. Generalidades y noción 2. Caracteres 3. Importancia 4. Clasificación 

5. Elementos o condiciones 6. El objeto 7. La causa 8. Capacidad 9. Formación 10. 

Validez 11. Efectos 12. Cumplimiento 13. Interpretación 14. Contratos bilaterales. 
Reglas y acciones 15. Teoría de los riesgos. 


1. Generalidades y noción? 

El contrato es sin lugar a dudas la mayor y más importante fuente de 
las obligaciones3. Y aunque para algunos está en declive, en razón de la 
moderna y progresiva caída del principio de la autonomía de la voluntad, 
sigue conservando su privilegiado sitial como fuente por antonomasia de 


* Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145. Caracas, Universidad Central de Venezue- 
la, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1982; Código Civil de 
Venezuela. Artículos 1159 al 1168. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1981; MÉLicH ORSINI, Doctrina .., pp. 1-57; BERNAD 
MAarnar, ob. cit., T. II; Maburo LUYANDO, ob. cit.,pp. 373 y ss.; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., pp. 128 y 
ss.; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 33-35; OCHoA GÓMEZ, ob. cit.,T. I, pp. 251-404; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., 
T. IL, pp. 421-502; Dominic, ob. cit., pp. 526 y ss.; Sanojo, ob. cit., pp. 8 y ss.; Calvo Baca, ob. cit.,pp. 
16-48; MiLIANI BALZA, Ob. cit., pp. 57 y SS.; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, OD. cit., pp. 19- 
103; Ramírez, Ob. cit., pp. 75-78; PIERRE Tarta, ob. cit., pp. 171-207; VEGAS ROLANDO, Nicolás: Estudios 
sobre contratos en el Derecho venezolano. Caracas, Ediciones Fabretón, 1973; SANTOS Briz, Jaime: Los 
contratos civiles. Nuevas perspectivas. Granada, Comares, 1992; MEJÍA ALTAMIRANO, José: Contratos 
Civiles. Teoría y Práctica. Caracas, Ediciones Libra, 2001; SERRANO ALONSO, Eduardo y Eduardo SERRANO 
Gómez: Manual de Derecho de Obligaciones y Contratos. T. IL, Vol 1, Teoría General del Contrato. 
Madrid, Edisofer, 2008; CarbiLLI, Ricardo: Contrato y obligación: la importancia de su vínculo en la 
tradición del Derecho Civil. En: Revista de Derecho Privado N* 15, 2008, pp. 41-57; http://dialnet. 
unirioja.es/descarga/articulo/3252250.pdf ; López DE ZavaLla, Fernando J.: El Contrato: institución 
eterna. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 282-301, www.acaderc. 
org.ar; LARROUMET, Chistian: Teoría general del contrato. Colombia, Temis, reimpresión de primera 
edic. 1990, 1999, Trad. Jorge Guerrero R., Vol. I; Fierro MÉnDez, Rafael Enrique: El contrato ¿libertad 
o poder? En: Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. 
Director: Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, 
Universidad Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 57-62; MorELLo, Augusto M.: Contrato y 
Proceso: Aperturas. Argentina, Librería Editora Platense-Abeledo Perrot, 1990; Lasarte, Carlos: Curso 
de Derecho Civil Patrimonial. Introducción al Derecho. Madrid, Tecnos, 15* edic., 2009, pp. 303 y ss.; 
López SANTA María, ob. cit., (in totum); Ospina FERNÁNDEZ, G. y E. Osrına Acosta: Teoría General del 
Contrato y del Negocio Jurídico. Santa Fe de Bogotá, edit. Temis, 5* edic., 1998. 


Véase: MÉLICH ORSINI, Doctrina..., pp. 1-26; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 15-27; SCHIPANI, Sandro: 
Las definiciones de contrato del sistema jurídico latinoamericano. En: El contrato en el sistema jurídico 
latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado 
de Colombia, 2001, pp. 13-62; ALioTo, Daniel G. y Gabriel pe Rena TarTIéRE: Concepto de contrato. 
Función y fundamento. Principios del Derecho Contractual. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte 
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 9-31; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., pp. 323 y SS. 


3 Véase: BONNECASE, Ob. cit., p. 635, se pregunta que relación existe entre el Derecho de Obligación y el 


de los Contratos, en la teoría de la primera se estudia la noción y reglamentación de los Contratos, 
la clasificación, efecto y disolución de tales. 
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las obligaciones. El término proviene del latín “contractus” que significa 
venir en uno o convenir?, 


El contrato es una modalidad del acto jurídico? (pues supone la interven- 
ción de la voluntad)? o más precisamente del negocio jurídico”. Este último 
supone una declaración de voluntad dirigida a producir efectos jurídicos*. 
“Mediante el negocio los sujetos regulan sus propios intereses de forma tal 
que resulta evidente su carácter instrumental y normativo para autodeter- 
minar mecanismos vinculantes”. El negocio jurídico puede ser unilateral 
o bilateral, según resulte de una sola declaración de voluntad (testamento) 
o esté integrado por dos o más manifestaciones de voluntad entre los que 
se distingue el acuerdo, la convención y el contrato. El contrato es pues un 
negocio jurídico bilateral”. 


El acuerdo supone coincidir en un asunto de interés común. La conven- 
ción implica un concierto entre dos o más personas para realizar un fin. 
El contrato es una especie de convención, de conformidad con el artículo 


4 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 33. 


5 Véase: Torres Vásquez, Aníbal: Acto Jurídico. Perú, edit. San Marcos, 1988; MéLIcH OrsIN1, Doctrina..., 
pp. 1 y 2, se distingue entre hecho jurídico en sentido estricto (no depende de la voluntad sino de 
la naturaleza pero tiene efectos jurídicos como nacimiento y muerte) y el acto jurídico en el que 
interviene la voluntad; Burres, Alberto: El acto ilícito. Buenos Aires, Hammurabi, 1986, pp. 25-31, 
el hecho jurídico es un acontecimiento al cual la ley le liga una consecuencia jurídica. Los hechos 
jurídicos pueden ser naturales o humanos, los primeros provienen de la naturaleza y los segundos 
del hombre. Los hechos humanos se llaman actos; LArRROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 59, el acto jurídico 
es un acto de la voluntad que tiene por objeto crear una situación jurídica. A diferencia del “hecho” 
en que no interviene la voluntad. 


Véase sobre el acto jurídico: MéLicH Orsini, Doctrina..., pp. 1 y ss. Clasificación de los negocios ju- 
rídicos: unilateral (de una sola declaración de voluntad); recepticio (dirigido a un destinatario), no 
recepticio (no va dirigido a un destinatario indeterminado por lo que se eficacia es independiente 
de su comunicación), por ejemplo la oferta pública de recompensa (art. 1139 CC) y el testamento 
(art. 833 CC); Negocio bilateral es aquel que resulta de dos o más declaraciones de voluntad y que 
produce efectos para todas las partes. (ejem. Contrato y acto colectivo). 


s 


Nuestro CC orientado por el CC Napoleón —a diferencia del CC Alemán- no trae una teoría general 
del negocio jurídico. Véase sobre el negocio jurídico: Berri, Emilio: Teoría General del Negocio 
Jurídico. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 2* edic.,1943 (prólogo), Traducción de A. 
Martín Pérez; GuiLiop Troconis, Rafael: El negocio jurídico como fuente de derecho. En: Revista de 
Derecho N° 3. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 23-109; CARNELLI, Santiago y Eugenio 
B. Cararo: Eficacia Contractual. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 11 y ss.; MOISSET DE EsPANÉS, 
Luis: ¿Actos o negocios jurídicos? Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 
1-23, www.acaderc.org.ar <<La categoría de los “actos jurídicos” es asimilable -en alguna medida- a 
lo que la doctrina europea moderna denomina “negocio jurídico”, pero tiene mayor precisión, pues 
al ser la propia ley la que tipifica la figura, evita las vacilaciones que se encuentran con frecuencia 
en la doctrina europea, cuando trata de caracterizar el “negocio”, y lo hace de manera dispar, por 
carecer de bases normativas precisas. La denominación de “negocio” puede inducir a confusión a 
algunos autores, que limitan los actos negociales a los que tienen un “fin patrimonial, o lucrativo”»>. 


8 PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 129; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 111. 


No] 


CARNELLI y CAFARO, Ob. cit., p. 15. 


Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 175; LÓPEZ SANTA María, Ob. cit., p. 15; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 366 y 367, 
en un sentido amplio es un negocio jurídico bilateral, un acuerdo de voluntades de las partes que 
regula un asunto jurídico. Pero en un sentido restringido es un acuerdo de voluntades para crear, 
modificar o extinguir obligaciones; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 60. 
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1133 del CC: “El contrato es una convención entre dos o más personas para 
constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vínculo 
jurídico”™. Para Lacruz Berdejo “vulgarmente se entiende por contrato 
el acuerdo de voluntades entre dos o más personas creador de derecho y 
obligaciones entre ellas””. Esto es, constituye un negocio jurídico bilateral 
creador de obligaciones. Es pues, la fuente ordinaria y normal de éstas". 
Es el acto jurídico más común del Derecho privado**. 


Bernad Mainar define el contrato como un negocio jurídico patrimonial 
de carácter bilateral: se trata de un negocio jurídico bilateral cuyo efecto con- 
siste en constituir, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial'. 
Vale recordar su valor de fuerza de ley entre las partes'”. Para Rodríguez 
Ferrara constituye un “negocio jurídico bilateral con contenido netamente 
patrimonial en que las partes tienen intereses contrapuestos”. Agrega acer- 
tadamente el autor que se contrata con el ánimo de satisfacer una necesi- 
dad, pues se trata de un fenómeno jurídico con proyección mayormente 
económica. Y así por ejemplo, si necesitamos una casa, se presentan varias 
opciones contractuales: compraventa, arrendamiento, comodato, donación, 
etc. Nuestra vida de relación nos obliga a ser contratistas por naturaleza”. 


También se reseña un sentido amplio y otro restringido de la expresión 
“contrato”. Según el primero se trata de un acto de autonomía privada 
dirigido a producir una mutación en la realidad jurídica a través de la 
concurrencia de las declaraciones de voluntad de dos o más personas: se 
identifica con el negocio jurídico bilateral. En un sentido restringido se ciñe 
exclusivamente al ámbito del Derecho patrimonial, siendo un acuerdo de 
voluntades dirigido a la producción, modificación o extinción de relacio- 
nes obligatorias'*. El contrato no sólo da origen a obligaciones sino que da 
reglas a las ya constituidas”. 


Algunos lo diferencian de la convención que no presenta contenido pa- 
trimonial. De allí que Pothier definiera el contrato como una “especie de 


** Véase sobre la norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 15-39. El CC de 1862 y 
el CC de 1867 definían el contrato como un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, 
hacer o no hacer una cosa. Cada parte puede estar constituida por una o muchas personas. El CC de 
1873 inspirado en el CC italiano de 1865 modificó la norma y se repite en los CC siguientes pero el 
CC de 1942 le adiciona el verbo “transmitir” (LAGRANGE, Apuntes...). 


12 Lackuz BERDEJO, Ob. cit., p. 265; LórEz y LórEz y otros, ob. cit., p. 215, acuerdo de voluntades generador 
de obligaciones entre las partes. 


13 O'CALLAGHAN Muñoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 527. 
Y p 


14 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 41, caracterizado por el acuerdo de dos o más voluntades para crear, 
transmitir o extinguir derechos y obligaciones. 


15 BERNAD MAINAR, ob, cit., T. III, p. 26. 
16 Véase: ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. I, pp. 101 y ss. 
17 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 33 y 34- 


18 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 545 y 546; Díez-Pıcazo y GULLÓN, ob. cit., p. 29, en un sentido res- 
tringido es un negocio jurídico bilateral que incide sobre relaciones jurídicas patrimoniales. 


12 Dominic, Ob. cit., p. 527. 
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convención” que tiene por objeto formar algún compromiso”. Desde 1873, 
seguimos la concepción del CC italiano de 1865 que ve el contrato como una 
forma para constituir relaciones obligatorias. Surge el dogma de la voluntad 
como fuente de obligatoriedad del contrato. En Roma no se concibió el 
contrato como una categoría abstracta y abierta sino a través de una forma 
típica. Roma fue formalista (estipulatio) y luego surge el consensualismo, a 
la par que el cristianismo introduce la ética”. Se aclara sin embargo que la 
distinción entre convención y contrato no tiene ningún interés en la prácti- 
ca, se considera, generalmente que la primera es el género al cual pertenece 
el segundo, que aparece así como la especie. Cuando un acuerdo de volun- 
tades tiene un objeto distinto a la creación de una obligación, cabría hablar 
de convención y no de contrato”. De tal suerte que hay convenciones que 
no son contratos, tales como las que modifican o extinguen un derecho”. 


Para otros, el contrato es una norma jurídica particular a las que las partes 
someten su conducta, las que deben obrar conforme a la prescripción en ella 
contenida. La ejecución de esa prescripción determinará el cumplimiento 
del contrato”. Finalmente, hay quien considera que se trata de una distin- 
ción que carece de interés, amén que existen casos en que el Legislador 
pareciera utilizar las expresiones contrato y convención como sinónimos. 
Como es el caso del artículo 1387 CC que indica que “no es admisible la 
prueba de testigos para probar la existencia de una convención celebrada 
con el fin de establecer una obligación o de extinguirla...””>. 


En Roma era la única figura capaz de crear obligaciones; al principio 
cargado de formalismos que fueron atenuados con el tiempo, especialmente 
en la Edad Media donde se alude al principio consensualista”. Se llega a la 
suplantación del sistema formalista, el surgimiento de la autonomía de la 


22 POTHIER, ob. cit., p. 12. 


21 Véase: MÉLICH OrsIN1, Doctrina...., pp. 8-14; SANoJo, ob. cit., p. 8, el contrato es una convención, y ésta 
es un acuerdo de voluntades para producir efectos jurídicos; DomINIcI, ob. cit., pp. 526 y 527. 


22 


LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 59 y 60. 


23 LAGRANGE, Apuntes..., así según la concepción francesa, por ejemplo, la venta es un contrato pero la 


remisión de deuda es una convención. El matrimonio es una convención y no un contrato, así como 
también la separación de cuerpos y los esponsales sería un convenio. La convención constituye una 
categoría más amplia que el contrato. Definía el contrato como un negocio jurídico bilateral o pluri- 
lateral dirigido a constituir, regular o reglar, transmitir, modificar o extinguir, una relación jurídica 
de contenido patrimonial. Se aprecia de la definición que existen contratos constitutivos, normativos 
(de trabajo), modificativos (cesión de crédito o delegación), solutorios o extintivos (remisión de deuda 
o mutuo disenso). 


24 VipaL OLIVARES, Álvaro: La construcción de la regla contractual en el Derecho Civil de los contratos, 
En: Incumplimiento contractual, resolución e indemnización de daños. Colección Textos de Jurispru- 
dencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, p. 33. 


2 


[9] 


SEQUERA, ob. cit., pp. 195 y 196. 


26 Indicaba Lacrance (Apuntes...) que el formalismo romano tuvo lugar cuando Roma era una ciudad 


pequeña. Pero luego Roma se hizo un pueblo conquistador, se convirtió en una ciudad mercantil 
donde el formalismo era incómodo ante tales situaciones. Con ello se admitieron cuatro contratos 
consensuales: compraventa, arrendamiento, mandato y sociedad. Y conocieron también la figura 
de los contratos innominados. 
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voluntad y la proliferación de contratos consensuales en el Derecho Moder- 
no. Pero a propósito de la aproximación histórica al concepto de contrato 
en su concepción básica o primitiva, algunos se remontan a los inicios de 
la humanidad. Pues el concepto tradicional es relativamente reciente”, 
pudiéndose encontrar sus inicios en el Derecho Griego, pasando por las 
distintas etapas del Derecho Romano, para llegar al Derecho intermedio, de 
la Edad Media para llegar a los tiempos modernos”. El problema del con- 
sensualismo tiene que ver con saber si el contrato surge en la vida jurídica 
como simple pacto desnudo por la sola voluntad interna de las partes o 
por el contrario debe cumplir con las formalidades o rituales de ley. Siendo 
que ello depende del ordenamiento y de la categoría del contrato de que 
se trate. No obstante las ventajas que puedan predicarse respecto de ello”. 
De allí que modernamente se aluda a la “libertad de forma” a propósito 
del consentimiento, pues la tendencia es a abandonar los formalismos y 
formulismos que con anterioridad constituían un elemento fundamental 
del acuerdo de voluntades”. 


2. Caracteres 

2.1. Bilateralidad: El contrato es un acto jurídico o más precisamente un ne- 
gocio jurídico bilateral3*. Es una convención porque combina el concurso de 
dos o más voluntades para la realización de un determinado efecto jurídico. 


2.2. Patrimonialidad: Regula relaciones o vínculos de carácter patrimo- 
nial, susceptibles de ser valorados desde el punto de vista económico y es 
lo que propiamente lo diferencia de la convención. Y así por ejemplo no 
es contrato dada la ausencia de tal característica el acto jurídico relativo a 
la donación de órganos del cuerpo humano. 


2.3. Produce efectos obligatorios: Obliga a todas las partes que lo integran 
en virtud del consensualismo. 


2.4. Es fuente de obligaciones: La más importante”? y la que mayor número 
de relaciones obligatorias genera. Y desde un punto de vista más amplio se 
alude a que el contrato es fuente de derecho, que crea un estatuto de sujeción? 


27 Véase: López SANTA MARÍA, Ob. cit., p. 25. 

28 Véase: ibid., pp. 27-72. 

29 Ibid., pp. 243-259. 

32 LASARTE, Curso..., p. 305. 

3% Ello es diferente al contrato “bilateral” que es aquel que genera deberes y derechos para ambas partes. 


32 RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., p. 73; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 
9-2-15, Exp. AP11-M-2011-000463, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/.../2116-9-AP11- 
M-2011-000463-.html “..en ocasión de un contrato, que si bien es cierto configura la fuente más 
importante y de mayor aplicación práctica en la teoría general de las obligaciones, dando lugar a un 
negocio jurídico, es decir, la manifestación de voluntad entre una o varias personas dirigidas a producir 
efectos y consecuencias, de carácter jurídico y de ineludible cumplimiento, quedando así obligadas 
entre sí” (destacado nuestro). 


33 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 382 y 383; ALioTO y Gabriel pe REINA TARTIÉRE, Ob. cit., pp. 19-22. 
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2.5. Presenta un “iter” en cuanto a su perfeccionamiento, elementos esen- 
ciales para su constitución, así como una regulación sustantiva detallada 
en cuanto a su cumplimiento?*. 


2.6. Sigue siendo a pesar del declive de la autonomía de la voluntad, la más 
clara manifestación de la autonomía privadas. No obstante, algunos opinan 
que en el Derecho Civil de los Contratos, las normas son, por lo general, 
dispositivas, y excepcionalmente, imperativas, pese a que no exista una 
presunción que lo establezca?” Pero vimos que la legislación venezolana 
reciente, permite dudar de tal afirmación”. 


2.7. Presenta una importante función económica y social: Sirve para canali- 
zar las necesidades más simples y rudimentarias a través del intercambio’. 
De las cuales se distinguen subfunciones de cambio, crédito, garantía, cus- 
todia, previsión, recreación y cooperación?”. Se fundamenta en la voluntad, 
esto es, es obra exclusiva de la voluntad de los contratantes*. 


3. Importancia 

Constituye el instrumento por el cual el hombre en sociedad pueda satisfacer 
necesidades: siendo el acto jurídico de mayor incidencia; única figura capaz 
de contener y abarcar la diversidad de composiciones voluntarias que carac- 
terizan la vida moderna*. “Uno no contrata tanto con el ánimo de adquirir o 
modificar una obligación como con el ánimo de satisfacer una necesidad. De 
ahí que el contrato, antes de ser un fenómeno jurídico, es más un fenómeno 
económico”*. “Es muy difícil salir a la calle y no celebrar un contrato”*. 


La sentencia española de 6 de diciembre de 1.968 declara que una de las 
fuentes de las obligaciones y sin duda la de mayor importancia es la deri- 
vada de los pactos entre particulares**. El contrato se convierte sino en la 
única, sí en unas de las principales fuentes de las obligaciones*. Es sin duda, 


34 Véase infra tema 20.9. 

35 Puig I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 545. 

3% VipAL OLIVARES, Ob. cit., P. 37- 

37 Véase supra tema 1.7.2 

38 López Santa María, ob. cit., p. 19. 

39 Ibid., pp. 23 y 24. 

4° LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 82-112. 

4: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 383; ANNICCHIARICO, Un nuevo..., p. 275, el contrato es sin duda, el meca- 
nismo por excelencia que regula el tráfico de los bienes y servicios y permite al ser humano alcanzar 
la satisfacción de sus necesidades. 

42 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 33, agrega que es el medio principal del que se dispone para satisfacer 
necesidades. Por ejemplo, una casa para vivir, tomar el autobús, comprar un libro o un café. 

%3 Ibid., p. 34. 

44 LETE DEL Río, ob. cit., p. 95. 

45 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 30; MARTÍN PALLIN, José Antonio: Los contratos blindados. En: Notario 
del siglo XXI, Revista on line del Colegio Notarial de Madrid N* 46, noviembre-diciembre 2012, http:// 
www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-46/217-sumario-numero-46-0-5898250151330838 
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la fuente más importante y frecuente del que proceden las obligaciones**. 
Es el instrumento jurídico más utilizado en las sociedades más desarrolla- 
das para realizar el tráfico de bienes”. Desde la compra del periódico, el 
transporte público hasta complejos acuerdos; se refleja que se trata de una 
institución jurídica no comparable con ninguna otra*. Se agrega que el 
contrato está íntimamente ligado a la institución de la propiedad privada 
por ser un vehículo o instrumento jurídico de circulación de la riqueza* 


4. Clasificación?” 

Las clasificaciones de los contratos pretenden sistematizar al mismo con 
base a ciertos criterios, como indicamos respecto de la clasificación de las 
obligaciones. Para algunos presenta un valor inigualable para la compren- 
sión de las figuras vigentes” en tanto que para otros representa escasa utili- 
dad práctica”. En el mundo del Derecho todo intento de clasificación tiene 
una importancia práctica relativa, mayormente didáctica o expositiva. 
Sin embargo, se admite que la formulación de clasificaciones y categorías 
contractuales, responden al deseo de sistematizar la realidad según criterios 
de uniformidad, lo cual es natural en cualquier actividad científica**. 


4.1. Según surjan obligaciones para una de las partes o para ambas partes: 
unilaterales/bilaterales*. 


Dispone el art. 1134: “El contrato es unilateral, cuando una sola de las par- 
tes se obliga; y bilateral, cuando se obligan recíprocamente”. Son contratos 
bilaterales por ejemplo, la compraventa, la permuta, la cesión de derechos 
onerosa; en tanto son unilaterales el comodato, el mutuo, la fianza gratuita 


“El contrato viene a la vida en el seno de una sociedad que lo ha admitido como instrumento de 
relaciones económicas y como fuente de obligaciones”. 


46 SANCHEZ CID, ob. cit., p. 289; Ossor1o MORALES, ob. cit., p. 175. 

p. 209 p: 175 
47 SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, Ob. cit., p. 13. 
48 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 324. 
49 LAGRANGE, Apuntes... 
Véase: MéLICH ORSINI, Doctrina..., pp. 27-57; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 384-398; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. III, pp. 30-50; SEQUERA, ob. cit., pp. 203-212; SANOJO, ob. cit., pp. 8-13; CaLvo Baca, ob. cit., 
pp. 30-33; MıLıanı BALZA, ob. cit., pp. 76-105; SANTOS BRIZ, ob. cit., pp. 68-72; SÁNCHEZ Cip, ob. cit., pp. 
296 y 297; O° CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 529-531; MEDINA De Lemus, ob. cit., 
pp. 154-158; Lórez y López y otros, ob. cit., pp. 227 y 228, OssorIo Morales, ob. cit., pp. 185-208; AL- 
BALADEJO, Ob. cit., pp. 410-454; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 346-348; Pula I FERRIOL 
y otros, ob. cit., pp. 564 y 565; Díez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., pp. 33-38; Eua, Marcos: Clasificación de 
los contratos. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 
53-79; LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 140-176; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 27-40. 
5% Ern, ob. cit., p. 53. 
5? Véase: SANTOS BRIZ, ob. cit., pp. 68 y 69. 
5 


w 


SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, Ob. cit., p. 179. 
5 


> 


López SANTA María, ob. cit., p. 98. 
5 


[o] 


SEQUERA, ob. cit., pp. 207-212; López SANTA María, ob. cit., pp. 99-101; LASARTE, Curso..., p. 313; ELIA, 
ob. cit., pp. 63-66; DomINICI, ob. cit., pp. 527-529. 


5 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 41-61. 
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y renta vitalicia. Es exclusivo de los contratos bilaterales figuras como 
la cesión del contrato, la excepción de incumplimiento, la resolución”, la 
teoría de la imprevisión y la teoría de los riesgos”. 


También se alude a sinalagmáticos perfectos o imperfectos” en aquellos 
casos en que se genera obligación para una sola parte pero durante el curso 
o vida del contrato es posible que sobrevengan obligaciones para la parte 
que inicialmente no era obligada. Tal es el caso del contrato de depósito 
(CC, art. 1773) que en principio es gratuito y unilateral generando sólo 
obligaciones para el depositario, pero es posible que en el curso del contrato 
éste haya tenido que hacer gastos de conservación de la cosa depositada 
que deben ser reembolsados. Lo mismo vale decir del comodato (CC, art. 
1733) y del mandato (CC, art. 1699). Indicaba Lagrange que la mayoría de 
los autores está conforme en que a los llamados contratos sinalagmáticos 
imperfectos no les es aplicable la disciplina de los contratos bilaterales. Toda 
vez que se queda obligado por un hecho posterior al contrato original, esto 
es, a un hecho accidental o eventual. Otros tienen una opinión distinta pues 
alegan que surgen obligaciones recíprocas que no descartan por ejemplo 
la excepción de incumplimiento, que sería posible oponerla en forma de 
derecho de retención, cuando la obligación sobrevenida no sea cumplida 
por la parte a quien ha venido a incumbirle como deudora. 


4.2. Según el fin: onerosos/gratuitos” 
Prevé el artículo 1135 del CC: “El contrato es a título oneroso cuando cada 
una de las partes trata de procurarse una ventaja mediante un equivalente; 
es a título gratuito o de beneficencia cuando una de las partes trata de 
procurar una ventaja a la otra sin equivalente””. 


La distinción se basa en un criterio básicamente económico%. En el 
contrato oneroso cada parte sufre un sacrificio, un empobrecimiento patri- 
monial representado por la prestación que está obligado a cumplir. En un 


57 Eta, ob. cit., p. 63, es bilateral el mandato oneroso, la fianza onerosa y el depósito oneroso pero es 
unilateral el mandato gratuito, la fianza gratuita, la donación simple. 


58 Indicaba Lacrance (Apuntes...) que si el contrato unilateral solo obliga a una parte, si ésta incumple 
la otra parte puede exigir la ejecución del contrato y si ésta es imposible podrá pedir la reparación 
de daños y perjuicios, pero no la resolución. 


59 PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 137. 


é Estos últimos no engendran obligaciones sino para una de las partes (depósito, mandato, comodato). 
Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 30-33; O” CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., 
p. 529; OSSORIO MORALES, ob. cit., pp. 187-189; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 424-427; MARTÍNEZ DE AGUIRRE 
Arpaz y otros, ob. cit., p. 346; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 149-156. 

61 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 33-36; SEQUERA, Ob, cit., pp. 223 y 224; DOMINICI, Ob. cit., p. 529; 
O” CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 529; Ossorio MORALES, ob. cit., p. 189; MARTÍNEZ 
DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 346; LÓPez SANTA María, ob. cit., pp. 105-113; LASARTE, Curso..., 
pp. 312 y 313; ELIA, ob. cit., pp. 59-62; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 141-148. 

02 Véase sobre la norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145. Caracas, Universidad Cen- 
tral de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1982, pp. 
63-77. 

63 López Santa María, Ob. cit., pp. 105 y 106. 
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contrato a título oneroso, el sacrificio y la ventaja que cada parte sufre, gene- 
ralmente está en una situación de equivalencia. Solo excepcionalmente si el 
desequilibrio es desproporcionado la ley consagra la rescisión por causa de 
lesión. El contrato gratuito es aquel en que una sola de las partes recibe por 
efecto del contrato una ventaja patrimonial, lucro o atribución patrimonial, 
mientras que la otra parte soporta un sacrificio sin recibir nada a cambio. 
Son contratos a título gratuito: el comodato, el depósito gratuito, el mandato 
gratuito, la fianza gratuita y el contrato gratuito por excelencia es la dona- 
ción. Son contratos onerosos: la compraventa, la permuta, el arrendamiento, 
el contrato de obra, el contrato de trabajo. Sus diferencias: el contrato gra- 
tuito es siempre intuito personae; en materia de acción revocatoria (1279 
CC) la ley hace un tratamiento distinto de ambos contratos; en materia de 
pago de lo indebido también hay un tratamiento distinto (1182 CC); en 
materia mercantil no hay acto de comercio gratuito. Y desde el punto de 
vista fiscal, los impuestos de las transferencias gratuitas son más elevados, 


4.3. Según que la determinación de las prestaciones de una o alguna de 
las partes dependa o no de un hecho causal: conmutativos o aleatorios%. 


Dispone el artículo 1136 del CC: “El contrato es aleatorio, cuando para 
ambos contratantes o para uno de ellos, la ventaja depende de un hecho 
casual”. En el contrato conmutativo la ventaja de cada parte puede ser 
determinada en el momento de la celebración. El contrato aleatorio” “o de 
suerte entra en juego el riesgo de una pérdida o ganancia derivado de un 
hecho incierto, casual o aleatorio porque el alea constituye la propia esencia 
del contrato” (contrato de seguro). Generalmente, los contratos bilaterales 
son conmutativos. Este también es el caso de compraventa de cosa futura o 
de cosa esperada. En el contrato aleatorio o de suerte, en el momento de la 
celebración del contrato las partes no pueden valorar cuál será la magnitud 
económica del sacrificio o de la ventaja que al contratante pueda significarle, 
como es el caso del contrato de juego o de lotería. En ocasiones se aprecia 
alea “económica” sin que se presente alea jurídica, como es el caso del co- 


64 LAGRANGE, Apuntes... , agrega que todo contrato bilateral es contrato a título oneroso pero no todo 
contrato oneroso es un contrato bilateral. Por ejemplo, el contrato de mutuo con intereses es un 
contrato oneroso pero unilateral. 


65 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, PP- 33 y 34; DoMiNICI, ob. cit., pp. 529 y 530; OSSORIO MORALES, ob. 
cit., p. 190; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 431-433; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 347; LÓPEZ 
SANTA María, ob. cit., pp. 113-118; ELIA, ob. cit., pp. 70-72; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 148 y 149. 

66 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 79-92. 

67 Véase: PÉREZ GALLARDO, Leonardo B.: Los contratos aleatorios en los Códigos Civiles Iberoamericanos. 
En: Contratos Aleatorios. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 
2012, pp. 33-48; VaLoés Díaz, Caridad del Carmen: Apuntes sobre alea y condición en los negocios 
jurídicos contractuales. En: Contratos Aleatorios. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, 
Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 17-32. 


68 Bernan MAINAR, ob. cit, T. III, p. 33. 


69 Véase: Carmon, Juan: La excepción de juego en el derecho civil venezolano. ¿Qué es jurídicamente el 
5 y 6?. Caracas, Tipografía Americana, 1950. 
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merciante que compra un lote de miles pares de zapatos para revender, en 
cuyo caso el alea no es jurídica”. 


Algunos distinguen entre alea y el riesgo. La primera es más amplia y 
supone la probabilidad de una ventaja con la inherente probabilidad de 
pérdida y por tal bilateral. El riesgo supone la probabilidad de daño y es 
unilateral”. El riesgo es un elemento inherente a toda empresa humana pues 
el hombre no puede prever y controlar los eventos que modelan su actividad. 
De allí que todo negocio jurídico trae aparejado un riesgo consistente en 
que el conjunto de variables tenidas en cuenta por el sujeto no se comporte 
en la forma esperada o planificada”? A su vez, se distingue entre “alea” y 
contratos “aleatorios”. 


También se diferencia entre contratos aleatorios por “naturaleza” como 
la venta de la esperanza y contratos aleatorios por “voluntad de las partes”, 
como el contrato de apuesta, el contrato de juego o de lotería”*. Pueden men- 
cionarse como típicos contratos aleatorios la renta vitalicia”, el seguro, la 
apuesta”, la fianza”. Y como novedosos contratos aleatorios los programas 
de entretenimiento de la televisión, la ganancia de un premio por determina- 
do producto, etc.”?. Lo azaroso del contrato está dado porque la producción 


7% LAGRANGE, Apuntes... 
7* OjeDA RoDRíGUEZ, Ob. cit., p. 155. 


7% Gonzárez MontoYa, Marcos: La percepción y tratamiento del riesgo en los negocios de inversión 
extranjera. En: Contratos Aleatorios. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/ 
Zabalia, 2012, p. 125. 


73 NantiLLO, Ignacio: De Aleatoriis Pactis, pp. 173-194, www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/ 


revistas/.../o8-ensayo-nantillo.pd “En principio, debe distinguirse el alea en los contratos del contrato 
aleatorio. Lo primero supone la aparición de hechos futuros e inciertos que interfieren con el cum- 
plimiento de un contrato. Lo segundo supone la creación de obligaciones contractuales sobre la base 
de hechos futuros e inciertos. Lo primero supone una contingencia; lo segundo, una disposición; lo 
primero es una imposición extrínseca; lo segundo, una imposición intrínseca. Ambas expresiones 
no reflejan lo mismo, resultando distintas”. (ibid., p. 174). 


74 LAGRANGE, Apuntes..., Por ejemplo, el contrato que se efectúe con el dueño de una hacienda para la 


adquisición de su cosecha de maíz del año próximo por cierta cantidad de bolívares. Y me obligo a 
pagar ese precio ya sea que la cosecha llegue a existir y me sea entregada o no llegue a existir porque 
se frustre por el mal tiempo. El comprador sabe que debe pagar un precio pero no sabe si está equili- 
brado por la recepción de la prestación que espera. Se distingue de la venta de cosa futura. Se trata de 
un contrato que versa sobre un objeto que todavía no existe pero que se espera que llegue a existir. 


75 Véase: GASTALDI y CENTANARO, Ob. cit., p. 62, el alea del contrato es la vida, y no puede estar sujeto a 


otras limitaciones pues de lo contrario se convertiría en un contrato de plazo incierto. 


76 Dominici, ob. cit., p. 530, alude a seguro, juego, apuesta y renta vitalicia. Véase: NANTILLO, ob. cit., pp. 


186-188, el autor alude Contratos “lúdicos” como aquellos contratos que tienden a la recreación de 
las partes intervinientes, con o sin un interés lucrativo., entre los que incluye el contrato de juego y 
el contrato de apuesta (el autores refiere diversas variaciones). 


77 Véase: NANTILLO, Ob. cit., p. 193. 


DELGADO VERGARA, Teresa: El contrato aleatorio de renta vitalicia. Especial referencia como una vía de 
protección jurídica a las personas con discapacidad o dependencia. En: Contratos Aleatorios. España, 
Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, p. 107; GASTALDI y CENTANARO, 
ob. cit., p. 23, aluden a contratos aleatorios por su propia naturaleza la renta vitalicia, la apuesta, la 
rifa, seguro, préstamo a la gruesa. 
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del suceso incierto determinará una situación ventajosa o no de una de las 
partes o ambas. Para algunas una parte gana y la otra pierde. La posibili- 
dad de ganar o perder puede ser unilateral o bilateral, es decir, para una o 
ambas partes, como puede ser el contrato de servicio de mesa buffet en el 
que el alea concurre sólo para el empresario y no para el comensal”. Algu- 
nos dudan de la fianza”” e inclusive del contrato de seguro*'. Para algunos 
la lesión?” y la imprevisión son exclusivas de los contratos conmutativos 
onerosos%, Se admite a pesar de la discusión que los contratos aleatorios 
si bien generalmente son onerosos bien pudieran ser gratuitos”, 


4.4. Según el modo de perfeccionamiento: consensuales*/reales/solemnes 
o formales*. 
Los contratos consensuales se perfeccionen por el sólo consentimiento, por 
el simple acuerdo de voluntades al margen de cualquier formalidad”. En 
nuestro ordenamiento constituyen la regla general* (compraventa, arrenda- 
miento”, mandato, permuta, de obra o sociedad); los reales precisan la entre- 
ga de la cosa” (mutuo, comodato, depósito o prenda) los solemnes requieren 


79 DELGADO VERGARA, Ob. cit., pp. 104 y 105; GASTALDI y CENTANARO, Ob. cit., p. 22, en los restaurantes de 
“tenedor libre”, el comensal conoce las ventajas que se le ofrecen y lo que le van a pagar, mientras 
que el dueño del local ignora lo que consumirá cada cliente. 


Véase: Ojepa RoprícUEz, Nancy de la C.: La fianza: ¿acaso un contrato aleatorio? En: Contratos Alea- 
torios. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 153-168. 


Véase: Franzoni, Massimo: El seguro entre los contratos aleatorios. En: Contratos Aleatorios. España, 
Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 171-194; VIGIL IDuATE, Ale- 
jandro: El alea en el contrato de seguro. En: Contratos Aleatorios. España, Biblioteca Iberoamericana 
de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 195-212; VÁZQUEZ Pérez, Arsul José: La interpretación 
del contrato de seguro y los dilemas de hermenéutica contractual. En: Contratos Aleatorios. España, 
Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 213-232. 


Toda vez que para que pueda hablarse de un contrato lesivo o desproporcionado por lesión el des- 
equilibrio debe existir al momento de la celebración del contrato y ello no acontece en el contrato 
aleatorio. 

83 López Santa MARÍA, Ob. cit., p. 117. 
8 


+ 


GASTALDI y CENTANARO, Ob. cit., p. 22. 


$5 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 35, el contrato consensual requiere sólo la voluntad de las partes 


y nada más. En el mismo momento que se ponen de acuerdo las partes queda perfeccionado. Vale 
aclarar que no se de confundir que se perfecciona con el simple consentimiento con la necesidad 
de formalidades ad probationen, por ejemplo, no se admite prueba testimonial para obligaciones 
mayores a 2000 bs. (CC, art. 1.387); DominIcI, ob. cit., p. 531. 
86 Véase: BERNAD Manar, ob. cit., T. III, p. 38, el contrato formal, además del consentimiento, requiere 
cumplir con una determinada solemnidad establecida en la ley; O” CaLLachan Munoz y PEDREIRA An- 
DRADE, Ob. cit., p. 530; OSSORIO MORALES, ob. cit., pp. 186 y 187; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 427-429; LÓPEZ 
SANTA MARÍA, ob. cit., pp. 120-127; ELIa, ob. cit., pp. 55-59; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 175 y 176. 
8 


` 


Véase: RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 35, requieren solo de la voluntad de las partes; el documento 
no es el contrato sino su prueba. 

88 Véase: CC, arts. 1141 y 1142. 
89 Cabe dudar del arrendamiento dada las exigencias que propicia la ley especial de orden público 
sobre la materia. 

% Véase: GASTALDI y CENTANARO, Ob. cit., p. 97, los contratos reales no necesitan consentimiento, sino 
que a éste debe agregarse la entrega de la cosa objeto del mismo para su perfeccionamiento. Queda 
claro que esta dación se efectúa para hacer nacer el contrato, no para extinguir una obligación. Es 


por tanto constitutiva y no extintiva. 
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formalidad especial”. En tales es relevantes la “forma””. El contrato real es 
de origen romano y se caracteriza esencialmente por la entrega de la cosa”. 


Señalaba Lagrange que el “contrato real es un verdadero anacronismo 
en los tiempos modernos”, pues precisa además del consenso o acuerdo de 
voluntades de la entrega de la cosa objeto del contrato. Nuestro ordenamien- 
to conoce cinco figuras de contrato real: el mutuo, el comodato, la prenda, 
el depósito y aunque discutido la anticresis*%. Finalmente, vale referir el 
contrato “solemne” que amén del acuerdo de voluntades precisa del cum- 
plimiento de una formalidad distinta a la entrega de la cosa. El contrato 
solemne por excelencia es la donación (CC, art. 1439) en el que la ley busca 
que la persona que se empobrece (donante) no lo haga en un momento de 
irreflexión sino con las debidas garantías o formalidades. El consensualismo 
presenta sin embargo ciertos inconvenientes, por ejemplo en materia de 
inmuebles respecto de terceros según lo prevé el CC, art. 1924 que prefiere 
entre varios adquirentes al primero que haya registrado el título’. Por lo 
que en algunos casos será importante la forma del contrato”. Modernamen- 
te se alude a la “consensualización de los contratos reales”, pues existe una 
tendencia moderna a abolir la categoría del contrato real y a reemplazar 
sus actuales tipos específicos por sendos contratos consensuales, aunque 
que se concluye que “en la práctica sea más bien una conversión de tales 
contratos en solemnes, de los cuales hay un paso a los reales nuevamente; 
pues no es infrecuente que la parte activa, o la pasiva en el caso del depósito, 
antes de aceptar contratar, exijan un escrito, y que no se allanen a firmarlo 


9! Bernan MAINAR, ob. cit., T. III, p. 38. 
2? Véase sobre la “forma en los contratos”: LaLacuna DOMINGUEZ, ob. cit., 2003, pp. 85-104. 
23 López SANTA María, Ob. cit., p.p. 124 y 125. 


94 Véase: MorLes HERNÁNDEZ, Alfredo: Garantías Mercantiles. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 
2007, pp. 177-178, la anticresis es una “garantía con respecto a la cual se ha producido una inacaba- 
da e irresuelta controversia respecto a su naturaleza jurídica”. La “doctrina nacional está dividida: 
Sanojo, Dominici, Ramírez, Egaña y Lovera sostienen es un derecho personal. En sentido contrario: 
Kummerow y Aguilar Gorrondona, si bien afirman que es un contrato real porque se perfecciona 
con la entrega de la cosa (art. 1855 CC), concluyen que a pesar de las controversias, “no produce 
efectos reales sino meramente personales”. Véase también: GARRIDO CORDOBERA, Lidia: Anticresis: Un 
instituto vigente. Buenos Aires, Editorial Universidad, 1996, pp. 33-34; Lovera, Marco: El contrato de 
anticresis. Caracas, UCAB, 1993, pp. 29 y 43-68; MorLes HERNÁNDEZ, Alfredo: La naturaleza del derecho 
de anticresis y su eventual conflicto con los derechos reales. En: Revista del Colegio de Abogados del 
Distrito Federal, N° 129, Caracas, 1965, pp. 123-134. 


25 LAGRANGE, Apuntes.., agrega que en materia de títulos valores en el Derecho Mercantil aplican ciertos 


formalismos rigurosos pues por ejemplo en necesario la mención de “letra de cambio” a los fines 
de la validez del título. Por otra parte, no puede existir promesa consensual de contrato solemne. 
Contrariamente algunos admiten la promesa consensual de contrato real, como sería el caso de una 
promesa de préstamo. Refiere que debe distinguirse las formalidades habilitantes, de las de publi- 
cidad y de las de prueba, pues ellas son ajenas a las formalidades ad solemnitatem que son las que 
ley exige para el contrato. 
9% Véase: PALADINI, Mauro: La forma del contrato. En: Responsabilidad civil y negocio jurídico. Ten- 
dencias del Derecho Contemporáneo. Director: Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual 
y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, trad. 
Mónica Lucía Fernández Muñoz, pp. 97-118. 
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mientras no haya traspaso de la cosa. O sea, más o menos como se hace hoy, 
porque, aun siendo reales los contratos, si presentan alguna envergadura 
patrimonial, siempre se ven cubiertos por un acto escrito, cuyo momento de 
suscripción suele coincidir con el momento del traspaso mismo de la cosa””. 


4.5. Según su carácter: preparatorios/principales/accesorios* 
En atención al proceso de formación progresiva de los contratos se distin- 
gue entre contratos preparatorios o preliminares necesarios para la celebra- 
ción de otro, el cual es diverso a la figura del precontrato. Y por otra parte, 
contrato principal es el que cumple por sí solo un fin propio sin precisar 
su conexión o relación necesaria con otro. El accesorio existe sólo en virtud 
de su relación como consecuencia de un contrato principal anterior*.Im- 
portante respecto de la aplicación del aforismo “lo accesorio sigue la suerte 
de lo principal”*”. El contrato principal pues no depende de otro contrato: 
en tanto, que el contrato accesorio depende en lógica de otro contrato. 
Ejemplo típico de este último es el contrato de garantía (prenda, hipoteca 
o fianza) aunque no son los únicos. Cabe por ejemplo el contrato de conta- 
bilidad como dependiente de un contrato de cuenta corriente. El contrato 
accesorio sigue la suerte del principal. Excepcionalmente acontece que el 
contrato accesorio influye sobre la suerte del principal (CC, 1213 y 1894)'”. 
Los precontratos o antecontratos, al igual que el contrato no pueden ser 
modificados unilateralmente, salvo en los casos que la ley lo autoriza'”. 


4.6. Según la duración de la prestación: de tracto o cumplimiento instan- 
táneo/de tracto o cumplimiento sucesivo'% 
El contrato de tracto o cumplimiento instantáneo es aquel que comporta una 
sola ejecución; se ubica la venta, permuta o el préstamo; en el segundo que 


27 Guzmán BRITO, Alejandro: La consensualización de los contratos reales. En: Revista de Derecho de la 
Pontificia Universidad Católica de Valparaíso. Chile, XXIX, Julio 2007. pp. 35-60, http://www.scielo. 
cl/scielo.php?pid=S0718-685120070001000018script=sci_arttext “...En las modernas codificaciones 
quedó indirectamente consagrado el consensualismo como principio general del Derecho de contra- 
tos, cuando, en síntesis, para obligarse solo se pide que dos partes capaces consientan sin vicios... 
Pero todos saben que de hecho no es así. Lo que aparenta ser principio general es en la práctica 
excepcional, y queda relegado al ámbito teórico. Son muchas las exigencias de formalidades de 
diversa naturaleza para un sinnúmero de actuaciones jurídicas que fulmina la ley, y, cuando no es 
ésta la que las exige, es tanta la desconfianza social hacia la mera palabra dada, que son los propios 
particulares quienes las piden; de esta manera, en los hechos, el recurso a los acuerdos meramente 
consensuales queda reducido al ámbito de las relaciones jurídicas entre parientes y amigos, y aun 
así, para operaciones de poca monta”. 


9 Ena, ob. cit., pp. 74 y 75; PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 145. 


22 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 36; Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 191 y 192, importante por el 
precontrato; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 443-454; LópEz SANTA María, Ob. cit., pp. 118-120; LÓPEZ SANTA 
María, ob. cit., pp. 160-162, alude a contratos preparatorios y contratos “definitivos”. 


100 López SANTA María, ob. cit., p. 119, tales como la extinción. 
101 LAGRANGE, Apuntes... 
102 PLANCHART POCATERRA, Los contratos..., p. 303. 


193 O' CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 530; ALBALADEJO, ob. cit., p. 433; LÓPEZ SANTA Ma- 
RÍA, ob. cit., pp. 135-137; ELIA, ob. cit., pp. 72 y 73; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 156-165, el autor a 
propósito de la “duración” alude a contratos de duración determinada y de duración indeterminada. 
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supone la duración de la ejecución de la prestación, existe una prolonga- 
ción del cumplimiento en el tiempo; se ubica por ejemplo el comodato o el 
arrendamiento o la renta vitalicia. El instantáneo no supone que el contrato 
necesariamente reciba ejecución de manera inmediata pues puede estar 
diferida, sino que el contrato es ejecutado en un solo acto. Los de tracto 
sucesivo pueden ser de ejecución continuada (arrendamiento, comodato) 
o de ejecución periódica (suministro o renta vitalicia'”). 


En los de tracto sucesivo el tiempo de cómputo del plazo de las acciones 
para reclamar el cumplimiento de cada prestación debida correrá sepa- 
radamente para cada período transcurrido desde que éste se inicia'”. La 
distinción entre contrato de ejecución instantánea y de tracto sucesivo es 
importante por ejemplo a propósito de la resolución pues su efecto retroac- 
tivo a los contratos de ejecución instantánea pero tal efecto está excluido en 
los contratos de tracto sucesivo. Mal se podría aplicar retroactivamente en 
tales contratos. Así mismo, los efectos de la excepción de incumplimiento 
prevista en el artículo 1168 CC funcionan diferentes; en los contratos de 
ejecución instantánea, se suspende para un momento posterior los efectos 
del contrato. En tanto que en los contratos de tracto sucesivo, el efecto 
práctico de ella es el de suprimir el lapso durante el cual se deje de cumplir 
la prestación. 


Desde el punto de vista de la prescripción tratándose de contratos de 
tracto sucesivo, la prescripción del derecho a exigir las respectivas pres- 
taciones comienzan a correr desde el momento en que cada prestación es 
exigible si el contrato es de ejecución periódica o desde el momento del 
respecto vencimiento pactado cuando el contrato es de ejecución continua- 
da. Finalmente, la figura del preaviso para culminar el contrato es aplicable 
respecto de los contratos de tracto sucesivo y de duración indeterminada'”, 


4.7. Según las normas legales que lo regulan: nominados e innominados'”. 
También denominados típicos o atípicos”. 
Prevé el artículo 1140 CC: “Todos los contratos, tengan o no denominación 
especial, están sometidos a las reglas generales establecidas en este Título, 
sin perjuicio de las que se establezcan especialmente en los Títulos respecti- 


194 Así como a nivel bancario los contratos de apertura de crédito o cuenta corriente. 
125 Bernan MAINAR, ob. cit., T. III, p. 40. 

106 LAGRANGE, Apuntes... 

197 Véase: ELIA, ob. cit., pp. 67-70. 


108 Véase: Gorrín FaLcón, Guillermo: Ensayo sobre la calificación del contrato atípico en Venezuela (deter- 
minación del régimen jurídico aplicable). En: V Jornadas Aníbal Dominici Homenaje Dr. José Muci- 
Abraham. Títulos valores, Contratos Mercantiles. Coord. José Getulio Salaverría L., Caracas, 2014, pp. 
57-149; Díaz Mouna, Ivan Darío: Los contratos atípicos. En: Libro Homenaje a la memoria de Lorenzo 
Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, 1970, Tomo I, 
pp. 341-364; GUTIÉRREZ Camacho, Walter: Los contratos atípicos. En: Contratación contemporánea. 
Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2001, T 2, pp. 
293-321; ALTERINI, Atilio Aníbal y Roberto M. Lórez Carana: Contratos atípicos. En: Contratación 
contemporánea. Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 351-367. 
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vos para algunos de ellos en particular, en el Código de Comercio sobre las 
transacciones mercantiles y en las demás leyes especiales”*. 


El contrato nominado tiene una regulación específica establecida en la ley 
a diferencia del innominado que no la tiene. Es posible que la ley mencione 
y le dé nombre a determinado contrato y no lo regule en cuyo caso será 
ys Y ” . . 
innominado”, por lo que no se atiende al hecho intrascendente de que la 
ley le conceda un apelativo a un contrato, lo importante es que exista una 
disciplina o regulación legal''”. Los contratos innominados son aquellos 
que no pueden clasificarse en categorías legales específicas, ejem: edición, 
suministro, exhibición, función teatral, etc.'**. Se aprecia decisión judicial 
: u : ”112 
que incluye el “bolso de dinero”*”. 


Respecto de los contratos atípicos la ley no ha predispuesto una particular 
disciplina y regulación'*?, sus modalidades no son susceptibles de ser enu- 
meradas en forma exhaustiva y derivan en definitiva de las cambiantes ne- 
cesidades económicas””*. Se afirma que los contratos atípicos son expresión 
de la autonomía de la voluntad, específicamente de la libertad contractual''*. 


Respecto de la interpretación e integración de los contratos atípicos la 
doctrina ha fijado varios criterios: la teoría de la absorción según la cual 
debe determinarse el elemento preponderante y aplicarles las normas del 
contrato típico que correspondan; la teoría de la combinación según la cual 
si el contrato presenta ciertos elementos que pertenecen a contratos típicos 
han de utilizarse estos para su configuración; la teoría de la analogía que 
busca el contrato típico más afín y le aplica su regulación positiva. Pero la au- 
tonomía de tales contratos permite alejarse de la tesis de la combinación’. 


2 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 211-230. 


119 LAGRANGE, Apuntes... El contrato innominado surge del imperativo de la práctica y luego la ley lo 
regula. Son contratos innominados: el contrato de apertura de crédito, de pensión de animales, de 
arrendamiento de películas, de corretaje de bolsa, de transmisión de noticias. 


111 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 41-43; LÓPEZ SANTA MARÍA, Ob. cit., pp. 129-134. O” CALLAGHAN 
Muñoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 530 y 531: SANTOS BRIZ, ob .cit., pp. 325-345 (contratos atípi- 
cos); OSsORIO MORALES, ob. cit., pp. 195-202; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 418; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y 
otros, ob. cit., p. 348; LASARTE, Curso..., pp. 310-312. 


112 Véase: Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del estado Lara, Sent. 5-12-11, Exp. KPo2-R-201 1-001343, http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES/.../678- 
5-KPo2-R-2011-001343-11-1864 “se trata de una obligación derivada de un contrato innominado 
denominado “bolso de dinero”, el cual por su naturaleza no es un juego de envite o azar, ni tampoco 
una apuesta, donde una parte gana y otra pierde, sino que se trata de un contrato en el cual un grupo 
de personas se obligan a aportar una cantidad de dinero fija, que puede ser semanal o mensual, 
durante un lapso determinado, a cambio de recibir la totalidad de los aportes al que está obligado 
entregar, en la fecha que le corresponda”. 


113 Santos BRIZ, ob. cit., p. 327. 
14 Ibid., pp. 325 y 326. 
115 PINTO OLIVEROS, El contrato hoy en día..., p. 259. 


116 Renciro García, Ernesto: Interpretación del contrato atípico a la luz de la jurisprudencia colombiana. 
En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco 
Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 47 y 48. 
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El contrato atípico se rige por la autonomía privada en cuanto no esté 
modificada por normas imperativas. En lo no previsto, se debe recurrir a 
los principios generales de las obligaciones, de los contratos y de los hechos 
y actos jurídicos y subsidiariamente se aplicará el régimen de los contratos 
típicos análogos”. Para otros en primer término aplican analógicamente 
las normas legales que correspondan a un contrato nominado con el que se 
tenga afinidad”*, en tanto para otros cuando la voluntad de las partes no sea 
suficiente para interpretar el contrato atípico les resultarían aplicables los 
principios y normas de la doctrina general de los contratos”. El problema de 
acudir a la analogía con otro contrato típico radica en que tal vez la regula- 
ción de tal no sea del todo adecuada, por lo que afirma que posible que solo 
sea factible aplicar algunas normas según el caso, por lo que luego de pasear- 
se por las voluntad de las partes, se podrá acudir a los principios generales 
del Derecho de Obligaciones en particular como del Derecho en General'”. 


Sin constituir una clasificación unánimemente admitida algunos aluden 
a contratos mixtos, integrados por la combinación de diferentes tipos re- 
gulados en la ley, siendo síntesis y no suma de diversos elementos'”'. La 
tendencia apunta a que su interpretación debe dirigirse por la voluntad de 
las partes cuando dicha libertad no contraríe el orden público y las buenas 
costumbres'”. Gorrin distingue entre contratos atípicos puros con tipicidad 
social, contratos atípicos puros sin tipicidad social y contratos mixtos, y 
según el tipo de contrato se propone acudir a la autorregulación de las par- 
tes salvo que sea contraria a las normas imperativas o a la analogía o a los 
principios generales del Derecho”. Vale recordar que ésta última es mejor 
opción si la analogía con el pretendido contrato típico no resulta satisfactoria 
dadas las diferencias. Pero valdría mejor acudir primero a los normas de la 
“doctrina general de los contratos”. 


4.8. Según la igualdad o desigualdad de las partes: paritarios/de adhesión'”* 


17 MORELLO, ob. cit., p. 68. 
218 LAGRANGE, Apuntes... 


119 Camacho Lórez, María Luisa: Régimen aplicable a los contratos atípicos en la jurisprudencia colom- 
biana. REVIST@ e - Mercatoria Volumen 4, Número 1 (2005), http://dialnet.unirioja.es/descarga/ 
articulo/3625884.pdf “...deben ser necesariamente aplicadas tanto si el contrato es de la naturaleza 
de los típicos, como de la naturaleza de los atípicos, en esta medida no resuelven la discusión plan- 
teada..., por lo que la teoría utilizada dependerá de la categoría de contrato atípico de la cual se trate”. 


122 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. II, p. 43. 

121 Santos BRIZ, ob. cit., p. 327; ALBALADEJO, ob. cit., p. 419. 
122 RENGIFO GARCÍA, ob. cit., p. 48. 

123 Gorrín Farcón, Ensayo..., pp. 138-144. 


124 Véase: KumMErOw, Gert: Algunos problemas fundamentales del contrato de adhesión en el Derecho 
Privado. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Sección de Publicacio- 
nes, 1956, Vol. XVI; Acebo Sucre, Carlos Eduardo: Contratos de Adhesión; http://www.menpa.com/ 
PDF/2007-Contratos_ de adhesion CEAS.pdf; Acebo Sucre, Carlos Eduardo: Contratos Bancarios de 
Adhesión, http://www.menpa.com/PDF/Articulo.pdf; MorLes HERNÁNDEZ, Alfredo: La total desapari- 
ción del contenido dispositivo del contrato en los contratos de adhesión. En: Revista de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 132, Universidad Central de Venezuela, 2008, pp. 131-152; Va- 
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En los paritarios rige en principio la igualdad en la fase de formación del 
contrato. En los de adhesión las cláusulas han sido preestablecidas por una 
de las partes y no admite que se les modifique a través de contraofertas; se 
acepta pura y simplemente o no se contrata'”. En oposición al contrato li- 
bremente negociado, el contrato de adhesión somete la libertad contractual 
de un contratante al querer del otro, que está en condiciones de imponer 
al primero las estipulaciones del contrato’. 


Se alude por oposición a contrato de adhesión a “contrato libremente 
discutido”*”. En los paritarios rige la igualdad y el “regateo”, teniendo las 
partes alguna posibilidad de hacer valer sus propios intereses, las partes se 
tratan de “igual a igual”, en tanto que en los segundos está excluida la posibi- 
lidad de discusión y regateo'”, esto es, la previa negociación no existe'”. En 
los contratos de adhesión las partes se encuentran en muy distinta posición 
y grado de poder contractual'*. Suponen una redacción previa del contrato 
por una de las partes y la otra simplemente lo acepta o lo rechaza'”'. Esto es, 
las cláusulas están predispuestas por una sola de las partes contratantes. Se 
alude en tal caso a “contratación en masa”*” porque la situación del merca- 
do y algunos servicios harían imposible una contratación individual'3. La 


LLESPINOS, Carlos Gustavo: El Contrato por Adhesión a Condiciones Generales. Buenos aires, Editorial 
Universidad, 1984; Siva-Ruiz, Pedro F.: Contratos de adhesión, condiciones contractuales generales 
(Condiciones generales de los contratos o de la contratación y cláusulas abusivas). En: Contratación 
contemporánea. Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 
2001, T 2, pp. 35-63; MéLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 51-53; SEQUERA, Ob. cit., pp. 199-202; ANNICCHIARICO 
VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 29-32; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 206-215; OssorIo 
Morales, ob. cit., pp. 202-207, indica el autor que fue Saleilles quien en 1910 utilizó la expresión 
(ibid., p. 203); Elia, ob. cit., pp. 76 y 77. 


125 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 435. 

126 LARROUMET, ob, cit., Vol. I, p. 120. 

127 Lórez SANTA María, Ob. cit., p. 140. 

228 Muca ORSINI, Doctrina..., pp. 51 y 52. 


129 DomínGUEZ HIDALGO, Ob. cit., p. 245, o al menos se ha dado en unos reducidos márgenes; Pinto OL- 
VEROS, El contrato hoy en día..., p. 254, el contrato de adhesión carece de negociación. 

232 Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 269; TSJ/SConst., Sent. N° 1049 23-7-09, http://historico.tsj.gob.ve/decisio- 

nes/scon/julio/1049-23709-2009-04-2233.HTML,; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, 

Sent. 13-7-10, Exp. AP42-N-2008-000244, http://historico.tsj.gob.ve/tsj_ regiones/decisiones/2010/ 

julio/1478-13-AP42-N-2008-000244-2010-906.html el riesgo principal es la posibilidad de cláusulas 

abusivas. 


131 Diez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 37. 


132 Véase: De La PUENTE y LavALLe, Manuel: La contratación masiva. En: El contrato en el sistema jurídico 
y 


latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado 
de Colombia, 2001, pp. 309-335; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del 
Tránsito y Agrario del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 
12-7-10, Exp. 01312-C-o9, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/julio/1625-12-01312-C-o9-.html “En 
la actualidad la contratación en masa... el consumidor si quiere adquirir el bien o recibir el servicio 
no tiene otra posibilidad..., que adherirse al contrato redactado por el proveedor”; Corte Segunda 
de lo Contencioso Administrativo, Sent. 13-7-10, Exp. AP42-N-2008-000244, http://historico.tsj.gob. 
ve/tsj regiones/decisiones/2010/julio/1478-13-AP42-N-2008-000244-2010-906.html. 


133 Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 579. 
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contratación en masa hace imposible una negociación particularizada'?**, de 
allí que la libertad contractual queda reducida en el contrato de adhesión 
a la libertad del adherente de contratar o no contratar'35, 


Su aparición es consecuencia de un fenómeno de naturaleza económica 
en estos tiempos, convirtiendo a una de las partes en débil jurídico y econó- 
mico. Se presenta en materia de seguro, bancario", transporte suministro 
de agua, gas, electricidad'”. Sería imposible que cada contrato de suministro 
de servicios (agua, teléfono, etc.), transporte, seguro, banca, supongan una 
negociación particularizada. El contrato de adhesión constituye el campo 
preferido del orden público de protección ***, porque tiende el predominio 
del contratante económicamente más fuerte quien impondrá las cláusulas 
que les resulten más favorables; el contratante económicamente más débil 
no tiene otra alternativa que la de contratar o no contratar. De allí según 
refiere Palacios la protección del Estado ante la debilidad que se encuentra 
el particular frente a la empresa'?. 


Algunos califican de contratos “predispuestos” aquellos en que una parte 
previamente redacta y la otra se adhiere y la libertad de contratación se 
encuentra ausente. Los contratos de adhesión son verdaderos contratos 
pero la diferencia radica en el proceso de formación del contrato'*. La 
facultad de redactar el contrato representa un ventaja para el oferente, ya 
que puede elegir las cláusulas a su voluntad'*. Son características norma- 
les de los contratos de adhesión: la existencia de una oferta permanente 
de bienes o servicios dirigida a una persona indeterminada; que la oferta 
de la cual se trata suponga un servicio de utilidad pública; el contrato se 
encuentra normalmente redactado en un formulario impreso'*. De allí el 
papel borroso que desempeña la voluntad en los contratos de adhesión'*, 
y por eso las debidas limitaciones que se imponen a la autonomía de la 
voluntad en tales contratos'*, 


134 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, p. 230; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 434-437, necesarios en la economía 
moderna pues las grandes empresas no podrían discutir las condiciones con cada cliente. 


135 Pinto OLIVEROS, El contrato hoy en día..., p. 254. 


136 Véase: Jiménez Jiménez, Mara: Los principales derechos y obligaciones en el contrato de emisión de 


tarjetas de crédito. En: Revista de Derecho N° 19, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, p. 88. 
137 Bernan MAINAR, ob. cit., T. III, p. 48. 


138 LARROUMET, ob. cit., Vol. 1, p. 121. 


139 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 132. 


142 Siva-Ruiz, ob. cit., p. 44. Véase también: Soro, Carlos Alberto: La transformación del contrato: del 


contrato negociado al contrato predispuesto. En: Contratación contemporánea. Teoría General y 
Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 369-438. 


14% López SANTA María, ob. cit., T. I, p. 151. 
142 LAGRANGE, Apuntes... 
143 SEQUERA, Ob. cit., p. 199. 


144 Véase: MorLes HERNÁNDEZ, La total..., pp. 137-149. 
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A propósito de los contratos de adhesión o predispuestos, se alude entre 
las tendencias de la contratación actual a estandarización'* (tendencia los 
contratos de adhesión por la sociedad del consumo); despersonalización 
(se prescinde de las condiciones del contratante); intervencionismo e in- 
ternalización'*”. En tales se prohíbe la inclusión de cláusula arbitral la cual 
debe tener lugar por instrumento aparte'”. 


Se aprecia decisión judicial que reseña como principio de interpretación 
en los contratos de adhesión, la interpretación más favorable al adherente 
que no redactó el contrato'*. Lo cual es lógico considerando que resulta 
difícil considerar la intención de las partes cuando una de ellas no partici- 
pó en forma alguna en la formación y redacción del contrato. En sentido 
semejante se manifiesta la Sala Constitucional a propósito de las tarjetas de 
crédito. En efecto, las dudas suscitadas en materia de derecho de consumo 
deben ser resueltas siempre a favor del consumidor, por ser la parte más 
débil del contrato**. 


4.9. Según que produzcan efectos para las partes o también para terceros 
que no han participado en el mismo: individuales/colectivos. 
Cuando se contrapone contrato individual contra contrato colectivo se atien- 
de a la “individualidad” de los intereses. El contrato individual es el instru- 
mento jurídico económico de la actividad del individuo. Y como opuesto a 
éste se ubica el contrato colectivo, al que algunos le niegan la calificación de 
contrato en sentido técnico, pues está referido a los intereses de un grupo de 
personas. La figura del contrato colectivo por excelencia es el de “trabajo”, 
cuyas estipulaciones se entienden como mínimas en el sentido de que se 
incorporan o entienden incorporadas a cada contrato individual del trabajo 


145 PINTO OLIVEROS, El contrato hoy en día..., p. 255, el contrato de adhesión constituye una manifestación 
de la denominación “estandarización de los contratos”, es decir, aquel fenómeno por el cual los 
contratos se celebran con base a esquemas o modelos contractuales predispuestos. 


146 AzjoTO y Gabriel pe REINA TARTIÉRE, Ob. cit., pp. 43-51. 


147 Véase: Ley de Arbitraje Comercial, art. 6; CHacón, Nayibe: La protección de dos derechos constitucio- 
nales: el arbitraje de los contratos de consumo. En: Tendencias actuales del Derecho Constitucional 
Homenaje a Jesús María Casal Montbrun. Caracas, Universidad Católica “Andrés Bello”/ Universidad 
Central de Venezuela, 2007, T. II, 545-563; Aarons P., Fred: Los medios alternativos de solución de 
controversias y las transacciones financieras. En: Memoria Arbitral, Centro Empresarial de Conci- 
liación y Arbitraje (CEDCA), Caracas, 2011, Coordinadora: Milagros Betancourt C., pp. 15-17; TSJ/ 
SConst., Sent. 192 del 28-2-08. 


148 Véase: http://merida.tsj.gob.ve/decisiones/2010/octubre/962-11-9691-.html (dato incompleto en la 


web) siguiendo a José Leyva Saavedra,... En caso de contradicción o divergencia entre dos cláusulas 
generales, la cuestión deberá resolverse a favor de aquella que tenga mayor importancia de acuerdo 
con la economía del contrato. Cuando no sea posible determinar cuál de las cláusulas tenga mayor 
importancia, se aplicará la regla de interpretación contra proferentem y, con ello, se deberá elegir 
la cláusula más beneficiosa para el adherente”. 


149 Véase: TSJ/SConst., Sent., N° 1419 del 10-7-07; QUIROZ RENDÓN, ob. cit., p. 375. 


15% VIGURI PEREA, Agustín: Los contratos de adhesión: nuevas tendencias en la evolución de la protección 


del consumidor en el Derecho estadounidense, p. 79. http://dspace.uah.es/.../Los%z20Contratos%20 
de%20Adhesión.%20Tendencias. 
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correspondiente'*. De allí que en materia laboral se aluda a contrato indi- 
vidual y a contrato colectivo de trabajo'*. El contrato colectivo se delimita 
por un grupo de personas vinculadas por un interés económico común. 
Por ejemplo, el contrato colectivo laboral'5. 


4.10. Según la naturaleza personal de la prestación: ordinarios/intuitu 
personae”*+. 
Los contratos ordinarios pueden ser cumplidos por cualquier persona y 
no únicamente por el deudor. En los contratos personalísimos o intuitu 
personae la prestación no puede ser cumplida por un tercero en atención 
a que fue contraída dada las cualidades de las partes. El contrato intuito 
personae se celebra en consideración a las cualidades personales de una de 
las partes contratantes. Puede ser personalísimo respecto de una sola de las 
partes contratantes o respecto de ambas. Por ejemplo, el contrato de obra es 
personalísimo respecto a la persona del contratista pero no respecto de la 
persona del comitente. Es intuito personae en algunos casos el contrato de 
prestación de determinados servicios profesionales como es el caso del abo- 
gado'%5 o del médico, cuando se pactan en atención a las cualidades de estos. 
Los contratos gratuitos son intuito personae como es el caso de la donación 
y de allí que el error en la persona sea determinante a los fines de su anula- 
ción. La ejecución forzosa en forma específica está excluida en los contratos 
personalísimos. Si la prestación es personalísima o infungible, no puede 
sustituirse en su ejecución un tercero. Por lo que si la parte que se niega a 
cumplir una prestación personalísima solo queda la vía del cumplimiento 
por equivalente'*. La voluntad de las partes también pudiera hacer intuito 
personae el contrato". Aun cuando fuera del área del Derecho Civil, es claro 
que por ejemplo el contrato de “trabajo” es personalísimo o infungible'*. 


15% LAGRANGE, Apuntes... 


152 Véase: RoMANIK FonsEa, Katy: La voluntad de las partes en el contrato individual de trabajo: análisis 


de algunas cláusulas especiales. Chile, Aporte al Debate Laboral 29, febrero 2014, p. 17, http://www. 
dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-103032_recurso_1.pdf. 


153 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 45 y 46; Lórez Santa María, ob. cit., pp. 138-140; Eua, ob. cit., 
P- 77- 
154 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 49. 


155 OrreGA Reinoso, Gloria: Contenido obligacional del contrato de servicios del abogado. Un repaso 
jurisprudencial. En: Revista Jurídica de Castilla y León N* 34, septiembre de 2014, pp. 17, 23, 37 y 
40, www.jcyl.es/.../Gloria%200rtega%20Digital.pdf?. 


156 LAGRANGE, Apuntes... 


157 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00663 del 7-11-03, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/RC- 
00663-071103-02052.HTM “SEXTA: El presente contrato se considera “intuito personae”, en virtud 
de los cuales ninguna de las partes podrá cederlo o traspasarlo total o parcialmente y sustituye 
cualquier otro convenio firmado con anterioridad”. A pesar de esa omisión, el juez de alzada llegó 
a la conclusión de que “tales modificaciones en nada perjudicaban al vendedor... Es evidente que 
la recurrida llegó a tal conclusión sin analizar las referidas cláusulas del contrato”. 


158 Véase: TS]/SCS, Sent. 06-3-03, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/marzo/RC128-060303-02560. 
HTM ; Tribunal Primero de Primera Instancia de Sustanciación Mediación y Ejecución del Trabajo 
de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 8-6-09, Exp. SPo1-L-2009-000360 http://jca. 
tsj.gob.ve/decisiones/2009/junio/1336-8-SPo1-L-2009-360-JUNIO2009-10.html. 
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4.11. Según la expresión de la causa del contrato: causados/abstractos. 
Son causados los que cuentan con causa como elemento esencial del contra- 
to mientras que los abstractos carecen de ella o si la tienen no constituye un 
requisito esencial de los mismos (por ejemplo letra de cambio, obligaciones 
al portador C.Com, arts. 300 y ss.) aunque siempre existe una vinculación 
con la relación jurídica subyacente'”. 


4.12. Por su conexión con otros contratos se alude a “contratos enlazados o 
grupos de contratos”**, que tienen lugar cuando varios contratos independien- 
tes están en alguna forma conectados de modo que la vigencia, cumplimiento 
o interpretación de un contrato tiene efecto sobre otro**”. Se alude a contratos 
“conexos”*” a aquellos que están tan estrechamente relacionados que a pesar 
de constituir contratos separados en la práctica funcionan como uno. Por 
ejemplo el arrendamiento financiero o leasing y de tarjeta de crédito'*, los 
múltiples contratos que se pueden celebrar con ocasión de un evento. Se 
coloca el ejemplo del subcontrato, a saber, un nuevo contrato derivado y 
dependiente de otro previo de la misma naturaleza", muy común en ma- 
teria de obras'%, Ello puede dar lugar a la responsabilidad del deudor por el 
hecho de un tercero pero que él ha relacionado a la relación obligatoria*”. 


4.13. Contratos privados y contratos públicos'”; civiles y mercantiles'*, 


según la materia de que se trate y el régimen al que estén sometidos. 


159 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 40 y 41. 


160 Véase: RODNER S., James Otis: Contratos enlazados (el grupo de contratos). En: Derecho de las 
obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Asociación 
Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 253-319; RoDNEr, James Otis: Los 
contratos enlazados: el subcontrato. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2008; LÓPEZ 
SANTA María, Jorge: Las cadenas de contratos o contratos coligados. En: Revista de Derecho de la 
Universidad Católica Valparaiso, XIX, Chile 1998, 159-166, www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/ 
article/viewFile/406/379 (en lo sucesivo, al referirnos al autor será a su obra “Los contratos...”). 


161 RopNER S., Contratos... p. 256. 


162 Véase: LorenzeTTI, Ricardo Luis: Redes contractuales y contratos conexos. En: Contratación con- 
temporánea. Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 
2001, T 2, pp. 113-179; ELIA, ob. cit., pp. 78 y 79; PINTO OLIVEROS, El contrato hoy en día..., p. 261, las 
vicisitudes que afectan uno de los contratos pudieran afectar los demás. 


163 BERNAD MAINAR, ob. cit., 2006, T. Il, p. 23, el leasing implica un arrendamiento con opción de compra 
que permite la adquisición de bienes y servicios en el ámbito empresarial a cambio de un canon y 
con la opción para el arrendatario al final del plazo pactado de la adquisición de la propiedad del 
bien por el precio residual que valga en dicho momento. 


164 López SANTA MARÍA, Ob. cit., p. 214. 


165 Véase: RoDNER, James Otis: El subcontrato de obras. En: Homenaje a Aníbal Dominici. Coord.: Irene 
de Valera/José G. Salaverría. s/l, Ediciones Liber, 2008, pp. 619-642. 


166 Véase: Bancho, Enrique Carlos: Responsabilidad obligacional indirecta. Hechos de los representantes 
y auxiliares del deudor en el cumplimiento de las obligaciones. Buenos Aires, Astrea, 1973. Sucede 
con frecuencia que el deudor para cumplir su obligación acude a la ayuda de terceros (ibid., p. 13). El 
deudor es responsable por el hecho de las personas que emplea en el cumplimiento de la obligación 
(ibid., p. 67). Será responsable por el hecho de aquellas personas que no pueden considerarse como 
“extrañas” al deudor y que él mismo ha incorporado al cumplimiento de la obligación o voluntaria- 
mente las ha relacionado al goce de un derecho, o la uso de una cosa que él debe restituir (ibid., p. 77). 


167 MÉLICH Orsini, Doctrina..., p. 29; BERNAD MAaINar, ob. cit., T. III, p. 49; SANTOS BRIZ, ob. cit., pp. 71 y 
72; ALBALADEJO, ob. cit., p. 415, alude a contratos administrativos. 


168 Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 192 y 193; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 414 y 415. 
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4.14. Contratos forzosos, obligatorios e impuestos; son aquellos en los que 
la intervención del Estado ante la prestación de un servicio público, no sólo 
se limita a fijar contenido sino a establecer su constitución forzosa'”. Se 
alude así en esa esfera intervencionista a contratos normados como el del 
ámbito laboral o arrendaticio”””. Surgen los contratos “normados” cuando el 
contenido del contrato se encuentra legal o reglamentariamente determina- 
do por los poderes públicos””*; y los “normativos””? son aquellos que tienen 
por objeto establecer la disciplina de un contrato eventual y futuro””3, los 
cuales simplemente establecen una regulación uniforme sin regular rela- 
ciones concretas entre los contratantes”*. Se afirma que el objeto de los 
contratos normativos es la estipulación de normas o principios a que deben 
atenerse ciertos contratos particulares obligacionales. Se distinguen entre 
éstos tres categorías: contratos de líneas rectoras, el contrato colectivo de 
trabajo y figuras similares y contratos en que una de las partes impone a 
la otra sus normas en virtud de una potestad legislativa propia o delegada 
del Estado”. Se afirma sin embargo, que la única hipótesis en la cual se 
puede dudar de la existencia de un verdadero vínculo contractual es la que 
corresponde al contrato impuesto, pues la situación jurídica no se deriva 
verdaderamente de lo que quieren las partes””*, 


4.15. Contratos tipo. Variantes de los contratos normativos y colectivos 
que presentan el modelo concreto de contrato individual, normalmente 
con formularios impresos”. Es un acuerdo de voluntades por el que las 
partes predisponen las cláusulas de futuros contratos, que se celebrarán 
masivamente”. Generalmente asociados a los de adhesión. 


4.16. Contratos entre presentes y contrato entre distantes, en atención a 
la formación progresiva del contrato”?. Algunos aluden a “ausentes” pero 


169 Véase: BernaD MAINar, ob. cit., T. III, pp. 44 y 45; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 439 y 440; LÓPEZ SANTA 
María, ob. cit., pp. 167-180; LASARTE, Curso..., pp. 378 y 379. 


170 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. HI, p. 45. 
172 LASARTE, Curso..., p, 379; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 45. 


172 Véase: De La Cuesta Sáenz, José María: Contratos normativos. En: Contratación contemporánea. 


Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2001, T. 2, pp. 
207-227. 


173 De La CuesTA SÁENZ, Ob. cit., p. 211. 


274 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, p. 45; O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 537, el concep- 
to de contrato normativo resulta confuso. Un sector doctrinal lo utiliza en sentido amplio de contra- 
tos normados como sometidos a normas imperativas. Pero tal concepto es inoperante pues todos los 
contratos están sometidos a la ley. Otro sector doctrinal identifica normado con convenio colectivo. 
Por último se consideran en sentido estricto, contratos normativos privados futura, acaso en masa: 
bien entre las partes, bien entre los posibles oferentes o adquirentes. Por ejemplo, todos los industria- 
les de un gremio convienen entre sí emplear una cláusula uniforme o no vender debajo de tal precio. 


175 Santos BRIZ, ob. cit., p. 71. 


176 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 118. 


177 Bernan MAINAR, ob. cit., T. III, p. 46. 
178 López Santa María, ob. cit., p. 180-187. 


179 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T.III, p. 50, el autor refiere que la distinción más que basarse en la 
ausencia o la no presencia de los contratantes al tiempo de la contratación, habría que buscarla 
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preferimos la expresión “distantes”, toda vez que el ausente es aquel de 
cuya existencia se duda'*”. 


181 


4.17. Modernamente se alude a “contrato electrónico” o informático**, 
manifestación moderna la contratación'* que acontece cuando su celebra- 
ción ha tenido lugar a través de redes informáticas'**, más específicamente 
se celebran o perfeccionan por medios electrónicos o telemáticos", 


5. Elementos o condiciones'* 


5.1. Generalidades 
Los elementos o condiciones del contrato aluden a las circunstancias necesa- 
rias para su existencia o validez. Esto es, integran el contrato y contribuyen 
a la válida formación del mismo. Algunos distinguen elementos esenciales'*? 


en la formación instantánea o progresiva del contrato, de manera que un contrato entre presentes 
concluido en forma progresiva ha de ser asimilado legalmente al contrato entre personas distantes 
y as su vez, un contrato por vía telefónica, formado instantáneamente entre personas distantes, 
apenas se diferencian en algo del contrato entre presentes. 


Véase: DoMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: El procedimiento de ausencia. En: Revista Venezolana 
de Legislación y Jurisprudencia N° 3. Caracas, 2014, pp. 13-270, en: www.rvlj.gov.ve. 


Véase: CHAcóN Gómez, Nayibe: Contratación electrónica: realidades venezolanas. En: Boletín de 
la Academia de Ciencias Políticas y Sociales N° 148, 2010, pp. 203-230; Rico CarrILLO, Mariliana: 
El contrato electrónico como fuente de las obligaciones. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje 
a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros Homenaje N* 14. Caracas, Tribunal Supremo de 
Justicia, 2004, Tomo II, pp. 385-414; VeLANDIA Ponce, Rómulo: Los contratos electrónicos: El futuro 
ha llegado. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Colección Libros 
Homenaje N* 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo Il, pp. 725-805; SALGUEIRO A., 
José Ovidio: Contratación electrónica. En: Tendencias actuales del Derecho Procesal. Constitución 
y Proceso. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2006, pp. 177-206; Soro CoaGuiLa, Carlos: 
La contratación electrónica: entre el mito y la realidad. En: Estudios de Derecho Civil, obligaciones 
y contratos: Libro Homenaje a Fernando Hinestrosa 40 años de trayectoria 1963-2003. 2003, Vol. 
IL pp. 339-378; VATTIER FUENZALIDA, Carlos: En torno a los contratos electrónicos. En: Contratación 
contemporánea. Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 
2001, T 2, pp. 13-34; Márquez, José Fernando: Elementos de la contratación electrónica. El acuse de 
recibo y la confirmación del mensaje. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdo- 
ba, www.acaderc.org.ar; CoeLLo Vera, Carlos Alberto: El contrato electrónico. En: Revista Jurídica, 
Facultad de Derecho, Universidad de Guayaquil, http://www.revistajuridicaonline.com/index. 
php?option=com_contentéztask=viewéid=14381temid=27 ; Rincón CÁRDENAS, Eric: Regulación de la 
contratación electrónica. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio 
Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 861-881; ANNIC- 
CHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 29-34; LÓPEZ y LÓPEZ y otros, ob. cit., pp. 222 y 223. 


182 Véase: Roprícugz, Gladys Stella: Los contratos informáticos: formación y ejecución. En: Revista In- 
ternacional de Derecho e Informática, Año 1, Número 1, Enero-Diciembre 2000, http://www.omadi. 
info/espanol/reivdi/ano2 n1/rodriguez_2.htm. 


183 Rincón CÁRDENAS, Ob. cit., p. 861, se parte de la inalterabilidad del derecho preexistente. 
184 Lacrguz BERDEJO, Ob. cit., p. 283. 
185 VATTIER FUENZALIDA, Ob. cit., p. 19. 


186 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 399 y ss; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, pp. 70 y ss.; O'CALLAGHAN 
Munoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 531-534; OSSORIO MORALES, Ob. cit., pp. 209-217; MARTÍNEZ DE 
AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 351 y ss.; LASARTE, Curso..., pp. 354-369. 


27 Indicaba Lacrance (Apuntes...) que los elementos esenciales a su vez se dividen en comunes, espe- 
ciales y especialísimos, según sean propio de todos los contratos, en determinados contratos o en 
cierto tipo de contratos, respectivamente; Sanojo, ob. cit., pp. 13 y 14; DomINICI, ob. cit., pp. 523-535. 
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(consentimiento, objeto y causa)'*, naturales (aquellos que existen de modo 
normal, como la gratuidad en el mandato o la responsabilidad por evicción 
del vendedor) y accidentales (condición, término y modo o carga)'*. 


Dispone el artículo 1141 del CC: “Las condiciones requeridas para la 
existencia del contrato son: 1° Consentimiento de las partes; 2° Objeto 
que pueda ser materia de contrato; y 3° Causa lícita”, Se llaman elemen- 
tos esenciales del contrato aquellos requisitos o elementos sin los cuales 
el contrato no puede llegar a existir'”. Por su parte, algunos asocian a los 
elementos para la validez, según veremos del artículo 1142 CC que incluye 
como causas de nulidad la incapacidad y los vicios del consentimiento. 
Se afirma así que los elementos intrínsecos del negocio contractual son 
el consentimiento, el objeto, la causa y la capacidad de obrar'”. Una vieja 
doctrina que ya casi nadie sigue pretendía sostener que la violación de los 
requisitos de existencia propiciaba la nulidad absoluta y los de validez la 
nulidad relativa, pero la verdad es que la diferencia entre una y otra viene 
dada por la naturaleza del interés (general absoluta y particular relativa) 
violado según veremos’. Veamos cada uno de tales. Los temas que siguen 
están referidos a tales elementos. 


5.2. El consentimiento'% 

5.2.1. Noción: El consentimiento contractual sigue siendo el alma del 
contrato'%, En un sentido propio supone consenso (1141, ord. 1 CC), en un 
sentido impropio aquiescencia o asentimiento (1142, ord. 2). El contrato 
presupone la intervención de dos voluntades conscientes y libres'”. Es el 
acuerdo o concordancia de las dos o más voluntades declaradas de las partes 
que celebran el contrato'”. Supone una voluntad libre, que la manifestación 
de voluntad esté exenta de irregularidades, anormalidades o vicios que 


188 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., P- 371; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 351. 


189 Sánchez CiD, ob. cit., p. 298. 


190 


Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 231-275; Juzgado Octavo de Municipio 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://jca. 
tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-.html “para que una obligación sea válida requiere 
que exista consentimiento, objeto y causa (art. 1141 del Código Civil)”. 


19? OssoRIO MORALES, Ob. cit., p. 209. 


192 CARNELLI y CAFARO, Ob. cit., p. 36, agrega en algunos casos la “solemnidad”; Lórez SANTA MARÍA, ob. 


cit., p. 18. 
193 LAGRANGE, Apuntes... 


194 Véase: M£LicH Orsim, Doctrina..., pp. 101 y ss.; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 443-450; Palacios HE- 
RRERA, Ob. cit., pp. 162 y ss.; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 79 y ss.; SANOJO, ob. cit., pp. 16 y ss.; 
Mıuanı BALZA, ob. cit., pp. 133 y ss.; MILIANI BALZA, ob. cit., pp. 133 y ss.; RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 33-37; 
Santos BRIZ, ob. cit., pp. 100-139; SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, ob. cit., pp. 65-83; MARTÍNEZ DE 
AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 352 y 353; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 180-183; ORTIZ MONSALVE, 
Álvaro: Consentimiento. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio 
Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 107-120. 

195 Soro, ob. cit., p. 430. 

196 Santos BRIZ, ob. cit., p. 99, el autor señala que no es confundible con el consentimiento o esponta- 

neidad del declarante en los negocios jurídicos unilaterales. 


197 Ossorio MORALES, ob. cit., p. 211; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 372. 
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invaliden el acto. “El contrato es, técnicamente, una estructura consensual: 
la concordancia de las declaraciones de voluntad de las partes contratantes 
(acuerdo consensual). Es el consentimiento el más importante de los ele- 
mentos porque define, por sí, el contrato”*%, 


El contrato es inseparable de la idea de concordancia, de acuerdo entre 
dos o más voluntades. Ese acuerdo es, precisamente, el consentimiento, el 
cual en lo que a la formación se refiere, se confunde con el contrato mis- 
mo'*%. Veremos que el consentimiento se manifiesta por una parte con la 
oferta o policitación y por la otra con la aceptación””. Para que haya contra- 
to se requiere la declaración de voluntad de ambas partes que intervienen 
y no una sola de ellas?”. 


El artículo 1141 CC enuncia el consentimiento entre las condiciones o 
elementos esenciales para la existencia del contrato tomado del CC italiano 
de 1865 y más precisamente del Proyecto Franco-italiano?”. Se estudia así 
las causas capaces de suprimir el consentimiento propiciando la nulidad 
del contrato a tenor del artículo 1142 CC: “El contrato puede ser anulado: 
1° Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; y 2° Por vicios del 
consentimiento”. 


Se distingue una concepción restringida o limitada del consentimiento 
que pudiera llamarse “asentimiento” consistente en una única declaración 
de voluntad con contenido adhesivo respecto de otra voluntad. Concepción 
empleada en los artículos 1151, 1146, 1312, 1316, 1329 y 1337 del CC. Pero 
la noción técnica o propia supone cuando menos dos distintas declaraciones 
de voluntad; una declaración comunicada a la otra parte y que las dos volun- 
tades se combinen. Tal sentido complejo es el aludido en el artículo 1141, 
ord. 1° del CC a los fines de la formación del concurso de voluntades”, 


“Nuestro ordenamiento jurídico dispone en el artículo 1141 del Código 
Civil que para la existencia de los contratos se requiere del consentimiento 
de las partes, este consentimiento supone la formación de un concurso de 
voluntades, las declaraciones de voluntades que concurren a la formación 
del consentimiento se presuponen recíprocamente, ambas voluntades, si 
bien tienen contenidos diversos, tienden en conjunto, complementaria- 
mente, a perseguir el resultado al cual el contrato del caso lleva por su 
naturaleza. Cuando la voluntad aparente no coincide verdaderamente con 
la voluntad interna, por que dicha manifestación no traduce la voluntad 
querida, porque no se formó correctamente sino bajo el influjo de moti- 


198 Purg I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 549. 


199 MONTAGNE, Hipólito: Régimen del consentimiento. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, p. 2, www.acaderc.org.ar. 


222 SAnojo, Ob. cit., pp. 16 y 17. 

20% Orriz MONSALVE, ob. cit., 107. 

202 MéuicH ORSINI, Doctrina..., p. 101. 

203 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 277-302. 

204 M£LICH Orsini, Doctrina..., pp. 101-104, MADURO LUYANDO, ob. cit., Pp. 444 Y 445. 
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vos perturbadores, nos encontramos ante los vicios del consentimiento, 
la doctrina ha elaborado una serie de clasificaciones de los vicios del con- 
sentimiento, y las consecuencias que ellos producen, será la nulidad o la 
anulabilidad según el caso”?9, 


Puede mediar representación como sustitución en la declaración de vo- 
luntad””, figura regulada en los arts. 1169 a 1172 del CC. La representación 
consiste esencialmente en que alguien (el representante) realiza negocios 
jurídicos en nombre e interés de otro (el representado) al que se le atribu- 
yen los efectos?”. Esto es el acto por el cual el representante se sustituye 
en representado pero los efectos jurídicos recaen sobre este último. Esto 
es, supone la posibilidad de una persona (representante) actúe por cuenta 
e interés de otra (representado). Aparece así una duplicidad de personas 
de una de las partes contratantes pero la única parte contratante la ejerce 
el representado, único titular de los derechos e intereses en juego’. 


La representación tiene trascendencia práctica, pues da lugar al milagro 
jurídico de la bilocación. Consiste en confiar a una persona (representante) 
la facultad de actuar y decidir (dentro de ciertos límites) en interés y por 
cuenta de otra (representado). Por su origen puede ser legal, por voluntad 
de la ley, en los casos de tutela y patria potestad, o voluntaria, que nace 
por voluntad del representado. La representación supone un ensancha- 
miento de las posibilidades de actuación jurídica, si es voluntaria permite 
la habilidad ajena para los negocios, y si es legal es el medio de activar la 
capacidad potencial de quien la tiene limitada”. La representación legal 
tiene por función suplir la falta de capacidad, la voluntaria supone necesa- 
riamente la capacidad del representado”"”. Otra figura relacionada con la 


205 Juzgado de Primera Instancia Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Cojedes, Sent. 29- 
10-10, Exp. N° 0150, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/octubre/2270-29-0150-.html. 


206 Véase: MéLicH ORSINI, José: La representación voluntaria. Caracas, Academia de Ciencias Políticas 


y Sociales, Serie Estudios 69, 2007; Código Civil de Venezuela Artículos 1169-1184. Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 
1981, pp. 13-88; HinesTrOSA, Fernando: De la representación. En: El contrato en el sistema jurídico 
latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado de 
Colombia, 2001, pp. 209, 236; Mosco, Luigi: La Representación Voluntaria. Barcelona, edit. Neveo, 
1963; Díez-Picazo, Luis y Ponce DE León: En torno al concepto jurídico de “representación”. En: La 
representación en el Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de 
Madrid 8 (2004). Rafael del Águila Tejerina (Coordinador), Madrid, 2005, pp. 311-316; CÁRDENAS 
Mejía, Juan Pablo: El mandato y la representación. En: Los contratos en el Derecho Privado. Direc- 
tores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 
2008, pp. 511-555; De Castro y Bravo, Federico: Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A., 
Reimpresión de la edición de 1972, 1976, pp. 105 y ss.; BERNAD Malnar, ob. cit., T. III, pp. 88-94; 
MILIAMI BALZA, Ob. cit., pp. 70-76. 

207 TRAMONTANA, Domenico: Diritto Civile. Milano, Edizioni Cetim, 4* edizione, 1947, p. 58; COLOMBRES 

GARMENDIA, Ignacio: Algunos aspectos de la Teoría General de la Representación Voluntaria, de la 

autorización y la legitimación. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www. 


acaderc.org.ar. 
208 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 685. 
209 De Castro y BRAVO, ob. cit. pp. 105-109. 


219 Mosco, ob. cit., p. 21. 
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representación es la “ratificación”, a saber, una declaración unilateral de 
voluntad en virtud de la cual una persona hace suyo un acto o negocio ju- 
rídico concluido por otra persona en su nombre, sin estar voluntariamente 
autorizado para ello o sin ostentar su representación”*, reconociéndole la 
doctrina fuerza retroactiva?”. 


Se ha visto con recelo el fenómeno de la autocontratación aunque el CC la 
permite en el art. 1171 CC*”3, constituye una figura que se da en el ámbito 
de la representación”'*. El autocontrato supone que una persona con su sola 
actuación da vida a una relación contractual de la que resultan vinculados 
patrimonios diferentes; figura que opera fundamentalmente en el ámbito 
de la representación, en el que el representante en uso del poder que le ha 
sido conferido, celebra un negocio en nombre de su representado consigo 
mismo. Sería pues el caso del administrador facultado para vender un bien 
que lo compra para sí mismo”'. Aunque para algunos el “autocontrato” es 
siempre un “contrato”, pues una voluntad puede descomponerse en dos vo- 
luntades o en dos declaraciones diferentes, lo cual podrá chocar a la lógica, 
pero no tiene necesariamente que chocar al Derecho”. El contrato consigo 
mismo no es más que un caso especial de representación?”. 


5.2.2. Vicios del consentimiento?'* 


211 Véase: CoLÁs EscaNDÓN, Ana María: La ratificación. Colección Estudios de Derecho Privado N° 16. 
Dirigido por Rodrigo Bercovitz Rodríguez Cano. Granada, Comares, 2000, p. 7. 


222 Ibid. p. 506. 


213 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 93 y 94; LAGRANGE, Apuntes..., el contrato consigo mismo 
acontece respecto de aquella persona que reúne en sí dos cualidades, esto es, como representante 
de una persona y de otra persona o bien actuando en nombre propio y como representante de otra 
persona. Se trata por ejemplo que se tenga poder de alguien y como apoderado se estipulare un 
contrato en que en nombre de ella le vendo un bien y en nombre de ella acepta también la venta. Se 
reunió en un solo sujeto dos cualidades que deberían reunir en personas diferentes. La infracción 
de la norma de contratar consigo mismo es la ineficacia. 


214 López y LórEz y otros, ob. cit., p. 239. 


225 Idem; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 353, la plena eficacia del autocontrato supone 
que no haya oposición entre los intereses del representante y representado o que medie una auto- 
rización expresa o tácita de este último al primero; Diez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., pp. 40 y 41. 


226 López Santa MARÍA, Ob. cit., p. 223. 


217 Bremia, Responsabilidad precontractual..., p. 213, en la cual una de las cualidades que reviste el 
autocontratante será siempre la de representante de otro en cuyo nombre o por cuya cuenta actúa. 


218 Véase: CC, arts. 1146 y ss.; Código Civil de Venezuela. Artículos 1146 al 1158. Caracas, Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 
1982, pp. 15-222; URDANETA FONTIVEROS, Enrique: Contratos bajo presión: la disciplina de la vis 
compulsiva en la legislación venezolana. En: Homenaje a Aníbal Dominici. s/l, Ediciones Liber, 
2008, pp. 109-168; URDANETA FONTIVEROS, Enrique: El error el dolo y la violencia en la formación de 
los contratos. Caracas, ACIENPOL, Primera reimpresión, 2010; MÉLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 143- 
197: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 95-104; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., 
pp. 49-55; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 19-29; MILIANI Barza, Ob. cit., pp. 173-194; Dominici, ob. cit., pp. 
540-556; SanTOS BRIZ, ob. cit., pp. 141-158; POTHIER, ob. cit., pp. 20-36; Ossorio MORALES, Ob. cit., pp. 
219-227; Compendio di Istituzioni..., ob. cit., pp. 327-333; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., 
PP. 354-362; Diez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., pp. 53-63; LASARTE, Curso..., pp. 356-360; LARROUMET, Ob. 
cit., Vol. I, pp. 249-285; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., pp. 839-846; ALARCÓN FLORES, Luis: Los vicios de la 
voluntad. http://www.monografías.com; TSJ/SCC, Sent. N* 1675 de 19-10-06, http://historico.tsj. 
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a. Noción. También denominados vicios de la voluntad”'? en forma más 
precisa, porque no afectan propiamente el consentimiento común sino 
la voluntad singular””. Se trata de aquellos elementos que perturban el 
proceso formativo de la voluntad””, esto es, los motivos que determinan 
el camino de la voluntad, el proceso psíquico de formación de la misma. 


De conformidad con el artículo 1159 CC el contrato tiene fuerza de ley 
entre las partes, pero ciertamente ha de tratarse de una voluntad libremente 
formada. De allí que el artículo 1142 eiusdem consagre los vicios del consenti- 
miento dentro de las causas para anular el contrato. Siendo el consentimiento 
esencialmente bilateral es lógico que no esté afectado por “vicios”. De allí que 
la ley pone a disposición del contratante que ha actuado bajo el influjo de 
error, dolo y violencia, la posibilidad de impugnar el contrato. La ley trata de 
combinar el interés de la víctima con el de la otra parte contratante, preci- 
samente a través de la acción de nulidad que precisa de ciertos requisitos””. 


Si el sujeto dio su consentimiento viciado el contrato es anulable. Dispone 
el artículo 1146 CC: “Aquel cuyo consentimiento haya sido dado a conse- 
cuencia de un error excusable, o arrancado por violencia o sorprendido por 
dolo, puede pedir la nulidad del contrato”. 


Se trata de “causas o circunstancias que privan de validez el aparente 
consentimiento o voluntad como elemento esencial del negocio jurídico. Los 
vicios del consentimiento constituyen causas de anulabilidad del contrato 
o negocio jurídico (CC, art 1142, 1%) y se traducen en error, dolo y violencia. 


b. El error”: El error es el falso conocimiento que el contratante tie- 


gob.ve/decisiones/scs/octubre/1675-191006-06980.HTM ; Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil, 
del Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado 
Cojedes, Sent. 20-6-08, Exp. N° 0675, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/junio/1519-20-0675-505-08. 
html ; Juzgado Tercero de Juicio de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 21-10-11, Exp, AP21-L-2011-00275 http://jca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2011/octubre/2046-21-AP21-L-2011-002725-.html ; Juzgado de Primera Instancia en lo 
Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 13-8-10, http://jca.tsj.gob. 
ve/DECISIONES/2010/AGOSTO/961-13-9947-09--HTML ; Juzgado Superior Primero del Trabajo de 
la Circunscripción Judicial del Estado Miranda con sede en Los Teques, Sent 23-7-07, Exp. 1232-07, 
http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2007/julio/100-23-1232-07-.html. 

Véase: Lacruz BERDEJO, ob. cit., pp. 271-277; Lórez y LÓPEZ y otros, ob. cit., pp. 236239. 

Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 1, nota 1. 

Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 327. 
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3 Véase: De VERDA y BEAMONTE, José Ramón: Error y responsabilidad en el contrato. Valencia-España, 
Tirant Lo Blanch, Colección Privado 26, 1999; MArTINIC Garerovic, María Dora y RICARDO REvEcO 
Urzúa: Acerca del error, su excusabilidad y otros tópicos. Revista Jurídica UCES, http://dspace.uces. 
edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/703/Acerca_del error.pdf?sequence=1 ; ANNICCHIA- 
RICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 49-51; MÉLICH ORSINI, Doctrina..., pp. 147-177; MADURO 
LUYANDO, ob. cit., pp. 462-472; SANojo, ob. cit., pp. 18-21; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 43-47; LARROUMET, ob. 
cit., Vol. I, pp. 250-265; Neme VILLAREAL, Martha Lucía: El error como vicio del “consentimiento” frente 
a la protección de la confianza en la celebración del contrato. En: Revista de Derecho Privado N° 22, 
2012, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext8pid=S0123-4366201200010000781ng 
=pt&nrm=iso&tlng=es yhttp://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3194/3440; 
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y Trabajo de la 
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ne”*; constituye una equivocada apreciación de la realidad” en forma es- 
pontánea o strictu sensu. Pues algunos se refieren al error latu sensu como 
error provocado o dolo. Se trata pues de una “falsa representación de la 
situación contractual”, 


Modernamente se distingue el error obstativo, obstáculo o error en la 
declaración*””, que supone que se ha declarado una voluntad distinta a 
la real (sobre la naturaleza del contrato, sobre la identidad del objeto del 
contrato, en la causa). Se afirma en tal caso, que no se está ante un vicio 
del consentimiento. En tales casos el error no afecta la formación de la 
voluntad. Se distingue, del que nos interesa, a saber, el error vicio o error 
propiamente dicho?” que deforma o perturba el consentimiento y produce 
anulabilidad. El error vicio es aquel que consiste en una falsa apreciación 
sobre una circunstancia de hecho o de Derecho que las partes han conside- 
rado como motivo esencial o determinante para contratar”. 


Circunscripción Judicial del Estado Falcón, Sent. 1-3-04, Exp. 12.994, 2003, http://jca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2004/marzo/164-1-12.994-2003-.html ; Juzgado del Municipio Ayacucho de la Circuns- 
cripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 21-9-10, N° 1305-06, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/ 
septiembre/1350-21-1305-06-772.html. 


224 Ossorio MORALES, Ob. cit., p. 220. 


3 Compendio di Istituzioni.., ob. cit., p. 327; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 609, la equivocada o 
inexacta creencia o representación mental de la realidad material o jurídica, Díez-Picazo y GULLÓN, 
ob. cit., p. 53. 


LAGRANGE, Apuntes... 


227 Por ejemplo vender algo por un precio distinto al querido; LAGRANGE, Apuntes...,El error obstativo, en 


la declaración o error impropio supone una divergencia inconsciente cuando el sujeto quiere algo 
y por error declara otra cosa. No debe confundirse con el error vicio como “vicio del consentimien- 
to” que recae sobre la voluntad. En el error obstativo hay voluntad interna regularmente formada 
pero la manifestación o declaración de voluntad que se emite para expresarla indica o refleja algo 
distinto. A veces, acontece también falta de dominio del lenguaje. ¿Qué ha de prevalecer? La teoría 
clásica de la voluntad o doctrina volitiva (doctrina francesa) indica que la voluntad interna del sujeto 
prevalece sobre la declaración. Por su parte, la teoría de la declaración (alemana) sostiene la preva- 
lencia de la declaración con base a la certeza y seguridad de las relaciones jurídicas. La teoría de la 
responsabilidad sostiene que el declarante debe asumir las consecuencias de la declaración cuando 
la divergencia le sea imputable. Finalmente la teoría de la confianza o de la legítima expectativa 
según la declaración prevalece sobre la voluntad efectiva si el declarante suscitó en el destinatario 
una expectativa legítima. Modernamente sin embargo, se tiende a darle preeminencia a la voluntad 
real. Ello aun cuando nuestro CC no contiene disposiciones al respecto. Sin embargo, el 1160 CC 
parece estar inspirado por la voluntad real. Pero el artículo 1387 CC pudiera ser un ejemplo del 
predominio de la voluntad declarada sobre la real. Pero en conclusión en materia contractual no 
contamos con una norma concluyente. Por lo que pudiera sostenerse la prevalencia de la voluntad 
real, salvo que la buena fe y la seguridad del comercio jurídico impongan según las circunstancias 
del caso concreto una conclusión diferente. Se extiende al error sobre la naturaleza del contrato o 
“error in negotium”, porque estaría en juego la identidad misma del contrato: se dice “arrendamiento” 
cuando debió ser “enfiteusis”; al error sobre el objeto del contrato, denominado “error in corpore”, 
uno quiere comprar el fundo “A” mientras el otro contratante se refiere al fundo “B”; el error sobre 
la causa del contrato o sobre una razón determinante para contratar, por ejemplo creer que se era 
responsable o que se estaba obligado legalmente. El error obstáculo podría dar lugar a la nulidad 
relativa o anulabilidad, por tratarse de un interés privado. 


228 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 27. 


229 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 49. 
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b.1. Clasificación del error 


b.1.1. Error de hecho: es el error que recae sobre una circunstancia fáctica 
o de hecho. Puede tratarse de un error en la sustancia o de un error en la 
persona. Al error de hecho se refiere el artículo 1148 CC: “El error de hecho 
produce la anulabilidad del contrato cuando recae sobre una cualidad de la 
cosa o sobre una circunstancia que las partes han considerado como esencia- 
les, o que deben ser consideradas como tales en atención a la buena fe y a las 
condiciones bajo las cuales ha sido concluido el contrato. Es también causa 
de anulabilidad el error sobre la identidad o las cualidades de la persona 
con quien se ha contratado, cuando esa identidad o esas cualidades han sido 
la causa única o principal del contrato”. Dicha norma acoge criterio mixto 
(cosa o circunstancia). 


*El error en la sustancia es el relativo a ciertas cualidades esenciales del 
objeto (por oposición a cualidades secundarias)”; aquellas características 
que son obvias para los contratantes o para uno de ellos pues le informa al 
otro su intención sobre un punto capital del contrato. Por ejemplo, las con- 
diciones de edificabilidad del terreno o que goce de suministro y desagúe 
de aguas””. Puede considerarse en concepción objetiva (característica inhe- 
rente al objeto???) o subjetiva (circunstancia esenciales o motivaciones psi- 
cológicas para contratar). El error en la causa, propicia anulabilidad, como 
ejemplo se coloca que quería comprar un caballo y se compra una yegua”, 


El error en el motivo de la obligación no la hace nula ni anulable”**, pues 
se considera irrelevante?%, salvo si los mismos son conocidos por la otra 
parte y se integran al contrato. Por ejemplo, un regalo de boda en el que 
el vendedor sabe que los contrayentes murieron en un accidente”. Será 
excepcional que los motivos hayan sido elevados de común acuerdo por 
las partes contratantes a una condición del consentimiento. 


230 Véase: LAGRANGE, Apuntes... , en cuanto al criterio distintivo para las cualidades esenciales y secun- 


darias, se distingue el criterio objetivo, según el cual el error en la sustancia tiene que ver con el 
error sobre la materia sobre la cual está hecha la cosa (ejemplo: comprar un objeto creyéndolo de 
oro cuando en realidad es de bronce); el criterio subjetivo entiende por sustancia la cualidad de la 
cosa que los contratantes han tenido principalmente a la vista (ejemplo: compré un objeto creyen- 
do que era determinado artista y no es de éste), tiene que ver con la cualidad de la cosa que lo ha 
impulsado a contratar. Pareciera ser el criterio subjetivo el considerado por el artículo 1148 CC. 


23% URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 53-55. 


232 Ibid., p. 53, ejemplo sería el error acerca de condiciones de edificación del edificio, terreno en mal 


estado; el error acerca de la época de la autenticidad de un cuadro, el error acerca del suministro 
de aguas y cloacas de aguas negras. 


233 Dom1nNIc1, ob. cit., p. 544, por ejemplo, comprar un caballo porque otro se creía perdido. El vendedor 
no tiene por qué averiguar el motivo. 


234 Idem. 


235 Existen casos de error sobre los motivos no determinantes de la voluntad al contratar, sobre el valor 
de la cosa, el error sobre aspectos atributos secundarios, el error de cálculo, error sobre pertenencia 
de una cosa. 


236 URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 60. 
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*Error sobre la persona: El error en la persona solo produce anulabilidad 
en los contratos intuito personae’. Debe distinguirse dos tipos de error 
sobre la persona: el error sobre la identidad de la persona que sería un 
error obstativo y el error en las cualidades de la persona. El primero no es 
un error vicio propiamente dicho, por lo que el verdadero error vicio es el 
que se refiere a las cualidades de la persona cuando ha sido causa principal 
o única del contrato. Ejemplo, el médico que queremos por su experiencia 
y cualidades personales nos practique una operación. La circunstancia de 
determinar que un contrato es intuito personae es una cuestión de hecho 
que dependerá del Juzgador”*. 


b.1.2. Error de derecho”: Recae sobre las consecuencias derivadas de una 
norma jurídica”*. Puede provenir de la ignorancia de ley, o de un error deter- 
minado por un falso conocimiento sobre el alcance, la existencia, vigencia o 
la permanencia de una norma jurídica determinante en el contrato?*. Se aso- 
cia a la ignorancia o falso conocimiento de un una norma jurídica, si es causa 
única, por ejemplo la compra de un inmueble sin saber que estaba prohibido 
construir por razones de seguridad y defensa** o que media prohibición 
de pago en moneda extranjera?*% pues solo sirve como valor de referencia. 


Dispone el artículo 1147 CC: “El error de derecho produce la nulidad del 
contrato sólo cuando ha sido la causa única o principal”. El error de derecho 
será relevante si reúne los requisitos de esencialidad y excusabilidad”**. Lo 
primero se deriva de la frase que incida como “causa única o principal”. Es 
una excepción a que la ignorancia de la ley no excusa de su incumplimiento 
(CC, art. 2). No todo error de derecho produce la nulidad del contrato: es 
necesario que sea determinante en su celebración. No aplica respecto de 
normas de orden público. Hay normas que lo descartan expresamente, a 
saber, el artículo 1404 CC: “La confesión judicial o extrajudicial no puede 
dividirse en perjuicio del confesante. Este no puede revocarla si no prueba 


237 Véase: ibid., pp. 65-69, esto es intituito personae. 

238 LAGRANGE, Apuntes... 

232 Morsser DE EspAnés, Luis: El error de derecho. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 
Córdoba, pp. 1-47, www.acaderc.org.ar; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, febrero 2008, Exp. 
06-8872, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2008/FEBRERO/2117-14-06-8872-.HTML. 


240 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 78, coloca de ejemplo el pacto de retracto. 


24 Véase: LAGRANGE, Apuntes... , debe distinguirse del error sobre las consecuencias jurídicas del contrato. 


Esto es del alcance del contrato celebrado, lo cual no puede invocarse a los fines de la anulación 
del contrato. Por ejemplo, no saber que el vendedor responde por vicios ocultos, etc.; ANNICCHIARICO 
VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 50, consiste en una opinión inexacta sobre el alcance, 
existencia o consecuencia de una norma jurídica que fue la causa principal del contrato. 


242 URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 72-78. 


24 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, febrero 2008, Exp. 06-8872, http://caracas.tsj. 
gob.ve/DECISIONES/2008/FEBRERO/2117-14-06-8872--HTML 


244 López y Lórez y otros, ob. cit., p. 237. 
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que ella ha sido resultado de un error de hecho. No puede revocarse so pre- 
texto de un error de derecho”. Así como el artículo 1719 CC: “La transacción 
no es anulable por error de derecho conforme al artículo 1147, sino cuando 
sobre el punto de derecho no ha habido controversia entre las partes”. 


b.2. Condiciones del error: El error, es una falsa apreciación de la realidad 
que debe ser espontáneo, excusable, esencial, debe ser reconocible por la 
otra parte, puede ser unilateral o común. 


El error ha de ser esencial” o determinante pues el sujeto no habría cele- 
brado el contrato” (no irrelevante). Recordemos que el error debe recaer so- 
bre circunstancias que las partes consideraron esenciales a la hora de contra- 
tar. A saber, los motivos principales y determinantes de la voluntad de quien 
contrata?*, Se citan como casos de error irrelevante: aquel que versa sobre las 
cualidades no sustanciales o secundarias de la cosa, por ejemplo, un mueble 
antiguo en que da lo mismo que sea de caoba o de nogal; sobre los motivos 
ajenos al contrato (por ejemplo, creer que se mudaría pero no se mudó); error 
sobre el valor de la cosa u objeto del contrato (daría cabida a una suerte de 
lesión genérica que afectaría la seguridad jurídica), salvo que el error medie 
en la cualidad esencial de la cosa siendo simplemente el valor la consecuen- 
cia, como sería el caso de un mueble antiguo; error sobre la pertenencia de la 
cosa (CC, art. 1483); error de cálculo (medir mal el terreno)**. Cabe agregar 
el error en la persona cuando la consideración de la misma no ha sido la 
causa única del contrato por no tratarse de un contrato intuito personae. 


Debe ser excusable”* en el sentido de que no se trata de un error burdo, gro- 
sero o evidente pues no se debe proteger a quien no se lo merece” (aunque 
puede ser culposo y excusable)?**, de tal suerte que no puede admitirse que 


245 Véase: MéLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 155-165. 

246 URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 81. 

247 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 49. 

248 UrDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 108-116. 

249 Véase: Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 273, en el sentido de que no pueda salvarse con una diligencia 
normal por no ser imputable a quien lo padece; De VerDA y BEAMONTE, ob. cit., pp. 29-38, el autor da 
como razones del requisito de la exigibilidad el interés social de la rápida y segura circulación de la 
riqueza y la protección de la confianza suscitada por la declaración en el destinatario de buena fe; 
ibid., pp. 64 y 65, se postula la apreciación in concreto del requisito de la excusabilidad del error, 
prestándose gran atención a la profesión del errans pues es exigible mayor diligencia cuando se 
trata de un profesional o experto; y la diligencia exigible por el contrario es menor cuando se trata 
de una persona inexperta; ibid., pp. 66 y 67, la jurisprudencia española también consideran a los 
efectos de la apreciación de la exigibilidad la edad y el nivel de formación intelectual; ANNICCHIARICO 
VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 49, la falsa apreciación de la realidad es excusable siempre 
que la parte no incurra en dolo o culpa grave; Neme VILLAREAL, Ob. cit., alude a “la autorresponsabili- 
dad como fundamento de que la impugnación del acto errado no prospera en los eventos de error 
inexcusable del emisor de la declaración”. 


25% URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 83 y 84. 


25% Ibid., p. 92; MARTINIC GALETOVIC y REvEcO URZÚA, ob. cit., p. 37, el error es excusable cuando normal- 


mente, y según las circunstancias del caso concreto, no ha podido ser evitado por quien lo sufre, no 
obstante haber actuado diligentemente. Es decir, es excusable el error que no provenga de culpa o 
de la imprudencia del que lo alega. 
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la extrema culpa del que se equivoca groseramente se resuelva en su pro- 
pia ventaja porque ello sería dar ventaja a una parte respecto de la otra?*. 


El error ha de ser espontáneo, pues vale recordar que el error provocado 
por el otro contratante se corresponde al dolo. Debe derivar de quien lo 
invoca. 


Algunos agregan recognoscible, esto es, la posibilidad de descubrir el 
error que padece la parte contraria’, aunque a diferencia del CC italiano 
ello no lo exige nuestro CC; más bien una interpretación literal del artículo 
1149 pudiera hacer pensar que el legislador excluyó el requisito? Pero 
se afirma que la propia manera como se configura el carácter esencial en 
el Derecho venezolano configura la necesidad de su recognoscibilidad?*. 


b.3. Efectos del error: Los efectos del error pueden llevar a la nulidad 
relativa o anulabilidad que puede evitarse si el error es subsanado pues el 
contratante puede rectificar. Otro efecto es daños y perjuicios o responsa- 
bilidad civil. Pues ciertamente, se está obligado a indemnizar a quien no 
incurrió en el error. Para algunos, la forma de combinar la excusabilidad 
con la reparación es admitir que debía tratarse de una culpa leve en concre- 
to; esto es, la segunda parte de la norma del artículo 1149 CC supone una 
responsabilidad que va más allá de la culpa leve en abstracto (que prevé 
como patrón de conducta el buen padre de familia). A fin de darle a la parte 
que no ha incurrido en el error seguridad y protección?”. 


Lo anterior a tenor del artículo 1149 del CC: “La parte que invoca su 
error para solicitar la anulación de un contrato, está obligada a reparar a 
la otra parte los perjuicios que le ocasione la invalidez de la convención, si 
el error proviene de su propia falta y la otra parte no lo ha conocido o no ha 
podido conocerlo. No procederá la nulidad por error, si antes de deducirse 
la acción o hasta el acto de la contestación de la demanda, la otra parte 
ofrece ejecutar su prestación subsanando el error sin perjuicios para el otro 
contratante”. Puede ser posible una nulidad parcial en aquellos casos que 
se trate de cláusulas accesorias del contrato y no sustanciales. 


252 LAGRANGE, Apuntes... , de tal suerte que el error inexcusable no puede ser objeto de nulidad por vicio 


del consentimiento en aras de la estabilidad del contrato. Legislaciones como la italiana no se afincan 
en esta exigencia. 


253 URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 93; LAGRANGE, Apuntes... , esto es, que la parte que no incurrió 
en el error pudiere de acuerdo a las circunstancias haberse dado cuenta del error en que estaba 
incurriendo su contraparte. Caso en el cual la buena fe le habría impuesto el deber de advertirle que 
está equivocado; De VERDA y BEAMONTE, Ob. cit., pp. 110-140; ALFERILLO, Pascual E.: La reconocibilidad 
del error en el derecho civil. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www. 
acaderc.org.ar. 

254 URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 99. 

255 Ibid. p. 101. 

256 Véase: ibid., pp. 121-131. 


257 LAGRANGE, Apuntes...; URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 93 la culpa de apreciarse in concreto; ANNIC- 
CHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 49. 
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El error puede ser “unilateral” o bilateral**. No es necesario que el error 
sea común a ambas partes, esto es, el error no precisa ser bilateral pues el 
artículo 1149 CC claramente se refiere a “la parte”. 


b.4. La prueba del error como es natural, le corresponde a quien la afir- 
ma”, siendo fundamentales las presunciones””. El error es un hecho jurí- 
dico por lo que su prueba es posible mediante cualquier medio incluyendo 
presunciones, siendo importante tomar en cuenta las circunstancias del 
que lo invoca, a saber, la edad, profesión, cultura, etc.*” 


c. El dele?" 

c.1. Noción: El dolo alude a artificio, maquinación, engaño, mentira, ma- 
niobra fraudulenta que vicia la voluntad en el proceso de formación de 
un contrato. Se trata de una conducta encaminada a engañar?%, Se alude a 
“error provocado”?** porque propicia la equivocación del concontratante por 
las maquinaciones del otro. De allí que se hable de error inducido o error 
doloso*, para diferenciarlo del error espontáneo ya estudiado. En efecto, 
se trata de un error provocado que coarta la libertad e impide la libre for- 
mación de la voluntad””, Es aquella conducta de carácter engañoso a través 
de la que se induce a alguien a la emisión de una declaración de voluntad 
que sin ella o bien no hubiere emitido de ningún modo o lo hubiere hecho 
de forma distinta?”, 


El artículo 1154 CC dispone: “El dolo es causa de anulabilidad del con- 
trato, cuando las maquinaciones practicadas por uno de los contratantes o 
por un tercero, con su conocimiento, han sido tales que sin ellas el otro no 
hubiera contratado”. El dolo se constituye en “maquinaciones”, actuaciones 


258 Véase: LAGRANGE, Apuntes...; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 50. 
, AP ; 


259 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, febrero 2008, Exp. 06-8872, http://caracas.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2008/FEBRERO/2117-14-06-8872-.- HTML “En este caso, la parte demandada no probó 
suficientemente que de haber sabido que el pago en dólares del precio estaba prohibido por la Ley, 
no habría convenido en la venta del inmueble de su propiedad. Ahora bien, el anterior análisis del 
material probatorio conlleva a este sentenciador concluir, que la parte demandada no cumplió con 
su correspondiente carga de demostrar los hechos constitutivos de su defensa, con estricta sujeción 
a la máxima de que cada parte tiene la carga procesal de probar sus respectivas afirmaciones de 
hecho; de conformidad con lo establecido en el artículo 506 del Código de Procedimiento Civil”. 


260 URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 118 y 119. 
261 LAGRANGE, Apuntes... 


262 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 151-235; PaLacios HERRERA, Ob. cit, pp. 189-192; ANNIC- 
CHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit, pp. 51-53; MÉLICH Orsini, Doctrina..., pp. 177-185; 
SANOJO, ob. cit., pp. 24-27; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 47-50; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 265-275. 


263 UrDaNeTA FONTIVEROS, El error..., p. 155; Dominici, ob. cit., p. 553; Juzgado Superior Primero en lo 
Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia , Sent. 12-3-08, http:// 
jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/marzo/529-12-12.487-.html. 


264 Véase: Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 331, constituye un artificio por el cual un sujeto induce 
a otro a un error. 


265 Véase: De VERDA y BEAMONTE, ob. cit., pp. 141-178. 
266 URrpaneTA FONTIVEROS, El error..., p. 157. 


267 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 613. 
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u omisiones dirigidas a lograr que el otro contratente incurra en error, pero 
entendido en un error distinto al analizado previamente. Para algunos el 
dolo está asociado a la mala fe*”. Un mismo hecho no puede configurar a la 
vez error y dolo”, pero el dolo puede dar lugar a la anulación del contrato 
en ciertos casos en que no prosperaría el error, como es el supuesto del va- 
lor o los motivos. Esto porque se trata de una conducta antisocial, inmoral 
e ilícita y de allí que sea reprimido por la ley. Por ello, la protección de la 
víctima es más intensa en caso de dolo?”. 


c.2. Clases de dolo 
a. Dolo bueno que alude a actos de engaño tolerados en la vida común. 
Sería el caso de las alabanzas del vendedor (que excluye la publicidad 
engañosa)”. 


b. Dolo malo: se conoce la falsedad de la idea que el dolo produce. 


Toda maniobra empleada para la celebración del contrato no es reprensi- 
ble pues se excluye el dolo bueno, como por ejemplo, ponderar exagerada- 
mente las cualidades del producto?”?. En todo caso a nivel de publicidad, la 
frontera entre la simple exageración y la mentira es una cuestión de hecho 
que dependerá del poder soberano del Juez?”. 


Se distingue también entre dolo causante y dolo incidental si es esencial 
o secundario. Se indica que el dolo principal propicia la nulidad en tanto 
que el incidental solo da lugar a los daños y perjuicios”*. 


c.3. Requisitos o condiciones del dolo?”s 


268 Véase: ALFERILLO, Pascual E.: Reflexiones sobre la “mala fe”. Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales de Córdoba, pp. 1-19, www.acaderc.org.ar. 


269 Véase: DFMS5CM (Juzgado Superior Quinto Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas), 9-12-81, J.R.G., T. 75, pp. 85-88, error y dolo son conceptos que 
técnicamente se excluyen pues uno es espontáneo y el otro es provocado. 


27% LAGRANGE, Apuntes... 


27* Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 180-188. Señala que la tendencia es a rechazar la distin- 


ción. 


272 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MabriD MARTÍNEZ, ob. cit., p. 52; LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, p. 267. 


273 LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, 268. 


274 Dominici, ob. cit., p. 553. Véase ibid., p. 554, señala que la certificación falsa de unas joyas constituye 
principal, en tanto que incidental por ejemplo referir que un caballo tiene una característica que 
no posee. 


275 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 160; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia , Sent. 12-3-08, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisio- 
nes/2008/marzo/529-12-12.487-.html “para que haya presencia del dolo deben poder corroborarse de 
manera concurrente tres requisitos, a) Una conducta intencional, b) El dolo debe ser causante, y c) 
El dolo debe emanar de la otra parte contratante o de un tercero con su consentimiento; requisitos 
estos que no se configuraron en el proceso, pues los medios probatorios promovidos, evacuados 
y valorados, no demostraron que la falta de lectura del contrato por parte del actor se debió a una 
actitud intencional por parte de la demandada, hecho este alegado en el libelo de la demandada; 
por lo que nada importa que el demandado no haya promovido nada a su favor, si el actor tampo- 
co probó el hecho de que realmente fue impedido de leer, o constreñido a suscribir un contrato, 
o manipulado de tal manera que ignorara lo que claramente está escrito en la cláusula sexta del 
contrato objeto de la acción”. 
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c.3.1. Elemento psicológico, animus decipiendi o intención de engañar”%; no 
supone necesariamente el animus nocendi o intención de dañar. Se precisa 
una voluntad de engañar determinada por la finalidad de condicionar, 
determinar un cierto sentido de la voluntad del otro contratante. Algunos 
recuerdan en este punto el dolo bueno por oposición al dolo malo. 


c.3.2. Elemento material: precisa de maquinaciones, mentiras o reticen- 
cias. Por ejemplo, la obtención de documentos falsos o mentiras en tornos 
a las interrogantes o preguntas que haga el contratante. Se precisa así una 
acción o una omisión dolosa. Ésta última se identifica con el dolo omisi- 
vo”7, La reticencia dolosa es una omisión o actuación negativa; consiste en 
guardar silencio cuando el otro incurre en error”?, De allí que se distinga el 
dolo por acción y el dolo por omisión” o reticencia. No hay dolo cuando 
quien provoca el error está a su vez equivocado, pues en tal caso, a lo sumo 
sería impugnable por “error”?-, 


Precisa así la reticencia tres (3) requisitos”*. 


a. Que el cocontratante no hubiese tenido posibilidad de conocer el 
error por otros medios. 


b. Que el reticente reconociere el error del otro y guardare silencio. 
c. Que el error hubiese sido determinante. 


La apreciación de la existencia de reticencias quedará a la determinación 
del Juez. La reticencia es importante en algunos contratos como el de “se- 


276 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error... p. 177, no hay dolo si se estaba equivocado. 

277 Véase: ALARCÓN FLORES, ob. cit., el dolo omisivo también llamado reticencia dolosa ha sido contro- 
vertida en la doctrina y la legislación comparadas, señalan que en el dolo omisivo se equiparaba al 
silencio y por lo tanto debía tener el mismo tratamiento. Es decir que solamente se tipificaría el dolo 
omisión cuando se vulnera una obligación legal de informar Véase sobre la “incidencia en sede de 
excusabilidad de la reticencia ilícita”: De VERDA y BEAMONTE, Ob. cit., pp. 98-107 (Véase del mismo au- 
tor: La reticencia en la formación del contrato. En: Iuris tantum Revista Boliviana de Derecho N° 11, 
Santa Cruz de la Sierra jan. 2011 http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttextépid=S2070- 
81572011000100007€Ing=ptg8mrm=iso) ; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 269 y 270, alude a dolo por 
reticencia pues el dolo puede estar constituido por una omisión; BULLARD GoNzÁLEZ, Alfredo: La 
asimetría de información en la contratación a propósito del dolo omisivo. En: Contratación contem- 
poránea. Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 287-324. 


278 Véase: URDANETA FoNTIVEROS, El error..., p. 167; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. 


cit., p. 51, la reticencia dolosa es aceptada por la doctrina cuando se esconden intencionalmente 
circunstancias que afecten el contrato. 


279 Véase; CSJ/Cas., Sent. 24-11-94, J.R.G., T. 132, pp. 443-446, puede distinguirse el dolo positivo del 
dolo negativo. Tales maquinaciones se encuentran ocultas en la persona que comete el dolo, tanto 
negativo como positivo (ibid., p. 445). 


URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 177. 


Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Lara, Sent. 9-2-10, Exp. KPo2-R-2007-000372 http://lara.tsj.gob.ve/decisiones/2010/ 
febrero/65 1-9-KPo2-R-2007-372-.html “La doctrina ha señalado tres requisitos de carácter concurrente 
para que pueda existir la reticencia dolosa, a saber: a) Que el otro contratante no hubiese conocido ni 
tenido la posibilidad de conocer el error por otros medios sino sólo mediante la circunstancia silen- 
ciada; b) Que la parte reticente conociese el error de la otra parte y de todos modos guardase silencio; 
c) Que el error de la otra parte hubiese sido determinante de su consentimiento para contratar”. 
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guro””. Si bien la reticencia se ha ubicado dentro del dolo como vicio del 
consentimiento, en materia de seguro el legislador ha sido más incisivo, 
por considerar que la misma sea parte del asegurado es esencial para la 
formación del consentimiento del asegurador”. 


Se aprecia decisión judicial que indica que “al haber quedado demostrada 
la reticencia en que incurrió la demandada, procede la acción de nulidad 
relativa incoada por los demandantes, conforme a lo preceptuado en el 
artículo 1.146”, 


c.3.3. Debe ser determinante; el dolo al igual que el error que ha de ser 
esencial, por lo que también debe tener una incidencia relevante o esencial 
en el contrato. De allí que se aluda a su “gravedad””". Algunos distinguen 
sin embargo, entre dolo causante y dolo “incidental” según el cual se 
pudo contratar en mejores condiciones**, Solo el dolo esencial en principio 
da lugar a la anulación del contrato. El carácter de “determinante” viene 
dado por el artículo 1154 CC que indica que las maquinaciones deben ser 
tales que sin ellas la otra parte no hubiere contratado. El dolo accidental 
que solo obra sobre modalidades y aspectos secundarios del contrato, que 
no puede dar lugar a la anulación del contrato aunque puede dar lugar al 
resarcimiento del daño equivalente”. 


c.3.4. Debe emanar de la otra parte contratante o de un tercero con su 
conocimiento””. El dolo cometido por un tercero, a saber, por una persona 
distinta al contratante no encuadra en el supuesto en estudio. Sin embargo, 
ello no excluye la nulidad por error””. Debe entenderse el tercero como las 
personas ajenas al contrato (penitus extranei)?”. De allí que se afirme que el 
agente del dolo es el cocontratante o un tercero con el conocimiento de éste. 


282 Véase: Di Mara, Filippo: El contrato de seguro: las declaraciones inexactas y las declaraciones 
reticentes. En: Contratos Aleatorios. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/ 
Zabalia, 2012, pp. 249-261. 


283 Ibid., pp. 253 y 254; URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 170 y 171. 


284 Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, Sent. 18-10-07, Exp. N° 5.573, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIO- 
NES/2007/0CTUBRE/2147-18-5573-10.HTML “sin que venga al caso el argumento esgrimido por 
la representación accionada en la oportunidad de contestar la demanda de que de haber ocurrido 
los hechos el efecto ha debido ser la resolución del contrato”. 


285 URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 192-199, distingue entre “dolo causante” y dolo incidental”. 
286 Thid., pp. 174-176. 

287 Véase: Sanojo, ob. cit., p. 25, distingue tres tipos de dolo: principal, incidental y autorizado o tolerado. 
288 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error... Pp. 191-199. 


289 LAGRANGE, Apuntes... 


292 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 207, no existe dolo si existe dolo de un tercero desconocido 


por el contratante. En caso de pluralidad de partes dependerá. 


291 


LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 266 y 267. 


292 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 202. 
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Pues si el contratante no lo sabe habrá error.” Ello marca una diferencia 
importante con la violencia que puede provenir de un tercero. 


c.4. Producción del error provocado?”* 

Puede constituirse en una acción o en una omisión en cuyo caso, se de- 
nomina “reticencia”?, La jurisprudencia italiana reseña casos interesantes, 
por ejemplo en materia de compraventa de automóvil., 


c.5. Efectos”: al igual que el error el dolo puede propiciar anulabilidad y 
posibilidad de responsabilidad civil (contractual o delictual) Se alude a “dolo 
recíproco” en aquellos casos en que ninguna de las partes por su conducta 
merece protección”*; cuando ambos contratantes incurren en dolo supone 
que para ninguno surge acción”, pues el dolo de una parte neutraliza el 
dolo de la otra parte. La prueba del dolo igualmente corresponde a quien 
la alega?”. Debe tenerse en cuenta el caso del incapaz (1348 CC)?”. 


c.6. Diferencias con dolo: el error es espontáneo, mientras que el dolo es 
provocado. El agente del dolo debe indemnizar, en cambio el que incurre 
en error es quien indemniza. Se dice que es más difícil la prueba del dolo 
que del error. 


d. La violencias” 
d.1. Noción: A diferencia del error que vulnera el conocimiento, la violencia 
afecta la voluntad, esto es, la libertad de contratar?%, Supone una coacción 
de tipo físico o moral sobre una persona a fin de forzarlo a celebrar un 


293 Ibid., p. 203. 


294 Véase: “la producción del error”, ibid, pp. 188- 192. Véase ibid., pp. 191 y 192, reseña el caso de un 
Tribunal francés de fecha 10 de enero de 1970 en que una mujer de 75 años alegaba que si bien no 
había sido engañada por su yerno había sido víctima de dolo porque la sometió a largas discusiones 
que contribuyeron a debilitar su voluntad. El Tribunal concluyó que el cansancio proveniente de 
las maniobras empleadas por el agente revelaba un consentimiento que no era libre. 


295 Véase: ibid., pp. 163-174. 
296 Ibid, p. 168. 


297 Ibid., pp. 218-225. 


298 Véase: ibid., p. 208. 


292 Ibid., pp. 207-210. 


300 


Ibid., pp. 215-217. 


301 


Véase: ibid., p. 213, considerar artículos del CC, 1145, 1349 y 1348. 


302 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 192 Y 193; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., 


pp. 53-55; MéLicH Orsini, Doctrina..., pp. 186-197; SANoJo, ob. cit., pp. 21-24; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 
50-53; MorsseT DE Esranés, Luis: La intimidación como vicio de la voluntad. Academia Nacional de 
Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-20, www.acaderc.org.ar; LARROUMET, Ob. cit., Vol. 1, 
pp. 275-279; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito del Estado 
Lara, Sent. 30-3-04, Exp. KHo2-V-2000-000047, http://lara.tsj.gob.ve/decisiones/2004/marzo/652- 
30-KHo2-V-2000-47-.html. 


303 Ossor1o MORALES, Ob. cit., p. 223. 
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acto3%, La violencia debilita el ánimo y arranca una declaración de voluntad 
que no se desea3, 


Se distingue la violencia física de la violencia moral. La primera supone 
una amenaza a los derechos relativos al cuerpo. La última consiste en una 
amenaza de ocasionar perjuicio en los bienes de alguien, su persona o la de 
sus seres queridos. Se distingue así entre violencia “física” o violencia abla- 
tiva, absoluta o atroz para referir un constreñimiento exterior del sujeto que 
da lugar a una declaración diferente; la distinguen de la violencia psíquica, 
relativa a la amenaza de un mal contra el otro contratante, ya sea un mal 
pecuniario o moral. La voluntad no se ha formado libremente sino guiada 
por el imperio de la amenaza de un mal. La decisión ha sido producto del 
temor, de la amenaza y del miedo?%. La voluntad producto del temor de la 
violencia ciertamente podrá ser atacada de nulidad. 


La doctrina española distingue entre violencia e intimidación, señalando 
que la primera alude a la idea de fuerza física y la intimidación supone la 
idea de temor mediante amenazas?”. La intimidación tiene que ver con la 
falta de libertad o idea de temor a los fines de contratar. Debe tratarse de 
una amenaza injusta y que la víctima no tuvo más alternativa que consen- 
tir3%. En nuestro ordenamiento ambas ideas se subsumen en la violencia 
como vicio del consentimiento. 


El artículo 1150 CC dispone: “La violencia empleada contra el que ha 
contraído la obligación es causa de anulabilidad, aun cuando haya sido 
ejercida por una persona distinta de aquélla en cuyo provecho se ha cele- 
brado la convención”. 


d.2. Condiciones o requisitos de la violencia 
Las condiciones de la violencia se desprenden de los artículos 1152 al 1153. 
Prevé el artículo 1151 CC: “El consentimiento se reputa arrancado por vio- 
lencia, cuando ésta es tal que haga impresión sobre una persona sensata y 
que pueda inspirarle justo temor de exponer su persona o sus bienes a un 
mal notable. Debe atenderse en esta materia a la edad, sexo y condición de 
las personas”. 


El artículo 1152 CC agrega: “La violencia es también causa de anulabi- 
lidad del contrato, cuando se dirige contra la persona o los bienes del cón- 


304 URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 242; Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripción 
Judicial del Estado Miranda con sede en Los Teques, Sent 23-7-07, Exp. 1232-07, http://miranda.tsj. 
gob.ve/decisiones/2007/julio/100-23-1232-07-.html “Coacción de tipo físico o moral que produzca 
una impresión tal sobre una persona sensata, que llegue a inspirarle un justo temor de exponer 
su persona o bienes a un mal notable, destinada a obtener su consentimiento a fin de que celebre 
determinado contrato”. 

305 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob, cit., pp. 80. 

30 LAGRANGE, Apuntes... 

397 DeL Orvo García, Pedro: La amenaza de incumplir un contrato como vicio del consentimiento. Va- 
lencia, Tirant Lo Blanch, “Colección Privado” 64, 2003, p. 19. 


398 Thid, p. 27. 
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yuge, de un descendiente o de un ascendiente del contratante. Si se trata 
de otras personas, toca al Juez pronunciar sobre la anulabilidad, según las 
circunstancias”. 


El artículo 1153 CC señala: “El solo temor reverencial, sin que se haya 
ejercido violencia, no basta para anular el contrato”. 


d.2.1. Determinante?”: La violencia como los demás vicios de la voluntad 
debe ser esencial, esto es, ha de ser grave. La violencia debe presentar una 
cierta intensidad. A tenor del artículo 1151 CC debe ser capaz de atemorizar 
a una persona sensata (apreciación en abstracto) según sus características 
(apreciación en concreto). Debe exponer a un mal notable y ser capaz de 
impactar a una persona sensata. No se trata pues de un miedo capaz de 
vulnerar a un ser “valiente”. No es suficiente pues el vano temor en que 
pueda incurrir una persona pusilánime*””. Los criterios para apreciar la 
gravedad según el citado artículo 1151 CC son: la apreciación individual 
(in concreto) como la edad o la condición social y en abstracto (persona 
sensata)?''. Se refiere por ejemplo que las ancianas y las mujeres se asustan 
más fácilmente**”, aunque esto último es discutible por no decir gracioso. 


La violencia puede recaer sobre la personas o sobre los bienes (que inclu- 
ye afectos) del sujeto. El artículo 1152 CC alude “cónyuge, de un descendiente 
o de un ascendiente del contratante”. Si se trata de otras personas el Juez 
apreciará?', esto es, en caso de otros parientes el Juzgador determinará la 
influencia?**, 


d.2.2. Injusta o ilícita**5: La violencia debe ser injusta, es decir, una con- 
ducta violatoria del ordenamiento jurídico”3'* y las buenas costumbres. 
Si la conducta es permitida por el la ley no existe violencia. Por lo que se 
descarta la violencia ante el ejercicio de un derecho (ej. acción judicial o 
medida preventiva)?" aunque ello no excluye la posibilidad de abuso de 
derecho. Se excluyen igualmente las conductas realizadas en ejercicio de 
un deber jurídico. 


392 URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 244-246. 

312 Dominici, Ob. cit., p. 550. 

311 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 258-266. 

3% Ibid. p. 264. 

3%3 Ibid, p. 266. 

3%4 Dominic, Ob. cit., p. 552. 

325 URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 246-257. 

316 Véase: DomínGUEz GUILLÉN, Diccionario..., pp. 166 y 167. 

317 Véase: TS]/SCC, Sent. 1475 de 28-10-13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/.../157970-1475- 
281013-2013-13-0593.HTML “En consecuencia, esta Sala estima que la nulidad del documento de 
dación de pago, por haberse producido el vicio del consentimiento que implica el uso de la violencia 
por parte del Banco, al obtener los beneficios adicionales e ilícitos, acreditan el abuso de derecho que 
ratifica la procedencia de dicha nulidad, por lo que esa Sala Constitucional constata que la decisión 
dictada por el Juzgado Superior no contiene ninguno de los vicios alegados”. 
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Debe tratarse de una violencia capaz de impresionar a una persona 
sensata, lo que descarta el simple temor reverencial?'*, según lo dispone el 
CC en su artículo 1153 “El solo temor reverencial, sin que se haya ejercido 
violencia, no basta para anular el contrato”. Este último puede presentarse 
ante figuras como padres, preceptores o autoridades*'. La ley se coloca en 
la situación moral y entiende que no se puede considerar como temor o 
intimidación a ese sentimiento de sumisión respetuosa”, 


d.2.3. El agente de la violencia puede ser la parte contratante o un tercero 
según refiere el art. 1150 CC (...aun cuando haya sido ejercida por una per- 
sona distinta de aquella...), pero no se precisa obviamente el conocimiento 
de la otra parte. Por lo que la violencia puede provenir de un tercero aun- 
que el cocontratante la ignore?”'. Ciertamente del supuesto bajo análisis se 
excluye la denominada violencia de los acontecimientos (terremoto) que 
no se asimila a la de la persona.?” 


d.3. Efectos de la violencia: al igual que los demás vicios de la voluntad, 
los efectos se reducen a la anulabilidad (nulidad relativa)? y la respon- 
sabilidad contractual y extracontractual. La prueba también le compete a 
quien la alega?” 


d.4. Estado de necesidad y violencia. Refiere la doctrina que la contra- 
tación en estado de necesidad (guerra o alguna conmoción natural) no se 
subsume en los vicios del consentimiento?” 


En tal caso se trata de determinar cuál es el medio del que puede disponer 
un contratante que pactó bajo la presión de una situación violenta prove- 
niente de circunstancias exteriores y de la que la otra parte se aprovecha. 
Algunos pretenden ver una suerte de violencia, en tanto que otros acuden 
a la noción de causa, señalando que existe una ausencia parcial de la mis- 
ma, que da lugar a una nulidad relativa del contrato?”*. Para un sector de 


318 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 361, aquel de desagradar a las personas que se 


le debe sumisión y respeto (CC español art. 1267); Dominici, ob. cit., p. 553, el temor reverencial no 
es considerado violencia. 


319 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., Pp. 247-249. 


322 Moisset DE Esranés, La intimidación..., p. 18, “Es decir esa actitud de respetuosa sumisión en que está 


el hijo respecto del padre y, en general, todo inferior o subordinado respecto de su superior no es, 
a juicio de la ley, una cosa reprochable, sino antes por el contrario, una cosa plausible que nunca 
se puede tener por mala”. 

321 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 269 y 270. 

32 Ibid., pp. 271 y 272. 

323 Vale recordar que en tales casos la acción de nulidad de conformidad con el artículo 1346 CC está 
sometido a una prescripción de cinco (5) años. 


32 Ibid., pp. 280 y 281. 


325 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 55. 
326 : g a 
32° LAGRANGE, Apuntes..., sin embargo, la Corte Francesa señaló que a propósito de los contratos cele- 
brados a raíz de la persecución nazi que tal situación fue determinante para contratar y constituía 
una suerte de violencia. En Italia el asunto fue objeto de una previsión expresa que prevé la resci- 


sión cuando una persona se ha encontrado en circunstancias de necesidad. En Venezuela, no hay 
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la doctrina la explotación por una parte de la necesidad de la otra no es un 
tema relacionado con la violencia sino con la lesión, no siendo la sanción 
la nulidad sino la rescisión?”. Si la contratación en estado de necesidad 
está afectada de desproporcionalidad violentado el justo equilibrio de las 
prestaciones y ello es violatario del orden público puede ser atacada en 
función del “objeto del contrato”?*, lo cual es independiente de la lesión 
que precisa carácter taxativo. 


d.5. Distinción con dolo: se dice que el consentimiento dado con dolo 
está viciado por error provocado pero en caso de la violencia no existe tal 
consentimiento. La violencia SUPRIME el consentimiento, no lo destruye 
sino que lo impide. 


6. El objeto?” 


6.1. Noción 
El objeto del contrato constituye una de las condiciones necesarias para la 
existencia del contrato. (CC, art. 1141, ord. 2). “Un contrato que no tenga 
objeto es tan inconcebible como un contrato que no tenga partes”3%. Se dice 
que el objeto no es un elemento del contrato sino de la obligación. Por ello 
se indica que “El objeto de los contratos son las obligaciones y el objeto de 
la obligación es la prestación debida”33*. De allí que para algunos el objeto 
del contrato son las obligaciones asumidas en tanto que para otros las 
prestaciones”. Se afirma que los artículos 1155 y 1156 CC son aplicables al 


previsión al respecto pero la amplitud del delito de usura viene dada en términos muy amplios, al 
punto que podría incluirse el estado de necesidad que implique el aprovechamiento de otro. 


327 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 55. 


328 Véase infra en este mismo tema 6.3.1 y supra tema 1.7.9. 


322 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1146 al 1158..., pp. 225-305; CAPRILE BIERMANN, Bruno: 
El objeto de los actos jurídicos. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: 
Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 137-185; 
Mauro LUYANDO, ob. cit., pp. 429-450; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 151-161; BERNAD MAINAR, ob. 
cit., T.I, pp. 114-125; Sanojo, ob. cit., pp. 27-31; MILIANI BALZA, Ob. cit., pp. 107-132; MÉLICH ORSINI, 
Doctrina..., pp. 199-242; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 43-45; RAMÍREZ, Ob. 
cit., pp. 27-31 y 39-41; SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, ob. cit., pp. 85-89; LóPEz y LÓPEZ y otros, 
ob. cit., pp. 240-242; CoccorEsE, Gaetano: Obligaciones II. El objeto. http://www.monografias.com/ 
trabajos15/obligaciones-objeto/obligaciones-objeto.shtml se refiere a las estipulaciones usurarias y 
el Decreto 247; OSSORIO MORALES, ob. cit., pp. 229-232; LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 286-349; PLANIOL 
y RIPERT, Ob. cit., pp. 828-833; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 57-66; Juzgado Primero de Primera Ins- 
tancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 
11-5-15, Exp. 14.614, http://yaracuy.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAYO/1429-11-14.614--HTML ; 
Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, Sent. 6-6-15, Exp. AP71-R-2014-000797, http://caracas.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2015/JULIO/2146-6-9139-.-HTML,; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito 
y de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, 
Sent. 21-2-11, Exp.11-7446, http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/201 1/febrero/99-21-11-7446-.html. 


330 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 151. 
331 OcHoa Gómez, ob. cit., T. I, p. 319; Lacruz BERDEJO, Ob. cit., p. 289. 


332 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 368. 
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objeto de la obligación y que por tanto la expresión no es correcta?33. Com- 
parten pues los mismos caracteres el objeto de la prestación y el objeto del 
contrato, toda vez que entre los requisitos del objeto contractual se incluyen 
que debe ser posible, lícito, determinado o determinable y susceptible de 
valoración pecuniaria?” 


Para algunos entonces el objeto del contrato es la prestación, y pare- 
ciera que el objeto del contrato y el objeto de la obligación son una misma 
entidad. Sin embargo, se observa que la prestación es un concepto que atañe 
a la materia de la obligación y no específicamente a la materia del contra- 
to. Esto porque la prestación constituye el objeto de la obligación pero no 
todas las obligaciones derivan del contrato. Éste es solo una de las fuentes 
de las obligaciones. La prestación está unida al concepto de obligación y 
no de contrato. Toda obligación contractual comporta una prestación; pero 
no toda prestación corresponde a una obligación contractual. El objeto del 
contrato hay que verlo más bien en aquello que constituye la materia del 
contrato. El contrato es el medio por el cual una persona se procura algo que 
necesita, algo que le es útil de algún modo. ¿Cuál es el objeto del contrato? 
Los intereses que el contrato persigue, que se traducen en los bienes, utili- 
dades o las relaciones que el contrato tiende a satisfacer. Las prestaciones 
pueden consistir en la transferencia o constitución de un derecho en cuyo 
caso se precisan los siguientes requisitos relativos a la cosa, a saber, debe 
existir (CC 1485), debe estar en el comercio (CC, arts. 543, 630 y 1959), 
debe ser determinada o determinable (CC, arts. 1479 y 1632) y debe per- 
tenecer a quien la transmite o constituye un derecho sobre ella (CC, 1483, 
cfr. C.Com 133). Vale recordar que la prestación debe presentar un interés 
para el acreedor. Pues la equidad exige que ese sacrificio parcial de la liber- 
tad de uno tenga una finalidad proporcionada y respetable. Según vimos 
ese interés puede ser moral. Lo cual es distinto a la patrimonialidad en el 
sentido de que sea valorable en dinero. Si se trata de un hecho se afirma 
que además debe ser posible, personal de quien lo promete, determinado, 
lícito?*%, Pareciera así que el objeto es la representación común de las partes 
acerca de un sector de la realidad social que acotan sobre el que recae el 
consentimiento. El objeto así definido es un concepto amplio que podría 


333 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 151. 


334 GATALDI, Ob. cit., pp. 157-164. Véase: TS]/SCC, Sent. 30-3-00, J.R.G., T. 163, pp. 584-588, el valor del 
objeto del contrato es susceptibles de valoración económica, ya se considere una cosa, prestación o 
la operación jurídica considerada por los contratantes; Juzgado Octavo de Municipio de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://jca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-.html “Sobre el objeto debemos señalar que es la prestación en 
sí (dar, hacer, no hacer) que por lo establecido en el artículo 1155 del Código Civil debe ser posible, 
lícito, determinado o determinable”. 


335 Véase: PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 828, el objeto del contrato es lo que debe el deudor. 


336 LAGRANGE, Apuntes... reseñaba que contrariamente la permuta siendo un negocio jurídico similar es 
resoluble según CC, arts. 1561 y 1562. 
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abarcar la prestación, las cosas y servicios, la obligación, el contenido del 
contrato o el fin perseguido”. 


Para otros, el objeto del contrato son los derechos y obligaciones que el 
contrato crea3%, Pero se ha criticado que los derechos y obligaciones no 
serían el objeto del contrato sino más bien el efecto del mismo. Las obliga- 
ciones tienen a su vez un objeto que puede ser la cosa sobre la que recae el 
derecho de dominio u otro derecho real que el deudor transfiera. Por ejem- 
plo, el contrato de compraventa tiene por objeto las obligaciones que crea, 
esto es, la obligación del vendedor de efectuar la entrega por ejemplo??. 


6.2. Clasificación 
En cuanto a la clasificación del objeto, cabe recordar las prestaciones po- 
sitivas por oposición a las negativas/ de medio y de resultado/ por objeto 
transmisión de un derecho o una actividad o conducta del deudor/transmi- 
sión de un derecho real. Vale remitir a la clasificación de las obligaciones 
según las particularidades del objeto o prestación*, dada la equivalencia 
entre obligación y contrato en este sentido. 


6.3. Condiciones 
Indica el artículo 1155 CC; “El objeto del contrato debe ser posible, lícito, 
determinado o determinable”***, pero según indicamos ello más bien alude 
al objeto propiamente de la prestación. Se dice que estudiar el objeto del 
contrato es hacerlo de la obligación. Por ello vale recordar la naturaleza de 
la prestación y sus condiciones3*. 


Con base a dicha norma la doctrina refiere las condiciones del objeto 
del contrato, señalando que ha de ser lícito?*% (conforme al orden público, 
las buenas costumbres y los derechos de los demás), posible y debe ser 
determinado o determinable. Y se agrega según se trata de obligaciones 
de dar que la cosa debe existir y estar en el comercio y pertenecer a quien 


337 Puig I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 551. 
335 CAPRILE BIERMANN, Ob. cit., p. 140. 

332 Ibid., p. 141. 

342 Véase supra tema 5.1. 


34 Véase: López y LópEz y otros, ob. cit., pp. 241 y 242; Pula I FERRIOL y otros, Ob. cit., pp. 551-554; DÍEZ- 
Picazo y GULLÓN, Ob. cit., pp. 42-44. 


34 Véase supra tema 2.4.2. 


343 Rams ALBESA, Joaquín: El objeto ilícito de los contratos. En: Nulidad. Nul Estudios/Nul Comentarios. 
Estudios sobre invalidez e ineficacia. Nulidad de los actos jurídicos 2006, http://www.codigo-civil. 
info/nulidad/lodel/document.php?id=252+ftocto7. La doctrina civilística ha mantenido al mínimo 
el estudio del objeto del contrato, si bien es preciso reconocer que esto se debe a que son constata- 
bles los importantes y bastante generalizados grados de acuerdo. La ilicitud que puede predicarse 
del objeto, como manifiesta se propaga al entero contrato; INFANTE Ruiz, Francisco J. y Francisco 
OLiva BLÁZQUEZ: Los contratos ilegales en el Derecho Privado Europeo. En: InDret Revista para el 
análisis del Derecho. Barcelona, Julio 2009, http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFi- 
le/138048/188693 . 
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la transmite3**, Ello sin perjuicio de la posibilidad de que la cosa no exista 
al momento del nacimiento de la obligación sino que baste su existencia 
futura al tiempo real de la ejecución, como sería el caso de la venta de cose- 
cha futura (CC, 1156)3*. En tanto que si se trata de prestaciones de hacer u 
obligaciones negativas que siempre son futuras, además de ser lícito y po- 
sible, debe tener interés el acreedor y el hecho debe ser personal a quien lo 
promete**”. De allí que se afirme que puede ser objeto de contrato todas las 
cosas que no estén fuera del comercio?* y los servicios que no sean contra- 
rios a la ley o a las buenas costumbres. No puede ser objeto de contrato las 
cosas o servicios imposibles o que no sean susceptibles de determinación. 


Por su parte el artículo 1156 CC indica: “Las cosas futuras pueden ser 
objeto de los contratos, salvo disposición especial en contrario. Sin embar- 
go, no se puede renunciar una sucesión aún no abierta, ni celebrar ninguna 
estipulación sobre esta sucesión, ni aun con el consentimiento de aquél de 
cuya sucesión se trate”, 


6.3.1. Orden público**”. La prestación no puede ser contraria al orden pú- 
blico so pena de nulidad por objeto ilícito, por lo que se requiere pasearse 
por las opciones que pueden dar lugar a ello. La ilicitud de la prestación 
u objeto del contrato podría derivarse de que la misma sea contraria al 
orden público. 


Según vimos el orden público? constituye un “concepto jurídico in- 
determinado que está presente en aquellas instituciones jurídicas que el 
ordenamiento o el Estado considera fundamentales o vitales para su desa- 
rrollo, y por ende están sustraídas de la autonomía de la voluntad. De allí 


344 Véase: MADURO LuYANDO, Ob. cit., pp. 431 y 432; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 116-125; Juz- 
gado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Estado Zulia, Sent. 18-12-09, Exp. 41.326, http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2009/diciem- 
bre/512-18-41326-1255.html. “El objeto debe ser lícito, es decir, debe ser tolerado, consentido, 
amparado y autorizado por el ordenamiento jurídico positivo. En la doctrina se define al objeto 
lícito como aquel que no viola el orden público ni las buenas costumbres, por lo que se deduce que 
se estará en presencia de un objeto ilícito cuando dicho objeto viole el orden público o las buenas 
costumbres, ...y en segundo lugar, la ausencia de objeto de la transacción por no detentar el vendedor 
la cualidad de propietario del bien vendido”; TSJ/SCC, Sent. N° 1342 de 15-11-04, www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scc/.../RC-01342-151104-03550.htm. 


345 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 432; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, p. 124. 


346 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 432. 


347 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripción 


Judicial del Estado Carabobo, Sent. 21-11-05, Exp. 37.574, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2005/ 
noviembre/721-21-37.574--html la Nulidad Absoluta del Contrato se produce, en virtud de haberse 
violado normas de orden público, donde el bien vendido era un bien de prohibida importación y 
circulación en este territorio, por lo que su presencia en el país fue a través del delito de contraban- 
do, razón por la cual, si el comprador demandante, compró por error un bien en esas condiciones, 
lógicamente que soporta la totalidad de lo perdido. 


348 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 370. 
342 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 159. 
35% Véase a propósito del objeto: LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 302-306. 


351 Véase supra tema 1.5.4. 
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que las normas o leyes donde esté de por medio o esté interesado el orden 
público no pueden renunciarse ni relajarse (art 6 CC), y por tal cualquier 
inobservancia en este sentido estaría viciada de nulidad. Tales normas son 
consideradas “taxativas” o “imperativas”. 


El orden público está de por medio en instituciones del Derecho de la Per- 
sona y del Derecho de Familia tales como la capacidad, el nombre, el estado 
civil, el matrimonio, el divorcio, la filiación; su presencia o determinación 
implica una valoración o análisis de la figura bajo el examen de la inter- 
vención de la voluntad de conformidad con la ley en el caso concreto”35?, 
Pero igualmente puede estar presente en instituciones de Derecho Civil 
patrimonial como acontece por ejemplo en materia de restricciones de in- 
tereses pecuniarios, prohibición de pacto comisorio, rechazo a la cláusula 
abusiva o leonina, materia hipotecaria de vivienda, arrendamiento, créditos 
indexados, y diversas leyes especiales353. 


La norma del artículo 6 del CC que consagra la primacía del orden público 
data del CC de 1862354. El orden público se caracteriza por su relatividad 
y variabilidad*55, pero según se indicó supra”, actualmente ha decaído la 
fuerza contractual y así por ejemplo en materia de consumo?” no parece 
haber quedado muestra de ella35, dada la falta de igualdad que impera en 
los contratos de adhesión o en masa. La autonomía de la voluntad privada 
supone la libertad personal en el ámbito contractual a los fines de regular 
eficazmente su esfera de influencia?”. 


Vimos que las ideas socialistas imperantes desde el siglo pasado han 
propiciado la declinación o declive de dicho principio?*”. La Constitución de 
1999 alude a un “Estado social de Derecho y de Justicia”, que ha sido refe- 
rido por algunas decisiones judiciales en materia contractual para matizar 


352 Véase: MaDrID MartínEz, Claudia: Orden público: del artículo 6 del Código Civil a nuestros días. En: 
El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del 
Código Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, pp. 371-399, 
PerzoLD-RoDRíGUEZ, María: Algunas consideraciones sobre la noción de orden público. En: Estudios de 
Filosofía del Derecho y de Filosofía Social. Libro Homenaje a José Manuel Delgado Ocando. Caracas, 
Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Colección Libros Homenaje N° 
4, 2001, Vol. II, pp. 11-20; PerzoLD-RoDríGUEZ, María: La noción de orden público en el Derecho civil 
venezolano-doctrina y jurisprudencia. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de 
la Universidad Central de Venezuela, N° 110, Caracas, 1998, pp. 205-321; De Frerras DE GOUVEIA, 
ob. cit., pp. 64-79; CHacón, Domingo: Leyes de orden público y de Buenas Costumbres. Caracas, edit 
Lithobinder, C.A., 2004; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., pp. 120 y 121. 


353 De Frerras De Gouvela, ob. cit., pp. 48-51. 

354 Véase: MADRID MarTÍNEZ, Orden público..., pp. 371 y ss. 
355 Véase: ibid., p. 382. 

35% Véase supra tema 1.7.2. 

357 Véase supra tema 1.7.10. 

358 Mapri Martinez, Orden público... p. 396. 

352 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 417. 


360 ABELIUK Manasevich, Ob. cit., T. I, p. 100. 
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el tan mentando principio de la autonomía de la voluntad. En legislaciones 
como la española también se alude al “estado social de Derecho y la tras- 
cendencia de sus principios inspiradores en la contratación moderna”*”, 
admitiéndose que de conformidad con la Constitución los límites a la 
libertad están subordinados al bien común de la Nación?”, aunque la in- 
tervención del Estado en el orden económico y contractual debe atenerse 
a los principios de previsibilidad y proporcionalidad3%, 


El proteccionismo contractual no siempre se funda en el hecho de que el 
contrato no ha sido negociado libremente entre las partes3%, La limitación 
acontece según Lacruz Berdejo porque el contrato es el resultado de una 
interacción entre la voluntad privada presuntamente egoísta, y la ley que 
cuida los intereses comunes?%, Es fácil sostener la igualdad jurídica pero 
la igualdad socioeconómica precisa una mayor intervención de la ley, a 
la cual en algunas materias le corresponde velar porque el más fuerte no 
imponga su voluntad, pues el más débil no está en condiciones de defender 
su interés en la negociación contractual*%, El artículo 6 del CC y el artículo 
20 de la Constitución?”, a propósito del libre desarrollo de la personalidad 
aplicable a la materia que nos ocupa establece como limitaciones a las ac- 
tuaciones que alcanza ciertamente al ámbito de las obligaciones, el orden 
público, las buenas costumbres y los derechos de los demás. Tales son en 
esencia las mismas limitaciones a la autonomía de la voluntad, y cuando 
sean trastocadas puede devenir en una ilicitud del objeto. 


La doctrina reseña entre los casos de objeto ilícito los contrarios al orden 
público?%, Es contrario al orden público pues son inderogables las dispo- 
siciones que pretendieran abolir los deberes y derechos de los cónyuges. 
También la renuncia anticipada a la lesión por causa de lesión, la sociedad 
o pacto leonino?%, el pacto comisorio?””, las disposiciones que afecten 
derechos irrenunciables como los de la personalidad, que una persona 
se obligue a emigrar, las cláusulas de no competencia perpetua, prestar 
servicios a perpetuidad?””. 


361 Véase: Santos BRIZ, Ob. cit., p. 3. 


362 Ibid. pp. 5 y 6. 


363 Ibid. p. 10. 
364 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 95. 


365 Lacruz BERDEJO, Ob. cit., p. 268. 


366 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 91. 


367 Véase: DomínGUEz GUILLÉN, “Alcance del artículo 20 ...”, ob. cit., p. 13-40. 


308 CAPRILE BIERMANN, Ob. cit., p. 165. 


369 Sobre el contrato leonino, véase: CS]/SPA, Sent. 7-7-94, J.R.G., T. 131, pp. 615-617, Se considera 

leonino lo estipulado por daños y perjuicios en caso de revocación del poder dado a los abogados. 
37° Esto es, el pacto de hacerse propietario de la cosa dada en garantía en caso de incumplimiento. 
Véase CC, arts. 1844, 1858, 1878, DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 122. 


371 LAGRANGE, Apuntes... 
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Especial mención vale hacer a las cláusulas contrarias a los derechos 
personalísimos o derechos de la personalidad, que también son contrarias 
al orden público por encontrarnos ante “derechos irrenunciables” y pue- 
den proyectarse en el ámbito de las obligaciones con especial referencia 
a la libertad excediendo los límites de la autonomía de la voluntad, según 
hemos indicado?”. 


La libertad de obligarse es, no cabe duda, una suprema expresión del po- 
der sobre sí mismo?”. Existe una aparente contradicción interna o “aporía” 
en la libertad, pues se es libre para obligarse, es decir para limitar la libertad. 
La prudencia jurídica la resuelve, exigiendo la libre determinación en el 
momento de obligarse y restringiendo las causas limitadoras de la libertad. 
Ej: prohibición de casarse o servicios perpetuos, en expresión de autores 
clásicos, aquellas cláusulas que “ofenden la libertad”?7*, Pues precisamente, 
por respeto a la tutela concreta de estas formas de libertad, son nulos los 
negocios en los que se sacrifica de modo absoluto esta libertad.*?5 El contrato 
de servicios perpetuos representaría una forma de esclavitud, y aunque sea 
voluntariamente aceptada, es inadmisible para el ordenamiento jurídico. 
Lo mismo podría decirse de otros tipos contractuales en que tales despro- 
porcionadas restricciones aparezcan (por ejemplo el pacto de no mantener 
ningún tipo de relaciones sociales, por exigencias de un servicio de infor- 
mación). De allí que se rechacen las cláusulas ofensivas a la libertad””. 


De manera pues que si bien toda persona es libre de obligarse, esta 
libertad no puede llegar al punto de sostener que el sujeto por propia vo- 
luntad pierda su libertad.277 Admitir que el individuo contraiga cualquier 
clase de vínculo sobre sus derechos esenciales y luego defender la atadura 
blandiendo el concepto de seguridad, es desconocer el carácter central de 
estos derechos y colocarlos en el dominio de la voluntad absoluta.?* De 
tal suerte que los derechos personalísimos presentan igualmente carácter 
irrenunciable y de orden público, con proyección constitucional a tenor de 
su artículo 20, extensible al ámbito de las obligaciones. Pues dicha norma 
reiteramos agrega al orden público, las buenas costumbres y “derechos de 
los demás”. Aunque ciertamente, las violaciones a los derechos persona- 
lísimos son contrarias al orden púbico. Sin embargo, hemos referido que 


372 Véase: DoMÍNGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 189-191; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La obligación negativa..., 
pp. 68-70. 
373 CIFUENTES, Santos: Derechos Personalísimos. Buenos Aires, edit. Astrea, 2° edic., 1995, p. 437. 


374 De Castro y BRAVO, Federico: Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A., Reimpresión de la 
edición de 1972, 1976, p. 16. Véase igualmente: TraBucch1, Alberto: Instituciones de Derecho Civil. 
Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1967, p. 111; ALFREDO: Personas Individuales. Buenos Aires, 
edit. Depalma, 1946, pp. 152 y 153. 


375 TrABucchi, Ob. cit., p. 111. 
376 DomínGuEz GUILLÉN, Aproximación..., p. 190, se cita Diez-Picazo y Gullón. 
377 DomíNGUEZ GUILLÉN, Innovaciones..., p. 31; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 482. 


378 CiruentES, Derechos..., p. 438. 
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no obstante las precisiones anteriores, existen limitaciones a la libertad 
perfectamente lícitas según la naturaleza del contrato de que se trate lo 
cual se hace evidente en materia de obligaciones negativas?”. 


Cabe incluir a tono con lo anterior las cláusulas abusivas y las que rom- 
pen el equilibrio de las prestaciones por vulnerar groseramente la debida 
proporcionalidad de las prestaciones. 


Las cláusulas abusivas son aquellas enteramente desproporcionadas, ex- 
cesivas y contrarias a la buena fe3® (algunos la incluyen en el estudio de la 
causa del contrato*** con base a su afectación al orden público). Conforman 
riesgo principal de los contratos de adhesión aunque no son exclusivas de 
tales, lo cual ha justificado que el legislador haya puesto especial atención 
sobre ellos3*”. La invalidez de las cláusulas abusivas son ejemplos claros en 
que el orden público se impone cuando se ofende la libertad y se excede 
los límites de la buena fe. Vimos también ejemplo de su improcedencia al 
referirnos a las cláusulas de exoneración total de responsabilidad, a propó- 
sito de la regulación convencional de la responsabilidad". 


Son contrarias al orden público igualmente las cláusulas que rompen 
groseramente el equilibrio de las prestaciones, pues hemos reiterado que la 
obligación supone cierto mínimo de equivalencia y proporcionalidad. Al- 
gunos autores lo refieren expresamente, a la par de las cláusulas abusivas, 
a propósito del objeto del contrato, y también con ocasión de la referida 
figura de la “imprevisión”***. “Las nuevas tendencias apuntan” a evitar 
un desequilibrio”3% según indicamos?**, 


El contrato no es expresión de libertad sino el sometimiento mismo de 
ella a la otra parte con la que se vincula, así el dirigismo contractual procure 
el equilibrio de las prestaciones**”. La sentencia de los créditos indexados 
que alude a las cláusulas usurarias**, permite sostener la debida “equidad 


372 Véase: DomíncUEZ GuiLLéN, La obligación negativa..., pp. 60-84. 


380 Véase: Acebo Sucre, Cláusulas abusivas.., pp. 257-341; Soto CoacuiLa, Las cláusulas... pp. 179-220. 


381 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 335-349. 


382 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 13-7-10, Exp. AP42-N-2008-000244, http:// 
historico.tsj.gob.ve/tsj_regiones/decisiones/2010/julio/1478-13-AP42-N-2008-000244-2010-906.html 
383 Véase supra tema 14.2.3. 

384 Larroumer, ob. cit, Vol. I, p. 310-335. 


385 TSJ/SCC, Sent. 000176 del 20-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.o00176-20510- 
2010-06-451.html. 


386 Véase supra tema 1.7.9. 


387 Fierro MÉNDEZ, ob. cit., p. 62 (destacado original). 


388 Véase: TS]/SConst., Sent. 85 del 24-1-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/85-240102- 
01-1274%20.htm “para determinar la usura, basta el cobro excesivo de intereses o la desproporción 
de las prestaciones entre las partes, donde una obtiene de la otra una prestación notoriamente inequi- 
valente; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial 
del Estado Monagas, Sent. 31-7-06, http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/1697-31-29.369-. 
html “desaplica el contenido del artículo 1.534 del Código civil por ser violatorio de los artículos 
82, 114 y 115 de la Constitución”. 
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y proporcionalidad” de la prestaciones en general*%, toda vez que el equi- 
librio de las prestaciones es fundamental en la relación obligatoria. Y así 
refiere acertadamente la doctrina a propósito del orden público en materia 
patrimonial que “las condiciones o cláusulas que rompen el equilibrio de 
las prestaciones o aquella que intensifica la desigualdad de las partes -los 
débiles jurídicamente- serían improcedentes”. Esto pues al Estado le inte- 
resa por el bien de la colectividad tutelar cierto sector del Derecho Privado 
y por ende limitar la autonomía de la voluntad*”. 


Se aprecia decisión judicial en este sentido “a juicio de esta Corte, viene 
a concretar la obligación de trato equitativo y digno que impone la Cons- 
titución, lo cual, a modo de consecuencia inmediata, lleva necesariamente 
también al justo equilibrio de las prestaciones, por cuanto si no existe 
equilibrio existe abuso o desproporción, que operaría como causa de nuli- 
dad de la cláusula o estipulación en cuestión?”. Ello se hace más evidente 
y necesario en materia de protección al consumidor, según indicamos”. 


Tal planteamiento que encuentra por base la necesidad del objeto lícito 
del contrato, es ciertamente más amplio que la figura de la rescisión por 
lesión en caso de desproporción económica, la cual tiene carácter “taxativo”. 
Amén que la proporcionalidad excede el ámbito de las obligaciones de dar y 
se extiende a las de hacer y a las obligaciones negativas. La proporcionalidad 
de las prestaciones o justo equilibrio de las prestaciones puede propiciar la 
nulidad del contrato a la luz del examen del caso concreto si el juzgador la 
considera de tal magnitud que es contraria al orden público. Vale recordar 
que la justicia, libertad e igualdad presentan soporte constitucional (arts. 1 
y 2), de la cual no escapa el Derecho de Obligaciones?%. El individuo puede 
obligarse contractualmente y, en este sentido, empeñar o comprometer su 
propia actividad, pero no podrá hacerlo si las restricciones que el contrato 
supone resultan desproporcionadas?”. Se admite la posibilidad de inter- 
vención del juez para adecuar las prestaciones?, 


El orden público constituye un concepto jurídico abierto y abstracto, que 
podrá verse afectado por el transcurso del tiempo y la sociedad de que se 
trata3%, y que es fundamental para delimitar el alcance de la autonomía 


389 Véase sentencia tarjetas de crédito: TSJ/SConst., Sent., N° 1419 del 10-7-07, http://www.tsj.gov. 
ve/decisiones/scon/Julio/1419-100707-04-0204.htm “debe responder a los principios de equidad y 
proporcionalidad”. 


392 De Frerras De Gouvea, Ob. cit., p. 51. 


391 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 12-8-08, Exp. AP42-N-2005-001300 http:// 
jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/1478-12-AP42-N-2005-001300-2008-1560.html. 

39 Véase supra tema 1.7.10. 

393 Véase supra tema 1.7.6. 

39 DomínGUEZ GUILLÉN, Aproximación..., p. 190, con inclusión de nota 575. 

395 Véase: REscIGNO, ob. cit., p. 116, para atenuar la disparidad del poder contractual de las partes. 

39 Véase: Dos Santos P., Olga M.: El hecho ilícito (tort) en el Derecho Norteamericano. En: Revista de 
la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 76. Universidad Central de Venezuela, 1990, p. 272. 
Lo que es una norma de orden público para un Estado puede no serlo para otro. 
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de la voluntad. Y así se refiere que “una somera retrospectiva puede ha- 
cernos comprender cómo convenciones alguna vez tildadas de inmorales 
comenzaron a gozar primero de una simple y mera indulgencia que luego 
se convertiría en legitimidad; y, por el contrario, otras antes aceptadas en 
forma generalizada devinieron inmorales con el correr de las décadas”?”, 


Hay aspectos que escapan a la voluntad de las partes al margen de su 
autonomía, y cuando el orden social se ve perturbado por las previsiones 
contrarias al orden público, la consecuencia es la nulidad**. De allí que se 
aluda a “principales estipulaciones nulas por objeto ilícito”. 


6.3.2. Buenas costumbres?”: La ilicitud de la prestación podría derivarse 
porque la cláusula sea contraria a las buenas costumbres, lo que responde a 
un concepto social y ético; constituidas por una serie de principios morales 
de un determinado lugar y momento histórico. Tiene que ver con aquello 
que para el hombre promedio constituye un sentimiento ético. Al igual que 
el de orden público también es concepto relativo y cambiante*”. 


El objeto de la prestación y por ende del contrato tampoco puede ser con- 
trario a las buenas costumbres, las cuales constituyen normas de conducta 
reiteradas por la sociedad. La libertad contractual encuentra sus límites con 
el choque de las “buenas costumbres”, es decir, contra las reglas morales 
reconocidas por la comunidad jurídica. Cuando por ejemplo, cuando una 
de las partes se compromete a realizar una conducta inmoral*”. El Derecho 
no debe tolerar lo que la moral reprueba, por lo que los contratos que crean 
obligaciones que la moral rechaza no deben ser válidos. Pero su determi- 
nación dependerá de la jurisprudencia*”. 


Y así un contrato que pretenda establecer una conducta contraria a la 
moral como la prostitución, conductas sadomasoquistas o nudistast”, 
Históricamente, la jurisprudencia ha considerado inmorales los contratos 
relativos a la prestación de servicios en casas de tolerancia, sea que se trate 
del trabajo como regente, pupila y aun de simple doméstica*”, 


397 AHUAD, Ob. cit., p. 4. 
398 Véase: M£LicH Orsini, Doctrina... p. 361, nota 94. 


392 Véase: LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 306 y 3077; TS]/SConst., Sent. 85 de 24-1-02 http://historico. 
tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-01-1274%20.htm. 


402 LAGRANGE, Apuntes... 


401 


LARENZ, Ob. cit., p. 75. 


402 LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, p. 307. 


1493 LAGRANGE, Apuntes... antiguamente en Francia se consideraba contrario a las buenas costumbres 
contratar a alguien para aplaudir. Ahora es perfectamente lícito. Véase: GARIBOTTO, ob. cit., p. 75, 
ubica la prostitución entres los ejemplos contrarios a la “causa ilícita”, amén del profesional que 
presta su título y responsabilidad a quien no pueda ejercer la profesión, deudas de juego ilícito. 


494 AUHAD, ob. cit., p. 5. 
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También la doctrina alemana ha considerado contrario a las buenas 
costumbres aquellos contratos estrangulantes para el deudor*. No debe 
concederse fuerza vinculante a un contrato cuyo contenido afecta principios 
éticos que deben regir la libertad de contratación*%. Aunque según explica- 
mos en el punto anterior la desproporcionalidad que linda con las cláusulas 
abusivas ha sido considerada contraria al orden público. No obstante lo 
interesante es la coincidencia de la doctrina en rechazar por contrario al 
orden público o inclusive a las buenas costumbres tales acuerdos. 


A lo que bien se pudiera agregar “los derechos de los demás”, de confor- 
midad con el artículo 20 de la Carta Magna, pues cabe recordar que los de- 
rechos personalísimos entre los que se ubica la “libertad” son indisponibles. 


6.3.3. Principales estipulaciones nulas por objeto ilícito. Entre tales la 
doctrina fundamentalmente ubica la estipulación de intereses usureros y 
los pactos sobre sucesión futura. 


a. Estipulaciones de intereses usureros*”, Referimos las limitaciones a los 
intereses**, El rechazo al contrato usurario que algunos relacionan también 
con la causa tiene que ver con la razonabilidad y justicia de la finalidad 
perseguida por las partes relacionado con la equivalencia de prestaciones; 
no es lícito usar el contrato para obtener ventaja en perjuicio de otro*”. 


405 Véase: SERICK, Rolf: Los “estrangulantes” contratos de garantía”. En: Libro Homenaje a la memoria de 
Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, 1970, 
Tomo II, pp. 241 y 242, (trad. Tatiana B. de Maekelt), “el acreedor se comporta frente al deudor en 
forma violatoria a las buenas costumbres. La jurisprudencia denomina claramente estos negocios 
jurídicos contratos estrangulantes. Los estrangulantes contratos de garantía son negocios jurídicos 
que roban al deudor-garante, en una forma contraria a las buenas costumbres, su independencia 
económica. La Corte de Reich denomina las formas de aparición de estos contratos estrangulan- 
tes “succión” del deudor por el acreedor y “tácita propiedad del negocio’ (la rebaja del deudor a 
la categoría de un muñeco de paja en manos del acreedor). La enumeración no es exhaustiva. 
También a esta categoría pertenecen, por ejemplo, las inmorales supergarantías y otros similares. 
“El estrangulante contrato roba al deudor garante su libertad económica al establecer exageradas 
e indignas limitaciones. Este contrato sólo sirve para amparar los propios intereses del acreedor, y 
en consecuencia aparta por completo a un lado las aspiraciones del deudor garante”. Véase cita del 
autor a propósito de venta con pacto de retracto: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, Agrario y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent. 8-6-10, Exp. 
10050 http://vargas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/JUNI0/130-8-10050-9012.HTML. En el mismo 
sentido y del mismo tribunal: Sent. 29-4-10, Exp. 8733, http://vargas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/ 
ABRIL/130-29-8733-9189.HTML. 

MarTÍN PaLLíN, José Antonio: Los contratos blindados. En: Notario del siglo XXI, Revista on line del 
Colegio Notarial de Madrid N* 46, noviembre-diciembre 2012, http://www.elnotario.es/index.php/ 
hemeroteca/revista-46/217-sumario-numero-46-0-5898250151330838. 


406 


497 Véase: MabrID MARTINEZ, Las limitaciones ..., pp. 757-814. 


4% Véase supra tema 5.7.6. 


409 LUTZESCO, ob. cit., p. 31. 


42 Saras, Acdeel E.: Obligaciones, Contratos y otros Ensayos. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1982, 
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A decir de Maduro Luyando, la nulidad absoluta del acto usurario sería la 
consecuencia de la estipulación de intereses usurarios*''. Para otros cuando 
los intereses sean por encima del interés legal, se rebajarán por el Juez al 
límite legal máximo (12%), esto es, lo que procedería es la reducción del 
interés a la rata legal con devolución de lo pagado en exceso*””. 


Ahora bien, desde el punto de vista civil, el contrato que constituya un 
convenio usurario estará viciado de nulidad absoluta. Sin embargo, respecto 
de la hipótesis concreta de los intereses, se discute si esa cláusula es nula 
o si más bien operaría simplemente una al máximo del interés pactable 
conforme a las disposiciones legales*'3. La opinión mayoría apunta a una 
reducción, pero dicha tesis parece difícil de sostener que la cláusula sobre- 
vive pero modificada. Interpretación sumamente cómoda para los intereses 
del acreedor usurero. Al deudor le interesaría sostener que toda la cláusula 
es nula y que a lo sumo lo que procede es el interés legal. En acertada opi- 
nión de Lagrange, si los pactos usureros le han parecido repugnantes al 
Legislador como para erigirlos a la categoría de delito, debe reconducirse 
a la nulidad absoluta del contrato o de la cláusula. Pues sería un contrasen- 
tido sostener que el contrato constituye un delito pero civilmente produce 
efectos parcialmente. Eso se presentaría como un contrasentido lógico. Por 
lo que mejor se presenta en su opinión es considerar nula toda la cláusula 
por contraria al orden público***, toda vez que la usura se presenta como un 


411 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 439, TS]/SCC, Sent. N° 000682 del 19-11-13, http://historico.tsj.gob.ve/ 
decisiones/scc/noviembre/158863-RC.o00682-191113-2013-13-315.HTML “....por cuanto ese contrato 
simulaba un préstamo de carácter usurario entre las partes... se trataba como bien lo alegó el actor 
de una nulidad absoluta”. 


42 Véase: DFMSIC, Sent. 30-7-70, J.R.G., T. 27, pp. 47 y 48, el préstamo con intereses usurarios afecta 
la licitud del objeto del contrato, pero no su causa, por cuya razón la sanción no es la inexistencia 
del préstamo sino la reducción del interés a la rata legal con devolución de lo pagado en exceso. 
Véase también: Juzgado de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Mérida, Sent. 9-8-12, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2012/agosto/961-9-10200-11-. 
html; TSJ/SCC, Sent. 000455 del 25-10-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.000455- 
251010-2010-10-149.html. 

413 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Bancario y Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Monagas, Sent. 16-2-09, Exp. 008790 http:// 
monagas.tsj.gob.ve/decisiones/2009/febrero/1695-16-008790-.html la usura en materia civil constitu- 
ye un vicio que da lugar ya sea la nulidad del acto jurídico tachado de usuario, ya sea a un reajuste 
equitativo. En consideración a los hechos que anteceden, quien aquí decide estima que ambos 
porcentajes estipulados en las citadas cláusulas son improcedentes por considerarse éstos excesivos, 
resultando los mismos contrarios a la Ley. Y así se decide; Juzgado Superior Tercero en lo Civil, 
Mercantil, del Tránsito, Bancario y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 
Judicial del Estado Táchira, Sent. 17-12-10, Exp. 10-3514, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/ 
diciembre/1322-17-10-3514-188.html “...que el contrato de venta con pacto de retracto y de arren- 
damiento de los vehículos descritos e identificados en actas fue un contrato en el que se ocultó un 
préstamo de dinero con garantía sustentada en una tasa de interés desmesurada constituyendo causa 
ilícita, amén que las pruebas promovidas por el sujeto pasivo en nada contribuyeron a desmentir 
lo señalado en su contra, se impone concluir en declarar con lugar la demanda, con la consecuente 
declaratoria de la nulidad del contrato en cuestión. Así se decide”. 


414 LAGRANGE, Apuntes... Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 


cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 11-5-09, Exp. 9575, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/MAYO/2142-11-9575-.HTML “Que la decisión N° 85 del 24 de enero 
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delito penal*', ratificado en la reciente Ley Orgánica de Precios Justos. La 
doctrina extranjera alude a la denominada “nulidad del exceso”, señalando 
que los contratos que prevén intereses excesivos son modificados parcial- 
mente en los juicios indicando que ellos adolecen de una nulidad absoluta 
parcial, que se opone a nulidad total o completa de un acto jurídico. Pues 
la nulidad absoluta no se opone a la nulidad parcial sino a la relativa*”, 
quedando vigente el resto del contrato*”. Se aprecia decisión judicial que 
declara inadmisible la solicitud de intereses por encima del máximo de ley 
por contrario al orden público**. 


Pareciera que el supuesto de rescisión por lesión en materia de intereses 
(CC, 1.746 CC)*** quedaría reducido a aquellos casos en que no se configure 
el delito usura, toda vez que el mismo es contrario al orden público y por 
ende configura un objeto ilícito que propicia la nulidad absoluta. 


de 2002, dictada por la Sala Constitucional... sirve de antecedente jurisprudencial de un pronuncia- 
miento civil en relación a las cláusulas usurarias; ...se agrega... la ilegalidad e inconstitucionalidad de 
las cláusulas usureras, declarándose que debían no admitirse (excluirse) o negarse su procedencia 
en la definitiva; que posterior a la entrada en vigencia de la nueva ley, la usura devino en delito y 
es obligatorio para el juez civil declarar su improcedencia”; TS]/SConst., Sent. 85 de 24-1-02 http:// 
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-01-1274%20.htm “Se anula, por carecer de 
equivalencia con las obligaciones entre los contratantes, la tasa de interés moratoria adicional de 
cualquier porcentaje, que se sume a las tasas para el cálculo de los intereses moratorios del mercado. 
Se trata de cláusulas usurarias, contrarias a las buenas costumbres”. 


45 TSJ/SCP, Sent. 287 del 16-6-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scp/junio/287-16609-2009-co8-502. 
html ; TSJ/SCP, Sent. N° 17 del 29-1-09, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/Enero/17-29109- 
2009-Co8-502.html ¡Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San 
Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 10-3-05, 00610 http://¡ca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2006/marzo/498-10-610-123.html “La usura, atenta contra la vitalidad de la Nación y la 
seguridad económica de cualquier régimen político en detrimento de sus administrados o clases 
desposeídas”; TSJ/SCP, Sent. N° 252 de 29-4-08, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/abril/252- 
29408-2008-Co7-0459.HTML; TSJ/SCP, Sent. 1315 de 24-10-00, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scp/octubre/1315-241000-Cooo992.HTM . Véase también: Moisser DE Esranés, Luis: Represión Civil de 
la usura. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-7, www.acaderc.org.ar 


PADILLA, ob. cit., p. 121. 


Ibid., p. 122, para algunos la cláusula subsiste pero reducida. La nulidad es del exceso, no del contrato 
o de la cláusula. 


Véase: Juzgado Tercero de los Municipios Maturín, Aguasay, Santa Bárbara y Ezequiel Zamora de 
la Circunscripción Judicial del Estado Monagas, Sent. 7-8-09, Exp. 2530, http://jca.tsj.gob.ve/deci- 
siones/2009/agosto/1871-7-2530-.html. En consideración a los artículos antes transcritos (1746 CC, 
108 CCom y 341 CPC) y siendo que en el contrato cursante en autos se estipuló una tasa mensual 
de interés del veinte por ciento (20%) mensual; la cual excede el máximo permitido por el Código 
Civil y la Ley Especial que regula la materia, la presente acción no debe ser admitida puesto que 
contraria disposiciones legales, y así se decide. Véase también: Juzgado Octavo de los Municipios 
Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Francisco de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, 
Sent. 10-3-05, 00610 http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2006/marzo/498-10-610-123.html luego de 
referirse a la usura indica que “al ser inexistente o nulo el documento base de la pretensión del 
actor, esto es el documento de ..., ya reseñado, se concluye que la acción propuesta atenta contra 
el orden público y las buenas costumbres, mal puede este Tribunal emitir pronunciamiento... La 
acentuada debilidad manifiesta en la que se encontraba el demandado ante el poder económico del 
actor, constituyendo a criterio del Tribunal que el negocio jurídico celebrado por las partes lo fue 
un préstamo de dinero en connotación de una usurería exhorbitante penada por la Ley, más no así 
un negocio jurídico de venta con pacto de retracto”. 


49 Véase infra 10.4.2 de este mismo tema. 
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b. Prohibición de pactos sobre sucesión futura*”: Dispone el art. 1022 CC: 
“No se puede, ni aun por contrato de matrimonio, renunciar a la herencia de 
una persona viva, ni enajenar los derechos eventuales que se puedan tener a 
aquella herencia”. De allí que es nulo el contrato sobre la herencia de una 
persona viva*”. Las clases de tales pactos pueden ser de institución o de 
renuncia; los primeros pretenden regular la propia sucesión (por ejemplo 
una persona conviene con otra en dejarle toda su herencia); los de renuncia 
suponen como lo denota su denominación “renunciar” a una sucesión no 
abierta, esto es, de una persona viva. Tienen su fundamento en la libertad 
de disponer y evitar el deseo de muerte, respectivamente*”. 


Una vieja idea ve inmoral que en tales pactos se vea una especie de vo- 
tum mortis, de voto o deseo de muerte. La idea era proteger a la persona 
contra sí misma. Aunque ello puede presentarse en contratos como la renta 
vitalicia (CC 1790) o el seguro de vida. En materia sucesoria sin embargo, 
el testamento permite disponer de los bienes propios y el artículo 1127 CC 
prevé una suerte de partición del patrimonio de uno en vida*, 


7. La causa** 


420 Véase: CANO MARTÍNEZ DE VELASCO, José Ignacio: La prohibición de los contratos sucesorios. Bogotá, 


Universidad Externado de Colombia, 2002; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 309 y 310. 


421 


LARENZ, Ob. cit., p. 77. 


422 


Mapuro LUYANDO, ob. cit., pp. 441 y 442. 
423 LAGRANGE, Apuntes... 


44 Véase: GorRÍN, Guillermo: La causa del contrato en la doctrina de Venezuela. Ausencia de un adecuado 
análisis a l luz de la moderna doctrina general de los contratos. En: I Jornadas Franco-venezolanas 
de Derecho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Código Civil Francés”. 
Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri Capitant Des Amis de la Culture Juridque 
Francaise. Coord: José Annicchiarico, Sheraldine Pinto y Pedro Saghy. Editorial Jurídica Venezolana, 
2015, pp. 337-365; MéLicH ORSINI, José: La causa en la teoría del contrato y sus diversas funciones. 
En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N° 147, 1983, pp. 9-70; León HURTADO, 
Avelino: La causa. Chile, Editorial Jurídica de Chile, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 
Colección de Estudios Jurídicos y Sociales 49, 1961; Laje, Eduardo Jorge: La noción de causa en el 
Derecho Civil. Buenos Aires, Arayu, 1955; DABIN, J.: La teoría de la causa. Madrid, Editorial Revista 
de Derecho Privado, 1995; GARIBOTTO, Juan Carlos: La causa final del acto jurídico. Buenos Aires, 
Abeledo-Perrot, 1985; Pino, Augusto: Reflexiones sobre la causa del negocio. En: Libro Homenaje a 
la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1970, T. I, 
Pp. 487-498; GamBaro, Antonio: Causa y contrato. En: El contrato en el sistema jurídico latinoame- 
ricano. Bases para un Código Latinoamericano Tipo. Colombia, Universidad de Externado, 1998, 
Pp. 159-198; MESSINA DE ESTRELLA GUTIÉRREZ, Graciela N.: La causa y la frustración del contrato. En: 
Contratación contemporánea. Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 
2000, pp. 47-67; AL1oTO, Daniel G.: La causa del contrato. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte 
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 165-181; Mazeau, Denis: La notión de cause d' origine 
francaise. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y 
Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 121-136; De Los Mozos, José 
Luis: Nuevas reflexiones críticas sobre la causa en los contratos. En: El contrato en el sistema jurídico 
latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado 
de Colombia, 2001, pp. 237-252; Código Civil de Venezuela. Artículos 1146 al 1158..., pp. 309-420; 
MéticH Orsini, Doctrina..., pp. 243-308; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 403-428; PALACIOS HERRERA, OB. 
CIT., pp. 194 y Ss.; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. I, pp. 327-341; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 125-142; 
MILIANI BALZA, ob. cit., pp. 195-237; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, ob. cit., pp. 46-48; 
Dominici, ob. cit., pp. 562-570; SANOJO, ob. cit., pp. 31-35; RamíREz, ob. cit., pp. 55-61; FERRI, ob. cit., 
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7.1. Generalidades 
Para algunos es uno de los aspectos más oscuros y confusos*", llegándose 
inclusive a dudar que constituya realmente un requisito del contrato**, 


Figura como elemento esencial del negocio jurídico cuya ausencia supone 
la nulidad del acto*”?. La causa —cuya teoría general no llegó a ser formulada 
por los romanos**- es la razón determinante que ha dado nacimiento a la 
obligación*”, es el fin perseguido para contratar. “Se refiere a los motivos 
principales y determinantes que impulsaron a cada una de las partes a 
contratar”*, Es pues el propósito o fin que persiguen las partes con la cele- 
bración del contrato***. En definitiva se presenta como el fin o función econó- 
mica jurídica que cumple el contrato, esto es, la razón, el móvil o motivo*”. 


Toda prestación ha de tener una razón antecedente, un fundamento 
que la justifique, es decir, una causa*3. Para que un contrato sea válido 
no basta entonces que las voluntades existan y se pongan de acuerdo; es 
preciso también que hayan sido motivadas. Y la motivación de la voluntad 
constituye la teoría de la causa**. La causa es el motivo jurídicamente sufi- 
ciente o relevante para determinar a ambos contratantes o alguno de ellos 
a Obligarse*3. La causa es el fin inmediato que ha determinado el deudor. 
Así como identificar el contrato celebrado (compraventa, arrendamiento, 
etc.) y controlar la licitud del contrato**, 


En efecto, a través de la causa es posible controlar la conformidad del con- 
trato con el orden público y las buenas costumbres*”, por lo que la ilicitud 
de la causa viene dada por la violación de normas imperativas, contrarios 
al orden público o la moral**. Y así refiere Casación que “la correcta inter- 
pretación del artículo 1.157 del Código Civil, conlleva a establecer que su 
sentido y alcance es el de comprender los casos de nulidad contractual en 


PP- 393-446; LaLaGuNa DOMÍNGUEZ, ob. cit., 2003, pp. 61-83; TSJ/SCC, Sent. N° 148 del 6-3-12, http:// 
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/RC.o00148-6312-2012-10-389.HTML. 


425 Véase: SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, Ob. cit., p. 89; Ossor1o MORALES, ob. cit., p. 232; DíEz-PICAZO 
y GULLÓN, Ob. cit., pp. 44-47. 

426 LaLAGUNA DOMÍNGUEZ, Ob. cit., 2003, p. 61. 

47 Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 339. 

428 LAJE, ob. cit., p. 3; León HURTADO, p. 18, la causa no fue creada por el Derecho romano. 

42 Dominici, ob. cit., p. 562. 

430 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 47. 

43% López y LórEz y otros, ob. cit., p. 242. 


432 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 194, agrega que el consentimiento solo no explica el fundamento mismo 
p: q 
de mi voluntad de obligarme. Dominici alude a “razón de ser”, Compendio di Istituzioni... ob. cit., 
p. 340, se asocia al motivo y función económico social del negocio. 


433 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 372. 

434 LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 349 y 350. 

435 Sanojo, ob. cit., p. 31. 

436 López y LórEz y otros, Ob. cit., p. 243. 

437 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 48. 


438 GARIBOTTO, Ob. cit., pp. 73-75. 
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los casos en que se verifique una total ausencia de causa, falsedad o ilicitud 
de la misma, entendiendo por causa ilícita aquella que es contraria a la ley, 
a las buenas costumbres y al orden público”*, 


Puede ser difícil distinguir causa de objeto del contrato, toda vez que 
ambos deben estar a tono con el orden público y las buenas costumbres. 
La causa es el fundamento jurídico que justifica la producción de las obli- 
gaciones que nacen del contrato y cumple el objetivo de limpiar la amplia 
autonomía de la voluntad que se concede a las partes**. Sea cual fuere el 
contrato, siempre existe un móvil que se adelanta a la concreción material 
de aquél**. Se pregunta Mélich ¿Cómo distinguir causa de objeto? Refie- 
re que Oudot decía: objeto ¿A qué nos obligamos?; causa ¿Por qué nos 
obligamos?** O como indica Dominici: ¿Por qué se debe? La respuesta es 
la causa. ¿Qué es lo que se debe? El objeto**. 


Refiere Pino que no es lo mismo la causa del negocio jurídico que la causa 
de la obligación, como ha sido tradicional**, Los fenómenos jurídicos son 
tal por la utilidad que les reconoce el Derecho. Pero la causa como requisito 
del contrato supone el análisis sobre la utilidad social*5. Las limitaciones 
a la causa vienen dadas por normas imperativas, orden público y buenas 
costumbres (conciencia moral de la colectividad), estos últimos conceptos 
variables en el tiempo**. El requisito de la causa debe entenderse como una 
exigencia de que la obligación asumida mediante el contrato esté justifica- 
dat“. Se afirma que la causa de la obligación es siempre una misma en una 
categoría de contratos. Algunos la califican de causa abstracta y no varía 
para cada contrato aisladamente considerado sino que es idéntica en cada 
categoría de contrato** a título gratuito o a título oneroso. En los contratos 
a título gratuito es la intención liberal del deudor. En los contratos a título 
oneroso la existencia de una contraprestación, aunque ésta no se presenta 
siempre de la misma manera según se trate de un contrato sinalagmático o 
de un contrato unilateral**. Se afirma que en una visión objetiva, la causa 
de la obligación es siempre la misma para cada tipo de contrato*-. 


439 Véase: TSJ/SCC, Sent. 193 del 2-5-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC.000193- 
2513-2013-12-407.HTML. 

442 Pur I FERRIOL y Otros, Ob. cit., p. 554. 

44 GHERSI, ob. cit., p. 173. 

44 MéucH ORSINI, Doctrina...., p. 245; OcHoa GÓMEZ, ob. cit., T. I, p. 329. 

443 Dominic, ob. cit., pp. 564 y 565. 

444 Pino, ob. cit., p. 491. 

445 Ibid., p. 493. 

446 Tbid., p. 495. 

447 Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 290 (destacado original). 


448 OcHoa Gómez, ob. cit., T. I, p. 330, la causa de la obligación es diferente a la causa del contrato, ella es 
abstracta y desvinculada a la personalidad del contratante e idéntica para cada categoría de contrato. 


449 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 357 y 358. 


459 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, p. 127. 
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“La causa es un elemento o requisito del contrato, que a pesar de los 
argumentos que hacen ver su redundancia e inutilidad se conserva inde- 
fectiblemente y se lleva y trae en códigos, tratados y decisiones judiciales. 
Se confunde con el objeto, se presta a equívocos; causa subjetiva y causa 
objetiva, causa del contrato y causa de la obligación, función práctico o 
económico-social o motivo que induce al contrato, o en fin de cuentas, es la 
misma definición de la figura contractual específica, pero se sigue operando 
con el vocablo y el concepto de causa; el contrato debe tener una causa real 
y además lícita, so pena de nulidad. Pero, ¿Es que acaso sería concebible un 
contrato sin función social? ¿O sin un motivo propio, concreto y objetivo?*.. 


La teoría pluralista de la causa sostiene que no hay un concepto único 
de causa sino que debe identificarse caso por caso*”. Algunos distinguen 
entre causa final y causa directa o mediata. Al efecto afirma Garibotto, 
que la causa final es la “finalidad, que, mediante la celebración de un acto 
jurídico, explica y justifica el establecimiento de relaciones jurídicas entre 
personas, o, precisando más aún el concepto, es la representación antici- 
pada que el o los otorgantes del acto tienen de la finalidad que persiguen 
mediante su realización y que los determina a celebrar ese acto jurídico”, 
Noción amplia que a decir del autor permite incluir tanto a la causa final 
directa o inmediata (constituida por el motivo abstracto o jurídico del acto, 
como crear, modificar o trasmitir derechos) como la causa final indirecta o 
mediata (constituida por los motivos concretos, individuales y psicológicos 
variables en una misma categoría de negocios jurídicos)**. Se afirma así 
que la causa final o causa propiamente dicha se distingue de la causa mo- 
tiva o imputiva, pues la primera es invariable para cada contrato, en tanto 
que la segunda varía y responde a circunstancias individuales. Esa causa 
“final” se refiere a la obligación y no propiamente al contrato*%. Lo que se 
corresponde con la distinción entre causa objetiva y subjetiva. 


La relevancia de la causa subjetiva ha sido puesta de relieve como criterio 
determinante de la ley o las normas jurídicas aplicables a la relación obliga- 


451 HiNeSTROSA, Fernando: Validez e invalidez del contrato en el Derecho latinoamericano. En: El contrato 
en el sistema jurídico latinoamericano. Bases para un Código Latinoamericano Tipo. Colombia, 
Universidad de Externado, 1998, p. 212. 


452 Gorrín, Guillermo: La causa del contrato en Venezuela: ausencia de su adecuado análisis a la luz de la 
moderna doctrina general de los contratos. Conferencia dictada en las I Jornadas Franco-venezolanas 
de Derecho Civil. Nuevas tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Código Civil francés. 
(Caracas, Viernes 14 y sábado 15 de febrero de 2014). Se atiende modernamente a la eliminación 
de la causa por diversos motivos, entre los que se afirma que se puede llegar al mismo resultado 
por vía del objeto del contrato. 


453 GARIBOTTO, Ob. cit., p. 65. 


454 Ibid., pp. 65 y 66; LaLacuna DOMÍNGUEZ, Ob. cit., 2003, p. 63, la causa final mueve la voluntad, en tanto 
que la causa eficiente constituye libre voluntad. 
455 LAJE, ob. cit., p. 16. 


456 Véase: LEÓN HURTADO, p. 17, la causa del contrato en el sentido motivo que induce a contratar, co- 
rresponde al concepto de causa ordinaria y tiene influencia sobre la validez del acto. La causa de la 
obligación en cambio corresponde a la causa final. 
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toria*, Así Ochoa distingue dos maneras de ver la causa: 1. objetivamente: 
como causa de la obligación, esto es, la razón por la que se obliga (ejem. 
la causa de pagar el precio sería la entrega de la cosa) 2. subjetivamente: 
como causa del contrato. Tiene que ver con dónde se controla la licitud y 
moralidad del contrato, pues debe tratarse de un fin lícito y no contrario 
al orden público. No se trata de una noción inútil sino de una importancia 
capital porque supone un límite a la autonomía de la voluntad y al predo- 
minio del orden público. Responde a la pregunta: ¿Por qué el contratante 
le obligó?*5%. El autor explica que Domat y Pothier dejaron de lado la causa 
subjetiva reduciéndola a una noción técnica y abstracta ajena a la volun- 
tad e intención (ejem. en la compraventa la causa del vendedor es el pago 
y del comprador la entrega de la cosa). Para autores como Planiol quien 
es anticausalista, la teoría es falsa. Capitant, causalista moderno, trata de 
resolver la antinomia entre causa subjetiva y objetiva, dándole valor a la 
intención, pretendiendo controlar la libertad contractual*”. Para Palacios 
Herrera la causa no se ubica en los elementos objetivos del contrato sino 
en el proceso psicológico del sujeto obligado***. 


Por su parte, la jurisprudencia también refleja la distinción entre causa 
subjetiva y causa objetiva al indicar que “respecto al elemento causa del 
contrato, concebido desde un punto de vista subjetivo como la finalidad 
perseguida por las partes, en tanto que objetivamente se entiende por tal la 
contraprestación que cada contratante recibe del otro, observa la Sala que 
en el contrato bajo análisis, la misma no es contraria a la ley, a las buenas 
costumbres o al orden público, configurándose el último de los requisitos 
inherentes a la existencia de los contratos exigidos por el Código Civil”**. 
Se aprecia otra decisión judicial que refiere la causa objetiva: “con refe- 
rencia a la causa enseña la Teoría de la Bilateralidad: que la causa de las 
obligaciones de una de las partes es la causa de las obligaciones de la otra 
parte, que aplicado al contrato de arrendamiento (el cual es sinalagmático o 
bilateral) tenemos que la causa de la obligación del arrendador es permitir 
al arrendatario el uso de la cosa dada en arriendo en forma pacífica y la 


457 Véase: ADRIÁN HERNÁNDEZ, Tamara: La multiplicidad de regímenes jurídicos obligatorios y la causa 
subjetiva como uno de los criterios esenciales de determinación de la ley aplicable a tales relaciones. 
(Algunas bases para una teoría de los actos y hechos jurídicos subjetivos comerciales, de consumo, 
anticompetitivos y cooperativos) En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Aca- 
demia de Ciencias Políticas y Sociales. Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos 
N° 23, 2007, pp. 27-63. 

458 Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. I, pp. 328 y 329. 

452 Ibid., pp. 332-334. 

469 Paracios HERRERA, Ob. cit., p. 195, indica que sin embargo la causa sería la razón “inmediata” y los 

motivos “los fines “mediatos”. Ejem. comprar una casa. 


461 TSJ/SPA, Sent. 00428 del 11-5-04. 
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causa de la obligación del arrendatario es pagar al arrendador el canon de 
arrendamiento como contraprestación por el uso de la cosa”*”. 


La doctrina española se apunta en la línea que la causa de la obligación es 
objetiva pues los motivos particulares y subjetivos que inducen a las partes 
a contratar son en principio irrelevantes*, Se afirma así que la causa de la 
obligación es distinta a los motivos, pues en todo contrato, al lado de una 
razón invariable y uniforme de comprometerse para la categoría a la cual 
pertenece un contrato, hay motivos que varían de un contrato a otro. Por 
ejemplo, en la compraventa el vendedor se compromete a entregar la cosa 
y hacer propietario al comprador. Y éste se compromete a pagar el precio 
de la venta. En la donación, la intención liberal puede responder a infini- 
tos motivos. Por consiguiente, fuera de la causa de la obligación, existen 
motivos numerosos y variables. Según los autores clásicos no es posible 
hacer depender un contrato de los motivos los cuales son variables, ello iría 
contra la seguridad jurídica, por ser excesivamente variables*%, 


No ha faltado quien considere la inutilidad de la noción de causa, toda vez 
que el mismo fin pudiera lograrse con el análisis del objeto del contrato. Surge 
así el anticausalismo, que consiste en la negación de la causa como elemento 
esencial del contrato, con base por ejemplo que en los contratos onerosos 
de obligaciones recíprocas, su simultaneidad excluye la causa correlativa, 
De allí que grandes maestros del Derecho Civil sostuvieron la falsedad e 
inutilidad de la causa*%, En Venezuela, Bastidas se presenta anticausalista?”. 


Sin embargo otros afirman que el concepto de causa derivado la teoría 
clásica es fundamental en los contratos bilaterales según se evidencia de 
múltiples figuras o instituciones**, pues sin ella ante el incumplimiento 
de la obligación de una de las partes no quedaría liberada la otra parte. Si 
sólo se exige objeto y consentimiento, si el comprador no cumple con su 
obligación la obligación sería técnicamente exigible. Pero el concepto de 
causa permite un elemento esencial pues la causa de la obligación del ven- 


162 Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 


Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-.html. 
463 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 376. 
464 LARROUMET, Ob. cit., Vol. 1, pp. 363 y 362. 


465 ALIOTO, ob. cit., p. 175, cita entre tales a la Laurent, Baudry-Lacantinerie, Huc, Giorgi. Véase también: 
GARIBOTTO, Ob. cit., pp. 15-20, cita a Ernst, Laurent, Planiol (quien la califica de falsa e inútil), Giorgi 
y Dabin. Su refutación vendría dada por Ripert y Boulanger, Josserand. Llegando así al tránsito al 
neocausalismo encabezado por Capitant. 


466 Véase: LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 366 y ss. 


467 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 200. 


468 Véase: GARIBOTTO, ob. cit., pp. 67 y 68, la causa final directa o inmediata cumple una función 


primordial una función de protección individual, pues lleva ínsita, en los contratos bilaterales, la 
equivalencia relativa de las prestaciones, en tanto que, en los actos unilaterales, importa el respeto 
de la voluntad del otorgante. De allí se explican las normas como las relativas a la repetición del 
pago sin causa, el error sobre la causa, el dolo como causa de anulación, la imprevisión, la excepción 
de incumplimiento y la resolución por incumplimiento. 
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dedor es la obligación del comprador. De allí que señala Palacios Herrera 
que la causa cumple una función negativa, pues se emplea para extinguir 
o anular un contrato*”. Se afirma en torno a la causa del contrato bilateral 
que la causa de la obligación de una de las partes es contraprestación re- 
cíproca de la otra”. La causa o más bien la pérdida de tal, lo vislumbran 
algunos como fundamento de la teoría de la imprevisión, pues la misma 
debe mantenerse a lo largo del contrato*”. 


Recientemente se afirma que muchos hemos sido sorprendidos con que 
el proyecto de Reforma del Código Civil Francés se proponga la eliminación 
de la teoría de la causa como elemento del contrato*?. Finalmente, a pesar 
de las críticas sobre la utilidad de la figura para algunos “la causa no ha 
muerto” y permanece latente en muchos espíritus?3. 


7.2. Casos de ausencia de causa?* 
Dispone el artículo 1157 CC: “La obligación sin causa o fundada en una 
causa falsa o ilícita, no tiene ningún efecto...”. 


Se citan entre los casos de ausencia de causa 


a. Cuando la causa no ha existido nunca, como es el caso de la fianza de 
obligación nula (art. 1805 CC), la venta de una cosa que ha perecido (art. 
148515 CC), renta vitalicia constituida a favor de persona muerta (art. 1794 
CC), seguro para cubrir riesgo inexistente*?, 


b. Cuando la causa existiendo en un principio deja de existir posterior- 
mente*?, como es el caso de la cosa arrendada que perece o se deteriora en 
cuyo caso el arrendatario puede pedir la liberación o la disminución del 
canon (CC, art. 1588) la liberación del enfiteuta de la pensión anual cuando 
perece en fundo enfitéutico (art. 1571 CC), en el contrato de arrendamiento 
de obras cuando el obrero pone sólo su trabajo y la cosa perece antes de 


469 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 199, la compara con los leucocitos en el sistema circulatorio. 
472 LEÓN HURTADO, p. 31. 
47* Véase supra tema 8.3. 


172 Gorrín, La causa del contrato..., p. 337, agrega “aunque como bien nos ha informado el profesor 
Denis Mazeaud ello no implicará que con tal modificación se excluirá en el futuro la aplicación 
de lo que con ocasión del desarrollo de ese elemento contractual es útil en relación a la validez y 
calificación de los contratos, entre otros temas. La tarea de la doctrina y jurisprudencia francesa, 
y de quienes en el futuro sigan ese modelo, consistirá entonces en la determinación de la vía para 
concretar tal propósito”. 

473 DABIN, ob. cit., p. 5. 

474 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 425 y 426; OcHoa GÓMEZ, ob. cit., T. I, p. 355, se puede confundir 
con ausencia de objeto; TSJ/SCC, Sent. N° 148 del 6-3-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/ 
marzo/RC.000148-6312-2012-10-389.HTML. 


475 “Si en el momento de la venta la cosa vendida ha perecido en totalidad, la venta es inexistente. Si sólo 
ha perecido parte de la cosa, el comprador puede elegir entre desistir del contrato o pedir la parte 


existente, determinándose su precio por expertos”. 
476 BernaD MAINAR, ob, cit., T. III, p. 137. 
477 Véase: Messina, ob. cit., pp. 64 y 65. 
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ser entregada, sin que el dueño esté en mora de examinarla, éste queda 
liberado, a menos que la cosa perezca por vicio de la materia o por causa 
imputable al arrendador (art. 1635 CC), en la rebaja de la prestación que el 
usuario puede pedir al titular de un fundo debido a los hechos naturales o 
de un tercero (art. 737 CC). 


c. Cuando la causa siendo referida al futuro no se realiza, lo que acontece 
en el contrato de sociedad cuando el objeto se hace imposible (CC, art. 1673, 
ord. 29).% O ante la donación en consideración a un matrimonio futuro 
que no se celebra (CC, art. 1450 CC)1. 


Refiere Casación que no reseña la doctrina patria el supuesto de “defi- 
ciencia parcial de la causa” a propósito de la posibilidad de nulidad por 
desproporción señalando que esta posición ha sido “censurada como un 
intento de extensión del instituto de la lesión creado al margen de los textos 
y en violación del artículo 1350 del Código Civil venezolano”**”. No obstante, 
cabe recordar que la desproporcionalidad cuando linda en lo abusiva es 
contraria al orden público y para algunos a las buenas costumbres, por lo 
que es subsumible en la nulidad por “objeto” ilícito**”. 


7.3. Causa falsat? 

Referida en el citado artículo 1157 CC como carente de efecto. La causa 
falta o putativa también acarrea la nulidad de la obligación, esto es, aquella 
causa que una o ambas parte creen que existe y no existe en la realidad. 
Se ubica entre las causas falsas o errores en la causa (causa putativa)*”: la 
transacción declarada nula porque se basa en documentos falsos o se rea- 
liza para resolver un litigio ya decidido (CC, arts. 1721 y 1722). Se agrega 
el caso del heredero que creyéndose tal cumple un legado. Para algunos la 
causa falta constituye una supuesto de ausencia de causa que no debe ser 
estudiado aparte. 


7.4. Causa ilícita**: Los contratos de causa ilícita son nulos de conformidad 
con el artículo 1157 CC, según el cual “la causa es ilícita cuando es contraria 
a la ley, al orden público o a las buenas costumbres”. Sobre tales conceptos 
se remite a los desarrollados a propósito del objeto*%. Algunos sin embargo, 
distinguen la causa inmoral, si es contraria a las buenas costumbres*'*, 


478 Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 425 y 426. 


479 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, p. 137. 
480 Véase: MéLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 290 y 291, TSJ/SCC, Sent. N? 148 del 6-3-12, http://historico. 
tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/RC.o00148-6312-2012-10-389.HTML. 


481 Véase supra este mismo tema 6.3.1. y 6.3.2. 


482 Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 426; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. I, p. 336. 
483 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 426. 

484 Ídem; Dominici, ob. cit., p. 569. 

485 Véase supra este mismo tema 6.3.2. y 6.3.1. 


486 Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 427. 
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7.5. Disposiciones legales relativas a la causa 
Indica el artículo 1157 CC: “La obligación sin causat”, o fundada en una causa 
falsat* o ilícita**9, no tiene ningún efecto. La causa es ilícita cuando es contra- 
ria a la Ley, a las buenas costumbres o al orden público*”. Quien haya pagado 
una obligación contraria a las buenas costumbres, no puede ejercer la acción 
en repetición sino cuando de su parte no haya habido violación de aquéllas”. 


Se refiere que dicha norma constituye la explicación del adagio: “nemo 
auditor propriam tutpitudinem allegans” de nadie puede alegar su propia 
torpeza*”. Se trata de una regla moralizadora tomada del artículo 27 del 
Proyecto Franco-italiano que impide que los tribunales tengan que pro- 
nunciarse sobre pactos vergonzosos. Regla que busca que el deudor cóm- 
plice de la conducta torpe o inmoral pueda aprovecharse de la nulidad de 
un contrato que ha estimulado a celebrar; aunque se le objeta un posible 
enriquecimiento sin causa. Acción esta última que sólo admite la doctrina 
cuando sea posible alegarla extracontractualmente sin que el Tribunal deba 
conocer el contrato inmoral*”. 


El artículo 1.157 del Código Civil, conlleva a establecer que su sentido y 
alcance es el de comprender los casos de nulidad contractual en los supues- 
tos en que se verifique una total ausencia de causa, falsedad o ilicitud de 
la misma, entendiendo por causa ilícita aquella que es contraria a la ley, a 
las buenas costumbres y al orden público”+%. Se ha visto como principio 
rector del Derecho Civil la salvaguarda al orden público, la moralidad y las 
buenas costumbres+%, 


Con base a la referida norma del artículo 1157 CC la doctrina incluye pues 
entre los requisitos de la causa que esta ha de existir, ha de ser verdadera 
y debe ser lícita*, 


El artículo 1158 CC dispone: “El contrato es válido aunque la causa no se 
exprese. La causa se presume que existe mientras no se pruebe lo contrario”. 


487 Véase: Ochoa Gómez, ob. cit., T. I, pp. 355 y 356, por ejemplo, contrato de seguro por riesgo inexis- 
tente o pagar una deuda ya pagada. 

488 Ej. vicios del consentimiento. Véase: Ochoa Gómez, ob. cit., T. I, p. 336, para el autor inclusive me- 

diante error inexcusable. Sería nula la obligación pero por un camino más sencillo. 

489 Ej. pagar por matar. 

192 Véase distinguiendo con base a la misma referencia en el Derecho italiano: Compendio di Istituzioni... 
ob. cit., p. 344, negocio ilegal es cuando la causa es contraria a una norma imperativa o de orden 
público; negocio inmoral es cuando la causa es contraria a las buenas costumbres. 


491 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 216; Miliani BALZA, Ob. cit., pp. 229 y 230. 
492 MéuicH ORSINI, Doctrina..., pp. 296-298. 


493 TSJ/SCC, Sent. 000193 de 2-5-13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000193-2513- 
2013-12-407.html ; TS]/SCC, Sent. N° 148 de 6-3-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/ 
RC.o000148-6312-2012-10-389.html . 


494 López Mesa, ob. cit., pp. 344 y 345- 
495 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 136-139. 
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La norma de 1158 CC consagra lo que ha denominado la doctrina la 
presunción iuris tantum de causa*% en contra del deudor y en beneficio 
del acreedor, si el deudor pretende alegar la inexistencia o ilicitud de causa 
deberá probarla dada la presunción impuesta por el Legislador que consi- 
dera la causa existente y lícita*”. Rige pues la presunción de existencia de 
causa, por lo que el Juez no debe presumir cuál sea la causa, si ella no se 
expresa, sólo debe presumirse que existe. Teniendo el deudor la carga de 
la prueba de su inexistencia**. La doctrina refiere que si el deudor prueba 
que la causa es falsa, la situación ha cambiado en su provecho, pues cesa la 
presunción de causa, y será el acreedor quien debe probar cuál es la causa 
cierta de la obligación*”. 


Se alude a contrato “abstracto” como aquellos que son válidos sin nece- 
sidad de expresar la causa. En tanto para otros es aquél que por expresa 
disposición del legislador se perfecciona de manera formal, cumpliendo 
la forma pautada, sin requerir frente a terceros expresión de la causa (le- 
tra de cambio o cheque). Pues el primer párrafo del artículo 1158 del CC 
solo se limita a exonerar de la obligatoriedad de la mención expresa de la 
causa. Opinión más sensata —a decir de Maduro Luyando- toda vez que 
se señala que el contrato abstracto debe ser previsto de un modo especial 
por el legislador, tomando en cuenta los caracteres de un tipo de negocio 
jurídico determinado*”. 


En los contratos abstractos la causa carece de relevancia jurídica, es 
decir, su contenido, así como los defectos de lo que puede adolecer, no 
trascienden al negocio. Si se admiten los contratos abstractos, las otras 
funciones asignadas a la causa, como la tipificación del negocio o control 
de licitud, pueden conseguirse por otras vías3”. En la doctrina española se 
afirma que la expresión no pretende referir contratos sin causa porque no 


19 Véase: Prerri, Alejandro (h): La presunción de causa y otros estudios jurídicos. Caracas, Fabretón, 
1985; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 375, resulta relevante la dispensa iuris tantum 
de la prueba de la causa. Ello permite al acreedor reclamar el pago sin necesidad de probarla, pero 
el deudor por su parte podrá probar la falta de causa u obligación antecedente. Este limitado efecto 
de inversión de la carga de la prueba se conoce en la doctrina y jurisprudencia española como “abs- 
tracción procesal de la causa”; DomInIc1, ob. cit., p. 570, ejemplo es indicar simplemente me obligo 
a pagar tal cosa; López Mesa, ob. cit., p. 347; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 139-142. 


497 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 428, la presunción de causa tiene un doble alcance pues la causa se 
considera existente y se considera lícita. La presunción se establece en contra del deudor y en be- 
neficio del acreedor. Por lo que si el deudor pretende alegar la inexistencia de causa tendrá la carga 
de la prueba. 


49 Véase: CS]/Cas., Sent. 28-5-74, OPT, Vol. 5, mayo 1974, P. 154. 


499 PIETRI, La presunción de causa..., pp. 289 y 290, la situación es la misma que se presenta cuando el 
documento sí expresa una causa pero el deudor demuestra que es falsa, caso éste en que corresponde 
al acreedor la prueba de la causa verdadera. Esta solución está en todo conforme con los principios 
y con la ley. Cuando el acreedor ha invocado una causa que resulta falsa, su situación no merece 
protección por la ley, pues es de pensar que no ha existido nunca o que sea ilícita. Entonces se 
impone proteger al deudor. 


500 


Mapuro LUYANDO, ob. cit., pp. 427 y 428. 


501 


Lórez y López y otros, ob. cit., pp. 245 y 246. 
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existen sino a la posibilidad de que determinado negocio jurídico puedan 
llegar a producir sus efectos con independencia de las incidencias por las 
que pudiera pasar aquel contrato*”. 


8. La capacidad 


8.1. Generalidades 

La capacidad es tema fundamental de teoría general del Derecho. Su acer- 
camiento corresponde inicialmente a la asignatura Derecho Civil I Personas 
a propósito de la diferencia entre capacidad jurídica o de goce y capacidad 
de obrar o de ejercicio. La primera es la “medida” de la aptituds% para ser 
titular de deberes y derechos o más resumidamente la “medida de la per- 
sonalidad”, pues la restricciones a la misma se traducen en una cuestión 
de quantum. Toda persona tiene en general dicha capacidad jurídica o de 
goce aunque en el ente incorporal es más limitada que en el ser humano, 
en razón de su propia naturaleza y de su finalidad. Pero la capacidad de 
goce si bien algunos la asimilan a la “personalidad”, algunos acertadamente 
le adicionan la nota de “medida”, porque se puede sufrir restricciones a la 
misma que vienen dadas por las “incapacidades especiales de goce”. 


Se distingue por otra parte, lo que para algunos constituye la “verdadera” 
capacidad a saber la de obrar o de ejercicio. La capacidad de obrar o de ejer- 
cicio se presenta como la posibilidad de realizar actos jurídicos válidos por 
voluntad propia, esto es, sin precisar de representación o de asistencia por 
imperativo legal. Dicha capacidad de obrar se desglosa en negocial, procesal 
o delictual. Esta última no depende técnicamente de la capacidad de obrar 
sino del discernimiento a tenor del artículo 1186 del CC. Se ha considera- 
do tautológico referirse a capacidad para contratar pues no es en esencia 
distinta de la que se exige para la celebración de cualquier acto jurídico*, 


502 Véase: SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, Ob. cit., p. 93. 


503 Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, Ensayos sobre Capacidad..., pp. 19-87; De Frerras De Gouveia, Edilia: La 
noción de capacidad en la doctrina jurídica venezolana. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Home- 
naje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren 
Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 319-345; DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual 
de Derecho Civil I Personas..., pp. 314-332; MéLICH OrsIn1, Doctrina..., pp. 64-100; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., pp. 451-459; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 146-150; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 72-79; 
Sanojo, ob. cit., pp. 14 y 15; Dominici, ob. cit., pp. 535-538; AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Derecho 
Civil Personas. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 23* edic., 2010, pp. 199-210; GATALDI, 
José María: Capacidad y legitimación para contratar. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte 
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 111-152; Pons Tamayo, Héctor: Capacidad de la Persona 
Natural. Maracaibo, Universidad del Zulia, Facultad de Derecho, 1971; León Rosayo, Édgar Iván: La 
capacidad: atributo de la personalidad y presupuesto de validez del acto jurídico. En: Los contratos 
en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, 
Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 83-105; GorbiLLo, Antonio: Capacidad, Incapacidades y 
estabilidad de los contratos. Madrid, edit. Tecnos, 1986. 


5% MéuicH ORSINI, Doctrina..., p. 65; Domincuez GuILLÉN, Ensayos... pp. 25-27; Juzgado del Municipio 
Carrizal de la Circunscripción judicial del estado Miranda, Sent. 30-7-10, http://miranda.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/julio/119-30-2849-10-.html. 


505 RisoLta, Marco Aurelio: Capacidad y Contrato. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959, p. 33. 
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Las normas relativas a la capacidad en materia contractual se ubican en 
los arts. 1143 a 1145 CC. Según el artículo 1143: “Pueden contratar todas las 
personas que no estuvieren declaradas incapaces por la Ley”. Ello amén 
de la referencia expresa del artículo 1142 del CC según el cual la capacidad 
legal constituye requisitos de validez del contrato*”, sin el cual puede ser 
atacado de nulidad. 


El artículo 1144 CC dispone: “Son incapaces para contratar en los ca- 
sos expresados por la Ley: los menores, los entredichos, los inhabilitados 
y cualquiera otra persona a quien la Ley le niegue la facultad de celebrar 
determinados contratos. No tienen capacidad para adquirir bienes inmuebles 
los institutos llamados de manos muertas, o sea los que por las leyes o regla- 
mentos de su constitución no pueden enajenarlos”5*. Veremos de seguidas3% 
que los incapaces de obrar son los menores de edad con inclusión de los 
emancipados que presentan un mayor grado de capacidad y los mayores 
de edad entredichos o inhabilitados. 


De seguidas dispone el artículo 1145 CC: “La persona capaz de obligarse 
no puede oponer la incapacidad del menor, del entredicho, ni del inhabilitado 
con quien ha contratado. La incapacidad que se deriva de la interdicción por 
causa de condenación penal, puede oponerse por todos aquellos a quienes 
interese”5"”, Según veremos al referirnos a los principios que rigen la capa- 
cidad, solo puede impugnar el acto quien en cuyo favor se ha consagrado 
la incapacidad. Salvo el caso del entredicho legal que constituye una inca- 
pacidad de sanción y no de protección”. 


Así pues, no obstante que la capacidad es de orden público, solo quien se 
beneficia de tal puede alegarla. Toda vez que tales normas son dictadas en 
beneficio y en interés del propio incapaz y es él quien únicamente puede 
valerse de ellas. Salvo que se trate de la interdicción legal que por ser una 
incapacidad de protección puede ser opuesta por cualquiera”. 


El CC también consagra a propósito de la acción de nulidad algunas dis- 
posiciones. El artículo 1347 CC señala: “En las obligaciones de los menores, 
la acción por nulidad se admite: 1% Cuando el menor no emancipado ha 


5% Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 303-310. 
597 “El contrato puede ser anulado: 1° Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; y 2° Por 
vicios del consentimiento”. (Destacado nuestro). 


5% Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 342-352; DomiNIcI, ob. cit, p. 538, el 


incapaz es quien puede oponer la incapacidad, el reo también puede oponerla aunque no está dada 
en su protección. 


509 Véase infra 8.2. de este mismo tema. 


51° Véase sobre la norma: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145. Caracas, Universidad Central 


de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1982, pp. 
342-352; DOMINICI, ob. cit., p. 538, el incapaz es quien puede oponer la incapacidad, el reo también 
puede oponerla aunque no está dada en su protección. 


51 Véase infra de este tema 8.2.1. 


512 


DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 45 y 46. 
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ejecutado por su cuenta un acto, sin la intervención de su legítimo represen- 
tante. 22 Cuando el menor emancipado ha ejecutado por su cuenta un acto 
para el cual la Ley requiere la asistencia del curador. 3° Cuando no se han 
observado las formalidades establecidas para ciertos actos por disposiciones 
especiales de la Ley”. 


El artículo 1348 CC dispone: “La obligación no puede atacarse por el me- 
nor que, por maquinaciones o medios dolosos ha ocultado su minoridad. La 
simple declaración de ser mayor hecha por el menor no basta para probar 
que ha obrado con dolo”. 


Según esta norma, el menor, no podría impugnar por nulidad un acto de 
disposición sin autorización judicial, si ha ocultado su condición de menor 
en forma dolosa. Sin embargo, la simple declaración de que es mayor no 
constituye obstáculo para la impugnación. La regla “malitia suplet aetatem” 
consagrada en el art. 1.348 del CC pretende proteger a las personas que 
contratan con el menor, en aras de la seguridad del tráfico y en protección 
de la apariencia. Es de observar, que tal regla no prescinde de los principios 
de la incapacidad pues se requiere que la contraparte pruebe en juicio que 
el menor ocultó fraudulentamente su incapacidad*'. La ley considera que 
un menor de edad capaz de tales maquinaciones no precisa de protección*”*, 


Vale citar el artículo 1349 CC que lo estudiamos a propósito del pagos': 
“nadie puede reclamar el reembolso de lo que ha pagado a un incapaz, en 
virtud de una obligación que queda anulada, si no prueba que lo que ha 
pagado se ha convertido en provecho de tales personas”. 


8.2. Remisión a la teoría general de la capacidad 
En este punto cabe remitir a las consideraciones estudiadas en la asignatura 
Derecho Civil I Personas que hemos desarrollado en otra oportunidad, a pro- 
pósito de la “teoría general de la capacidad”, en cuanto a su noción (capaci- 
dad de goce y capacidad de obrar), incapacidades especiales de goce, reglas o 
principios en materia de capacidad, causas que afectan la capacidad de obrar, 
regímenes de incapaces, incapacidad natural e incapacidad de obrar, disca- 
pacidad e incapacidad de obrar**”. A estas nos vamos a referir brevemente. 


8.2.1. Principios o reglas que rigen la capacidad vale citar: 
*Toda persona tiene capacidad de goce pues se trata de una noción íntima- 
mente asociada a la personalidad*” (aunque la del ente moral está limitada 
por su finalidad y su naturaleza). 


513 Binstock, Hanna: La Emancipación en el Derecho Venezolano. Cuadernos del Instituto de Derecho 
Privado 1. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1.971, pp. 13 y 14. 

514 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos... p. 313. 

515 Véase supra tema 17.6.2.5. 

516 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos ..., pp. 19-87, DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Derecho Civil I Personas..., pp. 

314-332; De Frerras De Gouvela, Edilia: La noción de capacidad..., pp. 319-345. 


517 Véase: GORDILLO, ob. cit., p. 20. 
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*La capacidad de obrar presupone la capacidad de goce, pero no viceversa. 
Esto es, respecto de la persona natural pues la persona incorporal siempre 
tiene capacidad de obrar. Pero la persona humana si bien tiene capacidad 
jurídica o de goce coetánea a su nacimiento, la capacidad de obrar plena la 
adquiere a su mayoridad, y excepcionalmente podría perderla si incurre en 
una de las causas taxativas que afectan la capacidad de los adultos. 


*Las normas que rigen la capacidad de goce y la capacidad de obrar 
son substancialmente distintas, las primeras responden a prohibiciones 
no subsanables en torno a una relación jurídica particular; mientras que 
la incapacidad de obrar generalmente es subsanable por los respectivos 
regímenes de representación o asistencia que prevé al efecto la ley. 


*Las normas que rigen la capacidad negocial y procesal son substancial- 
mente distintas a las que rigen la capacidad delictual porque ésta última 
depende exclusivamente del discernimiento y de la capacidad de obrar. 


*Las normas que establecen la capacidad son de orden público. Se afirma 
como una máxima que la materia relativa al estado y capacidad de las per- 
sonas es de orden público, por su importancia y consecuencias interesa al 
Estado y por tal está sustraída de la autonomía de la voluntad. No puede 
pues por voluntad del o los interesados escapar a las normas imperativas 
relativas a la capacidad, pues las mismas son de cumplimiento obligatorio. 


*Las normas que consagran la incapacidad no obstante ser de orden públi- 
co, son dictadas en beneficio y protección de los propios incapaces. Así pues, 
tales disposiciones existen —en principio salvo el caso de la interdicción 
legal- a favor de los incapaces por lo que son estos quienes pueden invocar 
la protección legal impuesta a su favor y no el tercero que contrató con él. 
Contrariamente por no responder a lo anterior, la interdicción legal puede 
ser alegada por cualquiera. 


*Las causas que afectan la capacidad de obrar son taxativas (las inca- 
pacidades no pueden ser objeto de analogía). En efecto, la gravedad de las 
consecuencias derivadas de la incapacidad, esto es la imposibilidad de 
actuar por sí solo o por voluntad propia, no puede quedar al libre juego de 
la analogía. Mal se podría pretender por ejemplo, que como la prodigali- 
dad es causa de incapacitación relativa o inhabilitación, el vicio extremo, 
a saber, la “avaricia”*'* debería serlo también. O pretender absurdamente, 
por ejemplo, que el que no ve o el que no puede leer se asimila al débil de 
entendimiento. Y lo cierto es que no existe incapacidad sin texto expreso 
de ley que la consagre. 


*La capacidad en sentido amplio depende del estado civil de la persona 
en el que se ubica la “edad” que define en forma determinante la capacidad, 
así como otras situaciones que pudieran afectar la capacidad de obrar 
(matrimonio del menor). 


518 Véase: DomíncuEz GuiLLén, María Candelaria: La avaricia: su proyección jurídica y económica. En: 


Revista de Derecho N° 8. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, pp. 451-476. 
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*La incapacidad de obrar es exclusiva de la persona natural pues la per- 
sona incorporal o jurídica en estricto sentido es siempre capaz de obrar, 
lo es desde su inicio a diferencia del ser humano que ha de esperar a la 
mayoridad, la incapacidad de obrar es un estatus exclusivo de la persona 
humana o natural pues el representante del ente moral no subsana una 
incapacidad de obrar sino una situación de orden natural. 


*La capacidad es la regla y la incapacidad es la excepción, o más pre- 
cisamente, la capacidad se presume y la incapacidad debe probarse*', lo 
que deriva del citado carácter taxativo de las incapacidades y de principios 
básicos de derecho probatorio*”. La capacidad se presume, por lo que quien 
la alega debe probarlas”, la prueba de la incapacidad será la correspon- 
diente partida de nacimiento (menor de edad), o la respectiva sentencia 
de incapacitación (interdicción judicial o inhabilitación), o la respectiva 
sentencia penal de condenación a presidio (interdicción legal). Así como 
la emancipación solo precisa el acta de matrimonio. 


8.2.2. Causas que afectan la capacidad de obrar 
Estas vienen dadas por la edad*”, la salud mental*” (puede propiciar inter- 
dicción*” si la afección es grave o inhabilitación?” si es leve), la condena 
penal a presidio, la prodigalidad y el matrimonio del menor de edad, pues 
da lugar al régimen de “emancipación”. Las cuatro primeras tienden a 
suprimir o limitar la capacidad de obrar, que será subsanada por vía de 
la representación o asistencia, respectivamente. En tanto, que la última, a 
saber, el matrimonio del menor de edad, produce un aumento sustancial 
de su capacidad de obrar toda vez que le concede el libre gobierno de su 


519 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 281 y 282. 


522 DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 41-50; DOMÍNGUEZ GuILLÉN, Manual de Derecho Civil I Personas..., 


Pp. 318-321. 
Dominic, ob. cit., p. 535. 


521 


522 Véase: DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Minoridad y mayoridad: consideraciones conceptuales. 


En. Revista de Derecho N° 33, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2010, pp. 193-219. 


523 Véase: GRIMALDI DE CALDERA, Elvira y Graciela BILBAO DE ROMER: El Enfermo Mental en Nuestro Orde- 
namiento Jurídico. En: Revista de la Facultad de Derecho N° 52, Valencia, Universidad de Carabobo, 
1990, pp. 45-85; Binsrock, Hanna: La Protección Civil del Enfermo Mental. Colección monografías 
jurídicas N° 18. Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, 1980. 


5% Véase: Jaimes, Yolanda: La Interdicción. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de 
Ciencias Económicas y Sociales , 3* edic., 1999; De Frerras De Gouvela, Edilia: Comentarios sobre el 
procedimiento de interdicción. Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. 
Colección Libros Homenaje N* 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren 
Editor, 2004, pp. 385-417. 

525 Véase: CALDERA G., Nelson E.: Inhabilitación. En: LEX. Revista del Colegio de Abogados del Estado 
Zulia. N° 213, Maracaibo, enero-marzo 1994, Pp. 107-117. 

52% Véase: Binstock, La Emancipación..; DomíNGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: La emancipación. En: 
Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 120. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, 2001, pp. 139-285. 
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persona: precisará de la autorización en el ámbito negocial o de la asistencia 
en el sector procesal*”, 


La incapacitación** es la incapacidad que procede a raíz de un proce- 
dimiento judicial, esto es, por sentencia. Puede ser absoluta si trae como 
consecuencia la privación total de la capacidad de obrar (interdicción) o 
puede ser relativa (inhabilitación) si solo la limita. La interdicción supone 
una incapacidad absoluta que se subsana mediante representación legal, y 
el sujeto queda sometido a tutela, lo que acontece ante una afección mental 
grave y habitual. Se pierde el libre gobierno de la persona. Por su parte, la 
incapacitación relativa o inhabilitación, puede acontecer por una afección 
mental leve y habitual o también por prodigalidad. Esta última supone la 
persona que gasta en una forma injustificada, desproporcionada y habitual 
su patrimonio. El sujeto queda sometido a un régimen de asistencia, a sa- 
ber, la curatela, en función del cual tendrá que actuar asistido del curador 
(actuación conjunta), pero conserva el libre gobierno de la persona. 


8.2.3. Los regímenes de incapaces?” 
Una clasificación tradicional de los regímenes de incapaces distingue entre 
aquellos de menores de edad de los de mayores de edad; incluyendo en el 
primero la patria potestad, la tutela, la colocación y la emancipación; en 
tanto que respecto de los mayores de edad en términos generales se distin- 
gue la interdicción y la inhabilitación, que da lugar a la tutela y la curatela, 
respectivamente. 


Otra clasificación común pero más técnica se asocia a la forma en que 
funciona el respectivo régimen en lo atinente a la intervención o no del 
incapaz en el acto de que se trate. Se diferencia así entre regímenes de 
representación y regímenes de asistencia, cuya distinción por sí mismos 
evidencia el grado de gravedad de la afección o de la causa de que se trate, 
toda vez que, en la representación el representante se sustituye al incapaz 
quien no interviene en el acto de que se trate; mientras que en la asistencia 
el incapaz además de tener la iniciativa del acto pues decide si se ha o no 


527 DomínGUEz GUILLÉN, Ensayos..., pp. 59-65; DomínGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil I Personas..., 
Pp. 325-328. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: El procedimiento de incapacitación. En: Revista de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 122. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001, 
pp. 259-401; DomíNGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: La incapacitación en el Derecho Venezolano. En: 
Revista de Derecho de Familia y de las Personas. La Ley, Argentina, Año VII, N* 2, marzo 2015, pp. 
143-168; ZAMBRANO FRANCO, Flor Karina: Las pruebas en los procesos de incapacitación. En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 4. Caracas, 2014, Pp. 107-127. 


528 


522 Véase: nuestros trabajos: Reflexiones sobre la representación y la asistencia de los incapaces. En: 
Revista de Derecho N° 11. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 273-282; Diferencia 
entre incapacitación absoluta y relativa. En: Revista de Derecho N* 30, Tribunal Supremo de Jus- 
ticia, 2009, pp. 97-132; Diferencia entre inhabilitación y emancipación. En: Revista de Derecho N° 
31, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 13-25; Ensayos... pp. 66-70; Manual de Derecho Civil I 
Personas..., pp. 328 y 329. 
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de realizar, actúa asistido o acompañado por el curador. La representación 
supone una sustitución; la asistencia una actuación conjunta??. 


“Si pudiéramos establecer en términos simples la diferencia entre repre- 
sentación y asistencia, diríamos que representar es sustituirse mientras que 
asistir es acompañar; representar es actuar por otro en tanto que asistir es 
actuar con el otro.”53* La representación tiene lugar cuando se asigna una 
persona para que sustituya al incapaz en el ejercicio de los derechos de 
éste y realice los actos para los cuales el titular está legalmente impedido. 
Él actúa por sola iniciativa y sin concurso de la voluntad del incapaz, so 
pena de nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su 
participación”? La representación supone una incapacidad absoluta, en 
tanto que la asistencia una incapacidad relativa o parcial; éstas se aprecian 
en materia de incapacitación precisamente al distinguir la interdicción que 
propicia tutela de la inhabilitación que origina curatela. 


Adicionalmente en materia de menores, aplicando las ideas anteriores 
se distinguen los regímenes de representación (patria potestad, tutela y 
colocación) del único régimen permanente que implica una ampliación de 
la capacidad y autogobierno del menor por el sólo efecto del matrimonio, 
a saber, la emancipación. Esta propicia un régimen de asistencia en el ám- 
bito procesal y de autorización en el ámbito negocial. La autorización se 
diferencia de la asistencia en que la primera supone la aprobación previa 
a la realización del acto mientras que la asistencia es simultánea a éste*, 


Lo anterior con relación a la realización de actos jurídicos, pero en el ám- 
bito personal, algunos regímenes comprenden el sometimiento a la potestad 
de otro o más precisamente no se tiene el autogobierno, lo cual acontece 
esencialmente en los regímenes de representación. Pues efectivamente en 
aquellos de asistencia y autorización, el incapaz relativo suele presentar 
un mayor nivel de discernimiento que le permite tener el autogobierno 
o libre gobierno de su persona. Por lo que la asistencia o autorización se 
precisa generalmente para la realización de determinados actos jurídicos 
fundamentalmente de contenido patrimonial. 


53 Los regímenes de representación de menores de edad son la patria potestad, la tutela y la colocación. 
En tanto que la emancipación es de autorización y asistencia. En los mayores, la interdicción es de 


representación y la inhabilitación es de asistencia. 


53! DomínGUEz GUILLÉN, Reflexiones sobre la representación y la asistencia .., pp. 273 y 274; Juzga- 
do Superior Primero en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del estado Táchira, Sent. 24-4-14, Exp. 7128, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ 
ABRIL/1320-24-7128-035.HTML. 

532 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 

cripción Judicial del Estado Lara, Sent. 11-10-07, Exp. KPo2-S-2007-015859, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 

decisiones/2007/octubre/651-11-KPo2-S-2007-15859-.html. 


533 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Reflexiones sobre la representación y asistencia..., p. 273; De FREITAS DE 
Gouvela, ob. cit., pp. 344 y 345- 
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8.2.4. Incapacidad natural e incapacidad civil’ 

La incapacidad civil deriva de la ley, en tanto que la natural de la propia 
naturaleza, generalmente asociada al discernimiento. Por lo que se concluye 
que no tiene capacidad natural quien no tiene discernimiento, esto es, la 
posibilidad básica de distinguir entre lo bueno y lo malo. Generalmente 
coinciden porque la ley se inspira en el orden natural pero en ocasiones será 
posible divisar casos de incapacidad natural no obstante la capacidad civil, 
como es el caso del demente que no ha sido declarado entredicho. Así como 
se aprecian casos de incapacidad civil en que se posee capacidad natural, 
esto es discernimiento. Por ejemplo, el adolescente o el entredicho legal. 


Vale acotar que la incapacidad natural que no está referida como causa 
de nulidad en el artículo 1442 CC porque éste alude a la legal, bien pudie- 
ra igualmente dar lugar a la nulidad del contrato por faltar en tal caso el 
elemento esencial del consentimiento en el cocontratante carente de dis- 
cernimiento. A nuestro criterio no obstante la discusión en tal caso sobre la 
procedencia de la nulidad o de la anulabilidad**5, nos pronunciamos por ésta 
última toda vez que la razón que inspira la protección del incapaz natural 
es sustancialmente la misma que del incapaz legal como proyección de inte- 
reses privados, por lo que la nulidad debe operar en su interés y a instancia 
de éste. Se alude a incapacidad natural como equivalente a incapacidad de 
entender y de querer, en que se tiene disminuida o aniquilada la capacidad 
para comprender la trascendencia de los actos que se realizan. Además del 
incapaz, que tiene una causa como la demencia no declarada por el Juez, se 
cita el supuesto del drogado, del hipnotizado, ebriedad, sonámbulo, estado 
de angustia, etc. Algunos citan los artículos 405 y 406 del CC relativos a la 
impugnación del acto del incapaz legal antes de la misma. Pero señalaba 
Lagrange que no obstante la carencia de norma expresa, debe llegarse a 
la misma conclusión de la doctrina francesa: aun cuando una persona no 
se encuentre entredicha por defecto intelectual grave, es posible obtener 
la declaratoria de nulidad relativa del contrato, si para el momento de la 
celebración del mismo la persona se encontraba ya en estado de defecto 
intelectual habitual o en otro estado psíquico, aunque fuere transitorio%*, 


8.2.5. Incapacidad de obrar y discapacidad?” 
La discapacidad le impide o dificulta al sujeto desempeñar normalmente de- 
terminada actividad o afecta su integración plena. Puede ser física, intelectual 


534 MegLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 69-74; DomínGUEZ GuILLÉN, Ensayos ...pp. 70-74; DOMINGUEZ GUILLÉN, 
Manual de Derecho Civil I Personas..., pp. 329 y 330. 


535 López y LóPEz y otros, Ob. cit., p. 231. 
536 LAGRANGE, Apuntes... 


537 Véase: TORREALBA SÁNCHEZ, Miguel Ángel y María Candelaria DomíNGUEZ GUILLÉN: Aspectos generales 
del régimen legal de la discapacidad (especial referencia al autismo). Revista N° 34. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2012, pp. 157-186; Domínguez GuILLÉN, María Candelaria: “La protección jurí- 
dica de los impedidos”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 121, Caracas, 
Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 13-68. (También en: Domínguez GuILLÉN, Ensayos..., pp. 
685-739); DomínGuEz GuiLLéN, María Candelaria: La derogatoria de la inhabilitación legal. En: Revista 


540 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


o sensorial** y el ordenamiento jurídico* tiende a la protección e integración 
de tales personas a los fines de lograr una efectiva igualdad en tales casos**. 


El término «personas con discapacidad» significa cualquier persona 
imposibilitada de asegurarse total o parcialmente por sí misma las nece- 
sidades de un individuo normal y(o) una vida social, como resultado de 
una deficiencia, sea congénita o no, en su capacidad física o mental. “Las 
personas con alguna deficiencia, discapacidad o minusvalía requieren una 
protección especial por parte del ordenamiento jurídico, su sola condición 
de sujeto de derecho, en ocasiones será insuficiente si el Estado y la sociedad 
no les brinda las oportunidades, las herramientas y el ambiente adecuado 
para obtener la plena realización como ser humano”**. 


Ahora bien, la incapacidad de obrar y la “discapacidad” no necesariamen- 
te coinciden porque hay discapacidades (como las físicas o sensoriales) que 
en modo alguno afectan la esfera de la capacidad de obrar, dada la deroga- 
toria del artículo 410 CC (ceguera y sordomudez) que hizo la Ley para las 
Personas con Discapacidad de 2007. De lo que se deriva que la capacidad 
de obrar en nuestro Derecho vigente únicamente prospera en razón de 
discapacidad intelectual o mental**, bien sea grave o leve, dando lugar a 
interdicción o inhabilitación, respectivamente. Esto por cuanto el concepto 
de discapacidad incluye situaciones dispares en cuanto a su gravedad'%, 


De tal suerte que “discapacidad” e “incapacidad” no son términos equiva- 
lentes, aunque tampoco del todo inconexos. Así pues, la incapacidad de obrar 
responde según vimos a un concepto técnico dirigido a la imposibilidad de 
realizar actos jurídicos por voluntad propia, en tanto que la discapacidad 
apunta a una dificultad de realizar determinada actividad o de integración 
producto de una deficiencia física, intelectual o sensorial. De lo que se dedu- 
ce que la discapacidad no implica necesariamente incapacidad de ejercicio, 
más precisamente cabe recalcar que la discapacidad intelectual o mental 


de Derecho N° 26, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 223-249; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
María Candelaria: La protección constitucional de los incapaces. En: temas de Derecho Administra- 
tivo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Colección Libros Homenaje N° 7. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 609-658; DomíncuEz GuiLLéN, Manual de Derecho Civil I Perso- 
nas..., pp. 330-332; FLORES B., Rafael Gregorio: Protección social para las personas con discapacidad: 
una abordaje del régimen jurídico venezolano, 2011, http://www.publicaciones.urbe.edu/index.php/ 
lexlaboro/article/viewArticle/467/1142+f; Pérez GALLARDO, Leonardo B.: La protección legal a los 
discapacitados en Cuba. Una visión de lege data y de lege ferenda. http://www.el-observatorio.org/ 
wp-content/uploads/2009/06/la-protección-legal-a-los-discapacitados-en-Cubai.pdf. 

538 Véase: Ley para las Personas con Discapacidad, art. 5. 

539 Véase: Domíncuez GuiLLéN, Manual de Derecho Civil I Personas..., p. 331, nota 1681. 

542 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 738 y 739- 


54 Véase: ibid., p. 700. Exactamente en el mismo sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del Estado Vargas, Sent., 
23-2-05, Exp. N° S-88/05, en http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/febrero/132-25-S-88-5658.html. 

54 De allí a que el CC aluda a “defecto intelectual grave” o al débil de entendimiento. 


543 GONZÁLEZ GRANDA, Piedad: Régimen jurídico de protección de la discapacidad por enfermedad mental. 
Madrid, Reus, 2009. p. 34. 
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es la única que podría generar una incapacitación bien sea absoluta o re- 
lativa según el grado de la misma. Las discapacidades físicas o sensoriales 
no propician en nuestro Derecho vigente incapacitación, por lo que mal 
podría pretenderse incapacitar a alguien por discapacidades distintas a la 
intelectual. Ello dado el carácter taxativo de las incapacidades en razón de 
su efecto restrictivo en la esfera de la autodeterminación del ser humano. 


Vale recordar que la representación voluntaria es exclusiva de las per- 
sonas capaces de obrar y por tal a ella podrán perfectamente acudir las 
personas con discapacidad que no estén afectadas por una incapacidad de 
obrar. Por lo que ha de concluirse que la discapacidad si es física o sensorial 
no afecta la capacidad de obrar en nuestro ordenamiento vigente y por ende 
no afecta la capacidad negocial y contractual. Solo la discapacidad mental 
puede repercutir en el ámbito negocial o contractual bien sea porque coin- 
cida con la incapacitación de obrar absoluta (interdicción judicial) o con la 
incapacitación de obrar relativa (inhabilitación). Así como excepcionalmen- 
te, puede acontecer que la discapacidad mental (que no haya sido objeto 
de incapacitación o declaración judicial) que constituye una incapacidad 
natural pueda ser considerada a los fines de la falta del “consentimiento” 
del contrato, según explicamos, no obstante la capacidad de obrar. 


9. Formación>+* 

9.1. Generación o preparación del contrato** 

9.1.1. Los tratos preliminares 
El elemento esencial por naturaleza y de carácter primario de todo nego- 
cio es la declaración de voluntad**. El Derecho simplemente pondera las 
voluntades declaradas que se exteriorizan a través de conductas?”; algunas 
de tales declaraciones pueden ser recepticias o no%*, “Puede decirse que 


54 Véase: MÉLICH ORSINI, José: Los tratos o negociaciones dirigidos a la posible formación de un contra- 
to. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales. Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 67-134; OVIEDO 
ALBÁN, Jorge: La formación del contrato. Tratos preliminares, oferta, aceptación. Bogotá, Edit. Temis/ 
Universidad de la Sabana, 2008; Durany Pic, Salvador: La formación del contrato. Barcelona. Univer- 
sitat Pompeu Fabra. 1993. Tesis doctoral, http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7316/ 
TSDP2de4.pdf?sequence=2; MÉLICH OrsIn1, Doctrina..., pp. 101-142; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 487- 
500; BERNAD MANAR, ob. cit., T. III, pp. 153-180; MiLIaN1I Barza, ob. cit., pp. 141-171; SANTOS BRIZ, ob. 
cit., pp. 75-97; SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, Ob. cit., pp. 29-63; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 378-409; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 387-413; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 567-597; 
Díez-PicazO y GULLÓN, ob. cit., pp. 64-78; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 178-427; Juzgado Superior 
Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Bancario y de Protección del Niño y del Adolescente 
de la Circunscripción Judicial del Estado, Sent. 22-10-10, Exp. 6210, http://tachira.tsj.gob.ve/DECI- 
SIONES/2010/0CTUBRE/1321-22-6210-13.HTML. 


545 Véase: SÁNCHEZ CID, ob. cit., pp. 299-302. 


546 Véase: SÁNCHEZ JIMÉNEZ, Ob. cit., p. 19, la declaración de voluntad es el dato firme sobre que el Derecho 
funciona y su eficacia y poder, sólo podrá estar limitado por la misma declaración de voluntad. 

547 O” CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p.539. 

548 Ibid,, p. 540, recepticia cuando se dirige a la persona a la que afecta (por ejemplo oferta en un con- 


trato); no recepticia cuando basta con que se emita sin que deba dirigirse o conocerla otra persona 
(testamento). 
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todo contrato exige un período preparatorio”5*, se trata de una etapa que 
abarca desde que las partes experimentan el deseo de contratar hasta que 
se perfecciona la integración de voluntades. Se alude a las “fases en la vida 
del contrato” para denotar desde una perspectiva dinámica tres etapas: la 
formación o generación que incluye los tratos preliminares y el proceso de 
formación del contrato: la perfección y la consumación**. 


La insuficiencia de la regulación contenida en el CC relativa al proceso 
de formación del contrato contrasta con la importancia que tales aspectos 
han ido adquiriendo en la práctica55*. Para que haya acuerdo de voluntades 
es necesario que cada parte manifieste a la otra su voluntad. Pero tal pro- 
ceso es progresivo. La “formación instantánea del contrato” no siempre es 
posible y de allí que se alude a que generalmente responde a un proceso 
en el que la voluntad de las partes pretende encontrarse. 


En una primera etapa la doctrina distingue las negociaciones o charlas 
preliminares?”. Se alude a tratos preliminares cuando previamente a la emi- 
sión de la oferta, existe un período en el que las partes entre las que se va 
celebrar determinado contrato, inician conversaciones, valoran posibilidades, 
hacen cálculos con el fin de concretar las condiciones en la que convendría 
celebrar el contrato*53, 


Refiere Mélich que los puros tratos o negociaciones generalmente exclu- 
yen su eficacia porque ni siquiera pueden identificarse con un momento de 
“formación progresiva del contrato” pues muy frecuentemente no desembo- 
can en un contrato, pero en todo caso no puede decirse que las declaraciones 
de los tratos sean hechas con animus contrahendae obligationis**. Esto es, 
las negociaciones no tienen en principio carácter vinculante pero su ruptura 
intempestiva puede propiciar resarcimiento de daños3%5, Aunque se admite 
que si los tratantes en definitiva celebran el contrato, las declaraciones 
hechas en el curso de los tratos pueden suministrar al intérprete auxilio en 
la interpretación del contrato definitivo por lo que no son irrelevantes?”, 


542 Santos BRIZ, Ob. cit., p. 73. 
35% MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 387. 
55% Thid., p. 388. 


552 Véase: Santos Briz, ob. cit., p. 75, los tratos preliminares no constituyen contrato ni precontrato 


pero como relaciones humanas destinadas a un fin jurídico no son indiferentes para el Derecho, 
por las consecuencias que puede producir. 


553 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 568, cita sentencia STS de 11-4-00. 
554 MéuicH ORSINI, Los tratos..., pp. 70 y 71. 


555 LAGRANGE, Apuntes... incluía los gastos así como el daño derivado de haber rechazado una oferta tan 
buena o mejor. 


556 MgLicH ORSINI, Los tratos... p. 73; LÓPEZ y LÓPEZ y otros, ob. cit., p. 250, los tratos preliminares no son 
irrelevantes, pueden servir para conocer la voluntad contractual e interpretarla. 
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En efecto, los tratos preliminares no son irrelevantes%%, pero el saber 
cuándo se convierten en contrato es una cuestión de hecho*%. Los tratos pre- 
liminares cumplirán la función de permitir indagar por la real voluntad de 
los contratantes frente a cualquier discrepancia que pudiere surgir durante 
la ejecución del contrato que se llegare a perfeccionar. En ellos las partes 
están obligadas a actuar de buena fe aunque no se haya perfeccionado el 
contrato, y tal inobservancia puede desembocar en la obligación de indem- 
nizar daños y perjuicios%. De allí que se parte inclusive de la premisa de 
existencia de un deber precontractual de advertencia de un error esencial 
ajeno, pues es consecuencia de la buena fe en el marco de la solidaridad 
la obligación recíproca de lealtad durante los tratos preliminares y en el 
período de formación del contrato*”. 


Se afirma que no basta que los contratantes expresen su consentimiento 
para que haya contrato, pues es necesario que tales voluntades se pongan 
de acuerdo, esto es, que tenga lugar el “encuentro de las voluntades”. Para 
ello se requiere la oferta y la aceptación”. 


La doctrina distingue en el proceso de formación del contrato o iter ad 
contractum en sentido genérico, identificamos dos fases perfectamente 
individualizadas, con caracteres distintos: la fase de los contratos iniciales 
y de las tratativas, y la fase de formación del consentimiento*%, la cual 
comprende la emisión y comunicación de la oferta de la aceptación. La 
primera se caracteriza por su eventualidad dado que existen contratos en 
que no se presenta. En cambio, la segunda fase es imprescindible para 
reputar concluido el contrato por lo que se denomina “fase de formación 
del contrato” en sentido técnico, 


9.1.2. La responsabilidad precontractual 
Ahora bien, el contenido de la obligación de indemnizar se ciñe en todo caso 
alos daños producidos por la ruptura de los tratos; alcanza a los gastos que 


557 Véase: OVIEDO ALBÁN, Ob. cit., pp. 9 y 10, serie de tratos previos, entendidos como los primeros 
acercamientos de los eventuales interesados en celebrar un contrato, que cumplen la función de 
preparar el camino para que la voluntad exprese su intención real y efectiva de quedar obligada. 


558 MéuicH Orsini, Doctrina... p. 118. 
552 Ibid., p. 114, muchos contratos (teléfono) es instantánea la oferta y la aceptación. 


56° Oviepo ALBÁN, ob. cit., pp. 10 y 11. Véase sobre la buena fe en la fase precontractual: VaLés Duque, 
ob. cit., pp. 92-158. 


561 De VERDA y BEAMONTE, Ob. cit., p. 86. 


5% LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 183 y 184. 


53 Véase: Castro Rojas, José Joaquín: Formación del consentimiento. En: Responsabilidad civil y negocio 
jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. Director: Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José 
Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 
2011, pp. 79-96; ManriLLA Espinoza, Fabricio: Sobre la formación del contrato. En: Los contratos en el 
Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/ 
Universidad del Rosario, 2008, pp. 79-81. 


564 Véase: Lurini Branch, Luciano: El contrato preliminar de compraventa, su autonomía, función y eje- 
cución forzosa. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales. Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, p. 139. 
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se hicieron en vistas a la celebración de un contrato determinado, siempre 
que sean específicos; no se extiende así a los que igualmente se hubieran 
tenido por el solo hecho de iniciar una negociación. No comprende, en 
general, la ganancia dejada de obtener*s, 


Así se habla de responsabilidad precontractual5% (o culpa in contrahendo*”) 
para hacer referencia a la responsabilidad que puede surgir en la formación 
del contrato como consecuencia de un comportamiento que no se correspon- 
de con la buena fe o que vulnera la lealtad debida**”. El período precontrac- 
tual adquiere una importancia fundamental no siempre bien apreciada5%. La 
responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo es la responsabilidad 
que se genera durante el período de formación del contrato por la violación 
de un deber de conducta impuesto por la buena fe en sentido objetivo”. 


Según la doctrina, amén de la buena fe en la fase precontractual'”' en tal 
etapa han de regir como deberes secundarios la “información”*”, esto es, las 


565 Py1G I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 570. 


566 Véase: Lupin: Branch1, Luciano: La responsabilidad precontractual en el Derecho Comparado Moderno 
y en Venezuela (Tratos preliminares, cartas de intención, minutas, formación progresiva del contrato, 
precontratos y las patologías de la fase precontractual a la luz del principio de la buena fe). Caracas, 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Discursos 5, 2014; LupIn1, Luciano: la responsabilidad 
precontractual en Venezuela. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N° 149, julio- 
diciembre 1991, pp. 9-142; VaLés Duque, Pablo: La responsabilidad precontractual. Madrid, Derecho 
Español Contemporáneo, Edit. Reus, 2012; BrEBBIA, Roberto H.: Responsabilidad precontractual. 
Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1987; Oviebo-ALBÁN, Jorge: Tratos preliminares y responsabilidad 
precontractual. En: Universitas, Bogotá, N° 115, enero-junio 2008, 83-116, http://www.javeriana.edu. 
co; García Rusio, María Paz y Marta OTERO Crespo: La responsabilidad precontractual en el Derecho 
Contractual Europeo. InDret Revista para el análisis del Derecho. Barcelona, Abril 2010, http://www. 
indret.com; García Rusio, María Paz: La responsabilidad precontractual en la propuesta de moder- 
nización del Derecho de las Obligaciones y los Contratos. España, Boletín del Ministerio de Justicia, 
Año LXV, N° 2130, abril 2011; MELÉNDEZ García, Silvia Elizabeth: la responsabilidad precontractual, 
http://www.monografias.com ; ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., pp. 47-54; LASARTE, Curso..., p. 373., fundada 
en una suerte de responsabilidad extracontractual; SANTARELLI, Ob. cit., pp. 106-110; VINCES ZEGARRA, 
Octavio: Voluntad y declaración ante la responsabilidad precontractual e “incontrahendo” en los 
códigos civiles venezolano y peruano. http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/55/55-14.pdf. 


567 Bressra, Responsabilidad precontractual..., p. 42; VALES DUQUE, Ob. cit., pp. 13 y 14, expresión que vio 
la luz en 1861 por la obra de Rudolf von Ihering, cuya virtud fue crear sensibilidad especial por el 
período precontractual. 


568 López y López y otros, ob. cit., p. 250. 


569 Brepia, Responsabilidad precontractual..., p. 23. 
57% VaLés DUQUE, Ob. cit., p. 49. 


57* Orpoqui Castilla, Gustavo: Buena fe en los contratos. España, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, 
Zavalia/Temis/Ubijus/Reus, 2011, pp. 33-44; Lurini Biach1, La responsabilidad..., p. 47; MARTÍNEZ DE 
AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 400-405; Oviebo-ALBÁN, ob. cit., pp. 89 y ss.; MELÉNDEZ García, Silvia 
Elizabeth: la responsabilidad precontractual, http://www.monografias.com; MONSALVE CABALLERO, 
Vladimir: La buena fe como fundamento de los deberes precontractuales de conducta: una doctrina 
europea en construcción. En: Revista de Derecho N° 30, Barranquilla July/Dec. 2008, http://www. 
scielo.org.co/scielo.php?pid=S0121-86972008000200003€script=sci_arttext. 


572 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 403; SANTARELLI, Ob. cit., pp. 108 y 109; VaLÉs 
Duque, ob. cit., pp. 121-139; De La Maza Gazmuri, Iñigo: Los límites del deber precontractual de in- 
formación, Universidad Autónoma de Madrid, 2009, trabajo presentado para la obtención del grado 
de doctor, https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3190/23023_maza ¡i%C3%B1igo_ 
de la.pdf?sequence=1. 
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partes deben manifestar las circunstancias que se asumen importantes para 
el contrato; el deber de confidencialidad a fin de no utilizar la información”? 
fuera del ámbito para el que fue confiada; el deber de protección, conser- 
vación o custodia en caso de mediar bienes y el deber de no abandonar las 
negociaciones sin justa causař4; se incluye también el deber de transpa- 
rencia o claridad en el sentido de que se actúe con claridad, evitando len- 
guaje susceptible de no ser plenamente comprendido por la contraparte”, 

Se agregan los deberes de “lealtad” (mantener un comportamiento 
correcto)”, “protección” en el sentido de evitar riesgos en la integridad del 
acreedor”. Para algunos los tratos previos son jurídicamente intrascenden- 
tes y de su ruptura no procede en principio responsabilidad. Sin embargo, 
como tal conclusión pudiera derivar en resultados injustos, se afirma como 
excepción el supuesto que una de las partes de buena fe, confiando en la 
veracidad y seriedad de los tratos, ha tenido gastos”, 


Si los precontratantes, por el hecho de la realización de las tratativas, no 
contraen obligación alguna de permanecer en ella, resulta evidente que el 
acto unilateral consistente en ponerle fin en cualquier momento no puede 
por sí solo generar responsabilidad aunque pudiera generar daños para el 
interlocutor. Es necesario más que una ruptura meramente intempestiva 
para que nazca la obligación de resarcir. Será menester que ese retiro u 
otro acto sea culposo”. 


Se discute así la posibilidad de indemnización por responsabilidad 
extracontractual o hecho ilícito por culpa. De allí que se admita que las 
conversaciones preliminares a la celebración de un contrato definitivo 
pueden ser fundamento de una acción de daños y perjuicios%*", basados 
en la responsabilidad aquiliana%% o culpa extracontractual**”. Pues la 


573 Véase: PINTO OLIVEROS, La información..., pp. 103-118; Pinto OLIVEROS, Sheraldine: «Breves conside- 
raciones respecto a la información como instrumento de protección del consumidor en el comercio 
electrónico. Una comparación entre la perspectiva europea y la venezolana» en AA.VV., Memorias del 
X Congreso Iberoamericano de Derecho e Informática, 10°, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y F.I.A.D.I, Santiago de Chile, 2004, pp. 211-222. 


574 De VERDA y BEAMONTE, Ob. cit., pp. 17-24, ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., Pp. 39-44. 
575 ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., p. 43. 


6 r . : . 2 
57 VaLés Duque, ob. cit, pp. 151-156, incluye los ya referidos de actuar seria y consecuentemente, 
guardar reserva o secreto y conservación y custodia. 


577 Ibid., pp. 139-151. 
578 O'CaLLaGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 543. 


572 BregBla, Responsabilidad precontractual..., p. 99. 


580 CSJ/SPA, Sent. 6-11-91, J.R.G., T. 119, Pp. 595 y 594. 


581 Véase: Lupin: Bianchi, La responsabilidad... p. 191; MELENDEZ García, ob. cit., se deberá resolver apli- 


cando el artículo 1969 del Código Civil peruano, que establece: “Aquel que por dolo o culpa causa un 
daño a otro está obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”. 


582 Véase: Brepsia, Responsabilidad precontractual..., pp. 61-82, el autor luego de referir el fracaso u 


ocaso de las teorías contractuales para explicar la responsabilidad precontractual desarrolla las 
doctrinas extracontractuales entre las que incluye la responsabilidad aquiliana, la legal, el abuso 
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responsabilidad contractual supone un contrato válido y perfeccionado, 
lo cual no existe en la responsabilidad precontractual*% por definición. 
La regla general se sitúa en la reparación del interés negativo, es decir, los 
gastos generados por tal comportamiento; no alcanzando los beneficios que 
hubiera generado el contrato no celebrado***, En todo caso por tratarse de 
una responsabilidad extracontractual cabe seguir la teoría de la causalidad 
adecuada a fin de fijar la extensión del resarcimiento*, 


En todo caso, el principio de la buena fe como regidor de la conducta hu- 
mana en la esfera más amplia**, rige la formación del contrato*” en general, 
esto es, todo el iter contractual incluyendo su ejecución e interpretación. Se 
llega a afirmar que en la actualidad, el principio de la buena fe viene incidien- 
do en el mismo concepto de lo que es el contrato, inclusive en su fase pre- 
via5®, en atención a la función jurígena que desarrolla la vida del contrato5®. 


Cuando se alude a “formación progresiva del contrato” se incluye un 
conjunto de hipótesis cada una de las que requiere de un análisis particu- 
lar. Por lo que la responsabilidad precontractual puede abarcar diversos 
supuestos%%. Se refiere, por ejemplo, a los casos en que existe implícita 
la obligación de contratar como en el caso de ofrecimientos de “servicios 
públicos” o en los casos de un monopolio de hecho o de derecho*”. 


9.1.3. El precontrato 
Debe diferenciarse los tratos preliminares del “precontrato”. Indica Santos 
Briz que cuando se alude a “contrato preliminar o precontrato” se trata de 
un verdadero contrato que tiene por fin una mayor seguridad del contrato 
futuro*”. En efecto, se indica que el precontrato diverge de los tratos 


del derecho y la declaración de voluntad unilateral; VısıntıNı, Tratado..., Vol. 1, p. 261, se puede 
admitir la posible configuración de un concurso de ilícito precontractual e ilícito extracontractual, 
caracterizado por dolo en los casos más graves. 


583 Bresgia, Responsabilidad precontractual..., p. go; Varts Duque, ob. cit, p. 184, la mayoría de los 
juristas españoles apoya el carácter extracontractual de la responsabilidad surgida en el período 
anterior a la conclusión del contrato. Aunque la mayoría se refiere a la responsabilidad por ruptura 
injustificada de las negociaciones. 


584 López y López y otros, ob. cit., p. 251; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 382. 


585 SANTARELLI, Ob. cit., p. 110. 


586 DE La PUENTE y LAVALLE, Ob. cit., p. 275; BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit., T. IV, pp. 233 y 234, es uno de 


los medios utilizados por el legislador para hacer penetrar la moral en el Derecho. 


587 Véase: ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., PP. 54. 


588 Bresgia, Responsabilidad precontractual..., pp. 91-94. 


589 Orpoqu: Castilla, Ob. cit., P. 55- 


59 Véase: MÉLICH ORSINI, José: Los tratos o negociaciones dirigidos..., p. 69. 


59! BreBBIA, Responsabilidad precontractual..., pp. 108-111. 


592 Santos BRIZ, ob. cit., pp. 80 y 81; TSJ/SConst., Sent. N* 878 del 20-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/ 
decisiones/scon/julio/179702-878-20715-2015-14-0662.HTML “El contrato preliminar es un ver- 
dadero contrato, que puede venir, a su vez, precedido de tratativas. Se diferencia también de los 
acuerdos parciales, de las minutas de contrato y de las cartas de intención, figuras que se insertan 
en la formación progresiva del contrato, pero que carecen de carácter contractual preliminar”. 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 547 


preliminares pues tradicionalmente se considera como el contrato por el 
cual las partes se obligan a realizar en el futuro otro contrato*%, 


Se trata de un contrato anterior o preparatorio al contrato definitivo?*, 
esto es, un acuerdo mediante el cual las partes se obligan a realizar un fu- 
turo contrato%, Por ejemplo, te alquilo mi casa por tres años y me obligo 
en el contrato a vendértela por un precio fijado desde ahora para cuando se 
quiera comprar; hay algo más que una oferta, hay un verdadero contrato de 
opción de venta?”. Se ha diferencia así entre precontrato de compraventa 
y otros contratos*”, 


La idea clásica de precontrato supone un acuerdo por el que las partes se 
comprometen a celebrar otro contrato. Para otros denominado también “pro- 
mesa de contrato”, es un auténtico contrato con el que comienza un iter ne- 
gocial complejos”. Se plantean aspectos especiales en algunas materias como 
el caso de la “opción”*, en particular en el supuesto de la compra-venta“, 


593 O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 546, para otra teoría en el precontrato las partes 
sientan las líneas básicas del futuro contrato; para otros es una primera fase del iter contractual; 
Larenz, ob. cit., pp. 98 y 99, es un contrato por el que ambas partes o sólo una de ellas se obligan 
a concluir en breve otro contrato obligatorio, el “contrato principal”. Por consiguiente, el contrato 
fundamenta directamente un deber de concluir, otorga un derecho actual a exigir esa conclusión; 
González Cortes, Consuelo: El contrato preparatorio o promesa de trabajo, http://servicio.bc.uc.edu. 
ve/derecho/revista/56/56-10.pdf. 


594 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., pp. 405 y 406. 
595 Purg I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 594. 
5% MeéLicn ORSINI, Doctrina..., p. 129. 


597 TSJ/SConst., Sent. N° 878 del 20-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/ju- 
lio/179702-878-20715-2015-14-0662.HTML la sentencia a propósito de la compraventa, diferencia 
el precontrato o contrato preliminar, de otras figuras como oferta firme con plazo, el pacto de 
prelación, venta obligatoria o de efectos obligatorios y el contrato normativo. 


59% López y LórEz y otros, ob. cit., pp. 256 y 257; Díez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 69, la concepción tra- 


dicional lo convertiría en una categoría inútil, por lo que la construcción de De Castro se impone 
al considerar que el precontrato supone que la relación contractual se abre ya a las partes en el 
momento mismo de su celebración. Lo que ocurre es que se reservan ambas o bien una de ellas, la 
facultad de exigir en un momento posterior su puesta en vigor. 


592 Véase: RopRÍGUEZ FERRARA, Mauricio: El contrato de opción. Caracas, Livrosca, 2* edic., 1998; RODRÍGUEZ 


FERRARA, Mauricio: Acerca de la naturaleza jurídica del contrato de opción. En: Anuario Jurídico del 
Colegio de Abogados del Estado Mérida N° 3, 1994, pp. 79-93; RODRÍGUEZ FERRARA, Mauricio: Acerca 
de la naturaleza jurídica del contrato de opción. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas de la Universidad de los Andes N° 18, 1994, pp. 47-63; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, 
ob. cit., pp. 410 y 411, en el contrato de opción, una de las partes, concedente de la opción, atribuye 
a la otra, beneficiaria de la opción, un derecho que permite a esta última decidir, dentro de deter- 
minado período de tiempo y unilateralmente, la celebración de determinado contrato; GONZÁLEZ 
Cortes, ob. cit., “denominado opción o contrato de preferencia, en nuestro medio es muy conocido 
y básicamente se utiliza con frecuencia en las operaciones inmobiliarias, desde el punto de vista 
jurídico, la opción no es una compraventa, no es un contrato traslativo de propiedad, traslativo de 
derechos, la obligación, por consiguiente, en la parte que confiere la opción no es una obligación 
de dar, sino de hacer, y cuando la persona recibe la opción, es decir, el titular de la opción pide 
cumplimiento a esa obligación, es la de una obligación de hacer, es un derecho de crédito por parte 
del oferido y una obligación de hacer por parte del oferente”. 

Véase: MeLéNDEZ, Vanessa y PAUL Paz: Tratamiento jurisprudencial del contrato de promesa bilateral 


de compra venta por la Sala de Casación Civil del Tribunal Supremo de Justicia. Maracaibo, Universi- 
dad Rafael Urdaneta, Facultad de Ciencias Políticas, Administrativas y Sociales, 2007, trabajo especial 
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Pues se afirma que la promesa bilateral de compra y venta no equivale a 
la compraventa, sólo obliga al cumplimiento de lo pactado, pero cuando se 
trata de perfilar qué significa esa obligación, aparece toda la problemática 
del precontrato%”. Y se aclara que poco importa la denominación dada al 
contrato (ya sea compraventa u opción de compraventa)*”. 


Para nuestro Máximo Tribunal: “la promesa unilateral nunca puede 
equipararse a la compraventa, mientras la opción no se ejerza, ya que son 
dos contratos distintos y con características propias. Sólo cuando se ejerce 
la opción, se forma el contrato de compraventa en un momento posterior 
y por medio de la celebración de otro acto o a través de la demanda judi- 
cial de cumplimiento de contrato, para que se otorgue el correspondiente 
documento contentivo del negocio ya perfeccionado, por lo que el contrato 
de compraventa nunca existirá si el beneficiario de la promesa u opción no 
la ejerce, al tratarse de un derecho potestativo”%3, 


Se agrega que la responsabilidad civil originada por la inejecución de 
contratos preliminares es contractual y no puede confundirse con la res- 
ponsabilidad precontractual que es extracontractual por la interrupción 
injustificada de los tratos preliminares. De hecho, también respecto de un 
contrato preliminar puede hablarse de una fase precontractual y de unos 
tratos preliminares, precedentes a su conclusión“. Los tratos o conversa- 
ciones preliminares de un contrato se inician por una parte invitando a la 
otra a entrar acerca de un determinado negocio.*5 


9.2. La oferta 
Para edificar un contrato es menester formar la oferta“ o propuesta. En la 
oferta una de las partes ofrece a la otra sus condiciones para la contratación. 


606 


de grado para optar al título de abogado, diciembre 2014,http://200.35.84.131/portal/bases/marc/ 
texto/3501-14-07924.pdf ; TSJ/SCC, Sent. N? 000116 de 22-3-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scc/marzo/RC.o000116-22313-2013-12-274.HTML cuando en un contrato de opción de compra-venta 
se encontraran presentes los elementos de consentimiento, precio y objeto, ello equivaldría a un 
contrato de venta; TSJ/SCC, Sent. 0217 del 30-4-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/abril/ 
RC-0217-300402-00894.htm; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Mérida , Sent. 18-7-05, Exp. http://merida.tsj.gob. 
ve/DECISIONES/2005/JULIO/962-18-8351--HTML ; Juzgado Superior Accidental Civil, Mercantil y 
de Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Trujillo , Sent. 9-4-15, Exp. 2597-08, http:// 
trujillo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/ABRIL/1588-9-2597-08-.HTML. 


691 Diez-PICAZO y GULLÓN, Ob. cit., p. 71. 


? Véase: TSJ/SCC, Sent. 000348 de 18-6-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/junio/178658- 
RC.000348-18615-2015-14-728.HTML “la aludida denominación no tiene importancia, sino la 
voluntad de las partes plasmada en el contrato, y que en este caso es una verdadera venta; de modo 
pues, que al ser llamado el contrato de una u otra forma, el resultado no cambiaría, es decir, no 
habría modificación alguna a la suerte de la controversia”. 


693 TSJ/SConst., Sent. N? 878 del 20-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/179702- 


878-20715-2015-14-0662.HTML. Véase también: TSJ/SCC, Sent. 299 del 2-6-15, http://historico. 
tsj.gob.ve/decisiones/scc/junio/178065-RC.o00299-2615-2015-14-657.HTML; TSJ/SCC, Sent. N° 
000116, 22-3-13. 


6% Lupin: Brach1, La responsabilidad..., p. 169. 
605 VaLts DUQUE, ob. cit., p. 53. 


69 SANTARELLI, Ob. cit., p. 86. 
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Se refiere a una proposición o declaración unilateral de voluntad“? en la 
que el oferente propone al destinatario su deseo de contratar**, 


La oferta no da lugar a la obligación de contratar pues precisa la acepta- 
ción de la otra parte, pero consiste en una declaración de voluntad emitida 
“con la intención de obligarse”, Ciertamente, ya no se está en el terreno de 
las tratativas“? cuando se emite una oferta o propuesta, en efecto entramos 
en la fase de formación del contrato en el sentido técnico”. «La oferta es un 
primer paso para contratar pero aún no se ha formado el contrato porque 
hace falta que a la manifestación del consentimiento por parte del oferente, 
se sume la aceptación del destinatario de la oferta”*”. 


Ahora, ¿Cuál es el valor de la oferta antes de la aceptación? Oferta es el 
acto por el cual una persona confiere a otra el poder de crear un contrato*”. 
La oferta se presenta como el proyecto de contrato que una persona formula 
a otra, o más precisamente, la invitación a celebrar un contrato(**. 


La oferta precisa de ciertos requisitos**: ser precisa y completa, inequí- 
voca, firme”, determinada, con la intención de obligarse y comunicada 
al destinatario“. Brebbia alude a que la oferta ha de ser completa (autosu- 
ficiente), (autovinculante) y dirigida a persona determinada/”. 


607 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 49. 


608 Véase: LAGRANGE, Apuntes... “la oferta es una expresión de una voluntad que si llega a entrecruzarse 
con la aceptación forma el contrato”. Pero ella misma no pasa de ser una declaración unilateral. 


699 López y LórEz y otros, ob. cit., p. 251; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 186-196. 


610 Véase: BregBIa, Responsabilidad precontractual..., p. 98, las tratativas no persiguen de manera 
inmediata la producción de efectos jurídicos sino que constituyen simples prolegómenos a la con- 
certación de un negocio que de concretarse constituirá un resultado eventual y mediato de tales 
conversaciones. 


Lurini Biachi, La responsabilidad..., p. 175. 


Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del Trabajo del Área Metropolita- 
na de Caracas, Sent. 15-1-07, Exp. AP21-L-2005-002670, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/ 
ENERO/2044-15-AP21-L-2005-002670-.HTML. 


623 Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 281; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Banca- 


rio y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 
22-10-10, Exp. 6210, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2010/octubre/1321-22-6210-13.html; Juzgado 
Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del Trabajo del Área Metropolitana 
de Caracas, Sent. 15-1-07, Exp. AP21-L-2005-002670, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/ 
ENERO/2044-15-AP21-L-2005-002670-.HTML). 


614 Ovizpo ALBÁN, ob. cit., p. 36. 


615 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 571. 


616 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 390, completa pues debe contener todos los elementos 


del contrato propuesto a fin de que sea suficiente la simple aceptación adhesiva. E inequívoca en 
el sentido de no suscitar duda alguna sobre el propósito serio de contratar y evitar la posibilidad 
de varias interpretaciones. 


617 Véase: O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., , en el sentido de contener todos los 
y P 544: 


elementos del contrato (objeto y causa) de forma definitiva sin necesidad de detalles posteriores, 
de modo tal que el destinatario se limite a aceptar y queda perfeccionado el contrato. 


618 Véase: OVIEDO ALBÁN, ob. cit., pp. 36-61. 


619 BregBIa, Responsabilidad precontractual..., p. 117. 
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Todo ello porque la oferta debe bastarse a sí misma, de manera que el 
contrato se concrete con la sola aceptación o simple “sí” del destinatario. La 
oferta debe contener todos los extremos necesarios para el futuro contrato 
al margen de la libertad de formas”. Lo contrario supondría simplemente 
la posibilidad o invitación de entrar en conversaciones o negociaciones a 


621 


los efectos de un posible contrato”. 


En cuanto a los efectos de la oferta, vale indicar que ello se plantea cuan- 
do no le sigue inmediatamente la aceptación. Indica el artículo 1137 CC que 
la oferta no es obligatoria en el sentido de que el oferente puede revocarla 
mientras el contrato no haya sido celebrado (mientras la aceptación no haya 
llegado a su conocimiento”). La oferta no es obligatoria en el sentido de 
que puede dirigirse a más de una persona, en cuyo caso deberá hacerse la 
advertencia a los destinatarios que valdrá la aceptación que llegue primero. 
Finalmente, la propuesta de oferta caduca por la muerte o incapacidad del 
oferente. Según veremos debe distinguirse la oferta con plazo (art. 1137 
CC); la oferta al público, promesa unilateral al público u oferta pública de 
recompensa (CC, 1139). 


Se diferencia la oferta a su vez de la “promesa de contratar”, por la cual el 
oferente queda de una vez obligado. Así en la promesa de contrato implica 
la obligación de suscribir el contrato definitivo. Por lo tanto, la obligación 
que pesa sobre el deudor en virtud de una promesa de contrato es mucho 
más severa que la de que se deriva de un contrato de negociación. Según 
que la obligación de concluir el contrato definitivo recaiga sobre las dos 
partes del precontrato o sobre una sola, habrá promesa sinalagmática de 
contrato o promesa unilateral de contrato%, 


9.3. La aceptación 
“La oferta por sí sola no da lugar a la obligación de contratar, pues requiere 
la aceptación de la otra parte y la comunicación de esa aceptación por parte 
del destinatario al oferente””*, La aceptación es el acto mediante el cual se 
ejercita ese poder que deriva de la ofertas. Es también una declaración uni- 
lateral de voluntad en plena concordancia con los términos de la oferta. 


La aceptación constituye una manifestación de voluntad encaminada 
a convenir con la oferta, conducentes ambas a la celebración del acto 


620 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 385, si la oferta establece de antemano que se está de acuerdo con que el 
eventual aceptante diga dentro de ciertos límites no hay necesidad de nueva conformidad y tal oferta 
vale por sí misma; LASARTE, Curso..., p. 371, debe contener todos los elementos necesarios para que 
con la mera aceptación se perfeccione el contrato. 


621 LAGRANGE, Apuntes... 
622 Lupin: Bracni, La responsabilidad..., p. 176. 
623 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 228 y 229. 


624 TSJ/SCC, Sent. 279 del 31-5-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/sce/mayo/RC-0279-310502- 
01332.HTM. 


625 MéuicH ORSINI, Doctrina..., p. 121. 


626 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 50. 
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convencional”. Por lo que la nota fundamental de la aceptación es que es 
la declaración que conlleva a la perfección del contrato**, “El contrato tiene 
su génesis en un acuerdo de voluntades”, 


El contrato se forma por el concurso de la oferta y la aceptación que viene 
a constituir el requisito del consentimiento exigido. Oferta y aceptación son 
declaraciones de voluntad unilaterales cuya integración determina la perfec- 
ción del contrato y la existencia de éste a la vida jurídica‘. La concurrencia 
de la oferta y la aceptación provoca la perfección del contrato. Se entiende 
por perfección'”* del contrato la cualidad que produce la vinculación de las 
partes a la relación jurídica creando la irrevocabilidad de las declaraciones 
de voluntad del mismo y normalmente el nacimiento de su eficacia típica”. 


Mientras la oferta no ha sido aceptada el contrato no existe. La oferta, 
en principio, mientras no sea aceptada no obliga al policitante en caso de 
oferta simple. De allí que se aluda a la “vida útil” de la oferta no aceptada. 
Se habla inclusive de la “fragilidad” o vida autónoma de la declaración de 
voluntad que contiene la oferta, que requiere individualizar sus efectos, la 
preservación de su contenido%*, 


La aceptación, por su parte, es el encuentro de dos voluntades'%5, El 
contrato se perfecciona cuando coinciden la oferta y la aceptación sobre el 
objeto y la causa*%%. Para que la aceptación sea eficaz ha de coincidir con el 
contenido de la oferta; sin fisuras, a fin de que integren el consentimiento 
contractual. Pues si se modifica la oferta, se está en presencia de una con- 
traoferta y no de una aceptación”, El Código Civil parte de la idea de que 
una vez que la oferta es firme o que el contrato es perfecto, las partes en 
principio no pueden alterar esa oferta ni dicho contrato%*, 


627 OVIEDO ALBÁN, Ob. cit., p. 89; ALBALADEJO, ob. cit., p. 403, supone la conformidad con la oferta; LARROU- 
MET, ob. cit., Vol. I, pp. 196-203. 


628 Py I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 575. 


629 Juzgado Segundo de Primera Instancia de Sustanciación, Mediación y Ejecución del Trabajo de la 
Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 18-2-10, Exp. 2692-09, http://miranda.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2010/FEBRER0/1011-18-2.692-09--HTML. 


630 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 567. 


631 Véase sobre “perfección en los contratos”: LaLaGuna DOMÍNGUEZ, Ob. cit., 2003, pp. 105-142. 


632 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 577. 
633 MéLIcH ORSINI, Doctrina..., p. 122. 
634 SANTARELLI, Ob. cit., p. 91. 


635 Ibid., p. 134. 

636 López y LópEz y otros, ob. cit., p. 249. 

637 Ibid, p. 253; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 383 y 403, si la oferta no es aceptada íntegramente, y aquel a 
quien se dirige le introduce modificaciones nos encontramos antes una segunda oferta. El oferente 
ha pasado a serlo aquel a quien esa primera iba dirigida. 


638 PLancHarT PocaTERRA, Pedro Luis: Los contratos a precio fijo y algunos otros aspectos en el negocio 


inmobiliario. En: Estudios de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la Facultad de 
Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en su 50 aniversario. Caracas, Universidad Católica 
Andrés Bello, 2004, T. I, p. 291. 
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Aclara Lagrange que la aceptación es necesaria pero no suficiente. Se 
deriva del propio artículo 1137 CC que para que quede conformado el con- 
trato es necesario que el autor de la oferta conozca la aceptación de la otra 
parte. Pues en efecto, el contrato se forma cuando el autor de la oferta toma 
conocimiento de la aceptación por parte del destinatario. La aceptación ha 
de ser pura y simple porque de lo contrario vale como contraoferta y debe 
ser hecha en forma oportuna. De conformidad con el artículo 1137 CC la 
aceptación puede ser revocada válidamente antes de que haya llegado al 
conocimiento del destinatario, esto es, al autor de la oferta. Al igual que la 
oferta, la aceptación caduca por la muerte o incapacidad del aceptante'. 


Las dos declaraciones de voluntad se precisan cambiar recíprocamente. 
La propuesta a la que no siga la aceptación queda en mera tentativa de 
contrato%*”. El contrato supone el encuentro de dos voluntades, y ello no 
es sino el producto de la consonancia entre la “oferta” y la “aceptación”. 


A propósito de la forma de la aceptación se indica que aquella frase de 
“el que calla otorga no es cierto, pues realmente el que calla ni afirma ni 
niega”*. Por lo que mal podría pretenderse una suerte de aceptación tácita 
derivada del silencio**. Para darle un sentido positivo al silencio debe existir 
una cláusula contractual expresa o una norma legal que así lo imponga'*. 
Tal es el caso de del artículo 1364 CC en materia de reconocimiento de un 
instrumento privado o la tácita reconducción en materia de arrendamiento 
de conformidad con el artículo 1600 del CC, 


La aceptación no se perfecciona si no llega a conocimiento del oferente 
o han cambiado las circunstancias bajo las que se emitió“. Puede suceder 
que entre comerciantes que mantienen relaciones de pedidos continuas y 
reiteradas, sea necesario que uno de ellos manifieste la necesidad de termi- 
nar, dándose así una carga de hablar**”. Un caso que la propia ley permite 
de aceptación tácita es el del 1138 CC de la oferta con ejecución previa, en 


639 LAGRANGE, Apuntes... 


64% MgLicH Orsini, Doctrina..., p. 103. 


64% Ibid, p. 113; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 449; O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 


540, sin embargo, el silencio puede originar efectos jurídicos, cuando vengan impuestos por ley, 
por usos o pactos. 


64 Véase en sentido contrario: López y LópEz y otros, ob. cit., p. 253, la aceptación puede realizarse en 


forma expresa o tácita, incluso a través del silencio cuando éste valga como declaración a no ser 
que por ley o por disposición de la partes se requiera una forma especial. 


643 Borna, Alejandro: La teoría de los actos propios y el silencio como expresión de la voluntad. En: 
Contratación contemporánea. Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 
2000, p. 89. 


644 LAGRANGE, Apuntes... Tampoco tiene sentido realizar algo bajo protesta porque ésta contra el hecho 
no vale “protestatio contra factum non valet”; CoLombo CAMPBELL, Juan: Los actos procesales. Edit. 
Jurídica de Chile, 1997, T. I, p..202, http://books.google.co.ve/books?isbn=9561011530“ La protesta 
no puede estar en contradicción con el hecho que se ejecuta”. 


645 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 405. 


646 LAGRANGE, Apuntes... 
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la cual la voluntad de aceptar es manifestada de una manera tácita, por el 
hecho de que el destinatario de la oferta comienza a ejecutar el contrato. 
De manera que la afirmación relativa a que el consentimiento puede con- 
sistir en palabras o hechos**, debe ser aclarada en el sentido de que ocu- 
rrirá solo en aquellos casos en que tales hechos constituyan manifestación 
inequívoca de la voluntad pues no puede derivarse del silencio, salvo que 
ello sea expresamente previsto por la ley. 


Se aprecia así que oferta y aceptación constituyen actos que demandan 
negociaciones y tratativas que han de madurar conforme a los elementos 
esenciales que el contrato en vistas requiere, en otras, teniendo ya en claro 
lo que pretenden recurren a ofertar y/o contraofertar directamente. Frente 
a la oferta, cabe la aceptación, o su rechazo; en el primer caso se ha formado 
el consentimiento; en el segundo, si no contiene una reformulación —-con- 
traoferta— el proceso negocial concluye; si media contraoferta, la dinámica 
vuelve a recrearse%*, 


Vale indicar el importante papel que ha de desempeñar el abogado en 
las diferentes fases de la negociación a los fines de llegar a la redacción 
final del contrato. Mostrando sus habilidades para negociar, superando al 
abogado tradicional que era el litigante por antonomasia! Para lograr un 
buen contrato que constituya una pieza de música en la que no haya notas 
discordantes que malogren el conjunto”. 


9.4. Clases de oferta 
Se distingue entre oferta privada o determinada de la oferta pública o inde- 
terminada; la policitación es una invitación a ofertar%”. La oferta también 
puede ser perfecta e imperfecta, según reúna o no requisitos y detalles. Los 
efectos de la oferta se aprecian en los arts. 1137 y 1138 CC. 


Art. 1137: “El contrato se forma tan pronto como el autor de la oferta tiene 
conocimiento de la aceptación de la otra parte. La aceptación debe ser reci- 
bida por el autor de la oferta en el plazo fijado por ésta o en el plazo normal 
exigido por la naturaleza del negocio. El autor de la oferta puede tener por 
válida la aceptación tardía y considerar el contrato como perfecto siempre 
que él lo haga saber inmediatamente a la otra parte. El autor de la oferta 
puede revocarla mientras la aceptación no haya llegado a su conocimiento. 


647 LAGRANGE, Apuntes... 


648 Dominici, ob. cit., p. 534. 


649 SANTARELLI, Ob. cit., p. 87. 


650 Arras-SCHREIBER PezEr, Max: La técnica contractual. En: Contratación contemporánea. Teoría General 


y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 113-128. 


65% Ibid, p. 128. 


652 Véase: OVIEDO ALBÁN, Ob. cit, pp. 61-73; SANTARELLI, Ob. cit., pp. 93 y 94, la invitación a ofertar es 


la solicitud hecha a varias personas para que se hagan oferentes de un contrato; no requiere ser 
completa. Carece de carácter vinculante a quien la efectúa, reservándose el derecho de rechazarlas. 
Por lo que se debe aceptar alguna de las ofertas para que se concrete el contrato. 
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La aceptación puede ser revocada entre tanto que ella no haya llegado a 
conocimiento del autor de la oferta. Si el autor de la oferta se ha obligado a 
mantenerla durante cierto plazo, o si esta obligación resulta de la naturaleza 
del negocio, la revocación antes de la expiración del plazo no es obstáculo 
para la formación del contrato. La oferta, la aceptación o la revocación por 
una cualquiera de las partes, se presumen conocidas desde el instante en que 
ellas llegan a la dirección del destinatario, a menos que éste pruebe haberse 
hallado, sin su culpa en la imposibilidad de conocerla. Una aceptación que 
modifica la oferta, tendrá únicamente el valor de una nueva oferta”. En 
materia mercantil existen normas especiales consagradas en el Código de 
Comercioó%, 


Prevé el artículo 1139 CC: “Quien promete públicamente remunerar una 
prestación o un hecho, no puede revocar la promesa después que la presta- 
ción o el hecho se han cumplido. La revocación hecha con anterioridad debe 
fundarse en una justa causa y hacerse pública en la misma forma que la 
promesa, o en una forma equivalente. En este caso, el autor de la revocación 
está obligado a reembolsar los gastos hechos por aquéllos que, de buena fe 
y antes de la publicación de la revocación, han comenzado a ejecutar la 
prestación o el hecho, pero sin que la suma total a reembolsar pueda exceder 
del montante de la remuneración prometida. La acción por reembolso de 
los gastos prescribe a los seis meses de la publicación de la revocación”', 


La oferta simple sin plazo puede ser revocada antes de la aceptación. De 
ella se distingue, la oferta simple con plazo que precisa respetar éste a los 
efectos de la aceptación. La oferta con plazo o plazo de opción supone que 
se venza el plazo; dentro del cual queda perfeccionado si se acepta%”. La 
oferta con plazo implica por lo tanto una renuncia al derecho de revocarla 
mientras el plazo este en curso. La oferta es de alguna manera vinculante 
por voluntad del propio oferente por toda la duración del término que el 
mismo ha fijado. Esta oferta no puede ser dirigida a más de un destinatario 
salvo que se trate de un contrato en serie. La revocación en la oferta con 
plazo es inútil. Algunos ven el fundamento en una suerte de antecontrato; 
otra teoría es la responsabilidad por hecho ilícito y una tercera teoría se 
asocia a la promesa unilateral (la incapacidad o la muerte del oferente no 
le quita validez a menos que la naturaleza del negocio lo excluya). El efecto 
obligatorio de la declaración de voluntad del oferente es un efecto limita- 
do, consistente sencillamente en el mantenimiento de la oferta durante el 
tiempo que el mismo ha señalado”. 


653 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 93-177. 
654 Véase: C.Comercio, arts. 111 al 115. 

655 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 193-210. 
656 MeéLicH Orsin1, Doctrina... p. 125. 
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Fundamento de la obligatoriedad de la oferta simple: Se puede ubicar 
su fundamento entre otras en la teoría del hecho ilícito/del antecontrato/ 
manifestación unilateral de voluntad/teoría de la seguridad social. Se 
distingue también la oferta directa o expresa y oferta indirecta. Según la 
determinación del destinatario puede ser a persona indeterminada (no es 
dirigida a alguien en particular) que no se puede revocar después de que la 
prestación se ha cumplido y antes de esta solo se puede revocar por justa 
causa, pudiendo existir indemnización por daños y perjuicios. 


La oferta simple se distingue de la invitación a ofrecer, de la oferta al 
público y de la oferta pública de recompensa (CC, art. 1139). 


La invitación a ofrecer es una solicitud hecha por un eventual futuro 
contratante a un cierto grupo de personas para que se hagan oferentes 
suyos%%*, Constituye una invitación hecha a personas indeterminadas para 
que enumeren las condiciones de un contrato futuro a celebrarse con el 
oferente (comunes en los contratos de obra y de suministro y de avisos de 
profesionales en la prensa). No tiene efectos vinculantes, 


La oferta al público puede ir dirigida al público, a la generalidad de las 
personas, a persona incierta. La persona del destinatario es indeterminada. 
Y se afirma con razón que al no existir destinatario específico no existe ver- 
dadera oferta”. Un ejemplo es la de productos por aparato automático“ o 
la puesta en una vidriera con ciertos objetos de precio marcado””. A veces 
sucede que esa oferta puede no vincular ante ciertas circunstancias. Por 
ejemplo, la expresión “se reserva el derecho de admisión” supone la posi- 
bilidad de contratar o no contratar, si es el caso, ante conductas o maneras 
inadecuadas. Eso supone la posibilidad del autor de la oferta de no contratar. 
En Francia existe jurisprudencia que impone la obligación de reparar cuando 
el rehusar no se apoye en una razón atendible. Encontrando así aplicación 
la teoría del abuso de derecho. La oferta al público es vinculante y tiene 
lugar generalmente por medio de publicidad. Se diferencia de la invitación 
a ofrecer porque ésta supone una solicitud a varias personas para que sean 
oferentes de un determinado contrato, a fin de escoger la oferta que más 
convenga; es lo que se utiliza en el concepto de subasta o remate público, 


65 Méuicn Orsini, Doctrina... p. 130. 


659 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 491. 
662 Bresgia, Responsabilidad precontractual..., p. 102. 


661 Véase: ibid., pp. 105 y 106, esta forma de contratación contemporánea es más que una simple 
invitación a ofertar pues el contrato se perfecciona cuando el usuario inserta el costo en el aparato. 
Se trata de una promesa al púbico de carácter vinculante. 


662 Véase: ibid, pp. 103 y 104, considera que no constituyen verdaderas ofertas sino simplemente 
invitaciones a negociar. 


663 LAGRANGE, Apuntes... 
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Por su parte, la oferta pública de recompensa! es distinta de la “oferta al 
público”*s, que sólo tienen en común la indeterminación del beneficiario 
pero que configura una negocio jurídico unilateral perfecto y vinculante 
según Mélich*“%, La promesa de recompensa hecha a una persona no de- 
terminada por un servicio que habrá de prestar se justifica acudiendo al 
compromiso unilateral de voluntad pues el autor no puede revocarla sin 
previo aviso y de una manera intempestiva%”, Se acota sin embargo, que 
la obligación se concreta cuando media la voluntad de la otra parte, por 
lo que se duda de la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones. 


La oferta unilateral al público u oferta pública de recompensa está regu- 
lada en el artículo 1139 CC**, Existe promesa de recompensa cuando por 
un medio público de divulgación se ofrece un premio a quien cumpla una 
determinada acción o se encuentre en determinada situación debidamente 
individualizada“. Supone una prestación que ha de pagarse a quien de- 
muestre cierta prestación o situación. Por ejemplo, la entrega de un perro 
extraviado. Su naturaleza pretende explicarse por la promesa unilateral. 
Pero si los efectos o fuerza obligatoria acontecen con la voluntad del desti- 
natario hay que concluir que la fuente obligatoria es el contrato. La norma 
señala que no se puede revocar después de cumplida la prestación. Y antes 
debe hacerse públicamente de la misma forma que la anterior, debiendo 
reembolsarse los gastos que han comenzado a ejecutar los terceros de 
buena fe con anterioridad a la revocatoria de la misma. La prescripción 
para estos últimos es muy breve (6 meses) de conformidad con el citado 
artículo 1139 del CC. 


Prevé el artículo 1138 CC: “Si a solicitud de quien hace la oferta, o en razón 
de la naturaleza del negocio, la ejecución por el aceptante debe preceder a la 
respuesta, el contrato se forma en el momento y en el lugar en que la ejecución 
se ha comenzado. Todos los acreedores solidarios pueden aprovecharse de la 
negativa del deudor a prestar el juramento deferido por uno de ellos. El jura- 
mento deferido por uno de los acreedores solidarios al deudor, no lo liberta 


664 MADURO LuYanpo, ob. cit., PP. 491 y 492. 

665 Véase: Forno Frores, Hugo: La oferta al público: razones para un discrepancia... 
666 MéucH ORSINI, Doctrina..., pp. 131 y 132. 

667 LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, p. 76. 


668 Véase: Lurin1 Bracni, La responsabilidad..., pp. 181 y 182, señala que se trata de un negocio jurídico 
unilateral que se perfecciona por el solo hecho de hacerse pública la manifestación del oferente. 


669 Brepsia, Responsabilidad precontractual..., p. 140; Moroni, Carlos Eduardo: La promesa al público. 
Buenos Aires, Ediciones De Palma, 1990, pp. 77 y 78, diferencia la promesa al público de la oferta 
pública, siendo la primera en el Derecho italiano un negocio unilateral vinculante independiente 
de la aceptación. La oferta al público precisa de la aceptación de quien convenga pues está mo- 
mentáneamente indeterminada. La promesa es fuente de obligaciones en tanto que la oferta es 
simplemente un elemento de eventual contrato. 
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sino por la parte correspondiente a ese acreedor. El comienzo de ejecución 
debe ser comunicado inmediatamente a la otra parte””-. 


El artículo 1138 CC distingue la oferta con ejecución previa a la respuesta 
de aceptación. Fue introducida en la Reforma del CC de 1942 tomada del 
Proyecto Franco Italiano de la Obligaciones”. Se aprecia decisión judicial 
que refiere que el supuesto de dicha norma debe ser alegado y probado, 
porque de lo contrario rige la oferta simple prevista en el artículo 1137 CC: 
“como no fue alegado ni demostrado en autos que a la solicitud de quien 
hizo la oferta, o en razón de la naturaleza del negocio, la ejecución por el 
aceptante debía preceder a la respuesta, no se podría entender que el con- 
trato se formó en el momento y en el lugar en que la ejecución comenzara 
de conformidad con el contenido del art. 1.138 del Código Civil”, 


Y finalmente, se alude la oferta hecha a persona determinada que es el 
supuesto normal”3, Se agrega que la oferta se extingue no solo cuando es 
rechazada o revocada sino también cuando pasa el plazo o las circunstancias 
a que se limitó, según los usos o naturaleza del asunto de que se trate“, 


Cabe finalmente referir la Ley sobre Mensaje de Datos y firma electrónica 
que establece a propósito de la “Oferta y Aceptación en los Contratos” en 
su artículo 15: “En la formación de los contratos, las partes podrán acordar 
que la oferta y aceptación se realicen por medio de Mensajes de Datos””s, 


Recordemos que se ha indicado que el correo electrónico recibe el mismo 
tratamiento que el instrumento privado, por lo que tiene valor probatorio si 


67° Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145, pp. 179-191. 


671 LAGRANGE, Apuntes... 


672 Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del Trabajo del Área 


Metropolitana de Caracas, Sent. 15-1-07, Exp. AP21-L-2005-002670, http://caracas.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2007/ENERO/2044-15-AP21-L-2005-002670-.HTML “Lo anterior significa que para 
perfeccionarse el contrato de trabajo ofrecido por OC se requería la aceptación expresa, cierta e 
inequívoca del oferido... pues conforme al primer párrafo del art. 1.137 del Código Civil, el con- 
trato se formó tan pronto como el autor de la oferta y a la vez destinatario de la aceptación tuvo 
conocimiento de la aceptación de la otra parte que en el caso concreto fue en el extranjero...”. 


673 Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 492. Véase: C.Comercio, arts. 110 y 111, reglas especiales en materia 
de oferta. 


674 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 388. 


675 GO 37.148 de 28-2-01. Véase “Verificación de la Emisión del Mensaje de Datos”, arts. 9-14; Regla- 
mento GO 38.086 de 14-12-04; RONDÓN García, Andrea Isabel: Comentarios generales al Decreto-Ley 
de mensaje de datos y firmas electrónicas de la República Bolivariana de Venezuela, En: Revista 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 123. Caracas, UCV, 2002, pp. 151-179, http:// 
ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/123/rucv_2002 123_151-182.pdf Áreas FERRER, 
María Inés: La Ley sobre Mensajes de Datos y Firma Electrónica. Comentarios a la Sentencia de 
fecha 12 de febrero de 2008. Frónesis v.15 n.3 Caracas dic. 2008, http://www.scielo.org.ve/scielo. 
php?pid=S1315-62682008000300012€script=sci_arttext; ODREMAN ORDOZGOITTY, Gregory: Eficacia 
probatoria del mensaje de datos y de la firma electrónica según la nueva ley de mensaje de datos y 
firmas electrónicas. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2003, http://biblioteca2.ucab.edu. 
ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAQ1352.pdf; Comentarios al Reglamento de la Ley de Mensaje de 
Datos y Firmas Electrónicas, http://www.badellgrau.com/?pag=2281ct=39. 
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no es desconocido o impugnado”. No obstante respecto de notificaciones 
electrónicas se ha negado su validez procesal en aras de preservar el derecho 
a la defensa, si no se cuenta con la suscripción a la Superintendencia de 
Servicios de Certificación Electrónica”. Se alude a la contratación electró- 
nica civil, como aquella distinta a la de contenido comercial que se realiza 
mediante la utilización de algún elemento electrónico cuando éste tiene o 
puede tener, una incidencia directa sobre el desarrollo de la voluntad del 
acuerdo. La misma se regula por las normas contenidas en el Código Civil 
sobre el perfeccionamiento del contrato”*, toda vez que la contratación 
electrónica constituye simplemente una nueva modalidad para la formación 
del consentimiento”. 


9.5. Perfeccionamiento del contrato 
La aceptación es la declaración o manifestación de voluntad por la que el 
destinatario de la oferta manifiesta su conformidad con la misma, produ- 
ciendo la perfección del contrato. Debe tratarse de una conformidad pura y 
simple en todos los términos pues cualquier variación implicará una nueva 
oferta o contraoferta*”. La aceptación debe ser libre, pura y simple, debe ser 
manifestada al oferente para que se perfeccione efectivamente el contrato. 


El artículo 1137 del CC luego de referirse a la posibilidad de revocar la 
oferta mientras no haya llegado al destinatario, agrega en forma equivalen- 
te: “La aceptación puede ser revocada entre tanto que ella no haya llegado 
a conocimiento del autor de la oferta”. Esto pues vale recordar a tenor de la 
misma norma, que el contrato se perfecciona cuando el autor de la oferta 
toma conocimiento de la aceptación por parte del destinatario. 


De tal suerte, que la aceptación, al igual que la oferta, también puede ser 
revocada mientras no haya llegado al conocimiento del autor o destinatario. 
En la legislación argentina que también permite retractarse de la aceptación 
mientras no haya llegado a conocimiento del proponente, se ha criticado la 


676 Véase: TSJ/SCC, Sent. N? 000460 de 5-10-11, el correo electrónico vale documento privado o fotoco- 
pia, esto es, debe ser impugnado si se opone; JEDLICKA ZAPATA, Pedro Alberto: Promoción, evaluación y 
valoración de mensajes de datos como medios de prueba. En: III Jornadas Aníbal Dominici. Derecho 
Probatorio. Homenaje Dr. Ricardo Henríquez La Roche. Coord. José G. Salaverría. Caracas, Funeda, 
2011, pp. 121-163; VELANDIA Ponce, Rómulo: El documento electrónico: y sus dificultades probatorias. 
Caracas, Álvaro Nora, 2015; VeLANDIA Ponce, Rómulo: El documento electrónico: y sus dificultades 
probatorias. (Tesis Doctoral presentada para optar al Título de Doctor en Ciencias, mención Dere- 
cho). Caracas, UCV, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas , junio 2011, http://saber.ucv.ve/.../ 
To26800005061-0-To26800004794-0-TESIS DEFINTT. 


677 Tribunal Cuarto de Primera Instancia de Juicio del Circuito del Trabajo de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 15-2-13, Exp. AP21-0-2012-00173, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/FEBRERO/2047-15-AP21-0-2012-00173-.HTML se cita la providencia 
Administrativa N° 004-10 del 12 de Marzo de 2010. 


678 Cuacón Goméz, Contratación..., Pp. 209 y 210. 


679 Rincón CÁRDENAS, Ob. cit., p. 874, se consideran perfectamente válidos de acuerdo a la normativa 
establecida en el Código Civil o de ser el caso en el Código de Comercio. 


680 Q'CaLLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 544; SANTARELLI, Ob. cit., p. 94. 
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facultad de arrepentimiento del aceptante por no guardar igualdad con el 
oferente, ya que el tráfico contractual requiere la mayor solidez posible***. 


Vale recordar que el Código sustantivo agrega: “La oferta, la aceptación o 
la revocación por una cualquiera de las partes, se presumen conocidas desde 
el instante en que ellas llegan a la dirección del destinatario, a menos que 
éste pruebe haberse hallado, sin su culpa en la imposibilidad de conocerla”. 


Recordemos que el supuesto pudiera extenderse a la contratación elec- 
trónica civil que no obstante la ley especial, continuaría rigiéndose por las 
normas relativas al “perfeccionamiento del contrato” del Código sustanti- 
vo‘, La doctrina extranjera refiere en sentido semejante que en materia 
de contratación electrónica los criterios aplicables para la revocación de la 
oferta habrán de fundamentarse en las normas civiles y mercantiles aplica- 
bles por aplicación del principio de no alteración del Derecho Preexistente 
de obligaciones y contratos. Pero también habrá que atender a la legislación 
especial de protección al consumidor*?. La aceptación al igual que la oferta 
por medios electrónicos se considera igualmente admisible, sin exigencia 
de formalidad específica para su manifestación**, aun cuando el aspecto 
álgido estaría en la presunción de llegada*%5. La tendencia en materia de 
contratación electrónica según la Directiva Europea sobre Comercio Elec- 
trónico apunta hacia la exigencia del acuse de recibo como garantía de la 
llegada del mensaje de datos***, 


9.6. Perfeccionamiento del contrato entre personas distantes? 
Cuando el contrato se celebra entre personas que no coinciden temporal- 
mente surge la necesidad de fijar ciertas circunstancias. Como por ejem- 
plo, por teléfono“ o por vía electrónica. Por ejemplo, para determinar 


681 Véase: SANTARELLI, Ob. cit., pp. 96 97. 
682 Chacón Gómez, Contratación... pp. 209 y 210. 


683 Arras pE Rincón, María Inés: La formación y perfección del contrato por internet. En: Revista Chilena 
de Derecho Vol. 29, N° 1, 2002, pp. 111-126, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650256. 
pdf, p. 117. 

684 Ibid, p. 118. 


685 Ibid. p. 124, señala la autora el mensaje de datos enviado se considera que ha llegado cuando entra 
al sistema de información designado. Y ha sido conocido por el destinatario cuando además de 
haber llegado a su sistema de información, este ha tomado conocimiento del contenido. Por lo ge- 
neral se establecen presunciones de conocimiento pues no debe depender del destinatario conocer 
o no el contenido del mensaje de datos. Puede existir acuerdo previo sobre el acuse de recibo de la 
aceptación, en cuyo caso el momento en que se perfecciona el contrato varía. 


686 Thid., p. 125. 


687 74 5 oi Ñ A 
7 Véase: RopríGuez Ferrara, Mauricio: Breves consideraciones acerca del momento exacto del perfec- 


cionamiento del contrato en personas distantes. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas de la Universidad de los Andes N° 14, 1985-86, pp. 121-131 (en lo sucesivo al referirnos al 
autor será a su obra “Obligaciones”); O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 544 y 545; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., pp. 394-397; SANTARELLI, Ob. cit., p. 95; LAGRANGE, Apuntes...; 
MAapDuro LUYANDO, ob. cit., pp. 495-500. 


688 T aGraNcE, Apuntes.., puede plantear problemas en cuanto al lugar de la formación del contrato. 


Debe considerarse formado en el lugar donde se encontraba el proponente o autor de la oferta al 
momento al momento de la aceptación. Podría acontecer naturalmente un problema de prueba. 
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cuando son exigibles obligaciones, corre la prescripción o caducidad, la 
ley aplicable, etc. 


Al efecto se dan cuatro posibilidades para precisar el momento en que 
se considera perfeccionado el contrato*%: 


1. Sistema de la manifestación o declaración: Al momento de la mani- 
festación de la aceptación. 


2. Sistema de la información o conocimiento: El contrato se forma al 
momento en que el oferente tiene conocimiento de la aceptación de la 
otra parte. 


3. Sistema de la recepción: El contrato se forma al momento de la recep- 
ción del oferente de la aceptación de la otra parte. 


4. Sistema de la expedición o emisión: El contrato se forma cuando el 
aceptante envía la manifestación de aceptación aunque no haya llegado 
al oferente. 


Los sistemas doctrinarios apuntan en dos direcciones, a saber, la co- 
existencia de voluntades y por otra parte la concurrencia de voluntades, 
siendo ambos sistemas igualmente criticados, llegando los diversos códi- 
gos sustantivos a soluciones mixtas. El interés en la elección del sistema 
puede ser importante desde el punto de vista del momento y del lugar de 
la formación del contrato. 


La solución de nuestro Código Civil se ubica en los ya referidos artículos 
1137, 1138 y 1139, que según refiere la doctrina acoge un sistema mixto”. 
De tal suerte, que el contrato se forma cuando el autor de la oferta tiene 
conocimiento de la aceptación de la otra parte (CC, 1137) pero la norma 
más adelante establece una presunción iuris tantum de conocimiento o 
recepción de la manifestación de voluntad. El destinatario tendrá la carga 
de la prueba que a pesar de haber llegado la declaración a su dirección se 
hallaba sin su culpa en la imposibilidad de conocerla. En defecto de esa 
doble prueba el momento de la llegada de la aceptación marca el momento 
en que el contrato se forma. Según el propio artículo 1137 CC el autor de 
la oferta puede tener por válida la aceptación tardía siempre que se lo haga 
saber a la otra parte. 


689 Maburo LuYanpo, ob. cit., p. 496. 


692 Lupi Bracmi, La responsabilidad... p. 177, nuestro legislador soluciona el problema de la formación 


del contrato acogiendo el sistema de la información efectiva, descartando la teoría de la coexistencia 
de voluntades. No obstante, introduce algunos matices al establecer una presunción iuris tantum de 
conocimiento, a partir del momento en que la aceptación llega a la dirección del oferente (al igual 
que acontece con la oferta). 
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10. Validez (inexistencia y nulidad)" 


10.1. Noción 
Mélich Orsini refiere que la noción de invalidez suele asociarse con inefi- 
cacia%”. La validez resulta del reflejo del deber ser. Hasta 1942 se seguía el 
modelo del Código Civil italiano de 1865 y del Código Civil Napoleón que 
enunciaba como requisito de validez de contratos la capacidad, el consen- 
timiento, objeto y causa lícita. Pero el CC de 1942 copió el Proyecto Franco 
Italiano de las Obligaciones, reviviendo la vieja teoría clásica que distingue 
entre inexistencia y nulidad. Para algunos el acto inexistente** se asimila 
a la nada y por ello el CC no se ocupa de él, como sí lo hace de la nulidad, 


La doctrina española, por ejemplo, ha llegado a cierto consenso sobre 
los grados de invalidez o ineficacia, distinguiendo entre la inexistencia, la 
nulidad absoluta, la nulidad relativa y la rescisión, dentro de las anomalías 
contractuales%”. En tanto que la doctrina italiana alude a la “patología” del 
negocio jurídico para incluir a la nulidad, inexistencia e ineficacia%. Y así 
la doctrina extranjera señala que conceptualmente la noción de inexistencia 
y nulidad constituyen categorías lógicas distintas%%, no obstante que la tesis 
dominante uruguaya niega relevancia a la categoría de la inexistencia ya 
que la asimila a la nulidad absoluta o asigna las mismas consecuencias a 
ambas””. De hecho quien parece admitir la inexistencia duda de su utilidad 


6% Véase: Díaz Ramírez, ENRIQUE: Las sanciones por el incumplimiento de las condiciones de validez 


—nulidad, inexistencia e ineficacia—. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: 
Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 195-206; 
MAapuro LUYANDO, ob. cit., pp. 594-605; MÉLICH OrsIn1, Doctrina..., pp. 309-376; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., 
T. IL pp. 421-432; Casas Rincón, ob. cit., pp. 573-588, BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 331-365 
(bajo el título “Ineficacia del contrato”); Santos Briz, ob. cit., pp. 191-207 (alude a “invalidez) y en 
el mismo sentido: SÁNCHEZ CiD, ob. cit., pp. 302-306; HINESTROSA, ob. cit., pp. 199-221; LARROUMET, Ob. 
cit., Vol. I, pp. 428-490. 


692 Véase bajo ese título del Capítulo: Bernan Marmar, ob. cit., T. HI, p. 331. 


693 LAGRANGE, Apuntes... 


69 


+ 


Véase sobre la teoría de los actos inexistentes: LUTZESCO, ob. cit., pp. 165-238. 


695 MeéLicH ORSINI, Doctrina..., p. 316. 


69% Véase: Martinez RUEDA, José de Jesús: La invalidez y la ineficacia de los actos jurídicos y sus aspectos 


en el Código Civil Venezolano. San Cristóbal, Estado Táchira, 2002; Santos BRIZ, Ob. cit., pp. 191; 
LACRUZ BERDEJO, ob. cit., pp. 306-313 (distingue el contrato ineficaz que no surte efecto y la invalidez 
asociada a la negación de la fuerza jurídica; ibid., pp. 306 y 307). Véase bajo el título “ineficacia”: 
SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, Ob. cit., pp. 119-153; O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. 
cit., pp. 557-562; López y López y otros, ob. cit., pp. 275-284; Ossor1o MORALES, Ob. cit., pp. 259-266; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 479-510; Díez-PICAzO y GULLÓN, Ob. cit., pp. 102-115; 
LASARTE, Curso..., p. 391, Supuestos en que el contrato no llega a producir los efectos que se preten- 
día (integrado por dos grandes grupos: invalidez o nulidad e ineficacia compuesta por resolución, 
revocación, mutuo disenso, etc.). 

697 Véase: Pu I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 667. 

69 Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 365. 

699 CARNELLI y CAFARO, Ob. cit., p. 41. 


72 Ibid. p. 42. 
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porque al igual que la nulidad absoluta, no dispensa de la intervención 
judicial”. 


En Venezuela, se pretende basar la inexistencia en la redacción del artícu- 
lo 1141 CC” sosteniendo que no precisa declaración judicial el contrato 
inexistente. Se crítica que tal tesis es absurda y que los efectos de dicha 
teoría pueden ser resueltos por vía de la nulidad. La inexistencia se asimila 
generalmente a la nulidad absoluta, por lo que modernamente se suele 
desechar la teoría de la inexistencia?%, 


Sin embargo, algunos asimilan la idea de la nulidad absoluta a la del acto 
inexistente. Especialmente porque al margen de la distinción teórica el acto 
tildado de inexistente reviste una apariencia de realidad que precisará de 
declaración judicial para desaparecer de la realidad jurídica. Aunque am- 
bigúedades terminológicas pueden teñir la materia algunos refieren que 
la inexistencia es un grado de nulidad más acentuado”, Pero lo cierto es 
que el máximo grado de nulidad es la absoluta y aun en este caso el acto 
reviste una apariencia de realidad que precisa de intervención judicial, por 
lo que ni aún en tal caso -a nuestro criterio- no existe nulidad de pleno 
derecho; siendo así la nulidad absoluta equivale en su efecto práctico a la 
inexistencia, pero igualmente precisa de declaratoria jurisdiccional por lo 
que no tiene sentido útil ni teórico la distinción. 


Así acertadamente se indica en la doctrina francesa sostiene que lo in- 
válido es inexistente pero se precisa que se haga constar esa inexistencia 
o invalidez. En efecto, cuando sea necesario un juicio para comprobar la 
inobservancia de una condición de validez de un contrato, la noción de 
inexistencia no aporta nada con relación a la de nulidad absoluta”". De 
allí que algunos definan la nulidad del contrato como la comprobación 
de la falta de un elemento para su validez, lo cual tiene como sanción la 
desaparición del contrato””, 


701 


Casas RINCÓN, ob. cit., p. 575. 


792 Véase: CSJ/Cas., Sent. 24-11-67, J.R.G., T. 17, pp. 383 y 383, se diferencia entre consentimiento y 
consentimiento viciado, señalando que si se tratara de consentimiento viciado por error no se estaría 
ante “inexistencia” sino solo anulación (ibid., p. 383). 

7%3 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 603-605; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., 
p. 41, la teoría de la inexistencia el contrato como categoría distinta al vicio de nulidad absoluta, 
si bien alcanzó reconocimiento en Francia a finales del siglo XVIII y en Venezuela a finales del 
siglo pasado se encuentra abandonada en la actualidad en Venezuela. Desde que el negocio jurídico 
existe en apariencia implica siempre un vicio de nulidad del negocio aparente que no impide que 
el negocio aparente despliegue efectos, independientemente de su naturaleza absoluta o relativa. 

704 M£LICH Orsini, Doctrina..., p. 317. 

705 LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, p. 435. 


7% Thid., p. 428. 
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10.2. Nulidad?" 


10.2.1. Noción 
Se relaciona con la insuficiencia del acto para producir efectos por no 
cumplir los requisitos legales. “La nulidad debe intervenir para sancionar 
los actos que han infringido la ley, pero condenar el ilícito no quiere decir 
que deba aceptarse el triunfo de lo injusto”. La nulidad borra o elimina 
al contrato de la vida jurídica, ante la inobservancia de algún requisito de 
existencia o de validez. 


Para Bernad Mainar la nulidad es una “modalidad de la invalidez que una 
vez declarada produce la ineficacia del contrato”?”. Ochoa la ubica como 
una sanción de la ley por no observarse las condiciones de celebración del 
contrato”. Puede ser absoluta o relativa”**, “El interés tutelado determinará 
si la nulidad que afecta el contrato es absoluta o relativa, y en consecuencia, 
el régimen aplicable”. No depende pues de la gravedad de la falta sino del 
interés que la norma impone; la nulidad será absoluta si persigue proteger 
el orden público y las buenas costumbres y relativa si persigue la protección 
de intereses particulares de los contratantes””?. 


La noción de nulidad es tan flexible que se presta a las más variadas 
interpretaciones”'; la materia de las nulidades es un tanto compleja, así 
como la diversidad de soluciones del derecho positivo”'*. Existe pues la 
respectiva acción de nulidad”* aunque también se admite que la nulidad 
puede plantearse por vía de “excepción””*, 


10.2.2. Absoluta?” 
La nulidad absoluta en principio acontece cuando el contrato carece de re- 
quisitos de existencia (objeto o causa)" o porque lesione el orden público o 


707 Véase: López HERRERA, Francisco: La nulidad de los contratos en la legislación civil venezolana. Caracas, 
El Cojo, 1952; Lurzesco, Georges: Teoría y Práctica de las nulidades. México, Editorial Porrúa S.A., 
1945. Trad. Manuel Romero Sánchez y Julio López de la Cerda, pp. 239-367; OcHoa GÓMEZ, ob. cit., 
T. II, pp. 421-432; Mıuianı Balza, ob. cit., pp. 259-284; RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 63-69. 


7% LUTZESCO, ob. cit., p. 19, sobre todo cuando a la parte afectada contratada de buena fe, nada puede 


imputársele. 


709 BERNAD MAINAR, ob. cit, T. III, p. 336. 
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Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 421. 


7% Véase: MÉLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 319 y SS.; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., 
p. 41. 

Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p, 58, para los autores la ilicitud del 
objeto o de la causa del contrato debe acarrear la nulidad absoluta en tanto que la ausencia de 


causa, la falta de, los defectos del objeto distintos a su licitud, la falta de capacidad y los vicios del 
consentimiento generan nulidad relativa. 


712 


723 LUTZESCO, ob. cit., p. 308. 
714 LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, p. 440 


715 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 343-355. 


716 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 468 y 469. 


7*7 Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 577-580. 


718 Véase: LUTZESCO, ob. cit., p. 238; CSJ/Cas., sent. 3-2-94, J.R.G., T. 129, pp. 432-435, la nulidad absoluta 


generalmente se asocia a la imposibilidad o ilicitud del objeto. 
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las buenas costumbres”. Procede ante la violación de una norma de interés 
general? o público. Generalmente acontece cuando se transgrede una nor- 
ma o regla imperativa o de orden público, por lo que se afirma que tiende 
a proteger un interés público o general. De allí que puede intentar la acción 
cualquier interesado incluyendo al juez de oficio: “la nulidad absoluta de los 
contratos puede ser declarada de oficio por el Juez, aunque ninguna de las 
partes la hubiese alegado””*, procede en cualquier estado y grado del juicio, 
no es susceptible de convalidación, es imprescriptible”” y afecta ab initio. 


Dispone el artículo 1352 del CC “no se puede hacer desaparecer por nin- 
gún acto confirmatorio los vicios de un acto absolutamente nulo por falta 
de formalidades”. La excepción viene dada por el art. 1353 CC relativa a la 
ratificación de disposición testamentaria nula. Mélich opina que “opera de 
pleno derecho” aunque las partes puedan comportarse como si no hubiese 
tenido lugar”. Pero es discutible tal afirmación, pues tal apariencia de 
realidad precisa declaración judicial, toda vez, que no existe nulidad de 
pleno derecho, ni siquiera “absoluta” como el mismo autor reconoce con 
apoyo de la doctrina francesa?*. 


10.2.3. Relativa o anulabilidad 7? 
La nulidad relativa también denominada “anulabilidad” tiene lugar cuando 
se violan normas dirigidas a proteger intereses particulares o privados”? 
como la relativa al consentimiento o la capacidad””. Para algunos acontece 
ante los supuestos de vicios del consentimiento e incapacidad (nulidad 
absoluta cuando faltan elementos esenciales o de existencia) pero la dis- 
tinción es simplista. Por ejemplo se alude a nulidad relativa por violentar 
las normas de interdicción judicial a nulidad absoluta por acto realizado 


719 Véase: LArROUMET, Ob. cit., Vol. I, p. 445, la nulidad por causa ilícita o inmoral es absoluta. 


722 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Estado Lara, Sent. 
27-5-09, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/653-27-KPo2-V-2007-2788-.html. 

72 Véase: TSJ/SCC, Sent. N? 0390 del 3-12-01, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Diciembre/RC-0390- 
031201-001047.htm “los jueces pueden, en resguardo del orden público, declarar de oficio la nulidad 
absoluta que adviertan en algún contrato, siempre que la nulidad aparezca de forma manifiesta, sin 
necesidad de suplir prueba alguna, y que todas las partes que figuraron en el contrato nulo sean 
parte en el juicio, a fin de que éstas puedan ejercer su derecho a la defensa...”. 


72 Véase no obstante: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 596 y 597, aunque la nulidad absoluta se imprescrip- 


tible bien pueden estar sometidas a prescripción las acciones derivadas del contrato, por ejemplo si 
han pasado más de 10 años a los fines de la restitución de suma de dinero; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN 
y MabrID MARTÍNEZ, Ob. cit., p, 60; RODRÍGUEZ y AMADEO, ob. cit., p. 74, las nulidades absolutas no son 
susceptibles de prescripción. 

723 M£LICH Orsini, Doctrina..., p. 319. 

7% Véase: ibid., p. 325, nota 20, cita doctrina francesa que indica que NO existe nulidad de pleno 
derecho, existe apariencia salvo que ambas partes admitan lo contrario. 

725 Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 580 y 581. 

726 Véase: LUTZESCO, ob. cit., p. 309. 


727 Ibid., p. 238; Burres, Alberto: El acto ilícito. Buenos Aires, Hammurabi, 1986, pp. 39 y 40, el negocio 
concertado por quien no tiene discernimiento contiene un vicio de nulidad relativa pues la sanción 
de invalidez apunta a la protección del agente y no va más allá; Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 580 y 581. 
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por entredicho legal, toda vez que el primero protege el interés privado 
del entredicho judicial y el segundo es una incapacidad de protección o 
defensa social. 


Entre sus caracteres se ubican que no afecta el contrato desde su 
inicio, que solo puede ser ejercida por los interesados, es convalidable 
o subsanable”* y la acción prescribe a los 5 años?? (CC, art. 134672). La 
confirmación” (renuncia a intentar la acción de nulidad relativa) puede 
ser expresa o tácita, total o parcial. 


El CC la somete a varios requisitos de fondo para surtir efectos en su art. 
1351. Para que la confirmación sea válida ha de proceder en forma libre y 
espontánea y debe haber cesado la causa que la motivó. La confirmación 
según el art. 1351 CC opera a futuro, no tiene efecto retroactivo, produce la 
renuncia a las acciones respectivas pero deja a salvo los derechos de terceros. 
La nulidad relativa puede ser opuesta como excepción en la contestación de 
la demanda, si la parte que la podía hacer valer es demandada. 


La diferencia entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa radica en que 
en la primera el contrato afectado viola un interés general, tutelado por 
normas de orden público inquebrantables; y en la relativa, el contrato viola 
normas que tutelan intereses particulares y que están destinadas a la pro- 
tección de alguna de las partes”?”. Se aclara que ambas nulidades presentan 
entres sus semejanzas o similitudes que ambas requieren de intervención 
judicial, tienen un efecto retroactivo y ambas pueden ser alegadas por vía 
de acción o de excepción”. Por lo que cabe recordar, que inclusive la nu- 
lidad absoluta precisa intervención judicial toda vez que se ha creado una 
apariencia de validez o de realidad. 


728 Véase sobre la convalidación del contrato: Bernan MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 355-359. 


722 Véase: M£LICH ORSINI, Doctrina... p. 598, la prescripción especial de 5 años prevalece sobre la prescrip- 
ción ordinaria, de modo que esta no empieza a contarse sino vencido el tiempo de la prescripción 
especial. 


73 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 00222 del 23-3-04; TSJ/SCC, Sent. N° 232 del 30-4-02, el lapso es de 
prescripción y no de caducidad y aplica sólo a la nulidad relativa; CSJ/Cas., Sent. 9-3-94, J.R.G., T. 
129, pp. 523-525, el lapso de la acción de nulidad relativa del contrato del artículo 1346 CC es de 
prescripción y no de caducidad. 


73% M£LICH Orsini, Doctrina..., p. 599, se diferencia de la “ratificación”, en que esta supone la aceptación 
de que el acto realizado por un tercero produzca efecto sobre sí. 


732 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 737 de 10-12-09, www.tsj.gov.ve/decisiones/sce/.../RC.00737-101209- 
2009-09-460.HTM; TSJ/SCC, Sent. 995 de 12-12-06, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/diciembre/ 
RC-00995-121206-06381.HTM; TSJ/SCC, Sent. N° 288 del 31-5-05, www.tsj.gov.ve/decisiones/ 
scc/Mayo/RC-00288-310505-04124.htm ; TSJ/SCC, Sent. N° 1342 de 15-11-04, www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scc/.../RC-01342-151104-03550.htm ; CSJ/Cas., Sent. 3-2-94, J.R.G., T. 129, pp. 432-435, 
TSJ/SCC, Sent. N° 000682 del 19-11-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/158863- 
RC.o00682-191113-2013-13-315.HTML. 


733 Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. IL, p. 425. 
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10.2.4. Nulidad parcial 

Es aquella que no afecta todo el contrato sino una parte de éste. Se presenta 
como una manifestación del principio de conservación del contrato”?*. La 
distinción entre nulidad total o parcial, tiene que ver con la importancia del 
elemento viciado presente en el acuerdo de voluntades; si es determinante 
y sin él no se hubiese contratado es total735. Como ejemplos de nulidad 
parcial pueden tener lugar las referidas cláusulas “abusivas” según sea po- 
sible; en tal caso, la nulidad simplemente supone la supresión del elemento 
irregular7*. Las consecuencias de la declaración de carácter abusivo de 
las cláusulas implican por lo general la nulidad parcial de lo regulado por 
aquellas y la subsistencia del contrato en todo lo restante, que precisará 
por lo general de la integración del contrato”. 


10.2.5. Efectos de la declaratoria de nulidad?’ 
a. Eficacia retroactiva: Refiere Mélich que en la nulidad relativa se pone 
fin a la existencia del acto de manera retroactiva; la nulidad sea absoluta 
o relativa implica la desaparición de las consecuencias jurídicas derivada 
del contrato?3. 


b. Restituciones recíprocas: Si el contrato no se había cumplido, no están 
las partes obligadas a cumplir, salvo el derecho de quien procede de buena 
fe de poder reclamar daños y perjuicios. Si se ha cumplido parcialmente 
están obligados a la restitución recíproca en la medida que sea posible. En 
cuanto a la obligación de restitución no puede ser pedida por quien incurrió 
en violencia (CC, art. 1157, 3° párrafo). En cuanto a la restitución el Juez pu- 
diera hacer un cálculo equivalente pecuniario”*”. En caso de incapacidad la 
restitución se limita a lo que ha acontecido en su provecho (CC, art. 1349). El 
artículo 1348 CC consagra la regla según la cual la malicia suple la incapaci- 
dad en el sentido que el menor que ha ocultado su minoridad con maquina- 
ciones dolosas no podrá alegar la nulidad. Respecto de terceros, generalmen- 
te sus derechos de ven afectados salvo los casos de los artículos 7907*' y 794 
CC. Refiere Mélich que ello se basa en que nadie puede dar lo que no tiene?*. 


c. Pudiera mediar daños y perjuicios: Esto es, puede acumularse la acción 
de responsabilidad civil, por ejemplo, en caso de “violencia” como vicio del 
consentimiento?%4, 


734 MéuicH ORSINI, Doctrina..., p. 362. 

735 Ibid., p. 365. 

73% Idem. 

737 Lórez y LórEz y otros, ob. cit., p. 227. 

738 Casas RINCÓN, ob. cit., pp. 582 y 583; MARTÍNEZ RUEDA, ob. cit., 26 y 27. 
732 MéuicH ORSINI, Doctrina..., p. 326. 

742 Ibid., p. 370. 

74! De buena fe hace suyos los frutos. 

74 Ibid., p. 373. 

743 Ibid., p. 374- 
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10.3. La conversión 
Entre otras figuras afines con la ineficacia, algún sector de la doctrina patria 
refiere la “conversión del contrato”?**, inspirada a su vez en la doctrina o 
legislación extranjera. Dicha figura supone una calificación correctora del 
contrato viciado por nulidad, en lugar de mantenerse la calificación que 
directamente le correspondía?*, 


El contrato viciado de nulidad pudiera mantenerse con una finalidad 
distinta a la inicialmente prevista, salvando con ello el inconveniente que se 
opone a su eficacia”*. Se trata de un remedio tendente a evitar la ineficacia 
de un contrato que a su vez sería ineficaz de ser interpretado y calificado 
conforme a los criterios ordinarios, de modo que, a tal fin, se le otorga una 
calificación distinta para la que reúne requisitos suficientes, cuyos efectos 
colman el propósito perseguido por los contratantes, a la vez que dicho 
contrato es válido y surte efectos. Indica Bernad que más que discutible es 
la denominación atribuida al fenómeno pues no se trata de convertir un 
contrato inválido en uno válido. Se alude a conversión material cuando se 
modifica el tipo contractual u opera una reducción del objeto o los efectos 
y de conversión formal cuando el instrumento en que consta el contrato 
carece de algún requisito de validez. Son requisitos de la conversión que 
no esté prohibida por el ordenamiento jurídico, la presencia de un contrato 
viciado de nulidad pero que a su vez reúne los requisitos para llevar a cabo 
otro contrato para alcanzar los fines iniciales. Se señala que nuestro ordena- 
miento no la prevé pero podría verse como “un remedio jurídico general”??. 


La doctrina extranjera ha desarrollado especialmente la figura”**, señalan- 
do que los estudios de la conversión son bastante limitados?*, y viendo su 
fundamento básicamente en la voluntad de las partes”*, por contraste con 


744 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 359-361; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 12-3-08, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/marzo/529-12-12.487-.html <<Pasando al análisis del juicio acumulado, tómese en 
cuenta los comentarios que hacen Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Ducre, en su obra CURSO 
DE OBLIGACIONES. Derecho Civil 111. Tomo II. Caracas 2004. Pág. 752 donde expresa lo siguiente: 
“...La nulidad de los contratos es la consecuencia de un defecto en su formación que lo hace ineficaz 
o insuficiente para producir los efectos jurídicos perseguidos por las partes. La sanción puede ser de 
diversos grados: privarlo de todo efecto (nulidad total), producir algunos efectos (nulidad parcial), 
o producir efectos distintos de los perseguidos por las partes (conversión del contrato)»>. 


745 Lórez y LópEz y otros, ob. cit., p. 262; Díez-Picazo y GULLÓN, Ob. cit., pp. 107 y 108. 


746 López y LópEz y otros, ob. cit., p. 279; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 694, es un medio jurídico en 
virtud del cual un contrato o negocio afectado de nulidad que contiene los elementos sustanciales 
y de forma de otro negocio jurídico válido es salvado de la nulidad que lo afecta mediante su “con- 
versión” en el negocio jurídico que reúne sus elementos y requisitos. 


747 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 359-361. 


748 Véase: PaLacios MarTínEz, Eric: La conversión y la nulidad del negocio jurídico. Perú, Ara Editores, 
2002; Diez Soto, Carlos Manuel: La conversión del contrato nulo. (Su configuración en el Derecho 
comparado y su admisibilidad en el Derecho español). http://repositorio.bib.upct.es/dspace/bits- 
tream/10317/796/1/cmds.pdf . 


742 PaLacios MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 63. 


75° Véase: ibid., pp. 143-169. 
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las teorías objetivas del negocio jurídico”, pero puede definirse como “el 
procedimiento integrativo de contenido negocial, que mediante la correc- 
ción de calificación jurídica extrae de un negocio ineficaz, perteneciente a 
una fattispecie o tipo original, un nuevo negocio de una fattispecie o tipo 
distinto, permitiendo así proteger el resultado práctico perseguido por 
las partes?”. Para el autor solo la conversión material, sustancial o propia 
responde a la figura y por tal no es posible hablar de más de un tipo de 
conversión”%. Cuando hay conversión de un negocio jurídico cambia el tipo 
de negocio, es decir, de una especie de contrato se pasa a otro?%, 


Entre sus requisitos se ubica la calificación y precisión del requerimiento 
objetivo: el requisito subjetivo y la finalidad perseguida por las partes (que 
el nuevo negocio esté dentro de la órbita de la finalidad práctica persegui- 
da por las partes): cumplir presupuestos (el nuevo negocio debe precisar 
elementos sustanciales) entre las mismas partes; que haya voluntad de con- 
versión expresa o tácita; que las partes sepan los efectos de la situación”, 


La mutación del negocio nulo por otro válido, requiere que el primero 
tenga los requisitos que fundamentan la validez del nuevo. No puede pre- 
tenderse que por virtud de la conservación del negocio y dada la nulidad 
del celebrado, tengan que dar vida con nuevas declaraciones de voluntad 
a otro válido”. La figura no está expresamente prevista en Venezuela y la 
doctrina generalmente no la trata, amén de que la figura sería de aplicación 
reducida, dadas las condiciones que indica la doctrina extranjera. 


Algunos dudan de su aplicación en aquellos países carentes de regulación 
como el español”* lo cual pudiera ser aplicable al venezolano: “Y es que el 
estudio de las hipótesis propuestas por nuestra doctrina como aplicaciones 
posibles de la conversión en nuestro sistema, junto con el examen de la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, ponen de manifiesto, por un lado, las 
extremas dificultades que desde el punto de vista dogmático se plantean a 
la hora de coordinar la conversión propiamente dicha con los principios del 
ordenamiento: y, por otro, la existencia en éste de numerosos mecanismos 
dotados de la flexibilidad suficiente como para hacer innecesario el recurso 


75* Véase: ibid., pp. 169-179. 

752 Ibid., p. 85. 

753 Véase: ibid., p. 86. 

754 PADILLA, Ob. cit., p. 129. 

755 PaLacios MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 103-121. 

756 Diez-Picazo y GULLÓN, Ob. cit., p. 108. 

757 Véase: Diez Soro, ob. cit., p. 229 hemos de pronunciarnos en contra de la tesis favorable a la 
admisibilidad del instituto de la conversión sustancial en nuestro sistema negocial, si con ello se 
pretende afirmar su vigencia como remedio de carácter general. La tensión entre autonomía pri- 
vada y ordenamiento jurídico aparece resuelta en nuestro sistema en términos muy distintos de 
los que propiciaron el desarrollo del instituto de la conversión en Alemania o en Italia. En nuestro 


ordenamiento, un principio de conversión sustancial entendido como remedio de carácter general, 
constituiría, a nuestro entender, un “cuerpo extraño”. 
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a la conversión a la hora de afrontar los problemas concretos. En el sistema 
negocial español, el intérprete tiene a su disposición numerosos instrumen- 
tos que le permitirán, en general, calibrar en su justa medida el alcance de 
una determinada sanción de nulidad en presencia de una concreta hipótesis 
negocial. En la medida en que el remedio de una determinada situación se 
pueda buscar en la utilización, más o menos flexible, de tales mecanismos, 
la invocación de un principio de conversión sustancial será, probablemente, 
innecesaria e inexacta”. No olvidemos que aun entonces podrán encontrar 
aplicación otros instrumentos destinados a corregir y encauzar conforme 
a criterios de justicia y equidad las consecuencias de la propia sanción de 
nulidad (al margen, obviamente, de la posible repetición del negocio por 
los interesados con sujeción a las exigencias del ordenamiento) tales como 
la responsabilidad precontractual, la aplicación de la doctrina de las obli- 
gaciones naturales, etc.75 


Se trata pues de una figura poco desarrollada por la doctrina y la ju- 
risprudencia patria (mediante aplicaciones o ejemplos generales) cuya 
incidencia queda disminuida ante la posibilidad de ratificación en caso de 
nulidad relativa -según acertadamente se observa- toda vez que ha de ser 
producto de la autonomía de la voluntad de las partes. 


10.4. La rescisión? 


10.4.1. Noción 
La rescisión del contrato está prevista en el artículo 1350 del CC: “La resci- 
sión por causa de lesión no puede intentarse aun cuando se trate de menores, 
sino en los casos y bajo las condiciones especialmente expresadas en la Ley. 
Dicha acción, en los casos en que se admite, no produce efecto respecto de 
los terceros que han adquirido derechos sobre los inmuebles con anterioridad 
al registro de la demanda por rescisión”. 


Se afirma que la figura encuentra antecedentes en el Derecho Romano 
con base a la equidad””. A decir de Mélich “la lesión es la pérdida patrimo- 
nial que uno de los contratantes sufre por causa del desequilibrio o defecto 
de equivalencia entre la prestación que cumple y la que recibe”. Se diferen- 
cia de la imprevisión porque dicho desequilibrio acontece en el momento 
de celebración del contrato y no de forma sobrevenida”. 


758 Thid., p. 230. 


752 Ibid., p. 231. 


760 Véase: Árvarez OLiveros, Ángel: Notas sobre la rescisión por lesión. En: Revista Venezolana de 


Legislación y Jurisprudencia N° 5 Edición Homenaje a Fernando Parra Aranguren. Caracas, 2015, 
pp. 289-310; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 361-364; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, 
ob. cit., pp. 55-57; MéLICH Orsini, Doctrina..., pp. 145-147; CasTILLO, Fernando y otros: Rescisión del 
Contrato de Compraventa por Lesión Enorme: ¿Asimetría de Información y Abuso de Posición Do- 
minante Contractual o un Exceso de Intervención del Estado en el mercado? http://alacde2015.org/ 
papers/88.pdf. 


76% Bernan MAINAR, ob. cit., T. IN, p. 361. 


762 Méricn Orsini, Doctrina..., p. 145. Véase también: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. 


cit., p. 55, además siguiendo a Rodner indican que la rescisión por lesión enorme es el derecho que 
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La rescisión es la privación de los efectos producidos por un contrato vá- 
lido cuando éste, en virtud de algunas de las causales taxativamente fijadas 
por la ley, produce lesiones o perjuicios para los contratantes o terceros, 
siempre que el perjudicado no pueda obtenerlo por otro medio de repa- 
ración. Se trata de un remedio jurídico con carácter subsidiario7%, basada 
en la congruencia económica de las contraprestaciones contractuales?*, 


Bernad Mainar define el contrato rescindible como aquel válidamente 
celebrado pero que produciendo un perjuicio injusto a una de la partes o 
a un tercero para el que no hay otro recurso legal para obtener reparación, 
podrá ser declarado ineficaz o reducida su eficacia a instancia del perju- 
dicado7%, Se aprecia que el autor se refiere acertadamente a ineficacia del 
contrato o reducir su eficacia, por lo que se trata de dos opciones que se 
alejan de la figura de la nulidad propiamente dicha. En efecto, la acción 
por rescisión supone atacar un contrato porque produce una lesión patri- 
monial taxativamente prevista en la ley a fin de lograr su proporcionalidad 
o privarlo de su eficacia. 


La rescisión procede ante el perjuicio económico o desequilibrio patrimo- 
nial al momento de celebrarse el contrato en los casos tasados por la ley”. 
Es necesario que exista un desequilibrio en las partes del contrato, y que 
sea notoriamente desproporcionado, es decir, enorme””, 


“La lesión, como institución, origina la rescisión del contrato, en los casos 
y bajo las condiciones especialmente expresadas en la ley, lo que amerita 
una acción en ese sentido”?*, 


Vale recordar que la renuncia anticipada a la lesión por causa de lesión 
ha sido considerada como ejemplo de cláusula nula por objeto contrario 
al orden público”. 


tiene un contratante en un contrato bilateral, de solicitar la terminación del mismo por falta grave 
de equivalencia de prestaciones recíprocamente acordadas. 


763 MabxiD Martínez, Las limitaciones..., p. 810, cita a Lalaguna Domínguez; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 
II, p. 362 y 363. 

764 Mabrib MARTÍNEZ, Las limitaciones..., p. 811. Véase también: CAsTILLO y otros, ob. cit., señalan que 
en Colombia para juzgar las condiciones sobre su reducción a la equidad, se considera el valor de 
mercado de la prestación objeto del contrato. 


765 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 362 (destacado nuestro). 


766 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 680 y 681. 


767 Pinto OLIVEROS, El contrato hoy en día..., p. 266, no se trata entonces de cualquier desproporción, 
o de un simple desequilibrio entre las prestaciones, sino que es necesario que la desproporción 
entre estas últimas sea grosera o exagerada. La parte afectada debe probar que la desproporción es 
excesiva. 


768 TS]/SConst., Sent. 85 de 24-1-02 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-01- 
1274%20.htm. “Ahora bien, lo anterior no exime a que pueda existir una situación lesiva y que la 
misma pueda ser reconocida, se trataría de una lesión objetiva, que a pesar de existir, no origina la 
rescisión del contrato, ya que el lesionado no la solicita”. 


769 Véase supra este mismo tema 6.3.1. 
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10.4.2. Supuestos 


La acción de rescisión está consagrada en el artículo 1.350 del CC y tiene 
lugar en los casos especialmente expresados en la Ley. Así en el CC, vale 
referir según la doctrina?” arts. 1.12077 y 1.13277? (en materia de partición), 
183773 (comunidad conyugal), 77077* (comunidad), 1680775 (sociedad), 1496776 
y 149777 (venta), 166377 y 16647” (sociedad)”*”. En Venezuela, la rescisión 


770 


771 


772 


773 


774 


775 


776 


777 


778 


779 


780 


MeLicH ORSINI, Doctrina..., p. 146; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, ob. cit., p. 55; ÁLVA- 
REZ OLIVEROS, Ob. cit., p. 293, Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 8-3-07, Exp. 9594, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/MARZO/2140-8-9594-.-HTML. 


“Las particiones pueden rescindirse por las mismas causas que dan lugar a la rescisión de los con- 
tratos. Puede también haber lugar a la rescisión, cuando uno de los coherederos ha padecido lesión 
que exceda del cuarto de su parte en la partición. La simple omisión de un objeto de la herencia, no 
da lugar a la acción de rescisión, sino a una partición suplementaria”. 


“La partición hecha por el ascendiente puede atacarse si resulta de la partición, o de cualquiera otra 
disposición hecha por el ascendiente, que alguno de los comprendidos en aquélla ha padecido lesión 
en su legítima. Si la partición se hace por acto entre vivos puede también atacarse por causa de lesión 
que pase del cuarto, según el artículo 1120”. 


“En todo lo relativo a la división de la comunidad que no esté determinado en este Capítulo, se obser- 
vará lo que se establece respecto de la partición”, Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
Sent. 5-3-13, Exp. AH13- V-2008-000190 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/MARZO/2118- 
5-AH13-V-2008-000190-.HTML. 


“Son aplicables a la división entre comuneros las reglas concernientes a la división de la herencia y 
las especiales que, en cuanto al procedimiento para llevarla a cabo, establezca el Código de Proce- 
dimiento Civil”. 

“Las reglas concernientes a la partición de la herencia, a la forma de esta partición y a las obligaciones 
que de ella resultan entre los coherederos, son aplicables en cuanto sea posible a las particiones entre 
los socios”. 


“El vendedor está obligado a entregar la cosa en toda la cantidad expresada en el contrato, salvo 
las modificaciones siguientes: Si la venta de un inmueble se ha hecho con expresión de su cabida, a 
razón de tanto por medida, el vendedor está obligado a entregar al comprador que lo exija, la can- 
tidad expresada en el contrato. Cuando esto no sea posible, o el comprador no lo exija, el vendedor 
estará obligado a sufrir una disminución proporcional en el precio. Si se encuentra que la cabida del 
inmueble es superior a la expresada en el contrato, el comprador debe pagar la diferencia del precio; 
pero puede desistir del contrato si el excedente del precio pasa de la veintava parte de la cantidad 
declarada”. 


“En todos los demás casos en que la venta sea de un cuerpo determinado y limitado, o de fundos 
distintos y separados, sea que el contrato comience por la medida, sea que comience por la indicación 
del cuerpo vendido, seguida de la medida, la expresión de la medida no da lugar a ningún aumento de 
precio en favor del vendedor por el exceso de la misma, ni a ninguna disminución del precio en favor 
del comprador por menor medida, sino cuando la diferencia entre la medida real y la indicada en el 
contrato sea de una veintava parte en más o en menos, habida consideración al valor de la totalidad 
de los objetos vendidos, si no hubiere estipulación en contrario”. 


“Si los socios han convenido en confiar a un tercero la designación de la parte de cada uno en las 
ganancias y pérdidas, solamente podrá impugnarse la designación hecha, cuando evidentemente se 
haya faltado a la equidad; y ni aun por esta causa podrá reclamar el socio que haya principiado a 
ejecutar la decisión del tercero, o que no la haya impugnado en el término de tres meses, contados 
desde que le fue conocida”. 


“Es nula la cláusula que aplique a uno solo de los socios la totalidad de los beneficios, y también la 
que exima de toda parte en las pérdidas la cantidad o cosas aportadas por uno o más socios. El socio 
que no ha aportado sino su industria, puede ser exonerado de toda contribución en las pérdidas” 


Véase estos dos artículos relativos a la sociedad en: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. 
cit., p. 56 y ÁLVAREZ OLIVEROS, Notas..., p. 293. Mas no en MÉLICH Orsini, Doctrina..., p. 146. 
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por lesión no puede intentarse sino en los casos y bajo las condiciones 
especialmente expresadas por la ley, de conformidad con el artículo 1350 
del CC”**. Por lo presenta carácter taxativo?”* y excepcional”, 


Entre los casos indicados, la doctrina ha referido especialmente los su- 
puestos de rescisión por lesión en materia de partición”* (CC, art. 1120) y la 
rescisión por lesión en materia de venta7* (CC, art. 1496). Aunque Bernad 
Mainar refiere que tal supuesto no constituye propiamente lesión sino un 
supuesto de nulidad en razón de un error en la cantidad, causa de nulidad re- 
lativa del contrato”*. Lo mismo pudiera decirse del artículo 1664 del CC que 
dispone la “nulidad” de la sociedad leonina (absoluta, dada la expresión “es 
nula”) de la cláusula que aplique a uno solo de los socios la totalidad de los 
beneficios, y también la que exime de toda parte en las pérdidas la cantidad 
o cosas aportadas por uno o más socios. Amén que dicho ejemplo lo ubica 
la doctrina como nulidad por objeto ilícito por contrario al orden público??? 


Se refiere igualmente en el tema el supuesto caso particular de los 
intereses, previsto en el artículo 17467% del CC7* que tuvimos ocasión de 
referir a propósito de las obligaciones de intereses”%. Señala la doctrina la 
rescisión por lesión en materia de usura, prevista en el Decreto 247 de 9-4- 
46 y otras leyes especiales. Al efecto, se puede distinguir la lesión objetiva 
cuando se mira exclusivamente el desequilibrio patrimonial existente 


78% Pinro Oliveros, El contrato hoy en día..., p. 264. 


782 Véase: Mabrio Martínez, Las limitaciones... p. 811, no puede intentarse sino en los casos y bajo las 


condiciones especialmente indicadas en la ley, circunstancia que limita considerablemente el campo 
de acción de esta institución. Pues por ejemplo, se permite en materia de partición sucesoral (1120 CC) 
pero no en materia de préstamo. Aunque la doctrina la admite en caso de usura de cobro de interés. 


783 Micu Orsini, Doctrina..., p. 145, el CC venezolano contempla muy pocos supuesto de lesión; BERNAD 
Manar, ob. cit., T. III, p. 363, la ley no nos suministra ni los casos ni las condiciones bajo las cuales se 
ha de ejercitar la acción, por lo cual entendemos que se ha de adoptar una visión restrictiva del figura. 


784 Véase: ÁLVAREZ OLiveros, Notas..., pp. 296-299, DomínGuEz GuiLLén, Manual de Derecho Sucesorio..., 
PP- 579-583. 

785 ÁLvarez Ouiveros, Notas..., Ppp. 305-308; MÉLICH ORSINI, Doctrina..., p. 146; CASTILLO y otros, ob. cit., “La 
lesión enorme es una institución jurídica que permite a las partes contratantes de una compraventa 
de bienes inmuebles poder solicitar al juez la rescisión del contrato en tanto el precio pactado en 
el contrato se aleje considerablemente del justo precio”. 


786 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 363, incluyendo nota 730. 


787 Véase supra de este mismo tema 6.3.1, opinión de Lagrange y De Freitas. 


788 “El interés es legal o convencional. El interés legal es el tres por ciento anual. El interés convencional 


no tiene más límites que los que fueren designados por Ley especial; salvo que, no limitándolo la Ley, 
exceda en una mitad al que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la convención, caso 
en el cual será reducido por el Juez a dicho interés corriente, si lo solicita el deudor. El interés conven- 
cional debe comprobarse por escrito cuando no es admisible la prueba de testigos para comprobar 
la obligación principal. El interés del dinero prestado con garantía hipotecaria no podrá exceder en 
ningún caso del uno por ciento mensual”. 


78% MgLicH Orsini, Doctrina... p. 146; Mapri MarTÍNEz, Las limitaciones..., p. 811, la autora cita la opi- 
nión de Rodner; ÁLVAREZ OLIVEROS, Notas..., pp. 299-305 (alude a “rescisión por lesión en materia de 
usura”). 


79% Véase supra tema 5.7.6. 
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entre las prestaciones recíprocas de las partes, es decir, la desproporción 
entre ambas prestaciones. En tanto que cuando se atiende a la situación 
psicológica de debilidad de la víctima se alude a lesión subjetiva?”. 


Álvarez Oliveros hace una reflexión con base al artículo 65 (actual 58)de 
la Ley de Precios Justos””, a propósito de la rescisión y usura”, señalando 
que dicha ley confundió la usura como supuesto concreto de lesión y la 
lesión en sí misma”, Señala que “Es de observar que la definición de usura 
como el excesivo cobro en los intereses—, ha sido modificada y entrelazada 
con la definición propia de la lesión, eliminando la posibilidad que la parte 
afectada pueda demandar la terminación o reestructuración de un determi- 
nado contrato bajo el postulado de la lesión”. Agrega que la sentencia N° 
85 del 24 de enero de 2002 de los créditos indexados fractura el concepto 
tradicional de usura?* y esto fue gravemente acogido por el legislador en 
la redacción de la Ley Orgánica de Precios Justos. Concluye el autor que 
el concepto de la usura fue extendido de forma desproporcionada, hasta 
el punto de obtener la misma definición de la lesión, desnaturalizando 
esta última”, como base necesaria para obtener la rescisión y establece a 


79) MÉLICH Orsini, Doctrina..., p. 146; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 56 y 57; 
TSJ/SCC, Sent. 000176 del 20-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.o00176-20510- 
2010-06-451.html “el ordenamiento sólo podía sancionar los desequilibrios observados al momento 
de la celebración del contrato, en el cual jugaba un papel importante la lesión fundada en crite- 
rios objetivos; no obstante en la actualidad la situación ha cambiado, dado que diversos códigos 
consagran la lesión subjetiva, de tal manera que ahora es posible sancionar el desequilibrio en los 
contratos durante su ejecución cuando éste es causado por el aprovechamiento de una de las partes 
de la situación o circunstancias en la que otra se encuentra”; TJS/SConst., N° 85, 24/01/2002 http:// 
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/85-240102-01-1274%20.htm. 


792 G.O.E. N°? 6156 de 19-11-14 (Decreto 1467, que modifica anterior GO N* 40.340 de 23-1-14). La actual 
es GO N° 6.202 Extraordinario del 8-11-15: “Quien por medio de un acuerdo o convenio, cualquiera 
que sea la forma utilizada para hacer constar la operación, ocultarla o disminuirla, obtenga para sí 
o para un tercero, directa o indirectamente, una prestación que implique una ventaja notoriamente 
desproporcionada a la contraprestación que por su parte realiza, incurrirá en delito de usura y será 
sancionado con prisión de cinco (5) a ocho (8) años. A los propietarios de locales comerciales que fijen 
cánones de arrendamiento superiores a los límites establecidos por la Superintendencia Nacional 
para la Defensa de los Derechos Socioeconómicos, así como otras erogaciones no autorizadas que 
violente el principio de proporcionalidad y equilibrio entre las partes contratante, se le aplicará la 
pena contemplada en este artículo, así como la reducción del canon de arrendamiento y eliminación 
de otras erogaciones, a los límites establecidos por la Superintendencia Nacional para la Defensa de 
los Derechos Socioeconómicos. En la misma pena incurrirá quien operaciones de crédito o financia- 
miento, obtenga a título de intereses, comisiones o recargos de servicio, una cantidad por encima de 
las tasas máximas respectivas fijadas o permitidas por el Banco Central de Venezuela...”. En sentido 
semejante, el artículo siguiente a propósito de la “usura en operaciones de financiamiento”. 


793 ÁLVAREZ OLIVEROS, Notas..., p. 304. 
794 Véase entre otras críticas del autor: ibid., pp. 299-305. 


795 Ibid., p. 302. 


79% Ibid., pp. 303 y 304, agrega que la L.O.P.J., al utilizar una terminología sumamente genérica da pie 


a una interpretación amplia y En este sentido, el delito de usura contenida en la L.O.P.J., viola las 
garantías constitucionales al sostener de forma genérica que, la existencia desproporcional entre dos 
contraprestaciones será considerado delito de usura, pero en ningún momento dispone que se entien- 
de por desproporcional y cuáles son los parámetros objetivos que deben ser evaluados por el juzga- 
dor, circunstancia que otorga una discrecionalidad casi absoluta al juzgador para aplicar la sanción. 
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la usura como una acción autónoma y no como una supuesto concreto de 
la lesión”. 


Por su parte Annicchiarico y Madrid al comentar la ley previa redactada 
en términos semejantes indicaban que “las consecuencias jurídicas del 
mencionado artículo desde un punto de vista civil, todo contrato que se 
encuentre en el supuesto de la norma se encontraría viciado de nulidad 
absoluta por ilicitud de la operación, lo cual constituye un reconocimiento 
indirecto del carácter ilícito de la lesión en los contratos de consumo”?*. 


Sin embargo, la rescisión constituye una institución taxativa y especial, 
no obstante la afinidad de la figura con la nulidad por objeto ilícito en razón 
de intereses usurarios por contrarios al orden público”. Lo que permite 
concluir que el citado artículo 1746 CC, en cuanto a la reducción de intere- 
ses, quedaría sustancialmente limitado a aquellos supuestos en que no se 
configure el delito de usura*”. 


10.4.3. Diferencia con otras figuras 
Se diferencia de la nulidad y de la resolución del contrato*”. La nulidad 
priva de eficacia al acto en tanto que la consecuencia de la rescisión ha de 
ser en principio eliminar la injusta desproporción*”. La nulidad pretende 
atacar la validez del acto ya sea absoluta o relativa. En tanto, que en la lesión 
estamos ante un contrato plenamente válido y generador de efectos, pero en 
el que el desequilibrio de las prestaciones establecidas genera un beneficio 
excesivo a una de las partes*”, El quid del asunto en el caso de la rescisión 
por lesión no es la existencia de un vicio, sino la existencia de un desequili- 
brio*, Aunque algunos aluden a “vicio” en la figura que nos ocupa. Cabe 
observar que la disposición del artículo 1350 del CC relativa la recisión se 
ubica sistemáticamente dentro de las normas relativas a la nulidad, y con 
base a ello se afirma que la doctrina civilista contemporánea considera la 
rescisión como una modalidad de la nulidad*, señalando que rige el mismo 


797 Ibid., p. 305. 
79% ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MabriD MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 56. 
792 Véase supra este misma tema 6.3.3. 


8% Véase supra tema 5.7.6 y tema 20.6.3.3. Aunque la consecuencia radical de la nulidad del contrato 
en general supone la devolución del capital a diferencia de la reducción. 


801 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 362, algunos consideran la rescisión una modalidad de la 
nulidad. Sin embargo, el contrato rescindible es válidamente celebrado pero, que produciendo 
un perjuicio injusto a una de las partes o un tercero sin que exista otro recurso legal para obtener 
reparación es declarado ineficaz o reducida su eficacia. 


802 Véase infra 10.44 de este mismo tema. 
803 ÁLvarez Ouiveros, Notas... pp. 294 Y 295. 
804 Thid, p. 295. 


805 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MabkID MARTÍNEZ, ob. cit., p. 57, señalan “La lesión, así entendida, 
constituye un vicio en la formación del contrato”. (Destacado nuestro). 


806 Bernan Marnar, ob. cit., T. II, p. 362. 
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lapso de cinco (5) para ejercer la acción*”. Pero precisamente, si partimos 
que no obstante la ubicación sistemática de la norma, recisión y nulidad 
constituyen figuras diversas, pareciera que -a falta de previsión especial- le 
resulta aplicable el lapso de prescripción ordinaria decenal o de 10 años. 


Mientras que la resolución supone la posibilidad de resolver con eficacia 
retroactiva el contrato en razón del incumplimiento de la otra parte*”. Y la 
resolución -al igual que la rescisión- también supone un contrato válida- 
mente formado. Pero en la rescisión por lesión, entre las partes media un 
desequilibrio, en tanto que en la resolución se aprecia un nivel de igualdad 
pues las prestaciones pactadas son equivalentes*, 


Se diferencia de la teoría de la imprevisión en su carácter taxativo o 
expreso en la ley y porque el perjuicio económico existe al momento de la 
celebración del contrato, a diferencia de la teoría de la imprevisión o dificul- 
tad de cumplimiento por onerosidad excesiva que por esencia es posterior 
a la celebración del contrato. Es decir, en la rescisión la desproporción es 
inicial, en tanto que en la imprevisión es sobrevenida'". 


Al igual que en otros supuestos, quien alega la lesión tiene la carga de la 
prueba de la desproporción?" 


10.4.4. Efectos?” 
Señala Mélich que el remedio contra la lesión puede ser la modificación 
del contrato para hacer desaparecer la injusta desproporción entre las 


807 Véase señalando que a pesar de la diferencia debe ser el mismo que el de la nulidad: BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. III, p. 364; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 57 , indican “La acción 
de rescisión del contrato por lesión, en los términos del artículo 1350 del Código Civil, se encuentra 
sujeta a un lapso de prescripción de cinco años, contados a partir del momento de la formación del 
contrato. 


do 


808 Véase también: Juzgado Segundo de los Municipios Libertador y Santos Marquina de la Circuns- 


cripción Judicial del Estado Mérida, Sent. 19-9-08, Exp. 6.067 ,http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2008/ 
septiembre/971-19-6067-.html constan “contradicción y contraposición entre las acciones de nuli- 
dad o rescisión’ y la lesión enorme’. A propósito, es importante recurrir a la doctrina, que define 
a la nulidad en estos términos: “Esta voz designa a un mismo tiempo el Estado de un acto que se 
considera como no sucedido, y el vicio que impide a este acto el producir su efecto. Hay nulidad 
absoluta y nulidad relativa: ...No ha de confundirse la nulidad con la rescisión. La rescisión, por el 
contrario, puede cubrirse por la ratificación o el silencio de las partes; ninguna de éstas puede pedirla 
sino probando que el acto le es perjudicial o dañoso. Mas a pesar de estas diferencias que existen 
en las cosas, se emplean a veces indiferentemente las expresiones de nulidad y rescisión; y suelen 
suscitarse algunas cuestiones sobre si tal o tal acto es nulo por su naturaleza o necesita rescindirse.” 


ÁLVAREZ OLIVEROS, Notas..., pp. 293-296. 
Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 57. 


Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 5-3-13, Exp. AH13- V-2008-000190 http:// 
caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/MARZO/2118-5-AH13-V-2008-000190-.HTML; Juzgado Se- 
gundo de los Municipios Libertador y Santos Marquina de la Circunscripción Judicial del Estado 
Mérida, Sent. 19-9-08, Exp. 6.067, http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2008/septiembre/971-19-6067-. 
html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Abril de 2008, Exp. 06-8600, http://cfr.tsj.gob. 
ve/DECISIONES/2008/ABRIL/2117-28-06-8600-.HTML. 


$12 ÁLvarez OLIVEROS, Notas..., pp. 308-310; Bernan Marnar, ob. cit., T. HI, p. 364. 
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prestación, que en rigor es lo que corresponde al término “rescisión”, pero 
también podría ser en algunos casos la nulidad del contrato. En algunos 
casos previstos en la ley el remedio es la rescisión, pero cuando no se prevea 
en la norma la posibilidad de imponer la contraparte una modificación del 
contrato lesiva para restablecer el roto equilibrio contractual, la solución 
solo podría ser la acción de nulidad por ilicitud de objeto, por deficiencia 
parcial de la causa o por una supuesta violencia de los acontecimientos*”. 
Pero vale recordar que la nulidad de objeto por desproporcionalidad contra- 
ria al orden público es independiente del supuesto taxativo de la rescisión 
por lesión***. Por lo que sería preferible adoptar una expresión que tienda 
a no confundir la figura con la nulidad. De allí que Bernad Mainar acerta- 
damente aluda a que “es declarado ineficaz o reducida su eficacia”**. De 
hecho el autor señala que no constituyen casos de rescisión algunos que 
tradicionalmente se le han asimilado pero que realmente constituyen casos 
de nulidad o resolución***. Por lo que cabe en insistir en el carácter autóno- 
mo de la figura desligado de la nulidad, aunque tal distinción no sea fácil. 


Se afirma que “la rescisión, puede extinguir la relación contractual así 
como las obligaciones contenidas en el mismo, o puede generar por otro 
lado, la reestructuración de la relación contractual ajustando nuevamente el 
equilibrio de las prestaciones. En este último supuesto, si la parte agraviada 
solicitada la reestructuración contractual y es otorgada por el Tribunal, no 
se puede sostener que existe en modo alguno la novación de las obligacio- 
nes, toda vez que, la novación necesariamente requiere la voluntad de las 
partes, cuestión que no puede existir en la rescisión”, Precisamente esa 
posibilidad de reestructurar la relación contractual con base al equilibrio y 
la equidad acerca más la figura al efecto de la imprevisión sin que por esto 
se le asimile, y la distancia de la nulidad aunque también pueda compartir 
con ésta el efecto liberatorio o extintivo aunque técnicamente la nulidad 
no es una forma de extinción de las obligaciones. Lo que ratifica la tesis de 
que la figura presenta autonomía propia distinta a la nulidad, no obstante 
la ubicación sistemática de la norma que la consagra genéricamente (CC, 
art. 1350). 


Con base a ello, la doctrina le reconoce a la figura tres tipos de efectos en- 
tre las partes: liberatorios, restitutorios y resarcitorios***, Finalmente frente 
alos terceros, la rescisión del contrato no afecta los derechos adquiridos por 
terceros de buena fe, aunque su adquisición sea a título oneroso o gratuito*”. 


813 MgLicH Orsini, Doctrina..., p. 147. 

814 Véase supra este mismo tema 6.3.1. y 6.3.2. 
815 BernaD MAINAR, ob. cit., T. II, p. 362. 

816 Thid., p. 363. 

817 Árvarez OLIVEROS, Notas..., p. 308. 

818 Thid., pp. 309 y 310. 


819 Idem. 
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11. Efectos?” 


11.1. Generalidades 
El contrato surte efectos entre las partes, es lo que se conoce como el princi- 
pio de la “relatividad” del contrato*”* consagrado en el artículo 1166 del CC: 
“Los contratos no tiene efecto sino entre las partes contratantes: no dañan ni 
aprovechan a terceros, excepto en los casos establecidos por la ley”. 


Se alude así al principio de la relatividad del vínculo obligatorio para 
significar que la obligación vincula a los obligados originarios y a sus cau- 
sahabientes a título universal*”; en tanto que los terceros (o “penitus extra- 
nei”) no quedan sujetos por las obligaciones a las que hayan sido ajenos*”, 
En virtud de la relatividad el contrato es en principio inoperante frente a 
terceros*”*, La relatividad de las convenciones consiste en restringir el efec- 
to obligatorio sólo a aquellos sujetos de derecho que concurrieron con su 
voluntad a celebrar el contrato*”, 


11.2. Especies 
Vale diferenciar entre efectos internos y efectos externos del contrato. Entre 
los efectos internos del contrato se distinguen partes, terceros y causaha- 
bientes (a título universal o particular), acreedores quirografarios. Para 
algunos estos últimos no son terceros pues tienen interés en el patrimonio 
del deudor, según los artículos 1863, 1864 del CC. La posición dominante 
para algunos es que son terceros”, 


En cuanto a los efectos externos frente a terceros*” que puede el contrato 
producir efectos contra terceros cuando se trata de un derecho real; en caso 


820 Véase: Código Civil de Venezuela Artículos 1159 al 1168..., MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 533-579; 
BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 217-319; DomINIcI, ob. cit., pp. 574 y Ss.; SANOJO, Ob. cit., pp. 35-41; 
MILIAMI BALZA, Ob. cit., pp. 239-257; O’ CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 553 y SS. 


821 Véase: Pizarro WiLsoN, Carlos: El efecto relativo de los contratos: partes y terceros: En: “Incumpli- 


miento contractual, resolución e indemnización de daños”. Colección Textos de Jurisprudencia. 
Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 59-120; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 
279-284, RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 125-128; López y LóPEz y otros, ob. cit., pp. 269 y 270; MARTÍNEZ DE 
AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 436-438; LÓPEZ SANTA María, ob. cit., T. IL, pp. 338-388; COMPAGNUCCI 
DE Caso, Ruben H.: El efecto relativo de los contratos. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte 
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 253-265. 


822 


MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 36-50; Díez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., pp. 86 y 
87; Sanojo, ob. cit., p. 39, sus efectos se extienden activa y pasivamente a los herederos. 

823 MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 31 y 32; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 283, 
a los efectos del principio de relatividad son terceros las personas cuya voluntad no ha intervenido 
en modo alguno en la confección del contrato. 

82, 


+ 


ALBALADEJO, Ob. cit., p. 457. 


825 Pizarro WiLson, El efecto..., p. 59. 


826 Véase MADURO LUYANDO, ob. cit., PP. 537 y 538. 


827 Véase: MíLicH ORSINI, Doctrina..., pp. 655-719; Pesci-FeLTRI, Mario: Relaciones contractuales y los 


terceros. En: Revista de la Facultad de Derecho Universidad Central de Venezuela N° 23, 1962, pp. 
137-173; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 300-303; LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 116-118; BORGHETTI, 
Jean-Sebastien: La responsabilidad de las partes con relación a los terceros en caso de incumplimiento. 
En: Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. Director: 
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de derechos personales esa oponibilidad es más reducida. Se dice que el 
contrato puede justificar la demanda de tercero por enriquecimiento sin 
causa y el tercero que frustra el contrato puede responder por hecho ilíci- 
to*, Entre las excepciones, a saber, contratos que producen efectos contra 
terceros se citan los artículos 1584, 1001, 1287, 1604 y 1605, 598 del CC*>, 


Entre las excepciones sobre los efectos externos se citan el caso del con- 
tradocumento que demuestra la simulación no es oponible a terceros, los 
documentos privados otorgados por el deudor no tienen fecha cierta res- 
pecto al acreedor y los actos fraudulentos del deudor no son oponibles al 
acreedor que puede atacarlos por acción pauliana**. 


12. Cumplimiento?" 


12.1. Generalidades y principios 
El artículo 1159 CC dispone: “Los contratos tienen fuerza de ley entre las 
partes. No pueden revocarse sino por mutuo consentimiento o por las cau- 
sales autorizadas por la ley”. 


La equiparación del CC de equiparar el contrato a la fuerza obligatoria de 
la ley tiene “abolengo clásico”*”, siendo una regla que se inspira en la pluma 
de Domat?. El legislador quiso destacar que la obligación nacida del con- 
trato se impone a los contratantes con la misma fuerza que una obligación 
legal%*, Si bien el contrato tiene un sentido como fuente diverso al de la ley, 
lo que quiso poner de relieve la norma es el poder que entre las partes ha 
de ejercer el contrato, tan fuerte entre éstas, como la ley en general*5, Pero 
esa fuerza ha de estar amparada por otras ideas que orientan el contrato en 
todo su esplendor y desarrollo. 


Y por ello agrega el 1160 CC: “Los contratos deben ejecutarse de buena 
fe y obligan no solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las 


Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad 
Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 373-389. 


828 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., PP. 538 y 539. 


82 Ibid, pp. 539 y 540. 
$30 Thid., p. 540. 
831 Véase: ibid., pp. 541-550. 
$32 PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 226; MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 542. Véase: PIZARRO WILSON, Carlos: 
Notas críticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes de interpretación del 
artículo 1545 del Código Civil Chileno. En: Incumplimiento contractual, resolución e indemnización 
de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, 
PP. 15-32. 

833 Pizarro WILSON, Notas.. p. 17. 


834 MAZEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 7, la fórmula no significa otra cosa: sería inexacto 
pretender encontrar en ella una asimilación del contrato con la ley. 


835 Véase: Sanojo, ob. cit., p. 35, no se crea que un contrato sea exactamente una ley bajo todos los 
aspectos. Lo es únicamente para los efectos de su cumplimiento entre las partes. 
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consecuencias que se derivan de los mismos contratos, según la equidad, el 
uso o la ley”. 


Como se deriva de dicha norma y ha recordado la doctrina la “buena fe” 
sigue siendo principio orientador fundamental en el cumplimiento de los 
contratos y no sólo a lo establecido en éste. La buena fe en la ejecución o 
cumplimiento del contrato supone el deseo de ayudar y colaborar para que 
la otra parte pueda también cumplir*?; permitiendo suavizar las relaciones 
entre acreedor y deudor***. De allí que a tenor del citado artículo 1160 CC 
la buena fe obliga no sólo a lo expresado en el contrato sino también a 
aquellas conductas que sean necesarias para la ejecución del mismo. Ello 
permite flexibilidad y adecuación. 


Y la palabra “equidad” que contiene la citada norma, a decir de la doctrina 
extranjera que analiza una norma semejante, permite que en caso de ausen- 
cia de previsión expresa, el Juez pueda, integrar el contrato por la equidad y 
conforme al principio de la buena fe**. La equidad no es fuente de integra- 
ción creativa para alterar lo querido por las partes dentro del alea normal 
del contrato, por lo que no opera para alterarlo sino para complementarlo**, 


El “uso” son modalidades de normas de conducta que suponen una prácti- 
ca habitual generalizada para ciertos casos o contratos. Se trata de prácticas 
sociales que obligan mientras no hayan sido excluidas**". 


Finalmente, si bien el artículo 1159 CC concede al contrato fuerza de ley, 
la norma siguiente del artículo 1160 CC indica que el contrato obliga a lo 
que surge de la “ley”. Se trata de normas que están fuera del contrato pero 
que aplican en todos los casos. La ley predomina sobre la voluntad con- 
tractual si se trata de normas imperativas, taxativas u obligatorias que no 
pueden ser excluidas por aplicación de la autonomía de la voluntad. Tales 
disposiciones se diferencian de las normas dispositivas**, que pueden ser 
excluidas por la voluntad de las partes, y que entran en aplicación a falta 
de otra regulación de los particulares. De allí que se afirme que las normas 
imperativas, representan un modelo de regulación única, pues el legislador 
impone su observancia**. En materia de obligaciones se aprecian múltiples 
ejemplos de normas dispositivas, pero también se evidencian instituciones 
o normas de orden público, según indicamos**, 


836 Véase: ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., Pp. 131-150. 


837 Ibid., p. 132. 


838 Ibid. p. 133. 


839 Thid., p. 135; Lórez Santa María, ob. cit., T. IL, pp. 389-407, es un instrumento morigerador de la 
autonomía de la voluntad; GARRIDO CORDOBERA, Ob. cit., pp. 1-14. 

$42 Orpoqui CAsTILLA, Ob. cit., p. 142. 

84 Ibid. p. 145. 

842 Thid., p. 146. 

843 VIDAL OLIVARES, ob. cit., p. 39; Tosta, Guía..., pp. 82-83, 


844 Véase supra tema 1.5.4. 


580 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


12.2. Culminación de los contratos por voluntad de las partes** 

El contrato no se extingue o termina por el arrepentimiento unilateral según 
veremos inmediatamente. Para que un contrato pueda darse por terminado 
debe concurrir la voluntad de las partes. Este acto de mutuo consentimiento 
se denomina revocatoria o más precisamente mutuo disenso*** o distractus, 
que constituye el modo de terminación por antonomasia de culminación 
voluntaria de un contrato. Del mismo modo que la autonomía de la volun- 
tad produce consentimientos para realizar un contrato que ordena intereses 
recíprocos; esa misma autonomía tiene virtualidad suficiente para dejar sin 
efecto lo contratado o extinguirlo*”, 


Se trata de un acuerdo de voluntades que llevan a cabo los integrantes de la 
relación jurídica previa, dirigido a dejar sin efecto globalmente dicha relación 
obligatoria. Dado que se trata de un contrato extintivo que tiene por objeto 
una relación jurídica previa debe reunir los requisitos de todo contrato (con- 
sentimiento, objeto y causa). Su efecto es extinguir las obligaciones asumi- 
das por las partes***. Pues los contratos se deshacen lo mismo que se hacen**, 


En ocasiones se requieren formalidades como es el caso de los contra- 
tos solemnes, que precisan publicidad o que la ley precisa formalidades 
adicionales. Respecto de los efectos del mutuo disenso se afirma que surte 
efectos entre las partes contratantes y no respecto de terceros. El Estado es 
un tercero respecto a los derechos fiscales derivados de los actos'**", 


12.3. Casos de revocatoria unilateral *5* 
La sola voluntad de una de las partes por sí misma ciertamente no tiene el 
poder de darle al fin al contrato, pues este es manifestación de una volun- 
tad común. Sin embargo, se citan ejemplos, excepcionales en que puede la 
voluntad unilateral poner fin a la relación contractual?>. 


845 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 542 Y 543. 


846 Véase: OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CastiLLO FREYRE: El mutuo disenso. En: Cathedra, Revista de 


los estudiantes de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Año III, N° 4, mayo 
1999, pp. 57-76, http://www.castillofreyre.com/index.php?option=com_contentéview=articlegid 
=258Itemid=141; Luminoso, Angelo: Il mutuo dissenso. Universitá di Cagliari. Pubblicazioni della 
Facoltá di Giurisprudenza, Serie I (Guridica), Volume 23. Milano-Dott A. Giuffré Editore, 1980, p. 1, 
el mutuo disenso está colocado tradicionalmente en el ámbito de la retractación del negocio jurídico. 
Véase ibid., p. 33, el fenómeno de la irrevocabilidad opera esencialmente por vía unilateral; CARNELLI 
y CAFARO, ob. cit., p. 186; LASARTE, Curso..., p. 400. 


847 Menina De Lemus, ob. cit., p. 197. 


848 Pur I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 404. 


849 Dominici, ob. cit., p. 575, y de allí que se pueden revocar por mutuo consenso. 


850 LAGRANGE, Apuntes... 


851 MgLicH Orsini, Doctrina..., pp. 434-436; Cors1, Luis: Algunos aspectos del desistimiento ad nutum del 


vínculo contractual: Esbozo para su estudio. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar 
Mawdsley. Vol. I. Tribunal Supremo de Justicia, Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, 2004, 
PP- 353-383; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 543 y 545; KLEIN, Michele: El desistimiento unilateral del 
contrato. Madrid, Civitas, 1997. 


$52 Corsi, Algunos... p. 383, Concluye el autor que “en principio lo pactado se inmoviliza' e impide que 


una de las partes haga desaparecer por su sola voluntad el vínculo que la unía a la otra. 
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Tal sería el caso de que así lo hayan pactado libremente las partes?s3, 
pero dependiendo del tipo de contrato, ello puede ser improcedente, por 
ejemplo, en materia de contrato de adhesión, ello sería evidencia de una 
cláusula abusiva?5*, 


Existen casos en que la ley expresamente autoriza la revocatoria unila- 
teral, a saber, cuando las partes lo pacten como acontece con la venta con 
pacto de retracto —arrendamiento de obras (CC, 1639); disolución de la 
sociedad por tiempo ilimitado (CC, 1677); el contrato de mandato puede 
concluir por una sola de las partes (CC, 1704, ords. 1 y 2); donación (CC, 
art. 1451), el contrato de trabajo*5. Se agrega que debe admitirse también 
en contratos de duración indefinida? o ante incumplimiento gravoso’. 


Se indica que el ejercicio de la facultad o poder de desistimiento unilate- 
ral no debe ser ejercitado arbitrariamente, por ser una excepción frente a 
la regla general. Por tal, dicha facultad o poder de desligarse de la palabra 
dada, ha de ejercitarse de buena fe y sin abuso de derecho*s, 


“Las partes no pueden sustraerse de manera unilateral al cumplimiento 
de las obligaciones a que se someten de manera autónoma, ya que si bien 
fue conferida la autonomía de la voluntad el legislador vislumbra la nece- 
sidad de hacer cumplir ésta, salvo pacto en contrario, formalismo el cual 
para el caso que nos ocupa no fue realizado y al cual podemos aplicar el 
principio de la intangibilidad del contrato que representa una consecuen- 
cia de la voluntad de las partes”*5. De allí que se afirme que el ejercicio de 
este derecho de resiliación unilateral del contrato puede engendrar algunas 
veces responsabilidad civil*, 


853 MéLicH ORSINI, Doctrina..., p. 434, nada impide que una parte o ambas pueda haberse en el contrato 
la facultad de ponerle fin a la relación contractual. Pues ello no deroga en realidad el principio 
formulado en el art. 1159 CC. 


854 Véase supra tema 14.2; Ibid... Pp. 434 y 575: 


855 Mapuro LUYANDO, ob. cit., PP. 543 y 545; MÉLICH OrsIN1, Doctrina..., pp. 434 Y 435. 
856 Véase: Corsi, Algunos..., p. 383; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ: Ob. cit., p. 61, lo contra- 
rio sería inconstitucional; De Lemos Matheus, Rafael: La terminación unilateral de los contratos de 
distribución. En: V Jornadas Aníbal Dominici Homenaje Dr. José Muci-Abraham. Títulos valores, 
Contratos Mercantiles. Coord. José Getulio Salaverría L., 2014, p. 191, nadie puede quedar obligado 
indefinidamente; CONTE-GRAND, Ob. cit., p. 377. 


857 Pizarro WiLson, Carlos: ¿Puede el acreedor poner término unilateral al contrato? En: Incumplimiento 


contractual, resolución e indemnización de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, 
Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 439-460, el autor admite la posibilidad de resolución 
unilateral para privilegiar el interés del acreedor ante incumplimiento grave del contrato y deter- 
minadas condiciones. 


858 Corsi, Algunos..., p. 383, agrega: “El ejercicio de mala fe o con abuso de derecho de arrepentimiento 


sea éste ex lege o pactado, originará la obligación de indemnizar el daño causado y/ la declaración 
de ineficacia del desistimiento. 


859 Juzgado Superior Octavo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, Sent. 19-3-12, Exp. 9221, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2012/ 
marzo/2145-19-9221-.html. 


862 MegLicn Orsini, Doctrina..., p. 435. 


582 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


12.4. Terceros penitus extranei 
Los “penitus extranei”** se encuentran en el último grado o escalón de la lis- 
ta de terceros, y es posible afirmar que son verdaderos extraños al contrato. 
Estos sujetos tienen como característica que ningún efecto de las relaciones 
jurídicas de los contratantes se le puede oponer y como contrapartida, 
tampoco pueden invocar para su beneficio. Se dice que son aquellos que 
no se relacionan con las partes ni pueden verse afectados por la relación 
contractual, son absolutamente extraños. Se indica que éste es el principio 
y base de la regla “res inter alias acta”, pues la eficacia queda limitada a las 
partes, salvo excepciones, pero en el terreno de las realidades jurídicas no es 
posible ignorar que como fenómeno el contrato ingresa en la órbita social, y 
no puede dejar de tener efectos de todo tipo en la vida de relación. Es tal que 
se alude a los efectos reflejos de negocios jurídicos que alcanzan a terceras 
personas. Pero estos terceros no pueden ser afectados en sus derechos y 
obligaciones por la contratación, salvo supuestos donde expresamente se 
exige publicidad o la protección se fundamenta en la seguridad jurídica**”. 


12.5. La estipulación a favor de tercero** 

Los dominios del principio de la relatividad del contrato quedan reduci- 
dos al contenido normativo de éste, de manera que los terceros ajenos no 
pueden resultar titulares de las obligaciones ni de los derechos derivados 
de tal negocio bilateral. Es dentro de este contexto que debe ser enmarcada 
el contrato a favor de tercero como excepción a ese principio general**. 
La doctrina se debate en torno a su naturaleza jurídica señalando entre 
las diversas teorías la de la oferta, la gestión de negocios, la declaración 
unilateral de voluntad, la recapitulación*, Pero desde el momento en se 
reconoce que estamos ante un excepción al principio de la relatividad del 
contrato, no será necesario para explicar la figura acudir a otra institución. 
Y es lo que permite una autonomía conceptual de la figura*, 


Surge la duda si debe aludirse a “estipulación” o más bien “contrato” a 
favor de tercero, por considerar que se trata de una cláusula o previsión 
contractual cuya finalidad consiste precisamente en desviar hacia un 
tercero la prestación del promitente. Pero, nada impide que se aluda a 
“contrato a favor de tercero” para referirnos al contrato en que se inserta 


861 Véase: ibid., p. 332, nota 35, es aquel tercero totalmente extraño al contrato. 
862 Compagnucci DE Caso, ob. cit., pp. 264 y 265. 


863 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 572-578; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. HL, pp. 303-312; ANNICCHIARICO 
VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 61 y 62; MILIANI BALZA, Ob. cit., pp. 435-453; RAMÍREZ, Ob. 
cit., pp. 133-137; López RicHarr, Julián: Los contratos a favor de terceros. Madrid, Dykinson, 2001; 
PacHionni, Giovanni: Los contratos a favor de tercero. Estudio de Derecho romano, civil y mercantil. 
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1948. Traducción por Francisco Javier Osset; MAZEAUD 
y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, pp. 61-97; LARENZ, Ob. cit., pp. 242-253. 


864 López RICHART, Ob. cit., p. 160. 
865 Thid., pp. 170-188. 
866 Thid., p. 188. 
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dicha estipulación*”. El contrato a favor de tercero en sentido lato es todo 
contrato celebrado en atención a un tercero**, 


La figura bajo análisis supone un contrato mediante el cual el deudor 
(promitente) se compromete frente al acreedor o estipulante a ejecutar una 
prestación en beneficio del tercero. “En sentido estricto, el contrato a favor 
de tercero es aquel en que las partes estipulan que una de ellas realizará una 
prestación a favor de un tercero; pero en sentido amplio, incluye también 
aquel contrato que produce obligaciones entre las partes y, además, una 
obligación consistente en realizar una prestación a favor de tercero”*%, No 
surge relación obligatoria entre el obligado a cumplir la prestación y el 
tercero sino entre el obligado y la otra parte contratante”. 


Se trata de un contrato en que una de las partes resulta directamente 
obligada frente a una tercera persona””'. Es una excepción a los principios 
de los efectos internos del contrato, que prevé la ley en su artículo 1164 
CC: “Se puede estipular en nombre propio y en provecho de un tercero cuan- 
do se tiene un interés personal, material o moral, en el cumplimiento de la 
obligación”. El estipulante no puede revocar la estipulación si el tercero ha 
declarado que quiere aprovecharse de ella. 


Respecto a los efectos, se afirma que nace un derecho de crédito a favor 
del tercero contra el promitente. Y se agrega que le resultan aplicables las 
mismas reglas relativas a la aceptación, la oferta y la revocación antes de la 
aceptación. La doctrina coloca como ejemplos tradicionales de la figura el 
seguro de vida, el seguro “por cuenta de quien corresponda”*”, el contrato 
de transporte de mercaderías, el de transporte de personas””. Se trata de 
lograr una justificación causal del derecho del beneficiario” +. 


La estipulación a favor de tercero permite explicar algunas operaciones 
que se practican corrientemente, como el seguro de vida en beneficio de 
un tercero o el seguro por cuenta de quien corresponda”, Respecto del 
cual el tercero o beneficiario adquiere un derecho de crédito aunque no 
tenga la condición de parte contratante”. Se propugna la independencia 
jurídica del tercero en cuanto a su adquisición pero no se puede beneficiar 


87 Ibid. p. 235. 
868 PACHIONNI, Ob. cit., p. xvii. 


869 O” CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 554- 
87 LARENZ, Ob. cit., p. 242. 
871 López RICHART, ob. cit., p. 161. 
872 Véase sobre el contrato por persona a nombrar y el contrato por cuenta de quien corresponda: LópEz 
SANTA María, ob. cit., T. I, pp. 225-230. 

873 MazeAub y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 65. 

874 Véase a propósito de la causa: López RICHART, Ob. cit., pp. 247-274. 

875 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 65. 


876 López RICHART, Ob. cit., p. 275. 
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un tercero sin su consentimiento”. No existiendo óbice para que el derecho 
del tercero pueda estar gravado por cargas, dada la configuración técnica 
que de éstas ha hecho la doctrina moderna””. 


12.6. La promesa por otro??? 
La promesa por otro se traduce en una convención en virtud de la cual el 
promitente se compromete con el estipulante que un tercero asuma una 
obligación. No produce efecto como es lógico contra el tercero hasta que 
este no acepte obligación. Si el tercero -como es natural- no compromete 
su responsabilidad y si no asume la obligación o no cumple solo queda 


acción contra el promitente que incluye daños y perjuicios**, 


La figura está prevista en el 1165 CC: “El que ha prometido la obligación 
o el hecho de un tercero, está obligado a indemnizar al otro contratante si 
el tercero rehúsa obligarse o no cumple el hecho prometido”. 


La aceptación del tercero no requiere una formalidad determinada, e 
inclusive podrá ser expresa o tácita, toda vez que rige el principio de liber- 
tad de forma. El promitente no se ha obligado a cumplir la prestación del 
tercero si este no la ejecuta, sino que más bien queda sujeto a indemnizar 
al promisario, el daño que pueda sufrir por no obtener lo prometido. Si el 
tercero acepta podrá reclamarle a éste la prestación prometida*””. 


La figura no es extraña en algunos contratos en que se ofrecen o más 
bien se prometen servicios de un tercero, como en materia de seguro*” o 
de contrato de obras, donde es común acudir a la figura del subcontrato. 


12.7. Fuerza obligatoria del contrato** 
Según apreciamos el contrato tiene entre las partes fuerza de ley. El contrato 
como negocio jurídico bilateral está regido por diversos principios jurídicos 
que deben tomarse en cuenta tanto en su iter o proceso de formación como 


877 Ibid. p. 322. 
878 Ibid. p. 326. 


879 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., Pp. 578 y 579; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 312-319; MARTÍNEZ 
DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit, pp. 441 y 442; CrisróBAL Monres, Ángel: Naturaleza jurídica de 
la obligación que nace de la promesa de hecho ajeno. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Instituto de Derecho Privado, 1974. 


880 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., PP. 578 y 579. 
881 Bernap MAINAR, ob. cit., T. II, p. 318. 


882 TSJ/SCC, Sent. 0127 de 22-5-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Mayo/RC-0127-220501- 
00059.htm “En el caso en particular, estamos ante un hecho de un tercero, cuya obligación fue 
prometida por el principal contratante, SEGUROS PAN AMERICAN C.A.. Dentro de su contrata- 
ción, prometió el hecho del tercero, vale decir, TALLER TECNO SERVICIOS MENDOZA C.A,, y tal 
como se desprende de las actas acreditadas al expediente; es un hecho conocido, la modalidad de 
estos servicios, a través del cual una empresa aseguradora, contrata a personas especializadas, para 
que atiendan a sus clientes en las reparaciones de los daños ocasionados al objeto asegurado. En la 
situación particular, el hecho de un tercero recae sobre un taller especializado para la reparación 
del vehículo asegurado por la co-demandada SEGUROS PAN AMERICAN C.A., quien prometió el 
hecho de ese tercero, TALLER TECNO SERVICIOS MENDOZA C.A.” 


883 Véase: López Santa María, ob. cit., T. I, pp. 265-299; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 114-116. 
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en su interpretación. Entre los principios que regulan el contrato se citan: 
el principio de la buena fe*** (CC, 1160)*%>, la autonomía de la voluntad**, 
libertad contractual, la igualdad de las partes**”, la fuerza obligatoria, reci- 
procidad en los cambios, su efecto relativo**, A lo que agrega la ley a la par 
de la buena fe, la equidad, el uso y la ley (CC, art. 1160)%>. 


En cuanto a la posibilidad de conflicto entre la buena fe y la autonomía 
de la voluntad se afirma que la buena fe no fue pensada para desplazar a 
la autonomía privada negocial sino para protegerla y proyectarla dentro 
de los parámetros marcados por la naturaleza del contrato y lo que sobre 
éste dispone el orden jurídico. La buena fe, lejos de sustituir la autonomía 
privada negocial, actúa en su salvaguarda y viene en su ayuda y comple- 
mentación, dándole flexibilidad y adaptabilidad al acuerdo de las partes, 
de forma tal que éste se ajuste a la realidad y lo que surja se traduzca en 
una distribución de riesgos, derechos y obligaciones equitativa?%, Pues la 
vigencia del principio permite controlar excesos en el ejercicio del derecho 
de contratar*”. 


De allí que la buena fe sea clave ante instituciones como la teoría de la 
imprevisión*” o las cláusulas abusivas” y fuera del ámbito contractual ante 
figuras como el abuso de derecho. También se manifiesta la buena fe a todo 


84 Véase: De La Puente y LavaLLE, Manuel: La fuerza de la buena fe. En: Contratación contemporánea. 
Teoría General y Principios. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2000, pp. 273-285; Soro COAHUILA, 
Carlos A.: La autonomía privada y la buena fe como fundamento de la fuerza obligatoria del contrato. 
En: Iuridica N° 2. Universidad Arturo Michelena, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Centro 
de Investigaciones Jurídicas Aníbal Rueda, Valencia, enero-diciembre 2004, pp. 9-46; ANZOLA, J. 
Eloy: El deber de buena fe en los contratos: ¿Puede el franquiciante competir con su franquiciado?” 
En: El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del 
Código Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, pp. 343-370; 
Acosta RobDRÍGUEZ, Joaquín Emilio: La constitucionalización de la buena fe contractual: perspectivas 
para la seguridad negocial. En: Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho 
Contemporáneo. Director: Álvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio 
Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 23-34; OVIEDO ALBÁN, 
ob. cit., pp. 12-17, desde el punto de vista objetivo es un deber de obrar leal y correctamente; OrDOQUI 
CASTILLA, Ob. cit., (in totum); Soro CoauiLa, La libertad..., pp. 344 y 345, es un principio que impone 
a las personas el deber de actuar conforme a Derecho; ÁLvarEz CarerocHIPI, ob. cit., p. 166; LACRUZ 
BerDejJo, ob. cit., p. 302; LARENZ, Ob. cit., p. 142, El principio de la buena fe significa que cada uno 
debe guardar “fidelidad” a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella; López Mesa, 


ob. cit., pp. 329 y 330. 


ds Prólogo de De Los Mozos, José Luis en: ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., p. 15. 


D 


886 Véase supra tema 1.5.4. y 1.7-2. 
887 Véase: SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ, Ob. cit., pp. 22-27. 
88 


do 


ALIOTO y Gabriel DE REINA TARTIÉRE, Ob. cit., pp. 24-31, agrega la libertad de configuración, esto es, 
las partes gozan de amplia libertad para escoger el tipo o modelo que su criterio, mejor propenda 
a la consecución de su objetivo. 

889 Véase: Dominic, Ob. cit., pp. 577-579. 

89% Orpoqui CasTILLA, Ob. cit., p. 57. 
8% Thid., p. 58. 

8% Véase: ibid., pp. 174-183. 


893 Véase sobre buena fe y cláusulas abusivas: ibid., pp. 74-81; Puc I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 592. 
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lo largo de la dinámica contractual además de la fase precontractual como 
en la oferta y la aceptación, en instituciones como los vicios del consenti- 
miento”, en el objeto y la causa del contrato*, en la responsabilidad civil 
contractual*%, en la obligación condicional*”, en la excepción de incum- 
plimiento**, la resolución del contrato*%; así como en las acciones de nuli- 
dad”, simulación*” y pauliana*”. La buena fe se extiende inclusive más allá 
de la terminación del contrato, aludiéndose en tal caso a la buena fe en la 
etapa postcontractual*, cuya vulneración propicia la denominada respon- 
sabilidad postcontractual, por ejemplo cuando se viola el deber de reserva*%, 


Se concibe “la buena fe como principio fundamental de la relación 
obligatoria”, presentándose como el más importante principio al que se 
hallan sometidas las partes, siendo el alma de todo contrato?” y presentado 
un notable contenido ético*”, Abarca la buena fe objetiva como deber de 
conducta entre las partes, lealtad, probidad y colaboración; y la buena fe 
subjetiva, que alude a la creencia o confianza en lo declarado (aparentado) 
externamente por la otra parte**. Impone una obligación de lealtad activa. 
Su contenido y alcance se determinará caso por caso, 


Algunos han llegado inclusive a considerar la buena fe como una ver- 
dadera fuente de las obligaciones”. En algunos ordenamientos como el 
colombiano presenta referencia en el texto constitucional, que en su artículo 
83 refiere el deber de los particulares de “actuar de buena fe”. Para algunos 
la buena fe, permite la penetración de la moral en el Derecho Objetivo de 
los contratos*”*. Pero en todo caso, se concluye que la buena fe conforma 


894 Véase: Ordoqui Castilla, ob. cit., pp. 61 y 62. 

$95 Ibid., pp. 81-86. 

8% Ibid. pp. 197-205. 

897 Véase: Ibid., pp. 150-152. 

898 Véase: Ibid., pp. 153-157. 

$99 Ibid., pp. 157-170. 

22 Ibid., pp. 183-189. 

2* Thid., pp. 189-194. 

Ibid., pp. 194-196. 

223 Ibid. p. 206. 

94 Véase: LLanos Lacos, Leonardo Andrés: Responsabilidad postcontractual. Chile, Universidad de 
Concepción, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, 2008. Memoria de prueba para optar al grado 
de Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales. Profesor Guía: René Ramos Pazos. http://es.scribd. 
com/doc/55426878/Tesis-Completa-Inidce-INFORMES-ESCANEADOS. 


225 LARENZ, Ob. cit., pp. 142-161. 
906 


902 


ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., p. 31. 

27 Prólogo de De Los Mozos, José Luis en: ibid., p. 15. 
908 Thid., p. 32; ANZOLA, Ob. cit., pp. 351-353: 

209 ANZOLA, Ob. cit., pp. 352 y 353- 

222 Véase: ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., pp. 114 y 115, cita a Cossio y a Breccia. 


22% Acosta RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 27. 
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principio fundamental del orden jurídico constituyendo una regla ética que 
establece cómo se debe proceder en la relación obligacional. No supone un 
contenido predeterminado sino que funciona como una suerte de norma 
abierta que exige conductas distintas según las circunstancias del caso con- 
creto. La buena fe debe “desempolvarse” y revalorarse en su coexistencia 
con la autonomía privada”. Su abstracción no debe hacernos perder la con- 
ciencia de su importancia: pues generalmente sabemos con base a la ética 
que nos propugna el deber ser. Esa idea que linda con un valor, un principio 
y hasta con un sentimiento es lo que se desprende de la buena fe, la cual 
debe orientar la relación jurídica y en particular la relación obligatoria. 


13. Interpretación”? 


13.1. Generalidades e importancia 
Interpretar una declaración de voluntad es averiguar el sentido de la fór- 
mula verbal en que ordinariamente se expresa?'*. Se aclara que no puede 
equipararse la interpretación abstracta de la ley con la de los contratos que 
regula intereses concretos”. Mediante la interpretación del contrato se trata 
de averiguar su sentido propio, y en su caso integrarlo. Se comprende en 
tal noción, la llamada interpretación propiamente dicha y la interpretación 
integradora. La primera tiene por finalidad obtener la verdadera voluntad 
del que emite la declaración, tal como resulta de su conducta externa”. 
La interpretación integradora es un intento del Juez de superar su misión 


222 ORDOQUI CASTILLA, Ob. cit., p. 215. 


223 Véase: MéLicH ORSINI, José: La interpretación y la integración en los contratos. En: Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales Vol. 43, N° 107-108-109-110, 1987, pp. 193-233; MÉLICH 
ORSINI, José: La interpretación de los contratos. En: III Jornadas de Derecho Procesal Civil Dr. Arís- 
tides Rengel Romberg. Ciclo de Conferencias en Homenaje a Alberto Baumeister Toledo. Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, Fundación Pérez Llantada, 2000, pp. 37-66; BERMÚDEZ, José 
Rafael: La interpretación de contratos y metodología jurídica. En: Centenario del Código de Comer- 
cio Venezolano de 1904. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2004, Coord. Alfredo 
Morles e Irene de Valera, Vol. I, pp. 91-116; Orboqui Castilla, Gustavo: La interpretación del con- 
trato en el régimen uruguayo. En: Contratación contemporánea. Contratos modernos Derechos del 
Consumidor. Santa Fe de Bogotá, Temis/Palestra, 2001, T 2, pp. 325-375; MorsseT DE EsPANés, Luis y 
Benjamín Moisá: La interpretación de los contratos en la República Argentina. Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-25, www.acaderc.org.ar; ESTIGARRIBIA BIEBER, María 
L.: Interpretación de los contratos. Evolución de sus principios. Academia Nacional de Derecho y 
Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-31, www.acaderc.org.ar; ALEGRÍA, Héctor: La interpretación de 
los contratos. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 
215-252; JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio: Importancia de la interpretación contractual y esbozo 
de los sistemas tradicionales de interpretación de los contratos. En: Los contratos en el Derecho Pri- 
vado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad 
del Rosario, 2008, pp. 27-45; MÉLICH Orsini, Doctrina..., pp. 400 y ss.; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, 
PP- 371-393; DomnIcI, ob. cit., pp. 589-591; SANTOS BRIZ, ob. cit., pp. 159-190; Pula I FERRIOL y otros, 
ob. cit., pp. 617-648; López SANTA María, ob. cit., T. Il, pp. 411-540; LAsArTE, Curso..., pp. 381-390; 
MoRELLO, ob. cit., pp. 71-90; VINIMI, ob. cit., pp. 32-45. 


914 Lacruz BERDEJO, Ob. cit., p. 299. 
915 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 446; BERMÚDEZ, ob. cit., p. 95, la doctrina se refiere a la 


interpretación del contrato separada de la interpretación de la ley. 


916 Santos BRIZ, ob. cit., p. 159. 
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judicial y establecer regulaciones asumiendo una falta de configuración 
contractual y en fin de valoración jurídica?” . La interpretación integradora 
ha de hallar un apoyo suficiente en el contenido total del contrato, y no 
puede pronunciarse en contraposición con lo que se derive de la interpre- 
tación de la declaración de una de las partes o del sentido que le haya dado 
el destinatario”. 


Así por ejemplo en la legislación española se alude al principio de con- 
servación del contrato (CC esp., art. 1284) según el cual si alguna cláusula 
de los contratos admitiere diversos sentidos, deberá entenderse el más 
adecuado para que produzca efecto; la interpretación sistemática (CC esp., 
art. 1285) según el cual las cláusulas de los contratos deberán interpretar- 
se las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte 
del conjunto de todas: la interpretación finalista (CC esp. art. 1286) por el 
cual las palabras que puedan tener distintas acepciones serán entendidas 
en aquella que sea más conforme a la naturaleza y objeto del contrato”. 


El contrato por bien redactado que esté y por mucho que las partes hayan 
pensado sobre él, siempre será incompleto, en tal caso algunos aluden a in- 
tegración””. La integración del contrato tiene como finalidad buscar reglas 
de la disciplina contractual que la declaración de voluntad no suministra”. 


Mélich a propósito de la interpretación e integración”” de los contratos 
indica que el asunto se debate entre el método subjetivo o clásico y el mé- 
todo objetivo o social. El artículo 12%? del Código de Procedimiento Civil 
supone el subjetivo por aludir a la intención de las partes. Pero el elemento 
objetivo vendría dado por la libertad del intérprete en su perspectiva técnico 
o social. A veces la intención de las partes será la intención de la ley”. Y 
en todo caso, como sucede en materia de interpretación en general”, la 
interpretación gramatical no ha de predominar sobre la voluntad de las 
partes y la buena fe”, pues puede mediar por ejemplo un error evidente 
de una frase o monto que no se corresponde con el conjunto del contrato o 
la voluntad de la partes. Se refiere que entre reglas de otros países se ubica 


227 Ibid., pp. 163 y 164. 


918 LARENZ, Ob. cit., p. 120. 


222 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., pp. 451 y 452. 


222 Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 301; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 458. 


221 López y LórEz y otros, ob. cit., p. 260. 


222 M£LICH OrsIN1, Doctrina... p. 380, que permitiría llenar lagunas. 


223 “En la interpretación de los contratos o actos que presenten oscuridad, ambigúedad o deficiencia, los 
jueces se atendrán al propósito y a la intención de las partes o de los otorgantes, teniendo en mira, 
las exigencias de la ley, la verdad y la buena fe”. 


2%4 Ibid. p. 405. 
25 Véase no obstante: Santos BRIZ, ob. cit., p. 159, los autores suelen diferenciar la interpretación de 


la ley de la interpretación de los contratos. 


926 MéLicn ORSINI, Doctrina..., p. 407; LARENZ, ob. cit., p. 118. 
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que entre dos sentidos, debe escogerse el que más se adapte a la naturaleza 
del contrato; favorecer la liberación del deudor, la buena fe?” y la justicia. 


Por otra parte, la interpretación de la voluntad ha de ser la del consentimien- 
to común de los contratantes y no una voluntad aislada”, la cual debe ser in- 
terpretada conforme a la buena fe y el apoyo de los métodos hermenéuticos?. 


13.2. Interpretación de los contratos por el Juez%" 
La calificación del contrato depende de la ley y no de las partes. El Juez 
podrá calificar e interpretar según las normas del orden legal. Cuando el 
juez interpreta el contrato esencialmente debe dedicarse a investigar lo que 
han querido las partes. Se dice que la interpretación de la ley es dinámica 
porque existe un trabajo de reconstrucción de parte del Juez, en tanto que la 
interpretación contractual es estática porque el Juez no tiene la posibilidad 
de modificar o rehacer el contrato; debe respetar la voluntad contractual**. 


El Juez debe considerar ciertos principios a tal fin??? tales como la buena 
fe, la autonomía de la voluntad, la fuerza obligatoria de los contratos o prin- 
cipio de la intangibilidad del contrato, el efecto relativo de los contratos 
que indica el artículo 1160 CC, equidad procurando igualdad, uso si no es 
contra legem. Se agrega que deberá guiarse por la verdad y la voluntad de 
las partes, aplicar la ley en lo no previsto por las partes. Permitir la vigencia 
de la autonomía de la voluntad en los casos en que no se trate de normas 
imperativas. Refiere Palacios Herrera que si existe una cláusula clara y el 
Juez afecta su sentido habrá casación, pues el Juez por mandato de la ley 
no puede violar lo que las partes han convenido pero si hay una cláusula 
oscura y el Juez soberanamente la interpreta, lo decidido por él no es re- 
currible en casación%%, 


227 Véase sobre la buena fe y la interpretación del contrato: OrboQUI CAsTILLA, Buena fe..., pp. 92-112; 
ALEGRÍA, Ob. cit., pp. 236 y 237; JARAMILLO JARAMILLO, Ob. cit., p. 40, la interpretación ha de estar siempre 
en función de la justicia contractual y , claro está, de la buena fe. 


928 BERMÚDEZ, ob. cit., p. 109. 


22 Ibid. p. 116. 


93° Véase: Escovar León, Ramón: La interpretación de los contratos, la casación en la obra de José 


Mélich Orsini. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Eventos 29, 2012, pp. 141-167; URBINA MenDoza, Emilio J.: La 
interpretación de los contratos y la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil Venezolana (1875- 
2005). En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales. Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 365-430; 
Barrios, Haydee: La interpretación del contrato por el Juez en el Derecho interno y en el Derecho 
internacional privado. En: Libro Homenaje a José Mélich Orsini. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1982, Vol. I, pp. 21-186; MéLicH OrsIN1, Doctrina..., pp. 
377-426; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 73-76. 

931 LARROUMET, Ob. cit., Vol. I, pp. 112 y 113. 

932 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 22-27. 

233 Véase: MéLICH ORSINI, Doctrina...pp. 427-449; PLANCHART POCATERRA, Los contratos..., pp. 294-297. 


934 Véase: Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 227. 
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En efecto se afirma que lo que pertenezca al fuero interno o sea de la 
conciencia de los jueces de instancia no es denunciable en casación?, Es 
jurisprudencia reiterada que la interpretación de los contratos es materia 
reservada a los jueces de instancia, de la cual sólo puede conocer casación 
cuando se denuncie la comisión por el juez de suposición falsa, o un error 
en la calificación del contrato”, Se alude en este sentido inclusive a la 
desnaturalización o tergiversación del contrato%”. En todo caso se afirma 
a propósito de ésta última, que debe privilegiarse una interpretación que 
permita abordar el fondo de los litigios, que impere el fondo sobre la for- 
ma’? y que la interpretación judicial de los contratos debe encontrar la 
manera para poder insertarse dentro de los diversos métodos diseñados 
por la teoría de la interpretación contemporánea”, 


La voluntad real de los contratantes ha de prevalecer sobre sus palabras 
cuando éstas sean contrarias a aquélla’. “La claridad más que en los térmi- 
nos del contrato, ha de estar y verse en la intención de los contratantes”. 
Con relación al valor que a la buena fe le pueda conceder el Juzgador se ha 
indicado acertadamente: “una de las principales funciones de la buena fe 
como estándar jurídico es permitir la movilidad y adaptabilidad del Derecho 
de las Obligaciones. Abre el sistema jurídico para que entren pautas de valor 
ético que permiten un derecho contractual justo en respuesta a las circuns- 
tancias del caso. Legítima el actuar del Juez cuando establece criterios de 
conducta debida aun no previstos por las partes ... establece que la buena 
fe cumple, desde este punto de vista, una <<función individualizadora>> 
propiciando el <<derecho del caso>>"2*, 


La Sala de Casación Civil señaló el criterio conforme al cual es posible 
combatir en casación las conclusiones jurídicas a las que arribó el juez, 
producto de la desnaturalización de los contratos, en los casos de denuncias 
de suposición falsa por desviación ideológica’. Criterio éste último que a 


235 M£LICH Orsini, Doctrina..., p. 384. 


936 TSJ/SCC, Sent. N? 279 del 31-5-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/mayo/RC-0279-310502- 
01332.HTM; TSJ/SCC, Sent. 336 del 28-7-03, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/julio/RC-00336- 
230703-01959.HTM Los jueces son soberanos en la interpretación de los contratos, salvo que el 
sentenciador hubiese tergiversado su contenido, lo que equivale al primer caso de suposición falsa. 


237 Véase: TSJ/SCC, Sent. N? 605 del 10-8-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/.../RC.o00605-10812- 
2012-11-549.html; TSJ/SCC, Sent. N° 728 del 22-11-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/.../ 
RC.o000728-221112-2012-11-690.html. 


938 Escovar LEóN, ob. cit., p. 167. 

232 URBINA CABELLO, Ob. cit., p. 430 

242 Santos BRIZ, Ob. cit., p. 173 

24 Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 300, refiere que así lo ha indicado diversas sentencias españolas. 
242 Orpoqui CasTILLA, Buena fe..., p. 56. 


243 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 000187 del 26-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.o00187- 
26510-2010-09-532.html. 
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juicio de la Sala Constitucional debe ser mantenido en situaciones análogas 
y sin perjuicio de formalismo excesivo, 


14. Contratos bilaterales. Reglas y acciones?* 
14.1. La excepción de incumplimiento o non adimpleti contractus? 


14.1.1. Noción, fundamento y funciones 
“Con frecuencia una de las partes de un contrato bilateral no cumple con 
sus obligaciones y pretende, a su vez, que la otra ejecute las suyas. La ley le 
concede entonces a esta última un medio de defensa para paralizar la acción 
de aquélla. Este remedio defensivo que le permite al contratante denegar la 
ejecución de la prestación por él debida en tanto no se cumpla la contrapres- 
tación que se le adeude es la exceptio non adimpleti contractus (también lla- 
mada excepción de incumplimiento contractual, o excepción de contrato no 
cumplido o de toma y daca). Su finalidad es preservar el equilibrio durante 
la vida del contrato. En síntesis, <<no cumplo porque tu no cumples>>"24, 


Prevé el artículo 1168 CC: “En los contratos bilaterales, cada contratante 
puede negarse a ejecutar su obligación si el otro no ejecuta la suya, a menos 
que se hayan fijado fechas diferentes para la ejecución de dos obligaciones”. 


La excepción guarda relación con la teoría de los riesgos y con la acción 
resolutoria*. “la excepción non adimpleti contractus, contenida en el ar- 
tículo 1.168 del Código Civil, tiene lugar cuando uno de los contratantes se 
niega a ejecutar su obligación si el otro no cumple o ejecuta la suya; ello con 
el fin de suspender la correlatividad de la obligación que tiene el excepcio- 
nante con la contraparte, hasta tanto el co-contratante no ejecute primero la 


944 Véase: TS]/SConst., Sent. N° 651 del 30-5-13, http: //www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Mayo/651-30513- 
2013-12-1307.html. 

945 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 501-532; CONDOLEO, Néstor: Efectos propios de los contratos 
bilaterales. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 
267-283. 

946 Véase: URDANETA FoNTIVEROS, Enrique: Régimen jurídico de la exceptio non adimpleti contractus. 
Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Estudios 103, 2013; PIZARRO WILSON, 
Carlos: La excepción por incumplimiento contractual en el derecho civil chileno. En: Incumplimiento 
contractual, resolución e indemnización de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, 
Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 525-545 (también en: http://www.fundacionfueyo.udp. 
cl/.../Excepcion%20incumplimiento.pdf); MéLicH Orsin1, Doctrina..., pp. 753-783; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., pp. 501-507; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IHI, pp. 273-279; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 467- 
470, SEQUERA, Ob. cit., pp. 212-223; MILIANI BALZA, ob. cit., pp. 353-363; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 99-102; 
SALas, ob. cit., pp. 231-244; MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, pp. 374-382; LórEz y 
López y otros, ob. cit., p. 164; Pula I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 124-126; Lacruz BERDEJO, Ob. cit., p. 
293; López SANTA María, ob. cit., T. IL, pp. 547-553, CONDOLEO, ob. cit., pp. 271-273; ANNICCHIARICO, Un 
nuevo..., pp. 318-320; MANTILLA Esrinoza, Fabricio: La excepción de inejecución. En: Los contratos en 
el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/ 
Universidad del Rosario, 2008. 


947 URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., p. 1. 


948 Véase: ibid., p. 4, la norma fue incluida en el CC de 1942 siguiendo el Proyecto Franco italiano de 
las Obligaciones. 


949 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 243, 
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obligación que contrajo con el excepcionante, mediante la celebración de un 
contrato bilateral. (Sentencia N° 615 de fecha 27 de septiembre de 2012)”952 


El fundamento jurídico de la institución ha sido ligado al concepto de con- 
trato sinalagmático o contrato bilateral perfecto, considerándose como una 
de las consecuencias de éste aunque tal postura no es compartida por las legis- 
laciones?*. Es exclusiva pues de los contratos “bilaterales”25* pues su estruc- 
tura se basa en la reciprocidad de las obligaciones. Ha sido definida como la 
facultad que tiene una de las partes de un contrato bilateral de negarse a eje- 
cutar su obligación si la otra parte le exige el cumplimiento sin haber ejecu- 
tado la suya salvo que aquélla esté obligada a cumplir con carácter previo%3, 


En virtud de esta excepción, también conocida hoy como excepción de 
incumplimiento contractual, el contratante que no se ha obligado a adelan- 
tar su prestación puede rechazar la pretensión de cumplimiento de la otra 
parte en tanto que ésta a su vez no cumpla u ofrezca cumplir la suya. Es 
un medio de autotutela de los contratantes que libera al demandado que 
lo emplea del riesgo de anticipar su prestación a la de la otra parte. Su fun- 
damento tiende a verse en la regla de la simultaneidad en el cumplimiento 
de las obligaciones contractuales%*, De hecho se afirma que no prospera la 
excepción de contrato no cumplido si no es simultánea la ejecución de las 
obligaciones. Por lo se exige que se trata de contratos bilaterales y que no se 
hayan fijado fechas diferentes para la ejecución de la obligación de ambas 
partes. Por lo que afirma que se precisa simultaneidad en el cumplimiento 
de las prestaciones”, 


Se indica que cumple fundamentalmente dos funciones: una de garantía 
y por otra parte como medida de presión para inducir al cumplimiento”, 
Entre las teorías que justifican su procedencia se citan: la teoría de la cau- 
sa2, la teoría de la interdependencia de las prestaciones, la teoría del sina- 
lagma funcional, la exceptio como un diminutivo de la resolución, la buena 
fe y la equidad”*, la voluntad presunta de las partes?5. Entre sus funciones 


95° TSJ/SCC, Sent. 487 del 6-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180477- 
RC.o000487-6815-2015-15-061.HTML. 

25% SaLas, Ob. cit., p. 231. 

952 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 47-83. 

953 Ibid, p. 3. 

254 Roprícuez-RosaDo, Bruno: Resolución y sinalagma contractual. Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 83. 


255 DEMS5CM, J.R.G., T. 75, pp. 88-99, ha de tratarse de una obligación, simultánea, esto es, “dando y 
dando”. 


956 UrpaneTa FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 25 y 26. 


257 Véase: Salas, ob. cit., p. 233, se fundamenta en que la causa del contrato es el cumplimiento de la 
otra parte. Aunque algunos ven erróneo referir su fundamento a la teoría de la causa; SEQUERA, ob. 
cit., p. 214, si falta el cumplimiento de la obligación de un contratante la obligación del otro queda 
sin causa. 

958 Véase: SEQUERA, Ob. cit., p. 213, algunos ven la excepción fundada en la equidad. 


259 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 13-23. 
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se ubica la fuerza obligatoria del contrato o una forma de justicia privada; 
una suerte de resolución de facto ante la conformidad del contratante requi- 
rente”, No tiene derecho a exigir el cumplimiento a la otra parte, aquella 
que no cumple o no ofrece cumplir su respectiva obligación””. 


La excepción es expresión de la buena fe en el cumplimiento de las obliga- 
ciones””. Si ambas obligaciones han sido contraídas como puras (no sujetas 
a término o condición) ninguno de los contratantes tiene derecho a pedir al 
otro que adelante su prestación. En consecuencia, y como táctica defensiva, 
el obligado recíprocamente que se vea compelido al cumplimiento puede 
condicionar a éste y neutralizar aquella reclamación oponiendo la falta de 
cumplimiento del reclamante. Ahora bien, la falta de cumplimiento de la 
contraobligación no legítima para liberarse definitivamente de cumplir la 
propia. Se trata únicamente de posponer el cumplimiento reclamado has- 
ta que el reclamante cumpla o éste dispuesto a cumplir lo que a su vez le 
incumbe%, 


“No cabe duda que la excepción por incumplimiento contractual puede 
significar un impulso a la ejecución de las obligaciones contractuales. Ante 
el requerimiento del acreedor para la ejecución del contrato, el deudor in- 
terpelado puede oponerse argumentando el recíproco incumplimiento. Esta 
actitud del deudor requerido de manera extrajudicial puede impulsar a la 
contraparte a ejecutar su propia obligación. Sólo una vez que el interesado 
en la ejecución completa del contrato haya cumplido su propia obligación 
podrá a su turno exigir, esta vez de manera justificada, el cumplimiento 
íntegro de las obligaciones respecto de las cuales detenta la calidad de acree- 
dor. La justificación basada en el incumplimiento recíproco se ha buscado 
en la causa del contrato. La obligación de cada parte encontraría su causa 
en la obligación recíproca. De manera tal que el incumplimiento por una 
de las partes excluiría la causa de la obligación recíproca. Sin embargo, el 
fundamento causal de la excepción, citado también a propósito de la reso- 
lución, sólo puede aceptarse si la causa se considera no sólo un elemento 
de la perfección del contrato, sino, siguiendo a Capitant, un elemento que 
persiste durante la ejecución del contrato”9%, 


La denominada exceptio non adimpleti contractus representa una mani- 
festación de la fuerza obligatoria del contrato, pues permite al deudor de 
una obligación justificar su incumplimiento por la recíproca inejecución 
de su contraparte”, La “excepción de contrato no cumplido” se configura 
“como una excepción de derecho sustantivo o material y que se articula 


960 Pizarro WILSON, La excepción..., pp. 528-530. 


96% Acepo PENCO, ob. cit., p. 202. 


962 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 467. 
963 Puc I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 125. 
964 Pizarro WiLson, La excepción... http://www.fundacionfueyo.udp.cl/../Excepcion%2oincumplimiento.pdf. 


95 Idem. 
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como un medio de defensa que posee el deudor de una obligación recí- 
proca o sinalagmática que lo legitima para la falta de ejecución de la pres- 
tación que le corresponde motivado al recíproco incumplimiento de su 
contraparte”, Es pues un medio de excepción, oposición o defensa que 
se funda pues en la ejecución simultánea de las obligaciones que surge de 
un contrato bilateral basada en la justicia?”. 


Salvo que la ley o la voluntad de las partes establezcan otra cosa, las 
prestaciones que corresponden a cada uno de los sujetos deben realizarse 
simultáneamente. De tal manera que si una de las partes pretende exigir 
de la otra el cumplimiento de su prestación, sin ofrecer la realización de 
la suya, el demandado podrá oponer la llamada “excepción de contrato no 
cumplido” (exceptio non adimpleti contractus)?*. El artículo 1493 del CC 
presenta una idea inspirada en la figura al margen de la no simultaneidad 
de la prestación”. En cuanto a qué prestación ha de realizarse primero 
habrá de atenderse a falta de otro criterio a los usos del tráfico. 


Se diferencia de la acción resolutoria”, de la compensación”, de la recon- 
vención”+ y del derecho de retención” el cual tiene naturaleza real, requiere 
del no pago y no es divisible (CC, art. 795). El derecho de retención consiste 
en la facultad que la ley otorga en ciertos casos al acreedor para que con- 


966 La “exceptio non adimpleti contractus”, Crovetto abogados asociados, crovettoabogadosasociados. 


es/.../la-exceptio-non-adimpleti-contractus/. 


967 UrDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., p. 3. 


968 Lere peL Río, ob. cit., p. 78. 


99 “El vendedor que no ha acordado plazo para el pago no está obligado a entregar la cosa si el compra- 
dor no paga el precio. Tampoco está obligado a hacer la entrega, aun cuando haya acordado plazo 
para el pago del precio, si después de la venta el comprador se hace insolvente o cae en estado de 
quiebra, de suerte que el vendedor se encuentre en peligro inminente de perder el precio, a menos 
que se dé caución de pagar en el plazo convenido”. 


97° TSJ/SCC, Sent. N? 000225 del 20-5-11, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.o00225-20511- 
2011-10-685.html “De manera que, el ad quem ante tal circunstancia estimó que ese pago parcial, 
el cual, fue admitido por el comprador mediante documento reconocido, le confiere al vendedor el 
derecho a negarse a cumplir con la obligación de la entrega del inmueble hasta tanto se produzca 
dicho pago, tal y como, lo consagra el artículo 1.493 del Código Civil, normativa ésta que excusa la 
obligación del vendedor ante la no cancelación”. 


97? RopríGUEZ-ROSADO, Ob. cit., p. 104. 

972 URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 42-44; PIZARRO WILSON, La excepción..., pp. 531-538. 
273 URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., p. 40-42. 

974 Ibid., p. 45. 


975 Véase: Saras, ob. cit., pp. 235-237. Véase ibid., p. 237, el derecho de retención es una garantía de 
pago mientras que la excepción es el equivalente de la deuda lo que se asegura; URDANETA FONTIVEROS, 
Régimen jurídico..., pp. 35-40. Véase sobre el derecho de retención: Leiva FERNÁNDEZ, Luis F.P.: Derecho 
de retención. Buenos Aires, Astrea, 1991, p. 2, es la facultad de continuar, permanecer o mantenerse 
en la tenencia de una cosa, ibid., p. 110, se sostiene que comparte el fundamento con la excepción de 
incumplimiento contractual, pero se omite referirlo a un principio más alto y general, a la par que 
sólo se autoriza a aplicarlo al ejercicio de la facultad de retención ejercida a raíz de una obligación 
de fuente contractual, quedando todos los demás casos desprovistos de sustento, salvo tener que 
admitir la existencia de fundamentos diversos y no concurrentes. Por lo que la comparación es 
insatisfactoria. 
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serve en su poder una cosa del deudor que ya tenía legítimamente hasta 
tanto éste satisfaga su crédito”% su efecto es el de autorizar al acreedor a la 
conservación y no devolución de la cosa hasta que el deudor no satisfaga el 
crédito”, La excepción en estudio constituye el reverso de la moneda de la 
acción resolutoria”* respecto de la que también presenta diferencias, entre 
las que se ubica que la acción pretende liberar del contrato y la excepción 
postergar su cumplimiento”. 


Debe tratarse de incumplimiento culposo porque de lo contrario aplica la 
teoría de los riesgos; debe tratarse de un incumplimiento de importancia y no 
menor”. Puede el incumplimiento consistir en una pago parcial (CC, 1291). 
“Por regla general la excepción de incumplimiento contractual no pretende 
el término del contrato, sino impulsar al otro contratante a la ejecución de 
su obligación, lo cual tendrá como consecuencia justificar el cumplimiento 
íntegro de las obligaciones contractuales. Sin embargo, también es posible 
que la abstención en el cumplimiento desencadene de facto el término del 
contrato ante la desidia del otro contratante.”**. 


14.1.2. Procedencia, efectos, extinción 
En la doctrina patria se indican como supuestos de procedencia de la 
excepción”?, 


a. La existencia de obligaciones reciprocas nacidas de un contrato 
bilateral. 


b. El incumplimiento de la parte a quien se le opone la excepción. 

c. las obligaciones deben ser de cumplimiento simultáneo*%>, 

d. La invocación de la excepción no debe ser contraria a la buena fe**. 
e. Se requiere cierta gravedad”, 


g. No procede su alegación cuando el incumplimiento procede de caso 
fortuito%*, 


976 Véase: Lerte DEL Río, ob. cit., p. 147. 
277 Véase: ibid., p. 149. 
978 Bernan MAINAR, ob. cit., T. III, p. 273. 


979 Véase: SALAS, ob. cit., pp. 237-239. 


980 Véase: LAGRANGE, Apuntes.., indica que no es procedente respecto de incumplimientos de “poca 


monta”. 


981 Pizarro WiLsoN, La excepción.. http://www.fundacionfueyo.udp.cl/.../Excepcion% 20incumplimiento. 


pdf. 
982 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico., pp. 85-147. 
983 Véase sin embargo, referencia citada supra sobre el artículo 1.493 CC en materia de compraventa 
y TSJ/SCC, Sent. N° 000225 del 20-5-11. 
984 UrpaneTa FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 85-147. 


985 SEQUERA, ob. cit, p. 215, no todo incumplimiento puede fundamentar la excepción non adimpleti 
contractus. 


986 Ibid. pp. 217 y 218. 
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La excepción puede ser opuesta obviamente por el deudor, pero también 
por sus causahabientes a título particular (ej. El cesionario del crédito, por 
el acreedor del deudor por vía de acción oblicua y por el fiador). A su vez, 
puede oponerse al contratante incumplidor y a sus herederos y causaha- 
bientes a título particular, lo mismo que al cesionario del crédito o del 
contrato. Cabría frente a los acreedores del contratante incumplidor que 
mediante acción oblicua exijan el cumplimiento del contrato no ejecutado 
por su deudor””, 


Efectos”: La excepción suspende los efectos del contrato (no lo extingue) 
salvo que se trate de contratos de tracto sucesivo”. Por lo que su efecto 
principal es meramente suspensivo”, a saber, suspender provisionalmente 
el cumplimiento de la obligación por parte del excipiens mientras que el 
reclamante cumpla. Entre los efectos derivados de dicha suspensión se ci- 
tan: en principio la suspensión total de la prestación, impide toda ejecución 
forzosa de la obligación, la improcedencia de la compensación del crédito 
derivado de la relación, no coloca al excepcionante en mora solvendi ni al 
excepcionado en mora acreendi;, el excipiens no debe hacer imposible la 
reanudación del contrato; no interrumpe ni suspende la prescripción”. 


Se trata de un medio de oposición a la demanda configurado como au- 
téntica y propia excepción, es decir, como un contraderecho que permite al 
demandado paralizar la pretensión del demandante. De allí su necesidad de 
alegación por el demandado pues el Juez no puede suplirla de oficio?”. Pero 
cuya procedencia no se limita al ámbito judicial, toda vez que es un medio 
de defensa que puede presentarse en el ámbito judicial o extrajudicials, 
En efecto, no requiere de intervención judicial?* aunque el demandado por 
resolución puede oponer la exceptio, así como se puede oponer la exceptio 
y reconvenir al actor?. De hecho ha afirmado Casación que “la excepción 
non adimpleti contractus no es óbice para el análisis de la pretensión re- 
convencional primaria por resolución de contrato’. 


987 Thid., pp. 149 y 150. Véase sobre la procedencia de la exceptio en las obligaciones solidarias e indi- 
visibles (ibid., pp. 152 y 153). 


988 OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 470. 


989 MgLicH ORSINI, Doctrina... p. 507, deja insubsistente el contrato. 


292 SEQUERA, Ob. cit., p. 218. 


292 URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 155-167. 


292 RopríGuEz-RosADO, Ob. cit., pp. 84 y 85. 


293 Pizarro WILSON, La excepción..., p. 545; URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., p. 31, se insiste 
en que se trata de una excepción de derecho sustancial y no procesal puesto que no se refiere al 
modo de provocar la intervención del órgano jurisdiccional; comporta la alegación de un hecho 
impeditivo de la pretensión deducida por el actor. Pero precisa ser alegada por el demandado pues 
el Juez no la puede suplir de oficio y sólo paraliza temporalmente la pretensión del demandante. 

294 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 183 y 184. 

295 Ibid. pp. 187-190. 

9% Véase: TSJ/SCC, Sent. 401 del 20-7-09, “Pero el hecho de que fuera acogida la excepción non adim- 

pleti contractus, no era óbice u obstáculo para el análisis de la pretensión reconvencional primaria 
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La exceptio no adimpleti contractus puede renunciarse expresa o tácita- 
mente pues no compete al orden público?”; es pues enteramente disponible. 
Finalmente cabe indicar en cuanto a la extinción de los efectos de la exceptio 
que además de la renuncia, el cumplimiento o la transacción, la extinción 
de los efectos también puede producirse por la cesación del propio funda- 
mento de la exceptio, sea porque cese la relación de reciprocidad entre las 
obligaciones surgidas del contrato bilateral o por faltar la simultaneidad en 
el cumplimiento de la misma’. Refiere Ochoa que el acreedor que abusa 
de alegar la excepción puede ser responsable por daños y perjuicios%, 


14.1.3. Exceptio non rite adimpleti contractus y carga de la prueba 

En otras legislaciones como la española la doctrina distingue como varia- 
ción o subespecie de la presente excepción, la exceptio non rite adimpleti 
contractus, o excepción de cumplimiento defectuoso, relativa a los casos en 
que la prestación del demandante no habría sido cumplida correctamente. 
Su fundamento también radica en la regla del cumplimiento simultáneo y 
protege la negativa a cumplir del demandado que la alega en tanto que su 
cumplimiento supondría un exceso respecto a la prestación efectivamente 
cumplida por el demandante. Con todo, el hecho de que el demandante ya 
haya cumplido, por más que parcial o incorrectamente, va a determinar 
unos efectos especiales, pues igualmente resultaría contrario a la regla del 
cumplimiento simultáneo que el demandado se niegue a cualquier cumpli- 
miento amparándose en el cumplimiento defectuoso del otro™%, La misma 
no aplicaría para el caso del cumplimiento retrasado según algunos'”. 


Tal excepción sirve para ser opuesta al demandante que ha dejado de 
cumplir sólo una parte de la obligación. Por ejemplo, el comprador que, aun 
cuando ha pagado el precio, no ha cancelado los gastos del contrato. Está 
expuesto a que el vendedor le oponga esta excepción para negarle la tradi- 
ción de la cosa vendida'””. Sin embargo, en cuanto a la carga de la prueba 
se distingue: como la exceptio non adimpleti contractus se fundamenta en 


por resolución de contrato. En otras palabras, que se haya determinado el incumplimiento del 
demandante y la justificación de la inercia del demandado en el cumplimiento de su prestación, no 
significaba que el Juez se veía impedido en continuar adelante con el análisis de la reconvención 
por resolución de contrato, pues el pronunciamiento sobre la excepción non adimpleti contractus 
no entraría en colisión con un análisis sobre la pretensión por resolución contractual. Si bien la 
excepción non adimpleti contractus es una defensa con características distintas a la pretensión de 
resolución de contrato, tal diferencia no genera un impedimento en el análisis de la segunda, ni 
un contrasentido jurídico. 

99 


N 


URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., pp. 169-173. 
998 Ibid,, p. 175. 
222 Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 470. 


1222 RoprícuEz-RosaDO, ob. cit., p. 84. Véase también: López y Lórez y otros, ob. cit., p. 164, aceptada por 


la jurisprudencia como una modalidad de la excepción de incumplimiento para el caso de que el 
demandante haya cumplido parcialmente o de manera defectuosa y hasta tanto se verifique el 
cumplimiento ajustado a los límites de la obligación; Puc I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 126. 

1201 RopRÍGUEZ-ROSADO, ob. cit., p. 108. 


1902 SEQUERA, Ob. cit., p. 220. 
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la falta de cumplimiento de la obligación del demandante, el excipiens lo 
único que tiene que demostrar son los hechos constitutivos de su preten- 
sión, especialmente la existencia de su contracrédito contra el actor. El de- 
mandante excepcionado tendrá que demostrar el pago o cumplimiento. En 
cambio cuando existe incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso, 
el demandante excepcionado pretenderá que ha cumplido satisfactoria- 
mente su obligación, correspondiéndole inevitablemente al demandado 
excepcionante que ha opuesto la exceptio non rite adimpleti contractus 
demostrar que el incumplimiento fue defectuoso o insuficiente’, 


14.2. La acción resolutoria'* 


14.2.1. Noción 
Dispone el artículo 1167 CC: “En el contrato bilateral, si una de las partes no 
ejecuta su obligación, la otra puede a su elección reclamar judicialmente la 
ejecución del contrato o la resolución del mismo, con los daños y perjuicios 
en ambos casos si hubiere lugar a ello”. 


Se trata a decir de Palacios Herrera de una disposición derogatoria del 
Derecho Común según el cual una vez contraída la obligación se está 
obligado a cumplirla'*5, “El artículo precedentemente transcrito establece 
opciones a los contratantes en caso de que una de las partes no ejecute la 
obligación, la otra, a su elección, podrá reclamar judicialmente la ejecución 
del contrato o la resolución del mismo. (Sentencia N° 760 de fecha 2 de 
diciembre de 2014)”*"%, 


1023 URDANETA FONTIVEROS, Régimen jurídico..., p. 193. 


1004 Véase: GUERRERO-QUINTERO, Gilberto: La resolución del contrato (Principios Generales), Caracas, 
Universidad Católica Andrés Bello, 4* edic., 2013; MÉLicH ORSINI, José: La resolución del contrato 
por incumplimiento. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2* edic. 1% reimpresión, 
2003; MéLIiCH ORSINI, José: Perfiles de la resolución de los contratos y los riesgos de una alta ju- 
risprudencia “light”. En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales Vol. 66, N* 136, 
1999, pp. 187-200; Sosa BRITO, Domingo: La resolución judicial del contrato de arrendamiento. Sus 
efectos fundamentales. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Co- 
lección Libros Homenaje N° 14. Caracas, TSJ, 2004, Tomo II, pp. 527-557; VIDAL OLIVARES, Álvaro: 
El incumplimiento resolutorio en el Código Civil. Condiciones de procedencia de la resolución por 
incumplimiento. En: Incumplimiento contractual, resolución e indemnización de daños. Colección 
Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 461-485; MANTILLA 
Espinoza, Fabricio y Francisco TERNERA BARRIOS: La resolución. En: Los contratos en el Derecho Pri- 
vado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad 
del Rosario, 2008, pp. 247-276; RODRÍGUEZ-ROsADO, ob. cit., pp. 115 y ss; MéLICH ORSINI, Doctrina... 
pp. 721-751; Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 508-520; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 236-273; 
Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 471-494; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 260-270; ANNICCHIARICO, Un 
nuevo..., pp. 320-326; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 91-97; MiLIANI BALZA, ob. cit., pp. 333-351; PUIG I FERRIOL 
y otros, ob. cit., pp. 128-147; CARNELLI y CAFARO, Ob. cit., pp. 175 y SS. 


1005 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 260, si se aplicara este principio a los contratos bilaterales, por el 


hecho de que una de las partes no cumpla con su obligación, la otra no tendría la facultad de ser 
liberada de la suya. Cuando más podría demandar a la otra parte que cumpliera o bien, si ello fuere 
imposible, para que la indemnizara de daños y perjuicios por incumplimiento. Pero no cabría que 
ella alegara que el incumplimiento de la otra parte le permitiera a su vez no cumplir con la suya. 
Pero esta regla es la que acoge el artículo 1167 CC. 


1006 


TSJ/SCC, Sent. 487 de 6-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180477-RC.000487- 
6815-2015-15-061.HTML; TSJ/SCC, Sent.N* 00040 de 29-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
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La resolución constituye uno de los remedios de que dispone el acreedor 
y su objeto consiste en permitirle satisfacer su interés a pesar del incum- 
plimiento'””, Es la facultad que tiene una de las partes en un contrato 
bilateral de pedir la terminación del mismo dado el incumplimiento de la 
otra parte y ser libertado de su obligación. Es la culminación por incum- 
plimiento culposo de un contrato bilateral: no aplica a las convenciones 
unilaterales ni tampoco a las sinalagmáticas imperfectas (no son bilaterales 
completamente). La resolución se diferencia de la nulidad porque a diferen- 
cia de ésta, en la figura bajo análisis el vínculo nace válidamente. Y de la 
rescisión que acontece cuando acontece una desproporción excesiva de las 
prestaciones'**, Y se diferencia de la disolución en que las partes de mutuo 
acuerdo deciden extinguir el contrato (CC, art. 1159). Se diferencia de la 
revocación que procede a voluntad de una de las partes en determinados 
contratos (mandato, sociedades por tiempo ilimitado). Y se diferencia de 
la excepción de incumplimiento en que la resolución termina el contrato 
mientras que la excepción lo suspende; la resolución es retroactiva y es una 
“acción” y a diferencia de la “excepción” que es una defensa'””. En efecto, 
aclara Mélich que la resolución del contrato no puede operar por vía de 
excepción; a todo evento por vía de “reconvención”, 


Se dice que su antecedente fue la lex commisoria del Derecho Romano 
aunque no se corresponde en esencia. “El Derecho romano desconocía la 
resolución por incumplimiento de los contratos bilaterales, si bien en la 
compraventa con precio aplazado era frecuente una cláusula adicional, Ila- 
mada lex commisoria, en virtud de la cual si el precio no era abonado dentro 
del plazo fijado se resolvía la compraventa y volvía la cosa al vendedor. 
En la Edad Media, los canonistas hablan de una condición tácita, aunque 
no se hubiere pactado, por entender que todo contrato se celebra si fides 
servetur. Pero fue el Derecho Consuetudinario francés el que consagró esta 
posibilidad de resolución”*”*. Su fundamento o justificación puede encon- 
trarse en la interdependencia de las obligaciones correspectivas que tienen 
lugar en el contrato bilateral, en que las obligaciones a cargo de uno de los 
contratantes es la causa de las que están a cargo del otro'””. Para otros se 
perfila como una sanción al incumplimiento'”?, 


scc/Marzo/RC-00040-290305-04624.htm “De la interpretación de la norma trascrita, se evidencia 
que en los supuestos en los que se incumplan las obligaciones pactadas en un contrato, los suscrito- 
res tendrán la posibilidad de reclamar el cumplimiento o la rescisión del mismo. Se dan, entonces, 
dos posibilidades a tales efectos y ello a elección del perjudicado. 


1227 VipAL OLIVARES, El incumplimiento resolutorio..., p. 485. 


1008 Véase: MéLIcH ORSINI, Doctrina..., p. 505. 


1222 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 520. 


1212 MÉLICH Orsini, La resolución..., pp. 293 y 295. 


1011 


Lere DeL Río, ob. cit., p. 79. 


1012 GUERRERO-QUINTERO, Ob. cit., p. 147; MANTILLA ESPINOZA y TERNERA BARRIOS, Ob. cit., p. 252, cierta doc- 


trina ha tratado de explicar la resolución de los contratos mediante la teoría general de la causa. 


1013 


OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 481. 
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14.2.2. Condiciones o requisitos'*'* 
La doctrina cita entre las condiciones o requisitos de la acción resolutoria: 


a. Incumplimiento de la obligación. 
b. El incumplimiento debe provenir de la culpa del deudor'”s. 


c. Es indispensable la intervención judicial'”*, a diferencia de la excep- 
ción de incumplimiento que bien puede ser extrajudicial. 


d. Se precisa contrato bilateral (hay excepciones de contratos bilaterales 
en los que no procede (CC, art. 1796, renta vitalicia)'”?. 


e. La legitimación activa para proponer la resolución le corresponde al 
acreedor de la obligación incumplida'”*. 


f. Es necesario que el Juez declare la resolución. 

g. No es una acción una acción subsidiaria a la de cumplimiento”. 
h. La pueden solicitar las partes o sus causahabientes universales. 

i. Buena fe del demandante'”-. 


j. Se afirma que ha de tratarse de un incumplimiento sustancial’ o 
esencial'”? y no superfluo. 


Efectivamente uno de los aspectos más álgidos de la acción resolutoria 
radica sobre qué debe tratarse de un incumplimiento grave de una 


10914 Ibid., pp. 483-487; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. III, pp. 248-263, 


1015, 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. II, pp. 252-253. 


1016 


PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 267; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 258 y 259. 


1017 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 263 y 264, así por excepción la acción de resolución no aplica a 


algunos contratos bilaterales como la renta vitalicia porque es aleatoria (se ignora el monto). En la 
partición no aplica pues intervienen múltiples personas. Si bien procede respecto de los contratos 
bilaterales se plantea si sería aplicable a todas las demás relaciones sinalagmáticas que no sean bila- 
terales o a los contratos sinalagmáticos imperfectos, aunque estos no producen obligaciones recípro- 
cas en las que se basa la presente acción. Se plantea discusión con el comodato, la prenda y la propia 
cesión de crédito; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, p. 483, BERNAD MAINar, ob. cit., T. II, pp. 248-250. 


1018 BerNAD MAINAR, ob. cit., T. III, p. 260. 


1019 


Véase: TSJ/SCC, Sent. 000461 del 5-10-11, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.000461- 
51011-2011-11-160.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 23-2-11, Exp. 5846, http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/201 1/ 
febrero/1428-23-5846-.html. 


1020 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 255-258. 


1021 Véase: RoDríGUEZ-ROSADO, ob. cit., pp. 207-209. 


1022 Véase ibid., pp. 211 y ss. y 216 y 223, es discutible por ejemplo que pretenda repetir la jurispruden- 


cia española el carácter principal de la obligación incumplida y por tal que no cabría resolución por 
incumplimiento de obligaciones accesorias; que el mero retraso salvo el caso de termino esencial 
no da lugar a la resolución por lo que hay que calibrar su importancia; VipAL OLIVARES; Álvaro: La 
noción de “incumplimiento esencial” en el Código Civil. En: Incumplimiento contractual, resolución 
e indemnización de daños. Colección Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad 
del Rosario, 2010, pp. 487-523. 


1223 Así lo refería en su conferencia: GorríN FaLcóN, Guillermo: Actuales propuestas en Venezuela para 
la determinación de la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la resolución del contra- 
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obligación principal y no meramente accesoria'”*, Es decir que no todo 
incumplimiento propicia la acción de resolución; ha de ser de cierta enti- 
dad y no de poca monta, aspecto que le tocará dilucidar al Juzgador. Por lo 
que “uno de los aspectos más problemáticos de la resolución radica en la 
dificultad de determinar qué incumplimiento puede dar lugar a su ejercicio. 
Ciertamente, una perfecta definición de los supuestos que dan lugar a la 
resolución es de suyo imposible, pues todo incumplimiento está formado 
por unos hechos que varían de caso en caso, y que además vendrán condi- 
cionados por las posibilidades probatorias. En todo caso, es una cuestión 
fáctica de la soberana apreciación del Juez de Instancia y por ende ajena 
a Casación”*9S, 


De allí que se afirme que el ejercicio del derecho no puede ser el resultado 
de una decisión caprichosa con base a la sola consideración del incumpli- 
miento, sino que habrá que valorar la decisión de optar por la resolución, 
con el fundamento de la misma, de lo cual participa la apreciación del 
Juez, quien deberá controlar si a su juicio existe o no mérito para disolver 
el vínculo'”*, Por ejemplo, se ha indicado que el incumplimiento de un 
plazo esencial desencadena automáticamente la posibilidad de resolución 
sin necesidad de algún acto positivo por parte del deudor'””. 


Por lo que se afirma que cuando se pretende ejercer una acción de resolu- 
ción de contrato, la verificación del cumplimiento de las obligaciones pacta- 
das por partes contratantes cobra vital importancia para su procedencia'”*, 


14.2.3. Efectos'9 
El efecto fundamental de la acción resolutoria es que el contrato se extingue 
como si nunca hubiese existido (no a partir de la resolución)'”*, como si 
jamás hubiera sido concluido”, por lo que se han aplicar las reglas restitu- 
torias propias de la nulidad: la resolución opera retroactivamente en todos 
los aspectos", 


to. Nuevas Tendencias en el Derecho de los Contratos, Universidad Metropolitana, 8 de mayo de 
2015; GORRÍN FaLcón, Guillermo: Contribución a la determinación en Venezuela de la gravedad del 
incumplimiento como presupuesto de la resolución. En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales en el Centenario de su fundación 1915-2015, Caracas, ACIENPOL, Colección 
Centenario, 2015, T. IV, pp. 2581-2631. 


1024 


Véase: Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 133-135. 


1225 RopríGuEz-ROsADO, Ob. cit., p. 205. 


1026 CARNELLI y CAFARO, ob. cit., p, 176. 


1227 Forno FLOREZ, ob. cit., p. 408. 


1028 


TSJ/SCC, Sent. 000831 de 14-12-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Diciembre/RC.00083 1- 
141212-2012-12-409.html. 


1929 Véase: RODRÍGUEZ-ROSADO, Ob. cit., pp. 233-260; GUERRERO-QUINTERO, Ob. cit., pp. 295 y SS.; BERNAD 


Manar, ob. cit., T. IL, pp. 263-273, alude a efectos liberatorios, restitutorios e indemnizatorios. 


1239 En tal aspecto, se asemeja a la nulidad. 


1231 RopríGUEZ-ROSADO, Ob. cit., p. 117. 
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Pero ese efecto retroactivo solo aplica a los contratos de cumplimiento 
instantáneo'”%”* y no aplica a los contratos sinalagmáticos imperfectos y 
unilaterales (comodato) en que a todo evento operaría la retención en caso 
de daños*”3. Aunque no pueda hablarse de una retroacción total porque no 
es un supuesto de invalidez originaria'*. 


Por ende deben devolverse las prestaciones recibidas, salvo que por su 
naturaleza se constituyera una suerte de enriquecimiento sin causa (por 
ejemplo el contrato de arrendamiento). Esto pues la doctrina es unánime en 
que el efecto retroactivo de la resolución no se produce en los contratos de 
tracto sucesivo: la repetición de las prestaciones cumplidas no se producen 
en virtud de que las mismas no pueden obviamente sustraerse de la realidad 
de haber sido consumidas'*5, En tales contratos culminan las obligaciones 
hacia el futuro, dejando subsistente las que ya se hubiesen consumado. De 
allí que se aluda a la eficacia tendencialmente retroactiva de la resolución'”', 


La resolución rige a las partes y respecto de terceros. Quien dio origen a 
la resolución queda sujeto a daños y perjuicios'””. Resumiendo, la doctrina 
alude a efectos liberatorios (se extinguen las obligaciones con efecto retroac- 
tivo), restitutorios (las obligaciones cumplidas se extinguen y dan lugar a 
repetición) e indemnizatorios (el contratante incumplidor que motivó la 
acción queda sujeto a indemnizar los daños y perjuicios)'"*, 


No cabe renunciar a la acción resolutoria por anticipado'”, La acción 
prescribe a los diez (10) años o el tiempo del derecho de que se trate'*, 


14.2.4. Resolución convencional y resolución de pleno derecho'"* 

La resolución convencional es aquella pactada por las partes por no ser 
materia de orden público. De tal suerte, que procede no sólo por las cau- 
sales legales. No procede en caso de materias de orden público, como es 
el supuesto del arrendamiento. Puede ser pura y simple o calificada. En la 
primera las partes especifican las causas que la originan y se aplican las 
reglas generales de la resolución. En la segunda, las partes indican las causas 
que la originan y califican la naturaleza y caracteres del incumplimiento, 
en cuyo caso el Juzgador se abstiene de calificar el incumplimiento y se 
limita a constatarlo y declararlo'”. 


1032 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 269. 


1233 Ibid., p. 264, como por ejemplo la donación que es unilateral. 


1034 GUERRERO-QUINTERO, Ob. cit., p. 301. 


1035 Ibid., p. 329. Véase: Ley de Venta con Reserva de Dominio, arts. 13 y 14. 


1936 Purg I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 146. 


1037 DFMS5CM, J.R.G., T. 75, pp. 93-95. 


1038 Bernan MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 263-273. 


1039 MgLICH ORSINI, Ob. cit., p. 299. 


1040 


Ibid., pp. 300 y 301; Bernan Marnar, ob. cit., T. III, pp. 262 y 263; CSJ, Cas., Sent. 29-10-69, J.R.G., 
T. 23, pp. 308-313, se indicó que faltaba entrega de accesorios importantes. 


1941 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 518-520. 


Ibid., pp. 518 y 519. 


1042 
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La resolución de pleno derecho'” supone que el contrato queda resuelto 
sin necesidad de declaratoria judicial. Puede ser convencional o legal, siendo 
ejemplo de esta última es el art. 1531 del CC en materia de compraventa 
de cosas muebles*”*, Por su parte, la resolución de derecho convencional 
acontece cuando las partes así lo disponen. Se considera en interés del 
acreedor quien podrá prevalerse de la misma. La parte cuyo incumpli- 
miento la motiva deberá conformarse con la resolución. Refiere Maduro 
Luyando que si bien se afirma que no es necesaria la intervención judicial 
para calificar el incumplimiento, hay autores que sostienen que sí en caso 
de desacuerdo. Algunos autores sostienen que antes de prevalerse de la 
resolución de pleno derecho, el acreedor debe intimar al deudor al cum- 
plimiento. Otros autores sostienen finalmente, que la resolución de pleno 
derecho no procede como acción, por cuanto siempre será necesario que 
sea declarada por la autoridad judicial, por lo que solo procedería como 
excepción, en el sentido de que la parte demandada por el cumplimiento 
podría negarse válidamente a cumplirlo, alegando la resolución de pleno 
derecho estipulada en el contrato o en la ley’. 


Se afirma que la cláusula resolutoria expresa% es la posibilidad de que 
las partes estipulen expresamente una cláusula resolutoria para el caso de 
incumplimiento de una de ellas o de ambas. Puede distinguirse su función 
alternativa porque tienden a ampliar las facultades de resolución tradicional 
o prever una resolución automática'””, Conviene destacar que, en esos pac- 
tos resolutorios explícitos, por mucho en que en caso de incumplimiento se 
haya pactado la resolución automática del contrato, ésta sólo se producirá 
“en interés del perjudicado”, de forma que a él le sigue correspondiendo la 
opción entre exigir el cumplimiento o acogerse a la resolución, sin que el 
incumplidor puede imponer esta última'%', 


La doctrina se pregunta si no obstante la cláusula resolutoria expresa de 
pleno derecho se requiere intervención judicial? Y Ochoa responde que 
la respuesta viene dada por el artículo 1159 CC que establece la fuerza de 
ley entre los contratos. Por lo que procede pedir el cumplimiento forzoso 


1243 Véase: GUERRERO-QUINTERO, Ob. cit., pp. 331-364; MADURO LuYANDO, ob. cit., pp. 519 y 520. 
1244 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 519. 


1245 Ibid., pp. 519 y 520. 


1946 Véase: MéLicH ORSINI, La Resolución... pp. 49/52 y 300; Ochoa Gómez, Oscar: El pacto comisorio o 


acuerdo tácito o expreso de resolución de contratos bilaterales por incumplimiento de alguna de 
la partes de sus obligaciones. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar 
Gorrondona. Colección Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. 
I, pp. 965-984; Gorrín, Guillermo: Desnaturalización de la cláusula resolutoria expresa. En: Dere- 
cho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales. 
Asociación Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 431-485; KUMMEROV, 
Gert: Anotaciones sobre la estructura y el mecanismo de la cláusula resolutoria expresa. En: Studia 
Juridica N° 2, 1958, pp. 171-200. 

1247 Roprícuez-ROsaADO, ob. cit., p. 191. 


1048 Thid., p. 192. 
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a través del poder público judicial'”. La cláusula resolutoria expresa debe 
ser clara, específica y debe quedar patente que la voluntad de las partes 
ha referido con toda certeza que de su gravedad se deriva la excepcional 
sanción ipso iure, sin intervención estimativa del Juez y sin posibilidad de 
dilación. Y al propio tiempo, que el incumplimiento quede bien determi- 
nado, esto es, que se concrete en un suceso de fácil comprobación’, Esta 
cláusula no es más que la expresión o manifestación de voluntad de las 
partes de no tener que recurrir a los tribunales para resolver el contrato, 
por lo que producido el incumplimiento se puede llegar a la resolución 
sin intervención judicial'”. Por su parte, indica Mélich, a propósito de la 
cláusula resolutoria, que una intervención judicial no es necesaria y si ello 
acontece es para dar sentido al alcance de ésta'””. 


Sin embargo, indicó la Sala Constitucional que no es posible que un 
contrato se establezca la posibilidad de que una de la partes decida po- 
nerle fin a la relación contractual sin que medie intervención judicial. 
No obstante dicha decisión alude a la “resolución unilateral”, salvo en los 
contratos administrativos que prevale el interés general'”3, Gorrin crítica 
tal decisión señalando que en la práctica se están presentando situaciones 
que contribuyen a la desnaturalización de la cláusula resolutoria expresa, 
tanto en las convenciones entre particulares como en la jurisprudencia'%4, 
Esto por cuanto no cabe su identificación con las cláusulas exorbitantes del 
Derecho Administrativo*”, ámbito en el cual aplica “la resolución unilateral 
del contrato administrativo”*”%. Por lo que era innecesaria tal referencia en 
la sentencia de la Sala Constitucional, que no guarda relación alguna con la 


1949 OcHoa Gómez, El pacto comisorio..., pp. 978 y 979. 
1050 Ibid., p. 981. 
205% Ibid., p. 982. 


1052 MgLICH ORSINI, La resolución..., p. 51. 


1053 TSJ/SConst., Sent. N? 167 de 4-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Marzo/167-040305- 
04-1518.htm . Véase en sentido semejante: TSJ/SCC, Sent. 105 del 21-3-13, http://historico.tsj.gob. 
ve/decisiones/scc/Marzo/RC.o000105-21313-2013-12-643.html; TS]/SCC, Sent. 000831 de 14-12-12, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Diciembre/RC.000831-141212-2012-12-409.html; TSJ/SCC, 
Sent. N? 00040 de 29-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Marzo/RC-00040-290305-04624. 
htm. “De allí que no es posible para ningún juez decretar “automáticamente” la resolución de un 
contrato, sin que medie la pretensión correspondiente por parte del contratante a quien se le ha 
incumplido la obligación; Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 17-12-13, Exp. 
AP11-M-2012-000405 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/DICIEMBRE/2123-17-AP11-M- 
2012-000405-PJoo082013000419.HTML. “De lo expuesto, pareciera prima facie que la intención de 
la Sala Constitucional era declarar la nulidad de todas las cláusulas resolutorias expresas. ...puede 
observar que existía una relación por tiempo indefinido y que la empresa tenía más de 10 años 
manteniendo una relación comercial, por lo cual se establece -conforme a lo antes señalado- y 
tomando el criterio de la Sala Constitucional que la cláusula es violatoria a éste, por lo que mal 
podría haberse producido una terminación abrupta del contrato en perjuicio de la empresa”. 


1054 Gorrín, Desnaturalización..., p. 433. 
1055 Ibid., p. 438. 
1056 Thid., p. 476. 
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cláusula resolutoria expresa'””. No existe a decir del autor, en la cláusula reso- 
lutoria usurpación de autoridad ni semejanza con la función jurisdiccional'*, 


Pero agrega Gorrín que también las partes suelen redactar cláusulas 
resolutorias expresas que tienden a desnaturalizar la función de la figura, 
limitándose a referir cláusulas de estilo sin especificar la gravedad del 
incumplimiento que produce la resolución’, Tampoco tiene validez la 
cláusula resolutoria expresa contraria a una disposición legal en la que se 
ha predeterminado el límite de gravedad del incumplimiento con carácter 
imperativo, como sería el caso del artículo 13 de la Ley sobre Venta con 
reserva de dominio o el artículo 16 de la Ley de Venta de Parcelas’, 
Finalmente, si no se ha dispuesto algo distinto se precisa notificación de 
resolver el contrato con estricta sujeción a lo pactado'””. 


Se aprecia decisión judicial con referencia a “notificación” en caso de 
resolución de pleno derecho que igualmente llegó a ser demandada'””. Ello 
parece confirmar que no obstante el valor teórico de la resolución de pleno 
derecho si cumple los debidos requisitos por aplicación de la autonomía 
de la voluntad, su concreción podrá ser debatida en juicio como parte del 
derecho de acción. Aunque sea a todo evento en feliz expresión de Mélich 
solo para “dar sentido al alcance de ésta”*"%%, Porque a fin de cuentas a 
pesar de la validez que la cláusula resolutoria expresa tenga por sí misma, 
su cumplimiento forzoso precisará de la intervención judicial, a falta de 
cumplimiento voluntario de las partes. 


14.3. Rescisión por lesión enorme. Véase supra 20.10.4. 


15. Teoría de los riesgos'%* 


15.1. Noción 


1957 Ibid., p. 478. 
1958 Thid., p. 464. 
1059 Ibid. p. 478. 
1960 Thid., p. 480. 
1961 Thid., p. 483. 


1062 Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario y Tránsito de este Primer Circuito Judicial, en Guana- 


re, Sent. 9-10-13, Exp. N° 5.822, http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/0OCTUBRE/1115-9-5822-. 
HTML. 


1063 MfricH ORSIN, La resolución..., p. 51. 


1064 Véase: MADURO LuYanpo, ob. cit., pp. 521-532; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 229-236; OCHOA 


Gómez, ob. cit., T. II, pp. 495-502; MÉLICH ORSINI, Doctrina..., pp. 785-812; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y 
MabrkID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 65-68; MiLIANI BALZA, Ob. cit., pp. 321-332; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., 
T. IL pp. 1059 y ss.; RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 85-89, Mazeaun y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. II, pp. 
363-374; LÓPEZ SANTA María, ob. cit., T. IL, pp. 558-569; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 298-306; ZUSMAN 
TiNMAn, Susana: La teoría del riesgo, pp. 77-114, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5084895. 
pdf ; OsTErLING Paroni, Felipe y Mario CasTILLO FREYRE: La pérdida en las obligaciones de dar bienes 
ciertos y la teoría del riesgo. En: Normas legales. Revista de legislación, jurisprudencia y doctrina, 
T. 286, Perú, marzo 2000, pp. 79-95, http://www.castillofreyre.com/index.php?option=com_conte 
nt&view=article&id=25&Itemid=141. 
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Se trata de la situación jurídica en que se encuentran las partes de un con- 
trato o una de ellas ante la imposibilidad de cumplir sus obligaciones o sus 
prestaciones debido a una causa extraña que no le es imputable'”, Refiere 
la doctrina que la cuestión del riesgo pretende responder ¿quién soporta- 
rá las consecuencias de la causa extraña no imputable? ¿Para quién es el 
riesgo?'%%, Se trata de un tema asociado a la inejecución de las obligaciones'%” 


Para algunos la cuestión de los riesgos solo se plantea en relación a los 
contratos bilaterales'%, aunque nuestro CC no contiene una norma relativa 
al asunto, por lo que queda acudir a las formulaciones de la doctrina'%, Para 
otros, la cuestión de los riesgos no es que no se plantee en un contrato unilate- 
ral sino que en tal caso la única y posible solución es la extinción de la obliga- 
ción. No siendo tan sencillo el asunto en el caso de los contratos bilaterales'”-. 


Con base a lo anterior la expresión “riesgo del contrato” se alude a la 
situación subjetiva de quienes celebran un contrato “bilateral” de afrontar 
el “peligro que” significa la potencialidad de sufrir el daño'”.. 


15.2. Situaciones en las que no aplica la teoría del riesgo'”? 
Si bien para algunos (véase supra 15.1) no aplica en los contratos “unilatera- 
les”, Maduro Luyando refiere que la teoría del riesgo no entra en aplicación. 


a. Si el deudor estaba en mora al presentarse la imposibilidad (CC, art. 
1344). 


b. Cuando el objeto de la prestación consiste en cosa “in genere”, toda 
vez que el “género nunca perece”, como es el caso del dinero. 


c. Cuando no existe imposibilidad de cumplir con la obligación, sino 
por ejemplo dificultad excesiva. En cuyo caso aplica la teoría de la 
imprevisión'93, 


d. No procede en caso de obligaciones legales, como es el caso de la 
indemnización que se acuerda contra el vendedor en caso de vicios 
ocultos de la cosa vendida. 


1065 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 521. 


1966 Mazeaun y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. HI, p. 363. 


1967 Zysman TINMAN, Ob. cit., p. 77. 


1068 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y Mabrip MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 65. 


1069 Thid., p. 66, MeLIcH Orsini, Doctrina..., p. 786. 


1972 Zusman TINMAN, Ob. cit., p. 81, El problema se toma complejo cuando se produce dentro del contexto 


de un contrato bilateral. La obligación del deudor, ya sabemos, queda extinguida, preocupándonos, 
tan solo, el destino de la obligación del acreedor de la obligación extinguida y deudor de 1a suya 
propia. La teoría del riesgo está destinada, precisamente, a solucionar este problema, es decir, a 
decidir si 1a obligación del acreedor (a su vez deudor) permanece vigente o si debe seguir la suerte 
de la del deudor, o lo que es lo mismo, extinguirse también”. 


1971 MELICH Orsini, Doctrina..., p. 787. 


1272 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 522. 


1073 Véase supra N° 8. 
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15.3. El riesgo en los contratos unilaterales'”+ 
Dispone el artículo 1271 CC: “El deudor será condenado al pago de daños 
y perjuicios, tanto por inejecución de la obligación como por retardo en la 
ejecución, si no prueba que la inejecución o el retardo provienen de una 
causa extraña que no le sea imputable aunque de su parte no haya habido 
mala fe”. Si el deudor incumple por una causa extraña no imputable queda 
liberado de su obligación de pagar daños y perjuicios por incumplimiento. 


Ello porque la ley no obliga a responder de lo imposible. En tal caso el 
deudor queda liberado y se afirma que “res perit creditori” (la cosa perece 
para el acreedor) y la cosa es la prestación. Y así en la obligación unilateral 
si la cosa perece sin culpa del deudor el riesgo es para el acreedor'”, Se cita 
como ejemplo el contrato de depósito, en el que no se puede obligar al de- 
positario a cumplir y devolver la cosa. Recordemos que el artículo 1344 CC 
permite que por aplicación de la autonomía de la voluntad, el deudor asuma 
para sí el riesgo'”, 


Entre las excepciones al principio res perit creditori en materia de con- 
tratos unilaterales: En el mutuo, si la cosa perece en manos del mutuario, 
éste es el que soporta la pérdida, porque él es el propietario de la cosa y 
porque las cosas objeto del contrato de mutuo son genéricas. Y el género no 
perece pues las cosas pueden ser sustituidas por otras, por lo que siempre 
subsiste la obligación del mutuario de devolver al mutuante lo recibido 
por concepto de mutuo. Rige el principio res perit domino'””. Se cita tam- 
bién el supuesto de las cosas sujetos a privilegios o hipotecas. Al efecto, 
dispone el CC, art. 1865: “Si las cosas sujetas a privilegio o hipoteca han 
perecido o se han deteriorado, las cantidades debidas por los aseguradores, 
por indemnización de la pérdida o del deterioro, quedan afectas al pago de 
los créditos privilegiados o hipotecarios, según su graduación, a menos que 
se hayan empleado en reparar la pérdida o el deterioro...”. Se aprecia que 
impera el principio res perit domino, toda vez que el acreedor no pierde su 
derecho de garantía, pues tal derecho se traslada a la indemnización que 
debe pagar la empresa aseguradora'”*. 


15.4. El riesgo en el contrato bilateral '97> 
El riesgo en los contratos bilaterales contentivos de obligaciones recíprocas 
supone que al no poder cumplir una parte en razón de causa extraña no 
imputable, no puede a su vez requerirle a la otra parte la obligación de 
ésta. Por lo que ambas partes quedan liberadas de sus obligaciones. De tal 


1074 Ibid., pp. 523 y 524. 
1975 Pyic I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 127. 


1076 Véase supra tema 7. 


1277 MADURO LUYANDO, Ob. cit., PP. 523 Y 524. 

1978 Ibid. p. 524. 

1979 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 524-526; MéLICH ORSINI, José: La teoría de los riesgos en los 
contratos bilaterales. En: Revista de Derecho Mercantil N° 16-17, 1994, pp. 49-78. 
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suerte que en las obligaciones recíprocas cada deudor corre con su propio 
riesgo (pues se libera pero no recibe)'””. Se aplica así el principio “res perit 
debitori”, y la otra parte queda dispensada de cumplir ante la extinción de 
la obligación sin culpa del otro’. El principio res perit debitori indica que 
el riesgo es para el deudor de la obligación cuyo cumplimiento se ha hecho 
imposible por causa no imputable; la otra queda dispensada de cumplir 
su propia obligación'*””. Por ello se afirma que en el Derecho venezolano, 
inspirado en el sistema francés, los riesgos son soportados por el deudor'*3, 


Así explica la doctrina que si en un contrato bilateral u otro acto jurídico 
que genere prestaciones recíprocas una de las partes no puede cumplir su 
prestación, a causa de caso fortuito o de fuerza mayor, quedará eximida 
de hacerlo, lo mismo que su contraparte, y el contrato se extingue sin res- 
ponsabilidad para ninguna de las partes, perdiendo cada una sus propios 
gastos. Pues nadie está obligado a lo imposible, pero en reciprocidad la otra 
parte también queda exonerada de cumplir su obligación y el contrato se ve 
extinguido. Por ejemplo, si usted no pudo ir por enfermedad al concierto al 
que se obligó cantar, la otra parte tampoco tendrá que pagarle y si hubiere 
anticipado algo deberá ser restituido'**, 


Se distingue entre los casos de incumplimiento total en que si una de las 
partes no cumple por causa extraña la otra queda liberada (arrendamiento) 
y los casos de incumplimiento parcial en que según la situación se acuerda 
la liberación de la otra parte o la disminución proporcional. Por ejemplo 
los artículos 1588 y 1590 del CC en materia de arrendamiento'%s, 


Se aprecia decisión judicial que refiere a propósito del contrato de arren- 
damiento el riesgo en los contratos bilaterales (res perit domino). “La cosa 
perece para su dueño”. En los contratos bilaterales, las obligaciones que 
surgen son de carácter recíprocas en relación a las partes que intervienen. 
Se afirman que estos contratos generan obligaciones correspectivas o co- 
rrelativas para cada parte contratante; cada una es deudora y acreedora de 
la otra parte. PRINCIPIO: Si una parte incumple por ocurrir y demostrar la 
procedencia de una causa extraña no imputable a ella, la otra parte (acreedo- 
ra) no podrá demandar el cumplimiento ya que carece de acción o recursos 
legal. Los efectos operan a favor del obligado, esto es, el deudor se libera de 
cumplir su “obligación primigenia”. Pero, al mismo tiempo, como sujeto 


1080 Pyy1G I FERRIOL y otros, Ob. cit., p. 127. 


1081 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 66. 


1082 


MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. III, p. 365. 


1983 OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 497. 


1084 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 301. 


1085 Mapuro LUYANDO, ob. cit., pp. 524-526. 
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acreedor que también es, por haber incumplido a su vez, no podrá exigir a 
su contraparte, que le cumpla o pague, no habrá Responsabilidad Civil”**, 


15.5. El riesgo en contrato bilaterales traslativos de propiedad (principio 
res perit domino)'*” 
Lo indicado sufre una importante derogación en los contratos que transmi- 
ten la propiedad en el que el dueño sufre la pérdida de la cosa***, en que la 
cosa perece para su dueño (res perit domino'**). En los contratos traslativos 
de propiedad no aplica la regla inmediatamente indicada sino que la cosa 
queda a riesgo del adquirente. 


Dispone el art. 1161 CC: “En los contratos que tienen por objeto la trans- 
misión de la propiedad u otro derecho, la propiedad o derecho se trasmiten 
y se adquieren por efecto del consentimiento legítimamente manifestado; 
y la cosa queda a riesgo y peligro del adquirente, aunque la tradición no se 
haya verificado”. 


Significa que en tal caso, si la cosa perece en manos del transmitente, aun 
antes de efectuarse la tradición o entrega, el adquirente queda obligado a 
cumplir su obligación y a soportar la pérdida de la cosa, pues en realidad es 
su propietario'””. La cosa queda a riesgo y peligro del adquirente, salvo la 
excepción del artículo 1475'* CC relativo a las cosas genéricas que quedan 
a riesgo del vendedor hasta que sean contadas, pesadas o medidas. Aunque 
algunos critican la solución legislativa señalando que se confundió el riesgo 
del contrato con el riesgo de la cosa'””. Esto es, si la cosa enajenada es espe- 
cífica la propiedad se verifica por el simple consentimiento al margen de la 
tradición. Pero si se trata de cosa genérica, se precisa la individualización 


1966 Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jesús Enrique Lossada y San Francisco de la Cir- 


cunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 16-11-09, Exp. N* 02923, http://falcon.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2009/NOVIEMBRE/498-16-2923-591.HTML “Cuando el bien ARRENDADO perece 
o se deteriora, ambas partes se liberan como acreedoras mutuas o recíprocas que son. La pérdida o 
riesgo de la cosa, la sufrirá el propietario, en este caso la persona del arrendador (rige el principio 
res perit domino). En otras palabras, ante el RIESGO, PELIGRO O PÉRDIDA DEL CONTRATO, 
ambas partes dejarán de estar obligadas una a la otra. Y es que, según el Principio general estudiado, 
extinguida la obligación de quien pruebe una causa extraña no imputable, ope legis, la otra parte 
también queda liberada, en otras palabras, al extinguirse el contrato se extinguen las obligaciones 
reciprocas de las partes.- Al respecto, el Artículo 1.588 del Código Civil, establece, que si durante el 
arrendamiento perece totalmente la cosa arrendada, queda resuelto el contrato. Si se destruye sólo 
en parte, el arrendatario puede...pedir la Resolución del Contrato o disminución del precio o canon. 
EN NINGUNO DE LOS DOS CASOS, SE DEBE INDEMNIZACIÓN, SI LA COSA HA PERECIDO 
POR CASO FORTUITO. 


1087 Maburo LUYANDO, Ob. cit., pp. 527 y 528. 


1088 BEJARANO SÁNCHEZ, OD. cit., p. 302. 


1089 Véase sobre dicha regla: Zusman TINMAn, ob. cit., pp. 84 y ss. 


1292 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 526. 


1991 “Cuando se trata de mercancías vendidas con sujeción al peso, cuenta o medida, la venta no es 


perfecta en el sentido de que las cosas vendidas quedan a riesgo y peligro del vendedor, hasta que 
sean pesadas, contadas o medidas”. 


1292 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 66 y 67. 
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de la cosa'%, Otra excepción que refiere la doctrina, es la relativa a la Ley 
de Venta con Reserva de Dominio según la cual el vendedor retiene la 
propiedad de la cosa vendida hasta que pague la última cuota del precio, 
el comprador asume el riesgo desde que celebra el contrato’? 


15.6. El riesgo en las obligaciones sometidas a término y condicións 
a. El riesgo en las obligaciones de dar sometidas a término: Si se des- 
truye la cosa perecerá para quien era su propietario al momento de 
la pérdida o destrucción. 


b. Los riesgos en las obligaciones de dar sometidas a condición: Si es 
suspensiva se reputa no contraída (CC, art. 1203). Norma que cons- 
tituye una excepción a la regla “res perit domino” consagrada en el 
artículo 1161 CC y al principio del artículo 1209 CC según el cual 
cumplida la condición se retrotrae al día que la obligación ha sido 
contraída, al poner el riesgo del contrato en manos del deudor'*, 


Cuando es resolutoria no existe disposición del CC, pero refiere Maduro 
Luyando que en tal caso la solución debe ser que si la cosa perece antes de 
cumplirse la condición resolutoria, la obligación se reputa pura y simple. 
Esto es la condición resolutoria se reputa no puesta porque la cosa ya no 
existía al momento de cumplirse la condición'””. Si la condición es resolu- 
toria, como es el caso de la venta con pacto de retracto, el comprador se con- 
sidera propietario desde el momento de manifestarse el consentimiento y 
carga con los riesgos de perderse la cosa antes de cumplirse la condición'**, 


15.7. Efectos del riesgo 
a. Termina el contrato una vez que acontece la causa extraña. 


b. No hay lugar a indemnización de daños y perjuicios. 


c. La parte que ha cumplido tiene derecho a que se le restituya lo 
cumplido. 


d. Las normas no son imperativas por las partes pudieran pactar lo 
que consideren conveniente''”. Pues las reglas relativas al riesgo del 
contrato no son de orden público de modo que las partes pueden 
derogarlas''”. 


1293 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 302; MADURO LUYANDO, Ob, cit., p. 527. 
1094 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 528. 

1095 ibid., pp. 528 y 529. 

1996 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 67 y 68. 


1297 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 529. 


1998 ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 68. 


1292 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 530. 


1100 MÉLICH ORSINI, Doctrina..., pp. 808 y 809; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN y MADRID MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 68. 


1101 


MéLICH OrsIN1, Doctrina..., p. 808. 
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TEMA 21 
o ae Negocios” 


SUMARIO: 1. Noción 2. Naturaleza 3. Elementos o requisitos 4. Efectos 5. Ratificación 
6. Prueba 


Recordemos a propósito de las fuentes de las obligaciones, que la doctrina 
tradicional distingue entre los cuasicontratos, la gestión de negocios y el 
pago de lo indebido, lo que conforma un género más amplio que nuestro CC 
trata autónomamente, a saber, el enriquecimiento sin causa. Vale recordar 
sin embargo, a propósito de las fuentes de las obligaciones, que la figura de 
los cuasicontratos se presenta con falta de consistencia, cuya referencia se 
presenta por razones de tradición”, y para algunos según vimos más bien 
por un error histórico?. En todo caso, afirmaba la doctrina patria cuando 
el CC venezolano adoptaba tal clasificación antes del código de 1942 que 
los cuasicontratos* se fundan en un principio cardinal de justicia conforme 
al cual “nadie puede enriquecerse con perjuicio de otro”. El CC de 1942 
introduce o consagra este último principio con carácter de norma expresa 
a través de la prohibición de enriquecimiento sin causa como fuente autó- 
noma de las obligaciones que constituye el género, distinto a las especies: 
gestión de negocios y pago de lo indebido. Finalmente, estudiaremos la 
responsabilidad civil por hecho ilícito. 


Se afirma que la noción de cuasi contrato es conservada —a pesar de las 
críticas- por los autores modernos porque “responde a una realidad”, a sa- 
ber, que el deudor no ha querido la obligación. Por ejemplo, el gestionado 
o el accipiens en el pago de lo indebido‘. 


Véase: Torres Rivero, Arturo: El derecho venezolano y la gestión de negocios (tesis doctoral). Caracas, 
La Torre, 1971; Código Civil de Venezuela Artículos 1169-1184. Universidad Central de Venezuela, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1981, pp. 105-225; MADURO 
LUYANDO, ob. cit., pp. 738-746; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 136-145; Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, 
pp. 507-514; Dominici, ob. cit., pp. 593-599; SANOJO, ob. cit., pp. 42-47; Calvo Baca, ob. cit., pp. 48-55; 
RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 449-461; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 35 y 36; SÁNCHEZ JORDÁN, María Elena: 
La gestión de negocios. Madrid, Civitas, 2000; Bencomo, Ricardo: La gestión de negocios en Venezuela. 
http://www.monografias.com/trabajos82/gestión-negocios-venezuela/gestión-negocios-venezuela. 
shtml ; HERNÁNDEZ ROMERO, Luis Alfredo: La gestión de negocios y sus diferencias con figuras afines. 3-6- 
12.http://www.reeditor.com/columna/4889/10/derecho/.../gestion/negocios/.../afin.. ..; O'CALLAGHAN 
Munoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 564 y 565; MEDINA De Lemus, ob. cit., pp. 313-315; LÓPEZ y LÓPEZ 
y otros, ob. cit., pp. 288-290; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 897-902; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. 
cit., pp. 823-829; PIERRE Taria, ob. cit., pp. 251-254; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 164-168. 


MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 821. 
Véase supra tema 3. 


+ Véase: DominIcI, ob. cit., p. 591, es un hecho voluntario y lícito del cual resulta una obligación a favor 
de un tercero o una obligación recíproca entre partes. El autor según el CC de la época refería la 
gestión de negocios y el pago del indebido. 

5 Ibid., p. 593. 

SEQUERA, ob. cit., p. 172. 
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1. Noción 

Si bien la regla general es que nadie debe inmiscuirse en los asuntos ajenos, 
la ley pensando en la hipótesis de la pasividad del interesado regula la pre- 
sente” figura. En efecto, si bien en principio se precisa el consentimiento 
para la intervención en la esfera jurídica de otra persona; atendiendo a 
criterios de solidaridad social se reconoce la intervención del gestor sin 
mandato*. Acontece ante la hipótesis de que alguien ante la pasividad del 
interesado, se ocupe de los asuntos de éste”. 


Se trata —a decir de Torres-Rivero— de una representación intermedia que 
se ubica entre la representación legal y la representación convencional". 
Así por ejemplo, en ausencia de un propietario se contratan reparaciones 
de un edificio en ruinas para que no puedan entrar los ladrones”. Se trata 
de un acto por el cual una persona denominada gestor se ocupa de los 
asuntos de otra, sin obligación legal o convencional que se lo impongan. 
Supone “una gestión de negocios ajenos cuando una persona, sin haber 
recibido mandato alguno, realiza una actividad de gestión del patrimonio 
de un tercero, por cuenta e interés de éste”. 


Se presenta así la gestión de negocios como una situación jurídica en que 
una persona llamada gestor, actúa en nombre y por cuenta de otro, llamado 
gestionado, sin ser representante legal o convencional de esta último*. Con- 
siste en la intromisión intencional de una persona que carece de mandato 
y de obligación legal, en los asuntos de otra, con el propósito altruista de 
evitarle daños o producirle beneficios'*. El gestor asume sin autorización 
los negocios o asuntos de otro'5. Implica pues una actuación espontánea y 
voluntaria, sin la participación del interesado pero en interés de éste. 


La figura está prevista en los artículos 1173 al 1177 del Código Civil 
desde el texto de 1862 como fuente de los cuasicontratos hasta 1922. En 
el CC de 1942 por inspiración del Proyecto Franco Italiano de las Obliga- 
ciones se deja de lado la referencia a los cuasicontratos para dar paso una 


7 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 897. 
$ MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 823. 
2 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 897. 


*2 Torres RIVERO, ob. cit., p. 11, aunque para el autor en una interpretación amplia, la gestión de negocios 
constituye una representación legal. La representación intermedia se asume voluntariamente por el 
representante. El gestor de negocios es un representante del gestionado. 


11 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 824. 


12 ÁLvArez OLALLA, Ob. cit., p. 182. 


13 Torres RIVERO, ob. cit., p. 12. 
14 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 164. 


15 Véase: Juzgado Tercero de los Municipios San Cristóbal y Torbes de la Circunscripción Judicial del Es- 
ado Táchira, Sent. 30-3-09, Exp. 5216, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2009/marzo/1347-31-5216-. 
html “La Gestión de Negocios, es el acto en virtud del cual una persona, denominada gestor, inter- 
viene o se ocupa de los asuntos de otra, denominada dueño, sin obligación legal o convencional de 
hacerlo”; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 509, es una injerencia voluntaria en los negocios de otro sin 
a autorización del administrado pero sin que haya tampoco oposición de su parte. 
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ordenación distinta de las fuentes de las obligaciones pues se estrenan 
como fuentes autónomas la gestión de negocios, el pago de lo indebido y 
el enriquecimiento sin causa”. 


2. Naturaleza 

Se ubica dentro de las obligaciones derivadas de una suerte de cuasicontrato 
lícito. Pero modernamente ha sido desechada tal calificación” es difícil ubi- 
carle en tal categoría'*. Toda vez que se considera al cuasicontrato como una 
figura vacía de contenido, sin carácter unitario y consistencia dogmática 
y que encuentra su origen casi con toda seguridad en un error histórico”, 
siendo válida la observación también para las otras figuras como el pago 
de lo indebido y enriquecimiento sin causa”. 


Se pretende asociar la gestión al mandato pero se diferencia en que éste 
es un contrato revocable que requiere para su constitución de la voluntad de 
las partes. En tanto, en la gestión de negocios, resulta forzoso concluir que la 
naturaleza jurídica de tal fuente de las obligaciones es la de constituir una re- 
presentación intermedia, pues contiene parte de manifestación unilateral de 
voluntad por parte del gestor y parte de una obligación originada por la ley”. 


Se trata de una figura de conformación “híbrida” por presentar carac- 
teres del acto unilateral y la imposición de ley. De allí que cobra fuerza la 
idea de representación intermedia”. La mayoría entiende la gestión de 
negocios como una institución unitaria que está presente cuando se dan 
determinados presupuestos” 


“El gran principio que preside la dogmática de la gestión oficiosa es que 
quien actúa en nombre de otro le transmite los provechos de su gestión”, 
Se alude así al requisito de la “utilidad” como elemento esencial en la ges- 
tión de negocios”. Se afirma que para que la gestión pueda considerarse útil 
es menester que así lo hubiese considerado un buen padre de familia?% que 
tal hubiese sido su voluntad potencial o presumible; que hubiese ratificado 


16 Torres RIVERO, Ob. cit., pp. 14 y 15. 
17 Véase supra tema 3. 


18 Véase: SÁNCHEZ JORDÁN, Ob. cit., p. 33, la gestión de negocios ajenos, ha sido encuadrada tradicional- 
mente entre los denominados cuasicontratos. Teniendo en cuenta las innumerables y muy fundadas 
críticas realizadas a esta categoría. 


12 Ibid., p. 37. 
22 Ibid. p. 38. 


e Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito, Bancario y Cons- 


titucional de la Circunscripción Judicial del Estado Trujillo, Sent. 31-5-11, Exp. 10.989-08, http:// 
trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mayo/1611-31-10989-08-.html. 


2 TORRES RIVERO, Ob. cit., pp. 13 y 14. 
23 Véase: SÁNCHEZ JORDÁN, ob. cit., p. 39. 
24 Véase: LETE DEL Río, ob. cit., p. 225. 
25 Véase: SALAS, ob. cit., pp. 357-305. 

26 Dominic, ob. cit., p. 596. 
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la gestión; que no hubiese prohibido su realización y que la utilidad haya 
existido al momento de iniciarse la gestión”. 


3. Elementos o requisitos”? 

3.1. Realización de uno o más hechos de gestión o asunto ajeno: Se quiere 
que se trate de un negocio jurídico o material ajeno”. Generalmente se trata 
de actos de administración aunque se discute. Se trata de un gran número 
de actividades que pueden ser realizadas por el denominado “gestor”, que 
podrían incluir de administración, conservación y eventualmente disposi- 
ción”. Se precisa capacidad según artículo 1173 CC. Se afirma que no es 
menester que el gestor sepa a quien pertenece el negocio pues si lo supiera 
sería mandato tácito*. 


3.2. La inexistencia de encargo o ausencia de representación legal o con- 
vencional: Se precisa que no haya vínculo jurídico en virtud de la ley o por 
contrato que obligue al gestor?”. La ausencia de vínculo jurídico entre gestor 
y gestionado la exige la ley cuando se refiere a “quien sin estar obligado”. 
El dueño del negocio que no otorgó consentimiento pero no se opuso a la 
gestión (para algunos el simple consentimiento equivale a autorización). 
No se precisa capacidad del dueño. 


3.3. El gestor debe ser capaz (CC, 1173, 1186 y 1187) y tener la intención 
de intervenir en negocios del dueño, esto es “la intención de un sujeto de 
obrar por otro”**, No puede realizar el acto por error porque en tal caso no se 
aprovecha de las normas de la institución (probablemente enriquecimiento 
sin causa o pago de lo indebido). El CC se refiere a la capacidad del gestor 
y no a la del gestionado. El gestor está sujeto a la acción in rem verso por 
enriquecimiento sin causa si hubiere lugar. Señala Torres Rivero que visto 
que el gestor se asimila al mandatario, el gestor incapaz tendrá iguales 
derechos que el gestor capaz, basta que la gestión haya sido bien llevadas". 


27 Saras, ob. cit., p. 365. 


28 Véase: TORRES RIVERO, ob. cit., pp. 16-25; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 140 y 141; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., T. IL, pp. 510-512; SÁNCHEZ JORDÁN, Ob. cit., pp. 65-210; CALVO Baca, ob. cit., pp. 49-51; Juzgado 
Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito, Bancario y Constitucional 
de la Circunscripción Judicial del Estado Trujillo, Sent. 31-5-11, Exp. 10.989-08, http://trujillo.tsj.gov. 
ve/decisiones/2011/mayo/1611-31-10989-08-.html Juzgado Tercero de los Municipios San Cristóbal 
y Torbes de la Circunscripción Judicial del Estado Táchira, Sent. 30-3-09, Exp. 5216, http://tachira. 
tsj.gov.ve/decisiones/2009/marzo/1347-31-5216-.html. 


29 SÁNCHEZ JORDÁN, ob. cit., pp. 70-73, que se trate de actos inclusive materiales con contenido jurídico; 
ALBALADEJO, Ob. cit., p. 899; TORRES RIVERO, Ob. cit., pp. 21-23, alude a “intervención en negocios ajenos”, 
pues el gestor actúa sin estar obligado, voluntaria y lícitamente en negocios ajenos en nombre y por 
cuenta de su dueño, pero sin que éste le haya prohibido al gestor esa intervención. 


39 Véase: SÁNCHEZ JORDÁN, Ob. cit., pp. 67-69. 

3% Dominic, ob. cit., p. 593. 

32 Torres RIVERO, ob. cit., p. 16, en consecuencia no hay gestión de negocios cuando un tutor paga por 
el pupilo. 

33 Ibid., p. 17. 

34 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 36. 


35 TORRES RIVERO, ob. cit., pp. 63 y 64. 
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3.4. Que la gestión se lleve a cabo de manera voluntaria y lícita*%. Esa in- 
tervención en los asuntos de otros debe hacerse voluntariamente. Esto es, 
no existe obligación de gestionar un asunto ajeno. Si existe algún tipo de 
vínculo jurídico entre las partes que dé lugar a la actuación no aplica la figu- 
ra en comentarios”, Y se agrega la intención de gestionar un asunto ajeno 
(animus aliena negotia gerendi), identificado con la intención altruista de 
prestar un servicio a otro? Torres Rivero agrega que además de voluntaria, 
la intervención ha de ser “lícita” pues mal se puede pretender asumir un 
negocio de prostitución o de juego*”. 


Se aprecia decisión judicial que refiere que la parte actora pretende que la 
gestión de negocios sea utilizada como modo de transferir un derecho real 
pero que “debe tenerse claro que el gestor no es propietario del negocio, no 
se subroga en los derechos del dueño, ni tampoco puede el gestor transferirse 
la propiedad del negocio que es ajeno”, lo único que puede hacer el gestor 
es pedirle al dueño del negocio que le indemnice los gastos que efectúo por 
su cuenta (más intereses), pero nunca apropiarse del negocio. “Si llegase a 
ocurrir que un gestor de negocio sea considerado propietario del negocio 
que gestione estaríamos en presencia de una verdadera inseguridad jurídica; 
colocaríamos en peligro el Estado de Derecho ya que cualquier persona que 
pretenda apoderarse o abrogarse la propiedad de un bien bastaría con alegar 
que él es gestor y pedir al órgano jurisdiccional que así lo declare esto sería 
un respingo jurídico, violatorio del derecho de propiedad y de las normas 
más elementales del principio dispositivo”*”. 


3.5. Intervención no prohibida por el gestionado*: En la gestión se actúa 
sin estar obligado pero sin que el gestionado le haya prohibido al gestor 
esa intervención. El CC de 1942 niega expresamente el reintegro al gestor 
que actúa contra la prohibición del dueño, salvo que la prohibición sea 
injustificada o caprichosa. Sin perjuicio de que fuera procedente la acción 
in rem verso en virtud de la prohibición de enriquecimiento sin causa que 
solo precisa un desequilibrio patrimonial*. 


3.6. Propósito de representación y no de donación: No se concibe una inter- 
vención que haya una persona en interés de otro con el ánimo de hacer una 


36 Ibid., pp. 18-21. 

37 Ibid., p. 18. 

38 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 825. 
39 Ibid. p. 826. 

4° Torres RIVERO, ob. cit., p. 20. 


+ Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Yaracuy, 
Sent. 21-3-12, Exp. 5967, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2012/mayo/1428-21-5967-.html (respingo 
es un salto o sacudida violenta del cuerpo). 

42 Torres RIVERO, ob. cit., pp. 23-25. 


4 Idem. 
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liberalidad. Por ejemplo, el tercero que paga la deuda de otro a su acreedor. 
Para que se pueda dar la donación es necesario que sea seria y ostensible**. 


4. Efectos* 

4.1. Obligaciones del gestor frente al dueño: El gestor tiene la obligación de 
continuar su gestión salvo cuando el dueño se encarga, muere o el heredero 
toma la gestión. Frente a terceros, debe distinguirse si actuó en nombre 
propio, en cuyo caso queda obligado pero si actuó en nombre del dueño 
no. Para Torres Rivero de existir varios gestores mal puede presumirse la 
solidaridad pues no existe dispositivo legal que lo consagre*”. Se pregunta 
el autor si el gestor tendría un derecho de retención similar al mandatario 
aunque la ley no lo consagre, a lo que contesta que este solo procede en los 
casos expresamente previstos en la ley. Consagrar tal garantía sin disposi- 
ción de ley es admitir hacerse justicia por sí mismo”. Pueden los acreedores 
del gestor ejercer la acción oblicua para hacer efectivos los débitos extra- 
gestión a favor del deudor*, 


4.2. Obligaciones del gestionado*: Entre los deberes del gestionado se ubi- 
ca el reembolso de los gastos útiles o necesarios, la correspondiente indemni- 
zación por las obligaciones que ha contraído y cumplir las obligaciones con- 
traídas por el gestor en su nombre*”. El dueño responde si el negocio fue bien 
administrado (CC, art. 1176). Pero no responde si la gestión ha sido ejecutada 
o comenzada con su prohibición (CC, 1176). Responde ante terceros si la ges- 
tión es válida. Debe pues indemnizar al gestor de las obligaciones y gastos. 


Se aprecia decisión judicial que indica: “Sosteniendo con relación de la 
obligación del gestor frente al tercero que si el gestor actuó en su propio 
nombre quedo obligado respecto a los terceros en todo a lo referente a las 
obligaciones derivadas de su gestión aun cuando la gestión no haya sido 
útil, mientras que si el gestor actúa en nombre del dueño, como el caso en 
comento, no está obligado contractualmente frente a los terceros, pues el 
único obligado es el dueño, siempre que la gestión haya sido útil, pues en 
los casos que no lo haya sido el tercero puede repetir contra el gestor por 
los actos culposos de este”*”, 


44 Ibid. p. 23. 

45 Véase: Ibid., pp. 29-56; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 141-145; OcHoA Gómez, ob. cit., T. II, pp. 
512-514; CALVO Baca, ob. cit., pp. 52 y 53. 

46 Torres RIVERO, ob. cit., p. 55. 

47 Ibid., p. 68. 

48 Ibid., p. 70. 

4 Ibid., pp. 47-54. 

5° Idem. 

5* Juzgado Duodécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Bancario de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 2-2-11, Exp. AH1C-V-2006-000041, http:// 
caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/.../2127-2-AH1C-V-2006-000041-.ht... Y como ya se estableciera ut 


supra, la obligación contraída entre el actor y demandado no se cumplió, por lo que la cualidad para 
también ser demandado es procedente en derecho. 
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5. Ratificación” 

La ratificación no es más que un acto jurídico unilateral a cargo del ges- 
tionado por el cual se producen retroactivamente los mismos efectos que 
el mandato* (CC, art. 1177). “La necesidad de ratificación no solamente es 
exigencia de doctrina y jurisprudencia, sino que el artículo 1.177 del Código 
Civil así lo ordena cuando dice: “La ratificación del dueño produce los efectos 
del mandato en lo que concierne a la gestión...” De este mismo artículo se 
desprende el parentesco tal cercano que tiene la gestión de negocios con 
el mandato, siendo éste un contrato por medio del cual el mandante se 
obliga normalmente frente a terceros en los límites que ha previsto. (...) Si 
esto lo tenemos en el mandato y de conformidad con el artículo expreso 
la gestión de negocios produce los mismos efectos del mandato cuando es 
ratificada (...)”*. Se trata de una figura de escasa aplicación práctica que bien 
pudiera resolverse por otras causas*. La respectiva acción está sometida a 
la prescripción ordinaria decenal”. 


6. Prueba?” 

No hay limitación probatoria para acreditar la gestión pues la limitación 
testimonial rige para las obligaciones convencionales. Pero el gestor está 
en el deber de producirla, siendo similar a la del depósito necesario. Por 
lo que tanto el gestor como el gestionado podrán acudir a cualquier medio 
de prueba a los fines relativos a la gestión, que serán mayores si estamos 
frente a una gestión mercantil. Cabría la confesión extrajudicial en la que 
el gestionado reconoce la gestión, o emite una constancia en que admite 
que ha intervenido en sus negocios”. 


52 TORRES RIVERO, Ob. cit., pp. 56-59. 
53 Ibid., p. 57, teniendo la misma extensión que la confirmación en los contratos anulables. 


3+ Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 9-4-08, Exp. 07-9380, http://caracas.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/abril/2117-9-07-9380-.html. 


55 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 824. 
56 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 514; TORRES RIVERO, ob. cit., p. 73. 
57 TORRES RIVERO, Ob. cit., pp. 58 y 59, 


5 Idem. 
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TEMA 22 
El Pago de lo Indebido" 


SUMARIO: 1. Noción 2. Naturaleza 3. Condiciones o requisitos 4. Efectos 5. Casos 
en que no procede 


1. Noción 

El pago de lo indebido, también denominado en otras legislaciones “pago 
por error”, está previsto expresamente en nuestro Código Civil dentro de 
las fuentes de las obligaciones, regulado en los arts. 1178 al 1183. 


El art. 1178 dispone: “Todo pago supone una deuda. Lo que se ha pagado 
sin deberse está sujeto a repetición”. La figura tiene lugar cuando acontece 
un pago sin causa que lo justifique. Puede tratarse de cualquier tipo de 
prestación que haya sido realizada sin deberse. Su efecto principal es que 
el pago está sujeto a repetición. “Esencialmente, produce en el accipiens la 
obligación de restituir lo recibido, distinguiéndolo según haya obrado de 
buena o de mala fe”. 


Señalaba Dominici cuando el CC consagraba la figura dentro de los “cua- 
sicontratos” que el hecho de recibir una persona lo no se le debe da naci- 
miento a un cuasi contrato porque queda obligado a restituir lo recibido’. 
El deber de restituir la prestación indebidamente recibida constituye una 
genuina e indiscutible obligación en sentido técnico*. El didáctico ejemplo 
que coloca la doctrina, es el caso de la esposa que paga lo que su marido ya 
había pagados. De tal suerte, que la figura supone un pago o cumplimiento 
realizado por equivocación o impropiamente, cuyo efecto fundamental 
ciertamente supone la devolución o repetición de lo pagado. 


2. Naturaleza 

Se trató de ubicar inicialmente como cuasicontrato incluso en nuestros 
Códigos anteriores. Hoy se considera fuente autónoma de las obligaciones 
que se basa en un principio lógico y de justicia, pues quien paga algo que no 
debe, tiene derecho a repetir, es decir, solicitar de vuelta aquello que se ha 


1 


Véase: Código Civil de Venezuela Artículos 1169-1184..., pp. 229-381; Moisset DE Esranés, Luis: El pago 
por error y sus efectos respecto a terceros — España. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, pp. 1-37, www.acaderc.org.ar; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 730-737; BERNAD MAINAR, ob. 
cit., T. IV, pp. 124-136; Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 515-520; DomINICI, ob. cit., pp. 599-600; SANOJO, 
ob. cit., pp. 47-52; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 55-61; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 431-448; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 
207-211; ABELIUK MANAsEvich, ob. cit., T. II, 4* ed, 2001, pp. 620-632; López y LórEz y otros, ob. cit., 
Pp. 290-293; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 902-908; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 829-836, 
Puc I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 222-233; LASARTE, Derecho..., pp. 243-248; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., 
pp. 159-163. 

O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 566. 

3 Dominic, ob. cit., p. 599. 

4 LASARTE, Derecho... p. 243. 


5 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 36. 
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entregado”. Es una especie de enriquecimiento sin causa”. Cuando se recibe 
una cosa que no había derecho a cobrar surge la obligación de restituirla?. 


Por ello en otras legislaciones se distingue el “pago por error”, esto es el 
que paga por error de hecho o de derecho. Aunque la palabra pago no está 
empleada en su sentido técnico preciso -de cumplimiento- que supone 
una obligación que se extingue con dicho acto?, sino al “pago sin causa” 
que acontece cuando la causa que se apoya la obligación es nulo y no se 
justifica la prestación que realiza el deudor'”. Por lo misma razón, lo que 
se ha pagado de más, igualmente está sujeto a repetición”. 


Se critica la falta de distinción del legislador entre la figura del pago de lo 
indebido y el género enriquecimiento sin causa. Ésta última -a decir de la 
doctrina- regulada con extrema parquedad en el artículo 1184 CC en tanto 
que detalla la figura en estudio hasta la saciedad. Se concluye que debió 
regularse más detalladamente el enriquecimiento sin causa e incluir el pago 
de lo indebido como una variante de aquel a fin de evitar la discrecionalidad 
del Juzgador en la distinción entre enriquecimiento y empobrecimiento”. 
Veremos de seguidas que a propósito de los requisitos, que la distinción 
también genera inconvenientes. 


Igualmente cabe preguntarse no obstante la regulación del CC si el pago 
de lo indebido es verdaderamente una fuente extracontractual de las obli- 
gaciones diferente al enriquecimiento sin causa. Si bien algunas normas 
de la figura en estudio no encuadran en el enriquecimiento sin causa, sin 
embargo es evidente que la base técnica de la repetición es justamente un 
enriquecimiento injustificado del accipiens”. 


3. Condiciones o requisitos'* 
La jurisprudencia española precisa para la figura de la concurrencia de un 
pago o entrega de una cosa; que no tuviera el solvens la obligación de pagar 


ê Idem. 

7 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 159, que se presenta cuando sin existir relación jurídica entre dos per- 
sonas, una de ellas entrega una cosa a la otra con el propósito de cumplir la supuesta obligación. 

8 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 220. 

2 Véase: Morsser DE EspAnts, ob. cit., T. II, p. 322. 

1° Véase: Ibid., p. 347. 

1! Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la Circunscripción Judi- 
cial del estado Portuguesa, Sent. 27-4-12, Exp. PPo1-S-2009-000632, http://portuguesa.tsj.gov.ve/ 
DECISIONES/.../1144-27-PPo1-S-2009-000632 “como se desgaja del citado artículo lo pagado sin 
deberse está sujeto a repetición, por lo que siendo ello así, esta sentenciadora debe concluir que 
resulta PROCEDENTE la solicitud repetición por pago de lo indebido propuesta por la ALCALDÍA 
DEL MUNICIPIO MONSEÑOR JOSÉ VICENTE DE UNDA DEL ESTADO PORTUGUESA, contra el 


ciudadano..., al haberse evidenciado un pago en exceso respecto a lo que realmente correspondía 
pagar. Así se decide” 


12 BeRNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 127. 
13 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 520. 


14 MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 732-734; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 128-131; OcHoa GÓMEZ, ob. 
cit., T. IL, pp. 516 y 517. 
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y el error de hecho o de derecho al realizar el pago'*. Podemos resumir los 
requisitos o condiciones de la figura. 


3.1. Prestación a título de pago. Esto es, la realización de una determinada 
prestación. Para algunos, el instituto se reduce a prestaciones que consis- 
tan en la entrega de cosas, ya sean en dinero o in genere. Pues en caso de 
prestaciones de hacer y obligaciones negativas, no les resultaría aplicables 
las reglas del pago de lo indebido (especialmente los efectos), sino la figura 
genérica del enriquecimiento sin causa. Pero no existe consenso sobre tal 
aspecto”*. Y es que aunque ello sería reducir la palabra “pago” a obligaciones 
de dar, siendo sinónimo en general de cumplimiento, es difícil imaginar la 
devolución o repetición de lo pagado en una obligación de hacer o en una 
obligación negativa. Aunque la duda parece imputable a la escasa regula- 
ción legal que la doctrina le reconoce al enriquecimiento sin causa”, que 
ha quedado reducido a una vía de escape cuando el supuesto no encaja en 
alguna de sus especies reguladas, como en el caso que nos ocupa. 


3.2. Ausencia de causa, esto es “que la deuda que se está pagando no 
exista”*. La ausencia de causas tiene lugar: -porque nunca existió la obliga- 
ción- porque no nació válidamente -cuando siendo el solvens un verdadero 
deudor no paga a su acreedor (CC, art. 1179)- cuando el verdadero acreedor 
recibe un pago de quien no era su deudor”. De allí que se aluda a que entre 
quien paga y quien cobra no exista la obligación”. 


3.3. Error del solvens. Error que puede ser de hecho o de derecho y radica 
en creer equivocadamente que existía a favor de quien cobra la obligación 
pagada, porque por ejemplo se pensaba que todavía no se había pagado la 
obligación que realmente se pagó antes o porque se pensó que existía una 
obligación que nunca hubo o porque se extinguió por otra causa distinta al 
pago (compensación o condonación”') o porque se piensa que se debe cuan- 
do no es así o porque el que recibe el pago no es el verdadero acreedor”. 


Para Ochoa un tercer requisito de la figura es que “el pago de lo indebido 
supone un error del solvens””. Siendo para el autor una condición esencial 


15 ÁLvarez OLALLA, ob. cit., pp. 185 y 186; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 903. 
16 Maburo LUYANDO, ob. cit., Pp. 732; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 128, con inclusión de nota 251. 
17 Véase supra este mismo tema N° 2; Bernan MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 127. 


18 RODRÍGUEZ FERRARA, ob. cit., pp. 36; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 56-58, ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. IL, 
p. 621, pago, por error y carente de causa; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 903- 905. 


19 MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 732 y 733; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 836, cuando 
el pago se ha hecho sin error pero sin ánimo liberal ni otra causa que lo justifique, solo será posible 
la restitución por vía del enriquecimiento sin causa. 


22 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 903. 


?* En el caso de la “prescripción” se paga bien y si ya ha sido declarada judicialmente, vale como obli- 
gación natural (supra tema 4). 


22 Ibid., pp. 903 y 904. 
23 OcHoA GÓMEZ, Ob. cit., T. IL, p. 516. 
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de la presente obligación extracontractual”. Para algunos el error no es con- 
dición esencial de la figura pues lo relevante es la ausencia de causa. Otro 
sector doctrinal no concibe la prueba del error como necesaria para requerir 
la repetición de lo pagado, salvo que el legislador así lo exige”. Pero afirma 
Palacios Herrera que la manera más práctica de probar que el pago no tuvo 
causa es que se hizo por error. Por lo que aunque el error -para el autor- no 
es condición esencial del pago de lo indebido en la práctica con frecuencia 
su prueba es indispensable para que proceda la repetición”. Por contraste, 
para Ochoa en la práctica “le será suficiente al solvens probar solamente 
que el pago no era debido, es decir que la obligación era inexistente puesto 
que la intención de liberalidad de su parte no se presume”” Pareciera ser 
una discusión teórica, pues el error, pago indebido y ausencia de causa son 
ideas conexas en el tema que nos ocupa, de allí que la doctrina extranjera 
afirma que quien pagó debe probar que no existía la obligación, o lo que 
es lo mismo que el pago fue erróneo”. 


Quien alega un hecho debe probarlo, por lo tanto recae en el solvens la 
prueba de que pagó, la prueba del “error” si se considera esencial en la figu- 
ra O la prueba de la ausencia de causa del pago. Esto es, debe desvirtuarse 
la presunción de causa (presunción iuris tantum de causa, art. 1158 CC) 
por cualquier medio probatorio. Quien paga a sabiendas que no debía no 
debe requerir protección. Al efecto, se indica que el que paga sin error se 
considera como “donación”? y no procede la figura. 


Se agrega que es obvio que aquel a quien se reclama la devolución de 
lo pagado puede a su vez oponerse a la pretensión de pago indebido, bien 
porque efectivamente se debía o porque se actuó como liberalidad”. 


4. Efectos? 

El principal efecto de la figura es la obligación de restitución o devolución. 
El que recibe el pago indebido contrae básicamente la obligación de res- 
tituir, y además si obró de mala fe la de indemnizar daños y perjuicios”. 


El accipiens de mala fe quien debe restituir tanto capital como interés y 
frutos desde el día del pago (CC, art. 1180)%. Si se trata de cosa determinada 


2 Ibid., p. 517. 

25 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 130; MADURO LUYANDO, Ob. cit., Pp. 733 Y 734- 

26 PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 126. 

27 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 517. 

28 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 904. 

29 Dominic, ob. cit., p. 601; OcHoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 516, se considera con ánimo de liberalidad. 

32 ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 906 y 907. 

3% MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 734-737; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 131-136; Ochoa Gómez, ob. 
cit., T. IL, pp. 517-519. 

32 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., p. 905. 


33 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la Circunscripción Judi- 
cial del estado Portuguesa, Sent. 27-4-12, Exp. PPo1-S-2009-000632, http://portuguesa.tsj.gov.ve/ 
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debe restituirla si subsiste, si no su valor al día del emplazamiento para la 
contestación de la demanda por restitución, salvo el derecho del solvens de 
recibir la cosa deteriorada y una indemnización (CC, art. 1181). 


En cuanto al accipiens de buena fe queda obligado a restituir solo en la 
medida de su enriquecimiento. No está obligado a restituir intereses (como 
consecuencia de lo considerado para el de mala fe). En caso de enajenación 
onerosa debe restituir equivalente, si es a título gratuito el tercero queda 
obligado dentro de los límites de su enriquecimiento (CC, art. 1182). 


Con relación al solvens queda obligado a reponer al accipiens de buena o 
mala fe los gastos para la conservación (CC, art. 1183) y por mejor el menor 
valor entre impensas y mayor valor dado a la cosa (CC, 792). 


Con relación a los terceros, puede si es a título oneroso quedar obligado 
o si es título gratuito se obliga según su propio enriquecimiento. Aplica la 
prescripción decenal?*. 


5. Casos en que no procedez> 
La figura del pago de lo indebido no procede: 


5.1. Ante obligaciones naturales (CC, art. 1178) que uno de sus efectos 
es que no se repite lo pagado”. 


5.2. En el caso de pago hecho por quien se creía deudor al verdadero 
acreedor y éste se ha privado de buena fe de su título o garantía o deja 
prescribir la acción (CC, art. 11797, segundo párrafo). 


DECISIONES/.../1144-27-PPo1-S-2009-000632 “la citada norma condiciona la restitución de lo pagado 
en exceso a la existencia de la mala fe, es decir, que si quien recibe el pago, lo hace a sabiendas de que 
ello no le corresponde, está en la obligación de devolver no solo el capital, sino los intereses o frutos 
que éste pudo haber generado. Es así como esta sentenciadora, debe dejar claro que en autos la parte ac- 
cionante no trajo algún medio probatorio tendente a demostrar que el accionado ...hubiera actuado de 
mala fe, es decir que tuviera conocimiento de que ...le estaba realizado un pago excesivo; razón por lo 
esta administradora de justicia acogiendo el principio de la buena fe, dado que en todo proceso la bue- 
na fe se presume, la mala fe se comprueba, debe axiomáticamente el declarar IMPROCEDENTE la soli- 
citud de la parte accionante respecto al pago de intereses moratorios del pago a repetir. Así se decide”. 


34 Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, p. 519. 
35 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 737; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 135 y 135. 
Véase supra tema 4. 


37 “La persona que por error ha hecho un pago a quien no era su acreedor, tiene el derecho de repetir lo 
que ha pagado. Este derecho no pertenece a aquél que, creyéndose deudor, paga al verdadero acreedor, 
cuando éste se ha privado de buena fe de su título o de las garantías de su acreencia, o ha dejado 
prescribir su acción. En este caso, el que ha pagado tiene un recurso contra el verdadero deudor”. 
Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 135 y 136. 
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5:3. Cuando quien recibe el pago enajena el bien a título gratuito al ter- 
cero. En tal caso la acción debe dirigirse contra el tercero (CC, arts. 11813 
segundo párrafo y 11823, segundo párrafo). 


38 “Quien ha recibido indebidamente una cosa determinada, está obligado a restituirla, si subsiste. Quien 


la ha recibido de mala fe, estará obligado a restituir el valor de la cosa que ha perecido o se ha dete- 
riorado aun por caso fortuito, según la estimación que se haga para el día del emplazamiento para la 
contestación de la demanda de restitución, salvo el derecho, para quien ha dado la cosa indebida de 
exigir la misma cosa deteriorada y además una indemnización por la disminución de su valor. Quien 
recibió de buena fe la cosa indebida estará obligado, en caso de que no subsista o de deterioro, a la 
indemnización hasta él monto de lo que se ha convertido en su provecho” 

3 


No] 


“Quien haya recibido la cosa de buena fe y la enajena antes de conocer su obligación de restituirla, 
está obligado a restituir el equivalente por él recibido, o a ceder la acción para obtenerlo. Si la ena- 
jenación ha sido hecha a título gratuito, el tercer adquirente queda obligado, dentro del límite de su 
enriquecimiento, para con el que ha hecho el pago indebido. Quien ha recibido la cosa de buena fe y la 
enajena después de haber tenido conocimiento de su obligación de restituir, queda obligado a restituir 
la cosa en especie o su valor, según la estimación que se haga para el día en que se exija la restitución, 
salvo, para quien haya pagado indebidamente, el derecho de exigir la prestación recibida en virtud 
de la enajenación, o la acción para obtenerla. En caso de enajenación a título gratuito, el adquirente, 
a falta de restitución de parte del enajenante, queda obligado dentro del límite de su enriquecimiento 
para con el que ha hecho el pago indebido”. 
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TEMA 23 
miento in el, 


SUMARIO: 1. Generalidades y noción 2. Requisitos 3. Efectos 


1. Generalidades y noción 

La consideración del enriquecimiento sin causa como fuente de las obliga- 
ciones cuenta con partidarios en la doctrina moderna’. El enriquecimiento 
injustificado es fuente primaria y general de las obligaciones que constituye 
un principio normativo mucho más impreciso que el contrato o el ilícito 
dañoso?. Se trata de una fuente autónoma de las obligaciones provenientes 
de la ley y no de la voluntad lícita o ilícita de las partes*. Surgió en Roma 
hacia fines de la República, como regla moral de Derecho natural, teniendo 
aplicación jurídica en ciertos casos, no obstante la dificultad para elaborar 
una acción general*. La idea del instituto puede aparecer con relación a los 
contratos cuando se decreta su ineficacia y surge la obligación de restituir”. 


* Véase: Prrrier, Emilio: El enriquecimiento sin causa. En: Centenario del Código de Comercio Vene- 
zolano de 1904. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2004, Coord. Alfredo Morles 
e Irene de Valera, Vol. 1, pp. 253-284; Código Civil de Venezuela Artículos 1169-1184. Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 1981, 
pp. 383-435; MoIsseT DE ESPANES, ob. cit., T. II, pp. 303-322; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 717-727; 
BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, pp. 115-124; OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 521-530; PALACIOS HERRERA, 
ob. cit., pp. 112-128; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 61-66; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 410-430; Diez-PICAzO y PONCE 
DE León, Luis: La doctrina del enriquecimiento sin causa. Colombia, Pontifica Universidad Javeriana/ 
Depalma/Grupo Editorial Ibáñez, 2011; FÁBREGA P., Jorge: El enriquecimiento sin causa. Panamá, La 
estrella de Panamá, s/f; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., T. I, pp. 156-163; LASARTE, Derecho..., pp. 248-253; 
O” CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 566 y 567; MEDINA De Lemus, ob. cit., pp. 159 y 
160; LórEz y López y otros, ob. cit., pp. 293-296; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 908-912; PLANIOL y RIPERT, Ob. 
cit., pp. 812 y 813; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 836-846; MorsseT DE EsPANÉS, Luis: 
Notas sobre el enriquecimiento sin causa I. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 
Córdoba, pp. 1-21, www.acaderc.org.ar; MoisseT DE EsPANÉs, Luis: Notas sobre el enriquecimiento sin 
causa II. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-6, www.acaderc.org.ar; 
UNEZ Lacos, Rafael: El enriquecimiento sin causa en el Derecho español. Madrid, Reus, 1934; BE- 
ARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 153-159; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y de Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 10-8-12, Exp. 19.519, http:// 
miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2012/agosto/102-10-19.519-.html. 


Diez-PiCazO y PONCE DE LEÓN, ob. cit., p. 80. 


3 Barros Boure, Enrique (s/f): Restitución de gananciales por intromisión en derecho ajeno, por incum- 
plimiento contractual y por ilícito extracontractual. Disponible en: http://www.fcje.org.es/wp-content/ 
uploads/file/jornada14/2 BARROS.pdf. 


4 Moisset DE Esranés, ob. cit., T.III, p. 303. 


5 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., p. 155. Véase: FABREGA P., ob. cit., p. 7, sus fuentes se hallan en el Digesto; 
Roca SasTRE, Ramón María y José Puic BruTau: Estudios de Derecho Privado. Obligaciones y Contratos, 
España, Aranzadi/Thomson Reuters, 2009, Vol. I, Capítulo XIV, p. 572, se remonta a la historia ro- 
mana; PrrtieR, El enriquecimiento..., p. 258, presenta antecedentes en el Derecho romano. No aparece 
en el Código Napoleón. 


Díez-Picazo y PONCE DE LEÓN, ob. cit., p. 83. 
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Vale recordar, según indicamos” que la doctrina patria está conteste que 
el enriquecimiento sin causa es el género de las demás figuras identificadas 
como cuasicontratos: “Si se observa con cierto detenimiento el fenómeno, 
se puede concluir que todo pago de lo indebido es un enriquecimiento sin 
causa, mas no al revés. Se puede afirmar, en otras palabras, que el enrique- 
cimiento sin causa constituye el género, y el pago de lo indebido constituye 
la especie. Nuestro Código Civil ha sido criticado por esto, bajo el argumento 
de que la figura del pago de lo indebido estaría de más, al estar incluido en 
el enriquecimiento sin causa. Sin embargo, nótese cómo en estos casos la ley 
trae distintas soluciones al desequilibrio patrimonial”. De allí que se afirme 
que el enriquecimiento sin causa es el género y entre sus especies o manifes- 
taciones se ubica el pago de lo indebido y la gestión de negocios. Si éstas úl- 
timas fuesen borradas de nuestro CC llegaríamos a encontrar solución a tra- 
vés de la figura bajo análisis. Y así en la doctrina española se afirma que una 
regulación bien hecha de la figura del enriquecimiento sin causa nos aho- 
rraría la figura de los cuasicontratos, que quedarían subsumidos en aquel’. 


Rodríguez Ferrara coloca el posible ejemplo del sujeto que se equivoca 
en el número de la planilla del Banco y su dinero termina en otra cuenta. 
Pues lo fundamental es la ausencia de motivo legal que justifique el en- 
riquecimiento'”. Ejemplo que responde más precisamente al “pago de lo 
indebido”, y por el que se afirma que todo pago de lo indebido constituye 
enriquecimiento sin causa pero no viceversa". De allí que no se precise la 
diferencia clara entre pago de lo indebido y enriquecimiento sin causa”, 
aunque es evidente que la base técnica de la repetición es justamente un 
enriquecimiento injustificado del accipiens'. Pues tanto el pago de lo in- 
debido como la gestión de negocios tienen su base moral en el principio 
del enriquecimiento sin causa'!, 


En todo caso la discusión deja entrever la dificultad de distinguir la figura 
en estudio de sus especies. Por lo que pareciera que el enriquecimiento sin 
causa, como figura autónoma, resulta aplicable cuando el supuesto plan- 
teado no encuadre en alguna de sus dos especies reguladas por el CC ya 
estudiadas, a saber, gestión de negocios y pago de lo indebido. 


Sin embargo, refiere Pittier que si bien una corriente doctrinaria señala 
que el pago de lo indebido y la gestión de negocios constituye subespecies 


7 Véase supra tema 3. 
$ Robrícuez FERRARA, Ob. cit., pp. 37. 


2 Diez-PicazO y PONCE DE LEÓN, ob. cit., pp. 88 y 89, el autor cita a Castán, lo cual es absolutamente cierto 
respecto del pago de lo indebido aunque no tanto respecto de la gestión de negocios. 


1° RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 37. 

"Ídem. 

12 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 127. 
13 OcHoa GóMEz, ob. cit., T. II, p. 520. 


14 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 112. 
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de la figura, la doctrina francesa e italiana contemporánea las considera 
fuentes distintas aunque todas se basen en el principio de la equivalencia. 


Se basa en que nadie puede aumentar su caudal a costa de otro sin que 
exista un motivo jurídico que lo justifique*”. Se invoca así una regla o 
principio según el cual quien se enriquece sin causa o injustamente a costa 
de otro, debe restituir el importe del enriquecimiento; idea cuya exacta 
construcción desde el punto de vista teórico presenta notables dificultades. 
Habría pues que determinar en qué tipos de casos, es posible proceder a exa- 
minar si una atribución patrimonial o un enriquecimiento obtenido a costa 
ajena, presenta suficiente fundamentación desde el punto de vista jurídico”. 


La doctrina intenta aproximarse al análisis de supuestos particulares'*, 
entre los que se formulan dos hipótesis típicas: el enriquecimiento que 
deriva del hecho de haber conseguido una utilidad que constituía el objeto 
de un derecho ajeno; y el enriquecimiento que deriva del hecho de haber 
conseguido una utilidad que constituiría el fin de una actividad ajena. El 
primer caso acontece por ejemplo, en materia de propiedad obtener una 
ganancia que está reservada al propietario, extensible a otros derechos como 
reales, propiedad intelectual, de propiedad industrial. La segunda acontece, 
por ejemplo, ante la mejor de la cosa ajena, la actividad realizada por el 
poseedor en la producción y recogida de los frutos de la cosa cuando éstos 
estén atribuidos al propietario, etc.'? 


“El enriquecimiento sin causa supone fundamentalmente el aumento 
del patrimonio de un sujeto al tiempo que se empobrece el patrimonio de 
otro sujeto, sin que haya justificación amparada por el derecho entre ambos 
acontecimientos”””. La aparición de la teoría de la causa es la protagonista 
de una concepción social del Derecho. Supone fundar la restitución en la 
justicia objetiva”', por lo que se afirma que la figura encuentra pues apoyo 
en la teoría de la causa de los contratos”. 


Cuando una persona obtiene un provecho de actos jurídicos o trabajo 
realizados por otra se encuentra sujeta a una obligación de restitución”. 
Ello igualmente con base a los principios de justicia y equidad” El enri- 
quecimiento sin causa, denominado también “enriquecimiento injusto” 
tiene su fundamento en la atribución patrimonial sin causa; el que se ha 


15 PrrrieR, El enriquecimiento... p. 254, y que hay diferencias que las tipifican. 

16 Ibid, p. 256. 

17 López y LórEz y otros, ob. cit., p. 293. 

18 Diez-Picazo y PONCE DE LEÓN, ob. cit., p. 147, pues el plano de la abstracción no permite salir de ésta. 
19 Ibid., pp. 149 y 150, refiere la tipología esbozada en Italia por Trimarchi. 

22 RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 36 y 37. 

2% ÁLvarez CAPEROCHIPL, Ob. cit., p. 218 

22 Díez-PiCAzO y PONCE DE LEÓN, Ob. cit., pp. 95-105. 

23 BerNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 115. 

24 Véase: Ibid., pp. 117 y 118. 
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enriquecido sin causa, debe restituir al empobrecido aquello en se enrique- 
ció?. De allí que se afirme que la expresión completa que debería usarse es 
“enriquecimiento a costa ajena sin causa legítima””. 


El enriquecimiento sin causa se proyecta conceptualmente con una doble 
funcionalidad: como principio general de Derecho y como acción concreta. 
Con base a la primera es un instrumento de interpretación y calificación 
de los contratos, de interpretación de la ley y justicia de las prestaciones”. 
Pero en este punto interesa la funcionalidad del enriquecimiento sin causa 
como acción de derecho, como mecanismo restitutorio de los trasvases 
patrimoniales injustificados”. Se ubica la “veda del enriquecimiento sin 
causa” porque resulta del simple desequilibrio objetivo que no justifica ni 
un derecho del enriquecido ni una liberalidad del empobrecido”. Por lo 
que el efecto de la figura se traduce en lograr el equilibrio patrimonial’. 


Dispone el artículo 1184 del CC: “Aquel que se enriquece sin causa en 
perjuicio de otra persona, está obligado a indemnizarla, dentro del límite 
de su propio enriquecimiento, de todo lo que aquélla se haya empobrecido”: 


Así pues con base al instituto bajo análisis quien sin causa, esto es, 
sin motivo o razón jurídica, se beneficia económicamente de otro, está 
“obligado” (de allí que se considere como “fuente” de las obligaciones) a 
reponer o restablecer el equilibrio patrimonial. La ley utiliza una frase que 
algunos han considerado que rosa el límite de la petición de principio, a 
saber, dentro del límite del beneficio y el empobrecimiento del otro. Pero 
se aclara que lo que se pretende significar es simplemente que no media 
cualquier acción como la de daños y perjuicios sino una acción específica 
de la figura que pretende reversar lo ganado. 


La legislación española a diferencia de la nuestra que presenta el citado 
artículo 1184 CC, no establece explícitamente ninguna regla sobre la figura 
y sin embargo se considera un principio que inspira el ordenamiento, que 
el enriquecido injustamente a costa de otra está obligado a resarcirle**. La 
doctrina española lo considera como principio general de Derecho?”. 


La norma se introduce en el CC de 1942 inspirado en el artículo 73 Pro- 
yecto Franco Italiano de las Obligaciones? teniendo origen romano. Muchas 


25 O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 566. 

26 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 812. 

27 ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 228. 

28 Thid, 230. 

29 Lórez Mesa, ob. cit., pp. 351 y 352. 

30 Menina De Lemus, ob. cit., p. 160 

3% ALBALADEJO, Ob. cit., p. 909. 

32 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 837; ALBALADEJO, Ob. cit., p. 909. 


33 Véase: OERTMANN, Paolo: Indebito arricchimento ed atti illeciti nel progetto italo-francese di un Codice delle 
obbligazioni. En: Il progetto italo francese della obbligazioni (1927).Un modello di armonizzazione nell'e- 
poca della ricodificazione. Milano, Giuffré Editore. Ressegna Forense, Quaderni 23, 2007, pp. 805-826. 
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normas del CC tienen su fundamento en el instituto, a saber, los artículos 
1178, 1179, 557, 1176, 1699, 1701, 1733, 1773, 1609, 1349*. 


2. Requisitos? 

2.1. Enriquecimiento: El demandado debe haber aumentado su patrimonio. 
De allí que bien aluda la doctrina española a “ventaja patrimonial”*, aunque 
algunos discuten que pudiera ser moral”, lo cual dificultaría notablemente 
la prueba y escaparía de la esencia de la obligación. Por lo que la pretensión 
de un beneficio extraeconómico o moral estaría excluida de la figura bajo 
análisis. 

La mayoría de los autores consideran incompatible la idea de beneficio 
moral con la finalidad de la pretensión de enriquecimiento*, aunque 
para algunos “son admisibles dentro del concepto de enriquecimiento los 
provechos de carácter moral, cuando entrañen consecuencias pecuniarias, 
cuando trascienden al patrimonio en forma apreciable en dinero, cuando 
se trate de una situación jurídica ventajosa*. Pero lo cierto, es que estamos 
ante una materia de eminente contenido patrimonial por lo que dudamos 
que en tal caso se concrete la respectiva relación de causalidad. De allí que 
se afirme que solo cabe hablar de enriquecimiento injusto en sentido eco- 
nómico, pues nadie puede enriquecerse a expensas de otro*. En sentido 
técnico constituye un desplazamiento de valor que provoca un incremento 
patrimonial en un sujeto a costa del patrimonio de otro*". El enriquecimien- 
to es una consecuencia de la atribución sin causa y al mismo tiempo un 
presupuesto de la acción, así como es también la medida de la restitución. 
Por lo que su significación es triple*. 


34 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 122 y 123, con inclusión de nota al pie 238; Prrrier, El 
enriquecimiento... pp. 261 y 262. 


35 Véase: Prrrier, El enriquecimiento..., pp. 265-275; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 724-727; BERNAD MAr- 
NAR, Ob. cit., T. IV, pp. 118-121; OcHoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 525-529; Roca SASTRE y Pula BRUTAU, 
ob. cit., pp. 585-587; ÁLVAREZ OLaLta, ob. cit., pp. 180 y 181, La jurisprudencia española supone la 
concurrencia para la figura de una ventaja patrimonial de un sujeto; empobrecimiento de otro, 
carencia de causa que lo justifique; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 910 y 911; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 
155 y 156; Código Civil de Venezuela Artículos 1169-1184..., pp. 395-422; Juzgado Segundo de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil y de Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 
10-8-12, Exp. 19.519, http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2012/agosto/102-10-19.519-.html “Son: 1. 
Un enriquecimiento, 2. Un empobrecimiento, 3. Relación de causa a efecto en el empobrecimiento, 
4. Ausencia de causa”. 


36 Véase: ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., pp. 180 y 181; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 839 y 


840; FÁBREGA P., ob. cit., p. 49. 
37 FABREGA P., ob. cit., p.50. 


38 Nunez Lacos, ob. cit., p. 109. 


39 Ibid., p. 110. 
42 Roca SasTRE y Puic BRUTAU, ob. cit., p. 569; PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 117, es más aceptable el prin- 
cipio seguido por el Derecho alemán y el suizo, no cabe enriquecimiento moral. El enriquecimiento 
ha de ser siempre patrimonial. 

4 Roca SASTRE y Puic BRUTAU, Ob. cit., p. 570. 


42 Núxez Lacos, ob. cit., p. 108. 
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La figura atiende a la transferencia injustificada de patrimonio*. Se 
aprecia decisión judicial que indica que “se hace imprescindible para el 
demandante probar no sólo la realización de actividades en favor de otro, 
sino que además debe probar que estas produjeron un incremento patri- 
monial efectivo al beneficiario con una correspondiente desventaja en el 
peculio del ejecutor de dichas actividades. Cumplidos dichos extremos, lo 
procedente para el órgano jurisdiccional sería ordenar la reparación del 
patrimonio del empobrecido hasta la concurrencia del beneficio obtenido 
por la otra parte*. 


2.2. Empobrecimiento: El actor debe acreditar una merma en su patrimo- 
nio que no le sea imputable bien sea por una disminución propiamente 
dicha o por no acontecer un incremento que debía darse. Se precisa a la 
par del enriquecimiento de una parte, el correlativo empobrecimiento de 
la otra, que rompe el equilibrio de las prestaciones*. 


El enriquecimiento puede asumir dos modalidades: un aumento del patri- 
monio o una disminución del patrimonio*. Se distingue así entre el enrique- 
cimiento positivo y enriquecimiento negativo según como se descompon- 
gan los actos que le dan origen”. Puede haber «enriquecimiento negativo»*, 
como consecuencia de un ahorro de gastos, así como existen hipótesis de 
«empobrecimiento por pérdida de expectativas»*. Hoy, con más propiedad, 
se habla de la «correlación entre el empobrecimiento y el enriquecimiento». 
Pero en todo caso debe diferenciarse del supuesto del lucro cesante como 
especie del daño patrimonial y más aún de la figura de la pérdida de la 
oportunidad que estudiamos a propósito del daño “cierto” a propósito de la 


43 PITTIER, El enriquecimiento..., p. 254. 


44 TSJ/SPA, Sent. 00067 de 17-1-08. http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/enero/o0067-17108- 
2008-2006-1355.HTML “En el caso bajo examen aprecia la Sala que la contratista ejecutó ciertas 
obras en el Terminal de Pasajeros del Municipio San Cristóbal del Estado Táchira, pero no consta 
en forma alguna de las actas que conforman el expediente el valor de las mencionadas obras ni en 
qué oportunidad se ejecutaron. En efecto, no hay prueba en los autos de los costos, gastos y demás 
erogaciones en las cuales presuntamente incurrió la demandante”. 


45 TSJ/SCC, Sent. 01147 de 29-9-04, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Septiembre/RC-01147- 
290904-02866.htm “... lo demandado en el presente caso fue un enriquecimiento sin causa, toda 
vez que el demandado se benefició con el cobro de unos cheques sin que la actora lo autorizara ni 
tampoco la ley, lo que tuvo por efecto un empobrecimiento en el patrimonio de la actora. En otras 
palabras, conforme a esos hechos el juez consideró que se rompió el equilibrio económico de las 
partes, porque el demandado pasó a su patrimonio unos bienes (cobro de cheques) sin que la ley lo 
autorizara a ello” (destacado nuestro). 

46 PALACIOS HERRERA, ob. cit., p. 118. 

47 Véase: Molsser DE Esranés, ob. cit., T. III, pp. 310 y 311. Aunque el autor refiere que el positivo se 

asocia al lucro emergente y el negativo consiste en la no disminución del patrimonio en los casos que 

debía disminuir. Algunos lo llaman enriquecimiento por ahorro; Núnez Lacos, ob. cit., pp. 114-118. 

48 Núnez Lacos, ob. cit., p. 117, cuando una disminución del patrimonio ha sido evitada. 


42 Moisser DE Esranés, Notas..., p. 6. 
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responsabilidad civil. Pues veremos que la acción que deriva del enrique- 
cimiento sin causa*' no se compadece con la acción de daños y perjuicios. 


Se afirma que en realidad, enriquecimiento y empobrecimiento para que 
el Derecho los aprecie, son dos caras del mismo fenómeno producido por 
la atribución sin causa”. 


2. 3. Relación de causalidad (entre empobrecimiento y enriquecimiento): 
Esto es, debe mediar una relación de causa a efecto o conexión directa entre 
el empobrecimiento del actor y el enriquecimiento del demandado. 


2.4. Ausencia de causa: No ha de existir entre las partes una circunstan- 
cia o motivo jurídico que justifique la existencia de la ventaja o beneficio 
patrimonial. Causa en el sentido referido a propósito de los elementos 
del contrato. De allí que se afirme que la figura encuentra justificación en 
dicho requisito del contrato%. El concepto de causa en la teoría del enri- 
quecimiento sin causa, va siempre referido al ingreso de la atribución en el 
patrimonio enriquecido”. Al efecto, se indica que la prueba de la ausencia 
de causa le incumbe al actor”. 


Se hace referencia a que si existe una causa que justifique el enriqueci- 
miento como un contrato o la ley, no procede la figura**. Se aprecian deci- 
siones judiciales que indican que la acción de enriquecimiento sin causa 
no es procedente cuando existe un contrato% por tener carácter subsidiario. 
Es decir, en principio cuando media un enriquecimiento producto de un 
contrato. 


5° Véase supra tema 10. 


5! Véase sobre el momento en que debe apreciarse el empobrecimiento y el enriquecimiento: Pittier, 
El enriquecimiento..., pp. 275-285. 


5? Nunez Lacos, ob. cit., p. 112. 


53 Véase: LASARTE, Derecho..., p. 252, el empobrecimiento de una de las partes y el enriquecimiento de 
la otra deben encontrarse estrechamente interconectados. 


54 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 910, que el enriquecimiento carezca de razón jurídica que lo fundamente, bien 
porque falte todo acto que lo constituya o porque su ilegalidad lo descarte el ordenamiento jurídico. 

55 Véase sobre la falta efectiva de causa en la figura: Núnez Lacos, ob. cit., pp. 91-106. 

56 Ibid., p. 105. 

57 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 121; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil y de Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Sent. 10-8-12, Exp. 19.519, 
http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2012/agosto/102-10-19.519-.html “Dada la forma como se han 
producido los hechos que configuran la presente pretensión, y tomando en cuenta que el patrimonio 
de la parte demandada aumentó ostensiblemente por el error en el que incurrió el demandante, ciuda- 
dano..., como quedó probado en la secuela del juicio, surge como derivación de ello para el sujeto pasi- 
vo de la relación procesal, la obligación de reembolsar el pago contenido en las documentales analiza- 
das y valoradas, dentro de los límites de su enriquecimiento, lo que por vía de consecuencia permite al 
actor restablecer su situación patrimonial afectada en los límites de su empobrecimiento todo lo cual 
se subsume en lo establecido en el artículo 1.184 del Código Civil. Así se decide” (destacado nuestro). 


5% Mapuro LUYANDO, ob. cit., pp. 726 y 727. 


59 CSJ/SPA, Sent. 6-11-91, J.R.G., T. 119, p. 596; DFMSI1C, Sent. 30-7-70, J.R.G., T. 27, pp. 49 y 50, no 
procede cuando exista relación contractual. 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 63 1 


2.5. No es necesario que exista negligencia, mala fe o ilicitud de la conduc- 
ta: Puede darse con ignorancia o inclusive de buena fe por parte de quien 
recibe la atribución”. El enriquecimiento no supone un juicio de antijuri- 
dicidad*. El enriquecimiento sin causa es ajeno a toda noción de culpa, es 
una fuente neutra de la obligación (no media culpa, ni riesgo, ni voluntad)”. 


3. Efectosó3 

Se cita que propicia la acción in rem verso'*, que pretende restablecer el 
equilibrio patrimonial, logrando una indemnización justamente igual o 
limitada al enriquecimiento experimentado, sin que se pueda exceder más 
allá de allí, por no tratarse de una indemnización de daños y perjuicios. 
Vale recordar que la figura y por ende la acción procede al margen de la 
culpa. No constituye una acción de responsabilidad civil que tienda a re- 
parar todo el daño. 


La acción in rem verso presenta carácter subsidiario”, de tal suerte que 
no prospera si procede otra acción (así lo prevé expresamente el CC italiano 
de 1942 a diferencia del nuestro). Agrega Palacios Herrera que las limi- 
taciones de la acción in rem verso impiden que se ejercite abusivamente, 
pues el demandante obtendrá menos que con la acción específica%. Sin 
embargo, algunos no ven una nítida línea divisoria entre el hecho ilícito y 
el enriquecimiento sin causa”, 


Pero se aclara que la figura en estudio no precisa culpa a diferencia del 
hecho ilícito; y el enriquecimiento sin causa alcanza a los incapaces de obrar 
privados de discernimiento, mientras que el incapaz sin discernimiento no 
responde por hecho ilícito (1186 CC), pues la capacidad delictual depende 


60 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 840. 

62 Barros Bourie (s/f). 

62 Prrrier, El enriquecimiento... p. 253. 

63 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 121 y 122; Roca SasTRE y Puic BRUTAU, ob. cit., pp. 587-589. 


64 Véase: Núnez Lacos, ob. cit., pp. 155 y ss.; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 722-724; Véase jurisprudencia 
en: Código Civil de Venezuela Artículos 1169-1184..., PP. 425-432. 


65 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 529, no puede ser intentada cuando el empobrecido dispone de otra 


acción; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., p. 116; PITTIER, El enriquecimiento... p. 263; Código Civil de Venezuela 
Artículos 1169-1184..., pp. 417-421; PHiLIPPE, Remy: Le príncipe de subsidiarité de l’ action de in rem 
verso en droit francais. En: L”enrichissemet sans cause. La classification des sources des obligations. 
France, Université de Poitiers. Collection de la Faculté de Droit et des Sciences Sociales, 2007, pp. 
59-69; CS]/SPA, Sent. 6-11-91, J.R.G., T. 119, p. 596; DFMSIC, Sent. 30-7-70, J.R.G., T. 27, pp. 49 y 
50, la acción de enriquecimiento sin causa es de carácter subsidiario y sólo es procedente cuando se 
carezca de otro vía legal para obtener el mismo resultado. 


Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 123. 


En España entre las fuentes por excelencia de las obligaciones se ubican éstas y el contrato. Véase: 
Diez-Picazo y Ponce DE León, ob. cit., p. 94, habrá que confesar que la relación entre Derecho de En- 
riquecimiento con el Derecho de Daños ha de matizarse. Este último trata de resolver el problema 
del daño derivado de la culpa. A la inversa podemos encontrar fenómenos de enriquecimiento 
injustificado en lo que no puede hablarse rigurosamente de daño en sentido técnico. Hay casos de 
invasión o de intromisión en el ejercicio de un derecho ajeno en que se dan los presupuestos del 
Derecho de daños y del enriquecimiento sin causa. 
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del discernimiento. Mientras que se responde en forma principal del 
enriquecimiento injusto“. En el hecho ilícito no se precisa que el agente 
se haya enriquecido, en tanto que la acción in rem verso precisa que haya 
operado enriquecimiento del demandado y empobrecimiento del actor. 
A ésta última se reduce estrictamente el monto de la indemnización por 
enriquecimiento sin causa, a diferencia de del hecho ilícito que se extiende 
al daño moral y material”. Sin embargo, se aclara que de mediar mala fe 
en el enriquecimiento sin causa podría tener lugar una acción más amplia 
por hecho ilícito, a saber, daños y perjuicios”. 


La norma citada del 1184 CC indica que la acción procede dentro “límite 
de su propio enriquecimiento, de todo lo que aquélla se haya empobrecido”, 
por lo que la situación es lejana a una acción de daños y perjuicios sino 
que simplemente pretende el restablecimiento patrimonial. Algunos du- 
dan que dicha acción sea diferente a una acción de reembolso”; más aún, 
dudan de que la figura no esté incursa en simples peticiones de principio 
al definir el enriquecimiento injusto por el empobrecimiento de otro, por 
lo que se precisaría romper el círculo vicioso reduciendo su campo de 
aplicación intentando una tipificación o formación de tipos que permitan 
una concreción de la regla?”. 


No hay dificultad en admitir que la figura impone a la persona que ha ob- 
tenido un valor económico, la obligación de restituirlo atendiendo al hecho 
de que la obtención de ese valor presenta determinadas taras o anomalías. 
La dificultad estriba en precisar cuáles de éstas últimas determinarían la 
obligación restitutoria”?. Recientemente consideramos la posibilidad de la 
acción in rem verso si se configuran sus requisitos no obstante la existencia 
de capitulaciones matrimoniales?s. 


A la tesis del enriquecimiento injusto se la puede llamar a la moralización 
de la vida jurídica, mediante la rectificación de los resultados de las ope- 


68 Véase art. 1349 CC: MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 729; Prrrier, El enriquecimiento..., p. 263, la acción 
in rem verso procede al margen de la capacidad o imputabilidad. 


69 PaLacios HERRERA, 0b. cit., p. 116. 
7° Prrrier, El enriquecimiento..., pp. 268 y 269. 


7! Véase: Diez-Picazo y PONCE DE LEÓN, Ob. cit., p. 191. 


72 Ibid., pp. 195 y 196. 
73 Ibid., p. 71. 


74 Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN; María Candelaria: Las capitulaciones matrimoniales: expresión del principio 
de la autonomía de la voluntad. En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia N° 5 Edición 
Homenaje a Fernando Ignacio Parra Aranguren, Caracas, 2015, pp. 335-380, especialmente páginas 
366-372. Véase en el mismo sentido, aunque propone de lege ferenda la figura de la indemnización 
compensatoria: Ochoa Múñoz, Javier: Reflexiones sobre la conveniencia de una Reforma legislativa 
en el régimen de matrimonio y el divorcio en Venezuela. La precaria situación jurídica del cónyuge 
casado bajo régimen convencional de separación de bienes. En: I Jornadas Francovenezolanas de De- 
recho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Código Civil Francés”. Caracas, 
Capítulo Venezolano de la Asociación Henri Capitant Des Amis de la Culture Juridque Francaise. 
Coord: José Annicchiarico, Sheraldine Pinto y Pedro Saghy. Editorial Jurídica Venezolana, 2015, pp. 
91-123, especialmente p. 113. 
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raciones jurídicas que se consideren indeseables, en aras de la valoración 
ética de los mismos”. Sin embargo, señala Díez-Picazo que la figura es un 
mecanismo de escasa utilidad práctica, si se prescinde de la línea de un de- 
recho judicial, que no quiera estar vinculado a normas y precedentes”. Ello 
es compartido por algunos indicando además que desde el punto de vista 
moral hay casos en que el Derecho no obliga a restituir enriquecimientos 
injustos como el caso de la usucapión o la ganancia contractual producto 
de la autonomía de la voluntad. Por lo que la figura prosperaría cuando 
exista una falta de atribución patrimonial”. 


Se aclara que no se debe confundir la acción en rem verso con supuestos 
en que la ley obliga a restituir, pues se trata de una fuente de las obligacio- 
nes con sustantividad propia”*. La figura puede obviamente ser susceptible 
de extinción, por ejemplo por prescripción, renuncia, confusión, cumpli- 
miento, etc.??. 


75 Díez-PicazO y PONCE DE LEóN, Ob. cit., p. 63. 

76 Ibid., p. 64. 

77 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 838. 
78 Roca Sastre y Pus BRUTAU, Ob. cit., pp. 583 y 584. 
79 Ibid., pp. 585-596. 
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TEMA 24 
pos pa recodo 


SUMARIO: 1. Noción 2. Fundamento 3. La responsabilidad civil por hechos propios 
culpables 4. Responsabilidades civiles especiales o complejas 


1. Noción 

La responsabilidad en un sentido amplio, es una noción en virtud de la 
cual se atribuye a un sujeto el deber de cargar con las consecuencias de un 
evento cualquiera?. La responsabilidad civil es la obligación de responder 
ante la justicia por un daño, y de reparar sus consecuencias indemnizando 
a la víctima. 


La responsabilidad civil puede definirse como aquella institución jurídica 
destinada a proporcionar a quien ha sufrido un daño como consecuencia 
de la conducta, activa u omisiva, de otra persona, los mecanismos jurídicos 


* Véase: MéLicH ORSINI, José: La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1 y T. IL; ACEDO SUCRE, 
Carlos Eduardo: El incumplimiento contractual o el hecho ilícito (Primer elemento o requisito de la 
responsabilidad civil); http://www.menpa.com/PDF/2006-Incumplimiento contractual ohechoili- 
cito_CEAS.pdf; CARNEVALI DE Camacho, Magaly: Análisis legislativo, doctrinario y jurisprudencial de 
la responsabilidad civil extracontractual por hecho ilícito. Mérida, Universidad de los Andes, 1982; 
CARNEVALI DE CAMACHO, Magaly: Fundamento e historia de la responsabilidad extracontractual por 
hecho propio. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas Universidad de los Andes 
N°? 14, 1985-1986, pp. 83-108; CARNEVALI DE CAMACHO, Magaly: Elementos de la responsabilidad civil 
extracontractual por hecho propio. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas Uni- 
versidad de los Andes N° 17, 1992-1993, pp. 11-40; MADURO LuYANDO, Curso..., pp. 606-716; PALACIOS 
HERRERA, ob. cit., pp. 28 y ss.; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 37 y 38; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. IL, pp. 
547 y ss.; DOMINICI, ob. cit., pp. 608 y ss.; SANoJo, ob. cit., pp. 52-59; Calvo Baca, ob. cit., pp. 331-334; 
RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 159-164; ViELMA MENDOZA, Yoleida: Responsabilidad civil y responsabilidad moral. 
Hacia una responsabilidad más objetiva. En: Dikaiosyne N° 12, Universidad de los Andes, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, Centro de Investigaciones Jurídicas, junio 2004, pp. 173-186; ALES- 
SANDRI RODRÍGUEZ, Arturo: De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil. Santiago-Chile, 
Ediar Editores LTDA, 1983; Martínez Rave, Gilberto: Responsabilidad civil extracontractual. Bogotá, 
Temis, 10* edic., 1998, Díez-Picazo y Ponce DE León, Luis: Derecho de Daños. Madrid, Civitas, 1999; 
Haxr, H.L.A: La moralidad del derecho de la responsabilidad civil extracontractual: preguntas y 
respuestas. Pp. 87-108, http://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-10/10Juricao3.pdf; 
Perano Facio, Jorge: Responsabilidad extracontractual. Bogotá, Temis, reimpresión de la 2* edic., 
2004; ARANGO Duque, Luis Fernando: La responsabilidad civil en la legislación colombiana. Bogotá, 
Pontificia Universidad Javeriana, 1974; De GAsPERI, Luis: Tratado de Derecho Civil IV. Responsabi- 
lidad Extracontractual. Buenos Aires, Tipográfica Editora Argentina, 1964 (con la colaboración de 
Augusto M. Morello); PARRA ARANGUREN, Gonzalo: Las obligaciones extra-contractuales en el Derecho 
Internacional Privado. En: Revista de la Facultad de Derecho N° 20. Caracas, Universidad Católica 
Andrés Bello, 1974-75, pp. 11-65. 


MoisseT DE EsPANÉS, Ob. cit., T. III, p. 262; MarTíngz Rave, ob. cit., p. 3; OSSORIO SERRANO, Juan Miguel: 
Lecciones de Derecho de Daños. Madrid, La Ley, 2011; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: El daño 
en el Derecho Civil Extrapatrimonial..., pp. 163-165; López HERRERA, Edgardo: Introducción a la res- 
ponsabilidad civil. http://www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf . 


w 


Le Tourneau, Philippe: La responsabilidad civil. Colombia, Legis, 2004. Trad. Javier Tamayo Jaramillo, 
p. 21; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 847, el régimen de responsabilidad civil establece 
el conjunto de reglas relativas a qué daños deben ser reparados, en qué supuestos, a qué sujetos se 
les debe imputar la responsabilidad y con arreglo a qué criterios. 
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necesarios para obtener su reparación o una compensación‘. La responsabi- 
lidad civil es la obligación de resarcir que pesa sobre el patrimonio de la per- 
sona que ha causado un hecho ilícitos. Un individuo es responsable cuando 
está obligado a indemnizar un daño. En Derecho Civil hay responsabilidad 
cada vez que una persona debe reparar el perjuicio o daño sufrido por otra!. 
Vale recordar que la expresión “responsabilidad civil” engloba tanto la que 
deriva del incumplimiento defectuoso del contrato como la que se contrae al 
margen de una obligación previa, a saber, responsabilidad extracontractual”. 


“Todo el que ocasiona un daño a otro está obligado a repararlo” cons- 
tituye principio fundamental del Derecho Civil patrimonial y es la idea 
que soporta el sentido de la responsabilidad civil. La responsabilidad civil 
se traduce así en la “obligación” de reparar el daño causado por nuestra 
conducta culposa. 


Se distingue entre responsabilidad civil contractual y extracontractual, 
según derive de un contrato o de una fuente distinta a éste”. De tal suerte 
que cuando la “obligación” de reparar el daño causado no deriva de un 
contrato o cuasicontrato sino que es consecuencia de la inobservancia del 
deber general de no dañar a los demás estamos antes la “responsabilidad 
civil extracontractual”*.Si se está en sede contractual no procede la respon- 
sabilidad objeto de análisis'”, salvo como se indicó, la posibilidad de cúmulo 
o más bien “opción”, por configurarse autónomamente un hecho ilícito, 
al margen de la relación contractual“. Supone la obligación de responder 
patrimonialmente por el daño causado derivado de un “hecho ilícito”. Este 
último viene dado por una conducta antijurídica y culpable que le ocasiona 
un daño a otro. Se denomina también responsabilidad legal. 


Se afirma con base a los elementos que lo conforman que el hecho ilíci- 
to es una conducta antijurídica, culpable y dañosa que impone a su autor 
la obligación de reparar los daños, esto es, que propicia responsabilidad 


4 ÁLVAREZ OLALLA, Ob. cit., pp., 189 y 190. 

5 AMCS4CMIT, Sent. 16-9-97, O.P.T., Sep. 97, p. 167. 

é ALESSANDRI RopRÍGUEZ, ob. cit., p. 11. 

7 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 849 y 850. 

8 Véase supra tema 13. 

2 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículo 1.185. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, Ediciones de la Biblioteca, 2001, pp. 
78-140. 

1° Véase: Juzgado Vigésimo Octavo de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 30-4-15, Exp. AP31-V-2014-000135, http://caracas. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/ABRIL/3070-30-AP31-V-2014-000135-.HTML “...la figura del Comodato, 
es decir, préstamo de uso...necesariamente debe declarar, como en efecto declara, SIN LUGAR la 
demanda intentada ya que la vía correcta es la que se encuentra enmarcada y regulada en materia 
de contratos verbales de comodato a tiempo indeterminado y no como equivocadamente lo intento 
la parte actora, basándose en ACCIÓN DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL POR 
DAÑOS CAUSADOS POR HECHO ILÍCITO...”. 


1! Véase supra tema 13.3. 


636 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


civil. O dicho de otra manera, hecho ilícito es la violación culpable de un 
deber jurídico que causa un daño a otro y que responsabiliza civilmente”. 
El hecho ilícito constituye un hecho culposo e injusto que causa un daño”. 
Por lo que cualquier acto ilícito que ocasione o depare un daño cualquiera 
a otro sujeto de Derecho debe conllevar al nacimiento de la consiguiente 
obligación de reparar o indemnizar dicho daño*!. 


Esto, por cuanto las obligaciones no se derivan sólo de los contratos, sino 
que nacen también a consecuencia de ciertos actos u omisiones ilícitas en 
que medie cualquier especie de culpa o negligencia. Tal responsabilidad 
extracontractual se caracteriza por la inexistencia de vínculo obligatorio 
entre el autor del daño y la víctima del mismo". Habría que acotar que 
más bien cabe aludir a la inexistencia de vínculo obligatorio “preexistente”, 
toda vez que ciertamente, el hecho ilícito es “fuente” de las obligaciones. 


La norma básica de la materia viene dada por el artículo 1185'* del Código 
Civil: “El que con intención, o por negligencia o por imprudencia, ha causado 
un daño a otro, está obligado a repararlo. Debe igualmente reparación quien 
haya causado un daño a otro, excediendo, en el ejercicio de su derecho, los 
límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido 
conferido ese derecho”. 


Dicha disposición establece en forma general la responsabilidad civil 
extracontractual o por hecho ilícito. Según la cual somos responsables del 
daño causado a los demás por culpa o dolo. Esta constituye el régimen 
ordinario y general basado en la culpa, sin perjuicio de los distintos regí- 
menes especiales en materia de responsabilidad civil que incluyen la culpa 
objetiva inclusive en el propio Código Civil. Pero cuando no disponga la 
ley un régimen especial de responsabilidad, “la responsabilidad ordinaria 
es el supuesto general o normal del hecho ilícito”, y está consagrada en el 
artículo 1185 CC”. 


La doctrina ha tratado ampliamente la referencia a la responsabilidad 
civil'* en diversos ámbitos inclusive en la prestación de servicios 
profesionales u oficios'”, pero el citado artículo 1185 del CC consagra la 


12 BEJARANO SÁNCHEZ, ob. cit., Pp. 170 y 171. 

13 AMCS4CMI, Sent. 16-9-97, O.P.T., Sep. 97, p. 167. 
14 LASARTE, Derecho..., p. 256. 

15 LASARTE, Curso..., p. 413. 

16 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículo 1.185... 


17 MADuro LUYANDO, ob. cit., p. 628, la cual es personal porque el autor es el responsable y la víctima 
tiene la carga de la prueba del hecho ilícito. 


18 Véase: MADRID MARTÍNEZ, La responsabilidad civil derivada de la prestación de servicios; MADRID 
Martínez, Breves consideraciones..., pp. 314-327. 


19 Véase: RoDRÍGUEZ DE BELLO, Gladys: Responsabilidad civil de los registradores y notarios. En: Revista 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas Universidad Central de Venezuela N° 122, 2001, pp. 
103-129; MÉLICH ORSINI, José: La responsabilidad civil del abogado..., pp. 41-55; ABREU BURELLI, Alirio: 
La responsabilidad civil del Juez y del Estado venezolano derivada del error judicial. En: Revista de la 
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responsabilidad civil extracontractual basada en la culpa del agente “con 
independencia del ámbito de la vida social en que se haya producido”. 


2. Fundamento”' 

Se afirma que la norma del artículo 1185 CC consagra un principio general 
de derecho”, pues es justo y lógico que quien ocasione un daño a otro lo 
repare. Se ha indicado inclusive respecto de otros ordenamientos que dicho 
principio que consagra el deber de no dañar a los demás tendría proyección 
constitucional”. El principio del alterum non laedere es, como la noción 
misma de derecho, inseparable de la de alteridad, es decir en relación a 
otro, o lo que es lo mismo tiene sentido únicamente en la vida en sociedad, 
porque el daño que alguien se infiere a sí mismo no entra dentro de la 
consideración de la responsabilidad civil. 


Sobre el fundamento de la responsabilidad civil, esto es, la idea que la 
justifica o soporta, se han referido razones filosóficas, económicas, etc.*, 
pero ab initio suele primeramente asomar el sentido de justicia o equidad. 


Fundación Procuraduría General de la República N° 16, 1996, pp. 17-44; LeaL WiLHELM, Salvador: Res- 
ponsabilidad civil del funcionario público en razón de delito. En: Ensayos de Derecho Administrativo, 
Libro Homenaje a Nectario Andrade Labarca, Colección Libros Homenaje N* 13. Caracas, Tribunal 
Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, Vol. I, pp. 939-958; ARGUELLO LANDAETA, 
Israel: Las responsabilidades derivadas del fraude procesal. En: Tendencias actuales del Derecho 
Procesal. Constitución y Proceso. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2006, pp. 289-303; 
PorTELES MENDOZA, Omar: La responsabilidad civil del médico y de los establecimientos asistenciales. 
En: Revista THEMIS N° 1, Colegio de Abogados del Estado Lara, septiembre-diciembre 1996, pp. 
123-135; ZURITA, Omaira: La responsabilidad civil del médico en ejercicio liberal de la profesión. En: 
Revista de Derecho Privado N° 6, Caracas, Vadell, enero-diciembre 1989, pp. 105-161; ÁLVAREZ OLI- 
VEROS, Ángel: “El rol del Juez en la determinación de la responsabilidad civil de las clínicas privadas 
en casos de mala praxis médica, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia”. En: 
IV Jornadas Aníbal Dominici. Derecho de Daños. Responsabilidad contractual/extracontractual. 
Homenaje: Enrique Lagrange, Caracas, SALAVERRÍA, Ramos, Romeros y Asociados, 2012, Tomo l, 
pp. 61-90; FERNÁNDEZ Muñoz, Mónica Lucía: Presente y futuro de la responsabilidad médica. En: 
Responsabilidad civil y negocio jurídico. Tendencias del Derecho Contemporáneo. Director: Álvaro 
Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquín Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo 
Tomás/Grupo Editorial Ibáñez, 2011, pp. 421-447. 


22 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 847. 


21 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 99-127. Se discute el fundamento de la responsabilidad extra- 
contractual, a través de la evolución en varias etapas: la de la venganza privada; las composiciones 
voluntarias; la de las composiciones legales; la de represión de los delitos por el Estado; PEIRANO 
Facio, ob. cit., pp. 134-178. En sentido semejante a propósito de su evolución: MéÉLicH ORSINI, La 
responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. I, pp. 21-35. 


22 Véase: RODRÍGUEZ PITTALUGA, Ob. cit., p. 526; GARRIDO CORDOBERA, Lidia: Reflexiones sobre la responsa- 
bilidad civil y el derecho de daños. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 
p. 22, www.acaderc.org.ar. 


23 Véase: Pizarro, Ramón Daniel: La corte consolida la jerarquía constitucional del derecho a la repa- 
ración (primeras reflexiones en torno a un fallo trascendente y a sus posibles proyecciones futuras), 
http://aulavirtual.derecho.proed.unc.edu.ar/.../Pizarro. Jerarquia_constituciona...la Corte argentina 
proclamó que el derecho a la reparación del daño injustamente sufrido -que deriva del principio 
alterun non laedere- tiene, en nuestro sistema, raíz constitucional, sea que se lo considere como un 
derecho autónomo o emplazado en el derecho inferido de la garantía de propiedad. 


24 Lórez HERRERA, Edgardo, ob. cit., la justicia conmutativa y la distributiva dan sólido basamento a la 
obligación de indemnizar. 
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La finalidad principal de la responsabilidad civil es la de la reparación del 
daño causado. De allí que se afirme que la responsabilidad civil presenta 
una finalidad fundamentalmente reparatoria*, indemnizatoria, compen- 
satoria” o restitutoria”. 


Pero también pudiera bien verse en ella un sentido preventivo” que con- 
duce a los ciudadanos a tener prudencia para evitar el compromiso de la res- 
ponsabilidad. Tal sentido evasivo se asocia a uno de los fines fundamentales 
del Derecho como medio para “prevenir” conflictos y no sólo resolverlos. 
En efecto, si sabemos que seremos sujetos de responsabilidad patrimonial 
en caso de dañar a los demás, seguramente nos reprimiremos de ese actuar 
dañoso. De allí pues que la doctrina haya visto también una función pre- 
ventiva de la responsabilidad civil más allá de la meramente reparatoria, a 
pesar que el resarcimiento del daño moral tradicionalmente entraña esta 
última”. Otros añaden una función demarcatoria (lo que no está permitido) 
y distributiva (tiene lugar cuando la sociedad toma la decisión, mediante 
el establecimiento de una regla de responsabilidad objetiva) toda vez que 
la función compensatoria no excluye otras funciones como la preventiva?”. 


Finalmente, si bien la responsabilidad civil no presenta un sentido san- 
cionatorio*', se acota el matiz simplemente “punitivo”, a saber de “castigo”, 
pues aunque se insiste que la función de la figura es reparar el daño, no 
está de más admitir que la víctima se siente de alguna manera compensada 
en apreciar que el Derecho sanciona a su agresor. Y de allí que se aluda en 
algunas legislaciones como la de Estados Unidos de Norteamérica “daños 
punitivos”33, como aquellos que se otorgan por vía judicial por encima de 
los daños compensatorios con el propósito de “castigar” al demandado y 
enseñarle que no repita su conducta, y además para disuadir a los terceros 
que no sigan su ejemplo**. Pero tal sentido de premio al actor, es contrario 


25 Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE Arpaz y otros, Ob. cit., p. 849, puede cumplir también una función pre- 
ventiva o disuasoria de futuros daños pues reparación y prevención no son términos incompatibles. 


26 Véase utilizando tal término: TS]/SCons., Sent. 1542 del 17-10-08, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/ 
scon/octubre/1542-171008-08-0550.htm cabe destacar que cuando el Código Civil hace referencia a 
indemnización no debe entenderse como un medio para hacer desaparecer el daño, sino como una 
compensación mediante el otorgamiento de un bien que sea capaz de proporcionar una satisfacción 
susceptible de reemplazar aproximadamente el menoscabo sufrido. 


27 Peirano Facio, ob. cit., p. 48. 

28 Véase supra tema 1.7.11.2. 

29 Bueres, ob. cit., p. 13. 

32 López HERRERA, Edgardo, ob. cit. 

3% MARTÍNEZ DE AGUIRRE Arpaz y otros, ob. cit., p. 848. 


32 Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 21, de pena privada, especialmente cuando una indem- 
nización es concedida a la víctima de un daño moral, pese a que el dolor no es apreciable en dinero. 

33 Véase: Díaz-Canpia, Hernando: Los daños punitivos y sus límites constitucionales. En: Revista del 
Tribunal Supremo de Justicia N° 23. Caracas, 2006, pp. 13-26; PITTIER Sucre, Reflexiones..., p. 645; 
De ÁnceL YácUEz, Ricardo: Daños punitivos. Madrid, Civitas/Thomson Reuters, 2012, p. 21, daño 
punitivo no es un concepto uniforme, se trata de un concepto móvil y no estático. 


34 Díaz-CANDIA, Ob. cit., p. 14. 
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con los principios inspiradores del Derecho Civil continental o francés35 en 
el que se inspira nuestro Derecho*%, pues según indicamos la liquidación 
no debe ser ni más ni menos que de la medida del daño. Se indemniza no 
como una sanción sino como una necesidad de satisfacer a quien ha sufrido 
el menoscabo”. 


3. La responsabilidad civil por hechos propios culpables** 


3.1 El hecho ilícito? 
El hecho ilícito constituye una conducta antijurídica* y culpable que causa 
un daño a otro*. Por lo que la antijuricidad*, esto es, ser contrario a De- 
recho, por constituir una situación prohibida por el orden jurídico es una 
nota necesaria o característica del hecho ilícito. 


Sus elementos esenciales son: daño, culpa y relación de causalidad*. Tales 
requisitos son concurrentes* y constituyen los elementos de la responsabili- 
dad civil por hecho propio* referidos por la jurisprudencia*”. De allí que se 
afirme que para que medie acto ilícito deben concurrir: un elemento obje- 


35 Ibid., p. 15. 


36 Véase: ibid., pp. 16 y 17; BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit., T. III, p. 30; Taras Rocha, ob. cit., pp. 236, no 
existe en el Derecho colombiano “punitives damages”. 


37 Pania, Ob. cit., p. 18. 
38 


Véase: MéLicH ORSINI, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. I, pp. 17-354; OCHOA 
Gómez, ob. cit., T. 1, p. 547, alude a “responsabilidad civil por hecho personal”. Véase utilizando tal 
terminología para referirse al equivalente en el Derecho español: ALBALADEJO, ob. cit., p. 924; OSSORIO 
SERRANO, Ob. cit., pp. 45-75; LASARTE, Derecho..., p. 266, alude a “responsabilidad subjetiva o culposa 
por hechos propios”. 


39 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículo 1.185, pp. 141-480; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, 13-33; 
Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 547-601; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 66-88; ABELIUK MANASEVICH, Ob. cit., 
T. I, pp. 164 y ss., Peirano Facio, ob. cit., pp. 237-305. 


4° Lórez y LórEz y otros, ob. cit., pp. 313 y 314, la antijuricidad se deriva del incumplimiento de una 
norma primaria, a saber, nadie puede causar un daño a otro. 


4 Véase: AMCS4CMIT, Sent. 16-9-97, OPT, sep. 97, p. 167, el hecho ilícito es un hecho culposo e injusto 
que causa un daño. A la parte actora le corresponde la carga de demostrar la culpa, el daño y la 
relación de causalidad. 

4 OssorIO SERRANO, Ob. cit., pp. 67-69. 

43 AMCS4CMIT, Sent. 16-9-97, O.P.T., sep. 97, p. 167; Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, 
Tránsito, Agrario y Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Táchira, Sent. 4-5-15, Exp. 3079, 
http://tachira.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAYO/1323-4-3079-.-HTML; Juzgado Cuarto de Primera 
Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, Sent. 23-2-06, Exp. 
8051, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2006/febrero/515-23-8051-46.html. 

4 


+ 


Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 000644 de 22-10-14, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/octubre/ 
170520-RC.000644-221014-2014-14-173.HTML; TSJ/SPA, Sent. N° 00201 del 20-2-08, http://historico. 
tsj.gob.ve/decisiones/spa/febrero/o0201-20208-2008-2004-0154.HTML. 


45 Véase: LASARTE, Derecho..., pp. 265-280; MARTÍNEZ DE AGUIRRE Arpaz y otros, Ob. cit, pp. 865 y ss.; 
MarTÍNEZ Rave, ob. cit., pp. 191-200; Facio, ob. cit., pp. 489-494; Juzgado Superior Décimo en lo Civil, 
Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 
20-5-13, Exp. N° AP71-R-2012-000725/6.428, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2013/mayo/2147- 
20-AP71-R-2012-000725-6.428-13.html. 

46 Véase: TSJ/SCS, Sent. N°? 1040 del 14-09-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1040- 
140904-03742.html. 
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tivo (violación del orden legal); elemento subjetivo (voluntariedad del acto 
ya sea imputable por dolo o culpa); elemento externo o material: el daño”. 
El principio elemental que preside la responsabilidad extracontractual es 
que la víctima de un daño debe quedar indemne de las consecuencias del 
daño. De allí que del perjuicio nace una obligación de indemnizar*. Vale 
recordar entonces los elementos estudiados en la responsabilidad contrac- 
tual aplicados mutatis mutandi a la responsabilidad que nos ocupa. 


Algunos agregan a lo anterior “la imputabilidad” asociada a la conciencia 
o discernimiento de conformidad con los artículos 1186 y 1187 del CC*. 
Se precisa que el daño sea consecuencia de la conducta del sujeto impu- 
tables” a fin de que medie imputabilidad o capacidad delictual, la cual es 
independiente de la capacidad de obrar*'*, y supone que el autor sea capaz 
de responder por hecho ilícito”, lo que acontece a tenor del artículo 1186 
del CC%, cuando el incapaz actúa con discernimiento. Y así por ejemplo 
tienen en principio imputabilidad o capacidad delictual el adolescente o un 
entredicho respecto del que se pruebe que actuó en un momento de lucidez. 


De allí que algunos autores como Ochoa luego de referir los requisitos 
de daño, la culpa y la causalidad, aluden al “discernimiento”. En el mismo 
sentido, la doctrina española**, afirma que en realidad la imputabilidad re- 
lativa a la exigencia de la capacidad de entender y de querer no constituye 
un presupuesto de la responsabilidad civil, pues la expresión se asocia más 
al ámbito penal”. Aspecto importante porque de carecer la persona de 
capacidad delictual, queda dirigirse al sujeto que detenta su custodia o 
cuidado, bien sea por responsabilidad especial compleja o a falta de tal por 
responsabilidad por hecho propio. 


La responsabilidad directa surge no solo para las personas naturales sino 
también para las incorporales. Ambas como sujetos de obligaciones, tienen 
la obligación de asumir las consecuencias que surgen del hecho dañoso. 
Las personas incorporales por sí pueden quedar comprometidas a través 


47 MoisseT DE Esranés, ob. cit., T. II, p. 263. 
48 López y LópEz y otros, ob. cit., p. 341. 


4 Véase: MéLicH ORSINI, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. I, pp. 173-201; MADURO 
LUYANDO, ob. cit., pp. 619 y 620, la imputabilidad es una condición previa y anterior a la culpa. En 
materia de hecho ilícito es imputable todo agente que haya actuado con discernimiento. 


5° López y LóPEz y otros, ob. cit., p. 309. 
5! Ibid., p. 131. 
52 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 129. 


53 Véase: DOMíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 38-40; Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de 
Derecho Privado, 2008, pp. 15-108. 


54 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 38-40. 
55 OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 548-552. 

56 Véase: LasarTE, Derecho..., pp. 270-272. 

57 Ibid., p. 271. 
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de las personas naturales que las conforman o representan, cuando actúan 
en ejercicio de sus funciones”, 


3.1.1. El daño* 
En primer término, la víctima debe probar el daño, a saber, el perjuicio o 
lesión sufrida”, pues no existe responsabilidad sin daño. El daño es todo 
menoscabo, perjuicio o deterioro que sufre una persona en su patrimonio 
o en su integridad física o psíquica. La jurisprudencia insiste en que no 
existe responsabilidad cuando no se acredita la realidad del hecho dañoso”. 


“Una nota característica de la responsabilidad civil por hecho propio, 
es la intervención directa del demandado en la producción del daño, la 
absoluta identidad entre la persona que causa el perjuicio y la que está 
obligado a resarcirlo, en el sentido de que el civilmente responsable es el 


"62 


propio agente material del daño””. 


Sin duda, es el elemento más importante de la responsabilidad tanto con- 
tractual como extracontractual pues aunque tenga lugar el nexo de causalidad 
y la culpa, no existe obligación de reparar sin daño“. “El perjuicio constituye el 
fundamento de toda responsabilidad” y debe ser probado por el demandante!+. 


El daño debe ser reparado en forma integral% según referimos al estudiar 
el principio de la reparación integral del daño. Siendo perfectamente ex- 
tensible al ámbito extracontractual la reparación del daño material (patri- 
monial) y moral (extrapatrimonial), y dentro del primero el daño emergente 
y el lucro cesante”, el cual estudiamos a propósito de la responsabilidad 
civil contractual*. 


58 MARTÍNEZ Rave, ob. cit., p. 192; PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 52, las personas morales responden por 
el daño causado ilícitamente tanto por sus empleados (art. 1191 CC) como por sus propios repre- 
sentantes si actúan en el ejercicio de sus funciones. 


59 Véase: MéLICH ORSINI, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. I, pp. 37-135; MARTÍNEZ 


Rave, ob. cit., pp. 160-183; PEIRANO Facio, ob. cit., pp. 355-404; OssorIO SERRANO, Ob. cit., pp. 51-66; 
ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 209-238; Lórez y LÓPEZ y otros, ob. cit., pp. 329-336; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., T. Il, pp. 572-593; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 165-172. 


60 Véase: Le ToURNEAU, La responsabilidad civil. ..., pp. 59-73. 


MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 869, STS 28-12-98. 


ES 
y 


Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, Sent. 16-12-11, Exp. 10.10242http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/ 
DICIEMBRE/2138-16-10.10242-11.219-DEF-CIV.HTML. 


63 Martínez Rave, ob. cit., p. 160. 
64 Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 60. 


3 Ibid., p. 68, sin tener en cuenta la gravedad de la culpa, los recursos de la víctima o su situación 
familiar; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 869 y 870, rige el principio de la reparación 
integral. 


6 Véase supra tema 12. 2.2. 
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ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 547; MÉLICH ORSINI, La responsabilidad civil por hechos ilícitos... 
1995, T. I, pp.42-81. 
68 Véase supra tema 10.2.3. 
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El daño moral o extrapatrimonial según referimos se asocia a la viola- 
ción o perjuicio de un derecho de contenido no patrimonial, básicamente 
viene dado por la violación de los derechos de la personalidad. Algunos 
lo refieren como un sufrimiento de orden espiritual, pero vale recordar que 
tal concepto es limitado por no serle predicable a la persona incorporal. 
La naturaleza del daño moral referido en el artículo 1.196 del Código Civil 
puede ser extracontractual, y tiene por causa el hecho ilícito o el abuso de 
derecho previsto en el artículo 1.185 del Código Civil. Adherimos a la tesis 
que el daño moral también se puede presentar en el ámbito contractual”. 
En tal sentido, el hecho ilícito y el abuso de derecho son capaces de produ- 
cir daños, los cuales no son tolerados ni consentidos por el ordenamiento 
jurídico, motivo por el cual generan responsabilidad civil, en las que están 
comprendidos tanto los daños materiales como los morales, por disposición 
del artículo 1.196 del Código Civil””*. De tal suerte, que la acción ilícita y 
culpable debe haber ocasionado un daño”. 


3.1.2. La culpa” 

3.1.2.1. La responsabilidad subjetiva o por culpa: El otro elemento necesa- 
rio de la responsabilidad civil extracontractual consagrada en el artículo 
1185 CC es la culpa. Se precisa también la culpa del agente, de la cual la 
víctima tiene la carga de la prueba, en el sistema normal o general de la 
responsabilidad por hecho ilícito. A la víctima incumbe probar el dolo o la 
culpa del autor del hecho ilícito”*. Recordemos que en materia contractual 
la culpa se presume del incumplimiento. Sin embargo, las consideraciones 
del concepto de culpa aplican a ambos ámbitos. De allí que se alude a la 
unidad del concepto de culpa para denotar su semejanza en materia con- 
tractual y extracontractual, no obstante la posibilidad de cúmulo”? o más 
precisamente de “opción”. 


Recordemos que la culpa supone la violación de un deber, la de actuar 
sin que ello sea fuente de daños. Constituye -según vimos- de un error 


69 Véase: DomínGUEzZ GUILLÉN, Aproximación..., pp. 250-258; Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., pp. 
72 y 73- 

7° Véase supra tema 10.2.3.4.£. 

7? TSJ/SCC, Sent. N? 184 del 30-3-12, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/.../RC.o00184-30312-2012-11-627. 
html. 

72 BrebIa, Responsabilidad precontractual..., p. 32. 

73 Véase: Acebo Sucre: La función de la culpa..., Acebo Sucre: La culpa... pp. 9-73; MÉLICcH ORSINI, La 
responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. I, pp. 137-171; OcHoA Gómez, ob. cit., T. II, pp. 
552-572; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 173-177; López y López y otros, ob. cit., pp. 310-313; Le TOURNEAU, La 
responsabilidad civil. ..., pp. 121-131; MarTÍNEZ Rave, ob. cit., pp. 126-140; PEIRANO Facio, ob. cit., pp. 
306-354; ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 163. 

74 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 513. 

75 Véase: Santos BRIZ, Jaime: Unidad de concepto de la culpa civil. En: Perfiles de la responsabilidad 
civil en el nuevo milenio. Juan Antonio Moreno Martínez (Coordinador). Madrid, Dykinson, 2000, 
pp. 585-604. 
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en la conducta””. El CC francés de 1804 fundó la responsabilidad civil en 
la culpa”? y lo mismo cabe decir del CC venezolano en el artículo 1185. La 
responsabilidad civil por hecho propio se funda especialmente sobre la 
culpa que comprende tanto el dolo como la negligencia o imprudencia”. 


Las palabras negligencia o imprudencia también se refieren a culpa aun- 
que menos grave; pero se aclara, según veremos, que la responsabilidad 
por hecho ajeno y por cosas suponen también un defecto de vigilancia 
o falta; la responsabilidad por ruina igualmente implica un defecto de 
mantenimiento, en otras palabras culpa. Por lo que en definitiva -según 
algunos- tales supuestos de responsabilidades complejas objetivas también 
son considerados en el fondo supuestos de responsabilidad subjetiva o 
responsabilidad por hecho propio”. 


El dolo y la culpa pueden ser positivo o negativo, cuando consiste en la 
ejecución de un hecho o por el contrario cuando consiste en una abstención 
u omisión*”. Se exige un comportamiento humano positivo o negativo (no 
encender las luces, no informar, etc.)*”. 


Así pues en materia de hecho ilícito, en los términos del artículo 1185 del 
Código Civil, la parte que reclama la indemnización del daño sufrido tiene 
la carga de probar la falta del agente, ya que la mencionada norma consagra 
el principio general de la responsabilidad civil por daños extracontractuales 
inspirada en la teoría clásica de la responsabilidad subjetiva -que recibe su 
fundamento en la noción de falta o culpa en sentido amplio—*. 


3.1.2.2. La responsabilidad objetiva o por riesgo 
Por contraste, a la responsabilidad subjetiva que consagra el artículo 1185 
CC, se distingue la responsabilidad objetiva, por riesgo*? o por resultado (sin 
culpa) ajena a la idea de la culpa del agente del daño. Algunos la califican 
como “responsabilidad sin culpa”*, 


76 Muc Orsini, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. L, p. 145. 
77 Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 27. 


78 Corsaro, Luigi: Culpa y responsabilidad civil: la evolución del sistema italiano. En: Perfiles de la 
responsabilidad civil en el nuevo milenio. Juan Antonio Moreno Martínez (Coordinador). Madrid, 
Dykinson, 2000, p. 133. Véase sobre la culpa intencional o dolo, la imprudencia o negligencia y la 
valoración en concreto y en abstracto de la culpa (estudiada supra tema 10), por acción y por omisión: 
MiLicH OrsIn1, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. I, pp. 147-160. 


79 Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 28. 
80 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 166 y 167, 
81 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 866. 


82 TSJ/SCS, Sent. N? 1166 del 9-8-05, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/agosto/1166-090805-05182. 
HTM “corresponde a los actores demostrar que efectivamente la empresa causó el daño mediante 
una conducta deliberadamente dirigida a ello (dolo), o por negligencia, imprudencia e impericia”. 


83 Véase: MéucH Orsin1, La responsabilidad civil por hechos ilícitos., 1995, T. I, pp. 19 y 20; DE SoLa, 
René: Un Caso de Responsabilidad Objetiva. En: Indemnización de daños y perjuicios: doctrina, 
legislación, jurisprudencia. Caracas, Fabretón, 1998, pp. 235-260. 


$4 Martinez Rave, ob. cit., p. 140. 
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La teoría de la responsabilidad objetiva nace del supuesto de que el daño 
causado por un objeto debe ser reparado por su propietario, no porque 
el dueño haya incurrido en culpa, sino porque su cosa, su maquinaria ha 
creado un riesgo, sobre el cual debe responder.* Se trata de casos en que 
la actividad riesgosa es considerada como socialmente útil y por virtud de 
ello no desalentada; por lo que el ordenamiento jurídico se limita a disponer 
la distribución del resultado lesivo ateniéndose al principio de la economi- 
cidad*. Pues según vimos se percibe una tendencia a la objetivación de la 
responsabilidad*”. 


Dos elementos de los referidos son comunes a ambos tipos de responsa- 
bilidad (subjetiva y objetiva): la necesidad de daño y la relación de causali- 
dad®. Pero cabe admitir que la responsabilidad civil tradicional derivada de 
la culpa probada, llamada responsabilidad subjetiva o responsabilidad por 
hecho propio si bien ha disminuido su campo de acción continua siendo 
considerable porque a falta de otro remedio jurídico, la víctima siempre 
podrá invocarla, en caso de cualquier daño hasta los más inéditos?. 


Se distingue así entre responsabilidad subjetiva que se identifica propia- 
mente con un criterio autónomo de imputación de responsabilidad, a saber, 
la culpa. Por contrapartida, la responsabilidad objetiva, se configura por 
el simple hecho de ocasionar el daño, generalmente asociada a actividades 
de riesgo”. De allí que los autores entre las fuentes de las obligaciones 
incluyen la responsabilidad subjetiva basada en la culpa y la responsabili- 
dad objetiva ajena a la culpa sino relacionada con el daño”. Lógicamente, 
la responsabilidad objetiva será más beneficiosa para el perjudicado por 
cuanto no tendrá que acreditar la culpabilidad”. 


La responsabilidad subjetiva a base de la culpa en el Código Civil consti- 
tuye la doctrina clásica y tradicional en materia de responsabilidad inspi- 
rada en el Proyecto Franco Italiano de la Obligaciones. Pero no es posible 
desconocer que la responsabilidad objetiva ha ganado terreno”, llegando 
inclusive a considerarse una tendencia*, Entre las ventajas del sistema de la 
responsabilidad subjetiva se indica razones éticas que ésta se funda en una 
visión humanista de la sociedad que supone un hombre libre y consciente; 


$5 TSJ/SCS, Sent. N? 116 del 15-5-00, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/a116-170500-99591. 
8 y 
htm. 


86 De LoRENZO, pp. 25 y 26. 

87 Véase supra tema 1.7.11.1; PADILLA, ob. cit., p. 20. 

88 Te TourNEau, La responsabilidad civil. ..., p.24. 

$9 Ibid. pp. 121 y 122. 

22 Puig I FERRIOL y otros, Ob. cit., pp. 477 y 478. 

2% ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 918-910; Véase supra tema 3. 
22 OssoRrIO SERRANO, Ob. cit., p. 37. 

23 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 93. 


2% Véase supra tema 1.7.11.1. 
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razones económicas porque facilita el espíritu de iniciativa e impulsa la 
acción y razones prácticas y de prevención o precaución. 


Los avances de la revolución industrial llevaron a la aceptación de la res- 
ponsabilidad sin culpa del agente, por la sola creación del riesgo, surgiendo 
así la teoría objetiva’ o responsabilidad por riesgo”, que parte de que cierta 
actividad provoca un riesgo que hace a su autor responsable del perjuicio 
que pudiera causar sin que se tenga que probar una culpa como origen del 
daño”. Se justifica por la evolución de los datos de hecho que propician el 
daño en masa exigen soluciones nuevas; la evolución de las mentalidades 
permite la valorización de la persona humana, acompañada de solidaridad; 
el desarrollo de los seguros porque hoy en día la responsabilidad está ligada 
a la posibilidad de asegurarse”. 


Dentro de la teoría objetiva o también denominada teoría del riesgo, de 
responsabilidad por resultado o causalidad material se han desarrollado la 
tesis del riesgo creado, la del riesgo provecho y la del acto anormal'”. Por 
contraste la necesidad de culpa como requisito de responsabilidad es una 
exigencia de justicia, porque hablar de responsabilidad suscita una idea de 
reproche al responsable. Pareciera que el nuestro Derecho acepta el sistema 
de la culpa como elemento indispensable de la responsabilidad civil, sin 
perjuicio de adoptar en algunas casos la tendencia opuesta'”. Puesto que la 
teoría del riesgo u objetiva ha conquistado un gran espacio; vastos dominios 
de la actividad humana escapan hoy en día a la responsabilidad objetiva'”. 


La causa extraña no imputable es igualmente aplicable en principio en 
materia de responsabilidad civil objetiva porque ella no afecta la presunción 
de culpa pero sí puede romper la relación de causalidad. 


Vale agregar que la doctrina aclara acertadamente que el daño moral 
puede presentarse igualmente en la responsabilidad objetiva o por riesgo'”. 


95 Véase: Le TouRNEAU, La responsabilidad civil. ..., pp. 28-34. 
9 López y López y otros, ob. cit., p. 300; LASARTE, Curso..., p. 419. 


27 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 895-898. Véase también: GARRIDO CORDOBERA, Lidia: 
Implicancias de la responsabilidad por riesgo. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, pp. 1-23, www.acaderc.org.ar. 


98 Le Tourneau, La responsabilidad civil. ..., p. 39. 
92 Ibid., pp. 40-43. 
122 Véase: COMPAGNUCCI DE Caso, Rubén H.: Fundamentos de la responsabilidad civil: culpa y riesgo. En: 


Derecho de Daños, Primera Parte. Homenaje al profesor Doctor Jorge Mosset Iturraspe, Buenos Aires, 
Ediciones La Rocca, 2000, Directores de la obra: Félix Trigo Represas y Rubén Stiglitz, pp. 63-70. 

** Ibid. pp. 59-61. 

122 Le TournEau, La responsabilidad civil. ..., p. 35. 

193 Brebgla, Roberto H.: Instituciones de Derecho Civil, Argentina, Juris, 2000. T. II, pp. 321-326, la 
doctrina argentina se ha pronunciado en forma casi unánime, en favor de la procedencia de la 
reparación del daño moral en tal ámbito, según lo trasuntan las conclusiones de las VII Jornadas 


de Derecho Civil celebradas en Buenos Aires (1979) y Comodoro Rivadavia (1980). Y no podía ser 
de otra manera...”. 
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Ello en virtud de la reparación integral del daño. Por lo que la presunción 
de culpa no altera en lo absoluto la posibilidad de daño material y daño 
extrapatrimonial, siendo ejemplo de ello las decisiones judiciales citadas 
infra. Otros discuten que el daño moral o extrapatrimonial no rige cuando 
no media culpa'”. 


3.1.3. Relación de causalidad 
Finalmente, la responsabilidad civil extracontractual, al igual que la respon- 
sabilidad contractual precisa de una relación de causalidad'*, esto es, que el 
daño sea consecuencia directa y necesaria del hecho u omisión del agente. 
Supone que el daño debe atribuirse o imputarse a un sujeto que se adjudica 
como responsable. Las reglas de la causalidad permiten investigar si un 
hecho es causa del resultado, o no lo es, conforme a las leyes de la física'”. 


Según indicamos al referirnos a la responsabilidad contractual'”, se trata 
de preguntarse cuál o cuáles de los antecedentes han de considerarse como 
causa relevante jurídicamente, para lo cual se estudia entre otras, la teoría 
de la equivalencia de condiciones y la teoría de la adecuación o casualidad 
adecuada'*, considerándose la mayormente aceptada esta última'”. 


“Racionalmente la responsabilidad civil supone un nexo de causa a 
efecto entre el perjuicio y el hecho dañino. Este último debe haber sido la 
causa generadora del daño”. Sólo el perjuicio directo podrá ser reparado, 
porque sólo él está ligado por ese nexo de causa a efecto al acto imputado 
al responsable, el hecho generador''”. Vale recordar que la teoría de 
la equivalencia de condiciones (según la cual todos los elementos que 
pudieron propiciar el daño son equivalentes) fue superada por una menos 
simplista que no admite que todos los antecedentes jueguen un mismo 


194 Véase: AceDO Sucre, Carlos Eduardo: Responsabilidad civil, seguro y accidentes de tránsito. En: Revista 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 73, Universidad Central de Venezuela, 1989, pp. 
31-37, señala a propósito de la materia de tránsito que una persona que no ha incurrido en culpa no 
debe ser condenada al pago de daños morales derivados de un accidente de tránsito y que los “daños 
no patrimoniales solo son procedente en caso de culpa”; Cienruecos SALGADO, David: Interpretación 
jurisprudencial de la responsabilidad civil por daño moral. En: Instituto de Investigaciones Jurídicas 
UNAM, pp. 9-47, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/.../art1.pdf cita 
sentencias de 1968 y 1996 que señala que no procede daño moral en caso de “responsabilidad 
objetiva”. Cita sentencias a favor y otras en contra. 


195 Véase: Divo DE ROMERO, Yessy y ROSARIO DEL PRETE DE AcosTA: Problemática e importancia de la relación 


de causalidad como elemento constitutivo del hecho ilícito. En: Revista de la Facultad de Derecho 
Universidad de Carabobo N° 51, 1987, pp. 111-123; MÉLICH ORSINI, La responsabilidad civil por hechos 
ilícitos..., 1995, T. I, pp. 203-224; Le TOoURNEAU, La responsabilidad civil. ..., pp. 75-97; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., T. IL, pp. 593-601; RAMÍREZ, ob. cit., pp.179-183; MARTÍNEZ RAvE, ob. cit., pp. 141-159; PEIRANO 
Facio, ob. cit., pp. 405-485; OssorIO SERRANO, Ob. cit., pp.69-74; LASARTE, Derecho..., pp. 275-279; LÓPEZ 
y López y otros, ob. cit., pp. 336-340. 


19 ALTERINI, La limitación..., p. 10. 

17 Véase supra tema 10.2.4. 

108 Purg I FERRIOL y otros, Ob. cit., pp. 485 y 486. 

129 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., pp. 881 y 882. 


119 Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 75. 
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papel, a saber, la teoría de la causalidad adecuada (según la cual cuando 
una condición por su naturaleza, en el curso habitual de las cosas y según 
la experiencia de vida, es capaz de producir el efecto que se ha realizado)". 
El nexo causal debe tener así carácter “directo” en la producción del daño y 
tener “certeza”**”. Solo se responde de los daños directos en el sentido que 
deriven de la respectiva relación de causalidad. 


3.2. Reglas especiales 
Entre las principales normas que han de tenerse en cuenta en la materia 
cabe citar: 


3.2.1. Capacidad delictual del Incapaz de obrar (CC, arts. 1186 y 1187) 
Prevé el artículo 1186 CC: “El incapaz queda obligado por sus actos ilícitos, 
siempre que haya obrado con discernimiento”'*. El incapaz de obrar puede 
tener capacidad delictual si ha actuado con discernimiento. Tal es el caso 
de un adolescente o del entredicho que haya actuado en un intervalo de 
lucidez y ello pueda probarse***. El incapaz sin discernimiento no responde 
en materia de hecho ilícito''5. 


El artículo 1187 CC prevé: “En caso de daño causado por una persona priva- 
da de discernimiento, si la víctima no ha podido obtener reparación de quien 
la tiene bajo su cuidado, los jueces pueden, en consideración a la situación 
de las partes, condenar al autor del daño a una indemnización equitativa”*. 


La norma encuentra sentido pues puede ocurrir que la víctima no cuente 
con una norma como la relativa a la responsabilidad de los padres y tutores, 
y deba demandar por hecho propio a quien tiene la custodia del incapaz'” 
(ejemplo, el entredicho). Según la norma si no se logra obtener reparación 
en tales casos, bien podría el juzgador conceder una indemnización con- 
forme a la equidad, la cual sería una compensación subsidiaria, toda vez 
que no se trataría de una reparación integral. 


De tal suerte, que el artículo 1187 CC consagra un recurso de equidad 
que da lugar a una indemnización de naturaleza subsidiaria y equitativa''*. 


** Ibid, pp. 78-83. 

*2 Ibid. pp. 85-90. 

13 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191...., pp. 15-108. 
14 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 38-40. 

115 MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 619. 

216 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191., pp. 109-176. 


117 Véase: Binsrock, Hanna: Responsabilidad por el Hecho Ilícito del Enfermo Mental. En: Libro Home- 
naje a José MÉLicH Orsini. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1982, Vol. I, pp. 187-212. 
Véase también sobre el tema: Kummerov, Gert: La responsabilidad civil del guardián del incapaz. 
En: Revista del Ministerio de Justicia N° 32, Año IX, enero-febrero-marzo 1960, pp. 29-73. 


118 Véase: Sue M., Alejandro: La responsabilidad civil delictual del padre, de la madre o del tutor, http:// 
servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/54/54-6.pdf , “Con esta norma el legislador ha querido depositar 
en el arbitrio judicial la posibilidad de procurar de alguna manera el restablecimiento del equilibrio 
patrimonial roto por efecto del acto ilícito, pues es probable que el autor material del daño tenga 
recursos económicos suficientes para, por lo menos, aliviar la situación de desgracia que padece 
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Esto pues la víctima tendrá que demandar primero a quien tiene al incapaz 
a su cuidado y solo acudir a la norma cuando no haya obtenido reparación. 
Equitativa porque el incapaz no queda obligado a indemnizar todo el daño 
sino la que el Juzgador fije. Este recurso de equidad no repara necesaria- 
mente todo el daño sino lo que prudencialmente considere el Juez'”. 


3.2.2. Causas de exoneración? 

A tales causas de exoneración y atenuación de la responsabilidad civil 
nos referimos en el tema 11 y las cuales resultan igualmente aplicables al 
ámbito extracontractual'”'. Tales causas de exoneración excluyen la anti- 
juricidad y vienen dadas por la legítima defensa, el estado de necesidad o 
el consentimiento de la víctima'”. Se agrega el “uso del derecho propio”*”. 
Según referimos (supra tema 11) algunas de tales causas pueden figurar 
como eximentes o como atenuantes de la responsabilidad civil. 


El CC hace referencia expresa a la legitima defensa y defensa de un 
tercero en el artículo 1188: “No es responsable el que causa un daño a otro 
en su legítima defensa o en defensa de un tercero. El que causa un daño a 
otro para preservarse a sí mismo o para proteger a un tercero de un daño 
inminente y mucho más grave, no está obligado a reparación sino en la me- 
dida en que el Juez lo estime equitativo”, 


Así mismo hecho de la víctima, está referido en el artículo 1189 del CC, 
el cual puede figurar como causa de atenuación si el hecho de la víctima 
ha contribuido en la producción del daño: “Cuando el hecho de la víctima 
ha contribuido a causar el daño, la obligación de repararlo se disminuirá en 
la medida en que la víctima ha contribuido a aquél”*. 


Obsérvese que el hecho de la víctima no solo puede figurar como causa 
de exoneración si es motivo único del daño según indicamos, sino también 


la víctima por la frustrada reparación a que tenía derecho. No se trata desde luego de un caso de 
responsabilidad civil, creemos más bien que estamos ante un recurso de equidad con carácter subsi- 
diario al cual se acude solamente cuando el cuidador no repara; tiene la peculiaridad de que procede 
sin la presencia de la culpa del menor; es de concesión discrecional por parte del Juez; y además no 
cubre el monto total del daño padecido. Pero en todo caso queda claro que tal recurso, por ser sub- 
sidiario, es posterior al requerimiento insatisfecho formulado a la persona civilmente responsable”. 


119 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 620. 


120 Parino, Héctor: La causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual. ¿Por qué y cómo 
impiden la declaratoria de responsabilidad? Aproximación a la jurisprudencia del Consejo de Estado. 
En: Revista de Derecho Privado N° 20, enero-junio 2011, pp. 371-398, http://dialnet.unirioja.es/ 
descarga/articulo/3688583.pdf. 


121 LASARTE, Derecho..., p. 278. 


122 OSSORIO SERRANO, Ob. cit., p. 69; MéLicH ORSINI, La responsabilidad civil por hechos ilícitos..., 1995, T. 
I, pp. 161-171. 


123 López y LÓPEZ y otros, ob. cit., pp. 314-316; PEIRANO Facio, ob. cit., pp. 264-273, el estado de necesidad 
y DA PP- 314-3 pp. 204-273 
y la legítima defensa eliminan la ilicitud. 


124 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Derecho Privado, 2008, pp. 177-219. 


125 Véase: ibid., pp. 221-279. 
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como causa de atenuación -según la norma en comentarios- de la responsa- 
bilidad civil extracontractual. Esto es, como aspecto que ha de considerarse 
para la liquidación del daño por razones de justa proporcionalidad. 


3.2.3. Solidaridad 

Finalmente, cabe referir igualmente la solidaridad en caso de corresponsa- 
bilidad en el hecho ilícito, consagrada en el art. 1.195 CC: “Si el hecho ilícito 
es imputable a varias personas, quedan obligadas solidariamente a reparar 
el daño causado. Quien ha pagado integramente la totalidad del daño, tiene 
acción contra cada uno de los coobligados por una parte que fijará el Juez 
según la gravedad de la falta cometida por cada uno de ellos. Si es imposible 
establecer el grado de responsabilidad de los coobligados, la repartición se 
hará por partes iguales”. La norma supone un hecho ilícito colectivo”. 


Vale recordar que ello marca, una diferencia fundamental con la res- 
ponsabilidad contractual en la que se presume la mancomunidad y no la 
solidaridad que precisa pacto expreso”. 


4. Responsabilidades civiles especiales o complejas”? 


4.1 Generalidades 
Según vimos por aplicación del artículo 1185 CC la responsabilidad cae 
directamente sobre el agente salvo casos especiales en que la ley disponga 
otra consecuencia'*”. Las variaciones a dicha regla en el mismo Código Civil 
acontecen generalmente por vía de las responsabilidades civiles especiales 
o complejas. 


Se alude a las clases de responsabilidad extracontractual, para distinguir 
entre responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva, con base a la 
existencia de culpa o al margen de ésta, respectivamente. Se distingue 
también entre responsabilidad directa y responsabilidad indirecta, según se 
trate de hechos propios o de hechos ajenos, respectivamente. Y finalmente 
se incluye la responsabilidad principal y la responsabilidad subsidiaria, en 
el sentido de que esta última solo puede exigirse en defecto del obligado 
principal”. 


126 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196..., pp. 347-370; CRISTÓBAL Montes, Ángel: 
Mancomunidad o solidaridad en la responsabilidad plural por acto ilícito. Barcelona, Bosch, 1985. 


127 TSJ/SCC, Sent. 0495 del 20-12-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Diciembre/RC-0495- 
201202-01817.htm. 


128 Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. II, p. 539, la solidaridad se presume cuando el hecho ilícito es imputable a 
varias personas (1195 CC) por oposición a la materia contractual (CC, art. 1223). 


19 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191..; Código Civil de Venezuela. Artículos 
1.192 al 1.196..., CaLvo Baca, ob. cit., pp. 335-359. 


132 Véase: TS]/SCC, Sent. 00324 del 27-04-04, la responsabilidad civil por hecho ilícito recae directamen- 


te sobre el agente que causó el daño, salvo que esté dado alguno de los supuestos ... de los artículos 
1.191, 1.192, 1.193, 1.194 y 1.195 del Código Civil”. 


13% MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 857. 
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Sin embargo, la responsabilidad objetiva no es necesariamente exclusiva 
del ámbito extracontractual pues veremos en el caso venezolano puede 
mediar en relaciones contractuales como transporte y laboral. Se alude 
también a responsabilidad simple por oposición a responsabilidad compleja 
en atención a si responde al hecho personal de su autor en el primer caso; 
o la compleja la que proviene del hecho ajeno o del hecho de un animal o 
de una cosa de la cual la ley nos hace responsables”. 


Las responsabilidades especiales o complejas constituyen supuestos 
especiales de responsabilidad civil, en que una persona distinta al autor o 
agente material del hecho ilícito es el civilmente responsable, por voluntad 
de la ley. Pretenden la mejor protección de la víctima. Las responsabilidades 
especiales se clasifican en dos grandes categorías: las responsabilidades 
especiales por hecho ajeno y las responsabilidades especiales por cosas; 
las primeras tienen lugar cuando el civilmente responsable responde por 
el hecho ilícito de las personas que están sometidas a su guarda, control 
vigilancia y subordinación (progenitores, tutor, preceptor, artesano, dueño 
o principal: arts. 1190 y 1191 CC); las segundas, ocurre cuando se es civil- 
mente responsable por los daños causados por las cosas que estén bajo la 
guarda, control o vigilancia (dueño o guardián de un animal, de una cosa 
y la del propietario de un edificio; arts. 1192, 1193 y 1194 CC)". De tal 
suerte, que dentro de las llamadas por la doctrina responsabilidades com- 
plejas se comprende la responsabilidad por hecho ajeno (1190 y 1191 y la 
responsabilidad por cosas (1192, 1193 y 1194)'**. 


La responsabilidad simple u ordinaria es aquella que tiene su origen 
en un hecho personal del hombre'*. Por su parte, las responsabilidades 
complejas son aquellas en las que el demandado responde en razón de un 
hecho culposo causado por otra persona o de un animal o cosa'%, 


En las responsabilidades complejas, el legislador puede aligerar la carga 
de alguno de los elementos de la responsabilidad especialmente la culpa. 
Si la presunción de culpa es iuris tantum cabe la exoneración probando 
la ausencia de culpa (padre, madre, tutor, preceptor o artesano), en tanto 
que si la presunción es iuris et de iure la ausencia de culpa no exime de 
responsabilidad (dueño o principal, dueño o guardián de un animal, guar- 
dián de una cosa o dueño de un edificio). Las responsabilidades complejas 
por hecho ajeno son las de los progenitores y tutor por el hecho ilícito del 
menor que conviva con ellos (1190 CC); preceptor y artesano por el daño 
causado por alumnos y aprendices que estén bajo su vigilancia (1190 CC); la 
del dueño o principal por el daño causado por sus sirvientes o dependientes 
en el ejercicio de sus funciones (1191 CC). 


132 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 93. 

233 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., p. 150. 

134 FACIO, ob. cit., p. 560; MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 629. 
135 OcHoA Gómez, ob. cit., T. Il, p. 603. 


136 Ibid, p. 604. 
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La responsabilidad por hecho de las cosas en el CC se establece en los 
artículos 1192 (animal), 1193 (cosas), 1194 (edificio). La responsabilidad 
del civilmente responsable coexiste con la del agente material del daño, por 
lo que la víctima podría escoger ante quien ejercerá la acción, y en caso de 
escoger al civilmente responsable, éste tiene acción de reembolso contra 
el autor material. Se discute la posibilidad de superposición de responsa- 
bilidad, esto es de coexistencia de diversas responsabilidades complejas'”. 


La responsabilidad subjetiva según vimos supone la culpa o un actuar vo- 
luntario. Por oposición la responsabilidad objetiva se vincula con hipótesis 
en las cuales se prescinde de la culpabilidad'**, pues se tiene solo en cuenta 
el resultado dañoso y el vínculo de causalidad material entre el resultado 
y el sujeto a quien se hace responsable'?. 


A veces, no resulta cónsono asimilar responsabilidad objetiva con la ex- 
tracontractual porque aquella puede estar presente en materia contractual 
como trasporte. En fin no hay categorías cerradas en una materia tan rica y 
en proceso de evolución. Se afirma así que “el movimiento en favor de los 
regímenes específicos de reparación continúa su avance”**. La crisis de la 
responsabilidad civil resulta ampliamente de esta inflación de regímenes'*. 
De allí que se aluda a la pluralidad de fuentes de la responsabilidad civil'*. 


Ha afirmado Casación que en un mismo evento no puede coexistir la 
responsabilidad general por hecho propio consagrada en el artículo 1185 
del CC con supuestos de responsabilidad especial objetiva como el artículo 
1193 CC'*, 


4.2. Responsabilidad especial por hecho ajeno'* 


4.2.1. Noción 
La responsabilidad por hecho ajeno'*, también denominada responsabilidad 


137 DomínGUEZ GUILLÉN, Diccionario... pp. 150 y 151. 


138 Véase: ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 92, la responsabilidad subjetiva supone necesariamente la 


culpa del autor. La responsabilidad objetiva prescinde en lo absoluto de la conducta del sujeto, de 
su culpabilidad; en ella se atiende única y exclusivamente al daño producido. El que crea un riesgo 
o causa un daño por su actividad debe responder por él. 


139 Morsser DE Esranés, ob. cit., T. TI, p. 264. 


142 Le TOURNEAU, La responsabilidad civil..., p. 49. 


* Ibid. p. 51. 

142 Lórez y LórEz y otros, ob. cit., p. 303. 

143 Véase: TSJ/SCC, Sent. N* 21 del 8-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Marzo/RC-00021- 
o080305-04018.htm; Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 


cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 17-4-09, Exp. 9113, http://caracas.tsj.gob. 
ve/DECISIONES/2009/ABRIL/2144-17-9113-.-HTML. 


144 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. TV, p. 33; MÉLicH Orsin1, La Responsabilidad Civil por hechos ilíci- 
tos.. T. I, pp. 355-392; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 603-640; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 61-105. 


145 Véase: AcocLIa, María M. y otros: Responsabilidad por hecho ajeno. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 
1995; Surroca Costa, Alfons: La responsabilidad civil por hecho ajeno derivada de delito o falta. 
Universidad de Girona, Tesis doctoral, 2012, http://dugi-doc.udg.edu/bitstream/handle/10256/8077/ 
tasc.pdf?sequence=1 ; Morsa, Benjamín: La responsabilidad por el hecho ajeno (nota a fallo). Aca- 
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indirecta'*, implica que si bien el autor material del daño es en primer 
lugar responsable, pueden existir otras personas que respondan a pesar de 
no haberlo ocasionado, para cumplir una función de garantía del crédito 
indemnizatorio. En el primer caso se alude a responsabilidad por hecho 
propio en tanto que en el último a responsabilidad por hecho ajeno'”. Esta 
última pone de relieve que quien ocasiona un daño con su conducta ilícita 
no necesariamente será la persona que acabará reparando el hecho dañoso. 
Pues el ordenamiento jurídico considera que determinadas personas por su 
relación de supervisión o jerarquía con otras, deben responder civilmente 
por los daños que estos causen'*, 


Junto a aquellos supuestos en que se responde por haber causado directa- 
mente un daño a otro, el ordenamiento jurídico incluye una serie de casos 
en que esta obligación se impone, no como consecuencia de una actividad 
propia, sino de una relación que el responsable ostenta con el causante 
del daño'*, El CC al respecto prevé no sólo la responsabilidad del autor 
material del hecho sino también responsabilidad por actos u omisiones de 
aquellas personas de quienes se debe responder, utilizando en expresión de 
la doctrina una presunción de culpa, derivada de una defectuosa vigilancia 
(culpa in vigilando) o una elección desacertada (culpa in eligendo)'*. 


Se fundamenta en la idea de que el civilmente responsable es quien 
detenta a la hora de la ocurrencia del daño, una autoridad efectiva sobre 
la persona del responsable primario, autor real del daño”. Sin embargo, 
para algunos en realidad, es incorrecto hablar en tales casos de responsa- 
bilidad por hecho ajeno. Pues el que tiene bajo su cuidado o dependencia 
a una persona que causa un daño, no responde por el hecho de ésta, sino 
del suyo propio, cual es la falta de vigilancia que sobre ella debía ejercer*”. 


demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, pp. 1-28, www.acaderc.org.ar; LASARTE, 
Derecho..., pp. 281-294; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 947-960; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., 
PP- 913-931; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 496-510; MarTÍNEZ Rave, ob. cit., pp. 200-219; Facio, 
ob. cit., pp. 495-559; OSSORIO SERRANO, ob. cit., pp. 77-93; VISINTINI, Tratado..., Vol. 2, pp. 303-359. 


146 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 857. 


147 ÁLVAREZ OLALLA, ob. cit., p. 210; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 214 y 215. 
P J Pp. 214 y 215 


148 Surroca Costa, ob. cit., p. 9. 


149 López y Lórez y otros, ob. cit., p. 318. 


15% Ọ’CALLAGHAN MuÑoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., p. 508; ALBALADEJO, ob. cit., pp. ; 
y P- 5 PP- 953 Y 954 


15% Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 135. 


152 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 306, “su responsabilidad proviene de su propia culpa: es ésta la que 


la obliga a reparar ese daño, y si se habla de responsabilidad por hecho ajeno, es porque esa culpa 
es la causa inmediata del daño en tanto que este hecho es la inmediata. Un día de convivencia es 
suficiente para que el padre o la madre respondan del hecho del hijo. Véase también: Corsaro, ob. 
cit., p. 135, El hecho propio incluso cuando no se identifica con el hecho personal y se presenta 
más bien como hecho de las personas de las cuales se responde o como hecho de las cosas que se 
custodia, se atribuye a la culpa de la persona llamada a responder, esto es, el hecho ajeno o derivado 
de las cosas son expresión del actuar culposo del responsable, son “hecho propio”. 
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De allí que la responsabilidad indirecta o por hecho ajeno, sigue teniendo 
pues, para el autor español LasarTE, carácter “subjetivo” y se funda en una 
“presunción de culpa” de las personas que teniendo facultad de elección o de 
guarda sobre otras, actúan descuidadamente, permitiendo o dando ocasión 
a que éstas dañen a terceros'*%. Y así afirma Le TOURNEAU que “desde luego, la 
responsabilidad por hecho ajeno... parece ser particularmente subjetiva”*%, 
pues la referida responsabilidad por hecho ajeno también supone una res- 
ponsabilidad por hecho propio, o en otras palabras, las personas que con 
base en el mismo, deberían responder porque también son causa del daño 
(ya sea in educando, in vigilando o in eligendo)'*. 


La conjunción de un fundamento subjetivo (la voluntad del civilmente 
responsable) y de un régimen objetivo (una responsabilidad de pleno de- 
recho) instaura un cierto equilibrio y mantiene el principio general en sus 
justos límites'5. Así la hipótesis de la responsabilidad por hecho ajeno y 
por cosas (responsabilidad indirecta) trae implícita la idea de la culpa; de 
hecho se recogen presunciones de culpa”. 


La enumeración tiene carácter taxativo o exhaustivo. Esto es, aparte de los 
casos contemplados por la ley no puede existir responsabilidad por hecho 
ajeno'”. En todo caso la responsabilidad por hecho ajeno es exclusivamente 
civil, pues solo se responde por el daño, no por delitos, penas o comiso'”. Y 
por su carácter gravoso y excepcional'*” “no admite aplicación analógica”*”. 


En cuanto a la superposición de responsabilidad en el que se trata de de- 
terminar si se pueden combinar dos más responsabilidades especiales. Por 
ejemplo demandar al padre del menor de edad y a su vez al preceptor. La 
tesis dominante responde negativamente, señalado que lo propio es resolver 
la responsabilidad especial contra el civilmente responsable más inmediato 
al agente del daño, y ello desplaza cualquier otra clase de responsabilidad 
especial que pareciese aplicable*”. Por su parte, Mélich ante la posibilidad 
de concurso de acción contra el responsable civil con la acción el agente 
inmediato del daño, señala que no supone la posibilidad de acumularlas 
sino de estar obligados solidariamente'*%. 


153 LasarTE, Derecho..., p. 282. 
154 Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 135. 


155 Pura I FERRIOL y Otros, ob. cit., p. 496; Facto, ob. cit., pp. 503 y 504; MÉLICH Orsini, La Responsabilidad 
Civil por hechos ilícitos..., T. L,p. 365. 

156 Le Tourneau, La responsabilidad civil ..., p. 136. 

157 CORSARO, ob. cit., p. 140. 

158 LASARTE, CUrSO..., PP. 417 y 418. 

159 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 321. 


160 Véase: MéLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. 1, pp. 371-375; OCHOA GÓMEZ, 
ob. cit., T. Il, p. 605, se refiere a su carácter limitativo y por tal excepcional. 


161 López y López y otros, Ob. cit., p. 319. 
162 MADURO LUYANDO, Ob, cit., pp. 632 y 633. 
163 MéLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. I, pp. 375-377. 
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Veremos de seguidas las responsabilidades especiales o complejas por 
hecho ajeno referidas en el Código Civil. Bernad Mainar también cita adi- 
cionalmente otros casos de responsabilidad por hecho ajeno previstas en el 
Código Penal, a saber, de los guardadores por el hecho ilícito de los dementes 
a su cargo (Código Penal, art. 114, 19%), de los posaderos y dueños de casas de 
víveres y licores (Código Penal, art. 116'%), la responsabilidad de los posade- 
ros o directores de establecimientos o casas de huéspedes en relación con los 
daños sufridos por viajeros o huéspedes en ellas (Código Penal, art. 117'%)', 


4.2.2. La responsabilidad del padre, madre o tutor (CC, art. 1190)'* 
El primer párrafo del artículo 1190 del CC indica: “El padre, la madre y a 
falta de éstos, el tutor, son responsables del daño ocasionado por el hecho 
ilícito de los menores que habiten con ellos”. 


164 “Son responsables civilmente por los hechos que ejecuten los locos o dementes y demás personas 


comprendidas en el artículo 62, sus padres o guardadores a menos que hagan constar que no hubo 
por su parte culpa ni negligencia. No existiendo estos o no teniendo bienes, responderán con los suyos 
propios los autores del hecho, salvo el beneficio de competencia en la forma que establezca la ley civil”. 


165 “Son responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente, los posaderos, dueños de 


casas de ventas de víveres o licores, y cualesquiera otras personas o empresas, por los delitos que se 
cometieren en los establecimientos que dirijan, siempre que por su parte o la de sus dependientes 
haya habido infracción de los reglamentos de policía”. 


166 “Son además responsables subsidiariamente los posaderos o directores de establecimientos o casas 


de huéspedes , de los efectos robados a estos dentro de las mismas casas o establecimientos , o de su 
indemnización, siempre que los alojados hubieren dado conocimiento al mismo posadero, o director o 
al que haga sus veces, del depósito de aquellos objetos y además, hubieren observado las prevenciones 
que los dichos posaderos, o sus sustitutos, les hubieren hecho sobre cuidado y vigilancia de los mismos. 
Esta responsabilidad no tendrá lugar en caso de robo con violencia hecha a las personas, a no ser 
que este haya sido ejecutado por los dependientes de la casa. La misma responsabilidad subsidiaria 
y con las mismas condiciones, toca a los capitanes o patrones de embarcaciones mercantes o de 
transporte, por el robo de los efectos de los pasajeros puestos a bordo de ellas, salvo que lo que se dice 
en el párrafo anterior de los dependientes, se entiende aquí de los empleados subalternos del buque”. 


167 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 50-53; M£LicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos 


ilícitos..., T. I, pp. 363 y 364, pp. 489-508. 

Véase: HarrinG, Hermes: Algunas consideraciones en torno a la responsabilidad por hecho ilícito 
del menor. En: Revista de la Facultad de Derecho N* 18, Caracas, Universidad Católica Andrés 
Bello, 1973-74, pp. 183-194; Robrícuez YÁNEZ, Mauricio: La responsabilidad de los representantes 
legales del menor de edad en el anteproyecto de Ley Orgánica de Protección a la Niñez y Adoles- 
cencia. En: De los Menores a los niños, una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 1999, pp. 386-394; Sue M., Alejandro: La 
responsabilidad civil delictual del padre, de la madre o del tutor, s/p, http://servicio.bc.uc.edu.ve/ 
derecho/revista/54/54-6.pdf; WiLLs Rivera, Lourdes: La Guarda del hijo sometido a patria potes- 
tad. Caracas, edit. Torino, 2001, pp. 105-111; MÉLICH Orsin1, La Responsabilidad Civil por hechos 
ilícitos..., T. I, pp. 392-433; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 634-643; BERNAD MAINar, ob. cit., T. IV, 
Pp. 33-43; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 608-614; Palacios HERRERA, Ob. cit., pp. 61-74; SANOJO, 
ob. cit., pp. 55 y 56; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 185-190; Navarro MicHeL, Mónica: La responsabilidad 
Civil de los padres por los hechos de sus hijos. Barcelona, José María Bosch Editor, 1998; GÓMEZ 
Carle, Esther: La responsabilidad civil del menor. En: Revista de Derecho Privado y Constitucio- 
nal. N° 7, septiembre-diciembre 1995, pp. 87-133 (www.cepc.es/rap ); PLovanIcH, María Cristina: 
Responsabilidad civil de los padres. Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, 2010, www.acaderc.org.ar/ediciones/laresponsabilidad-civil-de...padres/at.../fil ; 
Código Civil de Venezuela. Artículos 1.186 al 1.191, pp. 281-448; ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 
329-347; O'CaLLaGHAN Muñoz y PEDREIRA ANDRADE, Ob. cit., pp. 509 y 510; Le TOURNEAU, La respon- 
sabilidad civil. ..., pp. 141-157; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 335-337; PIERRE Taria, Ob. cit., pp. 153-155. 
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Los antecedentes de la responsabilidad de los padres y tutores en nuestra 
legislación se remontan a nuestro primer CC de 1862, aun cuando fue el CC 
de 1867 que consagró tal presunción iuris tantum siguiendo la orientación 
de otras legislaciones. Tendencia que es reiterada en los CC siguientes'”. Tal 
responsabilidad se explica porque los hijos menores no emancipados están 
bajo la potestad de los padres o tutores y estos deben proporcionarles una 
educación integral. Por lo que el fundamento de la citada responsabilidad 
se ubica desde la culpa in vigilando o in educando. A lo que se añade evitar 
el riesgo de insolvencia. De allí que se establezca tal presunción de culpa 
de no haber vigilado suficientemente al menor”. 


Entre las condiciones para la procedencia de la norma”, cabe citar: 


a. Paternidad, maternidad, tutela. Es menester que el civilmente responsa- 
ble sea padre, madre o tutor del autor material del daño. -o dicho en sentido 
inverso, el autor material del daño debe ser hijo o pupilo del responsable 
civil. Corresponderá a la víctima la demostración plena de la existencia 
de estas relaciones de filiación o tutoría””?. Para algunos es extensible a 
quien tenga la “custodia” asignada por un Tribunal”? (como sería el caso 
de la “colocación”), aunque es discutible dado el carácter excepcional de 
la responsabilidad. Pero ello no sería extensible a la custodia de hecho”. 


b. Habitación o convivencia del menor con el responsable” (para lo 
cual debe precisarse quien detenta la “custodia” en caso de separación 
de los progenitores). Se extiende a quien detente la patria potestad si 
no se detenta autónomamente el atributo de la custodia que implica la 
cohabitación”””. Aunque se acota que el simple abandono del hogar de uno 


169 Véase: RoprícuEz YÁNEZ, Ob. cit., pp. 386 y 387. 


17% MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 914; MÉLICH OrsIN1, La Responsabilidad Civil por hechos 


ilícitos..., T. I, p. 399; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 34; Robrícuez YÁNEZ, ob. cit., p. 388, en la 
mayoría de los casos el menor carece de bienes suficientes para responder ante la víctima, Sue M., 
ob. cit., se fundamenta en una culpa personal en cabeza del civilmente responsable. 


17* Véase: M£LICH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. L, pp. 408-433; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. IV, pp. 34-40; RobríGuEz YÁNEZ, ob. cit., pp. 388-390. 


172 Sue M., La Responsabilidad... 


173 Véase: BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, pp. 35 y 36, a criterio del autor sí aplica en aquellos casos en 
que se detenta la responsabilidad de crianza como consecuencia de un Tribunal de protección de 
conformidad con la norma. 


174 WiLis Rivera, ob. cit., p. 110, el tercero que tiene al hijo bajo su cuidado no es alcanzado por la 
presunción de responsabilidad bajo análisis, en razón de que no ha sido señalado por el legislador 
en el citado artículo 1190 del CC, aparte que no ejercer verdaderamente funciones de guarda. 


175 Véase: RODRÍGUEZ YÁNEZ, Ob. cit., p. 389; WiLLs RIVERA, ob. cit., p. 109; MéLicH ORSINI, La Responsabili- 
dad Civil por hechos ilícitos..., T. L, pp. 424-429; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 800; ALESSANDRI RODRÍGUEZ, 
ob. cit., p. 336; Le Tourneau, La responsabilidad civil. ..., pp. 147 -151; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 
IV, pp. 38 y 39, refiere que si el menor comete el hecho ilícito en situaciones de no cohabitación 
temporal con el civilmente responsable habrá que distinguir si el período de no cohabitación es 
corto (fin de semana o viaje) en cuyo caso seguirá siendo responsable o la falta de cohabitación es 
prolongada (estudios fuera de la casa), en cuyo caso cesaría la responsabilidad por no poder ejercer 
los poderes de vigilancia. 


176 Véase: Sue M., La Responsabilidad ... 
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de los progenitores en perjuicio de las obligaciones que la ley le impone, 
no lo debe relevar de la responsabilidad bajo estudio, pues ello resultaría 
contrario al espíritu de la ley”. 


c. Minoridad'”*, Se precisa la condición de menor de 18 años de edad, 
pero cabe excluir al menor emancipado, pues la emancipación sustrae al 
menor de la patria potestad, tutela o colocación, aunque siga conviviendo 
en casa de sus progenitores. Señalamos que siendo la emancipación legal 
la que subsiste derivada del matrimonio que supone discernimiento como 
integrante de la capacidad matrimonial por la cual se adquiere el libre 
gobierno de la persona, “se debe rechazar la aplicación del artículo 1190 
del CC, pues ya el menor no se encuentra bajo la custodia y vigilancia de 
los padres. Todo ello nos lleva a la evidente y certera conclusión de que 
el menor emancipado responde por su propio hecho ilícito, es decir tiene 
capacidad delictual””?. Aunque bajo la doctrina del Código Civil de 1942 
en que existía la emancipación voluntaria (si la autorizaban los padres o 
tutor) se discutía en tal caso la aplicación del artículo 1190 CC**. 


d. Demostración del hecho ilícito del menor al margen de su imputabilidad 
o discernimiento. Pues los progenitores o tutores no responden de cualquier 
daño cometido por el menor sino que se precisa el estricto cumplimiento de 
las exigencias del artículo 1185 CC***. Toda vez que la diferencia con que el 
menor sea imputable es que la víctima podría optar por la responsabilidad 
por hecho propio del incapaz (1186 CC) o la norma en comentarios"**. 


Por tratarse la norma de una presunción iuris tantum se podría probar 
la ausencia de culpa del progenitor o tutor'* (la culpa del menor no se 
presume'”*). También cabría acreditar la causa extraña no imputable o la 
carencia de una de las condiciones (no es padre, no es menor, etc.). Exigirle 
a la víctima que demuestre la forma inadecuada en que ha sido educado el 


177 Wis RIVERA, ob. cit., p. 111, la conducta antijurídica del progenitor no puede producir el efecto 
jurídico de desplazar la presunción al otro progenitor. 


178 Sue M, La Responsabilidad ... 
179 DoMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 304. 


189 Thid., p. 305; Binsrock, Hanna: La Emancipación en el Derecho Venezolano. Cuadernos del Instituto 
de Derecho Privado 1. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1971, p. 35. 


181 Sue M, La Responsabilidad ... 
182 Véase: BErNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 39 y 40. 


183 Véase: ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 340, la responsabilidad cesa si se acredita que no hubo 
culpa de su parte. Basta que acrediten su ausencia de culpa, no es necesario probar causa extraña 
no imputable; MéLicH Orsin1, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1, pp. 400-408, debe 
probarse que le fue imposible evitar el hecho dañoso no obstante haber ejercido la vigilancia. No 
precisándose la prueba de una causa extraña no imputable sino la comprobación de ausencia de 
culpa. Vale considerar circunstancias del caso concreto edad, condición, carácter, naturaleza de la 
actividad, ocupación del progenitor, etc.; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, pp. 34 y 40; WiLLs RIVERA, 
ob. cit., p. 108, Sue M., La Responsabilidad ...; PIERRE TAPIA, ob. cit., p. 155. 


184 OcHoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 612, la culpa del progenitor o tutor se presume. Por el contrario, 
la culpa o hecho ilícito del menor no está presumida sino se rige por el criterio ordinario y debe 
probarse. 
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niño o adolescente, es casi imposible y no resultaría lógico ni racionals, 
El juez deberá examinar si los progenitores se han desempañado diligente- 
mente en sus facultades respecto de la patria potestad, para lo que deberán 
considerar el comportamiento del menor, su edad, condición, los usos del 
lugar, así como el comportamiento habitual del civilmente responsable**. 
En el mismo sentido, Ochoa refiere que la responsabilidad de la norma está 
muy lejos de ser grave como pareciera a simple vista, porque es desvirtuable 
por la prueba en contrario y basados en niveles razonables de vigilancia y 
según los usos sociales”. 


Se aprecia decisión judicial que indica que los progenitores no lograron 
desvirtuar la presunción de culpa: “...el haber tomado las llaves del vehículo 
por parte del menor prendiendo y sacando el mismo de la vivienda de sus 
padres, sin la autorización de éstos, evidencia, una ausencia de diligencia del 
buen padre de familia, en prevenir el daño, pues es indiscutible para esta 
Alzada, que un vehículo constituye un arma que usada en forma indebida 
puede ocasionar la pérdida de vidas inocentes y daños cuantiosos en nuestra 
sociedad, no existiendo a los autos, la prueba de haber vigilado bien al me- 
nor, que se desprende de haber sacado el vehículo sin su autorización; sino 
también la de no haberlo educado correctamente en el uso de tal máquina, 
por lo que incurren los padres en una doble culpa: “Culpa in vigilando y en 
Culpa in Educando” no usando así los padres, los poderes que tenían sobre el 
menor en orden a impedir que éste último incurriera en tal hecho ilícito; por 
lo que es evidente la existencia de la responsabilidad prevista en el artículo 
1.190 del Código Civil, por parte de la madre y el padre y así se decide”***. 


En sentido semejante refiere otra decisión judicial: “En lo que respecta 
a la culpabilidad de los codemandados, su culpabilidad es presumida en el 
artículo 1190 del Código Civil, independientemente de la inimputabilidad 
del agente causante del daño y, además, quedó establecida plenamente por 
las pruebas cursantes en autos y que han sido ampliamente analizadas en 
este fallo”**, 


Según se indicó se aprecia la coexistencia de responsabilidad especial y la 
acción directa contra el menor con discernimiento. Los progenitores en el 
último caso, podrían disponer de la acción de reembolso, pues el civilmente 
responsable puede accionar contra el menor si éste tiene discernimiento 
(CC, art. 1186) o accionar contra el menor el recurso de equidad previsto en 


185 WiLLs RIVERA, ob. cit., p. 107. 
186 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 40. 


187 OcHoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 614. 


188 Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del Niño y del Adolescente 


de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 21-11-05, Exp. 5816-05 , http://cfr.tsj.gob. 
ve/decisiones/2005/noviembre/350-21-5816-05-91.html. 


189 Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 


Judicial del Estado Mérida, Sent. 6-7-06, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2006/julio/1553-6-23933-243. 
html. 
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el 1187 CC*”. Vale también tener presente el art. 359'” de la LOPNNA. La 
mayoría de las legislaciones conceden a la víctima una acción contra los pro- 
genitores o tutor en concurso con otra acción contra el menor imputable'”. 


No existe en el CC una presunción equivalente respecto del “entredicho” 
por lo que procede responsabilidad civil general contra el guardador que 
incluye carga de la prueba de la culpa'*, a diferencia del Código Penal que 
(art. 114, 1°) prevé una presunción iuris tantum que se extiende a los guar- 
dadores de mayores de edad'*, 


Finalmente vale referir que en la doctrina argentina se propugna el 
cambio de la norma a una presunción absoluta: “Tradicionalmente se ha 
sostenido que esta responsabilidad asienta sobre bases subjetivas, giran- 
do la mayoría de las doctrinas en torno a la culpa de los padres, sea en la 
vigilancia, en la educación o en ambas. Sin embargo en la actualidad hay 
disposición a dotarla de rasgos objetivos”**%. Para algunos “la responsa- 
bilidad de los padres debiera fundarse en un factor objetivo, exigir a los 
padres garantía por incumplimiento de los deberes que impone la patria 
potestad”. Tal vez la aplicación de este criterio estricto contribuiría a 
que los padres cumplan su función de tales con mayor celo y rigurosidad, 
de modo tal que la pregonada libertad de los hijos no provoque víctimas 
inocentes'”. Ello supondría en una reforma de la legislación venezolana 
convertir la presunción del artículo 1190 CC en una presunción absoluta, 
que no admitiera prueba en contrario y por tal los progenitores no pu- 
dieran exonerarse de responsabilidad. Pero por ahora la presunción no 
es suficientemente fuerte, y el artículo que se extiende a los artesanos y 
preceptores permite la posibilidad de desvirtuar la presunción de culpa 
porque es iuris tantum. 


19° Véase supra de este mismo tema 3.2.1: Sue M., La Responsabilidad ..., “El dañado puede así ejercer 


una acción directa contra el padre, la madre o tutor; o bien accionar directamente contra el menor 
mismo, en tanto éste haya obrado con discernimiento (Artículo 1.186 del Código Civil).” 


191 “El padre y la madre que ejerzan la Patria Potestad tienen el deber compartido, igual e irrenunciable 


de ejercer la Responsabilidad de Crianza de sus hijos o hijas, y son responsables civil, administrativa 


y penalmente por su inadecuado cumplimiento...” (Destacado nuestro). 


192 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 41. 
193 Véase: BINSTOCK, ob. cit., pp. 187-212. 


194 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 50, consagra una acción principal contra los padres o 
guardadores de los enfermos o débiles mentales como consecuencias de los daños ocasionados 
por los hechos ilícitos de estos, fundada sobre la presunción iuris tantum de actuación culposa y 
subsidiariamente una acción contra el agente material del daño imputable. 


195 PLOVANICH, Ob. cit., p. 24. 


196 Thid., p. 303, agrega: “la aplicación de un factor objetivo aportaría mayor seguridad jurídica, ya que 


evitaría el desorden que pueden provocar las interpretaciones judiciales disímiles, pues ante una 
casuística tan vasta los parámetros con los que se juzga o valora si se encuentran o no cumplidos 
los deberes de vigilancia o educación, pueden ir desde la indulgencia a una rígida severidad”. 


197 Ibid., p. 304. 


Curso DE DerEcHO CiviL II - OBLIGACIONES 659 


La doctrina extranjera ofrece consideraciones interesantes que contrastan 
la responsabilidad de los progenitores con la del fabricante de juguetes del 
niño'*, 

4.2.3. La responsabilidad del preceptor y artesano (CC, art. 1190)'% 
Luego de referirse a la responsabilidad de los progenitores y tutores con- 
sagra el citado artículo 1190 CC: “....Los preceptores y artesanos son respon- 
sables del daño causado por el hecho ilícito de sus alumnos y aprendices, 
mientras permanezcan bajo su vigilancia”. 


Cabe hacer varias consideraciones sobre la norma: 


a. El agente material es un alumno o aprendiz, sea o no mayor de edad o 
inimputable, pues el Código no establece la condición de la minoridad. Por 
lo que es irrelevante la minoridad del alumno o aprendiz?”. Pero se aclara 
que en la consideración de la prueba en contrario, el Juez tomará en cuenta 
primordialmente la edad del agente. Pues si por ejemplo el maestro que 
tiene discípulos de 40 años no se le puede exigir la vigilancia de uno de 12 
años. De modo que a medida que aumenta la edad del aprendiz, disminuye 
la obligación de vigilancia a cargo del artesano o preceptor. Y de allí que 
si el daño lo causa un menor bajo la vigilancia del preceptor, se elimina la 
responsabilidad especial del progenitor que solo aplica si el menor causa 
el daño mientras habita con el progenitor o tutor?”. 


b. El responsable debe ser preceptor o artesano. El preceptor -expresión 
arcaica y claramente superada- para algunos””, es la persona que teniendo 
la vigilancia del alumno le imparte una enseñanza y no una educación”; 
tiene la función no solo de instruir sino de vigilar. Funciones que son concu- 
rrentes y extensibles a personas incorporales integradas por preceptores””, 
Y así por ejemplo, el profesor universitario se coloca como ejemplo de 


198 Véase: López SáncHEz, Cristina: El menor, sus juguetes y la responsabilidad civil. En: Perfiles de la 


responsabilidad civil en el nuevo milenio. Madrid, Dykinson, 2000, pp. 663-672. Véase ibid., p. 672, 
la audiencia Provincial de Vizcaya en su sentencia 8-10-97 condenó solidariamente a los padres y 
la Compañía de seguro, después que su hijo menor hubiese herido en el ojo a otro niño durante el 
transcurso de un juego, con una “varita de un juguete terminada en forma de punta de estrellas”. 


199 Véase: MéLIcH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. I, pp. 435-446; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., pp. 643 y 644; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 41-43; Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. IL, pp. 615- 
623; Palacios HERRERA, ob. cit., pp. 74 y 75; CaLvo Baca, ob. cit., p. 337; Código Civil de Venezuela. 
Artículos 1.186 al 1.191..., pp. 449-649; GonzáLez Tubinez, John Franklin: Responsabilidad civil de 
los docentes por los hechos ilícitos causados por sus alumnos en los centros educativos públicos y 
privados. Maracaibo, Universidad Rafael Urdaneta, Facultad de Ciencias Políticas, Administrativas 
y Sociales, 2007, trabajo especial de grado para optar al título de abogado, http://200.35.84.131/ 
portal/bases/marc/texto/3501-07-01768.pdf. 


222 MéLICH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. L, p. 441. 


201 PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 75; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. TV, p. 41, aunque la minoridad no es 
requisito de la responsabilidad ella influirá en la intensidad del deber de vigilancia. 


202 VISINTINI, Tratado..., Vol. 2, p. 320. 
203 MéLIcH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1I, p. 439. 
224 Ibid., p. 440; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 42. 
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un supuesto que instruye pero no vigila y por tal no es preceptor?” entre 
otros*%, No importa la modalidad de educación que imparta el preceptor. 


Artesano es quien imparte una enseñanza profesional no por medio de lec- 
ciones sino por supervisión de labores diarias desempeñadas por el aprendiz. 
Se indica que el artesano es aquel que ejercita un arte u oficio meramente 
mecánico, tales como carpinteros, zapateros, herreros, electricistas, albañiles, 
etc. Ellos responden del hecho ilícito cometidos por los aprendices que están 
bajo su dirección sean o no mayores de edad pues la ley no distingue?”. Para 
diferenciarlo del dueño debe atenderse a un relación laboral el aprendiz o tra- 
bajador, pues de ser así lo que existirá en la responsabilidad del 1191 CC*%, 


Si el menor comete un hecho ilícito en horas de recreo en la Escuela, el 
maestro o preceptor será el responsable. Pues en ese momento el padre, ma- 
dre o tutor no tienen la posibilidad de vigilar al menor””. Es improcedente 
que las entidades educativas donde estudia el menor pretendan cargar a 
los progenitores el hecho ilícito del menor cometido cuando están bajo su 
vigilancia. Pues rige la segunda parte del artículo 1191 CC. 


c. El hecho ilícito deberá acontecer bajo el cuidado o vigilancia del arte- 
sano o preceptor. Deberá demostrarse que cuando el alumno cometió el 
hecho ilícito se encontraba bajo la vigilancia del preceptor, por lo que no 
comprende casos en que el alumno o aprendiz está fuera del colegio o de 
la institución de enseñanza”. Salvo que ello medie justamente por la culpa 
de quien tenía que ejercer sus funciones de vigilancia. 


Vale recordar pues que al igual que en caso de los progenitores o tutores 
se está ante una presunción iuris tantum, pues no ha lugar a responsabili- 
dad si se prueba que se ha ejercido la debida vigilancia, la de una persona 
prudente que no pudo impedir el hecho”*. Por lo que aplica la misma idea 
desarrollada respecto de los progenitores y tutores?*”, es decir los precepto- 
res o artesanos podrían escapar de su responsabilidad mediante la prueba 
de haber efectuado la vigilancia debida?'. 


La legislación española sustituye la originaria responsabilidad del pro- 
fesorado, inspirada en la función de vigilancia sobre sus discípulos, por 


205 Por fortuna. 


20 MeLicn ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. I, p. 440, no aplica al director de un 
manicomio, ni al superior de una orden religiosa, ni al director de un club o la encargada de una 
casa cuna ya que tales vigilan pero no imparten enseñanza. 


207 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 358. 
208 MgLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos.. T. L, p. 441. 
209 GONZÁLEZ TUBINEZ, Ob. cit., p. 71. 


222 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 644; MéuicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1, 
P- 437, se precisa que el alumno o aprendiz se encuentre en el momento del hecho ilícito bajo la 
vigilancia del preceptor o artesano; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 42. 


211 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 360; OCHOA GÓMEZ, Ob. cit., T. IL, p. 622. 
212 M£LICH OrsIN1, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1, p. 438. 
213 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 43. 
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la responsabilidad del titular del centro porque es a éste último al que le 
corresponde adoptar las medidas necesarias de organización, mientras 
que la realidad docente no existe la relación de sujeción del alumno al 
profesor en que estaba concebida la redacción originaria del Código”'*. Se 
refiere que si el preceptor o artesano es empleado de un centro educativo, 
el régimen contra éste es más favorable a la víctima porque estable una 
presunción iure et de iure y puede accionar directamente contra el centro 
por aplicación del 1191 CC”, 


Las anteriores responsabilidades del padre, tutor, preceptor y artesano 
se fundamentan en un deber de vigilancia, esto es, una responsabilidad in 
vigilando”*”. Una presunción similar consagra el Código Penal, art. 118?”. 


Palacios Herrera refiere que se trata de una responsabilidad que no tie- 
ne tanto interés práctico”'. Las escasas decisiones judiciales que refieren 
la norma, no se pronuncian sobre el fondo”. Sin embargo, no son poco 
comunes los eventos que acontecen en los planteles de educación, en cuyo 
caso los progenitores de los menores de edad deben recordarles a éstos, que 
les resulta aplicable la segunda parte del artículo 1190 CC. 


4.2.4. Responsabilidad civil de los dueños y principales”? 
Dispone el artículo 1191 CC: “Los dueños o principales o directores son 
responsables del daño causado por el hecho ilícito de sus sirvientes y depen- 
dientes, en el ejercicio de las funciones en que los han empleado”. 


214 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 928 y 929. 


225 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 620; GonzáLEz TuBINgz, Ob. cit., pp. 83 y 84, el accionante tiene dos 
caminos, demandar al Colegio o al maestro, siendo la más conveniente la que mejor beneficia al 
actor con la presunción de culpa. 


ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 260. 
Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 43, nota 75. 
PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 74 y 75- 


Véase: TS]/SConst., Sent. 656 del 24-4-08, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Abril/656-240408- 
o08-o260.htm ; Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Región Centro 
Occidental, en Barquisimeto, Sent. 21-11-08, Exp. KEo1-N-2001-000160, http://lara.tsj.gob.ve/deci- 
siones/2008/noviembre/648-21-KEo1-N-2001-000160-KE01-N-2001-000160.html. 


Véase: MéLicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1, pp. 447-487; Sue, Alejandro: 
La responsabilidad civil de los dueños y de los principales o directores. En: Revista de la Facultad 
de Derecho Universidad de Carabobo N° 49, 1985, pp. 75-89, Maburo LuYanDOo, ob. cit., pp. 645- 
656; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 43-50; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 625-640; Sanojo, ob. 
cit., pp. 56-58; Acebo Sucre, Carlos Eduardo: Ausencia de responsabilidad civil del dependiente por 
cuyo hecho responde el principal y del órgano por cuyo hecho responde la personal jurídica. En: 
IV Jornadas Aníbal Dominici. Derecho de Daños. Responsabilidad contractual/extracontractual. 
Homenaje: Enrique Lagrange, Caracas, Salaverría, Ramos, Romeros y Asociados, 2012, Tomo I, pp. 
23-59, AceDO SucrE, Carlos Eduardo: La responsabilidad por hecho de dependientes. Inmunidad del 
dependiente. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, Serie Eventos 29, 2012, pp. 405-425; Acerno Sucre, Carlos Eduardo: 
La ausencia de responsabilidad por culpa ordinaria de los administradores y demás órganos de las 
personas jurídicas, y de los trabajadores y demás dependientes de las personas naturales o jurídicas. 
En: I Jornadas Franco-venezolanas de Derecho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y 
Reforma del Código Civil Francés”. Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri Capitant 
Des Amis de la Culture Juridque Francaise, 2015, pp. 31-60; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 75-82; 
Calvo Baca, ob. cit., pp. 337-339; RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 191-193. 
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La norma se introduce en el CC de 1942 tomada del artículo 80 del Pro- 
yecto Franco Italiano de las Obligaciones, consagrando la responsabilidad 
objetiva del principal el hecho de su dependiente””.. 


“La responsabilidad indirecta o por hecho ajeno, en que el hecho u 
omisión que causó de inmediato el daño fue cometido por una persona 
distinta de la obligada a responder por la víctima. Un ejemplo de ello está 
establecido en el artículo 1.191 del Código Civil, de conformidad con el cual 
los dueños y principales o directores son responsables del daño causado 
por el hecho ilícito de sus sirvientes y dependientes en el ejercicio de las 
funciones que les han empleado”?”. 


Como fundamento de la responsabilidad”” ubica igualmente la doctrina 
las teorías clásicas distingue entre culpa in eligendo y culpa in vigilando. 
La tesis objetiva se fundamenta en la idea de riesgo-provecho”*; entre las 
tesis neoclásicas se ubica la representación, la tesis de la contrapartida de 
la autoridad y la tesis de la obligación de resultado. Algunos se inclinan por 
la idea de solidaridad en materia de daños ya que la actividad desplegada 
por los dependientes es estadísticamente riesgosa pero carece de la aptitud 
o idoneidad suficiente para ser calificada de habitualmente dañosa?”. Es 
pues una garantía impuesta por razones de interés general”. 


La responsabilidad extracontractual por hecho ajeno reside en la idea de 
que el deudor debe garantizar al acreedor el trabajo que realizan las perso- 
nas de las que se sirve para la ejecución de la obligación, porque el acreedor 
no tiene ninguna relación con auxiliares y sólo puede ejercitar su pretensión 
de resarcimiento del daño contra el deudor, que es el único titular de la obli- 
gación. Se trata de atribuir el riesgo de la actividad de los auxiliares a quien 
se sirve de ellos para su propio beneficio?”. Por lo que entre el fundamento 
de la responsabilidad giran la idea de riesgo, representación y garantía?”. 


La ley atribuye al principal la responsabilidad por el hecho del depen- 
diente, fundada pues en la culpa in vigilando o in eligendo del principal 
que la ley presume. Siendo por inspiración del Código Civil francés una 
presunción iure et de iure, que no admite prueba en contrario (a diferencia 


221 ACEDO SUCRE, Ausencia..., p. 39. 


222 Tribunal Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial de Protección del Niño, 
Niña y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 2-4-12, Exp. KPo2- 
V-2007-004150 http://¡ca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2012/ABRIL/2481-2-KPo2-V-2007-004150-198-2012. 
HTML. 


223 Véase: AGOGLIA, y otros, ob. cit., pp. 21 -37, luego de pasearse por las teorías subjetivas y objetivas; 
entre las que se ubican la idea de culpa, riesgo creado, representación y garantía; MÉLICH ORSINI, La 
Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. L,pp. 451-468; BERNAD MAINAar, ob. cit., T. IV, pp. 43-46. 


224 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 113-121. 
225 AGoGLIA y otros, ob. cit., p. 37. 

226 Thid., p. 108. 

227 VisiNTINL, Tratado..., Vol. 2, p. 352. 


228 Véase: Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, pp. 630-632; BERNAD MAINar, Ob. cit., T. IV, p. 47. 
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de la relación de causalidad)”. Así pues constituye una responsabilidad 
especial por hecho ajeno de tipo delictual, fundada en una presunción de 
culpa de carácter absoluto contra el civilmente responsable”. 


Venezuela al igual que otras legislaciones acoge la tesis de la inexcusa- 
bilidad”*. Se trata pues de un caso de responsabilidad objetiva”? porque 
la culpa del dueño no es de ninguna manera necesaria”. Constituye un 
factor objetivo porque no se admite la posibilidad de demostrar diligen- 
cia patronal o del principal*”*. De allí que se afirme que se presenta más 
que como una simple presunción, más bien como una atribución legal de 
responsabilidad objetiva que tiene su fundamento en el deber de garantía 
implícito en quien delega en otro la actividad que ejecuta en su nombre*s, 
El legislador se muestra más clemente con los progenitores y tutores que 
con los principales en que no admite la prueba en contrario”*, 


Se afirma que entre las condiciones”” de la procedencia de la norma se 
ubica: 


a. La relación de dependencia entre el principal y el dependiente o 
sirviente. La relación de dependencia”? acontece siempre que se ejerce 
una actividad por cuenta y en interés de otro en cuyo favor va dirigido el 


229 MéLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. Lp. 465; Bernad Mainar, ob. cit., 
T. IV, p. 46, estamos ante una presunción de culpa iuris et de iure, que no puede ser contrariada 
mediante la prueba de la ausencia de culpa. La relación de causalidad entre el hecho culposo y el 
daño sí es de carácter iuris tantum porque puede ser desvirtuada por la prueba de la causa extraña 
no imputable; Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 75; DOMINICA, Ob. cit., p. 617. 


230 


Mapuro LuYAnpo, ob. cit., p. 646; TSJ/SCC, Sent. 000512 del 11-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/ 
decisiones/scc/agosto/180677-RC.o00512-11815-2015-15-128.HTML. 


23% AGoGLIA, y otros, Ob. cit., p. 29. 


232 Véase: Bueres, ob. cit, 50, la obligación del principal está fundada en el riesgo o en la garan- 


tía legal (objetiva); TSJ/SCC, Sent. 457 del 26-10-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/ 
Octubre/RC.o00457-261010-2010-09-657.html “la responsabilidad extracontractual por hecho 
ajeno y en particular la del dueño o dependiente, es una responsabilidad especial u objetiva”. 


233 OcHoA GóMEz, ob. cit., T. IL, p. 627. 


234 AGoGLIA y otros, ob. cit., p. 95. 


235 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. III, pp. 178 y 179. 


236 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 62. 


237 Véase: MADURO LUYANDO, Ob. cit., p. 655; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 47; TS]/SCC, Sent. N° 151 
del 12-3-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/marzo/rc.000151-12312-2012-11-288.html; Tribunal 
Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito del Primer Circuito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 1-6-11, Res. N° PJo192011000256, http://jca.tsj. 
gob.ve/decisiones/201 1/junio/2177-1-FPo2-V-2010-000880-PJo192011000256.html. 


238 Véase sobre ésta: AGOGLIA, y otros, ob. cit., pp. 39-44; MéLicH Orsini, La Responsabilidad Civil por 


hechos ilícitos..., T. 1, pp. 470-487; BERNAD Marnar, ob. cit., T. IV, pp. 48 y 49; Palacios HERRERA, 
ob. cit., pp. 77 y 78; TSJ/SCC, Sent. 000512 del 11-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/ 
agosto/180677-RC.000512-11815-2015-15-128.HTML “la relación de dependencia significa sujeción, 
sometimiento, subordinación, relación o vínculo que debe existir entre el agente, dueño o principal 
y el subordinado, en cualquier caso para que exista dicha subordinación lo determinante es que pese 
en cabeza del principal el poder de dirección... No resulta suficiente que le hayan sido confiadas 
algunas funciones por una persona a otra”. 
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resultado”. La dependencia deriva de la función o encargo conferido por el 
principal y de donde deriva el poder de dar instrucciones”* al dependiente 
no precisa tener carácter permanente, siendo suficiente una relación 
temporal y aun ocasional”*. Esto es, no importa que la dependencia tenga 
un carácter transitorio”*. 


Por su parte, Bernad excluye que se trate de una traslación transitoria de 
la relación de dependencia por apartarse el dependiente de las instruccio- 
nes recibidas, y además, la víctima conociera el abuso del dependiente en 
el ejercicio de sus funciones, como sucedería, por ejemplo, ante los daños 
ocasionados al descargar una mercancía transportada si la descarga la 
realiza un empleado de la empresa de transporte que entre sus funciones 
no se encuentra en modo alguno la práctica de descarga de la mercancía 
transportada”*, En el Derecho argentino se acepta una situación fáctica de 
“encargo” realizada en interés de otro y que implica la virtual posibilidad 
de ordenar o encomendar la actividad encomendada**, 


b. El hecho ilícito del dependiente que incluye la culpa de éste”*5. Se debe 
configurar propiamente la conducta antijurídica y culpable que ocasione 
un daño y que sea imputable al dependiente, de conformidad con los ele- 
mentos concurrentes estudiados supra a propósito del artículo 1185 CC, a 
saber, daño, culpa y relación de causalidad. 


c. El daño ha de ser causado en el ejercicio de las funciones del sirviente 
o dependiente”. Así ha indicado el Máximo Tribunal: “de conformidad 
con la norma contenida en el artículo 1.191 del Código Civil, el patrono (en 
referencia al caso concreto) es responsable del ilícito en el que incurra el 
empleado durante el ejercicio de las funciones para la cual fue empleado. 


239 AGOGLIA, y otros, ob. cit., p. 41. 


242 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 77. 


241 


MticH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos..., T. 1, p. 472. 


24 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 77. 


243 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 49 y 50. 
24 AGOGLIA y otros, ob. cit., p. 44. 


245 TSJ/SCC, Sent. 457 del 26-10-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.o00457-261010- 
2010-09-657.html “esta presunción debe cumplir con los requisitos de demostrar la condición de 
dependencia del sujeto que ocasiona el daño y la culpa de este, para que opere la presunción legal, 
dejándose establecida la culpa del principal o dueño, lo cual en efecto no exige prueba”. 


246 Véase: M£LicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. L, pp. 468-487; MADURO LUYANDO, 


ob. cit., p. 655, OcHoa GÓMEZ, ob. cit., T. IL, pp. 632-640; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 77-82; TS]/SCC, 
Sent. N° 151 del 12-3-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/marzo/rc.o00151-12312-2012-11-288. 
html “La circunstancia de que el hecho ilícito fue perpetrado por el sirviente o dependiente en el 
ejercicio de las funciones para las cuales fue empleado”; TSJ/SCC, Sent. 000512 del 11-8-15, http:// 
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180677-RC.000512-11815-2015-15-128.HTML “la expresión 
utilizada por la norma “en el ejercicio de las funciones en que los han empleado” implica que dichas 
funciones competen y dependen de la esfera de actividad propia del comitente e incumben de 
manera directa e incuestionable al principal, en consecuencia, si el acto ejercido se traduce en una 
competencia natural, fin, medio, vehículo, canal del acto dañoso, podrá revisarse la responsabili- 
dad objetiva del dueño o principal”. LasarTE, Derecho..., p. 288; AGOGLIA y otros, ob. cit., pp. 39-88. 
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Así mismo es de agregar, que una vez comprobada la culpa del dependiente, 
se prueba, al mismo tiempo, la culpa del principal.” El principal podría 
ser persona incorporal. 


d. Debe probarse la calidad de dueño, principal o director del demandado 
y la condición de sirviente o dependiente de quien cometió el hecho ilícito. 
Las condiciones son concurrentes**, 


El principal únicamente quedará comprometido frente al tercero en la 
medida que se abastezcan respecto del comisionado los presupuestos que 
permiten aprehender su comportamiento como un verdadero acto ilícito. 
Ello explica la condición refleja o indirecta que asume el deber de respon- 
der del principal frente al damnificado”. Ochoa comenta que se podría 
demandar tanto al principal como al dependiente y aquel intentar acción 
de regreso contra éste. Pero por razones de solvencia puede ser inoficioso.? 
De allí que en el Derecho español Lasarte califique la responsabilidad del 
empresario como “directa” porque no se requiere que previa o simultánea- 
mente se demande al empleado causante del daño?*. Se afirma que satisfe- 
cha la reparación por el civilmente responsable, este cuenta con una acción 
de reembolso contra el agente material del daño que fue en verdad quien 
ocasionó directamente el daño?”. Es decir, el principal pudiera obtener el 
reembolso de lo pagado contra el dependiente por el hecho ilícito de éste. 


Sin embargo, Acedo Sucre plantea la inmunidad del dependiente que no 
ha abusado de sus funciones, el cual no compromete su responsabilidad indi- 
vidual.?5, Esto es, el principal responde por el hecho ajeno del dependiente, 
pero responde por hecho propio por las actuaciones de sus órganos”, Se 
trata de una responsabilidad objetiva por riesgo”; no siendo la culpa el basa- 
mento de tal responsabilidad del principal por el hecho del dependiente, éste 
último no debería ser responsable ya que actúa en ejercicio de una función. 
Por lo que -para el autor- la responsabilidad del principal debe en principio, 


247 TSJ/SConst., Sent. N° 1786 del 18-7-05, http:// www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1786-180705- 
04-2737.htm En el caso concreto, de la valoración —autónoma- de las pruebas (en especial del acta 
compromiso) el juez comprobó el hecho ilícito y la culpa de la empleada, culpa que de acuerdo a la 
norma referida supra, recae sobre el principal (patrono). 


248 Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 655 


249 AGOGLIA y otros, ob. cit., p. 45. 


250 


Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 627. 


251 LASARTE, Derecho..., p. 288. 


252 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 47. 

253 Véase: Acebo Sucre, Carlos Eduardo: Ausencia ..., pp. 23-60; Acebo Sucre: La responsabilidad..., pp. 
405-425; ACEDO SUCRE: La ausencia..., pp. 31-60. 

254 Acepo SUCRE, Ausencia..., pp. 28 y 29 y 46. Si la persona incorporal actúa mediante el órgano en 

ejercicio de sus funciones se trata de un hecho propio, al que se le puede aplicar analógicamente el 

artículo 1169 del CC relativo a la representación voluntaria (ibid., p. 50). 


255 ACEDO SUCRE, Ausencia..., pp. 6; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 628, no cabe desvirtuar la pre- 
PP-35 y 3 P P 
sunción. 
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eliminar la del dependiente?*”. Constituye una tesis interesante que podrá ser- 
vir de defensa al dependiente ante la pretensión de reembolso del principal. 


Surge la pregunta si las Clínicas pueden ser responsables por el hecho 
ilícito de los médicos que la integran con base a la norma en estudio. Re- 
fiere la doctrina un caso contra Clínicas Caracas, con decisión en primera 
instancia?”, apelación ante el Superior’, y posterior recurso ante la Sala 
Civil”, en que se pretendió acoger un criterio más amplio ubicable en el 
artículo 1191 del CC considerando que los médicos responden al criterio del 
subordinado. No obstante que la Sala Constitucional por vía de revisión? 
acogió un criterio de subordinación estricta”. 


Se afirma acertadamente que excluir la responsabilidad de las Clínicas 
ante la actuación del médico constituye un retroceso?”, pues considerar que 
dicho profesional es independiente supondría que la Clínica no participa 
en los servicios prestados. De allí que lo pertinente sería asumir la tesis 
del riesgo o mínimo control que deben ejercer las Clínicas sobre los médi- 
cos, a lo que habría que agregar un principio utilitarista y de consumo?”, 
Supuestos de responsabilidad de tales entes a propósito del artículo en 


256 Acepo SUCRE, Ausencia..., p. 40. Cita sentencia de la N? 0340 del 2-11-01; ACEDO SUCRE, La responsa- 


bilidad por hecho de dependientes ..., p. 425, “en nuestro criterio, la inmunidad del órgano que no 
ha abusado de sus funciones está plenamente justificada. Asimismo, en Venezuela se debería con- 
siderar que el dependiente que no ha abusado de sus funciones no compromete su responsabilidad 
individual”. 

257 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 14-8-07, Exp. 43.055, http://caracas.tsj. 
gov.ve/decisiones/2007/agosto/2116-14-43055-.html (condena a la Clínica a pagar por concepto de 
daño moral a la niña). 


258 Véase: Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 


del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 29-10-09, Exp. 5.636, http://caracas.tsj.gov.ve/decisio- 
nes/2009/octubre/2147-19-5636-7.html (sin lugar el recurso de apelación). 


259 Véase: TSJ/SCC, Sent. 457 del 26-10-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.000457- 
261010-2010-09-657.html Adrián, Nuevas..., p. 440, la sentencia acoge la responsabilidad objetiva de 
la clínica por considerar que los médicos responden al criterio subordinado previsto en el artículo 
1191 CC. 


Véase: TS]/SConst., Sent. 484 del 12-4-11,http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/484-12411-2011- 
11-0250.html. Véase siguiendo tal tesis a propósito de la Clínica Sanatrix: Juzgado Superior Octavo 
en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, Sent. 28-4-14, Exp. AP71-R-2013-000941, Cas http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ 
ABRIL/2145-28-AP71-R-2013-000941--HTML “en nada interviene la Clínica en cuanto a la mani- 
pulación de la cirugía; en estos casos la responsabilidad es personalísima, por lo cual solo podría 
atribuírsele a quien o quienes llevaron a cabo la operación, ya que la Clínica sólo fungía como una 
persona jurídica de carácter administrativo o gerencial, y no de carácter operativo, directamente 
vinculado con la intervención; al momento de someterse a la operación”. 

ADRIÁN, Nuevas..., p. 440, en definitiva, lo que acoge la Sala Constitucional es el criterio más antiguo 
y reconocido de subordinación frente a un criterio más amplio que pretendió acoger la Sala de 
Casación Civil. Véase sobre el tema: ÁLvarez OLiveros, Ángel: “El rol del Juez en la determinación 
de la responsabilidad civil de las clínicas privadas... pp. 61-90; BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit., T. AL, pp. 
203-263; BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit., T. IV, pp. 159-166. 

262 Alvarez OLIVEROS, El rol del Juez en la determinación de la responsabilidad civil de la clínicas... p. 89. 


263 Thid., p. 90. 
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estudio se observa igualmente en el caso de Clínica el Ávila?%, Se aprecian 
decisiones extranjeras que consideran que el profesional de la medicina 
si es dependiente de la Clínica por lo que ésta responde por el hecho de 
aquel” y que pesa sobre el centro hospitalario el deber de dar seguridad 
a la persona del paciente?”, 


Cabe recordar que las causas de exoneración de responsabilidad aplican 
para el artículo 1190 del CC y los demás supuestos de responsabilidades 
especiales. 

4.3 Responsabilidad especial por cosas?” 

4.3.1. Noción 
En el antiguo derecho romano, no se conoció una teoría general de la 
responsabilidad civil relativa a los daños causados por cosas, salvo apenas 
el supuesto de los daños causados por animales, por edificios ruinosos y 
objetos arrojados o caídos. Pero por la propia naturaleza de las “cosas”, estas 
no son susceptibles de tener actividad en sí mismas sin la intervención de 
un comportamiento humano?*. 


Surge así como una necesidad que rodea la idea de responsabilidad civil 
que los daños causados por las cosas sean imputados a las personas que 
sobre ellas tienen alguna relación jurídica que suponga un poder de vigi- 
lancia o equivalente. Pues de lo contrario, bajo el amparo de la carencia 
de “personalidad jurídica” de las cosas u objetos, se quedaría injustamente 
exonerado de responsabilidad. 


La responsabilidad por los daños causados por animales y cosas de su 
propiedad o bajo guarda o cuidado, está prevista en los artículos 1192, 1193 
y 1194 del Código Civil”, 


264 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 151 del 12-3-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/marzo/rc.o00151- 
12312-2012-11-288.html; Juzgado Cuarto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 18-12-07, Exp. 13.619, http://caracas.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2007/DICIEMBRE/2119-18-13.619-.-HTML Véase también denunciando infracción 
del artículo 1191 CC pero no fue considerada en Caso Centro Médico María Inmaculada, C.A: TSJ/ 
SCC, Sent. 327 del 14-6-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Junio/RC.o00327-14613-2013- 
13-033.html. Véase considerando dependiente de la Clínica al médico aunque fue declarada sin 
lugar: Tribunal Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 1-6-11, Res. N° PJo192011000256, 
http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/201 1/junio/2177-1-FPo2-V-2010-000880-PJo192011000256.html. 

265 Responsabilidad médica. Fallos seleccionados. http://www.editorialjuris.com/libros/12.pdf Tribunal: 
T. Coleg. de Resp. Extracontr. N° 6 Rosario (S.F.) fallo 9-6-05. 

266 Véase: PÉREZ BRAVO, Ob. cit., p. 221. 

267 Véase: MéLicH ORSINI, José: La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos., pp. 11-230; Maburo Lu- 
YANDO, Ob. cit., pp. 657-708; Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 641-699; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 
83-105; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 53-79; Le TourNEau, La responsabilidad civil. ..., pp. 185-204; 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 933-950; MARTÍNEZ Rave, ob. cit., pp. 219-252; FACIO, 
ob. cit., pp. 560-653. 

268 Merich Orsini, La responsabilidad civil por hechos ilícitos.. T. IL, pp. 11 y 12. 


269 Tribunal Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial de Protección del Niño, 
Niña y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 2-4-12, Exp. KPo2- 
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La responsabilidad por cosas es incluida, en principio, en los supuestos 
de responsabilidad objetiva?’ ajena a la culpa del agente con base a la idea 
del riesgo. La responsabilidad derivada del daño producido por cosas y 
animales se basa en la presunción de que el responsable es quien causó 
un daño por la respectiva falta de vigilancia u omisión de las medidas o 
precauciones adecuadas para el caso”. En efecto, se indica que la hipótesis 
de mayor aplicación de la teoría objetiva es la relativa a la responsabilidad 
del dueño o guardián de la cosa””. En España la responsabilidad entre los 
supuestos de responsabilidad objetiva o sin culpa se ubica en el CC la res- 
ponsabilidad por animal, caída de árboles y objetos arrojados o caídos”. 


Veremos de seguida la responsabilidad civil por cosas, pero se acota que 
aunque se haya colocado dentro de la misma familia de daños causados por 
los animales, la ruina de edificio y por incendio, en realidad no obedecen a una 
idea común, pues el CC trae ideas y presunciones diferentes en cada caso”, 


4.3.2. Guardián de un animal??> 
Dispone el CC, art. 1192: “El dueño de un animal o el que lo tiene a su 
cuidado, debe reparar el daño que éste cause, aunque se hubiese perdido 
o extraviado, a no ser que pruebe que el accidente ocurrió por falta de la 
víctima o por el hecho de un tercero”. 


La figura de la responsabilidad por daños causados por animales está 
regulada de similar forma en los Códigos Civiles más importantes”, y ha 
conservado una formulación que testimonia sus orígenes remotos que se 
remontan a la tradición romana clásica y a una época en la que el animal 
tenía la función de instrumento de producción en el cuadro de la sociedad 
agrícola’. En el Derecho romano también se tenía en cuenta esta clase de 


V-2007-004150 http://¡ca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2012/ABRIL/2481-2-KPo2-V-2007-004150-198-2012. 
HTML cita sentencia del 12/11/2000 de la Sala de Casación Civil con ponencia del Magistrado Dr. 
Franklin Arriechi, Exp. N° 00-985, Víctor José Colina Arenas contra Raúl Aldemar Salas Rodríguez, 
Pergis, C.A. y Adriática de Seguros C.A. 


279 Véase: López y LópEz y otros, ob. cit., p. 353; LASARTE, Curso..., p. 418; OssorIO SERRANO, Ob. cit., pp. 
97-120. 
272 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 960. 


272 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. HI, p. 179. 
273 Véase: LasarTE, Derecho..., p. 295, Amén de los casos de leyes especiales tales como navegación 
aérea, vehículo automotor, energía nuclear, caza y consumidores. 


274 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 83. 


275 Véase: MéLIcH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, pp. 47-94; MADURO LUYANDO, 
ob. cit., pp. 704-708; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, pp. 54-59; Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 681- 
688; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 101-105; Dominici, ob. cit., pp. 619-621; SANoJo, ob. cit., pp. 58 y 
59; ALESSANDRI RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 396 y ss.; SAGARNA, Fernando Alfredo: Responsabilidad civil 
por daños causados por animales. Derecho comparado, doctrina y jurisprudencia. Buenos Aires, 
Depalma, 1998; Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196, pp. 15-88; PrerrE Taria, ob. cit., 
pp. 163-169. 


276 Véase a propósito del Derecho Comparado: SAGARNA, Ob. cit., pp. 13-45. 


277 VisiNTINL, Tratado..., Vol. 2, p. 382. 


Curso be Derecho CiviL II - OBLIGACIONES 669 


daños por animales”. El caso típico es el perro que se pasea, pero la norma 
aplica a cualquier animal que ocasione un daño a alguien. 


Se reseñan varios requisitos”? para la procedencia de la norma: 
a. La condición de dueño o guardián del animal 


Se debe tratar de un daño causado por un animal, y debe determinarse 
la condición de su dueño o de quien lo tenga a su cuidado. Para Ochoa el 
responsable es el propietario del animal al margen de probar la propiedad. 
En tanto que el sirviente o dependiente no puede ser considerado como 
responsable a título de guardián pues en tal caso el propietario conserva 
la tutela jurídica sobre el animal”. No es tarea fácil determinar quién es 
el propietario de un animal causante de daños”**, ya que generalmente los 
daños se producen cuando el animal no está acompañado de sus dueños, 
y aunque estén con alguna persona, ello no significa que sea su titular. Si 
un perro muerde un niño o unas ovejas destruyen plantaciones, será difícil 
en ocasiones precisar el dueño”. 


Para otros la norma alude a “dueño o quien lo tiene bajo su cuidado”, 
con lo que se quiere resaltar que el verdadero responsable es el que os- 
tenta la guarda del animal, sea su dueño, lo cual no tiene por qué suceder 
siempre, y cuando así no sea así responderá el guardián del animal. Pues 
la responsabilidad se traslada a la guarda””. La referencia a “guardián” en 
los legitimados pasivos se asocia a aquel que se sirve de la cosa’, por lo 
que los cuidadores de animales son responsables por los daños causados 
por estos”, En tal sentido afirma la doctrina española que se trata de quien 


278 SAGARNA, Ob. cit., p. 1. 


272 MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 706 y 707; BERNAD MAINAR, ob. cit. , T. IV, p. 57; TS]/SCC, Sent. 000512 
del 11-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180677-RC.000512-11815-2015-15-128. 
HTML ; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito del 
Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 11-11-08, Exp. FPo2- 
A-2006-000009 http://bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/2008/noviembre/1973-11-FPo2-A-2006-000009- 
PJo182008000836.html “Se requiere la intervención activa del animal, que este cause el daño. * Que 
el dueño del animal o el que lo tenga a su cuidado, es el civilmente responsable del daño que este 
cause, es decir el agente responde por la falta de vigilancia ejercida sobre los animales. Se trata de 
una responsabilidad objetiva que no descansa en la teoría de la culpa. 


280 Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 685. 

281 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Cojedes, Sent. 5-6-09, Exp. 4589, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2009/ 
junio/1532-5-4589-1906.html “a tenor de lo dispuesto en el artículo 1192 del Código Civil, ...no se 
verifica de actas que los codemandados sean los propietarios del animal que causó el daño, así como 
tampoco que el mismo se encontraba en custodia de estos en la casa N? 5, ...lo cual en principio 
plantearía a este órgano jurisdiccional una duda acerca de la cualidad de parte de los codemandados 
de actas”. 

282 SAGARNA, Ob. cit., p. 83. 

283 Bernan MAINar, ob. cit., T. IV, p. 55. 

284 SAGARNA, ob. cit., Pp. 97-99. 


285 Thid., p. 109. 
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obtiene un beneficio del animal aunque no sea su propietario, pero también 
al propietario cuando tenga la guarda del animal”. 


La doctrina patria para precisar la persona responsable parece apuntar a 
la guarda’, sin perjuicio de que pudiera demandarse también al dueño en 
sentido técnico con base a la expresa redacción del artículo 1192 del CC. Se 
discute si se trata de una responsabilidad alternativa, pues la responsabili- 
dad del dueño o del guardián por el hecho de los animales es disyuntiva***, 
en tanto que para otros es conjunta”, pudiéndose plantear la acción de 
regreso”. Para Mélich es cierto que la subsistencia de la responsabilidad 
del dueño del animal podría explicarse en función de la responsabilidad del 
principal por el hecho del dependiente pero entonces habría que admitir la 
acumulativa responsabilidad del dependiente aun en caso de que no pueda 
establecerse una culpa personal a su cargo, ya que él es propiamente el 
detentador del animal?. 


Pudiera concluirse con base a la redacción de la norma que se puede 
accionar contra ambos (propietario y guardador) o contra cualquiera in- 
dividualmente, sin perjuicio entre ellos de acción de reembolso. Toda vez 
que mal se puede excluir al propietario del animal si la norma expresa y 
claramente lo incluye, amén de ser responsable en delegar la guarda del 
animal en un tercero. 


b. Daño ocasionado por el animal?» 


La víctima debe probar que el daño fue causado por el animal”, esto es, 
como consecuencia de la “intervención” del animal?”*. Se refiere que los 
animales son cosas muebles animadas?*. No caben distinciones respecto 
del tipo de animal que ha causado el daño, pues la norma comprende toda 
clase de animales domésticos o no, mansos o feroces”%, cualquiera que sea 


286 Véase por ejemplo en el Derecho español: MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, Ob. cit., p. 935. 


287 SAGARNA, Ob. cit., p. 61, el único criterio utilizable para determinar la persona responsable es el de 
la guarda; Bernan MAaINar, ob. cit., T. IV, p. 55; MADURO LUYANDO, Ob. cit., pp. 705 y 706. 


288 SAGARNA, OD. cit., PP. 117 y 118. 
289 Ibid, p. 121. 


292 Ibid., pp. 125 y 126. Véase ibid., p. 129, la relación jurídica existente entre las partes regirá la acción 


de regreso. En el supuesto de que no hubiese un acuerdo preexistente entre el guardián y el titular 
del animal, la responsabilidad extracontractual regirá la acción regresiva. La acción de regreso 
no prospera si el guardián se sirvió del animal en contra de la voluntad de su dueño. Pero podría 
prosperar si se trata de gestión de negocios. 


291 


MticH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, p. 53. 


292 


Bernan MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 57. 

293 MéuicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. IL, p. 70. 

294 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 57. 

295 SAGARNA, Ob. cit., p. 67. Agrega que puede ser fungibles o infungibles (por ejemplo, ganadores de 


premios o de especial afecto, y pueden estar o no en el comercio (ibid., pp. 67 y 68). 


296 Véase: ibid., p. 60, indica que la mayoría de los autores incluye a los animales domésticos, domes- 


ticados y feroces; MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 708. Véase: DominicI, ob. cit., pp. 620 y 621, los CC 
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su tamaño, inclusive a decir de Mélich, microbios que se encuentren en 
un laboratorio. Lo cual lo descarta acertada e irónicamente Palacios He- 
rrera’, Aplica igualmente a rebaños, hatos, piras o cualquier conjunto de 
animales. Excluyéndose sólo los animales no susceptibles de guarda como 
los salvajes”*, aunque es posible que una persona ejerza cierto control de 
guarda sobre animales salvajes como acontece con los propietarios de circos 
o apicultores, dueños de colmenas de abejas, etc.” 


Los daños causados por un animal a otro, es decir, indirectamente al 
propietario de éste último, están regidos por los mismos principios que los 
daños causados directamente por un animal a otra persona?”. 


c. Se requiere una “intervención activa” del animal?” 


El animal debe participar activamente en la producción del daño*” y no 
debe constituir solamente la ocasión. Esto es, debe constituir una causa sine 
qua non del daño. La víctima debe probar la secuencia causal que involucra 
el hecho del animal pero el propietario puede probar que se ha debido al 
hecho de la víctima o del tercero, u otro evento. Pero se afirma por ejemplo 
que un ruido imprevisto de un avión o vehículo no configura caso fortuito 
a los efectos del desbocamiento imprevisto de un caballo, porque se trata 
de un evento que no es ajeno a la normal peligrosidad del animal*, 


Recordemos que la víctima debe probar la calidad de propietario o guar- 
dián, los daños causados por el animal y el nexo de causalidad?*. De allí 
que en resumen entre las condiciones requeridas para la procedencia de la 
norma se ubica el daño, el cual debe haber sido causado activamente por el 


venezolanos de 1904, 1896 1880 y 1873, 1862, se referían a animal “feroz”; Código Civil de Vene- 
zuela, arts. 1192-1196, pp. 17-19. 


297 Véase: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 102, no ha faltado quien afirme que incluye daños causados 
por bacilos cultivados en laboratorios. Pero tal doctrina ha sido desechada por los tratadistas, pues 
cuando una persona muere de tifus o cólera no aplica dicha norma. Por ello, algunos señalan que 
se trata de semovientes dotados de energía física. Véase referencia de MÉLIicH OrsIMI incluyendo a 
los microbios en: La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, p. 69. 


298 MeLica Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, p. 69; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 


IV, p. 56. 


292 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 686; PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 102, no hay duda que el animal 
salvaje en estado de cautiverio responde el guardián. 


302 PrERRE Taria, ob. cit., p. 168. 


301 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 103; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 707 y 707; BERNAD MAINAR, ob. cit., 
T. IV, p. 57, no basta el mero contacto físico entre el animal y el daño infringido a la víctima, sino 
que se precisa un hecho activo del animal en el sentido de que su actuación ha sido determinante 
en la producción del daño. 


302 Véase: SAGARNA, Ob. cit., pp. 134 y 135, el hecho debe ser autónomo, esto es debe haber provenido 


de los actos propios del animal, sin la intervención fáctica de la conducta del hombre. El animal 
debe haber intervenido activamente en la mecánica del hecho. (destacado original). Ejemplo de 
intervención pasiva es el animal inmóvil que es embestido por un automóvil. Pero su intervención 
es activa si el animal se hallaba en movimiento. 


303 VisINTINL, Tratado..., Vol. 2, p. 384. 
304 SAGARNA, Ob. cit., pp. 144-147. 
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animal con base a una relación de causalidad y el carácter de guardián del 
civilmente responsable*”, O también en nuestro concepto de “propietario”. 


La presunción de culpa es iure et de iure o absoluta en tanto que la pre- 
sunción de causalidad es relativa. Se afirma en la doctrina española que 
se trata de un caso de responsabilidad objetiva?” y en la misma línea se 
ubica acertadamente cierto sector de la doctrina patria3%, Su fundamento 
está en la teoría del riesgo provecho. En efecto, según indicamos, la res- 
ponsabilidad por cosas constituye un ejemplo de responsabilidad objetiva. 
Al efecto indica la doctrina que en tal caso entra en juego “las nociones 
más recientes de responsabilidad objetiva o de responsabilidad civil como 
consecuencia de una utilidad proveniente de una actividad de riesgo.”3 


El demandado podrá probar a los fines de su exoneración la existencia de 
una causa extraña que rompa el nexo de causalidad aunque no la presunción 
de culpa. De allí que se afirme que aunque la norma se refiera únicamente 
a culpa de la víctima y hecho del tercero debe admitirse la exoneración 
también ante caso fortuito y fuerza mayor”, Se agrega que también podría 
probar la inexistencia de los citados requisitos, a saber, que no hubo daño, 
ni intervención activa del animal o que no se es guardián o propietario?".. 


4.3.3. Guardián de una cosa?” 
Dispone el artículo 1193 CC: “Toda persona es responsable del daño causado 
por las cosas que tiene bajo su guarda, a menos que pruebe que el daño ha 
sido ocasionado por falta de la víctima, por el hecho de un tercero, o por 
caso fortuito o fuerza mayor...”. 


395 Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196..., p. 28. 
3% MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 706; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 683, se trata de una presunción 


irrefragable; Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196..., p. 22. 


307 MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, Ob. cit., p. 935; SAGARNA, Ob. cit., p. 70, la teoría más moderna 
afirma que es objetiva. 


308 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 59, predomina en la actualidad la concepción de la presun- 


ción irrefragable o iuris et de iure, y más aún, se expresa claramente como un ejemplo típico de la 
responsabilidad objetiva. 


399 Ibid., p. 55. 


312 MéuicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, p. 82. Véase sobre tales causas de 


exoneración: ibid., pp. 83-94; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 57, a pesar del silencio de la ley; Ochoa 
Gómez, ob. cit., T. IL, p. 688; Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196..., p. 28; SAGARNA, Ob. 


cit., Pp. 149-173. 
311 MADURO LUYANDO, ob. cit., p. 708. 


312 


Véase: MÉLICH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, pp. 95-192; MADURO LUYAN- 
Do, Eloy: Responsabilidad Civil por Hecho Ilícito derivada de la Guarda de Cosas Inanimadas. En: 
Indemnización de daños y perjuicios: doctrina, legislación, jurisprudencia. Caracas, Fabretón, 1998, 
Pp. 115-234; MADURO LuYANDO, Curso...,pp. 657 y ss.; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, pp. 59-71; OCHOA 
Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 649 y ss.; PALACIOS HERRERA, Ob. cit., pp. 83-97; CaLvo Baca, ob. cit., pp. 339-346; 
Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196..., pp. 89-278; RamíREz, ob. cit., pp. 195-197; GUERRA 
HERNÁNDEZ, Víctor Hugo: Responsabilidad civil por productos defectuosos. Vigencia del artículo 1.193 
del Código Civil a la luz de los artículos 92 y 93 de la Ley de Protección al Consumidor y al Usuario. 
En: El Código Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoración del bicentenario del 
Código Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, pp. 537-552. 
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Las cosas de por sí son inertes, carecen de movimiento y cuando se causa 
un daño es porque han sido movidas por el hombre lo que está resuelto 
por los principios tradicionales de la responsabilidad*'. 


La disposición en comentarios aparece en el CC de 1942 tomada del 
artículo 82 del Proyecto Franco Italiano de las Obligaciones?**, por el he- 
cho del guardián o de la cosa bajo su guarda, que constituye un caso de 
responsabilidad objetiva?'. 


Con base a lo anterior se reseña entre las condiciones de la responsa- 
bilidad: el daño, la intervención de la cosa y la condición de guardián del 
civilmente responsable**”. Veamos cada uno de tales. 


a. La condición de guardián?” 

La redacción del CC apunta a que el responsable es la persona que tiene la 
cosa bajo su “guarda”, esto es, el “guardián” de la misma. Aquel que tiene un 
poder autónomo de mando, dirección, control, uso y vigilancia sobre la cosa, 
sin que sea necesario que dichos poderes sean concurrentes, sino que basta 
generalmente con los poderes autónomos de dirección y control de la cosa?*. 


Para algunos quien ejerce un señorío sobre la cosa3*”, como una proyec- 
ción de la guarda y no como una extensión del derecho de propiedad. La 
presunción de responsabilidad que establece el artículo no gravita sobre el 
propietario sino sobre el guardián, aun cuando sobre el propietario pese la 
presunción de ser guardián*”. La guarda no es la propiedad aunque en la 
mayoría de los casos el guardián es el propietario. Y la doctrina francesa 
ante la pregunta: ¿qué sucede cuando el propietario ejerce la guarda por 
intermedio de un dependiente? Se responde que éste último al estar bajo 
la subordinación del comitente, no tiene dominación de la cosa inclusive si 
el dependiente goza de autonomía, el dueño permanece como guardián*”.. 


313 Véase: MADURO LUYANDO, Curso..., p. 658. 


314 MéLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, p. 95; Mauro Luyanpo, Curso... 
p. 658. 

315 Acebo SUCRE, Ausencia..., p. 39; TSJ/SCC, Sent. N° 21 del 8-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scc/Marzo/RC-00021-080305-04018.htm; TSJ/SCS, Sent. 0868 del 18-5-06, http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scs/Mayo/0868-180506-051900.htm “De todo esto se desprende que la teoría del riesgo 
profesional, tuvo su origen en la conocida responsabilidad objetiva por la guarda de la cosa”. 


316 MADURO LUYANDO, Curso... p. 675; TS]/SPA, Sent. 670 del 9-5-07, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/ 


Mayo/00670-9507-2007-2004-0532.html “a) el daño moral sufrido por los actores; b) la intervención 
de la cosa en la producción del daño moral alegado; y c) la condición de guardián que ha de tener la 
empresa demandada sobre la cosa presuntamente generadora del referido daño moral”; TSJ/SPA, 
Sent. 722 de 27-5-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/00722-27509-2009-2004-0330.html 


317 Véase respecto de las personas responsables: Maburo LuYanbo, Curso..., pp. 661-665. 
328 Ibid, p. 661. 


319 Véase: Le TouRNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 195, la guarda se caracteriza por el poder de uso, 
control y dirección. Más globalmente, la guarda implica la dominación o señorío sobre una cosa. 


322 MELICH OrsIN1, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, p. 122. 


321 


Véase: Le TOURNEAU, La responsabilidad civil. ..., p. 197; VISINTINL, Tratado..., Vol. 2, pp. 367 y 368, debe 
considerarse guardián al propietario de la cosa o al poseedor, o sea, tanto al titular del derecho de 
propiedad como a quien ejercita sobre la cosa un poder correspondiente al ejercicio de ese derecho. 
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Por lo que el artículo 1193 del CC no plantea —a diferencia del artículo 1192 
eiusdem relativo al animal- la discusión relativa a la inclusión del “propie- 
tario” de la cosa. Sino que se limita claramente a quien ejerce la “guarda”. 


Al efecto ha indicado la jurisprudencia: “Se presume que el propietario de 
una cosa tiene también la guarda de la misma, pues es quién tiene el poder 
de dirección y control de la cosa; sin embargo, se presenta la duda cuando 
este no la detenta materialmente, pues, precisamente la guarda se refiere al 
control y dirección sobre la cosa, y es ahí donde surgen dos circunstancias 
que tienen que ver con el hecho de que el propietario traslade la guarda a 
otra persona ya sea con su asentimiento o sin él. En el primer caso, se hace 
efectivo el traslado a través de un contrato de arrendamiento, comodato u 
otro similar, en los cuales habría que precisar si además del traslado de la 
posesión, hubo también la transmisión del control y dirección; en la segun- 
da situación, el propietario pierde la detentación, control y dirección de la 
cosa, pero sin su asentimiento, verbigracia: el robo o hurto, entre otros. En 
virtud de lo antes expuesto, la Sala puede precisar que el traslado efectivo 
de la guarda se verifica cuando se transfiere no sólo la posesión material 
de la cosa, sino también cuando se le da a otra persona el poder de control 
y dirección de la misma”””. 


b. La intervención de la cosa??? 

La norma abarca toda clase de bienes, muebles e inmuebles, peligrosos 
o no3, dinamizadas por el hombre y autodinamizadas*”. Debe existir 
una relación daño-cosa?”. Las cosas no son peligrosas en sí mismas, pero 
según las circunstancias en que ocasionan daño, puede considerárselas en 
algunos casos que poseen riesgos o peligros de dañar. Por ejemplo, la cosa 
que responde dócilmente a la voluntad y acción de una persona a la cual 
le sirve de instrumento (un bastón o un cuchillo), no es una cosa riesgosa, 
el daño que pueda causar es considerado hecho propio del hombre con la 
cosa y su culpa se presume. Pero si la cosa actúa por sí misma y el hombre 
no puede dominarla escapando aquella de su control, el daño es el resultado 
del hecho autónomo de la cosa. La culpa es extraña a la responsabilidad 
del guardián, por lo que no es necesario probar su culpa ni puede eximirse 
acreditando que no tuvo culpa?”. Pues efectivamente se trata de un caso 
de responsabilidad objetiva. 


32 TSJ/SCC, Sent. N? 614 del 15-7-04, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Julio/RC-00614-150704-03200. 
html. 

323 Véase: MADURO LUYANDO, Curso..., pp. 668-673. 

324 Véase: ibid., pp. 667 y 668. 


325 MéuicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, p. 134. Véase también: MADURO 
LuYANDO, Curso..., pp. 667 y 668; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 65-68. 


326 Véase: MADURO LUYANDO, Curso... p. 669. 


327 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. III, p. 179. 
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La expresión hecho de la cosa exige no solo que la cosa haya tenido algún 
papel en la producción del daño sino que sea la causa generadora”, De 
allí que en cuanto a la “intervención de la cosa” se precisa una relación de 
causalidad, y en consecuencia, que el daño sea producido por la cosa3?. Por 
lo que la responsabilidad especial bajo análisis como es natural también 
precisa de la prueba de la relación de causalidad”. El daño debe produ- 
cirse con ocasión de la cosa, sin que necesariamente se produzca contacto 
físico. Por ejemplo, cuando un ciclista, por evitar colidir con un vehículo, 
se causa un daño, no existe contacto físico entre el ciclista y el vehículo y 
sin embargo, éste fue la cosa que el causo el daño?*". 


c. El daño 

Se precisa que la cosa debe haber causado el daño??? pues es requisito 
necesario de la responsabilidad civil la producción de un daño, que bien 
podrá ser material o moral. Es así que el artículo 1193 del Código Civil, es- 
tablece que toda persona es responsable del daño causado por las cosas que 
tiene bajo su guarda, y que de conformidad con lo dispuesto en el artícu- 
lo 1196 eiusdem, la obligación de reparación de esos daños se extiende al 
daño moral que haya sido causado?%. De tal suerte que la responsabilidad 
bajo análisis puede extenderse obviamente a los daños morales según in- 
dicó la Sala de Casación Social: “la responsabilidad objetiva por guarda de 
cosas, hace responder al guardián, tanto por el daño material como por el 
daño moral que la cosa ocasione, independientemente que medie la culpa 
o negligencia del guardián”, 


Se trata de una presunción de culpa iure et de iure, absoluta e irrefragable 
que recae sobre una culpa in vigilando*, en tanto que la presunción de 
causalidad es iuris tantum, pues el guardián podría exonerarse por la prueba 
de la causa extraña no imputable**”, Pues sabemos que la responsabilidad 
objetiva no obstante la presunción de culpa, admite la posibilidad de causa 
extraña no imputable que rompe la relación de causalidad. 


328 Ocuoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 652. 


322 MADuro LuYAnpo, Curso..., p. 669. Sobre las teorías (criterio de la intervención activa de la cosa o la 
tesis del hecho autónomo de la cosa): ibid., pp. 669-673. 


33% Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 1139 del 29-9-04, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/septiembre/ 
RC-01139-290904-03920%20.htm “...si no se demostró la vinculación causal entre la cosa que estaba 
bajo la guarda del demandado y la producción del daño o la lesión sufrida por el menor hijo del 
accionante, mal podía aplicarse la consecuencia jurídica del mentado artículo, en consecuencia, el 
ad quem no incurrió en la falta de aplicación del artículo 1.193 del Código Civil”. 


33% MADURO LUYANDO, Curso..., p. 669. 
332 MgLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. IL, p. 152. 
333 TS]/SCS, Sent. N? 1166 del 9-8-05, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/agosto/1166-090805-05182.HTM 


334 TSJ/SCS, Sent. N° 116 del 15-5-00, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/a116-170500-99591. 
htm (José Tesorero vs Hilados Flexilón). Véase también nuestro trabajo: DomínGuEZ GUILLÉN, Comen- 
tarios a la sentencia el 17-5-2000 ..., Pp. 222-225. 


335 MaDuro LuYanDo, Curso..., pp. 665 y 666. 
336 Ibid., p. 666; BERNAD MAINAR, ob, cit., T. IV, p. 62. 
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La norma en comentarios a diferencia de la anterior, reseña expresamente 
las causas de exoneración de responsabilidad, a saber, las cuatro modalida- 
des de causa extraña no imputable?”. Que han sido consideradas perfec- 
tamente extensibles a la responsabilidad del Estado, cuando se trata de la 
norma bajo análisis***, por aplicación del artículo 140 de la Constitución*. 


Se pregunta la doctrina si se podría combinar la responsabilidad del 
guardián de la cosa con la del dueño o principal por hecho del sirviente o 
dependiente. Se afirma que es recomendable la opción del 1193 CC porque 
la víctima no debe demostrar culpa, en tanto que en el 1191 CC deberá 
demostrar la culpa del dependiente**. Durante un tiempo se pensó en 
combinarlas, pero luego se admitió que un dependiente jamás puede ser 
guardián porque la relación de subordinación y dependencia es incompa- 
tible con poderes de uso, control y dirección del guardián. El caso de que el 
dueño sea guardián ocurre en la generalidad de los casos. La víctima puede 
escoger entre demandar al dueño o principal en su carácter de guardián 
(CC, 1193) o demandarlo como dueño o principal (CC, 1191)2*. 


4.3.4. Ruina de un edificio?* 
Dispone el art. 1194 del CC: “El propietario de un edificio o de cualquiera 
otra construcción arraigada al suelo, es responsable del daño causado por 
la ruina de éstos, a menos que pruebe que la ruina no ha ocurrido por falta 
de reparaciones o por vicios en la construcción”. 


La norma es tomada también del Proyecto Franco Italiano de las Obliga- 
ciones en 1942, aplica a la responsabilidad extracontractual (no contractual) 
frente a terceros. Se trata de una responsabilidad real ligada a “propieta- 


337 MéucH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, pp. 166-192; MADURO LUYANDO, 
Curso..., pp. 675 y 676; Tribunal Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial de 
Protección del Niño, Niña y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 
2-4-12, Exp. KPo2-V-2007-004150 http://¡ca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2012/ABRIL/2481-2-KPo2- 
'V-2007-004150-198-2012.HTML. 


33 Véase: TSJ/SPA (Accidental), Sent. N° 02132 de 16-11-04, “en materia de responsabilidad del estado, 


hace suya las reglas del derecho común consagradas en el artículo 1193 del Código Civil; TSJ/SPA, 
Sent. 670 del 9-5-07, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/00670-9507-2007-2004-0532.html 
“se evidencia la ausencia de las causales eximentes de responsabilidad señaladas en el artículo 
1.193 del Código Civil, debe la Sala declarar la responsabilidad de la empresa Electricidad de Occi- 
dente (ELEOCCIDENTE) por los daños morales... con ocasión de la caída de un cable eléctrico como 
consecuencia de la falta de mantenimiento...”; TSJ/SPA, Sent. 722 de 27-5-09, http://www.tsj.gov. 
ve/decisiones/spa/mayo/00722-27509-2009-2004-0330.html. 

332 TSJ/SPA, Sent. 409 del 2-4-08, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/abril/00409-2408-2008-2000-0727. 

html. 

342 Mauro LuYANpo, Curso..., pp. 677 y 678. 

3% Ibid., pp. 676 y 677. 

34 Véase: MéLicH Orsini, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. IL, pp. 193-230; MADURO 

Luyanbo, Curso..., pp. 692-700; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 74-79; OcHoA Gómez, ob. cit., T. Il, 

pp. 689-699; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 99 y 100; Dominici, ob. cit., pp. 621 y 622; CaLvo BACA, 

ob. cit., pp. 355 y 356; Código Civil de Venezuela. Artículos 1.192 al 1.196..., pp. 279-346; ALESSANDRI 

RobríGuEz, ob. cit., pp. 420 y ss.; SANOJO, ob. cit., p. 59; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 199-201. 
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rios” del edificio, quien es la persona responsable*%, esto es, responde es el 
“propietario” y no el guardián?*. Sin perjuicio que el propietario pueda a 
través de una acción de regreso hacer recaer en otra persona lo que ha sido 
obligado a pagar a la víctima?*. Así como la víctima podría dirigirse a otra 
persona a la que pueda imputar culpa de la pérdida del edificio sí puede 
sustentar una violación basada en el artículo 1185 del CC3*, 


Se señala que se trata de una responsabilidad extracontractual que solo 
tiene efectos contra terceros. Por lo que no comprende responsabilidad de 
tipo contractual contra el propietario, como sería el caso del arrendatario3%, 
Así como también se diferencia de la responsabilidad del arquitecto y del 
empresario (art. 16373*% CC). 


La norma no se refiere únicamente a “edificio” sino que abarca un campo 
más amplio, es decir, cualquier construcción arraigada al suelo, siguiendo la 
tendencia de otras legislaciones?*, tales como portales, diques, monumenta- 
les, puertas, muros, etc., pero no a un poste o una empalizada simplemente 
clavada en la tierra, en cuanto no constituyen construcciones. Mélich se 
pregunta si la norma resultaría aplicable a la obra en construcción a pro- 
pósito de la caída del Puente Sucre durante la construcción de la Avenida 
de las Fuerzas Armadas*'. En todo caso se acepta acertadamente que la 
norma no ha de entenderse como que la responsabilidad del propietario 
excluya necesariamente cualquier otra responsabilidad*”. 


Finalmente, se indica que cinco son los supuestos de hecho que debe 
comprobar la víctima demandante para invocar con éxito el artículo 1194 


343 MeLICH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. IL, pp. 205 y 206; MADURO LUYANDO, 
Curso..., p. 693. La responsabilidad es de carácter real, en el sentido de que está indisolublemente 
ligada a la propiedad del edificio, por lo que el propietario responde aun cuando no tenga la posesión. 


344 Ochoa GÓMEZ, ob. cit., T. IL, p. 693; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 74, aplica al propietario y no al 
guardián. 


345 M£LicH OrsIN1, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, p. 209. 
346 Ibid, p. 210. 
347 Maburo LuYANpo, Curso..., p. 693. 


348 Véase: Corsi, Luis: La recepción de la “obra pública” y la responsabilidad decenal. En: Revista de 
Derecho Público N* 9, 1982, pp. 61-66, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RD- 
PUB/9/rdpub_1982 9 61-66.pdf ; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y 
del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolivariano de Miranda, Sent. 15-2-11, Exp. 
11652 http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/201 1/febrero/102-15-11.652-.html. 


342 Much ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. IL, p. 214. 
35° Ibid., p. 218; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 77, aunque no estuvieren construidos. 


35% Véase: MéLicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, p. 219, mientras se colocaba 
el concreto, la obra cedió acarreando la ruina de parte considerable de la obra y la pérdida de la vida 
y salud de algunos obreros. Si bien se consideró aplicable las regulaciones de la Ley del Trabajo y 
seguro social, la norma hace responsable al propietario que era la Municipalidad del Distrito Federal. 
Con base al Derecho común las víctimas podrían reclamar la plena indemnización que no le fue 
cubiertas por las citadas leyes especiales. 


352 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 77, por ejemplo la relativa al artículo 1193 en que la guarda del 
edificio esté a cargo de otra persona distinta al propietario. 
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CC, a saber, que el demandado es el propietario (1), del edificio o construc- 
ción arraigada al suelo (2) cuya ruina (3) le causó (4) el daño (5). De lo que 
se concluye que la ruina se debe a falta o vicios de la construcción y que el 
propietario es el responsable de estas faltas que dieron origen a la ruina3%, 
Mélich acertadamente acepta la posibilidad de exonerar de responsabilidad 
al propietario por causa extraña no imputable, como caso fortuito, hecho 
de la víctima o del tercero, aun cuando no hayan sido mencionados expre- 
samente por la normas, 


Para Ochoa Gómez la norma “no crea una responsabilidad objetiva o 
una responsabilidad basada en el riesgo” pues el propietario no es respon- 
sable, sino en la hipótesis de que la ruina causa del daño resulte “por falta 
de reparación o por vicios en la construcción”355, Señala el autor que no 
establece la norma una presunción de culpa contra el propietario quien es 
responsable del daño causado por ruina de edificio, pues sobre la víctima 
recae el peso de la carga de la prueba, debiendo probar la falta de repara- 
ción o los vicios en la construcción. El propietario para exonerarse deberá 
probar la causa extraña no imputable?*. El propio autor admite que la 
exoneración del propietario tiene lugar mediante la prueba de la causa ex- 
traña no imputable. A ello se refiere la norma cuando indica “a menos que 
pruebe que la ruina no ha ocurrido por falta de reparaciones o por vicios en 
la construcción”. Por lo que la norma sí parece presentarse como un caso 
de responsabilidad objetiva pues la exoneración no está asociada a la culpa 
sino a la relación de causalidad. 


De allí que refiere acertadamente Bernad que en el caso concreto se ha 
acudido “a la noción objetiva del riesgo-provecho para tratar de explicar y 
justificar la responsabilidad del propietario del edificio o construcción, toda 
vez que es él quien se beneficia de dicho derecho y por tal ha de soportar 
los riesgos. De allí que la presunción de culpa del propietario es iure et de 
iure, en tanto que la presunción de causalidad es iuris tantum*””, pues como 
es natural puede probarse causa extraña no imputable?*”. Recordemos que 


353 MéuicH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. IL, pp. 223 y 224. 
354 Ibid., pp. 228 y 229; Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL 


355 OcHoA GÓMEZ, ob. cit., T. IL, p. 693. Véase también: PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 89, el CC establece 
una presunción de culpa, pues se presume que el propietario se ha descuidado en la construcción 
o en las reparaciones que debía haber hecho. Y tal presunción se destruye si el propietario puede 
probar que la ruina no obedeció ni a vicio de la construcción ni a falta de reparaciones. 


356 Ochoa Gómez, ob. cit., T. IL, pp. 698 y 699. 


357 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, pp. 75 y 76, respecto de la falta de reparación o vicios en la construcción 
no puede alegar que carecía de los poderes de vigilancia; MéLicH Orsini, La Responsabilidad Civil 
por hechos ilícitos... T. IL, p. 225 y 199, el CC venezolano siguiendo el proyecto Franco Italiano de 
las Obligaciones y el CC italiano de 1942 ha consagrado el carácter absoluto de la presunción que 
pesa sobre el propietario en caso de que la ruina del edificio se deba falta de reparaciones o vicios 
en la construcción; OcHoa Gómez, ob. cit., T. IL, p. 699, se trata de una presunción absoluta, iuris et 
de iure, es decir, irrefragable. No puede liberarse sino probando causa extraña no imputable. 


358 Mapuro LuYANDO, Curso... p. 700. 
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la posibilidad de romper la relación de causalidad con la prueba de la causa 
extraña no imputable no desvirtúa el carácter objetivo de la responsabilidad. 


4.3.5. Incendio*%(retorno a la responsabilidad civil ordinaria) 
Indica el CC, art. 1193, 2do párrafo: “Quien detenta, por cualquier título, todo 
o parte de un inmueble, o bienes muebles, en los cuales se inicia un incendio, 
no es responsable, respecto a terceros, de los daños causados, a menos que 
se demuestre que el incendio se debió a su falta o al hecho de personas por 
cuyas faltas es responsable”. 


Esta responsabilidad inspirada también en el Proyecto Franco-italiano 
de las Obligaciones que a su vez lo tomaron de la Ley francesa, no obstante 
su ubicación sistemática, se rige por la responsabilidad civil ordinaria en 
que debe probarse la culpa, por lo que constituye una excepción a las res- 
ponsabilidades especiales o complejas?%. Ello se evidencia de la redacción 
de la norma que impone respecto de los daños causados a “terceros”, la 
prueba de que el incendio “se debió a su falta o al hecho de personas por 
cuyas faltas es responsable”. 


Es civilmente responsable quien “detente” por cualquier título todo o 
parte de un inmueble o de bienes muebles en los que se inicie el incendio?”. 
Se afirma que la expresión alude al “guardián”, 


La disposición aplica frente a “terceros” y no cuando medie un contrato 
(por ejemplo arrendamiento o comodato)3%. Es decir, la víctima deberá ser 
un tercero toda vez que se está en sede extracontractual3%, 


Se indica que en caso de incendio el CC acepta una tesis en principio 
totalmente opuesta a la consagrada en el daño causado por cosas. Sin que 
exista una razón de peso que diferencia por ejemplo un incendio de un 
daño causado por un vehículo. Tal vez la razón a decir de la doctrina sea de 
carácter económica, a saber, los intereses de las compañías aseguradoras*, 
Pues se reseña que el CC francés presumía la culpa en caso de incendio, 


352 Ibid., pp. 700-703; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 71-74; PaLacios HERRERA, Ob. cit., pp. 97-100; 
Calvo Baca, ob. cit., p. 356; RAMÍREZ, Ob. cit., pp. 199-201. 


360 Véase: MADURO LuYanpo, Curso..., p. 700; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 71, estamos en presencia 


de una excepción a la regla general de la responsabilidad civil derivada de los daños causados por 
cosas. Es decir, si se considera que las responsabilidades complejas constituyen una excepción a la 
responsabilidad ordinaria, este supuesto supone un retorno a ésta. Toda vez que la víctima debe 
probar los extremos del hecho ilícito. 


361 BerNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 72. 


362 Mapuro LUYANDO, Curso... p. 702, si bien el guardián no es el detentador latu sensu de la cosa, pues se 


puede ser guardián sin poseer la tenencia material de la cosa, la interpretación correcta del segundo 
párrafo del artículo 1193 radica en tener en cuenta que dicho texto legal persigue como finalidad 
sustraer a los guardianes de la presunción del artículo 1193 del CC y por lo tanto se aplica a todos 
los guardianes. Sin embargo, la expresión no ha dejado de ser criticada por algunos autores por 
equivoca, pues a primera vista pareciera excluir al guardián strictu sensu de la cosa. 


363 Thid., p. 701. 
364 Bernan MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 73. 


365 PaLacios HERRERA, Ob. cit., p. 97. 
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pero luego del famoso caso de las resinas, las compañías obtuvieron en 
1922 en Francia un retorno a la responsabilidad ordinaria?%, 


Entre las condiciones de la responsabilidad se ubica que: 


a. El incendio supone la existencia de fuego pero debe tratarse de un 
fuego destructivo. Por ejemplo, no procede por cosa incendiada por 
chispas de locomotora que no destruye. Allí aplicaría en todo caso la 
guarda de la cosa (1er aparte 1193) al propietario de la locomotora. 


b.El incendio debe iniciarse en la cosa por sus solas circunstancias 
fácticas. Se excluye así, casos de incendios que no se originan en las 
cosa por sí solas sino que provienen de un hecho manifiestamente 
distinto. Por ejemplo, el incendio ocasionado por una explosión, por 
el lanzamiento de un cohete o según se indicó por chispas de una 
locomotora, en cuyo caso lo que procede igualmente es demandar al 
guardián de la cosa que provocó el incendio (conforme a la respon- 
sabilidad especial por cosas consagrada en el artículo 1193 CC37). La 
explosión por ejemplo no es un incendio pues es una combustión 
súbita que se produce y termina instantáneamente. El incendio es 
una combustión lenta.3% 


366 Ibid., pp. 97 y 98; Maburo LuYANDo, Curso... p. 701. 


367 Maburo LuYANDo, Curso... p p. y 702 703; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 73. 


368 PaLacios HERRERA, Ob, cit., p. 98. 
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TEMA 25 
El Abuso del Derecho" 


SUMARIO: 1. Noción 2. Naturaleza 3. Criterios 4. Requisitos 5. Efectos 


1. Noción 

Dispone el art. 1185 del CC luego de referirse al hecho ilícito: “...Debe 
igualmente reparación quien haya causado un daño a otro, excediendo en 
el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto 
en vista del cual le ha sido conferido ese derecho”. 


La doctrina refiere que la teoría del abuso de derecho estudia la posibilidad 
de que una persona incurra en responsabilidad civil al causar un daño a otro 
en el ejercicio de un derecho subjetivo”. Supone un acto realizado en ejerci- 
cio de un derecho que cause un daño por convertirse en antisocial, irregular 
o anormal, al transgredir su ejercicio?. A lo que habría que agregar para ser 
consecuente con su denominación que dicho ejercicio debe ser “abusivo”. 


Consagrado por primera vez en el CC de 1942 por inspiración del Pro- 
yecto Franco-Italiano de las Obligaciones, parece perfilarse como una 
fuente autónoma de las obligaciones, aunque para algunos constituye un 


1 Véase: Arrarz, Rafael Clemente: Contribución al estudio del abuso de derecho. En: Libro Homenaje a 
la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de 
Derecho, 1970, Tomo I, pp. 153-212; Prrrier, Emilio: El abuso de derecho. En: Derecho de las obligacio- 
nes en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Asociación Venezolana 
de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 561-604; URDANETA SANDOVAL, Carlos Alberto: 
Procedencia en el Derecho venezolano del ejercicio abusivo de los derechos humanos o fundamenta- 
les en su eficacia horizontal. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. 
Colección Libros Homenaje N° 14. Caracas, TSJ, 2004, T. II, pp. 639-723; Oscar, Ochoa: Ausencia 
de abuso de derecho en el ejercicio de un derecho contractual. En: Revista de Derecho Mercantil N° 
7-8, enero-diciembre 1989, pp. 315-356; MéLicH ORSINI, José: El abuso del derecho en el proceso. En: 
Liber Amicorum Homenaje a la Obra científica y docente del profesor José Muci-Abraham. Caracas, 
Editorial Jurídica Venezolana, 1994, pp. 573-599; GoNzÁLEz BAQUERO, J.R.: La recepción del principio 
del abuso del derecho en el ordenamiento jurídico venezolano. Valencia, Universidad de Carabobo, 
1976; Código Civil de Venezuela. Artículo 1.185..., pp. 480-574; MADURO LUYANDO, Curso..., pp. 709-716; 
BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 101-114; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 38 y 39; RAMÍREZ, ob. cit., 
pp. 203-206; Soro CoacuiLa, La libertad..., pp. 345-347; RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: El abuso 
del derecho (teoría de los actos antinormativos), www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/ 
cont/16/.../dtr1.pdf; Casabío Martinez, Claudio: El abuso de derecho y su inclusión en el Código Civil 
y Comercio unificado, febrero 2012, http://aldiaargentina.microjuris.com/201302/28/el-abuso-de- 
derecho-y-su-inclusion-en-el-proyecto-de-codigo-civil-y-comercial-unificado; Renciro García, Ernesto: El 
abuso del derecho, www.garridorengifo.com/.../doc/El%20Abuso%20del%20Derecho.pdf; Mo1sseT DE 
Espants, Luis: El abuso del derecho. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 
pp. 1-25, www.acaderc.org.ar (del mismo y en la misma página electrónica: Introducción al abuso 
de derecho, pp. 1-30); NoviLLo Saravia, Lisardo: El abuso de derecho, pp. 1-5, Academia Nacional de 
Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, www.acaderc.org.ar; ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 251- 
289; Peirano Facio, ob. cit., pp. 279-305; BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 220-226. 


2 PrrrieR Sucre, El abuso..., p. 567. 
3 URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., pp. 682 y 683. 
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caso particular de responsabilidad por hecho ilícito, o de responsabilidad 
civil ordinaria?. 


Indica una decisión judicial que “se puede definir el abuso del derecho 
como la materialización del uso u omisión de una facultad subjetiva con- 
trario al principio general de la buena fe y al fin que persigue su otorga- 
miento. Debe tenerse en cuenta que el elemento principal que permite 
la determinación del abuso del derecho es la realización de la conducta 
ilegítima dentro de los parámetros objetivos de una facultad. Es precisa- 
mente, esta característica la que permite diferenciar el abuso del derecho 
de las otras modalidades de actos ilícitos. La titularidad de un derecho no 
es razón suficiente para justificar actuaciones opuestas al bien común y a 
los fines del proceso”. 


Se discute como se puede dañar en ejercicio de un derecho pero el clási- 
co ejemplo es el caso Doerr, en que se condenó a un ciudadano a demoler 
una enorme chimenea de adorno sin utilidad alguna que había levantado 
oscureciendo la propiedad de su vecino”. También se cita el caso Clemente 
Bayard, resuelto por la Corte de Casación Francesa el 3 de agosto de 1915, 
referido al propietario de un inmueble que para constreñir al dueño de un 
campo vecino, donde aterrizaban dirigibles, a comprarle su finca en un 
precio exagerado, edificó inmensas empalizadas terminadas en punta de 
hierro, que constituían gran peligro para los dirigibles. La Corte decidió 
que tales empalizadas no tenían utilidad alguna para el propietario consti- 
tuyendo un abuso de derecho por lo que ordenó su demolición”. 


Se afirma entonces que la responsabilidad delictual civil no sólo proviene 
de hechos u omisiones que cometidos con dolo o culpa dañan a otro sino 
también puede derivar del “ejercicio de un derecho” cuando el mismo es 
“abusivo” y causa daño. De allí que el abuso de derecho sea fuente de respon- 
sabilidad civilë, pues se afirma que se trata de un correctivo indispensable 
del derecho subjetivo para conciliar los derechos individuales con los de 
la colectividad”. Se trata del ejercicio de un derecho que lo desvirtúa y lo 
niega, al punto que constituye una acción antijurídica'. 


La noción de «ejercicio abusivo de un derecho» es amplia, difusa e 
imprecisa, llegándose a sostener que se trata de «norma válvula» o «de 


4 Véase: MADURO LUYANDO, Curso..., p. 714; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., pp. 38 y 39, figura discutida entre 
los autores. 


5 Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 28-7-11 ASUNTO: BPo2-V-2009-001268 http://anzoategui. 
tsj.gob.ve/decisiones/201 1/julio/1066-28-BPo2-V-2009-001268-.html. 


 Maburo LUYANDO, Curso..., p- 710; RODRÍGUEZ FERRARA, Ob. cit., p. 39. 
7 PITTIER SUCRE, El abuso..., p. 571. 

$ ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 251. 

2 ARRAIZ, Ob. cit., p. 155. 


*2 BEJARANO SÁNCHEZ, Ob. cit., pp. 220 y 221. 
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goma», habiendo sido delimitado su alcance por la labor de los tribunales 
y la doctrina de las últimas décadas, que han desplegado una ardua tarea 
tendiente a la «purificación del concepto»''. La formulación de la teoría del 
abuso de derecho fue seguida por una abundancia de trabajos doctrinales 
sobre la materia: su necesidad social y su imprecisión jurídica constituyeron 
el campo apropiado para la rapidez de su desarrollo. Si en sus comienzos 
empezó aplicándose tímidamente al desarrollo de la propiedad, en la ac- 
tualidad se extiende a la casi totalidad del Derecho Privado”. 


La teoría de la relatividad de los derechos subjetivos fue acogida por la 
Corte Suprema de Justicia colombiana en la segunda mitad de los años trein- 
ta del siglo pasado, con base a la idea de que los derechos deben ejercitarse 
con prudencia, si no es así, su uso o ejercicio puede generar responsabili- 
dad para su titular*. No ha faltado la crítica a la denominación aduciendo 
que un mismo acto no puede ser al mismo tiempo conforme y contrario a 
derecho, pero la expresión generalmente ha sido admitida'*. 


2. Naturaleza 

La doctrina discute si se trata de una fuente autónoma de las obligaciones 
o es una proyección del hecho ilícito. Se dice que surge como fenómeno 
político-cultural, como resultado del conflicto de derechos o como una 
manifestación del hecho ilícito”. 


Refiere Pittier que para constituir una fuente autónoma tendría que tener 
elementos y consecuencias distintas a las otras fuentes de las Obligaciones, 
siendo que para que se configure bastan los mismos elementos relativos a 
la responsabilidad civil en general entre los que se incluye la culpa. Pues 
aunque con dinámica distinta a la culpa nadie ha pretendido que la res- 
ponsabilidad por hecho ajeno o por cosas sea una fuente autónoma sino 
un caso de responsabilidad objetiva*”. Por lo que para el autor el abuso del 
derecho supone una extensión del concepto clásico de culpa, pues el artículo 
1185 del CC contiene dos supuestos de responsabilidad extracontractual: 
por hecho ilícito y por otra parte el abuso de derecho. Sin embargo el autor 
concluye que “estos dos supuestos están comprendidos en un concepto 
amplio de culpa y en consecuencia, en ambas situaciones nos encontramos 
frente a un hecho ilícito”””. 


11 Casabío MARTÍNEZ, Ob. cit. 


12 RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., p. 33, habiendo surgido paralelamente a la teoría civilista del 
abuso de derecho, la teoría administrativa de la desviación de poder. 


13 RencirO García, ob. cit., “La figura del abuso del derecho surgió en la jurisprudencia francesa para 
corregir dos rasgos jurídico-culturales del Código de Napoleón, esto es, el formalismo legal y el 
absolutismo de los derechos y de manera particular el de propiedad”. 


14 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 254 Y 255. 
15 Véase: ARRAIZ, Ob. cit., pp. 159-166. 

16 Prrrier SUCRE, El abuso..., p. 603. 

17 Ibid., p. 604. 
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Urdaneta Sandoval refiere que la doctrina extranjera ha visto la natu- 
raleza jurídica de la figura como un acto ilícito específico o sui generis, es 
decir, un acto ilícito abusivo. No obstante concluye el autor acertadamente 
que en nuestro ordenamiento se debe considerar el ejercicio abusivo de los 
derechos como una fuente autónoma de las obligaciones, que va desarro- 
llando por vía jurisprudencial sus caracteres propios'*. En el mismo sentido, 
Bernad indica que la mayoría de la doctrina tiende a ubicarlo como fuente 
autónoma desligada del mero hecho ilícito siendo que su ubicación en la 
sección del hecho ilícito “no desdice su jerarquía como fuente autónoma 
de las obligaciones” pues la expresión utilizada por el legislador (“debe 
igualmente reparación”) denota que se está ante un figura diferente a la que 
precede que es el hecho ilícito*?. Modernamente se considera que el uso de 
un derecho puede configurar “un abuso”, pues los derechos casi nunca son 
absolutos y la mayoría son limitados en su extensión”. 


La jurisprudencia se ha pronunciado sobre la autonomía de la figura: 
“Haciendo una apreciación integral del artículo anteriormente citado, se 
contemplan dos situaciones completamente distintas y naturalmente se 
fijan los elementos que diferencian la una de la otra. El primer parágrafo 
del artículo corresponde a una de esas situaciones en la que se trata de 
probar que el daño causado fue producto de un hecho intencional, negli- 
gente o imprudente de otro, lo cual pareciera sencillo y hasta elemental. En 
cambio, el segundo caso ...presenta una situación grave y hasta complicada 
que representa un delicado y complejo problema jurídico, el cual se refiere 
a “precisar cuándo se ha hecho uso racional de un derecho, y cuando se 
ha abusado del mismo” o cuando el ejercicio de ese derecho excede “los 
límites fijados por la buena fe o por el objeto por el cual ha sido conferido 
ese derecho.” Por lo tanto, el artículo 1.185 del Código Civil, contempla dos 
situaciones jurídicas totalmente distintas: cuando se procede sin ningún 
derecho y cuando se abusa del derecho””:. 


Adherimos a la tesis que ve la figura del abuso de derecho como una 
institución autónoma, porque si bien ciertamente comparte caracteres 
comunes como el daño y la relación de causalidad con el hecho ilícito, 
dadas sus particularidades presenta aspectos propios”. Y se concluye acer- 
tadamente “si en realidad la teoría del “abuso del derecho” se redujese a 
contemplar hipótesis especiales de obrar ilícito, no sería necesaria ninguna 


18 URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., pp. 684 y 685. 

12 BernaD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 113. 

22 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 788. 

21 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 0363 del 16-11-01 www.tsj.gov.ve/decisiones/.../RC-0363-161101-00132- 
00223.htm CEDEL MERCADO DE CAPITALES C.A contra MICROSOFT CORPORATION; TSJ/SCC, 


Sent. N° 122 del 26-4-00, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/abril/122-260400-99%20928.HTML; TSJ/SCC, 
Sent. N° 240 del 30-4-02. 


22 Como bien refiere la jurisprudencia citada la sola circunstancia de que supone un excederse a un 
derecho, lo diferencia radicalmente del hecho ilícito que implica actuar sin derecho. De allí que lo 
ubiquemos en un tema aparte. 
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norma nueva para reprimir esas conductas, ya que los actos ilícitos están 
sancionados de manera genérica y tales previsiones deberían bastar””. El 
asunto pareciera superar el interés meramente teórico pues por ejemplo, 
sostener que la figura no precisa la concurrencia de la culpa o intención 
dada su autonomía, es relevante desde la perspectiva de la carga probatoria 
del demandante. 


3. Criterios 

Constituye asunto importante precisar los criterios que determinarían la 
existencia de la figura. Entre los que se ha indicado: el criterio intencional”, 
la ausencia de interés”, el criterio técnico o de la culpa”, el criterio objetivo, 
funcional o de la finalidad del derecho subjetivo”, el criterio económico*, 
finalista-social o de derecho-función?”. 


Se afirma que nuestro legislador en la norma de la segunda parte del 
1185 CC que consagra la institución asumió un criterio mixto entre un 
criterio “intencional” cuando refiere que no debe excederse los límites de 
la buena fe y un criterio “finalista”, esto es función del objeto para el cual 
ha sido conferido?”. 


23 MorsseT DE Esranés, Introducción..., p. 3. 


24 Véase: ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 263-266; URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., p. 585; PALACIOS HERRERA, 
ob. cit., p. 109; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 106 107, cuando una persona ejerce un derecho con 
la intención de causarle un daño a otro. 


25 Véase: Morsser DE EsPAnts, Introducción... p. 8, la inexistencia de utilidad para el titular del derecho es 


de carácter muy amplio, y comprende cualquier tipo de beneficio que pudiese obtener con el ejercicio 
de sus derechos. La apreciación de este elemento es subjetiva, pues se vincula con la valorización 
personal que el titular del derecho efectúa respecto del provecho que el acto le procura. 


26 URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., p. 676, el criterio técnico caracterizado por ir más allá de la mera culpa 


intencional o dolo; Bernan MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 107, sostiene que abusa de derecho quien causa 
un daño culposamente pero tal concepción tiende a confundir la figura con el acto ilícito. De seguir 
este criterio no sería preciso una norma jurídica expresa para contemplar la figura, sino que bastaría 
la existencia del principio genérico de responsabilidad civil por hecho ilícito. 


27 Véase: Prrrier Sucre, El abuso..., pp. 580-588; ArRaIz, ob. cit., p. 172, se alude al criterio subjetivo o 
intencional de dañar o al objetivo de un ejercicio anormal del derecho contrario a los fines; RODRÍGUEZ- 
ARIAS BUSTAMANTE, Ob. cit., pp. 36-44, la tesis objetiva apunta a la función de los derechos y la subjetiva 
a investigar si la conducta del agente ha respondido a un motivo legítimo; Casabío MARTÍNEZ, Ob. cit.; 
PEIRANO Facio, ob. cit., pp. 296-301; BEJARANO SÁNCHEZ, ob. cit., p. 2230; URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., 
pp. 687 y 688. 


URDANETA SANDOVAL, 0b. cit., p. 687, el abuso reside en el ejercicio contrario al destino económico o 
social del derecho subjetivo; Bernan Marnar, ob. cit., T. IV, p. 108, la ausencia de un beneficio eco- 
nómico pero más que un criterio constituye una manera de determinar el móvil. 


Y 
do 


9 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 108 y 109, sostiene que los derechos han de ejercitarse 
conforme a la finalidad social que el Derecho objetivo le confiere. Quien contraviene dicha finalidad 


abusa de su ejercicio. Véase también: Arra1z, ob. cit., p. 177; PLANIOL y RIPERT, OB. CIT., pp. 789 y 790. 


BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 114; ZAMBRANO, Freddy, ob. cit., pp. 160 y 161; MOISETT DE EsPANÉS, 
Introducción..., p. 5, dos son principalmente, las concepciones que se han expuesto para caracterizar 
el ejercicio abusivo del derecho. Una de ellas da lugar a los sistemas que podemos denominar “sub- 
jetivos” que consideran que el acto es abusivo cuando existe un obrar doloso o culposo del sujeto; 
la otra, de tipo “objetivo”, atiende a los fines de la norma jurídica, y estima que el acto es abusivo 
cuando se violan o exceden esos fines; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
Agrario y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 28-7-11, Exp. BPo2- 
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“En líneas generales podemos sostener que habrá abuso de derecho 
cuando se ejerce un derecho en contra de los fines económicos y sociales 
que inspiraron la ley en la cual se le otorgó, es decir, que estamos ante un 
límite impuesto al ejercicio de un derecho subjetivo o, dicho de otro modo, 
frente a una conducta que parece congruente con la norma de derecho, que 
no contradice el enunciado formal de la regla jurídica y que, sin embargo, 
quebranta y contraría el espíritu y el propósito de los derechos ejercidos, 
de manera que no es ya una acción válida y legítima sino un acto ilícito”**. 
Los derechos son facultades que otorga la ley pero no para ser utilizados 
al antojo del sujeto sino para ciertos fines; quien prescinde de éstos y los 
usa en otros diversos, desviándolos de su misión social, causando un daño 
a otro; abusa de ellos y debe indemnizarlo””. Por lo que debe distinguirse 
de la “carencia de derecho”, 


El éxito de su teoría es muy explicable si se considera que ella tiende 
a moralizar el Derecho**, a humanizarlo, poniéndolo en armonía con la 
realidad3. Vale indicar que si bien algunos pretenden resaltar el aspecto 
intencional o culposo, otros señalan acertadamente que éste no es estric- 
tamente necesario en la figura que nos ocupa. La redacción de la norma 
del artículo 1185 CC lo confirma cuando al referir la tesis mixta distingue 
dos opciones: exceder los límites fijados por la buena o por el objeto en 
vista del cual fue conferido ese derecho. Obsérvese que el último supuesto 
es inclusive ajeno a la idea de intención o mala fe. 


La doctrina ofrece diversos ejemplos o “aplicaciones” de la figura. Pittier 
coloca ejemplos de abuso de derecho en materia de derecho de propiedad, 
del ejercicio de los recursos judiciales?” (cuando se tienen otras alternativas 


V-2009-001268 http://anzoategui.tsj.gob.ve/decisiones/201 1/julio/1066-28-BPo2-V-2009-001268-.html 
Se distingue las posiciones subjetivista, objetiva y mixta. 


3% Casapío MARTÍNEZ, Ob. cit. 
32 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 252. 


33 Ibid., p. 259, el propietario que invade un terreno ajeno no abusa de su derecho sino que obra lisa 
y llanamente fuera de él. 


34 URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., p. 684, la función del abuso de derecho estriba en que es uno de los 
factores más importantes de la moralización del Derecho. 


35 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., p. 256. 


36 Moisset DE Espants, El abuso del derecho...p. 17, no es necesario que el actuar del sujeto sea doloso, 
ni tan siquiera culposo, como muy bien lo expresaba en un voto el doctor Cichero, quien luego de 
recordar que uno de los supuestos de abuso del derecho es su ejercicio en contradicción con los fines 
que la ley tuvo en mira al reconocerlo. 


37 Véase: ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Ob. cit., pp. 273-289, entre las que cita: abuso del derecho de dominio, 
daños derivados de la vecindad, abuso de acciones judiciales y de recursos legales, denuncias o que- 
rellas criminales falsas o infundadas, denuncias infundadas ante particulares u otras autoridades 
diversas de las judiciales, abuso de la libertad de opinión, consejos o informes privados, opiniones 
emitidas con publicidad, abuso del derecho de huelga; Perrano Facio, ob. cit., pp. 301-305. 


38 Véase indicando acertadamente que el ejercicio de acciones judiciales por sí mismo no supone abuso 
de derecho: TSJ/SCC, Sent. N* 434 del 15-11-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Noviembre/ 
RC-0434-151102-01795.html; TSJ/SCC, Sent N° 101 del 28-2-08; TSJ/SCC, Sent. N° 000506 del 7-8-15, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180571-RC.o00506-7815-2015-15-185.HTML, Juzgado 
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que perjudican en menor grado), en materia del derecho del trabajo, dere- 
cho societario, en materia contractual bien sea en la etapa precontractual 
o durante la ejecución del contrato?. 


Por su parte, Arraiz refiere el caso del ejercicio abusivo de la acción, el 
ejercicio anormal de un derecho e inclusivo abusivo. Señala así entre los 
derechos susceptibles de abuso entre otros: la propiedad, el usufructo, las 
vías de derechos como las acciones*”, las potestades (patria potestad, res- 
ponsabilidad de crianza, educación), las libertades, el comercio, la huelga, 
los contratos (como el de trabajo, mandato, compraventa y sociedad)*. Al 
ejemplo del propietario que sin utilidad construye un techo enorme, se 
le suma el padre que invocando su autoridad paterna prohíbe por mero 
capricho a sus hijos el visitar a sus abuelos*. 


4. Requisitos o condiciones 
La doctrina refiere las condiciones o requisitos del abuso de derecho: 


1. Es necesario un daño material o moral* experimentado por la víctima 
y causado por el autor del acto abusivo. 


2. Es necesario un acto abusivo de un derecho por parte de su titular. 
Que según indica la norma haya excedido en su ejercicio los límites 
de la “buena fe” o por el “objeto en vista del cual le ha sido conferido 
ese derecho”. Podrán considerarse los criterios relativos a la natura- 
leza interna del abuso de derecho. 


3. La relación de causalidad entre el acto abusivo y el daño*, 


Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 28-7-11, Exp. BPo2-V-2009-001268 http://anzoategui.tsj.gob.ve/ 
decisiones/201 1/julio/1066-28-BPo2-V-2009-001268-.html. Véase también nuestro trabajo: El daño 
moral en las personas incorporales..., pp. 59-63. 


39 Véase: Prrrier Sucre, El abuso..., pp. 588-590. 


4° Es sumamente discutido el ejercicio de las acciones judiciales con abuso de derecho: Juzgado 
Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 28-7-11, Exp. BPo2-V-2009-001268 http://anzoategui.tsj.gov. 
ve/.../2011/.../1066-28-BPo2-V-2009-001268-.HTML “teniendo la accionante (aquí demandada) un 
mismo propósito en todas las acciones intentadas contra una misma persona, incurre en exceso, 
considerado como abuso de derecho, llevando a la accionada por tantos juicios y acciones, a un 
descrédito, en este sentido, se debe determinar que si existe culpabilidad por parte de la demandada 
debido al uso excesivo de su derecho al accionar en reiteradas oportunidades contra la demandante 
con un solo propósito. Así se declara”. 


4 ARRAIZ, ob. cit., pp. 169-172; PEIRANO Facio, ob. cit., p. 302. 
4 Véase: ALESSANDRI RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 253. 


43 TSJ/SCC, Sent. 184 del 30-3-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Marzo/RC.000184-303 12- 
2012-11-627.html ; Véase dudando de la procedencia del daño moral en el abuso de derecho en el 
ámbito contractual: Bernan MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 112. De nuestra parte según indicamos el daño 
moral es predicable en materia contractual (supra tema 10). 


44 MADURO LUYANDO, Curso..., p. 715; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 111; PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 
108; URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., pp. 691 y 692; ZAMBRANO, Freddy, ob. cit., p. 139; Juzgado Tercero 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Estado Anzoátegui, Sent. 28-7-11, Exp. BPo2-V-2009-001268 http://anzoategui.tsj.gob.ve/decisio- 
nes/2011/julio/1066-28-BPo2-V-2009-001268-.html. 
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Obsérvese que propiamente “no exige la culpabilidad”, pues el fun- 
damento de la responsabilidad generada por el proceder abusivo es 
ilícito en sentido objetivo* y de allí que se afirma que la figura no 
precise la culpa*”, lo que corrobora su autonomía como fuente autó- 
noma de las Obligaciones*. La necesidad de probar la culpa revelaría 
la inutilidad del concepto toda vez que encuadraría simplemente en 
el hecho ilícito*. 


Se requiere precisar los dos supuestos de la norma del artículo 1185 CC: 
“exceder los límites fijados por la buena fe” o “el objeto en vista del cual le 
ha sido conferido ese derecho”. Está claro que este último es ajeno a la idea 
de culpa, a diferencia del primero pues es discutible que no medie culpa 
cuando no somos capaces de percibir que nuestra actuación aunque cons- 
tituida en un derecho, excede los límites de la buena fe y propicia un grave 
perjuicio a un tercero, configurándose un ejercicio “abusivo” del mismo. En 
todo caso se afirma que exceder los límites de la buena fe, debe ser probado, 
toda vez que la buena fe se presume*, pero ello no acontece en el segundo 
supuesto, a saber, “el objeto en vista del cual le ha sido conferido”. 


Algunos en la doctrina extranjera entre sus requisitos parecen incluir 
un equivalente asociado al discernimiento, lo cual encontraría apoyo en 
nuestro artículo 1186 CC. Así como se refiere que ha de tratarse de un grave 
daño, ya que no cualquier daño es suficiente para configurar el ejercicio 
abusivo del derecho: debe ser grave, desproporcionado, anormal y excesivo; 
de tal magnitud que resulte una injusticia?”. 


Ciertamente el carácter discrecional del Juzgador en la interpretación de 
la figura será fundamental. “El juez, en razón de su tarea que lo pone a dia- 
rio en contacto con los aspectos patológicos del funcionamiento social, es el 
primero en advertir el inadecuado uso que se da al dispositivo legal, y -con 
las armas que le brinda la teoría del abuso- procura poner un correctivo; si 
lo logra, el cambio social se habrá encauzado por senderos que hacen inne- 


45 URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., p. 694. 
1 Véase citado supra: Moisset DE Espants, El abuso del derecho... p. 17. 


47 Véase supra 2 de este mismo tema: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 107; Moisset DE EsPANÉs, Introduc- 
ción..., p.20, “Por nuestra parte, entendemos que si bien es cierto que el acto abusivo suele ser ilícito, 
no se requiere indispensablemente que estén presentes en todos los casos el dolo o la culpa, sino 
que basta con que el acto exceda objetivamente los límites fijados por la ley. Si la figura se redujese 
a las hipótesis de actos ilícitos, sería totalmente inútil, pues la ilicitud fue siempre sancionada por 
nuestro ordenamiento jurídico; el aporte del nuevo texto, es el de brindar un arma a la justicia para 
enmendar los efectos de una conducta dañosa, que sin caer en el campo de lo ilícito, vulneran los 
fines perseguidos por la ley. 


48 Véase: ZAMBRANO, FREDDY, Ob. cit., p. 161, p. 23; Moisset DE EsPANÉs, Introducción..., pp. 23 y 24. Pero, 
insistimos, no es necesario que el actuar del sujeto sea doloso, ni tan siquiera culposo. 


49 Peirano Facio, ob. cit., p. 301. 


5° Véase: Casabío MARTÍNEZ, ob. cit. a. Una conducta permitida por el derecho positivo en virtud de una 


expresa disposición legal. b. Un uso contrario a los claros fines de la norma. c. La imputabilidad, 
pues se presume que se obra con discernimiento, intención y libertad, hasta tanto se demuestre lo 
contrario d. debe ser grave. 
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cesario el cambio legislativo, pues las normas siguen brindando soluciones 
de justicia. Pero si las prácticas desleales cunden y se multiplican, habrá 
llegado el momento de que intervenga el legislador para consagrar nuevas 
fórmulas que atiendan adecuadamente a los problemas que se plantean, 
y en esa oportunidad le serán útiles todos los precedentes judiciales, que 
aportarán un cúmulo de experiencias que deberán ser tomadas en consi- 
deración por el legislador”*”. 


Incumbe a la víctima la prueba de la concurrencia del daño, la causa que 
la motiva y la relación de causalidad entre el daño y el ejercicio abusivo 
de un derecho”. 


5. Efectos 

La figura produce el efecto de reparar el daño causado, bien sea a través 
de una reparación en especie o compensatoria*. Se afirma que “el hecho 
ilícito y el abuso de derecho son capaces de producir daños, los cuales no 
son tolerados ni consentidos por el ordenamiento jurídico, motivo por el 
cual generan responsabilidad civil, en las que están comprendidos tanto 
los daños materiales como los morales, por disposición del artículo 1.196 
del Código Civil”54, 


Su sanción es discutida aunque da derecho a daños y perjuicios. Se afirma 
que como la teoría del abuso de derecho ha sido desarrolla en una época 
reciente sus contornos permanecen indecisos*”. La doctrina señala que la 
redacción de la norma que lo consagra no es precisamente la más feliz, 
dada su vaguedad que otorga un gran margen de actuación a la autoridad 
judicial propiciando la inseguridad jurídica*%, creándose una suerte anar- 
quía porque tal redacción puede llevar que los jueces según su concepción 
o principios resuelvan en forma distinta”. Pero ello sin duda, no es un 
problema exclusivo de la figura en estudio. 


5! Morsser DE Espanés, El abuso del Derecho....y del mismo autor “Introducción..., p. 5, véase también 
RENGIFO GARCÍA, Ob. cit., “a) una conducta permitida por el derecho positivo en virtud de una expresa 
disposición legal; b) el uso contrario a los claros fines de la norma; c) la imputabilidad, pues se pre- 
sume que se obra con discernimiento, intención y libertad, hasta tanto se demuestre lo contrario”. 


52 BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 111. 


53 MADURO LuYAnDo, Curso..., p. 716, algunos pretenden reducir la indemnización a por equivalente a 
los que se rebate que bien puede acontecer la indemnización en especie, que “en principio” presenta 
prioridad; URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., p. 694; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, p. 112. 


54 TSJ/SCC, Sent. 184 del 30-3-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Marzo/RC.000184-30312- 
2012-11-627.html. 


55 PIERRE Taria, ob. cit., p. 26, 
56 BERNAD Manar, ob. cit., T. IV, p. 114. 


57 Palacios HERRERA, Ob. cit., p. 110. 
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TEMA 26 
Regímenes Especiales 
_ de Responsabilidad Civil! 


SUMARIO: 1. Generalidades 2. Referencia a la responsabilidad objetiva 3. Respon- 
sabilidad civil por tránsito 4. Responsabilidad civil por transporte aéreo 


1. Generalidades 

Hemos visto que la responsabilidad civil se asocia a la idea natural de 
responder patrimonialmente de un daño. Distinguimos la responsabilidad 
civil contractual derivada del incumplimiento del deudor o de una de las 
partes del contrato, de la responsabilidad civil extracontractual, expresión 
que generalmente se asocia a la responsabilidad por “hecho ilícito”. A su 
vez, apreciamos que existe una responsabilidad civil por hecho propio que 
a nivel general se manifiesta en el artículo 1185 del CC, por contraste con 
las responsabilidad especiales complejas consagradas en el mismo Código 
sustantivo que se subdividen a sus vez en responsabilidades complejas por 
hecho ajeno y en responsabilidad complejas por cosas. Distinguimos en el 
curso de tales ideas que puede diferenciarse entre responsabilidad subjetiva 
o por culpa y responsabilidad objetiva o por riesgo, la cual no depende de la 
culpa del responsable. Finalmente, algunos ubican como fuente autónoma 
de las obligaciones la figura del abuso de derecho. 


Pues bien, vamos a referir muy someramente, algunos sistemas de respon- 
sabilidad civil previstos en leyes especiales que difieren en algunos aspectos 
de las normas consagradas en el Código Civil. Algunos de los cuales apun- 
tan a la tendencia de la responsabilidad objetiva ajena a la idea de culpa. 


2. Referencia a la responsabilidad objetiva? 

La crítica de la doctrina al concepto tradicional de culpa trajo consigo 
la construcción del modelo objetivo3. Según vimos*, la responsabilidad 
objetiva, sin culpa o por riesgo? es aquella en que la responsabilidad -por 


1 


Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 79-90, Maburo Luyanno, Curso..., pp. 679-690; MÉLICH ORSINI, 
La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, pp. 231-295; Calvo Baca, ob. cit, pp. 347-354; 
ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 939-947. 


Véase supra tema 24.3.1.2; TORRELLES ToRREA, Esther: Fundamentos civiles de la responsabilidad: la 
responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva. En: IV Jornadas Aníbal Dominici. Derecho 
de Daños. Responsabilidad contractual/extracontractual. Homenaje: Enrique Lagrange, Caracas, Sa- 
laverría, Ramos, Romeros y Asociados, 2012, Tomo I, pp. 323-359; RosaLes Díaz, Wilmer: Problemas 
limítrofes entre la responsabilidad objetiva y la responsabilidad por culpa. Análisis de la Jurisprudencia 
venezolana. En: Revista de Derecho Tributario N° 125, enero-febrero-marzo 2010, pp. 181-214; DE 
Sora, Un caso..., pp. 235-260. COMPAGNUCCI DE CAso, ob. cit., pp. 57-71. 


Véase: CORSARO, Ob. cit., pp. 148-150 y 160-164. 
Véase supra tema 24.3.1.2.2. 


5 Véase: LASARTE, Derecho..., pp. 295-317; ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 944 y 945; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ 
y otros, ob. cit., pp. 961-970. 
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oposición al sistema de responsabilidad subjetiva- se genera cuando se es 
responsable civilmente, no obstante, no haber incurrido en culpa o negli- 
gencia alguna‘. Se aprecia una creciente acogida a supuestos de responsa- 
bilidad objetiva dadas las exigencias de la vida moderna que cada vez crea 
más riesgos”. El Derecho interpretando acertadamente la conciencia social, 
viene multiplicando los casos en que se acoge la responsabilidad objetiva 
al amparo de quienes sufran daños*. 


Si bien es cierto que las responsabilidades complejas generalmente son 
de Derecho Común, esto es, previstas en el Código Civil, con el transcurso 
del tiempo surgen legislaciones especiales que tienden a la protección de 
determinada categoría de víctimas’. De alguna manera la idea que cobija 
la responsabilidad especial por cosas de naturaleza objetiva encuentra 
proyección en materia de tránsito y transporte aéreo, propiciando una 
normativa especial. 


En el ordenamiento venezolano se aprecian regímenes especiales de 
responsabilidad objetiva en algunas materias como TRÁNSITO, TRANS- 
PORTE AÉREO”, y LABORAL". Vamos a referirnos a las dos primeras. En 
España se incluye la responsabilidad por energía nuclear, por caza y daño 
ambiental por la importancia del medio en que el hombre vive”. 


3. Responsabilidad civil por tránsito” 

3.1 Generalidades y fundamento 
Vimos que la responsabilidad objetiva puede presentarse en materia con- 
tractual o extracontractual, toda vez que se erige —para algunos- como una 
fuente autónoma de las obligaciones. 


6 Lasarte, Derecho... p. 296. 
7 Véase supra tema 1.7.11.1. 
$ ALBALADEJO, Ob. cit., p. 940. 


2 Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, p. 701, el autor cita como ejemplos la legislación de tránsito, aviación y 
consumo. 


12 Véase: GARRIDO Lince, Álvaro: Notas sobre el marco regulatorio del sistema de transporte terrestre y 
aéreo en Venezuela. En: Revista de Derecho Administrativo N° 15, Caracas, 2002, pp. 47-101. 


1! OSSORIO SERRANO, Ob. cit., pp. 160-166; TSJ/SCS, Sent. N°? 116 de 17-5-00; TSJ/SCS, Sent. N° 0086 del 
7-12-14, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/febrero/160987-0086-7214-2014-12-747.HTML. 


12 BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. III, pp. 77-109; BUSTAMANTE ALSINA, Ob. cit., T. IV, pp. 83-155; OssorIo 
SERRANO, Ob. cit., pp. 153-160. 


13 Véase: HeNríQUEZ La Roche, Ricardo: Derecho de Tránsito (según la Ley de Tránsito terrestre de 1996). 
Caracas, Fundación ProJusticia, 1997; NÚNEz ALCÁNTARA, Edgar Darío y Víctor Genaro JANSEN RAMÍREZ: 
Manual de Derecho de Transporte Terrestre. Valencia, Vadell Hermanos Editores, 3* edic., 2010; 
Núñez ALCÁNTARA, Edgar Darío: El daño y la responsabilidad civil derivada del accidente de tránsito. 
Caso Venezuela. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N° 3, 2007, pp. 51-92, 
http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/3-2007/art%202.pdf ; Kummerow, Gert: La obligación de 
indemnizar normada en la Ley de Tránsito Terrestre venezolana. En: Libro Homenaje a la memoria 
de Roberto Goldschmidt. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1967, pp. 255-334; CARNEVALI 
DE CAMACHO, Magaly. Responsabilidad Civil por Accidentes de Tránsito. Mérida, Ediciones de la Uni- 
versidad de los Andes, 1988; Acebo Sucre, Carlos Eduardo: Responsabilidad civil, seguro y accidentes 
de tránsito. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas N* 73, Universidad Central 
de Venezuela, 1989, pp. 13-37, www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/.../rucv_1989 73_13-37.pdf; 


692 MARÍA CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


El notable incremento del tránsito terrestre se proyecta en la frecuencia 
de los accidentes con ocasión de estos, ante lo cual se hizo imperativa una 
regulación autónoma de la responsabilidad civil especial. 


La responsabilidad civil por accidente de tránsito constituye una de las 
principales fuentes de la responsabilidad civil extracontractual'*. Sus ante- 
cedentes legislativos en Venezuela son de antigua data como una derivación 
de la guarda de cosas'5. 


“La responsabilidad derivada de un accidente de tránsito es de naturale- 
za objetiva", es decir, que la persona responsable del accidente se obliga 
a reparar el daño aunque no incurra en culpa, pues tal responsabilidad 
se funda en una presunción de culpa absoluta e irrefragable (iuris et de 
iure) contra la persona del conductor y del propietario”. Su consagración 
responde al hecho incontestable que suponía el peligro que para la colecti- 
vidad implicaba la difusión del vehículo motor como medio de transporte 
y la necesidad de asegurar a las víctimas una efectiva indemnización". Si 
la persona que crea el riesgo obtiene una ventaja de la actividad riesgosa, 
su responsabilidad es la contrapartida de dicha ventaja”. 


El sujeto que se sirve de un vehículo hace correr un riesgo a las demás 
personas, por ello la ley lo obliga a indemnizar sin permitirle probar que 
no ha incurrido en culpa”. Por lo que la víctima no debe probar la culpa 
del conductor del vehículo porque ésta se presume”, le basta probar que el 
daño le fue ocasionado por un vehículo en circulación, para tener derecho 


Mauro LuYanbo, Curso..., pp. 681-685; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 79-85; MéLicH Orsini, La 
Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. II, pp. 231-266; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 701-708; 
CaLvo Baca, ob. cit., pp. 347-350; VISINTIMI, Tratado..., Vol. 2, pp. 394-414; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ 
y otros, ob. cit., pp. 952-959. 

Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Lara, Sent. 26-5-10, Exp. KPo2-T-2009-000023, http://lara.tsj.gov.ve/ 
DECISIONES/.../652-26-KPo2-T-2009-000023-.HTML. 


15 Véase: OCHoA Gómez, ob. cit., T. II, pp. 701-708; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 80. 


+ 


TORRELLES TORREA, Ob. cit., 352, dado que el responsable se obliga a reparar el daño causado aunque 
no incurra en culpa; MADURO LuYANDO, Curso... pp. 682 y 683; Juzgado Segundo de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 27-4-06, 
Exp. KPo2-T-2005-000101, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/abril/652-27-KPo2-T-2005-000101-. 
html “En la materia especial de tránsito, existe lo que doctrina especializada ha dado en llamar “la 
responsabilidad objetiva”, lo que viene a implicar en el caso de marras, que las personas civilmente 
responsables lo son aún y cuando no hubiere culpa de parte del autor material del hecho”. 


x 


AMCS7CMT, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia, Abril 1997, Sent., 29-4-97, p. 407; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., T. IV, p 84, la regulación especial instaura una presunción de culpa absoluta —iuris et de 
¡ure—. 


18 BernaD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 79 y 80. 
19 Acebo Sucre, Responsabilidad civil..., p. 16. 
22 Idem. 


2% VisINTINL Tratado..., Vol. 2, p. 396. 
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a una indemnización del conductor o del propietario. De nada servirá a 
éstos probar que el accidente no fue por su culpa”. 


Y así en materia de tránsito se produce una inversión de la carga de la 
prueba: al peatón le bastará acreditar que ha sido atropellado con vistas 
a su resarcimiento, ya que realmente quien ha originado la situación de 
riesgo de atropello (haya cumplido o no las normas de circulación) es el 
automovilista”. Su regulación es objeto de una ley especial, a saber, la Ley 
de Transporte Terrestre”, 


3.2 Responsables 
El artículo 192 de la Ley de Transporte Terrestre dispone: “El conductor o la 
conductora, o el propietario o la propietaria del vehículo y su empresa asegu- 
radora, están solidariamente obligados u obligadas a reparar todo daño que 
se cause con motivo de la circulación del vehículo”, a menos que se pruebe 
que el daño proviene de un hecho de la víctima, o de un tercero que haga 
inevitable el daño; o que el accidente se hubiese producido por caso fortuito o 
fuerza mayor. Cuando el hecho de la víctima o del tercero haya contribuido a 
causar el daño, se aplicará lo establecido en el Código Civil. En caso de colisión 
entre vehículos, se presume, salvo prueba en contrario, que los conductores o 
las conductoras tienen igual responsabilidad civil por los daños causados”. 


En primer término la norma obliga a reparar “todo daño”, a diferencia 
de la ley anterior que aludía únicamente a “daño material” propiciando la 
discusión relativa a la exclusión del daño moral en materia de tránsito”. 
Actualmente, la ley con base al principio de la reparación integral del daño 
no hace distinción, por lo que no cabe duda de la obvia procedencia del 
daño moral en la materia, según ha referido la jurisprudencia reciente”. 


2 Acebo Sucre, Responsabilidad civil..., p. 15. 
23 LASARTE, Curso..., p. 419. 
24 GO N° 38.985 del 1-8-08, véase http://www.intt.gob.ve/intt/?p=21. 


25 Véase: Reglamento Parcial de la Ley de Transporte Terrestre sobre el uso y circulación de motocicletas 
en la red vial nacional y el transporte público de personas en la modalidad individual Moto Taxis, 
G.O. N° 39.772 de 5-10-11, art. 56: “El propietario o propietaria de una motocicleta autorizadas para 
prestar el servicios de transporte de personas en la modalidad individual Moto Taxi, sea persona 
natural o jurídica y su conductor o conductora, serán responsables civilmente por los daños causados 
durante la prestación de servicio de trasporte de personas en la modalidad individual Moto Taxis”. 


26 La norma actual eliminó la referencia a” todo daño material” contenido en el artículo 54 de la ley 


anterior (véase: HENRÍQUEZ La Roche, Derecho de Tránsito... p. 368). Lo que permite superar la discusión 
relativa a la procedencia del daño moral: Bernan Marnar, ob. cit., T. IV, p. 83, punto interesante es el re- 
lativo a la extensión de los daños reparables pues cuando la norma alude a “todo daño” pareciera dar- 
nos a entender que quedarían comprendidos tanto los daños morales además de los materiales. Véase 
a propósito de la distinción de la ley anterior: Henríquez La Rocne, Derecho de Tránsito..., pp. 149-159. 
27 Véase entre otras: Juzgado Primero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios 
Bermúdez, Benítez, Libertador, Andrés Mata y Arismendi del Segundo Circuito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Sucre, Sent. 22-7-15, Exp. 5.871-14, http://¡ca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/ 
JULIO/2944-22-5.871-14-.HTML,; Juzgado Superior del Circuito Judicial Civil Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 17-7-15, Exp. GN32-T-201 1-000007, http:// 
carabobo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JULIO/2589-17-GP31-R-2015-000006-PJo092015000034. 
HTML; Juzgado de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
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La norma aplica a los daños “que se cause con motivo de la circulación del 
vehículo”. La doctrina entiende por circulación todo movimiento o traslación 
de un vehículo para alcanzar determinado fin, cumplido o por cumplirse, 
en la vía de tránsito. Comprende el estacionamiento del vehículo, sea una 
vía de tránsito o en locales cerrados distintos del lugar cerrado donde habi- 
te el dueño (garaje privado del dueño). Un vehículo inerte, sea en sentido 
público o privado distinto del garaje privado del dueño, está en circulación 
para los efectos de la aplicación de la responsabilidad*, 


“Ha sido norma general en la legislación venezolana el establecer como 
responsables de los daños ocasionados como consecuencia de un acciden- 
te de tránsito, tanto al conductor, al propietario y al garante. En lo que 
concierne a la responsabilidad del conductor del vehículo, ésta se produce 
como consecuencia de un hecho propio y, dada la ilicitud de tal estructura 
contingente, dicha persona es civilmente responsable de los daños que 
haya ocasionado. En lo que concierne al garante, su responsabilidad tiene 
su origen en una convención o contrato de seguro y, en relación con el pro- 
pietario, su responsabilidad nace como consecuencia de un hecho ajeno”. 


Los sujetos indicados se constituyen en litisconsorcio facultativo o volun- 
tario?, “lo que significa que existe responsabilidad solidaria entre estos tres 
sujetos a que se contrae la ley, sin embargo no está obligado el demandante 
a ejercer la pretensión de daños o exigir responsabilidad a éstos tres sujetos, 
es decir, puede demandar individualmente al conductor, al propietario o 
a la empresa aseguradora o a los tres, es decir, que no nos encontramos 
ante un litis consorcio pasivo necesario a que se contrae los artículos 146 
y 148 del Código de Procedimiento Civil, sino, frente a un litisconsorcio 


del Estado Mérida, Sent. 22-5-15, Exp. http://merida.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAYO/961-22- 
10.389-13-.-HTML; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 23-5-13, Exp. 14.385, http://yaracuy.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2013/mayo/1429-23-14.385-.html. 

28 MADURO LuYanbo, Curso..., p. 682. 


2 


No] 


Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, 
Sent. 28-2-12, 2029-11-135, http://www.tsj.gob.ve/tsj_regiones/.../2012/.../533-28-2029-11-135-15-12. 
html; Véase también a propósito de la responsabilidad imputada al propietario, conductor y garan- 
te; NÚNEZ ALCÁNTARA, El daño..., p. 89; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 79-85, la responsabilidad es 
imputada al propietario, conductor y garante. 


Véase: Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios Libertador 
y Santos Marquina de la Circunscripción Judicial del Estado Bolivariano de Mérida, Sent. 18-5-15, 
Exp. 7873, http://merida.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAYO/2859-19-7873-.-HTML “no se trata en 
el caso de un litis consorcio necesario o forzoso, sino de un litis consorcio voluntario o facultativo 
y, en consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 147 del Código de Procedimiento 
Civil, los actos de cada uno de los litis consortes son autónomos y no favorecen ni perjudican a los 
otros”; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer Circuito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 9-2-09, Exp. 15.532, http://¡ca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2009/febrero/1125-9-15.532-.html. 
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facultativo no obligatorio”. Ello sin perjuicio de las defensas de cada uno 
de los miembros del litisconsorcio??. 


3.2.1. Conductor 
En nuestra legislación ha de entenderse como conductor el que tiene el con- 
trol de un vehículo, independientemente del carácter legítimo del mandato 
o la apropiación indebida del automóvil, 


Al conductor le alcanza una presunción iuris tantum de culpabilidad en 
caso de ebriedad, sustancias estupefacientes o exceso de velocidad, confor- 
midad con el artículo 194 de la Ley de Transporte Terrestre: “Se presume, 
salvo prueba en contrario, que el conductor o la conductora es responsable 
de un accidente de tránsito cuando al ocurrir éste, se encuentre bajo los efec- 
tos de bebidas alcohólicas, de sustancias estupefacientes y psicotrópicas, o 
conduzca a exceso de velocidad. Al conductor o conductora se le practicará 
el examen toxicológico correspondiente, el cual podrá realizarse a través de 
pruebas e instrumentos científicos por parte de las autoridades competentes 
del transporte terrestre al momento de levantar el accidente. Los mecanis- 
mos e instrumentos para la práctica del examen, serán desarrollados en el 
Reglamento de esta Ley”. 


Sobre dicha presunción, indica la doctrina, que ella tiende a crear confu- 
sión en el intérprete porque no se trata de una responsabilidad por culpa, 
por lo que el legislador debió tener por supuesto a partir de tal verifica- 
ción, fue el vínculo de causalidad entre la culpa y el daño comprobado, de 
tal manera que la prueba liberatoria del conductor temerario se dirija a 
probar causas ajenas únicas o concomitantes en su descargo. Lo que debe 
presumirse es la relación de causalidad. No obstante aclara Henríquez La 
Roche que la norma no apunta a la responsabilidad que se consagra en 
las disposiciones anteriores sino a la responsabilidad ordinaria a la que se 
remite en caso de colisiones**. Para Acedo, la norma lo que quiere decir es 


3% Tribunal Superior del Circuito Judicial Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Estado Vargas, Sent. 25-6-15, Exp. WP12-R-2015-000001, http://vargas.tsj.gob.ve/DECISIO- 
NES/2015/JUNIO/128-25-WP12-R-2015-000001-4507.HTML; TSJ/SCC, Sent. 000154 de 25-3-14, 
www.tsj.gob.ve/.../scc/.../162351-RC.000154-25314-2014-13-567.HTM. “el legislador establece una 
obligación solidaria en cabeza del conductor, del propietario del vehículo y su empresa aseguradora 
de responder de “todo daño” que se cause con motivo de la circulación del vehículo, cuando, desde 
luego quede comprobada su responsabilidad respecto de los daños ocasionados”. 


32 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer Circuito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 9-2-09, Exp. 15.532, http://¡ca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2009/febrero/1125-9-15.532-.html “La responsabilidad objetiva del conductor es en cuanto 
a los hecho comunes, que son aquellos imputables directamente a él, pero a lado de éstos hechos co- 
munes, están los hechos personales que solo atañe a cada uno de los dos litisconsortes. El Dr. Ricardo 
Henríquez La Roche, en su obra nos trae varios ejemplos de las diferencias entre hechos comunes 
y hechos personales, nos dice que cuando el propietario fundamente su defensa en la apropiación 
indebida del vehículo, o el garante rechaza el concepto y monto de la pretensión con fundamentos 
en las limitaciones que impone el Contrato de Seguro, éstos son hechos personales, propios de cada 
uno de éstos dos litisconsortes”. 


33 Henríquez La Roche, Derecho de Tránsito..., p. 123. 


34 Ibid., pp. 167 y 168, con inclusión de nota al pie 49 que incluye la opinión de Goldschmidt. 
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que si el conductor incurrió en culpa por conducir muy rápido, drogado 
o ebrio, se presume que él fue el causante del accidente, aunque tiene la 
posibilidad de probar que no lo causó lo cual le será muy difícil. Por lo 
que la norma presume que su conducta es la “única” causa del accidentes", 


El citado artículo 192 agrega a propósito de los conductores que “en caso 
de colisión entre vehículos, se presume, salvo prueba en contrario, que los 
conductores o las conductoras tienen igual responsabilidad civil”. Se trata 
de una presunción de paridad de culpas entre conductores, relativa a que 
cada uno ha participado de la misma manera en la producción del daño*'. 
Señala la doctrina que la norma aparentemente clara aplica solamente a 
las partes participantes en una coalición, mas no a la reclamación de un 
tercero que ha sufrido un daño por la colisión de dos vehículos. Por lo que 
el legislador simplemente apunta a una presunción de doble responsabi- 
lidad respecto de la carga de la prueba. La aplicabilidad de la norma solo 
depende de que las partes no hayan articulado pruebas suficientes en abono 
a su pretensión. Por lo que en opinión de la doctrina la norma carece de 
contenido material y la presunción no acarrea una doble responsabilidad 
y una carga procesal extraordinaria sino una igualdad de circunstancias 
en cuanto a la carga de probar la culpa del contrario. Es decir, la presun- 
ción de responsabilidad implícita le es aplicable a ambos conductores””. 
Así por ejemplo, la presunción puede ser desvirtuada por las pruebas de 
la autoridad administrativa?*. Tal norma se ha citado para negar medidas 
preventivas a favor de uno de los conductores*, 


Para Acedo la norma consagra una presunción legal de idéntica eficacia 
causal pero no es aplicable si de parte de uno de los conductores actuó 


35 Acebo Sucre, Responsabilidad civil, seguro y accidentes de tránsito..., p. 17. 


36 Visinrin1, Tratado..., Vol. 2, p. 401, esta presunción recíproca tiene una función subsidiaria, pues 
se aplica toda vez que la modalidad de la colisión impida establecer con certeza la incidencia de la 
culpa de cada conductor en la producción del evento dañoso. 


37 Henríquez La Roche, Derecho de Tránsito... pp. 161-167. 


38 Véase: Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del estado Lara, Sent. 15-6-15, Exp. KPo2-R-2015-000104, http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/ 
JUNIO/678-15-KPo2-R-2015-000104-15-2564.HTML si bien es cierto que existe una presunción de 
responsabilidad de ambos conductores en la ocurrencia del accidente, también es cierto que, en 
el caso que de las actuaciones administrativas se desprenda la demostración de la prueba de la 
responsabilidad de uno u otro conductor, por tratarse de un documento público administrativo, 
el interesado en desvirtuarlas, deberá producir y evacuar en juicio el medio probatorio de la cual 
se desprenda la prueba en contrario. En el caso de autos, en virtud de la presunción de aceptación 
de los hechos, y del resultado de las actuaciones administrativas de tránsito terrestre, se establece 
que la responsabilidad en la ocurrencia del accidente de tránsito recae única y exclusivamente en la 
persona del conductor del vehículo N* 1, ciudadano ...y así se establece. 


39 Véase: Juzgado de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 


del Estado Mérida, Sent. 1-2-13, http://merida.tsj.gob.ve/decisiones/2013/febrero/961-1-10389-13-. 
html “es evidente que no es posible verificar el requisito de presunción de buen derecho, en virtud 
de que ambos conductores, en principio, son igualmente responsables del accidente de tránsito”; 
Juzgado Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios Juan Germán 
Roció y Ortiz de la Circunscripción Judicial del Estado Guárico, Sent. 10-2-15, http://guarico.tsj.gob. 
ve/.../2813-10-D-0021-15-INTERLOCUTORIAN?2279.HTM. 
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con drogas, alcohol o exceso de velocidad, en cuyo caso a tal conductor lo 
alcanza dicha presunción especial*. 


La norma del citado artículo 192 excluye la responsabilidad ante la prue- 
ba de la causa extraña no imputable: “a menos que se pruebe que el daño 
proviene de un hecho de la víctima, o de un tercero que haga inevitable el 
daño; o que el accidente se hubiese producido por caso fortuito o fuerza 
mayor”. La presunción rige sobre la culpa mas no respecto de la relación de 
causalidad, pues, como es lógico, la ley vigente admite la posibilidad de cau- 
sa extraña no imputable en general*. Pues según referimos, la figura aplica 
en principio no obstante tratarse de responsabilidad objetiva porque no 
afecta la presunción de culpa sino que desvirtúa la relación de causalidad*. 


3.2.2. Propietario 
Por su parte, el artículo 71 de la Ley de Transporte Terrestre, a propósito 
de quién debe entenderse por propietario prevé: “Se considera propietario 
o propietaria quien figure en el Registro Nacional de Vehículos y de Con- 
ductores y Conductoras como adquirente, aun cuando lo haya adquirido con 
reserva de dominio”. 


El artículo 38 eiusdem dispone el deber del vendedor de notificar de la 
venta al respectivo Registrador a los fines de liberarse de responsabilidad 
civil y administrativa frente a terceros: “El Registro Nacional de Vehículos 
y de Conductores y Conductoras, será público, sólo los actos inscritos en 
el mismo surtirán efectos frente a terceros, así como las certificaciones de 
éstos que emita el Instituto, las cuales serán otorgadas en la forma prevista 
en el Reglamento de esta Ley, por el Registrador o Registradora Nacional de 
Transporte Terrestre o por los Registradores Delegados o las Registradoras 
Delegadas. A los fines del presente artículo, el vendedor o la vendedora deberá 
notificar al Registrador Delegado o Registradora Delegada de la jurisdicción 
donde resida o haya vendido el vehículo, dentro de los treinta (30) días si- 
guientes a la enajenación del vehículo, del acto notarial respectivo, con lo cual 
se liberará de toda responsabilidad, civil y administrativa frente a terceros, 
por hechos posteriores a la venta no imputables al vendedor o vendedora. 
El incumplimiento de la presente obligación dentro del lapso establecido 
acarreará la multa respectiva, y la notificación efectuada con posterioridad 
surtirá plenos efectos a partir de la fecha de su realización”*. 


4° Acebo Sucre, Responsabilidad civil, seguro y accidentes de tránsito... p. 18. 


+ Véase comentando la ley anterior y señalando entre sus conclusiones que se limitaba al hecho de la 
víctima y del tercero: Pena Pena, Nislee del Carmen: Alcance de las causas extrañas no imputables 
en materia de tránsito y transporte terrestre en Venezuela. Universidad Rafael Urdaneta, Facultad de 
Ciencias Políticas, Administrativas y Sociales, Escuela de Derecho, Trabajo Especial de grado para 
optar al título de abogada, abril 2008, http://200.35.84.131/portal/bases/marc/texto/3501-08-02319. 
pdf; BERNAD Marnar, ob. cit., T. IV, p. 85, el caso fortuito y la fuerza mayor estaban excluidos de la 
precedente normativa. 


4 Véase supra tema 7.6. 


43 Véase: Artículo 37. 
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Para el autor Henríquez La Roche el artículo 71 consagra una presunción 
iuris et de iure, a saber, una prueba documental de valor probatorio abso- 
luto**, Pero cita una decisión judicial que indica que si bien ello es cierto a 
los efectos de dicha ley especial, no significa que en materia de vehículos 
no apliquen las disposiciones del CC. Lo que supondría la existencia oca- 
sional de dos cualidades de propietarios en la jurisdicción especial y en la 
ordinaria*. Propone el autor que el régimen legal de trasmisión, no obstante 
la Ley de Tránsito Terrestre, quede sujeto al documento auténtico como 
requisito previo para perfeccionar la venta frente a terceros*. 


En sentido similar, Núñez Alcántara refiere que los compradores 
adquieren mediante documento autenticado por ante una Notaría Pública, 
pero si el traspaso por ante el Ministerio competente no se realiza, los 
órganos jurisdiccionales podrían morigerar la redacción de la norma, 
que resultaría aplicable en el aspecto administrativo, mas no en el de la 
responsabilidad civil, y al efecto se cita decisión judicial que indica que la 
ley no señala “es propietario”, sino que “se considera como propietario”, 
lo cual será aplicable a ciertos efectos administrativos. Consideración 
semejante asoman sentencias de instancia, no obstante la referencia expresa 
a la norma de la ley especial*. Posición que tiene el mérito de suavizar 


44 Henríquez La Roce, Derecho de Tránsito..., pp. 175 y 176. 
45 Ibid., pp. 176-178, cita sentencia CSJ/SCCMET, Sent. 25-1-77, JRG, T. LV, 125b. 
46 Ibid. p. 180. 


47 Nunez ALCÁNTARA, Ob. cit., pp. 74 y 75. En ese sentido una primera sentencia emanada de la Sala de 
Casación Civil, Mercantil y del Trabajo de la antigua Corte Suprema de Justicia se produjo el 25 de 
enero de 1977, caso Quintero contra Galligari; con igual criterio se pronunció el 22 de febrero de 1979 
la Sala de Casación Civil del máximo tribunal, caso Chávez contra Autocamiones Anaco. Finalmente 
esta Sala en fecha 22 de octubre de 1980 reiteró el criterio expresado, indica la sentencia de 1777 
que esto se pone de manifiesto si se observa que el referido artículo 4° no dice que “es propietario”, 
sino que “se considera como propietario”,agregando que esta presunción es aún cuando se haya 
adquirido el vehículo con reserva de dominio”. Así por ejemplo, por lo que respecta a infracciones 
de normas de tránsito, efectos fiscales, multas, etc., el propietario del vehículo será el que aparezca 
en el Registro de Vehículos de la autoridad de tránsito correspondiente, pero para otros efectos y el 
ejercicio de determinación de derechos, como sería el poder intentar una acción de daños y perjuicios 
que es eminentemente civil, causados a un vehículo, es indudable que propietario del mismo será 
el que acredite esa propiedad por los medios previstos en el Código Civil, amén las pruebas que 
puedan derivarse del citado Registro. 


48 Véase: Juzgado Primero de Municipio Guanare del primer circuito de la circunscripción Judicial 
del Estado Portuguesa, Sent. 8-3-10, Exp. 2151, http://portuguesa.tsj.gob.ve/decisiones/2010/mar- 
zo/1157-8-2151-.html “De tales documentaciones se puede constatar que quien funge como propie- 
tario de conformidad con el artículo 71 de la Ley de Transporte Terrestre es el ciudadano ...tal como 
se desprende del certificado de registro de vehículo que consta en la presente causa. A lo anterior 
debe agregarse que, conforme a nuestro ordenamiento jurídico, el contrato de venta otorgado ante 
un funcionario público que le otorgue fe de su realización, es un acto jurídico válido y que si bien es 
cierto, en materia de tránsito no acredita una propiedad plena, dichas ventas notariadas, a criterio de 
este juzgador, pueden considerarse como un requisito para adquirir la propiedad, que por máxima 
de experiencia, no llegan a consolidarse por falta de impulso por parte del nuevo adquiriente de las 
diligencias en gestionar la titularidad del vehículo por antes SETRA; Juzgado Superior del Circuito 
Judicial Civil Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 
17-7-15, Exp. GN32-T-2011-000007, http://carabobo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JULIO/2589-17- 
GP31-R-2015-000006-PJoo92015000034.HTML Luego de referir la posición de la Sala Constitucional 
indica: “No obstante, cuando no se esta en ese supuesto; cuando no se disputa entre las partes la 
propiedad vehicular que se atribuyen al mismo tiempo cada uno de los contendientes; el mecanis- 
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la estricta formalidad registral en favor de la venta consensual ante un 
funcionario que le da autenticidad al acto. 


Ello a tono con que se afirme que la expresión «propietario» se refiere 
al propietario para el momento del accidente, y no se trasmite la respon- 
sabilidad por accidentes una vez vendido o modificada la propiedad del 
vehículo, pues ello implicaría convertir la obligación en proptem rem'*. 


Por su parte, explica Galvis Hernández que la función del registro de 
automóviles es de alcance administrativo, pero opina el autor que, sostener 
que el registro tiene fines meramente administrativos y no efectos civiles 
acreditativos del derecho de propiedad, es desconocer los principios de 
certeza y seguridad jurídica que deben imperar sobre cualquier otra con- 
sideración, en garantía de los posibles afectados en sus derechos sobre el 
bien mueble vehicular. El autor es contrario a la posibilidad de dos tipos 
de titulares del derecho de propiedad*”. En posición similar se pronuncia 
Henríquez La Roche en una edición más reciente de su obra señalando 
que considerar dos cualidades de propietarios en jurisdicción especial y 
ordinaria constituye una interpretación que no coadyuva a la seguridad 
jurídica y de allí que las Notarías exijan el certificado de propiedad expe- 
dido por el INTT*. 


La Sala Constitucional del Máximo Tribunal se pronunció respecto a 
cómo demostrar la titularidad del derecho de propiedad sobre vehículos 
automotores, señalando que “todo régimen de publicidad registral en prin- 
cipio, es inaplicable a los bienes muebles corporales, en virtud de que la 
posesión de buena fe vale título, aun cuando existen bienes muebles corpo- 
rales sujetos al régimen de publicidad registral entre los que se ubican los 
vehículos automotores. De los artículos precedentemente citados, se observa 
que el legislador considera a un ciudadano propietario de un vehículo, 
frente a las autoridades y ante terceros, cuando aparezca como titular de 
ese derecho real en el Registro Nacional de Vehículos”.La documentación 
expedida por las autoridades administrativas, constituye un título idóneo 
a los efectos de probar la propiedad de un vehículo automotor, siempre 


mo probatorio para acreditar la cualidad e interés para accionar como comprador (propietario) de 
un vehículo, puede ser suplido por un medio autentico o autenticado, en caso de inexistencia de 
titularidad certificada por el organismo administrativo correspondiente... 


42 Opinión de Ramón Alfredo Aguilar, profesor agregado de Derecho Civil y Derecho Procesal Civil 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela, consulta 
electrónica 29-9-09. 

5° GaLvis HERNÁNDEZ, Carlos: La titularidad del derecho de propiedad de vehículos. En: Revista de Derecho 
N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 378 y 379. 


5! HENRÍQUEZ La Roche, Ricardo: Régimen jurídico de los accidentes de tránsito. Caracas, Ediciones Liber, 
2011, P. 192. 
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que el título no hubiere sido declarado falso*”. Igualmente se aprecian 
decisiones de instancia”. 


Señala Henríquez La Roche que si el vehículo pertenece a la comunidad 
conyugal ambos cónyuges tienen la cualidad de propietarios. Pero a pro- 
pósito de la comunidad conyugal rige el artículo 167 CC, según el cual la 
responsabilidad por hecho ilícito de un cónyuge no perjudica al otro, lo 
que aplica al propietario y conductor, por lo que las medidas solo pueden 
afectar el 50% de los bienes comunes*!, 


De allí que en la hipótesis del demandado propietario del vehículo, se ha 
considerado rige el citado artículo 167 que impone el carácter personalísimo 
de la responsabilidad por hecho ilícito. Se aprecia decisión que refiere la 
necesidad de hacer mención al artículo 167 del CC: “La responsabilidad civil 
por acto ilícito de un cónyuge no perjudica al otro en sus bienes propios 
ni en su parte de los comunes...sin entrar a analizar en profundidad es 
evidente que en caso de que sea condenado el demandado de auto al pago 
de los daños materiales la norma antes mencionada dispone que no se verá 
afectado el patrimonio conyugal por lo que la falta de cualidad pasiva del 
demandado no prospera y así se decide” 55, 


A tono con el citado artículo 192 de la Ley de Transporte Terrestre que 
consagra la causa extraña no imputable, el artículo 193 eiusdem dispone: 
“Los propietarios o propietarias no serán responsables de los daños causados 
por sus vehículos cuando hayan sido privados de su posesión como conse- 
cuencia de hurto, robo o apropiación indebida”. La propia Ley en dicha nor- 
ma aclara que no se responde por hurto, robo o apropiación indebida, toda 
vez que esos supuestos son subsumibles en términos generales en la referi- 
da causa extraña no imputable, ya se consideren tales casos dentro del caso 
fortuito o del hecho de un tercero. Señala la doctrina que dicha regla tam- 
bién le es aplicable al otro guardián, a saber, el comprador bajo reserva de 
dominio, arrendatario financiero, arrendatario a largo plazo, comodatario y 
todo aquel que tenga un derecho de uso que presuponga haber adquirido los 


52 Véase sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: N° 3198 del 25-10-05, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/3198-251005-05-1043.HTM ; N° 1412 del 30-6-05, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/1412-300605-04-2397.HTM ; N* 2862 del 29-9-05, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/septiembre/2862-290905-05-0064.HTM ; N* 2843 del 19- 
11-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/2843-191102-01-1442.HTM ; N* 1544 de 
13-8-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1544-130801-01-0575%20.HTM ; N° 1197 
de 6-7-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1197-060701-01-0112.HTM . 


53 Véase Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, del Tránsito y con Competencia en Protección 
del Niño y del Adolescente del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Portugue- 
sa, Sent. 16-9-10, Exp. 5.472. http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/septiembre/1115-16-5472-.html; 
Tribunal Superior Civil, Guanare, Estado Portuguesa, Sent. 12-7-10, Exp. 5.449, http://¡ca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2010/julio/1115-12-5449-.html ; Juzgado Segundo del Municipio Heres del Primer Circuito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, Sent. 16-5-12, Exp. FPo2-V-2011-000836, http://¡ca. 
tsj.gob.ve/DECISIONES/2012/MAYO/1988-16-FPo2-V-2011-000836-PJo252012000141.HTML. 


54 Henríquez La Rocne, Derecho de Tránsito..., 1997, p. 193. 


55 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado 
Yaracuy, Sent. 26-5-11, 5.825 http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mayo/1428-26-5825-.html. 
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deberes de funcionalidad o mantenimiento del vehículo. Se colige, por ar- 
gumento en contrario, que la naturaleza de la responsabilidad solidaria del 
propietario está basada en la voluntad de asumir un riesgo al permitir que 
otro use del vehículo. Los casos que señala la norma tienen en común la fal- 
ta de aquiescencia del propietario que permita la circulación del vehículo**, 


A lo que cabe recordar las consideraciones hechas con anterioridad a pro- 
pósito de la causa extraña no imputable como eximente de responsabilidad, 
amén de las consideraciones especiales de la doctrina”. La contribución 
del hecho de la víctima o del tercero en el acaecimiento del daño se rige 
por el Derecho Común, a saber, las normas correspondientes del CC que 
ya comentamos con anterioridad y por las cuales el Juzgador podrá reducir 
la indemnización según el caso si figuran como atenuante. 


3.2.3. Garante?* 
Según se indicó de conformidad con el artículo 192 de la citada ley especial, 
responde no solo el conductor y el propietario sino la empresa aseguradora, 
es decir, el garante. 


La ley establece la obligatoriedad del seguro para cubrir las posibles res- 
ponsabilidades derivadas del tránsito terrestre*. La empresa aseguradora 
ha de cumplir las obligaciones contraídas en las pólizas de responsabilidad 
civil so pena de que se informe a la Superintendencia de Seguros a los fines 
de las sanciones respectivas”. Se está en presencia de una responsabilidad 
contractual en virtud del contrato suscrito entre asegurador y asegurado, 
por lo que la causa de su obligación es muy diversa a la del accidente de 
tránsito, sin perjuicio que en una acción directa de la víctima contra el ase- 
gurador*. De allí que se afirme que la responsabilidad del garante tiene su 
origen en una convención o contrato de seguro en tanto que la del propie- 
tario nace como consecuencia de un hecho ajeno si el conductor es otro(”. 


5% Henríquez La Roch, Derecho de Tránsito..., 1997, Pp. 194 y 195. 
57 Véase: ibid., pp. 128-148. 


58 Véase: Acebo Sucre, Responsabilidad civil, seguro y accidentes de tránsito..., pp. 13-37; MADURO Lu- 
YANDO, Curso..., p. 684. 


59 Véase: Artículo 58 “Todo vehículo a motor debe estar amparado por una póliza de seguro de responsabi- 


lidad civil, para responder suficientemente por los daños que ocasione al Estado o a los y las particulares. 
Igualmente resultará obligatorio el seguro de responsabilidad civil para las motocicletas, en las mismas 
condiciones que rige para los automotores. En el caso de vehículos destinados al servicio de transporte 
terrestre público y privado de personas, sus propietarios o propietarias deben contratar adicionalmente 
una póliza de seguro de accidentes personales que cubra a las personas que transporta y su equipaje”. 


60 Véase: Artículo 195. “El Instituto Nacional de Transporte Terrestre informará a la Superintendencia 


de Seguros las denuncias contra aquellas empresas de seguro que incumplieren las obligaciones 
contraídas en las pólizas de responsabilidad civil de vehículos o condicionen la contratación de las 
pólizas, con el objeto de que se les apliquen las sanciones o medidas administrativas contempladas en 
la ley, sin menoscabo de la acción que pueda tener quien contrata contra la empresa directamente”. 
6 


BERNAD Marnar, ob. cit., T. IV, p. 82. 


62 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, 


Sent. 28-2-12, 2029-1 1-135, http://www.tsj.gob.ve/tsj_regiones/.../2012/.../533-28-2029-1 1-135-15-12. 
html. 
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Se indica que con bastante frecuencia la cobertura del seguro obligatorio 
de responsabilidad civil de los automovilistas no es suficiente. A veces, los 
compradores contratan coberturas adicionales Y dichas pólizas no cubren 
daños morales por no ser obligatorio%. Refiere Ochoa Gómez que el segu- 
ro de responsabilidad civil no es del conductor sino del propietario del 
vehículo y que no se trata propiamente de un seguro sino de una fianza 
solidaria hasta cierta cantidad'*. Esto es, aclara el autor que el asegurado es 
el propietario y no el conductor por lo que para este debería denominarse 
“fianza solidaria de responsabilidad civil”', 


3.3 Prescripción y daños 
Las acciones derivadas de dicha ley especial prescriben al año del evento?”. 
Ciertamente, a ello puede sumarse la coexistencia de daños morales no obs- 
tante la discusión relativamente superada sobre su procedencia”, los cuales 
a nuestro entender quedan afectados por el mismo tiempo de prescripción”. 


63 ACEDO SUCRE, Responsabilidad civil, seguro y accidentes de tránsito..., p. 18. 

64 Ochoa Gómez, ob. cit., T. Il, p. 705. 

65 Ibid. p. 707. 

66 Artículo 196. “Las acciones civiles a que se refiere esta Ley para exigir la reparación de todo daño 


prescribirán a los doce (12) meses de sucedido el accidente. La acción de repetición a que se contrae el 
artículo anterior prescribirá en igual término, a partir del pago de la indemnización correspondiente”. 


67 Véase sin embargo: Acevo Sucre, Responsabilidad civil..., pp. 19 y ss. los conductores ciertamente 
responden por daño moral pero la situación del propietario es menos clara aunque también les sea 
extensible pues, se ha considerado aplicables respecto del último los artículos 1191 y 1193 CC; Juz- 
gado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Bancario de Tránsito y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 2-6-08, Exp. N* 9549, http:// 
carabobo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2008/JUNIO/732-2-9549-.-HTML “En el caso del daño moral, no 
existe en principio esa solidaridad, sino que por remisión expresa del artículo 21 eiusdem la obliga- 
ción que pueda surgir para el propietario, y subsidiariamente para el garante, de reparar esta clase 
de daño se debe regir por las disposiciones del derecho común, siendo criterio de nuestro Máximo 
Tribunal, que en tal caso resultan aplicables los artículos 1185, 1191, 1193 y 1196 del Código Civil, 
y en tal sentido, para que el propietario del vehículo sea condenado a resarcir el daño moral, deben 
ser alegadas y probadas en autos las causas por las cuales se considera su responsabilidad”. 


65 Véase en este sentido: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Del Transito 


de la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, Sent. 9-6-14, Exp. 7283, http://jca.tsj.gob.ve/DECI- 
SIONES/2014/JUNIO/225-9-7283-7283.HTML “Es de advertir, que una vez interpuesta la demanda 
y aún cuando la misma no se haya registrado, pero, de lograrse la citación del demandado antes de 
que finalice el lapso de prescripción que para este tipo de acción es de un año, la misma quedará 
interrumpida... es procedente para este Sentenciador declarar prescrita la acción civil por indemni- 
zación de daños Materiales “civil” y moral intentada por el demandante” (Destacado nuestro); Véase: 
ARTEAGA, Pablo: Prescripción de la acción por daño moral en el derecho del tránsito en Venezuela, 
Maracaibo, Universidad Rafael Urdaneta, Facultad de Ciencias Políticas, Administrativas y Sociales, 
2009, trabajo especial de grado para optar al título de abogado, p. 67, http://200.35.84.131/portal/ 
bases/marc/texto/3501-09-03286.pdf en relación a la prescripción por daño moral, el artículo 196 de 
la Ley de Tránsito Terrestre es claro e inequívoco al establecer taxativamente que las acciones civiles 
reguladas por ese cuerpo normativo para todo daño prescribe a los doce meses de haber ocurrido el 
hecho generador. Véase en sentido contrario: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 84 y 85, la brevedad 
del plazo da pie para pensar que los daños morales se han regir por el régimen supletorio del CC de 
diez años, en atención a la protección de la víctima, especialmente porque pueden aflorar después 
del accidente. Lo que podría conducir con posterioridad a la producción del accidente, a excluir su 
reclamación e indemnización, de aplicarse el lapso abreviado de 12 meses. 
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Se prevé una función de la autoridad administrativa de tránsito que tiene 
por objeto constar la infracción mediante el trámite de ley. La naturaleza 
de sus actuaciones relativa al informe administrativo se asimila para Hen- 
ríquez a la inspección judicial%. Al efecto indica la jurisprudencia que tales 
actuaciones constituyen documentos administrativos con efectos similares 
al documento público”. La cosa juzgada penal no afecta lo civil”. 


Se aprecian decisiones judiciales en materias de daños y perjuicios que 
traen a colación el artículo 1193 del CC a propósito del guardián del vehícu- 
lo7?, pues afirma la doctrina que la víctima del accidente de tránsito tiene 
derecho que el propietario lo indemnice por daños morales por aplicación 
de los artículos 1191 y 1193 del CC». 


La ley contiene igualmente una referencia a las obligaciones del trans- 
portista —a propósito de la materia contractual- en el artículo 87: “Las 
personas naturales y jurídicas autorizadas para la prestación del servicio de 
transporte terrestre público de pasajeros y pasajeras, y de carga están obli- 
gadas a cumplir con los tiempos de conducción y descanso que a tal efecto 
se establecerán en el Reglamento de esta Ley. Igualmente, deben cumplir con 
la obligación de llevar el personal debidamente habilitado para el relevo en 
la conducción de tales vehículos”. Regulando en sus artículos 94 a 149 todo 
lo relativo al servicio de transporte. 


La responsabilidad civil por accidente de tránsito está regulada en la 
citada ley especial en los artículos 192 al 197 bajo Capítulo II “De la Res- 
ponsabilidad Civil por Accidente de Tránsito Reparación de daños”. 


6 Henríquez La Rocne, Derecho de Tránsito..., 1997, pp. 66-76, da fe de lo verificado personalmente por 
el Vigilante de tránsito. 


7° TSJ/SCC, Sent. 000578 del 3-10-13, http://www.tsj.gob.ve/decisiones/scc/.../157142-RC.000578- 
31013-2013-13-273.html. Véase también entre otras:TSJ/SCC, Sent. 00922 de 20-8-04, http://www. 
tsj.gob.ve/decisiones/scc/Agosto/RC-00922-200804-03650.htm; TSJ/SCC, Sent. 01214 de 14-10-04, 
http://www.tsj.gob.ve/decisiones/scc/octubre/RC-01214-141004-03005.HTM; TSJ/SCC, Sent. 00557 
del 6-7-04, http://www.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Julio/RC-00557-060704-03189.htm ; TSJ/SCC, Sent. 
00381 de 14-6-05,http://www.tsj.gob.ve/decisiones/scc/junio/RC-00381-140605-03552.HTM ; Juzga- 
do Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado 
Lara, Sent. 15-6-15, Exp. KPo2-R-2015-000104, http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/JUNIO/678- 
15KPo2-R-2015-000104-15-2564.HTML. 


7* Henríquez La Rocne, Derecho de Tránsito..., 1997, pp. 87-90. Véase sobre el aspecto penal: CORTES DE 


Arasia, Ana María: La jurisprudencia en los accidentes de tránsito. En: Anuario de CIJS, 2008, pp. 
139-59, http://biblioteca.clacso.org.ar/Argentina/cijs-unc/.../sec11002a.pdf. 


7? Véase entre otras: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Bancario de Tránsito y de Protec- 
ción del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, Sent. 2-6-08, Exp. 
N°? 9549, http://carabobo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2008/JUNI0/732-2-9549-.HTML; Juzgado Superior 
del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del estado 
Zulia, Sent. 29-1-10, Exp. 01408-09, http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2010/enero/528-29-1408-09-03-10. 
html; Juzgado tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Estado Táchira, Sent. 29-2-12, Exp. 18.500-2010 http://www.tsj.gob.ve/tsj_regiones/ 
decisiones/.../1329-29-18500-07-D.html. 


73 Acebo Sucre, Responsabilidad civil..., pp. 20 y 22. 
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4. Responsabilidad civil por transporte aéreo?! 


4.1. Generalidades y fundamento 

La circulación aérea suele dar origen a muchos daños, tanto para pasajeros 
como para propietarios de la carga transportada por los aviones como para 
las demás aeronaves y las personas o bienes que se encuentran en la super- 
ficie. De allí que la generalidad de los Estados han legislado sobre la mate- 
ria y se ha propiciado un área que se conoce como “Derecho aeronáutico”, 
respecto del cual nos interesa la parte relativa a la responsabilidad civil”. 
Se resalta el carácter de servicio público” del transporte aéreo que impone 
ciertos deberes no obstante el ánimo de lucro y tener lugar mediante un 
contrato de adhesión”. 


La materia está regulada en la Ley de Aeronáutica Civil’. Se alude a 
la responsabilidad aeronáutica como la obligación que descansa sobre el 


74 Véase: BeLisario CabELLa, Freddy: Derecho del transporte aéreo. Venezuela, Universidad Nacional 
Experimental Marítima del Caribe, 2008, pp. 197-222; BeLisarIO CaPELLa, Freddy: Responsabilidad 
Aeronáutica. En: DOCTUM. Revista Marítima Venezolana de Investigación y Postgrado N* 13, 
Universidad Marítima del Caribe, Dirección de Investigación y Postgrado, Caracas, enero-diciembre 
2011, pp. 117-157; ÁLVAREZ OLIVEROS, Ángel: El rol del juez en la determinación de la indemnización 
del daño moral en materia de transporte aéreo. Trabajo presentado para optar al título de Especialista 
en Derecho Procesal. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 
Centro de Estudios de Postgrado, Julio 201 1, http://saber.ucv.ve/.../To26800002819-o-trabajoespecia- 
lI34alvarezangel-ooo.pdf; Conbe Navarro, Francisco: El Margen de la Libertad Contractual frente al 
Contrato de Transporte Aéreo Turístico Venezolano. Comercium et Tributum, Vol. III, Enero 2010, 
http://publicaciones.urbe.edu/index.php/comercium/article/viewArticle/.../236 ; MéLicH Orsini, La 
Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, pp. 267-295; BERNAD MAINAR, Ob. cit., T. IV, pp. 85-90; 
Ochoa Gómez, ob. cit., T. 11, pp. 708-712; MADURO LuYaNnDO, Curso..., pp. 686-690; Díaz ALABART, Silvia: 
La responsabilidad extracontractual de las compañías aéreas en caso de accidentes. Su regulación en 
las normas comunitarias. En: Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio. Juan Antonio 
Moreno Martínez (Coordinador). Madrid, Dykinson, 2000, pp. 207-224; Romero CastiLLO, Edgar: 
Responsabilidad por daños ocasionados a terceros en la superficie por causa de la actividad aérea. 
Trabajo de grado presentado como requisito para optar al título de abogado. Bogotá, Pontificia 
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas, Carrera de Derecho, 2005, http://www.jave- 
riana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere7/DEFINITIVA/TESIS%2059.pdf; Lyczkowska, Karolina: Los 
daños derivados de las contingencias acaecidas en el transporte aéreo del equipaje. Revista CESCO 
de Derecho de Consumo, N° 2, 2012, pp. 63-69, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4042291. 
pdf ; Rizzo, Teresa: Ley de Aeronáutica Civil Venezolana. Estudio sobre un Procedimiento Especial en 
la materia. Caribbean International University. Vicerrectorado de Estudios On Line. Willemstad, 
Curacao, Octubre, 2014, www.ivea.com.ve/...//Ley%z20de%20Aeronautica%20Civil%20Venezolan; 
ALBALADEJO, Ob. cit., pp. 943 y 944; MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 959-961. 


75 MéLICH ORSINI, La Responsabilidad Civil por hechos ilícitos... T. Il, pp. 267 y 268. 


76 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 1126 de 3-8-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agos- 
to/1126-3812-2012-11-1033.html “la actividad de transporte aéreo, la cual, si bien le es aplicable 
el régimen de responsabilidad patrimonial de derecho público por tratarse de un servicio público 
(responsabilidad objetiva), su regulación debe adecuarse a lo dispuesto en la normativa especial que 
rige su actividad, esto es la Ley de Aeronáutica Civil”; Corte Segunda de lo Contencioso Adminis- 
trativo, Sent. 8-8-11, Exp. AP42-G-201 1-000017, http://www.tsj.gob.ve/.../decisiones/.../1478-8-AP42- 
G-2011-000017-2011-11.; Tribunal Superior Marítimo Accidental con competencia nacional y sede 
en la ciudad de Caracas, Sent. 24-5-11, Exp. 2008-000157, http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/.../1477- 
4-AW41-X-2013-000044-2013-12. 

77 Átvarez OLIveros, El rol del juez en la determinación de la indemnización....pp. 34 y 35. 


78 Originalmente GO N° 38.215 de 23-6-05 y Reformada por GO N° 39140 del 17-3-09. 
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explotador de aeronaves”? de subsanar o remediar los daños y perjuicios 
originados por la utilización de la aeronave*”, según su empleo específico, 
es decir, la navegación aérea®. Se trata de una responsabilidad objetiva que 
se apoya en la idea del riesgo, y aplica a lo contractual y extracontractual*, 
toda vez que se extiende tanto al contrato derivado de los pasajeros o cosas 
transportadas, como a la responsabilidad extracontractual derivada de los 
daños causados a terceros con motivo de las actuaciones de las aeronaves”, 


4.2. Daño material y daño moral 

La Ley de Aeronáutica Civil en su título IV “De la responsabilidad y los 
hechos ilícitos”, Capítulo 1 “De la responsabilidad”, trata así entre otros los 
daños al pasajero y al equipaje (arts. 100-107)**, daños a terceros en la super- 
ficie (108 y 109)*, responsabilidad relativa al abordaje aéreo (arts. 110-112)*%, 
responsabilidad por la explotación de aeronaves (art. 113), responsabilidad 
por la elaboración del programa de seguridad y poseedor de un certificado 
de explotador de servicios de trasporte aéreo (arts. 114 y 115) y la obligación 
de contratar pólizas de seguro (art. 116)”. 


Supone una responsabilidad objetiva?*, por cuanto las personas respon- 
sables no pueden exonerarse demostrando la ausencia de culpa; y limitada, 
por cuanto su obligación de responder se limita a las cantidades fijadas por 
la ley*%. Limitada al menos en lo atinente, en principio, al daño material, 
toda vez que la discusión sobre la procedencia del daño moral en la ma- 


79 Véase: Fochi, Mario: El explotador de la aeronave. 19-02-2013, http://www.rlada.com/articulos. 
php?idarticulo=64567 “se denomina explotador de la aeronave a la persona que la utiliza legítima- 
mente por cuenta propia y que conserva su conducción técnica, aun sin fines de lucro”. 

80 Véase Ley de Aeronáutica Civil, artículo 16: “La aeronave es toda máquina que pueda sustentarse en 
la atmósfera por reacciones del aire, que no sean las reacciones del mismo contra la superficie de la 
tierra y que sea apta para transportar persona o cosas”. 

$2 BeLisario CareLLA, Derecho... p. 189, agrega que se distingue por la práctica de la navegación aérea, 
por el ejercicio de la aeronavegación. Pues si hay ausencia de ese elemento, la responsabilidad es de 
derecho común, como sería el caso de que una aeronave se incendie en tierra y luego transmita el 
fuego a otras aeronaves o edificios. 

82 Ocxoa Gómez, ob. cit., T. Il, p. 708; Bernan Marnar, ob. cit., T. IV, pp. 86 y 87, constituyen expresión 
de la responsabilidad contractual de las cosas o personas transportadas, así como extracontractual 
por los daños causados por la nave en operación; TORRELLES TORREA, ob. cit., p. 351. 

83 Maburo LuyYanno, Curso..., p. 686. 

84 Véase: BELISARIO CAPELLA, Ob. cit., pp. 190-202. 

85 Ibid, 203-210. 

86 Thid, 212-216. 

87 Véase: BerNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 90. 

88 Thid., p. 87, Esto porque los responsables no pueden exonerarse aunque demuestren la ausencia de 
culpa en su actuación; MADURO LUYANDO, Curso... p. 687, las personas responsables no pueden exone- 
rarse demostrando la ausencia de culpa; Tribunal de Primera Instancia Marítimo con Competencia 
Nacional y sede en la ciudad de Caracas, Sent, 21-7-09, Exp. 2008-000214; http://caracas.tsj.gob.ve/ 
DECISIONES/2009/.../2176-21-2008-000214-.HTML. 


$9 Maburo LuYanno, Curso..., p. 687. 
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teria, después de una agria polémica jurisprudencial”, parece haber sido 
relativamente aceptada por la Sala Constitucional con base a la teoría de la 
concurrencia de responsabilidades si se configura un hecho ilícito y en fun- 
ción de la reparación integral del daño”, aunque ya había sido referida por 
la doctrina” y la jurisprudencia de instancia”. No obstante que algunas de 
éstas consideran procedente el daño moral en materia contractual, criterio 
acertado a nuestro parecer según tuvimos ocasión de explicar a propósito de 
la responsabilidad civil contractual”, así como en el problema del “cúmulo 
de responsabilidades”, 


Señaló la Sala Constitucional a propósito de la procedencia del daño mo- 
ral en casos que exceden de la taxatividad de la ley especial y entra en rigor 
el Derecho Civil Común: “En el caso que aquí se analiza, el hecho generador 
del daño lo constituyó la sobreventa (overbooking) de pasajes, lo cual es una 
conducta dolosa de la empresa transportista porque implicó un deliberado 


2 Véase: Tribunal de Primera Instancia Marítimo con Competencia Nacional y sede en la ciudad 
de Caracas, Sent. 22-2-11, Exp. 2008-000245, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/.../2176- 
22-2008-000245-.HTML ; TSJ/SConst., Sent. 189 del 8-4-10, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/ 
Abril/189-84 10-2010-09-0267.html; TSJ/SConst., Sent. N? 1259 de 26-7-11, www.tsj.gob.ve/decisiones/ 
scon/Julio/1259-26711-2011-10-0842.html; TSJ/SConst., Sent. 646 de 21-5-12, http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scon/Mayo/646-21512-2012-11-0995.html. 


2% Véase: TS]/SConst., Sent. N? 1126 de 3-8-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agos- 
to/1126-3812-2012-11-1033.html. Véase admitiendo la posibilidad pero cuestionando al juez de la 
recurrida por no explanar “los motivos para condenar a la demandada” (TSJ/SCC/Sent. 114 del 12-3-09, 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/RC.o00114-12309-2009-07-819.HTML). 


2? Véase: ÁLVAREZ OLIVEROS, El rol del juez en la determinación de la indemnización...,pp. 47 y ss., en espe- 
cial pp. 92 y 93, ratifica la procedencia del daño moral en materia de daños causados en el curso de la 
actividad aeronáutica; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. IV, p. 89, el hecho de que la normativa aeronáutica 
no establezca ningún requisito en cuanto a la entidad del daño y no distinga entre ambos tipos de 
daño, nos da pie para sostener que ambos tipos serían indemnizables siempre que han sido ocasiona- 
dos como consecuencia de un hecho ilícito, y se trate de un daño de naturaleza extracontractual, no 
obstante se genere en el marco de una previa relación jurídica contractual, en virtud de los principios 
de reparación integral del daño y la protección de la víctima. Véase en el extranjero: BLANCO SARALEGUI, 
José María: El daño moral en transporte aéreo a la luz de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, http://www.elderecho.com/.../¡urisprudencia-TribunalJusticia-Union-Europea 
se concede de manera más o menos pacífica indemnización por daños morales en los supuestos de 
gran retraso y cancelación; ORTEGA, Carmen: La problemática de la determinación del daño moral en 
el transporte aéreo, 14-5-14, www.legaltoday.com/.../la-problematica-de-la-determinacion-del-dano 
se indemnizan los daños morales con independencia de las cantidades reglamentarias...; CAPALDO, 
Griselda D.: Seminario relativo al Convenio para la Unificación de Ciertas Reglas para el Transporte 
Aéreo Internacional, de Montreal de 1999, recientemente ratificado por la República Argentina, 2009, 
p. 27, http://www.instibaerospa.org/cont/cursos/D43.pdf cada vez más frecuente la adjudicación de 
indemnización por daño moral”; Lyczkowska, ob. cit., pp. 66-69. 

9 


[vo 


Tribunal Superior Marítimo Accidental con competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas, 
Sent. 24-5-11, Exp. 2008-000157, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2011/.../2175-24-2008-000157-. 
HTML); Tribunal Superior Marítimo con competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas, Sent. 11- 
3-09, Exp. 2008-000169, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/.../2175-11-2008-000169-.HTML; 
Tribunal de Primera Instancia Marítimo con Competencia Nacional y sede en la ciudad de Caracas, 
Sent, 21-7-09, Exp. 2008-0002 14,http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/.../2176-21-2008-000214-. 
HTML; Juzgado Superior Marítimo con Competencia Nacional y Sede en la Ciudad de Caracas 
Constituido con Jueces Asociados, Sent. 18-10-07, Exp. 2007-000085 http://caracas.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2007/octubre/2175-18-2007-000085-.html. 


94 Véase supra tema 10.2.3.4.f. 


25 Véase supra tema 13.3. 
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incumplimiento del contrato con conocimiento de su ilegitimidad, por lo 
que está obligada a responder por las consecuencias dañosas inmediatas 
y mediatas que generó. Ello pone de manifiesto una «temeridad» en el 
obrar de la transportista, en tanto constituye la inobservancia manifiesta 
de deberes inherentes a una conducta comercial responsable, diligente y 
cuidadosa de los derechos de los pasajeros”, 


La doctrina extranjera reseña que en el marco de retrasos de vuelo e 
incumplimientos relacionados con la entrega del equipaje, el tipo de daño 
que más se invoca en los tribunales es el daño moral. No obstante, al res- 
pecto existe un debate en la jurisprudencia española, que no ha conseguido 
unanimidad para esclarecer si los límites de responsabilidad incluyen los 
daños morales o si sólo se limita a cantidades expuestas por perjuicios ma- 
teriales, quedando abierta la posibilidad de reclamar daños morales más allá 
de esta suma”. Algunas decisiones españolas consideran que el tope que 
establece la ley por daño incluye el material y el moral”. En tanto que otra 
-al igual que la referida sentencia 1126 de la Sala Constitucional- admite 
el daño moral en caso de dolo o falta grave del transportista”. Finalmente, 
se aprecian sentencias de tal país admiten la procedencia del daño moral 
no obstante las indemnizaciones tasadas de la ley'”. 


Aplica perfectamente en el ámbito que nos ocupa la posibilidad de la 
causa extraña no imputable, toda vez que cabe recordar que la misma rige 
en principio, en materia de responsabilidad objetiva a fin de desvirtuar la 
relación de causalidad, según tuvimos ocasión de explicar, lo cual es exten- 
sible al caso del trasporte aéreo'”. Y así lo ha referido la doctrina especial 
sobre la materia'” a diferencia de otros ordenamientos'”. Mal se podría 
pretender por ejemplo que la aerolínea fuera responsable por el hecho del 


9% TSJ/SConst., Sent. N? 1126 de 3-8-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Agosto/1126-3812- 
2012-11-1033.html. 


27 LyczkowskKa, ob. cit., p. 66. 


98 Ibid. p. 67 y 68, reseña dos decisiones 2009 y una de 2008, otra del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea ha terminado pronunciándose al respecto para disipar las dudas. En su sentencia de 6 
mayo 2010 (JUR/2010/141954). 


9 Véase idem, “en el mismo sentido, la SAP de Vizcaya, de 30 diciembre 2005 (AC 2006/823)”. 
12 Véase ibid., pp. 67-69. AC 2009/816, AC 2008/247. 
12 Véase supra tema 7.6 


102 Véase: ÁLVAREZ OLIVEROS, El rol del juez en la determinación de la indemnización del daño moral en 
materia de transporte aéreo.., p. 41. La única forma de exonerarse de esa responsabilidad es probando 
que el daño se debió a una causa extraña que le es imputable, destruyendo con ello la relación de 
causalidad; Bernan MAINAR, ob. cit., T. IV, pp. 89 y 90, refiere que la Ley de Aeronáutica Civil que si 
bien -a diferencia de la anterior- no enumera las causas de exención de responsabilidad no obsta 
para que hayan de ser tenidas en cuenta alguna de ellas, como la propia falta de la víctima o los 
actos cometidos por terceros; BELISARIO CAPELLA, Derecho ..., pp. 196 y 197; MADURO LuYANDO, Curso..., 
pp. 687 y 689; Ochoa Gómez, ob. cit., T. II, pp. 708-710; ROMERO CASTILLO, Ob. cit., pp. 25 y 26, 47-58. 


123 Véase: Moreno MarTÍNEZz, Juan Antonio: La responsabilidad civil y su problemática actual, 2007, p. 
817, https://books.google.co.ve/books?isbn=8498490715 en la navegación aérea se impone la obli- 
gación objetiva de indemnizar los daños que ni siquiera se excluyen por fuerza mayor; Lyczkowska, 
ob. cit., pp. 67 y 68; ...no liberándose la aerolínea ni siquiera en el supuesto de fuerza mayor. 
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príncipe (decisión estatal de suspender vuelos) o fuerza mayor (un rayo o 
acontecimiento atmosférico). 


4.3. Normativa y reparación 
La Ley de Aeronáutica Civil aplica según su artículo 1 a las actividades relativas 
al transporte aéreo, la navegación aérea y otras vinculadas con el empleo de 
aeronaves. Dicha ley regula la materia bajo análisis, en los artículos 100 al 116. 


El artículo 100 establece a propósito de las indemnizaciones tasadas: 
“El que realice transporte aéreo, es responsable por los daños causados al 
pasajero por la demora, cancelación o el accidente o incidente producido a 
bordo de la aeronave o durante cualquiera, de las operaciones de embarque o 
desembarque, conforme a las normas técnicas. Las operaciones de embarque 
comienzan en el momento en que el pasajero deja las instalaciones del aeró- 
dromo o aeropuerto para ingresar a la aeronave y las operaciones de desem- 
barque terminan cuando el pasajero, al salir de la aeronave, ingresa a las ins- 
talaciones del aeródromo o aeropuerto. En cualquier caso, la responsabilidad 
por daños en el embarque y desembarque recaerán sobre quienes realicen 
dichas actividades. El derecho a percibir la indemnización por los daños oca- 
sionados al pasajero, se ajustará a los siguientes términos: 1. Por muerte o por 
incapacidad total permanente, hasta cien mil Derechos Especiales de Giro 2. 
Por incapacidad parcial permanente, hasta cincuenta mil Derechos Especia- 
les de Giro. 3. Por incapacidad parcial temporal, hasta veinticinco mil Dere- 
chos Especiales de Giro 4. Por demora o cancelación injustificada en el vuelo 
contratado, hasta cuatro mil ciento cincuenta Derechos Especiales de Giro”. 


En cuanto a los Derechos Especiales de Giro (DEG) originados en el Fondo 
Monetario Internacional, cabe señalar que su valor es una media equili- 
brada o ponderada con los valores de las 16 monedas más importantes de 
los países'*. Se trata de una formula parecida a la unidad tributaria que 
presenta valor variable. 


Vale recordar que la tasación de la indemnización constituye una forma 
legal de fijación de los daños pues normalmente la realiza el Juez, eventual- 
mente lo puede fijar las partes mediante la cláusula penal y en ocasiones 
como la que nos ocupa la misma ley'. La limitación cuantitativa de la 
responsabilidad acontece generalmente en actividades productivas y de 
servicios que pretende no desalentar tales actividades y posibilita que los 
daños sean cubiertos mediante seguros de responsabilidad civil'”%. Cier- 
tamente, la ventaja será que se evita la discusión sobre el monto, lo cual 
cobra sentido en una materia donde los eventos pueden ser relativamente 


194 BELISARIO CAPELLA, OD. cit.., p. 193; ÁLVAREZ OLIVEROS, El rol del juez en la determinación de la indem- 
nización del daño moral en materia de transporte aéreo.., pp. 44-47. 


195 Véase supra tema 12.2.7. 


196 ALTERNI, La limitación..., pp. 78 y 79, los razonamientos puramente económicos no sirven, pues 
pueden ser irónicos, si en un mismo accidente sufren lesiones un pobre y un rico, éste tiene mayor 
lucro cesante que el pobre. 
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frecuentes. La desventaja vendrá dada porque es factible que no se cubra 
la reparación total del daño alterando así el principio de pago integral'”. 


De seguidas se plantea en el artículo 101 de la citad ley, la responsabilidad 
por daños a equipaje, carga y correo: “El transportista aéreo es responsable 
de los daños causados en caso de destrucción, pérdida, avería o retraso en 
la entrega del equipaje facturado, la carga y el correo, en caso de haberse 
producido a bordo de la aeronave o durante cualquier momento en el que se 
hallasen bajo la custodia del transportista, dentro de los límites siguientes: 1. 
Por destrucción, pérdida o avería de la carga o el equipaje facturado, hasta 
diecisiete Derechos Especiales de Giro, por kilogramo de peso bruto 2. Por re- 
traso en la entrega de la carga, hasta una cantidad igual al precio estipulado 
para el transporte 3. Por retraso en la entrega del equipaje facturado, hasta 
cien Derechos Especiales de Giro, de conformidad con las normas que, a tal 
efecto, dicte la Autoridad Aeronáutica 4. Por destrucción, pérdida o avería del 
equipaje de mano, generado por causa imputable al transportista, hasta mil 
Derechos Especiales de Giro. Si la carga o equipaje facturado se transporta 
conforme a la cláusula de <<valor declarado»>, el límite de la responsabili- 
dad corresponderá a dicho valor. En este caso, el transportador estará obli- 
gado a pagar una suma que no excederá el importe de la suma declarado”. 


Los artículos 102 y 103 de la Ley de Aeronáutica Civil se refieren a la 
responsabilidad en el transporte aéreo sucesivo y la responsabilidad en el 
transporte combinado, respectivamente. El artículo 104 eiusdem alude a la 
responsabilidad del transportista de hecho: “Cuando el transporte aéreo sea 
efectuado por un transportista distinto al transportista contractual, ambos 
serán solidariamente responsables en caso de muerte, lesiones, daño o retraso 
ante quienes ejerzan tales acciones, sin perjuicio de las acciones de repetición”. 


Se aprecia así que las respectivas indemnizaciones por daño material de 
los artículos 100 y 101 de la Ley especial, están tasadas legalmente por una 
unidad denominada “Derechos Especiales de Giro”. Y al efecto, agrega el 
artículo 105 eiusdem: “Toda cláusula contractual que exonere al transportista 
de responsabilidad o fije un límite inferior a lo establecido en esta ley, será 
absolutamente nula”. La libertad contractual no la define ni el pasajero o 
usuario ni la aerolínea o transportista aéreo, simplemente la regula la ley por 
el tipo de operación o servicio que se ofrece, ya que de caer la redacción del 
contrato en manos del ente privado sin supervisión estatal alguna, podría 
ocasionar una desprotección jurídica al pasajero'*. No aplica pues al caso 
que nos ocupa la autonomía de la voluntad dada la naturaleza de la materia. 


197 Véase: ibid., p. 79, la limitación cuantitativa de la responsabilidad es, de alguna manera, desfavorable 
para la víctima, en la medida que no se le reconoce el derecho a recibir una indemnización plena 
ordinaria. Parece de sentido común por lo tanto, que para balancearla se prevén otras medidas en 
favor del damnificado. 


108 ConbE NAVARRO, ob. cit. 
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Si bien los límites de la responsabilidad por daño material están tasados, 
el artículo 106 de la Ley consagra la “pérdida del beneficio de la limitación” 
en caso de dolo o culpa de los directivos o dependientes'”. Dicha norma fue 
referida en la citada sentencia de la Sala Constitucional, que consideró la 
procedencia del daño moral en la materia cuando se configura un hecho 
ilícito**”. Pero la pérdida de la limitación en caso de dolo o culpa se exten- 
dería a tenor de la referida norma, inclusive al daño material. 


La citada Ley contiene también una norma (art. 108°") relativa a la 
responsabilidad extracontractual del explotador de aeronaves por daños 
a terceros en la superficie'' con motivo de la operación de aeronaves''? 
o como consecuencia de una persona o cosa desprendidas o lanzados 
de la misma. Tal responsabilidad civil extracontractual por daños en la 
superficie también constituye una responsabilidad objetiva pues no cabe 
la demostración de la ausencia de culpa por haber adoptado las medidas 
necesarias para evitar el daño''*. Tal responsabilidad amén de objetiva, a 
falta de referencia de la ley, ha de entenderse ilimitada”. 


Se incluye la responsabilidad por abordaje aéreo, a saber, “toda colisión 
o interferencia entre dos o más aeronaves en movimiento” (art. 110*'%). Se 


199 “Los explotadores del servicio de transporte aéreo no podrán beneficiarse de los límites de la respon- 


sabilidad establecidos en esta Ley, si se comprueba que tales daños fueron debido a dolo o culpa de 
sus directivos o cualquier persona que tome decisiones por ellas, sus dependientes o empleados”. 


12 Véase: TS]/SConst., Sent. N° 1126 del 3-8-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Agos- 
to/1126-3812-2012-11-1033.html “en atención al artículo 106 de la Ley de Aeronáutica Civil, según el 
cual, los prestadores del servicio de transporte no podrán beneficiarse de los límites de responsabi- 
lidad establecidos en esa ley cuando se compruebe que el daño fue ocasionado por dolo o culpa, 
que es posible, en ese caso en particular donde el incumplimiento del contratista provino de un 
hecho ilícito, se acuda a la normativa común (Código Civil)... Esta Sala, con base en los argumentos 
expuestos, se acoge a esta última, teniendo como dato esencial, el daño, el cual debe ser indemnizado 
lo más completo posible, aplicando a la responsabilidad contractual prevista en el artículo 1.185 en 
concordancia con el 1.196 de nuestro Código Civil, referida a la extracontractual, la responsabilidad, 
por lo que se aparta, en consecuencia, de la tesis dualista sobre dicha responsabilidad”. 


“El explotador de aeronaves civiles será responsable por los daños que se causen a las personas o a 
las cosas que se encuentren en la superficie con motivo de la operación de aeronaves o como conse- 
cuencia de una persona o cosa desprendidos o lanzados de la misma. Se entiende por operación de 
una aeronave todo movimiento realizado por ésta bajo la acción directa de sus propios medios de 
propulsión o sustentación. La persona que opera una aeronave sin el consentimiento del explotador, 
será responsable de los daños causados a terceros en la superficie. El explotador de una aeronave es 
solidariamente responsable con la persona que la opera en forma ilegítima por los daños causados 
a terceros en la superficie, cuando no tomó las previsiones necesarias para evitarlo”. 


Véase: MADURO LUuYANDO, Curso..., p. 686, por superficie se entiende no sólo la terrestre sino también 
la marítima o fluvial; BERNAD MAINAr, ob. cit., T. IV, p. 87, debe entenderse también los espacios de 
mar territorial y alta mar. 


113 Véase: Romero CastiLLO, Edgar: Responsabilidad por daños ocasionados a terceros en la superficie 


por causa de la actividad aérea. Trabajo de grado presentado como requisito para optar al título de 
abogado. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas, Carrera de Dere- 
cho, 2005, http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere7/DEFINITIVA/TESIS%2059.pdf 
114 BERNAD MAINAR, Ob, cit., T. IV, p. 87. 
115 Ibid, p. 88. 


116 Agrega la norma: “La aeronave está en movimiento: 1. Cuando se encuentran en funcionamiento 
cualquiera de sus servicios o equipos con la tripulación, pasajeros o carga a bordo. 2. Cuando se 
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establece la responsabilidad solidaria por abordaje de los explotadores de las 
respectivas aeronaves en caso de daños causados a terceros en la superficie 
por abordaje (art. 111'”). 


4.4. Prescripción'* 


Las acciones para reclamar las respectivas indemnizaciones por daños a 
pasajeros, equipajes o cargas, prescriben a los tres (3) años, contados a partir 
del último día que tiene la empresa para responder la reclamación, según 
el artículo 107''? de mencionada Ley especial. 


Las acciones relativas al pago por daño a terceros en superficie prescribe 
a los tres (3) años, contados a partir de la fecha de los hechos que lo cau- 
saron (art. 109)". 


La acción para exigir el pago de las indemnizaciones por causa de abor- 
daje igualmente prescribe los tres (3) años contados a partir de la fecha en 
que ocurrieron los hechos (art. 112). 


desplaza en la superficie con su propia fuerza motriz. 3. Cuando se haya en vuelo. Una aeronave se 
haya en vuelo desde el momento en que se aplica la fuerza motriz para despegar hasta que termina 
el recorrido de aterrizaje. Se considera interferencia cuando se causen daños a aeronaves en movi- 
miento a personas o bienes a bordo de las mismas, por otra aeronave en movimiento, sin que exista 
verdadera colisión”. 


*17 “En caso de daños causados a terceros en la superficie por abordaje, los explotadores de las respec- 


tivas aeronaves serán solidariamente responsables del pago de la indemnización, sin menoscabo de 
las acciones que puedan ejercer los órganos de protección ciudadana”. Véase: BERNAD MAINAR, ob. 
cit., T. IV, p. 89, en caso de colisión de dos o más aeronaves en movimiento —abordaje aéreo-, los 
explotadores de las naves involucradas, responden solidariamente frente a la víctima del pago de 
las indemnizaciones, a tenor del artículo 111 de la Ley de Aeronáutica Civil. 


118 Véase: Tribunal Superior Marítimo con competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas, Sent. 


22-4-09, Exp. 2009-000181 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/ABRIL/2175-22-2009-000181-. 
HTML. 


119 “Todo reclamo por daños causados a los pasajeros, equipajes o carga transportada se hará por escrito 
a la empresa aérea con acuse de recibo, dentro de los treinta días hábiles siguientes a la ocurrencia del 
hecho, sin menoscabo a la participación a la Autoridad Aeroportuaria la cual dentro de las cuarenta 
y ocho horas impondrá a la Autoridad Aeronáutica. La empresa deberá responder por el daño dentro 
de los sesenta días hábiles siguientes, contados a partir de la fecha de llegada a destino, la del día 
en que la aeronave debería haber llegado o desde la demora o cancelación del transporte aéreo. La 
acción para exigir el pago de las indemnizaciones por daños causados a los pasajeros, equipajes o 
carga transportados percibirá a los tres años, contados a partir del último día que tiene la empresa 
para responder la reclamación.” Véase sobre dicha norma: Tribunal Superior Marítimo con com- 
petencia nacional y sede en la ciudad de Caracas, Sent. 1-2-10, Exp. 2009-000209, http://caracas.tsj. 
gob.ve/DECISIONES/2010/FEBRERO/2175-1-2009-000209--HTML “Se infiere del artículo citado 
que cuando se habla de reclamo por daños causados a los pasajeros o cargas transportadas, se está 
haciendo alusión al menoscabo o pérdida de los efectos materiales y que el reclamo por escrito no 
está circunscrito a otros daños resarcibles, como en la presente causa, es el daño moral”. 


“La acción para exigir el pago de las indemnizaciones por daños a terceros en la superficie prescribirá 
a los tres años, contados a partir de la fecha de los hechos que los causaron”. Véase ley anterior que 
establecía una año (1) de prescripción: TSJ/SCC, Sent. 12-4-05, J.R.G., T. 221, pp. 499 y 500, aplicación 
preferente del lapso de prescripción de la acción de daño a terceros establecida en el artículo 54 de 
la Ley de Aviación Civil. No resulta aplicable al asunto la prescripción de diez (10) planteada en el 
artículo 1977 CC. 
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MCcCOION Calvor LA MANS tanggana i 


Presentación 


El Derecho Civil patrimonial jamás perderá vigencia, porque, aunque se 
insista en subestimar la materia, nadie puede vivir sin un mínimo de lo 
material. Las cosas, los bienes y el patrimonio siempre estarán en la vida 
o existencia jurídica de la persona, porque esta las precisa para su subsis- 
tencia. De allí que se deseche la idea de una «despatrimonialización del 
Derecho Civil». 


Se afirma entonces que, «si se concibe el patrimonio como un medio para 
el logro de las finalidades más inmediatas de la personalidad, se comprende 
la íntima y estrecha ligazón que existe entre persona y patrimonio, entre las 
que no es posible una separación tajante. Por ello, es absolutamente impo- 
sible una despatrimonialización del Derecho Civil, que dejaría desasistida 
una de las manifestaciones más importantes del derecho humano». 


Así, admitiendo que lo más importante siempre será la persona, ello no 
desmerece el estudio de las cosas, los bienes o el patrimonio. Pues bien, 
se afirma que «El Derecho Civil no actúa por y para el patrimonio, sino 
a través del patrimonio». Precisamente, al estudio de tales se dirige la 
investigación que presentamos. 


El covib-19 nos permitió evocar el viejo dicho de que «no hay mal que 
por bien no venga» o, para no ser tan radical, en su enfoque positivo di- 
ríamos que, en razón de las circunstancias, nos permitió dedicar buena 
parte del tiempo de confinamiento a un proyecto que comenzamos juntos 
hace aproximadamente cuatro años. 


! Lamas Pombo, Eugenio: Orientaciones sobre el concepto y método del Derecho 


Civil. Rubinzal-Culzioni Editores, Santa Fe, 2002, p. 108. 
2? Tbíd., p. 110. 
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Desde hace más de dos décadas, cuando trabajamos en el Instituto de De- 
recho Privado, Sección de Derecho Civil de la Universidad Central de 
Venezuela, compartimos el gusto por el Derecho Civil. Luego, cada uno 
de nosotros impartió una asignatura diferente de la materia, pero el acer- 
camiento de la coautora al área del Derecho Civil patrimonial a través de 
las Obligaciones incentivó su necesidad de seguir sobre el fascinante ca- 
mino del Derecho patrimonial. De allí que la coautora le propusiera al 
coautor, profesor de la asignatura, aventurarse en la escritura conjunta de 
algunos artículos que bien podrían, con el tiempo, terminar en un libro 


recopilatorio de los mismos”. 


Así comenzamos con un primer trabajo titulado «El Derecho de Bienes 
en Venezuela»*, que fue seguido por otro artículo de un tema básico de la 
materia: «Notas sobre el patrimonio en el Derecho venezolano». A ellos 
siguieron varios tópicos asociados a la temática de la propiedad que fueron 
publicados en la Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia, a saber: 
«Anotaciones sobre la publicidad registral inmobiliaria»%, «Notas acerca 
de los modos de perder la propiedad en el Derecho Venezolano», «Con- 
sensualismo y propiedad»*, «Aspectos generales de los modos de adquirir 
la propiedad en el Derecho venezolano». Por último, logramos concluir: 


La idea tuvo lugar por comentario del profesor Miguel Ángel TORREALBA 
SÁNCHEZ, esposo de la coautora, quien le sugirió considerase adentrarse en el área 
de Bienes o Derechos Reales o en la materia de Contratos y Garantías (siendo las 
dos asignaturas de Derecho Civil en las que no había dado clases). Coincidimos 
que sería ideal unir esfuerzos con el coautor, enteramente dedicado a la asignatura 
y poseedor de un magnífico manejo bibliográfico y jurisprudencial. 

1 Publicado en: Jurisprudencia Argentina. N2 20171, fasc. 8. Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 2017, pp. 15-23. 

Publicado en: Revista Boliviana de Derecho. N.° 25. Fundación luris Tantum, Santa 
Cruz, 2018, pp. 272-305. 

6 Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N? 11. Caracas, 2018, pp. 241-292, 

7 Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. Ne 12. Caracas, 2019, pp. 131-165. 

$ Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N2 14. Caracas, 2020, pp. 227-279. 
Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N2 15. Caracas, 2020, pp. 71-100. 
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«El Derecho de Propiedad: Breves notas para su sistematización». 
También individualmente, los autores hicieron aportes a la materia!”. 


Luego, a principios de 2020, comenzamos a trabajar sobre otros derechos 
reales limitados, como el usufructo, el uso, la habitación, el hogar y la 
servidumbre. Cuando comenzó la pandemia, seguimos sobre importantes 
temas del programa, tales como la posesión y los modos de adquirir la pro- 
piedad (la usucapión, la ocupación y la accesión). Ya para finales de año 
seguía el confinamiento, por lo que decidimos adentrarnos en otros temas, 
como la comunidad, la propiedad horizontal, así como la multipropiedad 
y el tiempo compartido. 


Fue así como, sin darnos cuenta —cercanos a final de año—, contábamos 
con un número importante de temas inéditos que nos llevó a considerar 
formalmente la posibilidad de incorporarlos con los ya publicados en un 
libro que no tenía por qué contener toda la temática completa del pro- 
grama de la asignatura. Pero, para nuestra sorpresa, cuando sumamos los 
temas con lo que contábamos, eran muy pocos los que faltaban para poder 
acercarnos al contenido programático completo de la asignatura!?, a saber: 
las cosas, los bienes muebles e inmuebles, el derecho real y la enfiteusis. 
Y entonces, decidimos intentar culminar el Curso que hoy ofrecemos, 
durante el resto del aislamiento al que obligaba la pandemia. 


10 Que será publicado en: Revista Tachirense de Derecho. 


1 Véase de Carlos PÉREZ FERNÁNDEZ: «Notas sobre la regulación de las facultades 
de uso, goce y disposición de las unidades residenciales sometidas a la aplicación 
del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley del Régimen de Propiedad de las 
Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela». En: Revista Venezolana de Legis- 
lación y Jurisprudencia. N2 7-11. Caracas, 2016, pp. 671-700 y de María Candelaria 
DomíNGUEZ GUILLÉN: «Entre los derechos reales y los derechos de crédito». En: 
Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N2 9. Caracas, 2017, pp. 51-81; 
«El derecho real», capítulo del libro: Instituciones fundamentales de Derecho Civil. 
CENLAE, Caracas, 2019, pp. 143-181. 

Que rige en la Escuela de Derecho de Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de 
la Universidad Central de Venezuela. 
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De tal suerte que logramos sistematizar 22 temas de Bienes y Derechos 
Reales a los fines de que el estudiante o el «estudioso» de la asignatura 
cuente con una sistematización básica de la materia. Como es natural, tal 
vez el reto más fuerte común en el Derecho Civil— ha sido resumir una 
materia tan rica y tan amplia. Por lo que, ciertamente, todos los temas 
podrán ser ampliados y profundizados hasta llegar a monografías, como 
suele suceder en el Derecho Civil. Pero nuestro objetivo actual simple- 
mente fue sistematizarlos a la luz de la bibliografía básica nacional y los 
estudios monográficos o especiales, para que los interesados puedan ac- 
ceder a un conocimiento más complejo. También, dependiendo del tema, 
referimos algunas decisiones judiciales, las cuales son abundantes en 
algunos de ellos, en tanto que en otros son enteramente escasas. 


Punto clave en nuestra investigación —que ha reconocido la coautora en 
otra oportunidad- son las clases de Enrique LAGRANGE”, quien fue su pro- 
fesor de Bienes y Derechos Reales en la Escuela de Derecho de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela 
durante 1990, y a cuya memoria dedicamos nuestro trabajo sobre el con- 
sensualismo. Por lo que, nuevamente, citamos extractos de sus didácticas 
y completas clases, por ser una forma de no perder su gran aporte a la ma- 
teria. Pues de sus conocimientos —en feliz expresión de ACEDO SUCRE- «sus 
alumnos fueron los primeros beneficiarios»*. Y como tal, enriquecemos el 


13 Véase a propósito de la presentación de la coautora en su libro: Curso de Derecho 


Civil 111 Obligaciones. Editorial RVLJ, Caracas, 2017, p. 11, «Nuestro gusto por 
el Derecho Civil patrimonial comenzó hace más de dos décadas al ser alumna 
del Doctor Enrique LAGRANGE, quien fuera nuestro profesor de Derecho Civil 11, 
Derecho Civil 111 y Contratos y Garantías en la Escuela de Derecho de la Univer- 
sidad Central de Venezuela. Sus profundas, claras y críticas explicaciones en clase 
son extensamente citadas a lo largo de nuestro estudio». Véase su «Semblanza». 
En: zv Jornadas Aníbal Dominici. Derecho de daños. Responsabilidad contractual/ 
extracontractual. Homenaje: Enrique Lagrange. T. 1. Salaverría, Ramos, Romeros y 
Asociados, Caracas, 2012, pp. 17-22; MÉLICH ORSINI, José: «Contestación al dis- 
curso de incorporación del Doctor Enrique LAGRANGE». En: Boletín de la Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales. N2 138. Caracas, 2001, pp. 123-131. 

Véase: ACEDO Sucre, Carlos: «Palabras pronunciadas por el Dr. Carlos Acedo Sucre 
en la sesión ordinaria de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales el día 16 de 
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presente estudio con sus ideas, que en esencia siguen vigentes a pesar las 
décadas transcurridas, gracias a sus claras y pedagógicas lecciones. 


Explicaciones didácticas que son requeridas por el estudiante de Derecho 
Civil 1, pues se alude a «la no fácil pedagogía de los derechos reales»'” 
o a que «la materia de los derechos reales es verdaderamente árida y por 
ende, no fácil de ser enseñada de manera interesante»'”. La materia, al pa- 
recer, se impone para algunos como especialmente densa dentro del área 
civil patrimonial. Ello precisa ubicar a los autores que más didácticamente 
expliquen la asignatura. Si bien igualmente afirma un autor patrio que «en 
general en materia de bienes y derechos reales la doctrina es menguada»”, 
intentamos pasearnos por la misma y hacer breves referencias a aspectos 
actuales, como es el caso de los asociados al Derecho público conside- 
rados por la doctrina nacional especializada'*, así como a la doctrina 


octubre de 2018, con motivo del sensible fallecimiento del Dr. Enrique Lagrange». En: 
Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales. N2 157. Caracas, 2018, p. 2023, 
agrega: El doctor MÉLICH también aludió a que el doctor LAGRANGE, en «sus ensayos 
jurídicos (...) no aventura conclusiones sino luego de haber examinado con la lupa de 
su vasta ilustración científica y de una mente agudizada por el ejercicio de la reflexión, 
cada una de las doctrinas que a su turno han expuesto los grandes maestros». 
5 MANZANO SOLANO, Antonio: «Las servidumbres, de Biondo Biondi». En: Revista 
Crítica de Derecho Inmobiliario. N2 677. Madrid, 2003, pp. 1949-1951, https:// 
libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/servidumbres-biondo-biondi-329537. 
Lórez HERRERA, Francisco: «Presentación». En: AveLeDo Morasso, Luis Eduardo: 
Las cosas y el derecho de las cosas. Derecho Civil 11. Ediciones Paredes, Caracas, 
2006, passim. 
AveLeDO Morasso, Luis Eduardo: Anotaciones sobre las servidumbres prediales. 
Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 8. 
Que excede en ocasiones el ámbito del Derecho de Bienes, pero que indudablemente 
está relacionado con este, siendo ejemplos, las referencias a la propiedad asociadas 
al ámbito del Derecho público, que se manifiestan en tópicos tales como la función 
social de la propiedad, la transcendencia de que la propiedad constituya un derecho 
de rango constitucional desde el punto de vista de la eficacia de los derechos y su 
carácter imperativo, la garantía del respeto a su contenido esencial, la clasificación 
de los bienes en la categoría de propiedad pública (comprensivo del dominio pú- 
blico y del dominio privado) y propiedad privada; los modos de adquirir y perder 
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extranjera”, que ha dedicado especial interés en profundizar algunas ins- 
tituciones, como la ocupación o la servidumbre, cuyo desarrollo local ha 
sido escaso. 


También tratamos de no desplegar excesivo tiempo en complejas discu- 
siones teóricas asociadas a la naturaleza jurídica de las instituciones, a la 
vez que buscamos algunos ejemplos derivados de la jurisprudencia que 
permitan contactar al lector con el lado práctico o vivo de la asignatura”. 
Presentamos entonces el resultado de varios años de investigación, a la que 
nos dedicamos con la idea de su difusión libre y electrónica, dada la obvia 
escasez de ediciones impresas. 


A lo largo del tiempo, siempre algunas personas nos inspiran en las cosas 
que hacemos. En el caso que nos ocupa, ellos son, entre otros tantos además 
de la Editorial RVLJ”, sin duda los estudiantes con sus inquietudes, los 


la propiedad, el régimen de inmuebles de la misión vivienda, la naturaleza jurídica 
de las criptomonedas, entre otros. Véase realzando la relevancia en la materia del 
Derecho público en su prefacio: KummMErOw, Gert: Bienes y Derechos Reales. 5.2, 
McGraw-Hill (revisión técnica: L. SÁNCHEZ), Caracas, 2001, p. xrv, el autor alude 
a la necesidad de las remisiones a dispositivos técnicos comprendidos bajo la etique- 
ta del Derecho público. Pues prescindir de tales conexiones tornaría más difícil la 
comprensión cabal de las figuras incorporadas al Código Civil. 

En interesantes tópicos clásicos como el tesoro o el usufructo. 

Véase: JORDANO BAREA, Juan: «Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria». 
En: Anuario de Derecho Civil. N2 4. Madrid, 1983, pp. 1453 y 1454, www.boe.es, 


la naturaleza jurídica es un posteríus que recoge una fórmula explicativa sobre la 


20 


estructura y eficacia de la institución. Se trata de un producto típico del «Derecho 
de los profesores», y como tal tiene únicamente valor pedagógico. Si una fórmula 
enseña mucho es buena. Si enseña poco u oculta casi todo es mala y habrá que 
desecharla como encantamiento que escamotea la realidad. Pero en la construcción 
jurídica no se puede prescindir de la realidad o el «Derecho de los juristas», Derecho 
vivo, casuístico o problemático y pretender elevarlo olímpicamente al cielo de los 
bellos conceptos. 

21 Que consideró buena parte de nuestros artículos publicados, así como el presen- 

te texto, estando a la fecha a la vanguardia en publicaciones digitales y físicas. 


Su editor y director, Edison Lucio VARELA CÁCERES, suele asumir personalmente 
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colegas con sus conversaciones y nuestras familias por sufrir la dedicación 
que supone una investigación como la que felizmente hemos «culminado». 
Esta última expresión mal puede entenderse en el sentido de que damos 
por terminado nuestro estudio, al contrario, el mismo nos luce como un 
acercamiento al Derecho Civil 11. Esperemos poder seguir profundizando 
sobre tan rica materia, porque, así como nadie escapa de las relaciones de fa- 
milia o de las relaciones obligatorias, todos y cada uno de nosotros —aunque 
nos sintamos pobres o carentes de importantes bienes materiales— estamos 
inmersos en relaciones reales, es decir, relativas a las cosas. 


Todos solemos tener algún derecho vinculado con la materia que sistema- 
tizamos. Pues, como es bien sabido, el Derecho Civil es el derecho de la 
vida diaria, y en ella forma parte vital el derecho que tenemos o ejercemos 
sobre las «cosas». Las cosas siempre y en todo momento serán parte de 
las necesidades de la persona. Y de allí la trascendencia de la asignatura 
a las que dedicamos el presente texto: Curso de Bienes y Derechos Reales. 


la revisión formal de las publicaciones del sello editorial, de la que tenemos el placer 
de hacer parte en esta oportunidad. 


Palabras del editor 


Unos de las prerrogativas de dirigir la Editorial Revista Venezolana de Legis- 
lación y Jurisprudencia es poder escribir unas líneas preliminares a aquellas 
obras con las cuales se posee un lazo especial, justamente la que el lector 
tiene al frente es una de ellas. No es que se requieran, pues la autoridad 
de sus coautores, los profesores María Candelaria DOMÍNGUEZ GUILLÉN y 
Carlos PÉREZ FERNÁNDEZ, preceden a cualquier intento de presentación, 
sino que se desea evidenciar cierto vínculo afectivo con el libro. 


Ciertamente, lo primero que debo revelar es que previo a la concepción de 
este Curso había conversado con sus autores afirmándoles que, en lo per- 
sonal, unas de las áreas del Derecho Civil que me resultaba más pesada y 
que dudaba en un futuro abordar era justamente la referida a los bienes 
y derechos reales. 


Recuerdo, entre risas, cómo la profesora DOMÍNGUEZ GUILLÉN me res- 
pondía que ese sería su próximo proyecto. Conociendo su perseverancia, 
y que además para ello había fusionado esfuerzos con el profesor PÉREZ 
FERNÁNDEZ, no dudé en ningún momento del éxito de la empresa y, 
aunque sabemos que los últimos meses fueron difíciles para la coautora, 
no titubeaba en recordarme que me apurara con el trabajo de corrección 
y montaje. Por ello me entristece, en parte, que la obra se publicará de forma 
póstuma, pero sé que María Candelaria estaría contenta de la cristalización 
del proyecto y de que otros pudieran degustar la sabia doctrina que brota de 
sus páginas y ese será el bálsamo que alivianará nuestra aflicción. 


Después de leído y releído el Curso de Bienes y Derechos Reales, debo reco- 
nocer que lo que me parecía desde la distancia un conjunto de institutos 
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estáticos y contrariados por la sistemática destrucción a cargo del modelo 
imperante en las últimas décadas —en parte por dedicarme al Derecho 
Civil extrapatrimonial— hoy lo veo con otros ojos, pues los distintos temas 
abordados con sapiencia me han permitido apreciar unas figuras de ful- 
gurante supervivencia y pasearme por una copiosa bibliografía que en 
realidad desconocía y que en la manualistica nacional incluso resulta más 
abundante que la de otras ramas del Derecho Civil. Además, cada capí- 
tulo no solo efectúa un desarrollo teórico adecuado para el estudiante que 
incursiona en estas lides, sino que asoma en sus diversas notas puntos in- 
tricados en donde reinan en la doctrina aspectos en querella y a los cuales 
los coautores hacen aportes a los fines de su avenencia. 


Como se aprecia de sus veintidós temas el Curso de Bienes y Derechos Reales 
sigue en esencia el programa de Derecho Civil 11 de la Universidad Central 
de Venezuela, integrando temas inéditos con otros que fueron previamente 
publicados, todos actualizados y revisados para esta cuidada edición en for- 
mato de manual. Pero no por ello se deja de darle un tratamiento fresco 
y novedoso a institutos tan complejos como lo sería la clasificación entre 
bienes de dominio público y del dominio privado (tema 3); la distinción 
entre bienes inmuebles y muebles (tema 4); las diferencias entre derechos 
reales y de créditos, así como las obligaciones propter rem (tema 5); o la 
función social de la propiedad (tema 7); el consensualismo en la transmi- 
sión del derecho de propiedad (tema 9); la prescriptibilidad de los terrenos 
baldíos (tema 10); el tratamiento del vecino molesto (tema 16); la multipro- 
piedad y el tiempo compartido (tema 17); la incidencia práctica del hogar 
(tema 19); la enfiteusis en el Derecho público (tema 21), o los principios re- 
gistrales (tema 22). De allí que el libro no solamente debe ser leído por los 
jóvenes aspirantes, sino que el mismo debería convertirse prontamente en 
un texto de consulta obligada para cualquier académico o jurista que ansíe 
abordar algunos de los tópicos que aquí se tratan con profusión. 


Sobre los autores solo puedo señalar que en ellos confluye una amalgama 
perfecta en la cual cada uno aporta su pericia: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
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gran doctrinaria en el Derecho Civil venezolano con un dominio exube- 
rante en esta área del Derecho, y PÉREZ FERNÁNDEZ, aquilatado docente 
con más de veinte años dedicado a la academia y con amplia experiencia 
dictando el referido curso e investigando sus instituciones. 


No nos extraña para nada el éxito de esta coautoría, pues ya la profesora 
DomíNGUEZ GUILLÉN nos había obsequiado varias obras en las cuales 
se refería al Derecho Civil Bienes y Derechos Reales, aunque de forma 
tangencial, tal es el caso de, por ejemplo: Diccionario de Derecho Civil 
(Panapo. Caracas, 2009); Curso de Derecho Civil 111 Obligaciones (Editorial 
RVLJ. Caracas, 2017); Derecho Civil constitucional (la constitucionaliza- 
ción del Derecho Civil) (Ciper-Editorial Jurídica Venezolana. Caracas, 
2018); Instituciones fundamentales de Derecho Civil (CeNLAE. Caracas, 
2019), entre otros. Por su parte, PÉREZ FERNÁNDEZ, bibliófilo por anto- 
nomasia, se ha destacado como un amplio conocedor de la doctrina patria 
y a ello sumaba un extendido ejercicio docente, lo cual fue esencial para 
que esta obra sea fruto de una verdadera comunión de esfuerzos. 


Finalmente, el libro se publica dentro de la colección «Cátedra Dra. María 
Candelaria Domínguez Guillén», como una muestra más del deseo de su 
epónima y su coautor de promocionar y difundir el Derecho Civil vene- 
zolano, pues, como se indicó al momento de la fundación de la cátedra, es 
impostergable la necesidad de retomar los estudios del Derecho Civil ante 
un abandono lastimero por parte de la comunidad jurídica venezolana en 
las últimas décadas”. 


Si esta obra sirve de ejemplo del carácter tesonero y desinteresado por 
el rescate del Derecho Civil en Venezuela, estoy seguro que sus autores 
se sentirán complacidos y retribuidos por los enormes esfuerzos que por 
años pusieron en su preparación. Yo no dudo que servirá de inspiración 


2 Vid. VARELA CÁCERES, Edison Lucio: «La necesidad de una cátedra en Derecho 


Civil». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.2 17. Caracas, 
2021, pp. 291 y ss. 
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para que muchos sigan su camino y emulen su ingente pasión... Por ello 
siempre retribuiré un agradecimiento infinito a sus coautores por este 
valioso aporte a la doctrina nacional y por hacernos parte del mismo. 


Especial tributo debo a la admirada profesora María Candelaria por brin- 
darme su sincera y auténtica amistad, la cual atesoraré y mantendré en mi 
corazón como el privilegio más preciado que se me ha obsequiado, espero 
haberlo merecido... 


Prof. Edison Lucio VARELA CÁCERES 
Director-editor 


TEMA 1 
Introducción al Derecho Civil patrimonial: 
el Derecho de Bienes* 


SUMARIO 


1. El Derecho Civil patrimonial 2. El Derecho de Bienes y de 
los Derechos Reales 3. Caracteres 


1. EL DERECHO CIVIL PATRIMONIAL 


El Derecho Civil es el Derecho privado general que regula la persona, la 
familia y las relaciones patrimoniales. Se trata de un Derecho común, no 


especial o residual, toda vez que es el resultante del Derecho privado que 
no se constituya en una rama especial del mismo, como sería el Derecho 
Mercantil. De allí que algunos aludan a Derecho privado no especializado 


como sinónimo de Derecho Civi 


13; 


* 


La versión original del presente tema fue publicada como: «El Derecho de Bienes 
en Venezuela». En: Jurisprudencia Argentina. N2 2017-1, fasc. 8. Abeledo Perrot, 
Buenos Aires, 2017, pp. 15-23. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Sobre la noción de Derecho 
Civil». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.” 62-63. UCAB. Caracas, 2010, 
pp. 81-97, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCAB/62-63/ 
UCAB_2007-2008_62-63_81-97.pdf; DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: 
Manual de Derecho Civil 1 Personas. Ediciones Paredes, Caracas, 2011, pp. 19-27; 
Lacruz BErDEJO, José Luis: Nociones de Derecho Civil patrimonial e introducción 
al Derecho. 5.2, Dykinson, Madrid, 2006, p. 19, es el Derecho privado general, esto 
es, aquella parte del Derecho privado que no ha sido asumida por un ordenamiento 
especializado como el mercantil o el laboral. Véase también sobre el Derecho Civil 
incluyendo su noción: VARELA CÁCERES, Edison Lucio: Lecciones de Derecho Civil 1 
Personas. Editorial RVLJ, Caracas, 2019, pp. 39-79. 
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El Derecho Civil «será el general, esto es, de existir una parte especial 
o particular del Derecho privado, ciertamente no constituirá Derecho 
Civil». No resulta exagerado afirmar que se proyecta como el de mayor 
incidencia del Derecho privado, extendiéndose sus principios cimientes 
a otras áreas, como es el Derecho público”. Por lo que concluimos que 
sería imposible no sentir su trascendencia en la vida diaria y, por ende, en 
la proyección del pensum de estudios en la generalidad de las universidades 
venezolanas con presencia en este de al menos cinco asignaturas. Constituye 
el Derecho privado por antonomasia”. 


El Derecho Civil comprende la mayor parte de las materias del Derecho 
privado y representa el «Derecho Común»”, general o no especializado, 
conformando por tal el ámbito más amplio o extenso del Derecho privado. 


24 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Sobre la noción...»), p. 86, se dice entonces que el 


Derecho Civil viene dado por todo el Derecho privado que no llegue a constituir 
una rama especial de este. En palabras de Lacruz BErDEJO es el «Derecho privado 
no especializado». 
235 Así lo demuestran estudios como el de MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, Sebastián: 
El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones. Civitas, 
Madrid, 1996. 
DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Sobre la noción...»), p. 97, «Así pues el Derecho 
Civil o Derecho privado general que regula la persona, la familia y las relaciones patri- 
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moniales, está integrado ciertamente por un conjunto de leyes, normas y principios, 
que en modo alguno se agota en el Código Civil o Código sustantivo. Múltiples, 
extensas e importantes por no decir casi infinitas son las áreas que abarca esta materia 
del Derecho privado; quien maneje sus instituciones ciertamente dispondrá —en gran 
medida— de una formación jurídica sólida que le permitirá adentrarse con mejor pers- 
pectiva al estudio de otras disciplinas jurídicas. El Derecho Civil es sin lugar a dudas, 
un área vital e imprescindible del orden jurídico; sin su estudio, el pensum de nuestra 
Carrera estaría vacío, pero ello sería imposible porque la realidad práctica regida por 
la amplitud de relaciones del Derecho privado general definitivamente se impondría, 
haciendo sentir su peso en el ámbito académico, que no hizo más que reconocer 
su trascendencia»; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), 
pp. 11-20; DomíncuEz GuiLLÉN, María Candelaria: «Prólogo», en: VARELA 
CÁCERES: ob. cit. (Lecciones de Derecho Civil 1...), pp. 23-27, www.rvlj.com.ve. 

7 PLaNIoL, Marcel y RIPERT, Georges: Derecho Civil. Editorial Pedagógica 
Iberoamericana (trad. L. PEREZNIETO CASTRO), México D. F., 1996, p. 6. 
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Ahora bien, ese Derecho privado general, según se evidencia de la defini- 
ción en su parte descriptiva, se proyecta, según la materia de que se trate, 
en una parte «patrimonial» y en un sector «extrapatrimonial». Este último 
viene dado por las asignaturas cuyas instituciones no presentan «en prin- 
cipio» un matiz pecuniario, económico o patrimonial, a saber, «Personas» 
y «Familia». En tanto que existe otro sector del Derecho Civil de con- 
tenido básicamente patrimonial, que se desglosa en tres asignaturas del 
pensum de estudios, a saber, «Bienes y Derechos Reales» (Derecho Civil 11), 
Obligaciones (Derecho Civil 11) y Contratos y Garantías. Señalamos 
que «Sucesiones» presenta una combinación de Derecho patrimonial 
impregnado de aspectos asociados a la institución de Familia, como se evi- 
dencia de figuras como la legítima o el orden legal de suceder, por lo que 
lo ubicaríamos en una línea intermedia entre el Derecho Civil patrimonial 
y el Derecho Civil extrapatrimonial”. 

En efecto, la doctrina ubica, entre las materias constitutivas del Derecho 
Civil, al «Derecho patrimonial», cuya extensión es la más considerable, 
aunque todas tengan la misma importancia”. De allí que, para BONNECASE, 


28 Que estudia la teoría general de las obligaciones (noción, estructura, clasificación, 


responsabilidad civil, acciones protectoras del crédito, medios de extinción de las obli- 
gaciones) y las fuentes de las obligaciones (contrato, enriquecimiento sin causa, pago 
de lo indebido, gestión de negocios, hecho ilícito y responsabilidades especiales). 
Véase todos de: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Sobre la noción...»), pp. 93-95; 
ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), p 15; Manual de Derecho Sucesorio. 2.2, Edi- 
torial RVLJ, Caracas, 2019, p. 26, el Derecho de Familia concluye su ciclo con el 
Derecho Hereditario, pues la familia también puede estar vinculada a cuestiones 
patrimoniales. 

BONNECASE, Julien: Tratado elemental de Derecho Civil. Editorial Pedagógica Ibe- 
roamericana (trad. E. FIGUEROA ALFONZO), México D. F., 1995, pp. 2 y 3, a la 
par del Derecho de la personalidad y del Derecho de Familia. Véase en sentido 
semejante: ZAMBRANO VELASCO, José Alberto: Teoría general de la obligación. Arte, 
Caracas, 1985, p. 22, señala que el Derecho patrimonial, en su más amplia acep- 
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ción, comprende las normas y las instituciones a través de las cuales se realizan 
y ordenan los fines económicos del hombre, se ocupa de la atribución a la persona 
de los bienes económicos y de las diversas transacciones que se realizan en relación 
con dichos bienes, así como la cooperación social que se produce entre los miembros 


36 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


el Derecho patrimonial constituye el conjunto de reglas que rigen las 
relaciones de derecho y las situaciones jurídicas derivadas de la apropia- 
ción de las riquezas y del aprovechamiento de los servicios*. El Derecho 
Civil patrimonial hunde sus raíces en la historia de una forma tal que 
resulta extremadamente difícil delimitar con exactitud el momento tem- 
poral de su nacimiento. Los problemas patrimoniales básicos que afronta 
el Derecho Civil, entre los que se incluye la propiedad privada y las tran- 
sacciones económicas; son efectivamente tan antiguos como la propia 


192 


convivencia social*?. El Derecho Civil sigue abarcando actualmente las 


facetas del ordenamiento privado más próximas al hombre”. 


Precisamente, dentro del Derecho Civil Patrimonial se ubica la ma- 
teria que nos ocupa, a saber, Bienes y Derechos Reales, constituyendo 
la puerta de entrada al interesante mundo del Derecho, asociado a las 
relaciones susceptibles de valor patrimonial o pecuniario. Así como el 
Derecho Civil 1 Personas constituye el inicio al Derecho Civil en general, 
siendo a la par de Derecho de Familia, las dos asignaturas que conforman 
el Derecho Civil extrapatrimonial, pues el Derecho de Bienes supone el 
primer acercamiento al estudio del Derecho Civil patrimonial. 


Si bien la distinción pudiera parecer simplista, pues en Derecho de Familia 
existen figuras, como el régimen patrimonial del matrimonio o la obli- 
gación de alimentos, que hacen dudar del carácter «extrapatrimonial» de la 
materia, lo cierto es que el Derecho de la Persona y el Derecho de Familia 


de una misma comunidad o grupo humano, a través de la prestación de servicios de 
una persona en relación o a favor de otra u otras, y sus temas fundamentales son: 
la propiedad y los demás derechos sobre las cosas; el intercambio de bienes; y la 
cooperación o colaboración social que se concreta en la prestación de servicios entre 
los integrantes de la comunidad. 

BONNECASE: 0b. cit., p. 8. 

LASARTE, Carlos: Curso de Derecho Civil patrimonial. Introducción al Derecho. 15.2, 
Tecnos, Madrid, 2009, p. 34. 


LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 20, en sus relaciones inclusive más allá de la muerte pues 
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32 
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incluye la sucesión, amén de la persona, las relaciones familiares y patrimoniales. 
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presentan un contenido de instituciones, lejanas a la posibilidad de ser va- 
loradas económicamente”. En tanto que las materias de Bienes y Derechos 
Reales, Obligaciones, así como Contratos y Garantías, vienen cargadas de 
un obvio matiz económico. No en vano uno de los primeros temas de la 
asignatura que nos ocupa define al patrimonio como un conjunto de de- 
beres y derechos susceptibles de valoración pecuniaria. Inclusive algunos 
asocian o asimilan la noción de «patrimonio» al derecho patrimonial”, 
aunque sería más propio aludir a «relaciones patrimoniales». Así como 
otros ven el Derecho de Obligaciones como el que regula la responsabi- 
lidad «patrimonial» del deudor”. El Derecho Civil patrimonial es la parte 
del Derecho Civil que regula las relaciones patrimoniales que vienen dadas 
por los Bienes, las Obligaciones y los Contratos. 


Vale observar que, si bien algunos aluden a la denominada «despatrimonia- 
lización del Derecho Civil»*, se admite que ello no deja de ser impropio, 
pues se comprende la ligazón que existe entre persona y patrimonio por 
lo que los intereses patrimoniales y personales no son contrapuestos”. 
En suma, no se trata de una verdadera despatrimonialización del Derecho 


34 Tales como el nombre, la sede jurídica, el estado civil, la capacidad (Derecho de 


la Persona) o instituciones como la filiación, el matrimonio o la unión de hecho 
estable (Derecho de Familia). 

Véase: Moro ALMARAz, María Jesús y SÁncHEz Cip, Ignacio: Nociones básicas de 
Derecho Civil. Tecnos, Madrid, 1999, p. 30, incluye en el contenido del Derecho 


Civil: la persona, la familia, el patrimonio, la asociación y la sucesión. 
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36 Lo que más ampliamente podría resumirse en las «relaciones patrimoniales», enten- 


diendo que nos ubicamos en el ámbito del Derecho patrimonial, pues el Derecho 
Civil regula la persona, la familia y «las relaciones patrimoniales», aunque bien 
pudiera aludirse a «patrimonio» en un sentido amplio y no limitado al tema en par- 
ticular. Véase también: VARELA CÁCERES: ob. cit. (Lecciones de Derecho Civil 1...), 
pp. 54 y 55, el Derecho patrimonial persigue una utilidad o ventaja representada 
por la cosa o prestación. 

Véase: ÁLVAREZ CAPEROCHIPL José Antonio: Curso de Derecho de Obligaciones. 
Teoría general de la obligación. Vol. 1. Civitas, Madrid, 2000, p. 21. 

Véase: LLamas POMBO: ob. cit., pp. 206-210. 

5 Tbíd., p. 108. 
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Civil como de una toma en consideración de nuevas realidades extrapatri- 
moniales. El Derecho Civil no actúa por y para el patrimonio sino a través 
de este*”, El Derecho existe por y para la persona“, pero no hay que deses- 
timar la importancia de las relaciones patrimoniales en el seno del sujeto 


de derecho. 


El Derecho patrimonial comprende aquellas instituciones que presentan 
un contenido susceptible de ser valorado pecuniariamente. De acuerdo 
con la doctrina tradicional, la columna vertebral de esta área del Derecho 
es la distinción de los derechos patrimoniales en derechos reales y dere- 
chos de crédito, por ser estos los elementos singulares que componen el 
patrimonio*, en relación con los cuales, resulta fundamental la idea de 
posibilidad de valoración económica. No obstante, a esos dos elementos, 
en opinión de otros autores, debe agregarse un tercero: los denominados 
«derechos intelectuales»**, lo cual entendemos que se debe a la acogida que 
ha ido teniendo la tesis conforme a la cual deben ser considerados como 


4 Tbíd., p. 110. 

DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), pp. 39 y 40. 
ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., pp. 21 y 28. 

VALENCIA RESTREPO, Hernán: Las tres grandes teorías generales del Derecho. Señal 
Editora, Medellín, 1999, pp. 157, 158 y 241-243; Larroumer, Christian: Derecho 
Civil. Introducción al estudio del Derecho privado. Legis Editores, Bogotá, 2008, 
pp. 329-332 y 361-363; Rivera, Julio César: Instituciones de Derecho Civil parte 
general. T. 11, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pp. 422 y 431-434; CANCELA, 
Omar J. et al.: Instituciones de Derecho privado. Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 97; 
PEÑA GUZMÁN, Luis Alberto: Derecho Civil Derechos Reales. Vol. 1, Tipográfica Edi- 
tora Argentina, Buenos Aires, 1975, pp. 14 y 15; ABELENDA, César Augusto: Derecho 
Civil parte general. Astrea, Buenos Aires, 1980, pp. 163 y 164; LLambías, Jorge 
Joaquín: Tratado de Derecho Civil parte general. T. 11, Editorial Perrot, Buenos Aires, 
1997, pp. 176 y 181-183; Arauz Castex, Manuel: Derecho Civil parte general. Em- 
presa Técnico-jurídica Argentina, Buenos Aires, 1968, p. 103; UZCÁTEGUI URDANE- 
Ta, Mariano: «Visión jurídico-económica de la propiedad industrial en Venezuela». 
En: Summa de propiedad intelectual. Doctrina-legislación-jurisprudencia. Vol. 1. Aca- 
demia de Ciencias Políticas y Sociales-ULA (A. UZCÁTEGUI, compiladora), Caracas, 
2015, p. 556, para ENNECCERUS, Kipr y WoLr —citados en UzcÁreGUI URDANETA, 
constituyen una clase independiente dentro de los derechos patrimoniales. 
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«derechos sui generis o derechos nuevos»**, en el sentido de que no en- 
cuadran ni en los derechos reales ni en los de crédito, ni en los «derechos 


de la personalidad»*, en el marco de la intensa discusión que se ha plan- 


teado acerca de su naturaleza jurídica*. Podría sostenerse, entonces, en 


44 Teoría que se sustenta fundamentalmente en que los derechos intelectuales tienen 


45 
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un doble contenido. En primer lugar, uno de tipo moral, que se refiere al reconoci- 
miento de la paternidad sobre la obra con todas sus implicaciones, y, el otro, de tipo 
material, referente a todo lo que tiene que ver con la explotación económica de la 
creación del intelecto. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Aproximación al estudio de los 
derechos de la personalidad». En: Revista de Derecho. N2 7. TSJ, Caracas, 2002, 
pp. 77, 90 y 91, señala la autora: «somos del criterio que el derecho de autor por sus 
particulares características constituye una categoría especial y distinta a los derechos 
de la personalidad». Cita a LETE DEL Río y VALENCIA ZEA, quienes consideran que 
no nacen con el sujeto sino con la creación de la obra, reseña ubicándolo como 
derecho de la personalidad a AGUILAR GORRONDONA; MoOISSET DE EspANÉs, Luis 
e HIrRUELA DE FERNÁNDEZ, María del Pilar: «Derechos de la personalidad», en: 
http: //www.revistapersona.com.ar/Persona46/46Moisset.htm, los derechos de autor 
no son derechos personalísimos porque «no pertenecen a la persona por su sola con- 
dición de tal, teniendo cabida y protección en el ordenamiento jurídico solo a partir 
de su regulación y reglamentación por el derecho objetivo; asimismo la obra, aunque 
creada por la persona es perfectamente diferenciable y está separada de ella, no así los 
bienes objeto de derechos de la personalidad». Véase acertadamente a propósito de 
su autonomía: BITTAR, Carlos Alberto: «Autonomia Cientifica do Direito de Autor». 
En: Revista da Facultade de Direito. N.e 89. S. Paulo, 1994, pp. 87-98, gracias a una 
evolución, consolida su autonomía científica, en la existencia de objeto, de principios 
y conceptos y reglas diferentes, que se constituyen en una rama autónoma del Derecho 
privado; ÁLVAREZ ROMERO, Carlos: «El derecho de propiedad intelectual: su tempo- 
ralidad». En: Estudios de Derecho Civil. En honor del profesor Castán Tobeñas. T. v, 
Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, pp. 7-29. Véase contrariamente, colocando 
el derecho de autor dentro de los derechos de la personalidad: VARELA CÁCERES: Ob. cit. 
(Lecciones de Derecho Civil 1...), pp. 311-315. 

En cuanto a las distintas tesis acerca de la naturaleza jurídica de los derechos intelec- 
tuales, véase, entre otros: GÓMEZ Muci, Gileni: El Derecho de Autor en el marco de los 
derechos humanos. Su consagración constitucional en España y demás países iberoameri- 
canos. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2016, pp. 70-96; Dírz-Picazo, Luis: 
Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Vol. vı (Derechos reales). Civitas-Thom- 
son Reuters, Madrid, 2012, pp. 86-91; BOTANA AGRa, Manuel et al.: Manual de la 
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principio, que la posición hacia la cual avanza la doctrina en la actualidad 


es sostener que el activo del patrimonio está integrado por derechos reales, 


de crédito e intelectuales”. 
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propiedad industrial. Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 49-54; VIÑAMATA PASCHKES, 
Carlos: La propiedad intelectual. Trillas, México, 1998, pp. 9-12, 23-26 y 123-124; 
ANTEQUERA ParILLI, Ricardo: Estudios de Derecho de Autor y derechos afines. Reus, 
Madrid, 2007, pp. 10-17, UzcÁreGuI UrDANETA, Mariano: «Teoría de la imputa- 
ción normativa como naturaleza jurídica de los bienes intelectuales». En: Estudios 
en homenaje a Mariano Uzcátegui Urdaneta. T. 11, ULA-UCV-Academia de Cien- 
cias Políticas y Sociales, Mérida, 2011, pp. 189-210; ASTUDILLLO Gómez, Francisco: 
«Naturaleza jurídica compleja de los bienes inmateriales y los Derechos Intelectua- 
les», en obra colectiva ut supra citada, pp. 67-96; UzcÁreGUI URDANETA, Mariano: 
Propiedad industrial. Talleres Poligraf, Caracas, 1970, pp. 39-65; De Román PÉREZ, 
Raquel: «Naturaleza jurídica del derecho de autor». En: Propiedad Intelectual, derechos 
fundamentales y propiedad industrial. Reus (C. IcLestas REBOLLO, coord.), Madrid, 
2005, pp. 13-48; Fuentes, Fernando: Manual de los Derechos Intelectuales. Vadell 
Hermanos Editores, Caracas-Valencia, 2006, pp. 207-237; UzcÁreGuI URDANETA, 
Mariano: «Vigencia de los derechos de propiedad industrial». En: Summa de pro- 
piedad intelectual. Doctrina-legislación-jurisprudencia. Vol. 1. Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales-ULA (A. UZCÁTEGUT, compiladora), Caracas, 2015, pp. 571-579; 
ZUCCHERINO, Daniel R.: El Derecho de Propiedad del Inventor. Ad-Hoc, Buenos 
Aires, 1995, pp. 47-69; Jessen, Henry: Derechos Intelectuales de los autores, artistas, 
productores de fonogramas y otros titulares. Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1970, 
pp. 31-38; GONZÁLEZ López, Marisela: El derecho moral del autor en la Ley española 
de propiedad intelectual. Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 38-62 y 88-100. 

Véase: GÓMEZ Muct: ob. cit., pp. 25 y 26, para entender el alcance de la expresión 
derechos intelectuales cabe indicar que en el Convenio de Estocolmo de 1967 que 
crea la Organización Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI), aparece el derecho 
de autor formando parte con la propiedad industrial, del concepto doctrinario de 
propiedad intelectual, enumerando en el artículo 2, vim) los derechos que com- 
prende esta categoría. Véase en el mismo sentido: SALAZAR REYES-ZUMETA, Leo- 
nel: El circuito jurídico-económico de la propiedad intelectual. UCV, Caracas, 2010, 
p. 45, sostiene que la expresión propiedad intelectual comprende tres especies bien 
diferenciadas: la propiedad industrial, el derecho de autor y sus derechos conexos, y, 
la propiedad intelectual sui generis. Véase también del autor: «Aproximación teórica 
a la naturaleza jurídica de los bienes intelectuales y del derecho de propiedad inte- 
lectual». En: Revista Propiedad Intelectual. N2 13. ULA, Mérida, 2010, pp. 50-71, 
http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/32586/1/articulo3.pdf. 
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Entre los principios básicos del Derecho patrimonial, para ZAMBRANO 
VELASCO deben incluirse los siguientes: a. el principio de justicia social; 
b. el principio de protección para la iniciativa privada y la libertad econó- 
mica; c. el principio de la propiedad privada en la atribución de los bienes 
económicos; d. el principio de la conmutatividad del comercio jurídico; 
e. el principio de la buena fe: la moralización de las relaciones económicas; 
f. el principio de la autonomía de la voluntad; y g. los principios de la 
seguridad y la certeza jurídica**, 


2. EL DERECHO DE BIENES Y DE LOS DERECHOS REALES 


Vista la noción de Derecho Civil patrimonial, cabe ofrecer una referencia 
al título de la materia que nos ocupa, esto es, al Derecho Civil 11 o más 
precisamente al Derecho de Bienes y Derechos Reales. 


El Derecho de los bienes constituye el aporte jurídico de una serie de pro- 
blemas político-económicos que conciernen de una manera directa a la 
sociedad. Por su parte, el derecho real es el poder jurídico que una per- 
sona tiene de obtener un aprovechamiento total o parcial de la utilidad 


económica de una cosa”. 


El Derecho de Bienes y Derechos Reales conforma la parte del Derecho 
Civil patrimonial que estudia las cosas, los bienes y los diferentes derechos 
reales en particular. Comprende «el conjunto de normas que regulan las 
relaciones entre personas y los bienes, entre las personas con ocasión de 


48 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., pp. 22-27; Acosta Gómez, Francisco Javier: Filoso- 


fía del Derecho privado. Señal Editora, Bogotá, 1999, pp. 182-239, algunos de ellos 
constituyen, además, principios generales del Derecho privado, al incluir dentro 
de esta categoría los siguientes: justicia, libertad, autonomía privada, dignidad hu- 
mana, responsabilidad, «razón suficiente», seguridad jurídica, buena fe, abuso del 
derecho, enriquecimiento sin causa, fraude a la ley, legalidad y formalismo. 
SÁNCHEZ-CORDERO DáviLa, Jorge: Introducción al Derecho mexicano. Derecho 
Civil. Unam, México D. F., 1981, p. 682, http://biblio.juridicas.unam.mx/ 
libros/2/746/29.pdf. 
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los bienes que les pertenecen o de los que ellas se sirven y entre los bienes 
entre sí». Para PEÑAILILLO, al referirse a la función de la asignatura, «la 
materia jurídica de los derechos reales: a. fija o radica los bienes en el pa- 
trimonio de cada individuo, y b. determina los poderes y facultades que el 
sujeto tiene sobre ellos». 


La relación entre las personas y los bienes se manifiesta claramente en los 
distintos tipos de derechos reales que se desarrollan en el programa, entre 
ellos la propiedad como el de mayor importancia y extensión, el hogar, el 
usufructo, la servidumbre, el uso y la habitación. Los denominados «de- 
rechos reales de garantía» (entre ellos la prenda y la hipoteca) se estudian 
en detalle —en Venezuela- dentro de la asignatura Contratos y Garantías. 


Las relaciones entre las personas, con ocasión de los bienes, se desarrollan 
en situaciones vinculadas a la dinámica de los derechos reales (entre ellas 
las relativas a su constitución, ejercicio, límites y extinción), pero además 
en una muy particular modalidad de obligación comprendida en el 
programa: las obligaciones propter rem. 


Adicionalmente, hay construcciones conceptuales o instituciones de la 
materia en las que resulta esencial tomar en cuenta las relaciones «de los 
bienes entre sí» por tener consecuencias jurídicas de mucha relevancia, 
a título de ejemplo podríamos citar la categoría de bienes inmuebles por 
su destinación definida en los artículos 529 y 530 del Código Civil vene- 
zolano, o las distintas modalidades de accesión reguladas en los artículos 
552 y siguientes de dicho Código. 


20 OcmoaA Gómez, Oscar E.: Bienes y Derechos Reales: Derecho Civil 11. UCAB, 
Caracas, 2008, p. 3. Véase también: VARELA CÁCERES: ob. cit. (Lecciones de Derecho 
Civil 1...), p. 55, el Derecho de Bienes establece las reglas asociadas al provecho 
derivados de los derechos reales y las cosas. 

PEñArLILLO ARÉVALO, Daniel: Los bienes. La propiedad y otros derechos reales. 
Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1997, p. 12. 
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Sabemos que el concepto de derecho real se vincula a la noción de pa- 
trimonio. También, el derecho real se asocia a las facultades que podría 
ejercer una persona sobre un bien o una cosa. Su análisis conduce al es- 
tudio de los Derechos Reales a través de la asignatura «Derecho Civil 
Bienes y Derechos Reales». Pues la expresión derecho de crédito designa 
una relación entre acreedor y deudor”. Lo que nos coloca en el ámbito 
del Derecho de Obligaciones o Derecho Civil 1. Si bien ambos —a la par 
de Contratos y Garantías— conforman el Derecho Civil patrimonial, ve- 
remos que, aunque las relaciones se dan entre personas, los derechos reales 
se asocian indisolublemente a la existencia de un bien o cosa en una rela- 
ción inmediata y directa, en tanto que los derechos de crédito suponen 
para el titular del derecho o acreedor, la necesaria existencia del deudor 


cuyo objeto es una conducta, sea activa u omisiva?, 


El hombre se halla continuamente en contacto con las cosas que lo 
circundan, respecto de las cuales pueden establecerse derechos”. La asig- 
natura Derecho Civil 11 estudia las cosas y los derechos reales. Algunos 
refieren que estudia las «relaciones reales», entendiendo la doctrina mo- 
derna el Derecho de los Bienes, como aquel que regula las relaciones entre 
el hombre y las cosas. Más precisamente, la relación real viene dada por 
aquella entre una persona y un bien”. Aunque desde el punto de vista de 
la relación jurídica, una lógica tesis considera que la misma acontece entre 
sujetos, inclusive en el ámbito de los derechos reales, en los que el sujeto 


2 TERNERA Barrios, Francisco y MANTILLA EsPINOZA, Fabricio: «El concepto de 


derechos reales». En: Revista de Derecho Privado. N.° 36. Universidad de los Andes, 
Bogotá, 2006, p. 119, www.redalyc.org/pdf/3600/360033184003.pdf. 

Véase infra tema 5. 

MoLINario, Alberto D.: De las relaciones reales. Editorial Universidad, Buenos 
Aires, 1981, p. 35. 

Ibíd., p. 37. Véase, sin embargo: CARRASCO PERERA, Ángel: «Orientaciones para 


53 
54 


55 


una posible reforma de los derechos reales en el Código Civil español». En: Derechos 
Reales. Principios, elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), 
Buenos Aires, 2008, pp. 74 y 75, señala que los derechos reales no tienen como con- 
tenido propio el conjunto de derechos que otorgan a su titular un poder directo sobre 
las cosas, porque no todos los derechos reales comprenden un poder de ese tipo. 
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pasivo vendría dado por una suerte de sujeto pasivo universal, esto es, la 


colectividad en general”. 


3. CARACTERES 


Sin ánimo de exhaustividad la doctrina ha referido algunos principios 
o caracteres de los Derechos reales, que bien podrían impregnar la idea del 
Derecho de Bienes. 


Se cita como bases o caracteres del Derecho de Bienes”, la inmediación 
o inherencia de los derechos reales?; su absolutividad o trascendencia”; 
seguridad del tráfico a través de la protección de los terceros de buena fe“ 
y rigurosa especialidad de todos los derechos reales y publicidad registral 
de los inmobiliarios”. 


Pareciera así que las características de la materia pretenden asimilarse en 
cierta medida a algunos de los caracteres del derecho real en general (inme- 
diatividad o inmediación, absolutividad o erga omnes y determinación)”. 


56 Véase infra tema 5.2; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Per- 


sonas), p. 44; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), p. 145. 
GorpILLO CAÑAas, Antonio: «Bases del Derecho de Cosas: sistema español». En: 
Derechos Reales. Principios, elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, 
coord.), Buenos Aires, 2008, p. 25. 

Véase: Morsser DE EspAnés, Luis: Curso de Obligaciones. T. 1. Zavalia, Buenos 
Aires, 2004, p. 23., la inmediatez es un rasgo característico del derecho real pues el 


57 


58 


titular está colocado frente a la cosa y su vínculo con esta no se da a través de otro. 

2 En cuanto a su oponibilidad, el derecho real es absoluto o erga omnes, se hace valer 

frente a todos, en tanto que el derecho de obligación es relativo, pues no alcanza 

a los terceros. 

GorDILLO Cañas: ob. cit., pp. 35-43. 

1 Tbíd., pp. 44-69. 

62 Véase: infra tema 5; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 113-115; 
Ecaña, Manuel Simón: Bienes y Derechos Reales. Talleres Gráficos Escelicer, Ma- 
drid, 1964, pp. 112-117; AGuILAR GORRONDONA, José Luis: Cosas, bienes y derechos 
reales (Derecho Civil 1). 12.2, UCAB, Caracas, 2011, pp. 120-123; Ochoa GÓMEZ: 


ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 96 y 97, AveLeDo Morasso: ob. cit. 
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De nuestra parte, si lográramos deslindar la asignatura del tema co- 
rrespondiente al Derecho Real, podríamos decir, igualmente sin ánimo 
de exhaustividad, que el Derecho de Bienes responde al Derecho 
Civil «patrimonial». 


Se puede agregar —aunque resulte obvio por su título— que la materia versa 
sobre las «cosas» o «bienes», a saber, la relación derivada de los sujetos y un 
objeto o cosa. Por oposición al «objeto» de la relación obligatoria que viene 
dada por la «prestación» o conducta del deudor. El objeto del derecho real 
será, pues, un bien o cosa, y de allí el título de la asignatura. 


Pudiera también considerarse que comparte con el área del Derecho de 
Obligaciones, la característica de «universalidad», porque sus institu- 
ciones son comunes a los diferentes sistemas jurídicos, lo cual lo confirman 
los manuales extranjeros, en los que se aprecia una teoría general común, 
al margen de las particularidades normativas. 


Pareciera difícil predicarle a la asignatura que nos ocupa la característica 
también por algunos referida en el Derecho de Obligaciones de relativa 
«permanencia»%%, porque, aunque la esencia de sus instituciones básicas 
perdura en el tiempo, debe admitirse que las reiteradas reformas legisla- 
tivas en ámbitos específicos de la materia permiten concluir que se trata 
de una materia del Derecho Civil patrimonial notablemente afectada por 
reformas del ordenamiento jurídico venezolano, especialmente en materia 
de propiedad. Y así se afirma, acertadamente, que la regulación normativa de 
algunos problemas de la materia, tales como la propiedad privada, han 


(Las cosas y el derecho...), pp. 124-126; Pra Varres, Ovelio: Bienes y Derechos 
Reales. Esquemas prácticos. Vadell Hermanos Editores, Caracas-Valencia, 2014, 
pp. 29-33. 

63 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 17, «Los 
principios que rigen la materia de las Obligaciones son semejantes en los diversos 
ordenamientos, aunque sean diferentes». 


4 Tbíd., pp. 17 y 18. 
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ido cambiando a lo largo de la historia*% 


, aunque la extraordinaria que- 
rencia de los juristas a utilizar expresiones en latín genere la impresión de 
que el Derecho Civil equivale al viejo Derecho romano“, Buena parte del 
Derecho Civil actual es producto de la Revolución francesa, que sienta 


el principio de la igualdad”. 


La asignatura cuenta así con una teoría general típica del carácter teórico 
o universal del Derecho Civil, pero ciertamente afectada notablemente 
por las sucesivas y particulares reformas legislativas que influyen notable- 
mente en las instituciones del Derecho Civil, al menos en lo que respecta 
al ordenamiento venezolano. 


Vale recordar que, siendo el Derecho de Bienes parte del Derecho Civil 
patrimonial, no puede en modo alguno considerarse que por su carácter pe- 
cuniario sus normas son fundamentalmente «dispositivas» o supletorias. Pues, 


65 Véase: MarTÍN-RETORTILLO: ob. cit., pp. 62 y 64, al referirse a la influencia del 


Derecho Administrativo en la órbita del Derecho Civil, alude a la «imposibili- 
dad absoluta y total de representarnos actualmente en su extensión el instituto de 
la propiedad civil al margen de las limitaciones administrativas de la misma o en la 
cesación de tal relación dominical mediante la expropiación forzosa». 

& Véase: ADROGUÉ, Manuel I.: El derecho de propiedad en la actualidad. Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, 1995, pp. 11 y 12, en cuanto a que la formación jurídica de los civilistas 
presenta de ordinario un perfil marcadamente tradicional que se pone de manifiesto 
de diversas maneras, y que ha contribuido a que, aún hacia los finales del siglo xx, 
sigamos aplicando para la interpretación de la experiencia jurídica, en el campo de la 
propiedad, esquemas superados que impiden encontrar respuestas plausibles, con 
la desafortunada consecuencia de que perdura una concepción arcaica en relación 
con dicha institución, lo cual en criterio del autor se vincula, entre otros aspectos, 
con los siguientes: a. aceptación dogmática, virtualmente acrítica, del régimen legal; 
b. consideración del Derecho romano como la misma razón escrita, posiblemente por 
influencia de la pandectística alemana; c. aislamiento del Derecho Civil de las restantes 
disciplinas, tanto jurídicas como de otro orden (v. gr., económicas); d. neta diferencia- 
ción entre el Derecho público y el Derecho privado; y e. criterio simplificador, que no 
solo desatiende rasgos destacados de la cambiante realidad socio-económica, sino que 
tiene la pretensión de subsumirla en los moldes clásicos de las instituciones históricas. 

7 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 34. 
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al efecto, siguen las reglas estudiadas sobre la materia, a saber, el Derecho Civil, 
si bien está impregnado de normas imperativas en su área extrapatrimonial, 
también cuenta con normas inderogables en el ámbito patrimonial*, Cabe 
así igualmente la diferencia entre normas imperativas y normas dispositivas” 
que deriva del artículo 6 del Código Civil, del cual se desprende a su vez, por 
interpretación a contrario sensu, el principio de autonomía de la voluntad”, 
cuyos límites vienen dados por el orden público”*, las buenas costumbres 


y los derechos de los demás”. La aplicación, pues, de la «autonomía de la 


68 Véase: DE FREITAS DE Gouver, Edilia: «La autonomía de la voluntad en el Derecho 


de la Persona Natural». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. Ne 1. 
Caracas, 2013, pp. 47-53, indica la autora que, a pesar de que la autonomía de la volun- 
tad tiene aplicación básicamente en el Derecho Civil patrimonial, no es menos cierto 
que se encuentran importantes restricciones a los particulares en dicha materia como 
es el caso de la prohibición de pacto comisorio, limitación de intereses, rechazo a cláu- 
sulas abusivas, etc.; MADRID MARTÍNEZ, Claudia: «Las limitaciones a la autonomía de 
la voluntad, el Estado social de Derecho y la sentencia sobre los créditos indexados». 
En: Temas de Derecho Civil. Libro homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. T. 1, TS] 
(F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2004, pp. 757-814; MADRID MARTÍNEZ, 
Claudia: «La libertad contractual: su lugar en el Derecho venezolano de nuestro tiem- 
po». En: Derecho de las Obligaciones. Homenaje a José Mélich Orsini. Academia de 
Ciencias Políticas y Sociales (C. MADRID, coord..), Caracas, 2012, pp. 105-140. 

Las normas dispositivas o supletorias entran en aplicación a falta de otra previsión 
de las partes, en tanto que las normas imperativas o de orden público son obli- 
gatorias e inderogables. Véase: DE FREITAS DE GOUVEIA: ob. cit. («La autonomía 
de la voluntad. ..»), pp. 53-62; Tosta, María Luisa: Guía de introducción al Dere- 
cho. UCV, Caracas, 2012, pp. 82 y 83; DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: 
«Algunas normas dispositivas del Código Civil venezolano en materia de obli- 
gaciones». En: Jurisprudencia Argentina. N.2 2016-11, fasc. 13. La Ley, Buenos 
Aires, 2016, pp. 20-39; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 
Personas), pp. 30 y 31. 

Lurzesco, Georges: Teoría y práctica de las nulidades. Editorial Porrúa (trad. M. 
ROMERO SÁNCHEZ y J. LÓPEZ DE LA CERDA), México D. F., 1945, p. 35. 

Véase: ACEDO PENCO, Ángel: «El orden público actual como límite a la autonomía 


70 


71 


de la voluntad en la doctrina y la jurisprudencia». En: Anuario de la Facultad de De- 
recho. N.* 12-13. Universidad de Extremadura, Badajoz,1995, pp. 323-391, http:// 
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/119367.pdf. 

72 El artículo 20 de la Constitución, que consagra el principio del libre desenvolvi- 


miento de la personalidad, también consagra tales límites y agrega los derechos de 
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voluntad» en la materia que nos ocupa dependerá de la naturaleza de la 
relación de que se trate y de las normas en juego”?. Cabe recordar que 
la autonomía de la voluntad se encuentra en franco declive en el 
Derecho Civil patrimonial”. 


Asimismo, aunque resulte obvio, el Derecho de Bienes debe orientar su 
interpretación por las reglas básicas que rigen la materia, entre las que se 


ubica la primacía de la Constitución. No en vano se alude a Derecho Civil 


r5 


Constitucional’, porque, en definitiva, el Código Civil y las normativas 


los demás. Véase: DoMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Alcance del artículo 
20 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvi- 
miento de la personalidad)». En: Revista de Derecho. N2 13. TSJ, Caracas, 2004, 
pp. 13-40. 
73 Por lo que rige la regla de que las normas dispositivas serán aquellas cuya redacción 
lo permita concluir o la naturaleza del asunto, como es el caso de los artículos 535 y 
536 del Código Civil en materia de concepto de mueblaje. Toda vez que las partes 
pudieran pactar otra referencia de tal noción, ya que es asunto del interés privado 
de las partes. 
7 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil II...), pp. 26-29; 
MAazzaub, Henri, León y Jean: Lecciones de Derecho Civil. Parte 1, vol. 1, EJEA (trad. 
L. ALCcALÁ-ZAMORA Y CASTILLO), Buenos Aires, 1976, pp. 81 y 82, el Derecho pri- 
vado se encuentra trastornado por la declinación del individualismo que distinguía 
al Código. Nuestro Derecho se ha socializado. Así, por ejemplo, el legislador reco- 
noce numerosos derechos a favor del inquilino que disminuyen las prerrogativas 
del propietario. La socialización se extiende al Derecho de los Contratos, pues la 
libertad contractual se encuentra en retroceso: las reglas imperativas se multiplican. 
Agregan los autores (ibíd., pp. 89 y 90) que la crisis de la vivienda ha conducido 
al legislador a tomar medidas. Se ha despojado al propietario de sus derechos en 
beneficio del arrendatario; MarTÍN-RETORTILLO: ob. cit., p. 62, señala que este 
fenómeno de la socialización del Derecho privado es el efecto principal e inmediato 
de la influencia del Derecho Administrativo en el ámbito del Derecho Civil. 
Véase, no obstante: ARCE Y FLÓREZ-VALDÉS, Joaquín: El Derecho Civil Constitucio- 
nal. Civitas, Madrid, 1991, pp. 61-64, indica el autor que tal contenido residual que 


75 


actualmente conserva el Derecho Civil obedece a puras razones formales. 

Véase todos de: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Derecho Civil Constitu- 
cional (La constitucionalización del Derecho Civil). Editorial Jurídica Venezolana- 
Ciper, Caracas, 2018, pp. 134 y 135; «Notas sobre la constitucionalización del 
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especiales deben ser consideradas a la luz de los principios rectores de la 
carta fundamental”. Por lo que la Constitución sigue presente en institu- 
ciones e interpretaciones asociadas al Derecho Civil patrimonial”, toda vez 


que, por ejemplo, la carta fundamental alude a la justicia como valor central, 


o se aprecian normas constitucionales asociadas al Derecho de Bienes, por 


ejemplo, en materia de propiedad”*. Es común que el Máximo Tribunal entre 


a considerar derechos reales bajo el amparo de normas constitucionales”. 
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Derecho Civil en Venezuela». En: Jurisprudencia Argentina. N.2 2018, fasc. 13. 
Buenos Aires, 2018, p. 25; «Trascendencia de la Constitución en el Derecho Civil 
venezolano». En: Actualidad Jurídica Iberoamericana. N.° 10. IniBe, Valencia, 2019, 
p. 69; «La constitucionalización del Derecho Civil en el ordenamiento venezolano». 
En: Revista Culturas Jurídicas. Vol. 6, N2 15. Universidade Federal Fluminense, 
Río de Janeiro, 2019, pp. 107 y 108, http://culturasjuridicas.uff.br/index.php/rcj/ 
article/view/928; «Primacía de la Constitución y constitucionalización del Dere- 
cho Civil». En: Principios fundamentales del Derecho público, desafíos actuales. Libro 
conmemorativo de los 20 años de la publicación de la Constitución de 1999. Editorial 
Jurídica Venezolana Internacional (A. R. BREWER-CARÍAS y J. ARAUJO-JUÁREZ, 
coords.), Panamá, 2020, pp. 429-446; ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), 
pp. 26 y 27. Véase también entre otros: SacHy CADEMAs, Pedro J.: «Reflexiones so- 
bre la constitucionalidad del Derecho Civil». En: Boletín de la Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales. N2 146. Caracas, 2008, pp. 497-514; VARELA CÁCERES: ob. cit. 
(Lecciones de Derecho Civil 1...), pp. 75-78; LLamas Pombo: ob. cit., pp. 116-121, 
trata «Derecho Civil y Constitución». 

Véase: LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 24, la Constitución es ley directamente apli- 
cable y constituye un principio superior a tener en cuenta en la interpretación 
de leyes civiles. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Proyección constitucional del De- 
recho de Obligaciones». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N 7-1 
(Edición homenaje a José Peña Sotís), Caracas, 2016, pp. 87-123, www.rvlj.com.ve. 
Véase a modo de ejemplo los artículos 115 y 116. Véase también infra tema 7.1.2 
y 7.1.3. 

Véase además de las sentencias citadas a lo largo del texto respecto a Ecuador: 
GRANJA ZURITA, Diego Francisco y PAREDES López, Julio Alfredo: Acercamiento 
a la constitucionalización del Derecho privado. Universidad y Sociedad. Vol. 12, 
N.° 3. Universidad de Cienfuegos, Cienfuegos, 2020, p. 379, «La Corte Constitu- 
cional puede revisar el apego constitucional de los fallos casacionales ejecutoriados 
en procesos de vía ordinaria civil, en torno al dominio, posesión o tenencia de 
algún inmueble o de algún derecho real de uso, usufructo, habitación, servidumbre 
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La Constitución contiene los principios fundamentales del sistema 
jurídico de los que no escapa el Derecho privado*. 


Con la materia Derecho Civil 11 o Derecho de Bienes (también denomi- 
nada «Derecho de Cosas, Bienes y Derechos Reales» o «Derechos Reales»), 
se produce el primer acercamiento del estudiante de Derecho al fascinante 
estudio del Derecho Civil patrimonial. Con estas líneas, haciendo honor 
a su título, quisimos introducir al lector, a este último. 


o anticresis, o los de vía ordinaria administrativa en los que se discuta el precio 
expropiatorio de un bien, cuando de la resolución judicial no se ha obtenido una 
respuesta favorable para hacer frente a la vulneración del derecho; o cuando se trata 
de sentencias definitivas consecuentes de un procedimiento ordinario no constitu- 
cional (el resultante de deducir la acción de protección) en las que se ha vulnerado 
derechos constitucionalmente reconocidos: el derecho a la propiedad». 

Dı Pirro, Massimiliano: Compendio di Istituzioni di Diritto Privato (Diritto 
Civile). 15.2, Gruppo Editoriale Simone, Napoli, 2012, p. 29; LLamas POMBO: 
ob. cit., p. 120, la primacía de la Constitución sobre el resto del ordenamiento 
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condiciona también la interpretación de las leyes civiles. 


TEMA 2 
El patrimonio* 


SUMARIO: 


1. Noción. Naturaleza jurídica 2. Características 3. Elementos 
4. Teorías 5. Patrimonios separados 6. Patrimonio autónomo 
7. La responsabilidad patrimonial 


1. Noción. NATURALEZA JURÍDICA?! 


Etimológicamente, proviene del latín patrimonium, relativo al conjunto 


de bienes que adquiría el hijo de sus ascendientes. Su sentido técnico es 


*  Laversión original del presente tema fue publicada como: «Notas sobre el patrimonio 


en el Derecho venezolano». En: Revista Boliviana de Derecho. N.° 25. Fundación 
Iuris Tantum, Santa Cruz, 2018, pp. 272-305, www.revistabolivianadederecho.org. 
Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 1-28; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 13-48; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 453-471; OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 63-84; 
AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 23-36; PIÑA VALLES: 
ob. cit., pp. 21-28; BLonvaL LóPEz; Manuel: Derecho Civil: Bienes. Universidad 
de Carabobo, Valencia, 1976, pp. 9-20; GRATERÓN GARRIDO, Marisol: Derecho 
Civil 11: Bienes y Derechos Reales. 4.2, Ediciones Paredes, Caracas, 2010, pp. 23-47; 
La Rocne, Alberto: Derecho Civil 11. Impresora Nacional, Maracaibo, 1981, 
pp. 79-93; Louis COLMENARES, Alejandro: Derecho Civil 11: bienes y derechos 
reales (guía y materiales para su estudio por libre escolaridad). UCV, Caracas, 1995, 
pp. 11-27, Sáncmez Brrro, Eloísa: Derecho Civil Bienes. 2.2, Universidad 
de Carabobo, Valencia, 2012, pp. 17-68; CARRILLO L., Cruz Omayda y MÁRQUEZ 
DE Krupi, Florencia: Lecciones de Derecho Civil 11. ULA, Mérida, 1989, pp. 133- 
169; MELEÁN BRITO, Jorge: «Acerca de las bases conceptuales del patrimonio». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.° 14. Caracas, 2020, 
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más amplio y su origen como entidad abstracta no se remonta al Derecho 
romano clásico*?. El patrimonio viene dado por el conjunto de deberes 


y derechos que presentan carácter económico o patrimonial y son suscep- 


tibles de ser valorados en dinero o pecuniariamente*. Debe tomarse en 


pp. 151-177; PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Derecho Civil), pp. 355-357; HERRERA VI- 
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LLANUEVA, José Joaquín: «El patrimonio». En: Revista Mexicana de Derecho. N? 16. 
Colegio de Notarios del Distrito Federal, México D. F., 2014, pp. 67-99, www.juri- 
dicas.unam.mx/publica/librev/rev/mexder/cont/16/pr/pr5.pdf; Han1scH E., Hugo: 
«El patrimonio en el Derecho romano». En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 4, 
N.” 1-6. Pontificia Universidad Católica de Chile, Santiago, 1977, pp. 11-92, 
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2649268.pdf; MAzEAUD et al.: ob. cit., 
parte 1, vol. 1, pp. 426-458. Citaremos también los apuntes tomados por DomíN- 
GUEZ GUILLÉN, en el período académico 1990-91 en la asignatura Derecho Civil 11 
Bienes y Derechos Reales en la Escuela de Derecho de la UCV del profesor Enrique 
LAGRANGE, que serán referidas como: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

HERRERA VILLANUEVA: ob. cit., p. 68; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), 
etimológicamente, la palabra «patrimonio» proviene de dos vocablos latinos patri 
y monio asociada a un sentido más limitado, a saber, los bienes recibidos por una 
persona de sus ascendientes. Su acepción técnico-jurídica es más compleja. 

Véase: PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Derecho Civil), p. 355, conjunto de derechos 
y Obligaciones estimables en dinero; EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 14, es 
el conjunto de deberes y derechos de contenido patrimonial; KummMEROw: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 2, el patrimonio ha de ser valorable en dinero, bien sea a 
través de un valor de cambio de un valor de uso; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 21, con- 
junto de derechos y obligaciones que tiene carácter pecuniario, es decir, susceptibles de 
ser valorados en dinero y sean aptos para satisfacer necesidades económicas; BIONDI, 
Biondo: Los bienes. Editorial Bosch (trad. A. Martínez Rap1o), Barcelona, 2003, 
pp. 180 y 181, la totalidad de las relaciones y situaciones que tienen por titular a una 
persona constituye su esfera jurídica: se comprenden relaciones activas y pasivas, de 
naturaleza diversa (públicas y privadas, patrimoniales y extrapatrimoniales) pero de 
este amplio espectro, el patrimonio solamente abarca las que tienen contenido eco- 
nómico, valuable en dinero; DOmíNGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: Diccionario 
de Derecho Civil. Panapo, Caracas, 2009, p. 124, totalidad de derechos y obligaciones 
apreciables o capaces de ser valorados pecuniariamente y que constituyen una unidad 
jurídica; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krurxj: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), 
p. 135, «universalidad jurídica, atribuida a una persona e integrada por derechos y 
obligaciones valorables económicamente»; MeLEÁN BRITO: ob. cit., pp. 152-155; 
Osoro Cu., Marco A.: Las mercancías. Aforo Editorial, Caracas, 2008, p. 15. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 53 


cuenta por tal tanto el aspecto activo como la faz pasiva del patrimonio, 
a lo que se agrega que constituya una «universalidad de derecho»**, 


El patrimonio, atendiendo a la teoría subjetiva —cuyos postulados funda- 
mentales veremos infra 4—, es así el conjunto, complejo o suma (no una 
unidad sustantiva e independiente), de las relaciones jurídicas activas 
y pasivas (es decir, derechos y obligaciones) susceptibles de valoración 


pecuniaria de la que es titular una persona”. 


El patrimonio de una persona suele asociarse a sus bienes y deudas. En 
la doctrina venezolana la tendencia que predomina es la de entender que 
el factor de conexión entre los elementos que lo integran es la atribución 
de la titularidad a una persona. Otros, en cambio, lo definen basán- 
dose únicamente en la teoría del patrimonio afectación, así, por ejemplo, 
para ROGEL, puede entenderse por patrimonio «la masa de bienes destinada 
a un fin común y sometida a unas normas específicas de gestión y a una 
misma esfera de responsabilidad»”. 


No obstante, existen autores para los cuales la noción de patrimonio, 
en sentido técnico-civil ha sufrido una profunda evolución, y sostienen 
que resulta ser «una entidad multiforme, compuesta por el conjunto de 
situaciones susceptibles de una valoración económica (entendida como es- 
timación pecuniaria) unificadas por la ley en función de su pertenencia 
a un sujeto o de una finalidad unitaria»*, o «el conjunto de derechos y de 
obligaciones, dotados de un contenido económico, que se encuentra en 


84  KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 3. 


LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

Lacruz BErRDEJO: ob. cit., p. 113, cuando fallece la persona, estos patrimonios se 
transforma en herencia. 

87 RocEL Vine, Carlos: Derecho de la Persona. J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1998, 
pp. 145 y 146. 

Véase: ScHourre, Jean-Pierre: Derecho patrimonial canónico. Universidad de 
Navarra, Pamplona, 2007, pp. 43 y 44 (cita a DURANTE). 
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una situación unitaria por su agrupación en torno a una titularidad, sea 
esta la de una persona o la de un fin»*. 


Nótese que, en estas dos últimas definiciones, se parte de la idea de que 
la unidad, en unos casos, resulta de la atribución a un mismo titular y, en 
otros, de la afectación a un fin común. En cambio, para MARTÍN AZCANO, 
quien cuestiona abiertamente estas nociones, los dos juegan un rol funda- 
mental para que se produzca la cohesión, dado que el patrimonio constituye 
un conjunto unitario de derechos y obligaciones, cuya cohesión obedece 
a la finalidad impuesta por el ordenamiento, y cuya titularidad está atri- 
buida —o es atribuible— a una persona. En su criterio, el mérito de la teoría 
mixta —que comentaremos ¿nfra—, radica en determinar el papel desempe- 
ñado en el patrimonio por la persona y el fin, en virtud de que mientras la 
primera permite establecer las relaciones jurídicas que deben tomarse en 
cuenta, el segundo las unifica”. 


En estos últimos casos, nos encontramos entonces ante propuestas de de- 
finición que podríamos denominar como derivadas de la teoría mixta 
o ecléctica y a las que se adhiere la mayoría de la doctrina actual”, dado 
que integran, como factores de unión de los componentes del patrimonio, 
tanto a la atribución de la titularidad a una persona (teoría subjetiva 
o del patrimonio personalidad) como a la afectación a un fin común (teoría 
objetiva o del patrimonio afectación). 


El patrimonio está, pues, constituido por un conjunto de obligaciones 
y derechos y no por un conjunto de «bienes», que en realidad constituyen 
el objeto de los derechos que integran el patrimonio”. Por lo que el 


2 Moro ALMARAZ y SÁNCHEZ CID: ob. cit., p. 112. 

9 MARTÍN AZCANO, Eva M.: El patrimonio protegido de las personas con discapacidad. 
Aspectos civiles. La Ley, Madrid, 2011, pp. 17, 18 y 58-60. 

2 Tbíd., p. 18. 

2 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 14 y 15; HERRERA VILLANUEVA: ob. cit., 
p. 100, su contenido comprende derechos reales, derechos personales, obligaciones 
reales y obligaciones personales, susceptibles de valoración pecuniaria. 
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patrimonio en sí mismo no es objeto de derechos”. Ello, salvando la hi- 


pótesis controvertida de la «venta de la herencia», que para algunos 


representa un supuesto de transmisión del patrimonio”. 


Se alude a patrimonio «bruto» como la suma de los valores del activo y 
del pasivo. Se sostiene que hay dos posiciones en la doctrina acerca de lo 
que debe entenderse por patrimonio bruto: para unos, comprende la suma 
de los valores del activo; y otros, estiman que está representado tanto por el 
activo como el pasivo, identificándolo así como el patrimonio general. Y se 
alude también a patrimonio «neto» para referir los valores del activo previa 
deducción del pasivo”. Si el activo es superior al activo, nos encontramos 


23 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 16. 

9% Véase: CRISTÓBAL MONTES, Ángel: La venta de la herencia. UCV, Caracas, 1968, 
p. 17, señala que la venta de herencia tiene por objeto, como admiten la casi genera- 
lidad de los autores, el contenido económico entero de la herencia (activo y pasivo), 
el complejo unitario inescindible, acervo patrimonial, universum ius o caudal 
relicto que la herencia supone en cuanto comprensiva de todos los bienes, derechos 
y obligaciones (titularidades) del difunto en los que se subrogó o sucedió el here- 
dero. Dicho autor indica que, cuando se vende una herencia, no tienen lugar tantas 
ventas como objetos singulares compongan la herencia, sino una sola venta, de una 
cosa única, basándose, entre otros argumentos, en que cuando se indica en el ar- 
tículo 1556 del Código Civil que siempre que no se hayan especificado los objetos 
de que se compone la herencia el vendedor «no está obligado sino a garantizar su 
calidad de heredero», queda evidenciado que, al no obligarse al heredero-vendedor 
al saneamiento de cada uno de los objetos singulares de la masa hereditaria, es la 
herencia en su conjunto (unidad superior a la simple suma de los elementos que 
la componen), esto es la herencia como universitas iuris, lo que se contempla como el 
objeto de la compraventa. 

5 Véase: CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), 
pp. 143 y 144, señalan que por actos inter vivos se admite excepcionalmente la 
transmisión del patrimonio en el caso de la venta de la herencia. Véase en sentido 
contrario: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 17, para quien la venta de una 
herencia no constituye una hipótesis de venta de un patrimonio, solo se enajenan 
unos elementos que formaron parte del patrimonio del de cujus, pero no el 
patrimonio en sí mismo. 

%6 Tbíd., p. 149, por ello los tratadistas sostienen que no tienen patrimonio neto 

los sujetos cuyo pasivo es superior al activo patrimonial; LAGRANGE: ob. cit. 
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con un haber patrimonial. Hay solvencia cuando el activo es igual al pa- 
sivo. Por el contrario, si el pasivo es superior al activo, nos encontramos 
ante un déficit patrimonial o insolvencia”. Otros reseñan que el sentido 
puede variar”, 


Se señala que no debe confundirse el patrimonio con la «capacidad patri- 
monial», pues el primero puede ser expresado en cifras económicas en un 
momento determinado, y no es la posibilidad de adquisición de esos dere- 
chos y obligaciones. Aunque, ciertamente, se precisa capacidad patrimonial 
para llegar a tener patrimonio”. 


La doctrina clásica considera el patrimonio como uno de los atributos 
de la personalidad constituido por la universalidad jurídica compuesta 


(Apuntes...), lo más sensato es concluir que está conformado por unos y otros 
(derechos y deberes, esto es, activo y pasivo). Entre el activo se ubican todos los 
derechos transmisibles y susceptibles de valoración pecuniaria (no algunos como 
la obligación alimentaria). El pasivo está compuesto por obligaciones que pueden 
ser satisfechas por elementos del activo. El activo y el pasivo son indisociables; 
SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 20, la expresión patrimonio neto tiene que ver con el 
uso de la noción desde el punto de vista económico o contable; MELEÁN BRITO: 
ob. cit., pp. 162 y 163, se refiere a patrimonio bruto y a patrimonio neto (además de 
otras clasificaciones como patrimonio artístico, familiar, inembargable, social, etc.). 

27 HERRERA VILLANUEVA: Ob. cit., p. 90. 

98 Véase: Lours COLMENARES: ob. cit., p. 18, cita a TRABUCCHI: «la palabra 
patrimonio se usa para denotar tan solo (...) todos los derechos valorables en dinero 
(patrimonio bruto), mientras que en su significado económico el patrimonio 
se considera desde un punto de vista “neto”, o sea, como conjunto de valores que 
resultan después de detraer el pasivo (...) Se habla inexactamente de conjunto 
de patrimonio como complejo de bienes y no de relaciones, cuando se dice 
vulgarmente que el patrimonio del deudor es la garantía de los acreedores». 

2%  EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 18 y 19; BrioNDt: ob. cit. (Los bienes), 
p. 182, sostiene que cualquiera tiene la posibilidad jurídica de tener un patrimonio, 
lo cual se vincula a la figura abstracta de capacidad jurídica, pero ello no debe con- 
fundirse con la noción de patrimonio, que está referida a la efectiva y concreta 
titularidad de relaciones jurídicas. 
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por todos los derechos y obligaciones de carácter pecuniario™™. El pa- 
trimonio se funda en la personalidad, pero «no es un simple atributo de 
esta»'”, Los atributos son inmanentes o necesarios a toda persona, pero 
su carácter fundamental es individualizar al sujeto, como acontece con 
el nombre civil, la sede jurídica o el estado civil. De allí que dudamos de 
la función individualizadora del patrimonio aunque ciertamente todo su- 
jeto posee un conjunto de derechos y deberes susceptibles de valoración 
económica”. Sin embargo, autores como CIFUENTES se enfocan mayor- 
mente en la idea de que el atributo lo posee toda persona al margen de su 
función individualizadora y de allí que «incluya» al patrimonio dentro de 
esa categoría”. Para otros, el patrimonio no es un atributo de la perso- 
nalidad'”, El patrimonio ha de ser considerado en un momento preciso de 


la existencia de la persona. 


La teoría fundamental y dominante del Derecho de Bienes es la del «pa- 
trimonio», debatiéndose sobre tal sin que aparezca la utilidad práctica de 


sus discusiones'%, De hecho, a la par de las dos teorías fundamentales que 


107 


veremos”, surgen las teorías «negatorias» que sostienen que el patrimonio 


no existe como institución o categoría jurídica, puesto que no se encuentra 


100 CSJ/SCC de Colombia, sent. del 03-08-05, exp. 1909, https://www.superfinanciera. 
gov.co/SFCant/.../patrimonioautonomofiduciamercO22.htm. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 465. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), pp. 120 
y 121; DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Los atributos de las personas». 
En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales. N2 147. Caracas, 2009, 
pp. 201-236. 

A la par de la capacidad jurídica o de goce. Véase autores citados en: DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 121, nota al pie 519. 
Véase: HERRERA VILLANUEVA: Ob. cit., p. 99, porque pueden existir personas sin 


101 


102 


103 


104 


patrimonio, aunque no patrimonio sin persona. 
105 BONNECASE: ob. cit., p. 467, constituye una universalidad de derecho, pues 
comprende un conjunto de bienes que tiene y un activo y un pasivo que en sentido 
abstracto es distinto a los elementos que lo componen. 


106 Ibid., p. 9. 
107 Véase infra 2.4. 
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reconocido como tal en el ordenamiento, sino que se trata de una elabora- 
ción doctrinaria innecesaria y sin fundamento legal'%, Y se llega a afirmar 
que la más novedosa doctrina que estudia el Derecho de Bienes prescinde 
del concepto por considerarlo innecesario, pues cuando el Código Civil 
alude al patrimonio lo refiere como sinónimo de bienes, es decir, técnica- 
mente como universalidades'. 


Otros, en cambio, reseñan las importantes funciones que tiene la institu- 
ción del patrimonio dentro del tráfico jurídico y de la vida misma de las 
personas, mencionando las siguientes: a. constituye un medio de vida y es 
el instrumento para cubrir las necesidades humanas de cualquier orden, 
y b. representa la garantía de los acreedores para el cobro de las deudas 
dentro del ámbito del derecho de obligaciones en aplicación del principio 
de responsabilidad patrimonial''”. RocEL afirma que la figura del patri- 
monio sirve para explicar los siguientes fenómenos: el ámbito objetivo de 
la responsabilidad por deudas, la sucesión mortis causa y la sumisión 


de determinados conjuntos de bienes a un régimen específico y unitario de 


gestión y administración". 


108 HERRERA VILLANUEVA: ob. cit., p. 88; GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ, Ernesto: 
El patrimonio. El pecuniario y el moral o derechos de la personalidad y Derecho 
Sucesorio. Editorial Porrúa, México D. F., 1990, p. 43, la teoría del patrimonio 
«es algo que a la postre desaparecerá de los textos jurídicos, y que nunca se ha 
incorporado a los Códigos en forma sistemática, ni se llegará a adoptar en ellos», 
y cita seguidamente a Leopoldo AGUILAR, para quien «la teoría del patrimonio 
elaborada por los juristas, cualquiera que sea, es una abstracción lógica innecesaria». 
Véase también negando toda utilidad a la teoría del patrimonio: CoviELLO, Nicolás: 
Doctrina general del Derecho Civil. Urena, México D. F., 1949, pp. 278-281. 
HERRERA VILLANUEVA: ob. cit., p. 90. 

Moro ALMARAZ y SÁNCHEZ CID: ob. cit., p. 113. 

RoGEL VIDE: ob. cit. (Derecho de la Persona), p. 146. Véase en el mismo sentido: 
CAsTÁN ToBEÑAs, José: «En torno a la teoría del patrimonio». En: Revista de la 
Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. N2 1-4. Madrid, 1950-2, pp. 29 
y 31, quien coincide en estos planteamientos y afirma que a estas alturas no hay 


109 
110 
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duda del interés teórico y práctico de la idea del patrimonio, de la que se sirve la 
ciencia jurídica para explicar múltiples instituciones. 
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Para AGUILAR GORRONDONA, es un concepto básico del Derecho Civil 
que permite relacionar muchas instituciones del Derecho privado y expli- 
carlas a la luz de una visión global; así, por ejemplo, los modos de adquirir 
a título universal, la responsabilidad del deudor, la transmisión heredi- 
taria, el resarcimiento del daño, la acción de enriquecimiento sin causa, 
la acción oblicua y la acción pauliana!”?. 


También Rivero afirma «que es una institución y un concepto que hoy 
en efecto, difícilmente pueda ignorar ya la ciencia jurídica (y los juristas 
prácticos), y de la que se hace un uso mayor en todos los ámbitos nor- 
mativos», además del civil, el mercantil, tributario o penal, por lo que el 
problema actualmente es «afinar en su concepto, adecuarlo a nuestro or- 
denamiento, y evitar que nos desborde» para lograr establecer su alcance 
de acuerdo con sus justos límites’. 


Aun cuando no hay duda de que los elementos del patrimonio se encuen- 
tran en una situación unitaria, aquí se origina uno de los puntos más 
controvertidos de la concepción del patrimonio, como lo es el de su natu- 
raleza jurídica, y al respecto existen varias teorías: para unos el patrimonio 
es una universitas (que sería la concepción clásica, francesa, subjetivista 
o del patrimonio personalidad), para otros es una suma de derechos y obli- 
gaciones (concepción germánica, moderna, objetivista o del patrimonio 
afectación), y no faltan quienes entiendan que se trata de una universitas 
iuris (que sería mixta de las otras dos teorías)". 


112 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 456. 

113 Rrvero HERNÁNDEZ, Francisco: «Teoría general del patrimonio». En: El pa- 
trimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos. T. 1, Editorial Bosch 
(M. Garro MELERO y J. M. FucarDO EstTIVILL, coords.), Barcelona, 2005, p. 55. 

14 MORO ALMARAZ y SÁNCHEZ CID: ob. cit., p. 112. Véase en cambio: LARROUMET: 
ob. cit. (Derecho Civil...), p. 310, «Todo el mundo está de acuerdo en admitir que el 
patrimonio constituye una universalidad jurídica». 
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MARTÍN AZCANO, siguiendo a GOMA SALCEDO, indica que «el patri- 
monio, mientras permanece estático, no es universitas. En cuanto se halla 
en trance de transmisión, de cambio de titularidad, deviene universitas 


iuris, es considerarlo sub especie universitatis en todo cuanto se refiera 


a dicha transmisión. La universitas iuris es un patrimonio en acción». 


La teoría del patrimonio personalidad «acude a la abstracción de consi- 
derar al patrimonio como una universalidad jurídica distinta de los 
elementos que la componen»"**. Dentro de este tema revisaremos los pos- 
tulados de estas teorías, tomando en cuenta que en el ordenamiento 
jurídico venezolano, al igual que ocurre en los pertenecientes al «grupo 
francés», no existe una normativa general de las entidades patrimoniales 


115 MARTÍN AZCANO: ob. cit., pp. 47-54. 

116 Véase: Purg Peña, Federico: Introducción al Derecho Civil español común y foral. 
Editorial Atenea, Caracas, 2008, pp. 404-406, esta es la posición, entre otros, 
de COLIN y CAPITANT, para quienes «las modificaciones que se produzcan en el 
número de los elementos que le componen, las fluctuaciones que reduzcan el activo 
o el pasivo, no alteran el carácter de la universalidad ni le impiden subsistir como 
una entidad distinta. Los derechos que componen el patrimonio pueden extinguirse 
y ser reemplazados por otros, las deudas pueden igualmente desaparecer y dejar sitio 
a otras y hasta ocurrir que las sumas de las obligaciones excedan del valor total de 
los bienes; que el pasivo sea superior al activo». En cambio, la doctrina moderna, 
representada por Fappa y BENSA, «no aprecia tal universalidad. ROGUIN en 
su obra Las reglas jurídicas entiende que el patrimonio solo consta de una simple 
yuxtaposición de objetos, de derechos particulares, porque la relación jurídica 
en que el objeto es el patrimonio de una persona, no es de naturaleza específica, 
distinta de las demás relaciones jurídicas, ya que en las relaciones jurídicas de las 
cosas individualmente consideradas, aunque estas formen parte de un patrimonio, 
conservan su propia naturaleza y aunque se transmita en conjunto, no por eso dejan 
de obedecer cada una a sus reglas respectivas». Para FERRARA, la universalidad 
no suprime la individualidad de los objetos que la componen. RUGGIERO sostiene 
«que el patrimonio “en algunas ocasiones y para ciertos fines” es considerado 
por la ley como una unidad orgánica —universitas iuris- y tratado como un solo 
todo independientemente de los derechos que lo componen, así, por ejemplo, 
el patrimonio del difunto y el del quebrado son considerados a los efectos de la 
sucesión y del procedimiento de quiebra, como universalidades jurídicas». 
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y que el estudio del patrimonio debe realizarse partiendo de las normas 
dispersas contenidas en el Código Civil y en algunas leyes especiales!”. 


2. CARACTERÍSTICAS!'? 


Dejando de un lado los caracteres que son marcadamente representa- 
tivos y particulares en atención a alguna de las teorías sobre el patrimonio, 
consideramos que son notas características las siguientes: 


2.1. Legalidad: Un conjunto de relaciones jurídicas solamente puede ser 
considerado patrimonio cuando el Derecho positivo lo eleva a esa cate- 
goría, determinando el régimen jurídico que le resulta aplicable. Implica 
que los particulares no pueden crear conjuntos patrimoniales fuera de los 
casos tipificados por el ordenamiento jurídico respectivo, por lo que a los 
efectos de su creación rige el criterio del número cerrado y supone su su- 
jeción a la disciplina legal, dado que cumple funciones que trascienden 
al mero interés individual del titular, lo que acarrea que las cuestiones 
referidas al mismo son de orden público; de todo ello se deriva que los 
particulares no pueden crear, separar, reunir o disolver conjuntos patrimo- 
niales, por ser una materia sujeta a la aplicación imperativa de las leyes”. 


2.2. Unidad: La pluralidad de los diversos elementos que integran el patri- 
monio se consideran unidos de modo ideal y forman una sola entidad que 


17 KUMMEROW, Gert: «La transformación del patrimonio en el Derecho Civil 


moderno (con especial referencia al Derecho venezolano)». En: Ponencias 
venezolanas al Congreso Internacional de Derecho Comparado. Upsala, agosto de 
1966. UCV, Caracas, 1966, p. 71, por no existir una normativa especial destinada 
a la regulación del patrimonio de manera global, la doctrina «necesariamente ha de 
partir de una elaboración semejante a la que ha sido experimentada en los demás 
países cuya legislación se recorta sobre el grupo francés» (p. 84). 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 465-467; PIÑA VALLES: 
ob. cit., p. 21. 

MARTÍN AZCANO: ob. cit., pp. 60 y 61. En el mismo sentido, véase: ROGEL VIDE: 
ob. cit. (Derecho de la Persona), p. 146. 
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será objeto de un mismo tratamiento, lo cual no contradice la posibilidad 
de los patrimonios separados, ya que, cuando existen, la unidad es predicable 


tanto del patrimonio general como del separado!””. 


2.3. Identidad: Considerada como una consecuencia de la unidad, con- 
sistente en que, aun cuando pueda variar su contenido, su naturaleza 
y caracteres se mantienen inmutables y permanece idéntico a través del 
tiempo, porque su esencia reside en la consideración unitaria que le otorga 
el Derecho!”. 


2.4. Flexibilidad: nos demuestra cómo en esa universalidad los elementos 
pueden variar, desaparecer o ser sustituidos, en razón de que, aun cuando la 
voluntad del sujeto en todos los casos no es determinante en la formación 
del patrimonio, sí lo es en la variación de sus componentes'?, 


2.5. Autonomía: La independencia del patrimonio presenta un doble 
significado. Por una parte, la libertad para disponer y administrar sus com- 
ponentes con las limitaciones que exceden del interés privado atendiendo 


120 MARTÍN AZCANO: ob. cit., p. 61; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. 
(Lecciones de Derecho...), p. 168. Con esa misma perspectiva, ROGEL VIDE: ob. cit. 
(Derecho de la Persona), pp. 146 y 147, indica que cada patrimonio es único y dis- 
tinto de los bienes que lo componen o puedan componerlo y esa unidad se mantiene 
independientemente de los bienes que comprende en un momento determinado y 
de que estos puedan cambiar en el futuro, añadiendo que la noción de subrogación 
real gira en torno a esta característica. 

MARTÍN AZCANO: ob. cit., pp. 61 y 62. 

CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 168; CAR- 
NELUTTI, Francesco: Sistema de Derecho Procesal Civil. Vol. 11, Urena, Buenos 
Aires, 1993, p. 578, el «patrimonio es una universitas en continuo devenir y sujeto 
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a una continua transformación; su composición cambia más o menos rápidamente 
y, por consecuencia, su valor disminuye o aumenta. Las causas de la transformación 
son materiales o jurídicas: bienes viejos desaparecen y nuevos se forman (una cosa se 
destroza; un animal nace); varias cosas separadas van a formar una cosa compuesta 
o esta se escinde en varias cosas separadas; una cosa se vende o dona; otra se adquiere 
a título gratuito a título oneroso». 
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a las funciones que cumple; y, por la otra, supone que cada patrimonio 
responde de sus deudas (autonomía absoluta, perfecta, plena o de primer 
grado), con la salvedad de que, en ciertas situaciones excepcionales, un pa- 
trimonio puede responder con su activo, del pasivo del otro, que son los 
casos en que se hable de autonomía parcial, imperfecta, preferente o de 


segundo grado!'”. 


2.6. Garantía o afectación a la satisfacción de sus acreedores: Es una ca- 
racterística innegable vinculada al activo patrimonial, basta con citar 
el aforismo de que «quien se obliga compromete lo suyo», para revelar 
esta nota'”. Siendo la responsabilidad patrimonial reflejo evidente de la 


garantía o afectación enunciada!” 


2.7. Instrumentalidad: Desde dos puntos de vista: en primer lugar, como 
figura jurídica cuya utilidad práctica radica en permitir explicar el funcio- 
namiento de otras instituciones y, en segundo lugar, como el medio que 
tiene «la persona para desarrollar las actividades que le permitan la con- 
secución de sus objetivos»!?*, Esto, pues es bien sabido que el ser humano 
precisa de elementos pecuniarios para el logro de sus necesidades. 


123 MARTÍN ÁAZCANO: ob. cit., pp. 62 y 63. En ese mismo sentido, véase: ROGEL VIDE: 


ob. cit. (Derecho de la Persona), pp. 146-148. 
CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1;: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 168; VON 
THur, Andreas: Derecho Civil. Los derechos subjetivos y el patrimonio. Vol. 1, Mar- 
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cial Pons, Madrid, 1998, pp. 315-319, su nota característica más importante es que 
todos los derechos patrimoniales juntos forman en concepto de patrimonio el objeto 
en que incide la responsabilidad del sujeto a quien pertenecen, para el pago de sus 
deudas, afectación a la satisfacción de sus acreedores. 

Véase infra 7 del presente tema. 

MARTÍN AZCANO: ob. cit., p. 63. 


125 


126 


64 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


3. ELEMENTOS 


Entre sus elementos constitutivos se distinguen: activos (derechos) y pasivos 
(obligaciones o cargas)”. Por lo que patrimonio está compuesto por dere- 
chos y también por obligaciones. Los derechos que tienen relevancia, desde 


el punto de vista pecunario, pueden ser: reales, de crédito e intelectuales. 


Para OcHoA GÓMEZ, el activo del patrimonio comprende los bienes, los 
derechos reales, los derechos de crédito o acreencias e incluso las acciones 
judiciales y está constituido por: a. los derechos reales principales y ac- 
cesorios, propiedad, usufructo, servidumbres, uso, habitación (derechos 
reales limitados), etc., b. los derechos personales o de crédito con o sin 
garantías, sean estas personales o reales, los salarios, los honorarios pro- 
fesionales, las comisiones y las participaciones en un negocio jurídico, 
y c. los derechos intelectuales, propiedad intelectual, propiedad artística 
(derechos de autor) o la propiedad industrial (patentes, marcas comer- 
ciales, denominaciones comerciales, lemas comerciales); mientras que el 
pasivo del patrimonio lo constituyen todas las obligaciones pecuniarias 


127 Véase: OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 78; CARRILLO L. 
y MÁRQUEZ DE Krurxj: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 167, modernamente, 
con excepción del Derecho alemán, en el que el patrimonio está compuesto solo 
por derechos, se ha impuesto la tesis de que el patrimonio está integrado por los 
derechos y obligaciones de una persona valorables en dinero. En la concepción 
moderna de patrimonio no es correcto sostener, como lo hacen algunos autores, que 
está integrado por los derechos (activo) y no por las obligaciones (pasivo), partiendo 
de que el patrimonio de una persona aparece desde el punto de vista jurídico- 
civil y de la responsabilidad, como el depósito del que pueden hacer extracción los 
acreedores del titular del patrimonio, en tanto sea suficiente, a fin de satisfacerse 
por sus créditos. Véase entre los autores que incluyen solamente el activo como 
componente del patrimonio: LarEnz, Karl: Derecho Civil. Parte general. Editorial 
Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, Jaén, 1978, pp. 405- 
407; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 138 
(se cita a von THUR y BETTI). 
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o apreciables en dinero, en las cuales la persona ocupa la posición de 
deudor, y que tienen por objeto prestaciones de dar, hacer y no hacer'?, 


Ha de tratarse, como puede verse, de relaciones jurídicas de contenido 
pecuniario, a saber, que sean aptas para la satisfacción de las necesidades 
económicas!?, 


Para algunos, el patrimonio es apto para satisfacer necesidades aunque 
«no puramente económicas»? pues no comparten que el patrimonio 


se limite a derechos de contenido patrimonial'*', Afirman así que 


128 OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 78-80; Louis 
COLMENARES: ob. cit., pp. 23 y 26, cita a ENNECERUS y NIPPERDEY, quienes 
sostienen que el patrimonio también comprende «la posesión en tanto en cuanto 
(según algunos autores alemanes) es un derecho subjetivo». 

12 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 17, Messinzo, Francesco: Manual de 
Derecho Civil y Comercial. T. 111, Ejea, Buenos Aires, 1954, p. 261, indica que 
los elementos constitutivos del patrimonio, y el patrimonio mismo, tienen como 
característica la de ser aptos para satisfacer necesidades (económicas) y la de ser 
valorables con base en el común denominador de los valores económicos que 
es la moneda (o dinero), advirtiendo que tienen por eso un valor de cambio, en 
cuanto permiten obtener un cierto valor mediante negocios de cambio cuyo objeto 
constituyan; pero pueden tener también un valor de uso, es decir, ser valorados por 
la razón de que son idóneos para dar utilidad directa. 

KumMeERoOw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 2. 

131 Véase: GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ: ob. cit., pp. 44-46; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE 
Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 135, citan a ROTONDI, para quien el 
concepto de patrimonio es tan extenso que abarca todos los derechos y todas las 
obligaciones que pertenecen a una misma persona, independientemente de su 
naturaleza y de su contenido; Baeza OvaLLe, José G.: «Extensión moral del pa- 
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trimonio». En: Ars Boni et Aequi. Año 7, N° 1. Universidad Bernardo O'Higgins, 
Santiago, 2010, pp. 135-156, https: //dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3425115. 
pdf; Puic Peña: ob. cit., p. 402. refiere que quienes sostienen esta postura lo hacen 
«partiendo de los resabios de la escuela del Derecho natural», entendiendo por pa- 
trimonio «el círculo en que se manifiestan las fuerzas ético-jurídicas de una persona, 
comprendiendo en su concepto toda clase de derechos, no solo los patrimoniales 
stricto sensu, sino también los derechos de familia, personalidad, etc.», aclarando 
adicionalmente que la mayoría de la doctrina rechaza este criterio. 
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«el patrimonio, comoatributo dela personalidad, estáindisolublementeligado 
a ella y su contenido es integral de todas las facultades y potencialidades 
del ser humano»'”. De nuestra parte, adherimos a la tesis de que los dere- 
chos y obligaciones que no tengan contenido patrimonial no forman parte 
del patrimonio, aun cuando están dentro de la esfera jurídica de la per- 
sona!*, y ese sería el caso, por ejemplo, de los derechos políticos'**. Pues, 
lo cierto es que constituye la esencia del instituto su valoración pecuniaria, 


y por ello lo ubicamos en el Derecho Civil patrimonial. 


Como bien señala LARENZ respecto al activo, pertenecen al patrimonio 
todos los derechos «evaluables en dinero», y solamente ellos; son derechos 
que, en circunstancias normales, pueden enajenarse a cambio de dinero 
o adquirirse solo mediante el pago de dinero, o que, como el usufructo, 
producen, según su naturaleza, una utilidad económica expresable en 
valor pecuniario. No pertenecen a ellos los meros derechos de la perso- 
nalidad ni los derechos de familia personales, pero sí los derechos sobre 
bienes inmateriales, los derechos reales y los de crédito, los cuales tienen, 
como sucede por lo regular, un valor pecuniario; igualmente la condición 
de socio en una sociedad de capital, esto es, los derechos de participación 


132 Baeza OVALLE: ob. cit., p. 153. También lo califican como un atributo de la perso- 
nalidad, entre otros: CIFUENTES, Santos: Elementos de Derecho Civil parte general. 
Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 105; PEÑA QUIÑONES, Ernesto y PEÑA RODRÍGUEZ, 
G.: El Derecho de Bienes. Legis, Bogotá, 2008, pp. 25 y 29; CANCELA, Omar J. et al.: 
ob. cit., p. 185; LLamBías: ob. cit., t. 11, p. 172; ABELENDA: ob. cit., p. 156; GHERSI, 
Carlos Alberto: Derecho Civil parte general. Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 239. 

133 Véase: EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 17 y 18. 

134 Véase: von THUR: ob. cit., p. 316, son derechos patrimoniales los que garantizan al 
hombre los medios económicos para su existencia y su actividad volitiva, aclarando 
que la enajenación a cambio de dinero es solamente la forma más clara en el que 
el valor económico se manifiesta, mas no la única, dado que junto con el valor 
de permuta está el de uso; descansa en la posibilidad de enajenar los frutos que 
produzca el objeto del derecho, o de permitir a otro el ejercicio del derecho a cambio 
de una contraprestación, o, finalmente, en usar personalmente la cosa, ahorrando de 
tal manera gastos que, de lo contrario, el titular del patrimonio debería efectuar 
para satisfacer sus necesidades. 
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en una sociedad de responsabilidad limitada y las acciones, así como 
la participación en un patrimonio de mano común. No forman parte del 
patrimonio las cualidades o aptitudes de una persona con las que puede 
adquirir bienes de fortuna; así, especialmente, su capacidad de trabajo, sus 
conocimientos profesionales y su experiencia en los negocios'”. Quedan, 
pues, excluidos de la esfera del patrimonio todos aquellos derechos 
o atributos personales del sujeto, no susceptibles de valoración pecuniaria. 


El patrimonio solamente comprende derechos y no pueden considerarse 
como integrantes del mismo, hechos y relaciones de la vida económica, 
que benefician al sujeto, pero no se fundan en un derecho subjetivo, o no 
le corresponden, por tratarse de intereses patrimoniales en cuanto acre- 
cientan el valor de ciertos derechos patrimoniales, o abren la posibilidad 
de adquirir ciertos derechos para el titular del patrimonio, incluyendo entre 
estos supuestos: la fuerza de trabajo y capacidad de ganancia del hombre, 


la clientela o las relaciones sociales por cuyo medio pueda conseguirse un 


empleo ventajoso!”*, 


4. TEORÍAS 


4.1. Tesis clásica o teoría del patrimonio-personalidad!*”: Fundamental- 


138 


mente desarrollada por la doctrina francesa!” según la cual el patrimonio 


135 LARENZ: ob. cit., pp. 405-407. 

136 Von THUR: ob. cit., pp. 320 y 321; ALBALADEJO, Manuel: Curso de Derecho 
Civil español común y foral. T. 1 (Introducción y parte general). Editorial Bosch, 
Barcelona, 1977, p. 315, coincide con este planteamiento al señalar que no «forman 
parte del patrimonio las simples situaciones de hecho como la esperanza de heredar 
a un familiar aún vivo, la capacidad de trabajo de la persona, el enclavamiento de un 
lugar ventajoso de una finca, etc.». 

137 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 4-16; EGAÑA: ob. cit. (Bienes y 
Derechos...), pp. 26-34; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 457- 
462; AveLEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho. ..), pp. 25-32; PIÑA VALLES: 
ob. cit., p. 22; HERRERA VILLANUEVA: ob. cit., pp. 71-79; MELEÁN BRITO: ob. cit., 
pp. 155 y 156; MACHICADO, Jorge: «Teoría del patrimonio-personalidad», 2013 
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es una «emanación» de la personalidad y que, a su vez, conforma una 
«universalidad» jurídica. De la teoría se deriva que: 


i. El patrimonio es una «universalidad jurídica» (que pueden ser factis 
o ¿uris) conformada por activos y pasivos. De lo que se configura la garantía 
de los acreedores sobre el patrimonio del deudor. Esto es, existe un nexo 
entre activo y pasivo, cuya finalidad es satisfacer a los acreedores del titular 
del patrimonio. Se acude a la idea de subrogación real en virtud de la fun- 
gibilidad de todos los elementos del activo (los elementos del patrimonio 
son fungibles), para justificar el planteamiento de que, si los elementos que 
dejan de formar parte del activo del patrimonio sirven para hacer frente 
a los pasivos, los que ingresan en su lugar también pueden cumplir esa 
función. Pero, en principio, rige la igualdad de los acreedores, salvo las 
causas de preferencia, entre las que se ubican los privilegios y las hipotecas. 


ii. El patrimonio está unido a la persona. Unicamente lo tienen las per- 
sonas (naturales o incorporales!*) y todas lo precisan. No existe nadie sin 


patrimonio, y cada persona tiene uno solo que es inseparable de ella y que, 


a su vez, es intransmisible o inalienable mientras viva!%, 


https://jorgemachicado.blogspot.com/2013/04/tpp.html; MAzZEAUD et al.: ob. cit., 
parte 1, vol. 1, pp. 434 y 444. 
Véase: Louis COLMENARES: ob. cit., p. 19, cita a M. PICARD, para quien la 
concepción del patrimonio personalidad no es conocida en el Derecho inglés cuya 
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formación ha escapado a la influencia del Derecho romano y que aun entre las 
legislaciones que han sufrido esta influencia, muchas de ellas han abandonado esta 
concepción (la del patrimonio personalidad) al estimar que ya no corresponde a las 
necesidades económicas. 

Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 430. 

Véase: PLANIOL y RIPERT: Ob. cit. (Derecho Civil), p. 355, la transmisión total del 
patrimonio solo puede hacerse después de la muerte de la persona; BONNECASE: 
ob. cit., pp. 467 y 468, se ha afirmado que, si asumiéramos la idea de intransmisibilidad 


139 


140 


en forma extrema, no podría aceptarse siquiera la transmisión del patrimonio en 
esta circunstancia, sino que el patrimonio se extinguiría con el fallecimiento 
de la persona. 
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iii. El patrimonio está conformado solo por los derechos y obligaciones de 
carácter pecuniario. Por lo que se excluyen derechos y obligaciones de con- 


1141. De allí que se aluda al «carácter monetario de los 


tenido no patrimonia 
elementos del patrimonio», por lo que los derechos y obligaciones no pa- 
trimoniales que no sean estimables en dinero, esto es, que no presenten 


valor monetario, no conforman el patrimonio!*. 


Según dicha teoría clásica, «solo quienes son personas de alguna de las 
dos especies indicadas tienen patrimonio, cuanto que a su vez únicamente 
ellas pueden ser sujetos de derecho; toda persona tiene en abstracto un pa- 
trimonio, esto es, sea cual fuere el contenido material y económico, y así 
no lo haya, lo que dependerá de la dinámica productiva de su titular; y es 
único cuanto que una persona no puede tener más que un patrimonio, 
visto este como el conjunto de elementos activos y pasivos que pertenecen 
a un mismo sujeto de derecho»'*. 


Entre las críticas a la presente teoría vale citar: se afirma que el patrimonio 
es una noción jurídica por lo que no se puede acudir en su explicación 
a elementos no normativos. Se critica que se pretenda que el patrimonio 
es una «emanación» de la personalidad, pues ello más bien responde a un 
fenómeno químico. Amén de que una fuerte corriente admite excepcio- 
nalmente la existencia de patrimonios sin sujeto. Se agrega que la teoría no 
logra explicar a través del principio de la subrogación la garantía que re- 
presenta para los acreedores el activo del deudor. La idea de subrogación 
real es insuficiente, pues muchos bienes no sustituyen a otros egresados 
del patrimonio'*, Se añade que el patrimonio es transmisible mortis causa 


141 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 26-32; Kummerow: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 4-13. 

142 PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Derecho Civil), p. 356. 

143 CSJ/SCC de Colombia, sent. del 03-08-05, citada supra. 

144 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 30-34; Kummerow: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 13-16; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), agrega la falsedad de la 
noción de garantía patrimonial basada en la idea de subrogación real: la usaban para 
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(artículo 1556 del Código Civil), e inclusive para algunos por actos entre 
vivos (caso de la venta de la herencia que mencionamos anteriormente), 
a lo que se suma que la mayor parte de los ordenamientos reconocen la 
posibilidad de patrimonios separados, así como que la limitación de estar 
integrados por elementos apreciables en dinero se presenta parcialmente 
válido'*, dado que hay derechos pecuniarios que la ley coloca fuera del 
alcance de los acreedores y por ello presentan una característica propia 
de los derechos no apreciables en dinero, como lo son, por ejemplo, los 
mencionados en el artículo 1929 del Código Civil'**. 


justificar por qué las personas responden por sus obligaciones no solo con los derechos 
de los que eran titulares cuando contrajeron la obligación, sino con los bienes 
existentes para el momento en que se hace efectiva la responsabilidad, y sostenían 
que como el patrimonio varía con el tiempo, los bienes que originalmente tenía una 
persona van siendo sustituidos por otros que quedan sometidos al mismo régimen 
jurídico y sujetos a la misma responsabilidad patrimonial. El problema es que hay 
bienes que ingresan al patrimonio sin reemplazar a otros salidos del mismo y que 
igualmente forman parte de la garantía patrimonial (ejemplo: donación, herencia, 
sueldo). En otros términos, tal explicación resulta insuficiente y generaría errores 
de consideración si se le acepta radicalmente (entre otros, los bienes no subrogados 
escaparían de la prenda general de los acreedores). Es decir, que muchos bienes que 
conforman la prenda general no sustituyen a otros que han salido del patrimonio. 
145 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 14 y 15; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 462 y 463. 
146 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...), se critica a la teoría clásica el hecho de excluir del 
patrimonio los bienes y derechos no valorables en dinero. En este sentido, alegan 
que esa noción solo se justificaría porque dichos bienes y derechos son inejecuta- 
bles por parte de los acreedores, pero que de ser lógicos habría entonces que excluir 
también bienes y derechos valorables en dinero que por excepción legal no son sus- 
ceptibles de ejecución forzosa y que la lesión de esos bienes y derechos no valorables 
en dinero pueden engendrar el derecho a una indemnización pecuniaria. En otras 
palabras, si la razón práctica que condujo a la teoría clásica a integrar en el patri- 
monio únicamente las relaciones valorables en dinero, aparentemente, reside en 
la circunstancia de que los derechos no apreciables en dinero escapan de toda 
medida preventiva o ejecutiva, con las cuales se persigue el aseguramiento o la satis- 
facción de los derechos de los acreedores del titular del patrimonio, también hay 
otra gama de derechos pecuniarios y de bienes valorables en dinero que la ley coloca 
fuera del alcance de tales acciones. 
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Y se añade que «no es cierto que toda persona tenga necesariamente un 
patrimonio», pues pareciera que se confunde «patrimonio» a lo que pu- 
diera llamarse «capacidad patrimonial»”. De allí que se afirme que la 
teoría adolece de ambigúedad y artificialidad, a pesar de su apariencia de 
claridad y rigurosidad, pues se confunde la capacidad patrimonial con el 
patrimonio. Tampoco cabe hacer una identificación absoluta entre la no- 
ción de patrimonio y de personalidad. Y no es repugnante a la lógica que 
una persona pueda tener más de un patrimonio distinto al patrimonio 


general del sujeto!*, 


4.2. La doctrina o teoría del patrimonio-afectación'” 

La doctrina del patrimonio afectación no surge como crítica a la anterior, 
sino como una concepción autónoma, inspirada en el ordenamiento ger- 
mánico y también en el suizo'”, siendo BRINZ y BECKER sus máximos 
exponentes'”. Señala que el patrimonio puede ser de dos clases: pa- 
trimonio de la persona o patrimonio impersonal o de «destino», que 
precisamente viene dado por la «afectación a un fin». Para esta teoría, el pa- 
trimonio no se identifica con la personalidad, el patrimonio no puede ser 
concebido como algo distinto a la personalidad sino como algo eminente- 
mente «objetivo», como un conjunto de bienes cuyo vínculo de unión no 
es una persona determinada sino la persecución de un fin jurídicamente 
tutelado. Existiría una desvinculación entre patrimonio y personalidad 
que hace que puedan existir «patrimonios sin sujeto» y que este sea trans- 
misible, divisible y enajenable, aunque algunos admiten tal consecuencia 


147 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 462. 


LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

Véase: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 34-41; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 32 y 33; PIÑA VaLLEs: ob. cit., p. 23; MELEÁN BRITO: 
ob. cit., pp. 156 y 157; HERRERA VILLANUEVA: Ob. cit., pp. 79-88. 

Véase: Lours COLMENARES: ob. cit., p. 19, cita a PICARD, quien indica que el 
Derecho suizo y el Derecho alemán se inspiran visiblemente en la concepción 


148 


149 


150 


moderna o del patrimonio afectación. 
KumMEROYW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 16; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Cosas, bienes...), p. 463. 
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en forma mitigada o atemperada. El patrimonio se definiría tomando en 
cuenta su destino con relación a un fin jurídico. Aunque, en principio, 
en el ordenamiento venezolano —heredero del Derecho romano- no es po- 


sible predicar tal tesis!” 


. Por cuanto, aunque alguien traspase sus derechos 
y obligaciones patrimoniales, ello no supone que traspase su patrimonio 


sino sus elementos'%, 


A la presente teoría se le crítica que mal puede aceptarse una noción 
de patrimonio desvinculada del sujeto a quien se le imputan sus ele- 
mentos. Toda vez que se «considera inadmisible la opinión de quienes 
independizan totalmente las nociones de patrimonio y personalidad»”*, 
El Código Civil venezolano, en los artículos 1863 y 1864, parece inspi- 
rarse en la doctrina clásica o tradicional. El primero afirma: «el obligado 
personalmente está sujeto a cumplir sus obligaciones con todos sus bienes 
habidos y por haber». En tanto que el segundo prevé que «los bienes del 
deudor son la prenda común de sus acreedores, quienes tienen en ellos 
un derecho igual si no hay causas legítimas de preferencia. Las causas le- 
gítimas de preferencia son los privilegios y las hipotecas». Se señala así 


152 Véase: PEÑA QUIÑONES y Peña RODRÍGUEZ: ob. cit., p. 39, en el Derecho francés, 


español, latinoamericano, etc., de la llamada «orientación latina», la persona 
prevalece sobre el derecho; por consiguiente, no se concibe un derecho del cual no 
sea titular una persona. 

EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 34-37; Kummerow: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 16-19; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 464; 
PIÑA VALLES: ob. cit., p. 23. 

AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 465, agrega que, en el aspecto 
positivo, se alaba a la teoría alemana por destacar la afectación común a un fin como 
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elemento unificador del patrimonio y que admita la divisibilidad del mismo. 

Véase: Ocmoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 67, existe una 
referencia implícita al patrimonio en el artículo 1863 del Código. 

Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 466, señala que el 
pasivo del patrimonio no forma parte de la prenda común de los acreedores. Los 
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elementos del activo son, en principio, transferibles por actos entre vivos, en tanto 
que no así los elementos del pasivo, salvo que medie el consentimiento del acreedor. 
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entre los principios rectores del Derecho Civil que el patrimonio es la 
prenda común de los acreedores”. 


En definitiva, al revisar las críticas que se formulan a las teorías del patri- 
monio personalidad y afectación, y las bases normativas de esta institución 
en el Derecho venezolano, pareciera que los postulados generales de esta 
institución jurídica deben evolucionar, al menos al analizar la situación 
en nuestro ordenamiento jurídico'”*, Ello apuntado a asumir una posi- 
ción que valore la utilidad de ambas teorías (que es la representada por la 
teoría mixta o ecléctica que trataremos infra), las cuales deben, más que ex- 
cluirse, complementarse. Aunque, ciertamente, la posición tradicional en 
que puede incluirse nuestro ordenamiento concibe al patrimonio como el 
conjunto de derechos y obligaciones susceptibles de valoración pecuniaria 


de una persona. 


4.3. Teoría negativa o atomista 

Representada por un sector de la doctrina que proclama la inutilidad del 
concepto, dado que para los partidarios de esta postura no cabe hablar de 
patrimonio como algo distinto de los elementos que lo componen, es sim- 
plemente una expresión utilizada para designar la suma de los derechos de 


Véase a propósito de la «responsabilidad patrimonial»: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 25 y 26, refiere que constituye un equívoco apoyar la teoría 
del patrimonio sobre la base de los artículos 1863 y 1864 del Código Civil, que 
fundamentan la idea de la responsabilidad patrimonial, en el sentido de que el 
activo patrimonial del obligado se halla sujeto al poder de agresión del acreedor. 
Responsabilidad que está condicionada al incumplimiento de un deber del deudor, 
ya sea contractual o extracontractual. 
157 López Mesa, Marcelo J.: «De nuevo sobre los principios rectores de nuestro Derecho 
Civil (un tema escaso de aportes conceptuales en la doctrina latinoamericana)». 
En: v Jornadas Anibal Dominici homenaje Dr. José Muci-Abraham. Títulos valores, 
contratos mercantiles. sle (J. G. SALAVERRÍA L., coord.), 2014, p. 346. 
158 La existencia de patrimonios autónomos (aunque solamente de forma temporal), 
patrimonios separados, lo que para algunos es la transmisión por vía de enajenación 
de un patrimonio entre vivos en el caso de la venta de la herencia. 
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una persona, por lo que es lógico que no exista en los ordenamientos una 
sistematización unitaria de la institución y que solamente se disciplinen 


152, Respecto a la discusión en torno a la utilidad o inuti- 


sus componentes 
lidad de la noción de patrimonio, nos remitimos a las notas contenidas 


supra 1 del tema. 


4.4. Teoría mixta o ecléctica 

En la doctrina moderna priva la tendencia a sostener una concepción am- 
plia del patrimonio, en la que tienen cabida los aspectos básicos de las 
teorías del patrimonio personalidad y del patrimonio afectación, por 
lo que, para explicar la vinculación entre los elementos que integran el 
patrimonio, debe atenderse tanto al fin al cual está afectado como a la 
atribución a un titular. Entre los partidarios de esta teoría, se encuentra 
MARTÍN AZCANO, quien entiende por patrimonio «un conjunto unitario 
de derechos y obligaciones, cuya cohesión obedece a la finalidad impuesta 
por el ordenamiento y cuya titularidad está atribuida (o es atribuible) 
a una persona», 


Consideramos que resulta pertinente insistir en que, de acuerdo a nuestra 
percepción, existe la necesidad de evolucionar en el Derecho venezolano 
hacía el reconocimiento de la importancia de la tesis ecléctica, para 
lograr una cabal comprensión de los supuestos vinculados al patrimonio, 
lo cual ya ha sido asomado por algunos autores patrios. Quienes lo han 
asumido de manera más clara han sido CARRILLO y MÁRQUEZ DE KRUPIJ, 
dado que al referirse a las teorías sobre el patrimonio señalan lo siguiente: 
«Sin dejar de reconocer los esfuerzos de quienes se trazaron como meta el 
exponer en forma sistemática sus ideas sobre la noción abstracta de patri- 
monio, creemos que ninguna de las dos corrientes surgidas, hayan logrado 
a cabalidad el fin propuesta (...) En definitiva, pensamos que lo mejor y 
más conveniente para lograr mayor comprensión de la noción en estudio, 


152 MARTÍN AZCANO: ob. cit., pp. 41 y 42; MELEÁN BRITO: ob. cit., p. 158. 
160 Tbíd., pp. 42 y 43; MELEÁN BRITO: ob. cit., pp. 158 y 159. 
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es armonizar ambas posiciones, tomando de cada una los aspectos posi- 


tivos y menospreciando los negativos»'”, 


5. PATRIMONIOS SEPARADOS!” 


Si bien la regla es que cada persona tiene un patrimonio compuesto por 


derechos y obligaciones susceptibles de valoración pecuniaria, la ley, 


161 


162 


CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krurij: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 169. 


Véase también, a pesar de manifestarse abiertamente partidario de que no puede 
concebirse la existencia de un patrimonio sin la conducción de un sujeto, La ROCHE: 
ob. cit., pp. 92 y 93: «Nosotros entendemos el patrimonio, primero que todo, no 
como una simple “aptitud” innata en el sujeto de derecho, por cuanto ello conduce 
a confundir patrimonio con capacidad patrimonial, sino como una universalidad 
de bienes vinculados a un fin, a un destino, creado por la voluntad del centro de 
imputación de esos bienes que, en todo caso, es un sujeto de Derecho, universalidad 
de bienes (y relaciones) que se organiza por esa afectación nombrada, pero que ha 
sido establecida, en relación con la masa, por el sujeto al cual apuntan los mismos; 
no concebimos al patrimonio como una universalidad afecta a un destino sin la 
participación efectiva de una voluntad que establezca ese destino, por cuanto 
ello conduciría a admitir la tesis, ¡lógica conceptualmente, de que los bienes, las 
cosas, las relaciones tendrían actuación jurídica y económica por sí mismas, sin 
conducción parte de ningún sujeto. La referencia de la tesis moderna, en cuanto 
a un patrimonio afectado a un fin determinado, con existencia propia e 
independiente de la voluntad de un sujeto determinado no podemos aceptarla en 
sentido lato, puesto que, si bien se dan tales casos, constituyen excepción y no puede 
la referencia erigirse en regla. El centro de imputación de todas esas relaciones es 
un sujeto dado, cuya voluntad determinara el fin común del patrimonio, siendo ese 
fin fijado por el sujeto el elemento cohesivo de la universalidad». Véase también: 
Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 73 y 74, «En general las 
características del patrimonio, en el Derecho venezolano orientado en la corriente 
del Derecho francés, es una ilustración de la teoría clásica o personalista, aun 
cuando, en algunos casos, se sugiere o se vislumbran unas aplicaciones de la teoría 
de la afectación, lo que significa que no está ignorada en el Derecho venezolano 
aun cuanto esta última teoría (...) tiene un remoto origen en Inglaterra y Alemania 
donde se hallan consagrados sistemas jurídicos diferentes». 

Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 19-23; CARRILLO L. 
y MÁRQUEZ DE Krurij: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 150 y 151; EGAÑA: 
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excepcionalmente, admite la existencia de otros patrimonios «separados» 
o distintos al general de la persona. De allí que el patrimonio separado 
supone la idea de dos o más masas singulares de bienes pertenecientes 
a un solo sujeto que tienen existencia propia, esto es, los bienes se encuen- 
tran «segregados» o «separados» de ese patrimonio general del sujeto. Ello 
encuentra sentido a fin de reservar ciertos bienes a determinado destino, 
de modo que queden excluidos de otra finalidad'*. Por lo que, cuando 
la ley lo dispone, hay patrimonios distintos al general de la persona, los 


patrimonios separados'*, 


De allí que, aunque la unidad del patrimonio de una persona constituye 
la regla, la ley en determinadas hipótesis autoriza u ordena una división 
del patrimonio del titular, que viene dada por los patrimonios separados. 
Estos existen a la par del patrimonio general del sujeto. Los patrimonios 
separados nacen para satisfacer una función determinada y específica!*, 
Entre los caracteres de los patrimonios separados se ubica la independencia 


ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 42-48; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 
bienes...), pp. 467-470; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 33 
y 34; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 23 y 24; MELEÁN BRITO: ob. cit., pp. 159-162. 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 467 y 468; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 19, también podría tener por objeto facilitar 
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la obtención de ciertos fines, satisfacer un grupo determinado de acreedores; 
CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 151, «es 
un conjunto de derechos y obligaciones de contenido económico que por vía de 
excepción y cumpliendo las formalidades pautadas, permite la ley, y cuya titularidad 
corresponde a la misma persona a quien corresponde el patrimonio general pero es 
independiente de este en virtud de una responsabilidad propia, de tal manera que el 
activo del patrimonio separado no se afecta por el pasivo general». 

Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 113; von THUR: ob. cit., p. 347, el Derecho moderno 
no puede comprenderse sin el concepto de que una persona puede tener distintos 


164 


patrimonios. 
165 Véase: PIÑA VALLES: ob. cit., p. 24, cita a DE CASTRO, el patrimonio separado es 
un núcleo autónomo de derechos y deberes que, en interés del fin que se le asigna, 
forma un centro de responsabilidad especial. 


166 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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del núcleo patrimonial y el origen legal de la separación patrimonial'“, 


Otros se refieren a «la especialidad, formalidad e inmutabilidad»: el origen 
legal lo identifica como excepcionalidad, expresando que solamente 
pueden constituirse en los casos en que la ley faculta su creación, ya que, 
de no ser así, resultaría muy fácil burlar la responsabilidad patrimonial; 
la independencia del núcleo patrimonial la destacan como autonomía, 
para resaltar que es independiente del patrimonio general, está fuera de su 
círculo; la especialidad se debe a que no todos los sujetos de derecho cuentan 
con él y a que solamente responden de las obligaciones surgidas con mo- 
tivo de su creación; la formalidad consiste en que para su configuración 
deben acatarse rigurosamente las formalidades de cada caso en particular; 
y la inmutabilidad exige que no sea empleado para propósitos diferentes 
de los que justificaron su creación, por lo que, una vez cumplido su 
objetivo, los bienes que lo constituían retornan al patrimonio general'”, 


Entre los principales casos de patrimonios separados —aunque algunos 


discutibles— en el Derecho venezolano se citan!**: 


i. El hogar legalmente constituido (artículos 632-643 del Código Civil)'*: 
Dado que una vez cumplido el procedimiento de ley, el hogar viene 


167 CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KRUP1J: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 151 y 152. 

168 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 468 y 469; 
Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 19-21; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 42-48; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

162 Lo incluyen como patrimonio separado: PIÑA VALLES: ob. cit., p. 24; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 468; Kummerow: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 21; AveLeDOo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 33; 
GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 18; BLonvaL LóPEz: ob. cit. (Derecho Civil...) 
p. 15; La ROCHE: ob. cit., p. 91; Lours COLMENARES: ob. cit., p. 14; SÁNCHEZ 
BRITO: ob. cit., pp. 40-44; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KrUPIJ: ob. cit. (Lecciones 
de Derecho. ..), pp. 156-163; EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 39 y 44, quien 
lo considera el ejemplo por excelencia de patrimonio separado en el Derecho vene- 
zolano. En ese mismo sentido véase: TSJ/SCS, sent. N.* 1052, de 24-05-07; TSJ/ 
SC, sent. N.° 1932, de 14-07-03. 
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a constituir una patrimonio distinto al del constituyente sustraído del al- 
cance de sus acreedores y ajeno a la disponibilidad, a fin de que resulten 
favorecidos sus beneficiarios. 


ii. La comunidad conyugal o de gananciales (artículos 148-183 del Có- 
digo Civil)": Cuando no se han pactado capitulaciones matrimoniales 
que dispongan una separación absoluta de bienes, los bienes habidos du- 
rante el matrimonio forman una comunidad conyugal o de gananciales 
con un régimen patrimonial distinto al de los bienes propios de cada uno 
de los cónyuges. 


iii. La herencia aceptada a beneficio de inventario (artículos 996 y 1036 
del Código Civil)": Por la que se persigue que el heredero no responda 
de las deudas u obligaciones del de cujus, sino hasta concurrencia del ac- 
tivo de la herencia. Esto es, la figura evita la confusión de patrimonio del 


10 Véase incluyéndolo en los patrimonios separados: OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y 
Derechos Reales...), pp. 73 y 82; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
p. 468; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 21; AVELEDO MORAsso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 33; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 33-40. 
En sentido contrario: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 47 y 48, quien, 
siguiendo a FERRARA, considera que los bienes de la sociedad conyugal no conforman 
un patrimonio separado, son bienes sobre los cuales hay una comunidad, pero los 
derechos que cada uno tiene forman parte del patrimonio de cada cónyuge. Véase 
refiriéndolo como un caso dudoso de patrimonio separado: Lours COLMENARES: 
ob. cit., p. 14; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), 
pp. 165 y 166, que lo califican como un supuesto controvertido. 

171 Véase incluyéndolo como patrimonio separado: Piña Varres: ob. cit., p. 24; 
Ochoa GóMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 73 y 83; AGUILAR Go- 
RRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 468; KUMMEROW: ob. cit., p. 21; AVELEDO 
Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 34; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., 
p. 17; BLonvaL LórEz: ob. cit. (Derecho Civil. ..), p. 15; Louis COLMENARES: Ob. cit., 
p. 14; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 48-50; Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 44; 
CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1;: ob. cit. (Lecciones de Derecho. ..), p. 153. 
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heredero y del causante”?. Se diferencia de la figura del beneficio para los 
acreedores de «separación de patrimonios», que referiremos infra. 


iv. Los bienes fideicometidos o la masa del fideicomiso? de conformidad 
con la Ley de Fideicomisos'”*, constituyen un patrimonio separado. El fi- 


duciario solo está obligado, salvo disposición especial de ley, a cumplir con 


dichos bienes las obligaciones derivadas del fideicomiso'”. 


12 Véase: López HERRERA, Francisco: Derecho de Sucesiones. T. 11. 4.2, UCAB, 
Caracas, 2008, p. 67, la aceptación de herencia a beneficio de inventario o bajo be- 
neficio de inventario, si bien transforma al sucesor en heredero y propietario de la 
herencia, exactamente igual a como sucede en la aceptación pura y simple de esta, 
tiene por objeto y por finalidad fundamentales evitar la confusión de patrimonios 
que determina la aceptación pura y simple; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual 
de Derecho Sucesorio), pp. 149-172. 

1/3 Lo incluyen como patrimonio separado: PIÑA VALLES: ob. cit., p. 24; AGUILAR Go- 
RRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 468; KUMMEROW: ob. cit., p. 21; AVELEDO 
Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 34; Lours COLMENARES: ob. cit., 
p. 14; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 50; EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 45; 
CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krupi: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 165; 
Morres HERNÁNDEZ, Alfredo: «El fideicomiso de garantía en el Derecho venezo- 
lano». En: Homenaje a Aníbal Dominici. Ediciones Liber, Caracas, 2008, pp. 440, 445 
y 447; GOLSCHMIDT, Roberto: «El fideicomiso en la reciente legislación venezolana». 
En: Estudios de Derecho Comparado. UCV, Caracas, 1958, p. 409. 

174 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N.° 496, de 17-08-56, artículo 1: «El fi- 
deicomiso es una relación jurídica por la cual una persona llamada fideicomitente 
transfiere uno o más bienes a otra persona llamada fiduciario, quien se obliga a uti- 
lizarlo en favor de aquél o de un tercero llamado beneficiario»; y la primera parte del 
artículo 2: «Los bienes transferidos y los que sustituyan a estos, no pertenecen a la 
prenda común de los acreedores del fiduciario». Ley vigente en todo lo que no contra- 
diga al Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario, 
publicado en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N° 40 557, del 
08-12-14, según lo que establece la disposición derogatoria primera del mismo. Tam- 
bién guarda relación su condición de patrimonio separado con la exigencia de llevar 
contabilidad separada de cada patrimonio fideicometido (artículo 72.9) y las prohibi- 
ciones y limitaciones del fiduciario recogidas en el artículo 75 del citado Decreto-Ley. 

175 Véase, no obstante, referirse a patrimonio «autónomo»: CÁRDENAS MEJÍAS, 
Juan P.: El contrato de fiducia y el patrimonio autónomo. Universidad de Rosario- 
Asociación de Fiduciarias, Bogotá, 2014, www.asofiduciarias.org.co, «el concepto 
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En el fideicomiso, los bienes recibidos por el fiduciario forman un con- 
junto o unidad patrimonial separada del resto de los bienes de la 
institución y, lo que es más importante, libres, por tal motivo, de las vi- 
cisitudes económicas que pudieren afectar al fideicomitente, fiduciario y 
fideicomisario'%. MorLeESs HERNÁNDEZ advierte, en ese mismo sentido, 
que, al consagrar su condición de «patrimonio separado como nota esen- 
cial, el fideicomiso venezolano asegura el aislamiento de los bienes tanto 
del patrimonio del constituyente como del patrimonio del fiduciario y los 
sustrae de los riesgos de éstos frente a sus acreedores»”, 


de patrimonio autónomo constituye una excepción a la noción tradicional de 
patrimonio como atributo de la personalidad. Dicha noción se distingue del 
concepto de persona jurídica, a pesar de que en algunos casos el ordenamiento da 
lugar a confusiones, y tiene grandes consecuencias en tanto permite afectar unos 
bienes a una finalidad, de tal manera que los activos que se entregan respondan por 
el pasivo que se contrae por la fiduciaria como titular de tales activos, La titularidad 
de dicho patrimonio corresponde a la fiduciaria, que tiene un derecho limitado 
e instrumental sobre dichos bienes en la medida en que solo puede utilizarlos para 
la finalidad prevista»; CSJ/SCC de Colombia, sent. del 03-08-05, citada supra, «los 
llamados en la doctrina los patrimonios autónomos que se denominan así justamente 
porque teniendo vida propia, así sea de manera transitoria como suele ser, están 
destinados a pasar en definitiva a alguna persona natural o jurídica, o a cumplir 
una finalidad, aplicación o afectación específica; y si bien no se les ha conferido 
personalidad jurídica, lo cierto es que su presencia ha dado lugar a gran cantidad de 
operaciones y relaciones de derecho en el tráfico comercial de inocultable utilidad 
socio-económica, las cuales tanto pueden transcurrir pacíficamente como ser objeto 
de controversias o litigios. Patrimonios que tienen su génesis en la ley que determina de 
alguna manera su conformación e identidad, como ocurre en la fiducia mercantil 
para poder hacer viable que con los bienes fideicomitidos se cumpla una finalidad 
o destinación determinada en el acto de la constitución de aquélla. Incluso en 
cuanto a dicha fiducia, que corresponde precisamente al centro del litigio de cuya 
definición judicial se ocupa ahora la Corte, es el legislador quien le otorga a los 
bienes que integran el fideicomiso la condición de patrimonio autónomo». 

16 RODRÍGUEZ AZUERO, Sergio: Contratos bancarios. Su significación en América 

Latina. 42, Biblioteca Felaban, Bogotá, 1998, p. 629. 

177 Morres HERNÁNDEZ, Alfredo: «Breve introducción al estudio de la Ley de 
Instituciones del Sector Bancario». En: Análisis y comentarios a la Ley de Instituciones 
del Sector Bancario. FUNEDA, Caracas, 2011, p. 109. 
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En materia mercantil se incluyen: 


v. Los bienes de la quiebra o patrimonio del fallido'”*: Los cuales están sepa- 
rados de los demás bienes del comerciante fallido (artículos 939, 949, 942, 
943, 951 y 952 del Código de Comercio). En efecto, al producirse la decla- 
ratoria de la quiebra se divide el patrimonio del fallido separándose por una 
parte los bienes de este, que no son susceptibles de ejecución y, por la otra, 
la denominada masa de la quiebra con un activo y un pasivo propio (patri- 
monio separado), que será administrado por los acreedores o por el síndico”. 


vii. El supuesto de limitación de la responsabilidad del armador'*: 
Establecido en los artículos 41 al 74 de la Ley de Comercio Marítimo!*!, 


8 Véase incluyéndolo como patrimonio separado: AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 468; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
p. 21; AveLeDO MORASsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 33; SÁNCHEZ BRITO: 
ob. cit., p. 48; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 24; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KrUP1J: 
ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 155 y 156; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
p. 45, indica que constituye un caso de patrimonio separado un poco controvertido: 
Lours COLMENARES: ob. cit., p. 14, lo considera un caso dudoso de patrimonio 
separado. Véase: GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 37, constituye un patrimonio de 
liquidación; BLoNvaL López: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 15, lo incluye dentro del 
patrimonio de destino o de administración; SATTA, Salvatore: Instituciones del derecho 
de quiebra. Ejea, Buenos Aires, 1951, p. 160, cita a CANDIAN, quien se refiere al 
surgimiento de un patrimonio separado como efecto de la declaración de la quiebra. 

Véase sobre los bienes que no son objeto de desapoderamiento: Pisant, María Auxi- 
liadora: La quiebra: Derecho venezolano. UCV, Caracas, 2005, pp. 103 y 104. Véase 
también respecto de las exclusiones del desapoderamiento: BurGOs VILLASMIL, 
José R.: Lecciones sobre quiebra. Editorial La Torre, Caracas, 1980, pp. 45 y 46. 
En referencia al sistema español se afirma que el objeto de este desapoderamiento se 
extiende a todos los bienes del quebrado con tres excepciones: los derechos persona- 
lísimos (artículo 1111 del Código Civil), los bienes inembargables (artículos 605 al 
609 Ley de Enjuiciamiento Civil) y los bienes atinentes a los derechos alimentarios 
(artículos 1319 y 1314 y ss. eiusdem), vid. Derecho Mercantil. Vol. 11, Ariel (Gillermo 
J. Jiménez SÁNCHEZ, coord.), Barcelona, 2002, p. 738. 

Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 469, incluye la fortuna 
de mar, por la cual el armador se libera de responsabilidad si hace abandono de la 
nave y su flete de acreedores; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el patrimonio naval 
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viii. Los inmuebles adquiridos bajo el régimen de la Ley especial de Pro- 
tección al Deudor Hipotecario de Vivienda'*: El artículo 26 de dicha ley 


especial califica como patrimonio separado el inmueble adquirido bajo 


este régimen'*. 


Por lo demás, vale aclarar que antiguamente se incluía el «patrimonio 
familiar» derivado de la Ley de Reforma Agraria de 1960, ajeno a las ac- 


ciones de los acreedores'**, Pero dicha Ley fue derogada y la figura no se 


mantuvo en la vigente Ley de Tierras y Desarrollo Agrario’. 


La doctrina patria aclara que el fondo de comercio, no obstante la redac- 
ción de los artículos 151 y 152 del Código de Comercio, no constituye un 


se incluye en los patrimonios separados (artículo 623 del Código de Comercio, que 
perdió vigencia en virtud de la derogatoria del libro 11 «Del comercio marítimo», 
contenida en la cláusula derogatoria segunda de la Ley de Comercio Marítimo). 
81 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 38 351, de 05-01-06. 
182 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 38 756, de 28-08-07. 
183 Véase: Ley especial de Protección al Deudor Hipotecario de Vivienda, artículo 26 
«El inmueble objeto de la hipoteca quedará afectado a un patrimonio separado, 
excluido de la prenda común de los acreedores restantes del deudor hipotecario, 
y este inmueble no podrá ser enajenado sin la autorización del acreedor hipote- 
cario, mientras el préstamo otorgado de conformidad con la presente Ley no haya 
sido cancelado», artículo 36, «Los deudores hipotecarios amparados por la pre- 
sente Ley, podrán acogerse a las disposiciones contenidas en el Código Civil, libro 
segundo, título 111, capítulo 1, en lo que se refiere a la constitución de hogar, a pesar 
de la existencia del gravamen hipotecario a favor de la institución o acreedor par- 
ticular, siempre que no exista otro gravamen sobre el inmueble. Si cumplidos los 
requisitos de ley se efectuare la constitución de hogar, los deudores gozarán de toda la 
protección legal contenida en las normas correspondientes, salvo en lo que se refiere 
a la ejecución de la hipoteca que permanecerá vigente en los términos contractuales 
ajustados a las regulaciones contenidas en la presente Ley». 
KummeERrOow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 20 y 21; EGAÑA: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 45; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de 
Derecho...), pp. 163-165; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
185 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 5991 extraordinario, de 29-07-10. 
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supuesto de patrimonio separado!**. Para KumMEROW, las citadas normas 
no proyectan sobre el fondo de comercio la estructura de un patrimonio 
de afectación”, Refiere AGUILAR GORRONDONA que, si fuera un patri- 


monio autónomo, el adquirente pasaría a ser no solo titular del activo, sino 


del pasivo, lo cual no es cierto'®®. 


A lo anterior, KumMEROW suma el caso del patrimonio del ausente, pues, 
a su decir, está determinado por una finalidad de orden jurídico, como es 
la conservación de los bienes de una persona. Y al efecto se le designa un 
representante (artículos 419 y ss. del Código Civil)'*". Sin embargo, acer- 
tadamente, EGAÑA refiere que el presunto ausente tampoco se configura 
como un patrimonio separado porque este no ha desaparecido jurídica- 
mente aunque se le nombre un representante”, Adherimos a la tesis que el 


186 EaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 46 y 47; KumMEROW: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 23-24; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones 
de Derecho...), p. 165; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). En ese mismo sentido, sen- 
tencia dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso-Administrativo 
de la Región Centro Occidental de 07-02-06, exp. KP02-R-2005-1297, http://lara. 
tsj.gob.ve/decisiones/2007/febrero/648-7-KP02-R-2005-1297-KP02-R-2005-1297. 
html; Lours COLMENARES: ob. cit., p. 14, lo califica como un caso dudoso de patri- 
monio separado. LARROUMET: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 316, lo considera como 
una universalidad de hecho, en oposición a la universalidad jurídica que constituye 
el patrimonio, «en la medida en que no hay limitación de responsabilidad, es decir, 
en cuanto el activo comercial no es el único para responder por el pasivo adquirido 
con ocasión de la actividad comercial». 

KumMmeRrow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 23 y 24. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 469 y 468, señala que el 
argumento para incluirlo como patrimonio separado que si el comerciante no hace las 


187 


188 


publicaciones de ley, el adquirente es solidariamente responsable con los acreedores. 
189 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 20. Véase en el mismo sentido: 
AveELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 34; SÁNCHEZ BRITO: 
ob. cit., pp. 44-48. 
EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 47, y agrega acertadamente que tampoco 
constituye un patrimonio autónomo, pues los derechos y deberes siguen imputados 
a la persona del ausente. También le niegan la condición de patrimonio separado: 


CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 165. 
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caso del ausente no se configura como un patrimonio separado porque la 
representación se reduce a todo evento a la primera fase de presunción de 
ausencia (fase que es prescindible). Amén de que la ausencia se caracteriza 
por dejar subsistente la posibilidad que el ausente regrese'”. 


Finalmente, algunos incluyen el patrimonio del menor trabajador no 
emancipado'”, lo cual, en nuestro criterio, no es subsumible en la fi- 
gura bajo análisis por no configurarse los presupuestos referidos para 
el patrimonio autónomo, como la autonomía respecto de agresión de 
los acreedores”. Se trata simplemente de un supuesto contemplado en 
normas especiales en materia de administración del régimen de la patria 
potestad, que coexiste con la capacidad limitada del adolescente tra- 
bajador (14 años, artículo 100 de la Ley Orgánica para la Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes) a la administración de los bienes producto 
de su trabajo a tenor del artículo 273 del Código Civil. 


91 DOoMÍNGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: «El procedimiento de ausencia». 


En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N? 3. Caracas, 2014, pp. 241 
y 242, www.rvlj.com.ve. 

Véase: SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 50-60 y 65, sostiene que existe también un pa- 
trimonio separado del niño, niña y adolescente; BLoNvaAL LóPEZz: ob. cit. (Derecho 
Civil...), p. 15, señalaba que también constituye un patrimonio separado el «del 
menor no emancipado pero que viva independientemente en cuyo caso existe el pa- 
trimonio del menor adquirido por donación que administra el padre y el patrimonio 
adquirido a fuerza de su trabajo personal el cual libremente puede disponer»; GRA- 
TERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 35: «El patrimonio del menor no emancipado pero que 
vive independientemente: la independencia aquí mencionada es solo desde el punto 
de vista económico, porque es evidente que si se trata de un menor no emancipado, 
este se encuentra sometido a la patria potestad. En este caso de patrimonio especial 
existe el patrimonio del menor adquirido por herencia, legado o donación que ad- 
ministran los padres en ejercicio de la patria potestad y el patrimonio adquirido a 
fuerza del trabajo personal el cual es directamente administrado por él, cumpliendo 
con los requisitos previstos en el encabezamiento del artículo 273 del Código Civil». 
Si el adolescente resultare responsable civilmente por tener capacidad delictual 
de conformidad con el artículo 1196 del Código Civil, el patrimonio del menor 
sometido a la administración paterna no quedaría fuera de dicha responsabilidad. 
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Tampoco constituye un caso de patrimonio separado, a pesar de lo que sos- 
tienen algunos autores'*, el beneficio de separación de patrimonio, que tiene 
por contrapartida evitar la confusión de patrimonios entre el causante y el 
heredero”. Para CRISTÓBAL MONTES, el derecho que ostentan los acree- 


dores del causante y los legatarios separatistas es el de preferencia, pero no da 


lugar en ningún caso al surgimiento de un patrimonio separado”, 


1% OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 73; SÁNCHEZ BRITO: 


ob. cit., p. 24; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KruPrIJ: ob. cit. (Lecciones de Derecho. ..), 

p. 155, EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 44 y 45; Lours COLMENARES: 

ob. cit., p. 14, lo califica como un caso dudoso de patrimonio separado. 
13 DOomMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 173-181; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), del procedimiento de «separación de patrimonio», 
lo que se deriva es un derecho de preferencia a favor de acreedores y legatarios que lo 
hayan pedido. 
Véase: CRISTÓBAL MONTES, Ángel: La separación de los bienes hereditarios. UCV, 
Caracas, 1970, pp. 121-137, quien advierte que en Venezuela el beneficium separa- 
tionis no supone la formación de dos masas patrimoniales autónomas, cada una de 
ellas adscrita en exclusiva a la satisfacción de un grupo determinado de acreedores. 
La separatio bonorum tiene como única justificación tutelar a los acreedores del cau- 
sante y legatarios del perjuicio que pueda ocasionarles la intromisión en los bienes 
de la herencia de los acreedores personales de un heredero excesivamente cargado de 
deudas. Indica el citado autor que, para lograr este objetivo, no hace falta establecer 
una separación absoluta y definitiva entre el patrimonio hereditario y el particular del 
heredero, sino que basta y es suficiente con disponer que los acreedores hereditarios 
y legatarios que se hayan acogido al beneficio gozarán de preferencia en la satisfacción 
de sus derechos frente a los acreedores del heredero respecto de aquellos bienes relictos 
objeto de la separación. En su criterio, en el Derecho venezolano no cabe conceptuar 
el beneficio de separación como un mecanismo que ocasione una estricta diferencia- 
ción entre dos masas patrimoniales, la del causante y la del heredero, afecta cada una 
de ellas a una específica clase de acreedores: la del difunto a sus acreedores y la del he- 
redero a la de los suyos, dado que una interpretación lógico-sistemática del sistema 
sucesorio venezolano nos lleva indefectiblemente a ver en la separatio bonorum tan 
solo un recurso que el Derecho pone a disposición de los acreedores del causante y de 
los legatarios para que los mismos puedan satisfacer sus derechos, con los bienes 
de la herencia, en régimen de preferencia frente a los acreedores privativos del heredero, 
y lo que se presente es una especie de autonomía o separación pero no estructural 
o institucional, sino meramente instrumental o funcional. 
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Finalmente, KumMEROW, a propósito del punto que nos ocupa, siguiendo 
a SPETH, concluye que todo lo anterior convierte al patrimonio en una no- 
ción residual, pues este tiene lugar cuando el titular no ha afectado bien 
alguno en concepto de patrimonio separado'”. 


6. PATRIMONIO AUTÓNOMO”* 
Recibe tal denominación el conjunto de bienes y derechos que carecen de 


titular o que permanece temporalmente desconocido”? 
doctrina tradicional suele ubicar: 


, entre los que la 


i. Al nasciturus o por nacer (incluye al concebido o conceptus, así como 
también al que habrá de ser concebido o concepturus)?”. Pues se admite 


197 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 22 y 23. 

198 Véase: ibíd., p. 25; EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 41 y 42; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 470 y 471; AveLeDo MoRrasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 34 y 35; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 24 y 25. 

Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), es aquel en el cual falta actualmente 
o incierto el titular, produciéndose una incertidumbre actual sobre quién o 
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quiénes son los titulares del mismo. La ley trata de proveer a la administración 
y conservación de tal masa patrimonial; BIoNDx: ob. cit. (Los bienes), p. 190, se puede 
hablar de autonomía de patrimonios en todos los casos en que falta actualmente 
o es incierto el sujeto. En tales casos falta actualmente un sujeto pero lo habrá, 
y la autonomía reconocida por la ley, en cuanto mira a proveer a la conservación y 
administración del patrimonio, en cierto sentido es un subrogado de la subjetividad 
jurídica momentáneamente inexistente; aunque la tendencia de definición que 
predomina en la doctrina es la que hemos señalado, CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE 
Krurjj: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 149, para quienes la noción no tiene 
cabida en el Derecho venezolano, destacan que también hay autores que lo definen 
como el conjunto de derechos y obligaciones de contenido económico pertenecientes 
a una persona jurídica en formación o como el núcleo patrimonial atribuido a una 
persona colectiva; AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 34 y 35; 
EGakKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 25 y 26 consideran igualmente que esta 
figura no cabe en nuestra legislación. 

200 Véase sobre el nasciturus (término que incluye al concebido y al por concebir): 

DomínGUEZ GuiLLÉN, María Candelaria: Inicio y extinción de la personalidad 
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que, además del ya concebido, el nondum concepti o concepturus, a pesar de 
no estar protegido por la Constitución (porque no existe todavía), pueden 
serle asignadas atribuciones patrimoniales y ser instituido donatario 


o heredero, para que el caso que llegue a nacer?” 


202. esto es, aquella herencia cuyos herederos se des- 


203, a fin de que el 


ii. La herencia yacente 
conocen, y se precisa declaración de herencia vacante 
Estado asuma una suerte de sucesión de cierre”, 


jurídica del ser humano (nacimiento y muerte). TSJ, Caracas, 2007, pp. 102-141 
(también: «Evolución en el ordenamiento venezolano del inicio y extinción de la 
personalidad jurídica humana». En: Jurisprudencia Argentina. N2 2020-1, fasc. 
13. Abeledo Perrot-Thomson Reuters, Buenos Aires, 2020, pp. 17-40); OcHoa 
Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 83, el inciso único del artículo 840 
establece que es capaz de recibir por testamento el nondum conceptus o concepturus 
para la fecha de la apertura de la sucesión; el régimen de administración de este 
patrimonio hereditario, hasta que el instituido nazca vivo, es el mismo que consagra 
los artículos 992 al 994 del Código Civil, en general, para la administración de la 
herencia durante el período pendente conditione, en cualquier caso de institución del 
heredero bajo condición suspensiva. También aluden a esta figura como patrimonio 
autónomo: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 470; GRATERÓN 
GARRIDO: ob. cit., p. 37, incluye al patrimonio del nasciturus en lo que denomina 
patrimonio de destino o administración, el cual se caracteriza por estar desligado de 
la relación de dependencia con ningún titular. 

De VERDA Y BEAMONTE, José Ramón: «La protección jurídica del concebido en el 
derecho español». En: Revista Boliviana de Derecho. N.2 22. Fundación luris Tantum, 
Santa Cruz, 2016, p. 31, con inclusión de nota 42, refiere que según el artículo 781 del 
Código Civil español, también puede constituirse a su favor sustitución fideicomisaria. 
Lo incluyen como un caso de patrimonio autónomo: OcHoa GóMmEz: ob. cit. 
(Bienes y Derechos Reales...), p. 83; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 
bienes...), p. 470; KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 25; lo menciona 
como ejemplo de patrimonio autónomo propuesto en doctrina: PIÑA VALLES: 
ob. cit., p. 25; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 36 y 37, incluye a la herencia 
yacente en lo que denomina «patrimonio de destino» o «administración» como ca- 
tegoría distinta al patrimonio autónomo, el cual se caracteriza por estar desligado 
de la relación de dependencia con ningún titular; BLoNvaL López: ob. cit. (Derecho 
Civil...), p. 15, lo incluye dentro del patrimonio de destino o de administración. 

203 Véase igualmente ubicando el supuesto del nasciturus y de la «herencia yacente» 

(artículo 1060 del Código Civil); LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

20 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 314-330. 
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Algunos suman a los anteriores al «ausente». Pero señalamos que, en 
nuestro concepto, tampoco se configura un patrimonio autónomo porque 
sí está determinado el titular, toda vez que la ley tiende a proveer la pose- 
sión provisional en la declaración de ausencia y la posesión «definitiva» en 
la presunción de muerte, a favor de los presuntos herederos, por lo que la 
titularidad está determinada”. 


Se afirma que los patrimonios autónomos están destinados a tener un titular, 
aunque sea desconocido, que están sujetos a una administración temporal 
y que, más que patrimonios separados, son parte de patrimonios generales 
que se convierten en separados cuando se define la persona del titular?. 


EGAÑAa no está de acuerdo con la admisión de la figura del patrimonio 
autónomo en el Derecho patrio, pues no es factible admitir la existencia de 
derechos no imputados a una persona. Niega su posibilidad inclusive res- 
pecto de una persona en formación, que no ha llegado a ser todavía sujeto 


205 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («El procedimiento de ausencia»), pp. 242 
y 243, en el caso de la ausencia el patrimonio sí tiene «titular», la titularidad del 
patrimonio simplemente pasa en cierta fase a los herederos, no obstante la posibi- 
lidad de que el ausente regrese. Lo incluyen como un caso de patrimonio autónomo; 
AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 470; OCHOA GÓMEZ: ob. cit. 
(Bienes y Derechos Reales...), p. 83; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 25, aunque lo incluye también en la categoría de pa- 
trimonio separado (ibíd., p. 20), lo cual crea confusión; lo menciona como ejemplo 
de patrimonio autónomo propuesto en doctrina: PrÑa VaLLes: ob. cit., p. 25; 
GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 36, incluye al patrimonio del ausente en lo que de- 
nomina «patrimonio de destino» o «administración», el cual se caracteriza por estar 
desligado de la relación de dependencia con ningún titular; en ese mismo sentido 
BLonvaL López: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 15, lo incluye dentro del patrimonio 
de destino o de administración. Véase en sentido contrario: AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 34, el patrimonio del ausente constituye un 
patrimonio separado; también para La RocHE: ob. cit., p. 91, constituye un caso 
de patrimonio separado. 

206 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), pp. 470 y 471. 
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de derecho, por lo que concluye tajantemente que «no existen patrimonios 
autónomos en el Derecho venezolano»?”., 


Por su parte, algunos autores se pasean por el supuesto de las «funda- 
ciones» mientras están en formación?%. La figura se ubica confusa entre 
la teoría general del patrimonio fundacional. La fundación se traduce en la 
1202, De tal ma- 


nera que es la idea de la afectación de bienes que atrae a la personalidad 


afectación de una patrimonio a un fin de utilidad genera 


jurídica y no la personalidad jurídica lo que atrae a los bienes que van 
a constituir el patrimonio de la fundación. Se llega a una inversión de con- 
ceptos que resulta extraña a la realidad misma del derecho: la personalidad 


jurídica viene después de la afectación de la masa de bienes y no existe pri- 


mero la personalidad jurídica para después afectar la masa de bienes”, 


Al respecto opina EGAÑA: 

207 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 41 y 42. 

208 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 25, si constituyen un patri- 
monio autónomo; LA ROCHE: ob. cit., pp. 91 y 92, quien señala que «un ejemplo 
típico sería aquellos bienes que se depositan transitoriamente para una sociedad 
mercantil en formación, o una fundación, bienes estos que han salido del patri- 
monio de los socios, pero no han ingresado al patrimonio del ente en formación, 
dado que dicho ente está precisamente en formación; en este interregno tal masa o 
núcleo de bienes ha de estimarse como autónoma, autonomía en función de quien 
ha hecho el aporte y para quien se hizo el aporte». 

DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 67; LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes. ..), «afectación de un conjunto de bienes para el cumplimiento o la 
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obtención de una cierta finalidad o propósito de carácter altruista». Véase ambos de: 
RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: La fundación en Venezuela. Su inclusión en el Código 
Civil. Su regulación. Problemas actuales. Editorial Galipán, Caracas, 2020, https:// 
www.amazon.com/dp/B085BF9PDZ/ref=rdr_kindle_ext_tmb; «La fundación y el 
instituto autónomo: dos caras de la persona jurídica de tipo fundacional». En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N2 16 (Edición homenaje a Jesús Caballero 
Ortiz). Caracas, 2021, pp. 783 y ss. Véase también: SÁNCHEZ MIRALLES, Samantha: 
«Fundaciones. Breve reseña de su regulación en Venezuela y estudio comparado con 
otras legislaciones en América Latina». En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales. N.2 160. Caracas, 2020, pp. 1485 y ss. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); Ochoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos 
Reales...), p. 83, en el caso de las fundaciones, nos encontramos con patrimonios de 
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... en el caso de las fundaciones, con respecto a las cuales se habla de 
patrimonio autónomo en la época en que aún no se le ha reconocido la per- 
sonalidad jurídica, también es absurdo pensar que ese patrimonio exista, 
distinto del patrimonio de las personas que han convenido en aportar los 
derechos y obligaciones para la formación de la persona jurídica. Es impo- 
sible pensar que el patrimonio exista como tal, mientras no exista la persona 
jurídica a la cual se van a atribuir los derechos y las obligaciones, porque 
o estos son de alguien, y en este caso de los aportantes, o no existen, pues 
no pueden ser imputados a una persona inexistente. No se puede pensar, 


lógicamente, en la existencia de un patrimonio que carezca de sujeto”. 


afectación en las que predomina el sustrato real sobre el sustrato personal; se trata de 
patrimonios desligados definitivamente de las personas aun cuando ellas mismas sean 
personas jurídicas stricto sensu ya que ellas desaparecen con la destrucción de los bienes 
con que se constituyeron; MARTÍN AZCANO: ob. cit., p. 102, se refiere a la dotación 
prefundacional: se ha dicho que en el tiempo que transcurre desde el otorgamiento 
de la escritura pública (en la que una persona hace constar su voluntad de afectar de- 
terminados bienes, a un destino permanente), hasta la inscripción de la fundación en 
el Registro, no existe persona jurídica que pueda ser titular de los bienes aportados. 
Durante ese tiempo dichos bienes forman un patrimonio impersonal, diferenciado 
del privativo del fundador y de los patrimonios de los destinatarios. No obstante, 
hemos de advertir que cierto sector doctrinal defiende que esa masa patrimonial no 
constituye un patrimonio de destino, sino el personal de la fundación, que queda 
constituida desde el otorgamiento del negocio fundacional. De tal forma que la única 
diferencia entre la fundación en formación y la inscrita es que esta tiene personalidad 
jurídica plena, mientras que aquella la tiene limitada; ABELENDA: ob. cit., p. 156, este 
principio de que solo las personas pueden tener patrimonio, suscitó graves dificultades 
en Erancia con relación a las fundaciones, que aparecen como masas de bienes (cosas 
o derechos) afectados a un fin benéfico, que solo adquieren el carácter de personas 
cuando se les otorga por la autoridad competente del Estado la correspondiente auto- 
rización que implica el otorgamiento de capacidad jurídica y la atribución intelectiva 
como voluntad jurídica, la de sus fundadores, que obra por medio de sus dispositivos 
humanos de administración previstos en los estatutos; RIQUEZES CONTRERAS: Ob. cit. 
(«La fundación y el instituto...»), p. 788, «El patrimonio autónomo bajo ningún con- 
cepto debe confundirse con el patrimonio separado, cuya existencia es permitida en 
Venezuela, pero que a diferencia del primero sí está vinculado a un titular». 

EGaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 26 y 42, otros entienden por patrimonio 
autónomo aquel conjunto de bienes atribuidos a una persona jurídica en formación, 
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Existen autores que utilizan la expresión «patrimonio de destino» o «patri- 


monio en administración» como un término amplio que abarca o incluye 


tanto los patrimonios separados como los patrimonios autónomos?”?. 


Algunos autores patrios refieren someramente a patrimonio administra- 
tivo o en administración como aquel de tipo excepcional, desligado de 
la relación de dependencia con ningún titular. En cuyo caso existe un 
titular interino que está al servicio de un fin”*. No obstante, la cate- 
goría no aporta mucho y parece comprender aspectos de los patrimonios 
autónomos y separados. 


7. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL? 


La responsabilidad patrimonial es el fenómeno por el cual los bienes del 
deudor están sometidos a las acciones ejecutivas de sus acreedores, quienes 
pueden ver satisfechas sus acreencias sobre los bienes del deudor, a raíz del 
incumplimiento de este. Consagrada en el artículo 1863 del Código Civil: 
«El obligado personalmente está sujeto a cumplir su obligación con todos 


es decir, que no ha llegado a ser todavía sujeto de derecho por cuanto no le ha sido 
atribuida la personalidad. Tampoco podemos admitir esta noción porque nos lleva 
a una de estas tres hipótesis: o no se han traspasado todavía los bienes por parte 
de quienes los aportan a otra persona jurídica, que todavía no se ha constituido, y 
entonces estos bienes permanecen en el patrimonio del aportante y forman parte del 
patrimonio suyo y no de ningún patrimonio autónomo, o han salido del patrimonio 
del aportante, pero no han entrado en el patrimonio de la otra persona jurídica 
porque está en formación, todavía no se ha constituido, y entonces pasan a ser cosas 
de nadie, no pasan a constituir patrimonio. O bien han entrado a formar parte de 
la persona jurídica colectiva ya formada, y entonces tampoco constituyen ninguna 
clase de patrimonio autónomo, sino patrimonio normal de esta. De modo, pues, 
que descartamos absolutamente la noción de patrimonio autónomo. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 36; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 23 y 25, lo ubica 
entre las clases de patrimonio a la par del separado y el autónomo. 

Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 25 y 26; AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 35 y 36; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso 
de Derecho Civil 111...), pp. 18 y 19. 
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sus bienes habidos y por haber». Con respecto a los bienes que son objeto 
de la responsabilidad patrimonial, por cuanto el patrimonio es variable, se 
ha afirmado que lo correcto sería señalar que el obligado responde por el 
incumplimiento de sus obligaciones con los bienes que cuente para el mo- 
mento en que se produce la ejecución?'*, lo cual parece lógico, dado que la 
expresión «bienes habidos», que son los que tenía para el momento de con- 
traer la obligación, atiende a un momento pasado y por ello algunos podrían 
haber dejado de formar parte del patrimonio por causas materiales o jurí- 
dicas (destrucción, venta, donación, etc.), para el momento en que se hace 
efectiva la responsabilidad patrimonial de manera forzosa. 


Como complemento de lo anterior, el artículo 1864 eiusdem indica: «Los 
bienes del deudor son la prenda común de sus acreedores, quienes tienen 
en ellos un derecho igual, si no hay causas legítimas de preferencia. Las 
causas legítimas de preferencia son los privilegios y las hipotecas». La idea 
de la responsabilidad patrimonial confirma que se responde con ese con- 
junto de relaciones patrimoniales, esto es, el activo responde del pasivo, 
a los fines de satisfacer la agresión de los acreedores. Aunque una persona 
puede llegar a tener simultáneamente más de una masa patrimonial, por 
constituir universalidades o patrimonios separados?”. 


Se afirma que el patrimonio es una institución jurídica que fue elaborada 
para explicar, entre otros, los problemas o situaciones relativas a la respon- 
sabilidad patrimonial, la subrogación real y la herencia?'*. El patrimonio 
constituye la llamada prenda común de los acreedores, esto es, propicia 
la responsabilidad patrimonial del deudor con todos sus bienes, excepto 
los que son inalienables o inembargables?'?. La persona no tiene un 


2 


5 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 75, de 05-02-02. 
216 En ese sentido, véase: CARNELUTTI: ob. cit., vol. 11, pp. 578 y 579. 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
HERRERA VILLANUEVA: Ob. cit., p. 70. 
Ibíd., p. 93. Véase sobre los bienes que no están sujetos a ejecución: ANGRISANO 


217 
218 
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Sirva, Humberto: Tutela de la ejecución judicial (aspectos prácticos de la ejecución 
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derecho de propiedad sobre su patrimonio, sino que es titular del mismo?, 
Se aprecia así que la idea de patrimonio está indisolublemente ligada 
la «responsabilidad patrimonial», esto es, a la sujeción de los bienes del 
deudor frente a la agresión de sus acreedores. 


Además de las acciones ejecutivas que pueden intentar los acreedores, 
también pueden ejercer las denominadas «acciones de conservación» del 
Código Civil, que inciden sobre la forma en que el deudor administra su 
patrimonio: la acción oblicua (artículo 1278), la acción pauliana (ar- 
tículo 1279) y la acción de simulación (artículo 1281). Dichas acciones 
se diferencian, entre otros aspectos, en que en la acción oblicua se ejercen 
las acciones del deudor negligente, para que el pago ingrese al patri- 
monio del deudor y poder luego intentar una acción ejecutiva (actuación 
que aprovecha a todos los acreedores); en la acción pauliana se combaten 
actos realmente efectuados, dado que los acreedores buscan proteger el 
patrimonio del deudor solicitando la revocación de actos dolosos o frau- 
dulentos que se hagan para su disminución, por lo que, de obtener una 
decisión favorable, los bienes que habían sido objeto del negocio jurídico 
cuestionado pueden ser atacados —únicamente— por el acreedor que in- 
tentó la acción pauliana; y en la simulación se atacan actos ficticios (la 
simulación puede ser relativa o absoluta dependiendo de si el acuerdo de 
voluntades es total o parcialmente falso), para demostrar que, en realidad, 
un bien no ha dejado de formar parte del patrimonio del deudor??. 


Vemos así que, a pesar de la abstracción de la noción de patrimonio, se 
trata de un concepto esencial para el «Derecho Civil patrimonial», al 


de medidas). FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 111-115; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes 
y Derechos Reales...), pp. 76 y 77. 

220 HERRERA VILLANUEVA: Ob. cit., p. 97, el patrimonio es una agrupación abstracta de 
universalidades jurídicas, su existencia es ideal. 

21 Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 2007, de 12-12-07. 

222 Véase sobre las acciones protectoras del crédito: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 


(Curso de Derecho Civil 111...), pp. 321-348. 
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punto que integra su terminología. Y de hecho el Derecho de Obligaciones 
se define como aquella parte del Derecho Civil que estudia la responsabi- 
lidad patrimonial de la persona?%, lo que denota la importancia práctica 
del instituto. 


223 ÁIVAREZ CAPEROCHIPI: Ob. cit., p. 21. 


TEMA 3 
El objeto de los derechos: cosas y bienes 


SUMARIO 


Introducción 1. Objeto y contenido de los derechos 2. En- 
tidades que pueden ser objeto de derechos patrimoniales 
3. Concepto de «cosa» 4. Requisitos de la cosa 5. Cosas y 
bienes 7. Clasificación general de las cosas 6.1. Por sus cuali- 
dades físicas y jurídicas 6.1.1. Cosas corporales y cosas incorporales 
6.1.2. Cosas específicas, cosas genéricas y cosas de género limitado 
6.1.3. Cosas fungibles y cosas infungibles 6.1.4. Cosas consu- 
mibles y cosas inconsumibles 6.1.5. Cosas deteriorables y cosas 
no deteriorables 6.1.6. Cosas divisibles y cosas indivisibles 6.1.7. 
Cosas presentes y cosas futuras 6.1.8. Cosas muebles y cosas in- 
muebles 6.2. Según la relación de conexión recíproca de las cosas 
6.2.1. Cosas simples y cosas compuestas 6.2.2. Cosas principales y 
cosas accesorias 6.2.3. Frutos, gastos y mejoras 6.3. Según su apropia- 
bilidad o pertenencia 6.3.1. Cosas apropiables y cosas inapropiables 
6.3.2. Cosas susceptibles de comercio y cosas fuera del comercio 


6.3.3. Bienes de propiedad pública y bienes de propiedad privada 


INTRODUCCIÓN? 


Antes de precisar la noción de derecho real, debemos pasearnos por la de 
«bienes» y «cosas». Para ello, también debemos reseñar la idea de «objeto» 


2% Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 29-63; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 1-9; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 49-65; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), 
pp. 7-25; AveLeDO MORAsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 37-56; CARRILLO L. 
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para el Derecho. El «objeto» constituye uno de los elementos de la relación 
jurídica?”. El objeto se contrapone al «sujeto», a saber, la persona o prota- 
gonista de dicha relación o situación jurídica. Recordemos que la relación 
jurídica se traduce en una relación social regulada por el Derecho y por este 
elevada a tal categoría. Conformada por sujetos, objeto y nexo o causa”, 


y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 13-71; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 164-181; GRATERÓN 
GARRIDO: ob. cit., pp. 48-69; BLonvaL LórPEz: ob. cit. (Derecho Civil...), 
pp. 21-42; La Roch: ob. cit., pp. 21-46; Lours COLMENARES: ob. cit., pp. 29-61; 
SáncH£z BRITO: ob. cit., pp. 71-93; Carvo Baca, Emilio: Manual de Derecho 
Civil venezolano. Librería Destino, Caracas, 1984, pp. 115 y 116; GRANADILLO C., 
Víctor Luis: Tratado elemental de Derecho Civil venezolano. T. m. 4.2, Ediciones 
Magon, Caracas, 1981, pp. 17-20; Dominic1, Aníbal: Comentarios al Código 
Civil venezolano (reformado en 1896). T. 1. 3.2, Librería Destino, Caracas, 1982, 
pp. 571-575; BastIDAS, Luis I.: Comentarios y reparos al Proyecto de Código Civil. 
T. 11. Editorial Bolívar, Caracas, 1942, pp. 9-11; Ramírez, Florencio: Anotaciones 
de Derecho Civil. T. 1. ULA, Mérida, 1953, pp. 13 y 14; Sanojo, Luis: Instituciones de 
Derecho Civil venezolano. T. 1. Ediciones Alonso Esparteros, Madrid, 1971, 
pp. 5-8; BIONDI: ob. cit. (Los bienes), passim; AGUILERA MENDOZA, Oscar Arturo: 
Las diferentes clases de bienes. Universidad Francisco Gavidia, Trabajo para optar 
a Licenciado en Ciencias Jurídicas, El Salvador, s/f, http://ri.ufg.edu.sv/jspui/ 
bitstream/11592/6622/1/346.043-A283d.pdf; ABanTo Vásquez, Manuel: 
«Acerca de las teorías de los bienes jurídicos». En: Revista Penal. N.° 18. Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2006, pp. 3-44, http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/ 
articulos/a_20130208_01.pdf; ARÉVALO GUERRERO, Ismael Hernando: Bienes 
constitucionalización del Derecho Civil. 2.2, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, 2017, pp. 149-198; SÁncHEz-CORDERO DÁVILA: ob. cit., p. 682. 

Véase: RoJINa VILLEGAS, Rafael: «La relación jurídica y los objetos del derecho». En: 
Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia. T. vi, N? 32. México, D. F. 1946, 
pp. 81-93, www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revenj/cont/32/dtr/dtr8 pdf. 
Para algún sector minoritario de la doctrina: «Bajo el nombre de relación jurídica 
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22 


A 


se agrupan todos los efectos jurídicos atribuidos por la ley a una relación entre dos 
personas o entre una persona y una cosa», VON THUR, Andreas: Derecho Civil. Parte 
general. Antigua Librería Robredo de José Porrúa e Hijos, México D. F., 1945, p. 25. 
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De allí que se afirme que tanto el sujeto de derecho como el objeto son, 
necesariamente, términos del concepto de relación jurídica”. El orde- 
namiento jurídico regula relaciones entre personas, pues el hombre, en 
cuanto ser que se desenvuelve en sociedad, debe atender a pautas re- 
guladas en las normas jurídicas. Cuando las relaciones sociales son 
contempladas jurídicamente se alude a relaciones con transcendencia 
jurídicas o «relaciones jurídicas»?S, 


Tanto el deber como el derecho correlativo tienen un objeto, que es pre- 
cisamente aquello sobre lo cual recae la titularidad de quien detenta la 
situación de poder (sujeto activo del derecho subjetivo) y, al propio tiempo, 
constituye lo que en concreto puede ser exigido al titular de la posición pa- 
siva. El objeto del derecho y el objeto del deber es siempre uno mismo. 
Si alguien tiene derecho a algo, ello supone que también existe quien corre- 
lativamente debe ese algo. Esto es, cuando existe un derecho, también existe 
un deber correlativo con idéntico objeto?”. De allí que se afirme que el 
«objeto» es el punto que une a los sujetos en la relación jurídica, esto es, 
el aspecto o elemento común. Pues el objeto del derecho del acreedor, 
coincide con el objeto del deber del deudor. 


«El derecho subjetivo supone la existencia de un objeto, es decir, de una 
entidad sometida al señorío o poder del titular del derecho y que le sirva 
de medio para alcanzar sus fines»?*. No existiendo derechos sin «objeto», 
al igual que no se conciben derechos sin sujetos, por ser ambos elementos 
necesarios de la relación jurídica a la par del nexo o causa. 


KuUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 29. 
LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 89. 

EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 49. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 1. 
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1. OBJETO Y CONTENIDO DE LOS DERECHOS””! 


La precisión de la noción de «objeto de derecho» no cumple una función 
científica relevante??. Al concepto de objeto suele contraponerse el de 
contenido?”. Si bien el objeto del derecho es el mismo del deber, pues 
ambos coinciden. No sucede lo mismo con el contenido del derecho. Este 
último viene dado por el poder atribuido por la norma jurídica al titular 
del derecho o posición activa y que recae sobre un objeto determinado. En 
tanto que el contenido del deber se concreta en las obligaciones que con 
respecto a un determinado objeto se imputan al titular de la posición pa- 
siva. El contenido de los derechos es siempre un poder, mientras que el de 
los deberes es la sujeción a aquellos poderes”*, 


Se afirma así que el objeto de derecho es aquello sobre lo que se exterioriza 
el poder del sujeto titular del mismo, a saber, aquello sobre lo que se exte- 
rioriza el contenido del derecho subjetivo. El contenido del derecho viene 
dado por el conjunto de deberes y facultades que lo componen. Tal conte- 
nido difiere según se trate de derechos reales y de crédito. En el caso de los 
derechos de crédito, el objeto siempre es una prestación, y el contenido es 
el poder de exigir de otra persona una determinada conducta. En el caso 
de los derechos reales, el objeto son las cosas, y el contenido es el conjunto 


22 DomÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 165 y 166. 


232 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 29, casi siempre, desemboca en la noción 

de «cosa» que es apenas, un sector del «objeto»; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KRUPIJ: 

ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 17, si bien es cierto que la doctrina coincide que el 

objeto de derecho es término necesario en la relación jurídica, no es menos cierto que 

no existe sobre el mismo una definición aceptada de manera uniforme. 

KumMeERoOw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 30. 

22% EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 49 y 50; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE 
Krurjj: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 18 y 19, el contenido viene dado por 
la actividad o comportamiento que podemos desplegar en virtud de los poderes 
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conferidos por el derecho subjetivo. Pueden existir varios derechos sobre un mismo 
objeto pero de diferente contenido. Por ejemplo, sobre un inmueble propiedad de x, 
puede existir un usufructo a favor de z y una habitación a favor de P. 
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de facultades que el titular puede ejercer con respecto a ellas’. Siendo así, 
los derechos subjetivos reales de distinta clase pueden tener el mismo ob- 
jeto, pero necesariamente tienen diverso contenido, como sería el caso del 
derecho de propiedad y de hipoteca que constituyen derechos con diverso 
contenido, aunque puedan recaer sobre el mismo inmueble”. Se coloca 
también como ejemplo de varios derechos con el mismo objeto, pero con 
diverso contenido, el caso de un fundo objeto de derecho de propiedad 
y, a la vez, de un usufructo en el que también se haya constituido una 


servidumbre predial?”, 


El derecho subjetivo representa un poder de la voluntad con relación al ti- 
tular del derecho, que requiere necesariamente de un objeto sobre el cual 
ejercerlo. Encierra una facultad lícita de actuación, un poder de desarrollar 
una determinada conducta. Tanto el derecho como el deber correlativo 
tienen un «objeto» que se presenta como aquello sobre el cual recae la titu- 
laridad del que detenta la posición de poder. Por lo que objeto de derecho 
y de deber confluyen en la relación jurídica en un mismo punto. 


El contenido del derecho subjetivo está formado por el poder o conjunto 
de poderes que, en razón de la titularidad, corresponden al titular; mien- 
tras que el objeto es aquello sobre lo cual recae el derecho subjetivo, el 
contenido no es aquello sobre lo cual recae, sino las facultades que pueden 


235 FERRANDO NICOLAU, Esperanza: «Los bienes futuros como objeto del derecho 

real». En: Derechos Reales. Principios, elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA 

TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 2008, p. 183, «Hablar del contenido del derecho 

real supone hablar las facultades que los configuran. Con la excepción de las 

facultades de preferencia y reipersecutoriedad, que pueden considerarse comunes a 

todos los derechos reales, el resto constituye precisamente el elemento diferenciador 

de cada uno de los derechos reales con respecto a los otros». 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 2. 

237 EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 50. Véase también: KumMEROw: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 30, un mismo fundo propiedad de A puede ser 
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usufructuado por B8 y arrendado a c, existiendo tres figuras que divergen en cuanto 
al contenido. 
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ejercerse en torno al objeto. Por ejemplo, en el derecho de propiedad sobre 
un inmueble. ¿Cuál es el objeto del derecho de propiedad? El inmueble. 
¿Cuál es el contenido de mi derecho de propiedad? Usar, gozar y disponer 
de la cosa. Ello determina que sobre una misma cosa pueden recaer si- 
multáneamente derechos reales con distinto contenido, por ejemplo, 
propiedad, usufructo, servidumbre e hipoteca”*, 


2. ENTIDADES QUE PUEDEN SER OBJETO DE DERECHOS 
PATRIMONIALES?” 


En cuanto a lo que puede ser objeto de derecho se indican varias teorías: 
i. la concepción «clásica» derivada del Derecho romano que identifica el 
objeto con las «cosas materiales»; ii. otra que considera que «objeto» es 
todo lo que se representa estando fuera del sujeto que incluye acciones hu- 
manas y fenómenos «inmateriales»; iii. la concepción moderna que reseña 
que el único objeto de derecho viene dado por la «conducta humana», 
tesis que parece matizar la distinción entre derechos reales y derechos de 
crédito, toda vez que en estos últimos sí se admite que el objeto de tales 
es la prestación debida que consiste en una conducta o abstención del 
deudor?*. Algunos agregan a lo anterior a las «personas» en razón de los 
poderes sobre otras personas que el orden jurídico concede a relaciones 


238 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

239 DOoMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 166 y 167. 
240 Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 51 y 52, la categoría fundamental 
del objeto de derecho son las cosas, entendidas como porciones separadas del 
mundo exterior, pero no es verdad que solo las cosas pueden ser objeto de derechos. 
Hay objetos de derecho que son manifestaciones de la persona, como ocurre en el 
caso de las relaciones jurídicas que tienen por objeto la prestación de servicios. Hay 
también derechos cuyo objeto son bienes inmateriales. 

AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 2 y 3. Véase: MAZEAUD et al.: 


ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 256, aluden a los derechos reales o ¿us in re sobre una cosa, 
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alos derechos personales o de obligación y a los derechos intelectuales cuyo objeto es 
inmaterial como el derecho de autor. 
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como las familiares?2. Esto es, se discute si la persona puede ser objeto de 
derecho, lo cual es rechazado, en principio’, toda vez que la persona no 
puede ser simultáneamente objeto y sujeto de derecho. Ello sin perjuicio 
de que determinadas conductas humanas o prestaciones pueden constituir 
objeto, como acontece en materia de derechos de crédito. 


De allí que se concluya que pueden constituir objeto de derecho: los actos, 
manifestaciones o comportamientos humanos y las «cosas» propiamente 
dichas, objeto inmediato de los derechos reales, e indirecto de algunos de- 
rechos de crédito%*, Por lo que se afirma que el objeto de derecho de los 
derechos reales viene dado por las cosas materiales o inmateriales del mundo 
exterior’. Así como en materia de «Obligaciones» el objeto de derecho 
viene dado por la «prestación» debida por el deudor”*. Así pues, el objeto es 
algo que está fuera de los sujetos de la propia relación. Dada la inmensidad 
de relaciones jurídicas o, en extenso, de situaciones jurídicas, ha de con- 
cluirse la «heterogeneidad» de los objetos de derecho?”. Tal heterogeneidad 
de los posibles objetos de derecho dificulta la formulación de una teoría 
general del objeto, llevando a definiciones meramente tentativas?%, 


242 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 31; AveLeDOo Morasso: ob. cit. 


(Las cosas y el derecho...), p. 39. 

243 Véase, sin embargo: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 51 y 52, «muchos 
autores se inclinan a pensar que el hombre no puede ser objeto de una relación 
jurídica, porque si así fuese quedaría lesionada su dignidad. No podemos estar de 
acuerdo con este criterio, porque una simple calificación jurídica, que se refiere a una 
verdad extranatural creando situaciones que solo tienen relevancia para el Derecho, 
no puede entenderse que rebaje la persona cuando a ella se refiere directamente 
como su término objetivo (...) la persona en ciertas manifestaciones puede ser el 
término objetivo de una relación jurídica sin que la persona se transforme en cosa». 
AGUILAR GORRODONA:; Ob. cit., pp. 3 y 4. 

EGañKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 51, «Objeto del derecho es para los derechos 
reales la cosa sobre la cual el titular de la relación puede desarrollar los poderes que 
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integran el contenido del derecho subjetivo conferido por el ordenamiento jurídico». 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

247 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 51. 

248 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 30. 
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3. CONCEPTO DE «COSA»? 


El hecho de poder aprehender las cosas individualizadas enmascara fácil- 
mente la noción de que el concepto de «cosa» es uno de los más abstractos 


e inconcretos del Derecho?" 


. En el lenguaje corriente, el término «cosa» 
no tiene un significado verdaderamente preciso, pues «una cosa puede ser 
cualquier cosa». Las cosas aparecen así como un singularizado apenas 
del objeto”. El Derecho positivo no define qué se entiende por cosa. El 
Código Civil no utiliza siempre la palabra en el mismo sentido”. En la 
práctica no se suele plantear el problema de qué es una cosa, sino cuando 


se dispone (vende, arrienda una cosa)?*, 


La noción de cosa aun en sentido natural, es mucho menos amplia que 
la de objeto de derecho?”. La idea de cosa, desde la óptica coloquial, es 
muy extensa. Se perfila como todo objeto material exterior al hombre. 
Pero tal noción es discutible jurídicamente, porque existen cosas en tal 
concepto que no serían objeto de derecho, como un planeta. La acepción 
de cosa se contrapone a persona y se aproxima a toda realidad corpórea 
o incorpórea capaz de integrar la materia sobre la que pueda constituirse 
una relación jurídica”*, «El círculo jurídico de las cosas en sentido jurídico 


24% DomMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 168 y 169. 


250 HATTENHAUER, Hans: Conceptos fundamentales del Derecho Civil. Ariel, Barcelona, 

1987, p. 47. 

LARROUMET: ob. cit. (Derecho Civil. ..), p. 330, en el lenguaje jurídico la palabra «cosa» 

designa todo lo que puede ser objeto de un derecho patrimonial. Evidentemente, es 

un significado muy amplio. 

KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 31 y 32, no todas las cosas de la 

naturaleza constituyen objetos de relaciones jurídicas, como es el caso de la luz del 

sol o el aire. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 4. 

Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 105. 

25 EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 52; BIONDI: ob. cit. (Los bienes), p. 26, 
«objeto del derecho y cosa no son categorías que coincidan, ya que hay entidades que 
constituyen objeto de derecho sin ser en modo alguno consideradas como cosas». 

256 AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho. ..), pp. 39 y 40. 
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experimenta un progresivo proceso de ampliación, que no está destinado 
a cerrarse, en relación al desenvolvimiento social y jurídico»””. 


Vale distinguir así un sentido amplio del concepto de cosa que la con- 
cibe como cualquier ente material o inmaterial, actual o futura, que pueda 
formar parte de la relación jurídica en calidad de objeto. Por su parte, 
la concepción limitada ve la cosa como los objetos materiales del mundo 
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exterior”? sobre los cuales pueden recaer derechos reales. Corriente que 


sigue el Derecho alemán, en el cual las cosas son los objetos corporales. La 
doctrina considera ambas concepciones objetables por extremas y propone 
una posición intermedia: una realidad impersonal o porción del mundo 
exterior, material o inmaterial, actual o futura, con existencia separada 
y autónoma, que, conforme al criterio dominante en una determinada 
sociedad, se considera útil para satisfacer necesidades humanas y que es 
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susceptible de ser objeto de derecho?”. En efecto, se aclara que no todas 


las cosas naturalmente entendidas pueden llegar a ser objetos de derecho. 
Es menester que sea considerada o tomada en cuenta por el ordenamiento 
jurídico y reciba una calificación jurídica?“ Esto es, para que una cosa 
«natural» constituya una cosa «jurídica», debe ser contemplada como tal 
í calificad jurídica?%!, Así lación jurídi 
y así calificada por una norma jurídica?”!, Así como una relación jurídica 
es tal porque así lo decide el ordenamiento, mutatis mutandis, lo mismo 
sucede con las cosas. 


257 BroNDrt: ob. cit. (Los bienes), pp. 17 y 18. 
258 Véase: EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 52, se entiende por «cosa», en sentido 
natural, una porción del mundo exterior; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, 
p. 282, se entiende por «cosa» todo aquello que es corporal, todo lo susceptible por 
los sentidos, todo lo que tiene existencia material; BIONDI: ob. cit. (Los bienes), p. 18, 
«la noción de cosa parte del concepto de entidad perceptible con nuestros sentidos». 
259 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 5; OCHOA GÓMEZ: ob. cit. 
(Bienes y Derechos Reales...), p. 7, en el Derecho privado, una cosa es una porción 
delimitada e impersonal del universo material, que es susceptible del dominio 
o poder humano, es decir, que es posible de estar sujeta al poder del hombre. 

Véase: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 52. 

201 Tbíd., p. 53. 
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LAGRANGE define la cosa como «toda entidad material o inmaterial que 
tenga una existencia autónoma y pueda ser sometida al poder de las personas 


como medios para satisfacer una utilidad generalmente económica», 


4. REQUISITOS DE LA COSA? 


Con base en lo indicado se desprende que la cosa debe cumplir con los 
siguientes requisitos: 


i. Impersonal: Debe ser una realidad impersonal, es decir, que no sea 
persona o que sea extraña al sujeto, ya sea material (máquina o animal) 
o inmaterial (creación artística). LAGRANGE alude a «extrañeza al sujeto» 
para referir que es aquello que se contrapone a persona?%, 


ii. Autónoma: Debe ser una realidad separada o autónoma, a saber, que 
presenta sustantividad o individualidad propia (individualización), sin per- 
juicio de la posibilidad de realidades separadas de otras desde el punto de 
vista ideal, como es el caso de un terreno. Se alude así a «individualidad» 
o que la cosa sea susceptible de individualización?”., 


262 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

263 Véase: BIONDI: ob. cit. (Los bienes), pp. 26-32; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(Instituciones fundamentales...), pp. 169 y 170. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), refería el Código Civil austriaco según el cual 
«todo aquello que no es persona y sirve para el uso del hombre en sentido jurídico 
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se llama cosa». Las cosas son los posibles objetos de los derechos reales. Cosa como 
posible entidad en la que recaen los derechos reales se opone a «sujeto», pues este 
Jamás puede figurar en una relación como objeto o cosa. Los derechos personales 
familiares denominados «potestades», aunque se afirme que recaen sobre otra 
persona, tienen un sentido altruista, pues las facultades no se confieren para 
satisfacer un interés personal, sino para satisfacer los intereses de las personas sobre 
las cuales esas facultades recaen. Los derechos reales recaen sobre cosas, y así, por 
ejemplo, la capacidad de trabajo del hombre, las energías humanas o intelectuales 
no son cosas pues no constituyen cualidades o entidades separadas del sujeto. 

265 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), basta que la individualización sea nominal (no 

material), siendo criterios al respecto: la situación en el espacio característica de 

los inmuebles, por su posición relativa respecto de otros inmuebles (por sus cuatro 
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iii. Utilidad: Que conforme al criterio social pueda ser utilizada para 
satisfacer necesidades humanas, aunque se afirme que no precisa ser ob- 
jetivamente «útil», y tampoco se requiere que la utilidad sea «económica», 
pudiendo ser material o moral”, aunque por regla general tiene un valor 
apreciable en dinero. La utilidad puede ser futura?”. De allí que algunos 
incluyen «actualidad o virtualidad». 


iv. Objeto de una relación jurídica: Se precisa que pueda ser parte de una 
relación jurídica?”, 


puntos cardinales). Otras veces se individualiza por su categoría, calidad, cantidad 
o función económico-social. 

En la anotación al Derecho español que hace DE La ESPERANZA MARTÍNEZ-RADÍO 
a la obra de BionbD1: ob. cit. (Los bienes), p. 32, indica: «aunque hay objetos 
que tienen un contenido exclusivamente moral o sentimental, como cartas, 
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fotografías, diplomas, recortes de periódicos, etc. que no tiene valor económico que 
jurídicamente son cosas, que pueden ser objeto de negocio jurídico (verbi gratia, 
legarse en testamento, donarse), la responsabilidad patrimonial universal que recoge 
el artículo 1911 Código Civil no se concibe si los bienes de que trata no tienen un 
contenido económico, no son susceptibles de convertirse en dinero para restablecer 
el equilibrio roto por el incumplimiento». 

BIOND1: ob. cit. (Los bienes), p. 28, es necesario que la cosa proporcione utilidad, ya 
sea actual o futura. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), no se requiere la actualidad de la cosa, pues las cosas 
futuras tienen una existencia virtual o posible. Pero no pueden existir derechos reales 
sobre cosas futuras, porque ello equivaldría a un derecho sin objeto. En cuanto a la 
utilidad podría decirse que existen cosas útiles para hacer daño, mas no por ello son 
menos cosas, y precisamente en razón de esa utilidad potencialmente dañina es que 
la ley interviene prohibiendo su tráfico. En sentido contrario: FERRANDO NICOLAU: 
ob. cit., p. 188, «conviene plantear que el objeto del derecho real es un bien, a saber, 
una cosa (presente o futura) que proporciona una utilidad actual a su titular». 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 6 y 7; también: AVELEDO 
Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 42 y 43; LAGRANGE: ob. cit. 
(Apuntes. ..), reseñaba, entre sus requisitos, la «posibilidad de gestión económica au- 
tónoma», se requiere la posibilidad de aislamiento de la misma de modo que pueda 
delimitarse la propia esfera jurídica de la cosa respecto de las demás entidades del 
mundo exterior, no son cosas aquellas entidades que se encuentran en tal abun- 
dancia que se hace inconcebible la posibilidad de delimitación jurídica de su propia 
esfera, como es el caso de la luz solar o el aire atmosférico; y la apropiabilidad, que 
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Un sector de la doctrina alude a «apropiabilidad del ente», pero ello se 
subsume, según indica acertadamente AGUILAR GORRONDONA, en el 
requisito de poder ser objeto de una relación jurídica””. De allí que al- 
gunos ubiquen entre las características jurídicas de la cosa los caracteres 
de utilidad, apropiabilidad, existencia separada y valor económico?”. Para 
EGaKa, la individualidad es una condición de la aprovechabilidad, a lo 
que debe agregarse su calificación en concreto, por la cual la cosa adquiere 
relevancia jurídica”?. Por su parte, KuMMEROW, siguiendo a FERRARA 
y BIONDI, alude a capacidad para satisfacer intereses económicos, gestión 


la cosa sea susceptible de estar sujeta al poder, al control jurídico de una persona, 
a su sujeción o pertenencia por cualquier título. Basta para ello la posibilidad de 
su sujeción o pertenencia por cualquier título. Hay cosas apropiadas y no apro- 
piadas. Ejemplo: las cosas que no tienen dueño (res nullius), pero son susceptibles 
de ser adquiridas mediante la ocupación (artículo 797 del Código Civil), son jurí- 
dicamente cosas; un tesoro no descubierto es apropiable conforme a lo previsto en 
el artículo 800 del Código, es jurídicamente cosa. Lo importante, por lo tanto, es 
la posibilidad de su sujeción o pertenencia; en ese mismo sentido, BIONDI: ob. cit. 
(Los bienes), pp. 27-29, la «noción jurídica de cosa es independiente de la actual per- 
tenencia o sujeción; lo que se requiere es la posibilidad de sujeción o pertenencia por 
cualquier título», y es «necesario el aislamiento, al menos pensable, de la unidad 
compleja del universo, de modo que pueda delimitarse la propia esfera jurídica de la 
de los demás. También por esta consideración el aire atmosférico y la luz del sol no 
son jurídicamente cosas: se encuentran en la naturaleza, es prácticamente ilimitada 
su abundancia y de igual modo a la disposición de todos (no sin razón los romanos 
hablaban de res comunes omnium), que no es concebible, además de carecer de valor, 
la delimitación de la esfera jurídica atribuible a cada uno de los sujetos; son enti- 
dades de tal manera ínsitas en las necesidades naturales del hombre, que no sería 
concebible que cada uno tuviera una esfera de goce distinta de la de los demás». 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 7 y 8. 

Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 54, agrega que, de lo contrario, 


270 


271 


serían cosas no consideradas por el Derecho que no llegan a constituir «bienes». 
Véase también: OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 7 y 8, debe 
tratarse de un objeto material, debe ser delimitado o tener sustantividad, debe ser 
susceptible de apropiación e impersonal; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), la cosa 
debe ser susceptible de estar sujeta al poder, al control jurídico de determinada 
persona y basta para ello la posibilidad de esa sujeción por cualquier título. 

72 Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 55. 
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económica autónoma, sujeción jurídica al titular, exterioridad o extrañeza 
al sujeto, individualidad del mundo exterior, no se requiere actualidad 
pero sí aislamiento en el sentido de delimitar la propia esfera jurídica de la 
cosa, de las demás entidades que integran a la naturaleza?”. 


5. COSAS Y BIENES?/4 


La diferencia entre ambos términos es sutil, la tendencia apunta a con- 
siderarlos sinónimos. Mientras para algunos la «cosa» es el género 
y el «bien» es la especies, otros ven la posición inversa, considerando 
los bienes como porciones del mundo exterior o energías y las cosas 
reducidas a realidades”. 


«Cosa», de hecho, es una expresión que sucede a la antigua y compleja con- 
cepción romana de res, positivizada históricamente en las codificaciones 
justinianeas y que se traslada a los códigos europeos del siglo x1x. La «cosa» 
decimonónica es el objeto de los derechos reales. «Bien», en cambio, 


273 KUuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 33-35. En el mismo sentido: SoLís 
CórDova, Mario: «Cosa y bien: diferencias conceptuales». En: Lumen. Revista 
de la Facultad de Derecho. N.2 9. Universidad Femenina del Sagrado Corazón, 
Lima, 2013, pp. 169 y 170, www.unife.edu.pe/publicaciones/revistas/derecho/ 
lumen_9/17.pdf. 

24 Véase: BIONDI: ob. cit. (Los bienes), pp. 32-36; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Insti- 

tuciones fundamentales...), pp. 170-172; SoLís CÓRDOVA: ob. cit., pp. 165-170. 

AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 8 y 9. Véase: EGAÑa: ob. cit. 

(Bienes y Derechos...), p. 54, la noción jurídica de bien es mucho más amplia que la de 


275 


cosa. Pues incluye entidades que pueden ser percibidas por los sentidos, tales como 
bienes incorporales y obras intelectuales; OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Dere- 
chos Reales...), p. 15, según la concepción romana, dentro de la que se halla nuestra 
legislación, la cosa es objeto de derecho, ya sea material o inmaterial, en tanto 
que la concepción germánica la cosa solo es la corporal; SoLís CÓRDOVA: ob. cit., 
p. 166, tenemos como género al término «bien» y como especie al término «cosa»; 
Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 105, el concepto de bien es más amplio que el de cosa, 
pues un invento es un bien pero no una cosa; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KrUP1J: 
ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 25, una corriente ve el concepto de bien más 
amplio que el de cosa. La otra, lo considera en sentido inverso. 
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es una creación posterior, que guarda relación con la evolución de la diná- 
mica de los negocios y del comercio, y con el nacimiento de nuevos tipos 


de bienes intangibles”. 


Señala KumMEROW que tradicionalmente se han venido manejando en 
el mismo plano los conceptos de cosas y bienes, pese a que no han fal- 
tado intentos de atribuir carácter jurídico a los bienes, para negárselo, 
lateralmente, a las cosas?”. En tal sentido, apunta EGAÑA que sería más 
conveniente dejar el término «cosa» para referirse a una entidad extraju- 
rídica, y el de «bien» cuando se trate de una noción de orden jurídico, 
concluyendo que las cosas tomadas en cuenta por el ordenamiento jurí- 
dico son «bienes». Aunque, con acertada sinceridad, el autor reconoce que 
tal idea no tiene una absoluta justificación en el ordenamiento positivo 
venezolano, que utiliza los términos bien y cosa indistintamente”. Para 
el autor, el Código Civil utiliza las palabras «cosa» y «bien» en diversas 
oportunidades (artículos 545, 548, 526 y 531, entre otros), pero cuando 
usa la palabra cosa «por esa misma circunstancia la está elevando a la cate- 
goría de bien, dado que la “califica jurídicamente”»”?. Consideración que 


6 SoLís CÓRDOVA: ob. cit., p. 166, el concepto de bien surge acompañado entonces 


por una abstracción mayor, como respuesta propia de las ciencias jurídicas ante una 
situación que mutaba la realidad; Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 105, el concepto de 
bien comprende todos los objetos valiosos, materiales o inmateriales. 
277 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 32. Véase: SoLís CÓRDOVA: ob. cit., 
p. 170, nosotros nos adscribiremos a la visión tradicional de la doctrina nacional, 
que entiende a los bienes como todas las entidades materiales o inmateriales objeto 
de derecho reales, subsumiendo en él al término cosa. 
Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 53, agrega que «bien» es una noción 
de carácter jurídico, mas no así la «cosa». Siguiendo a BIONDI1, señala que cuando el 
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legislador utiliza la palabra «cosa», se trata de una cosa jurídica (bien) y no de una 
cosa natural. Coloca como ejemplo del artículo 525 del Código Civil. 

Véase: ibíd., p. 55; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 9, todo 
ser o realidad tiene la perfección de ser bueno y, por tal, un bien; una cosa adquiere 


279 


el carácter de bien cuando se muestra como útil; los bienes poseen relevancia jurí- 
dica; SoLís CÓRDOVA: ob. cit., p. 167, un segundo grupo de teorías sostiene que cosa 
es en sí una entidad extrajurídica, incluyendo aquellas entidades que no pueden ser 
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pareciera abonar a la tesis que, a falta de distinción, ambos términos son 


utilizados indistintamente por el legislador?*. 


Y así concluye, acertadamente, KumMEROW que, desde el ángulo del De- 
recho positivo, las divergencias entre cosas y bienes no son apreciables, 
por contraste con la doctrina. La escisión es más bien aparente, como lo 
demuestra el hecho de que, a los fines jurídicos, la noción de cosa coin- 
cide con la de bien, cuando a la primera se vincula una ventaja o interés. 
La separación no lograda en los códigos modernos apenas tiene un valor 


técnico. Por lo que nada veda por ello la sustitución en el vocabulario cien- 
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tífico de los términos «cosa» y «bien»**!, Ello sin perjuicio de las diferencias 


teóricas apuntadas por la doctrina. 


En la doctrina extranjera se afirma que en la construcción de ambos 
vocablos se aprecia una ampliación estimulada por el desarrollo científico 


objeto de propiedad, como la luz, el aire y el mar. Pero cuando la «cosa» llega a ser 
apropiable, se individualiza y pasa a tener utilidad económica, momento en que se 
convierte en «bien», objeto de los derechos reales. Por tanto, «cosa» sería una entidad 
natural y «bien» un concepto jurídico. 

Véase: LAGRANGE: 0b. cit. (Apuntes...), para algunos el término «cosa» no tiene 
carácter jurídico a diferencia del «bien». Otros ven la noción de bien más amplia 
por ser toda entidad susceptible de apropiabilidad, inclusive inmaterial, mientras 
que la cosa solo sería corporal. Pero sobre la base del Código Civil venezolano 
no es posible afirmar que este adopte partido por alguna de tales tesis. A veces el 
Código alude a «cosas» y otras a «bienes», indistintamente, por lo que parece usarlos 
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como sinónimos. No habría entre tales términos diferencias de significado sino de 
«matiz», pues la cosa pareciera presentar un tono objetivo, en tanto que el bien uno 
subjetivo, asociado a la subjetividad o interés del titular. 

KummMeRrOw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 32. Véase en sentido semejante: 
AveELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 341, los contrastes entre 
bienes y cosas en el ámbito del Derecho resultan poco apreciables. Quizá como 


281 


componente de la teoría general de los bienes, cosa es todo aquello que existe en la 
naturaleza y bien alude a un interés directo de la persona. Unas tierras es una cosa, 
pero si están dentro de la propiedad de alguien, son un «bien». 
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y tecnológico. Siendo excepcionalmente el Código paraguayo el que 
define ambos conceptos”. 


6. CLASIFICACIÓN GENERAL DE LAS COSAS? 


Las clasificaciones constituyen sistematizaciones que tienden a agrupar 
por ciertas categorías algún aspecto’. Las posibles clasificaciones de las 
cosas pueden ser muy variadas según sus cualidades, pero no todas sus 
características serán importantes para el Derecho?*. Las clasificaciones 
de las cosas son variadas y las funciones que desarrollan son también di- 
versas, así como su alcance. La clasificación que interesa al Derecho puede 
no ser la misma para las otras ciencias, pero tiene una finalidad práctica 
de organización y claridad**. 


282 DENAILILLO ARÉVALO, Daniel: «Los derechos reales en algunos códigos 
latinoamericanos de los siglos xx y xxt». En: Derechos Reales. Principios, elementos 
y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 2008, 
pp. 100 y 101. 
283 Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 56-65; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 35-63; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 21-39; Piña Varres: ob. cit., 36-44; AveLeDO MoRrasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 43-56; OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), 
pp. 15 y ss.; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), 
pp. 33-71; DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), pp. 172- 
181; MaAzEaAub et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, pp. 331-364; Osorio Cu.: ob. cit. 
(Las mercancías), pp. 21-41; BIONDI: ob. cit. (Los bienes), pp. 41-192 y 271-391. 
Véase a propósito de la clasificación de las obligaciones: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: 
ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 85-147. 


LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), así poco importaría para el Derecho una 
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clasificación de las cosas por su composición química, colores, grado de calidad 
o valor. Esto último más allá de los impuestos aduaneros. Pero otras calidades sí 
son importantes para el ordenamiento jurídico, dando lugar a las respectivas 
clasificaciones. Hay clasificaciones jurídicas sumamente importantes (como muebles 
e inmuebles, del dominio público o del dominio privado). Y otras interesantes, pero 
menos relevantes o de uso más restringido (consumibles e inconsumibles). 

286 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 149. 
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Entre las principales clasificaciones de las cosas, estas pueden ser consideradas 
por sus cualidades físicas y jurídicas, según la relación de conexión recíproca 
de las cosas, según su apropiabilidad o en razón de su pertenencia?”, 


6.1. Por sus cualidades físicas y jurídicas 


Las cosas podrían ser: 


6.1.1. Cosas corporales y cosas incorporales?% 


La distinción se basa en la posibilidad de percepción sensorial?” 


. Distin- 
ción que se remonta al Derecho romano y se basa en la tangibilidad de 
los bienes. Las cosas corporales podrían ser percibidas por los sentidos 
(un edificio, un animal, el gas”, la energía eléctrica?” y energía calórica, 
fonética y óptica). Materialidad que resulta de un concepto escindible de 


la individualización material que puede determinarse en espacio (forma, 


dimensión y volumen) o idealmente (horario de suministro de energía)”. 


287 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 35-63; LAGRANGE: ob. cit. 


(Apuntes...). 

KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 35-43; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 67-79; AveLeDO MORASsSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 43; 
ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 150 y ss.; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges: 
Tratado práctico de Derecho Civil francés. T. v (Las sucesiones). Cultural S. A. (trad. 
M. Díaz Cruz), Habana, 1933, pp. 362 y 363. 

CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 33. 

Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 152-154, algunos lo colocan en la 
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categoría toda vez que se puede introducir en un recipiente o a captar a través de 
otro mecanismo. De ser así se podría captar por los sentidos. Aunque para algunos 
constituyen una categoría intermedia de cosas cuasimateriales; Osorio Cu.: 
ob. cit. (Las mercancías), p. 47, el gas y la electricidad son productos no sólidos, pero 
de obvia condición física, cuantificable e identificable, perceptible sensorialmente, 


con cuerpo y consistencia, que es justamente lo que le imprime su carácter corpóreo. 
29 


Es posible cuantificar la electricidad consumida con exactitud con aparatos 
especiales al efecto. 

KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 35 y 36. Véase: EGaÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 71, la electricidad, la energía fonética o las ondas de 
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radio son bienes corporales, pues pueden ser percibidos a través de los sentidos. 
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Las cosas corporales, a diferencia de las incorporales, pueden ser to- 
cadas?”, Entonces, son corporales aquellas cosas que presentan entidad 
material, siendo perceptibles por nuestros sentidos, amén de ocupar un 
lugar en el espacio”. Los bienes corporales son aquellos materiales o tan- 
gibles. Modernamente, las cosas corporales no son solo las perceptibles 
mediante el sentido del tacto o con algún otro de los sentidos del hombre, 
sino también por medio de otro tipo de instrumentos idóneos que per- 
mitan aislarlas, controlarlas, acumularlas, someterlas al control de una 
persona, por ejemplo: la electricidad, que es susceptible de acumulación, 
enajenación, traslado e inclusive puede ser hurtada, también la energía ca- 
lórica o ciertos tipos de ondas?”. En tanto que las incorporales no pueden 
ser tocadas, pesadas o medidas”, 


La electricidad, inclusive, puede ser guardada, acumulada y pasada a otro lugar; 
ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 154-162, es generada por la naturaleza y en su 
estado natural no proyecta mayor aplicación, siendo posible ser percibida aunque no 
por la vista, el olfato o el oído (se cumple de un modo parcial ser material), pero de ser 
generadas por el hombre puede canalizarla, siendo una cosa con carácter consumible 
y, por tal, material. El suministro de energía eléctrica es un servicio público. 

Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 67. 

ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 150. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); La ROCHE: ob. cit., p. 38, hoy se apunta con 
criterio eminentemente técnico, que el concepto de corporalidad está directamente 
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referido a la posibilidad de percepción sensorial de la cosa, no exclusivamente por 
el tacto sino por cualquier otro sentido, o bien a través de instrumentación técnica 
que permita al intelecto «materializar» la percepción; como caso, existen ciertos 
gases que aun individualizados, reducidos a medidas matemáticas o químicas, 
no podemos percibirlos sino a través de determinaciones cuantitativas mecánicas 
(lecturas de manómetros, indicadores analíticos de presión, temperatura, etc.); 
precisamente, a esa instrumentación nos referimos cuando apuntamos que se 
materializa la percepción material —por parte del hombre— cuando logra determinar 
cuantitativa o cualitativamente los componentes físicos de la cosa, resultado este que 
es elemento calificador de la cosa como «corporal»; a esto se refiere BIONDI cuando 
habla de la individualización material del bien y que cataloga como concepto 
distinto de la materialidad de la cosa en sí misma. 
296 SÁNCHEZ-CORDERO DÁVILA: ob. cit., p. 685. 
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Por su parte, son incorporales las cosas que tienen una entidad intelectual 
o que son intelectualmente perceptibles (creación del ingenio), la marca 
comercial o las invenciones industriales. Aunque discutible en doctrina, 
el Código Civil (artículos 525, 530 y 533) parece apuntar a que los dere- 
chos son cosas?”. Las obras del ingenio constituyen la clase principal de los 
bienes inmateriales, pero aclara EGaÑa que los bienes inmateriales son aque- 
llos —más que producidos por la actividad intelectual- solo «percibidos» por 
la actividad intelectual”*, Se trata de entidades ideales que solo pueden ser 
percibidas por la inteligencia. El artículo 546 del Código Civil contiene una 
referencia: «El producto o valor del trabajo o industria lícitos, así como las 
producciones del ingenio o del talento de cualquiera persona, son propiedad 
suya, y se rigen por las leyes relativas a la propiedad en general y las especiales 
sobre estas materias». Las cosas incorporales son las entidades sobre las cuales 
recaen tales derechos de autor o propiedad industrial?”. 


Son bienes inmateriales las obras del ingenio, es decir, toda creación in- 
telectual?*%, debiendo distinguirse no obstante entre la creación y su 
individualización, al manifestarse en cosas materiales o en cosas inmate- 
riales. El interés de distinguir entre cosas corporales y cosas incorporales 
radica en la necesidad de someterlas a regímenes jurídicos adecuados 
a sus características?’ 


KumMeERrow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 36 y 37; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y 
Derechos...), p. 72, consideramos que los derechos pueden ser considerados bienes 
en determinadas circunstancias. 
228 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 71. Véase a propósito de la diferencia entre 
propiedad intelectual y propiedad industrial: pp. 74-79. 
222 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), se precisa distinguir, por ejemplo, la novela que 
es cosa del derecho de autor. Este último supone facultades como publicar la obra 
o explotarla económicamente de conformidad con la ley. Osorio CH.: ob. cit. 
(Las mercancías), p. 93. 
ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 175. 


LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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Por su parte, la ubicación de los derechos intelectuales o de autor es tema 
discutido, pues cuando se piensa entre los derechos reales y de crédito, se 
concluye que es mejor no forzar las clasificaciones actuales*”. Siendo que, 
para algunos, constituyen un derecho de la personalidad?”, aunque otros 


lo ubican como una categoría autónoma de derecho por no compartir con 


aquellos su carácter vitalicio, entre otros*%*, 


Para algunos, la clasificación, que data del Derecho romano, carece de 
sentido, pues consiste en poner de un lado las cosas y de otro los derechos, 
es decir, dos categorías que no tienen ningún carácter común*%, 


6.1.2. Cosas específicas, cosas genéricas y cosas de género limitado? 


La cosa específica es aquella individualmente determinada por sus carac- 


30 


teres propios*”, La cosa genérica? se caracteriza por su pertenencia a un 


género con características comunes (manzanas, granos, etc.). El género li- 
mitado pertenece a una cantidad de cosas homogéneas pero de número 
determinado (una cosecha de vinos)". La cosa genérica constituye una 


302 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 175 y 176. 

30% Véase: ibíd., p. 176; VARELA CÁCERES: ob. cit. (Lecciones de Derecho Civil 1...), 
pp. 311-315. 

Véase supra tema 1; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Aproximación al estudio...»), 
pp.77,90 y 91. 

30 PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado práctico...), p. 362. 

3% KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 43-45; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 24-26; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 51 y 52; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 193 y 194. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), las cosas específicas son aquellas que, de acuerdo 
a la designación que se hace de ellas en un determinado negocio jurídico, se las 
distingue por una cualidad que las individualiza y las hace inconfundibles con otros 
objetos pertenecientes a la misma especie. 
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308 Para LAGRANGE, las que se distinguen en razón de su pertenencia a un determinado 


grupo genérico, por determinadas cualidades no individualizantes, no como objetos 
individualizados y pertenecientes a una cierta categoría. Ejemplo: toneladas de 
carbón, azúcar o maíz (ídem). 

30 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), se alude a género limitado para referirse 


a aquellas cosas que en un determinado negocio no son caracterizadas en su 
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consideración menos rígida que la cosa fungible (socialmente idénticas), 
pues tienen un espectro más amplio. 


Se trata de una distinción proveniente de la voluntad individual de los parti- 
culares*'". Por ello, para AGUILAR GORRONDONA””, la distinción entre cosas 


genéricas y específicas no es una clasificación de las cosas en sí mismas, sino 
una clasificación del modo de determinarlas en un acto jurídico. 


La determinación genérica es especialmente útil en materia de obligaciones, 


pues, si la obligación tiene por objeto un cuerpo cierto o determinado, como 
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individualidad, pero que tampoco pertenecen a un género ilimitado, sino que se 
les distingue dentro de un género más pequeño, en razón de su cualidad o en razón 
de su pertenencia a una mayor cantidad de cosas homogéneas. Ejemplo: te vendo 
cinco botellas de vino de cierta marca de tal año de las 100 que tengo en mi casa, 
el número de botellas de vino de cierta marca de tal año corresponde a un género 
limitado y, a propósito de ese género limitado, me obligo a proporcionar la cantidad 
de un cierto número de ejemplares. 

LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes. ..); TORRELLES TORREA, Esther: El usufructo de cosas 
consumibles. Marcial Pons, Barcelona, 2000, p. 125, «el genus no es una categoría 
Óntica (no responde a un modo particular de ser de las cosas sino racional). Y es por 
esto que se afirma que en las cosas genéricas es decisiva la voluntad de las partes, 
su noción está a ella sometida»; BIONDI: ob. cit. (Los bienes), pp. 87 y 88, «Cuando 
la ley habla de cosas fungibles y dispone que algunas relaciones e instituciones 
pueden tener como objeto o referirse solo a cosas fungibles, quiere referirse 
a aquellas que entre ellas son consideradas idénticas. La determinación genérica 
deriva por el contrario de una consideración individual: esto es, son cosas que para 
quien concluye el negocio son consideradas iguales; la identidad individual implica 
determinados efectos y un determinado régimen, pero no la extensión sin más de 
los principios e instituciones que valen para las cosas fungibles. En un cierto sentido 
puede ser apropiado hablar de “fungibilidad en sentido subjetivo”, esto es, de cosas 
que son sustituibles solo por voluntad de las partes, siempre que aquella frase no 
implique la idea de extender a esta fungibilidad subjetiva las instituciones que valen 
para la fungibilidad objetiva, que es la sola y verdadera fungibilidad en el sentido 
de la ley. La determinación genérica considera el modo con el que la cosa puede ser 
tenida en cuenta en una relación obligatoria, porque la determinación genérica se 
toma en cuenta especial mente en materia de obligaciones». 


311 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 26. 
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una casa, se cumple con la entrega de tal. Pero las obligaciones de género su- 
ponen la entrega de cosas ubicadas dentro de esa categoría, el género es una 


312. Pero también en ello se 


categoría lógica. Por ejemplo, entregar una vaca 
aprecia una diferencia entre fungibilidad y género, porque, si la prestación 
tiene por objeto cosas fungibles, se cumplirá la obligación con cosas equiva- 
lentes o idénticas. En tanto que, si se trata de una obligación de género, se 


cumple con cosas de calidad no inferior a la media*””. 


La distinción es importante en materia de obligaciones, porque la pérdida 
de la cosa debida específica sin culpa del deudor lo libera de responsabi- 
lidad (artículo 1344 del Código Civil), a diferencia de las cosas genéricas, 
toda vez que el género nunca perece, salvo que se trate de un género limi- 


314 como sería el caso de una determinada 


tado que perezca enteramente 
cosecha de vinos. La obligación genérica delimitada o de género deli- 
mitado constituye una especie de la obligación genérica; consiste en la 
obligación de entregar cosas de entre cierta existencia o provisiones, en 


la cual se debe un número de objetos o una cantidad. 


«El paradigma de la cosa fungible» o genérica es el dinero, pues este nunca 
perece. Asimismo, la obligación genérica puede ser cumplida en vía de 
ejecución a costa del deudor. En las obligaciones genéricas no aplica el prin- 
cipio de transferencia consensual de la propiedad (artículo 1161 del Código 
Civil), sino que el paso de la propiedad ocurre precisamente por efecto de 
la especificación del contenido de la obligación genérica (artículo 1475); 


312 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 193. Véase contrariamente indicando que las cosas 
fungibles son equiparables a las genéricas: Osoro Cu.: ob. cit. (Las mercancías), p. 26. 

313 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 194. 

314 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), algo parecido ocurre en materia testamentaria en la 

institución del legado, según se trata de una cosa específica o de una cosa genérica. Si el 

género limitado perece completamente sin culpa del heredero, este queda liberado de 

su obligación con el legatario. Las normas en materia de legado que hacen referencia 


a la clasificación se ubican en los artículos 927 y 934 del Código Civil. 
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por aplicación de dicha norma del Código y el artículo 1344 se indica que 


el género nunca perece”, 


Por su parte, el derecho real recae sobre cosas determinadas o específicas. 
Es inconcebible hablar de la propiedad o usufructo del género animal**. 
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6.1.3. Cosas fungibles y cosas infungibles 


Dos cosas son fungibles cuando una de ellas puede ser reemplazada por 
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la otrař'®. Las cosas fungibles son aquellas que en el tráfico jurídico suelen 


determinarse por su peso, número y medida y que, dada su identidad, 
P P y yq 
permiten sustituirse unas por otras*”. La cosa fungible se asocia a la idea 


de cambiable o sustituible?, aunque se afirma que la sustituibilidad es 


38 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 92. 

316 CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 35. 
KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 45-47; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 21-24; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 57- 
61; AveLeDO MORasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 49 y 50; ARÉVALO 
GUERRERO: ob. cit., pp. 182-190; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KrUPI;: ob. cit. 
(Lecciones de Derecho...), pp. 41-43; PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado práctico...), 
pp. 363 y 364. 

PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado práctico...), p. 363, tienen el mismo valor 
liberatorio porque al acreedor le es indiferente recibir una que otra. Cuando el 
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deudor no puede emplear indiferentemente una u otra, se trata de cosas infungibles. 
TORRELLES TORREA, Esther: «El usufructo de cosas consumibles». En: Usufructo: 
aplicaciones civiles y comerciales, Heliasta (R. A. LAMBER, dir.), Buenos Aires, 2011, p. 60. 
Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 21 y 22, fungibilidad 
es la aptitud que tienen algunas cosas para ser sustituidas o «subrogables» por otras. 
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De allí que se propusiera la expresión «cosas de cantidad» para las cosas fungibles 
por oposición a las «cosas Únicas»; TORRELLES TORREA: ob. cit. (El usufructo de 
cosas...), pp. 115 y 121, En el Código Civil alemán, «se consideran las cosas fungibles 
como aquéllas que se numeran, pesan o miden porque, frente a otras cosas iguales, 
no muestran ninguna característica individual pronunciada, por lo que la opinión 
común es que se reemplacen unas por otras. Por lo tanto, ya aparecen dos caracteres 
relativos a la fungibilidad: la identidad y el reemplazamiento o sustitución entre 
las cosas. Según esto, las cosas fungibles serían aquellas intercambiables entre ellas 
dada su homogeneidad, pudiéndose determinar por su número, peso o medida (...) 
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12. Distinción que, para al- 


consecuencia de la identidad económico-socia 
gunos, es un subtipo de la precedente. El deudor de una cosa fungible se 
libera entregando una semejante. La idea de fungibilidad es igualmente 


aplicable a las prestaciones?. 


La fungibilidad reposa sobre la aptitud que tienen algunas cosas para ser 
sustituidas por otras, porque, desde el punto de vista de su valoración 
económico-social, son idénticas y, por tanto, intercambiables. La sustitui- 
bilidad es, ante todo, consecuencia del hecho de que las cosas fungibles 
son cosas idénticas, no se trata de equivalencia en el valor económico. A la 
hora de cumplir con entregar una edición del Código Civil, puedo libe- 
rarme de entregar la cosa dando un ejemplar de la misma edición, porque 
en la apreciación social de aquella cosa da igual tener un ejemplar que 
otro. Ahora, una edición de lujo no sería fungible en relación con una 


edición sencilla?2, 


La doctrina expresa esta característica de la fungibilidad con distintas palabras: 
sustitución, representación, reemplazamiento, intercambiabilidad, etc.». 

Ibíd., p. 22; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 184 y 185, la noción jurídica de cosa 
fungible viene dada por su identidad económico-social. Pero fungibilidad no es 
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equivalencia, pues esta tiene una consideración meramente económica; una relación 
entre cosa y valor y no identidad de cosas comprendida en una misma categoría. 
La fungibilidad es una particular cualidad de cierta categoría de cosas que quedan 
sustraídas de una evaluación individual. No es posible convertir en fungibles cosas 
que no son; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el concepto de fungibilidad reposa sobre 
la aptitud que tienen algunas cosas para ser sustituidas por otras porque económico- 
socialmente son idénticas y, por tanto, intercambiables, sustituibles y fungibles. 
No se basa en lo simplemente económico, pues un carro y un collar pueden valer 
o tener el mismo costo y, sin embargo, no son fungibles. La voluntad de las partes 
no puede convertir en fungible algo infungible, ni viceversa. Lo que sí puede la 
voluntad de las partes es tratar a cosas que no son fungibles entre sí, en términos 
tales, desde el punto de vista del efecto práctico que en aquella determinada relación 
persigue, mas la realidad objetiva no la habrán cambiado. La distinción presenta 
relevancia en materia de obligaciones a propósito de la teoría del pago (artículo 1344 
del Código Civil) y en materia de compensación (artículo 1333). 

KumMmeEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 45-47. 

32% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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Las cosas fungibles son ciertamente sustituibles*, El bien infungible no 
puede ser sustituido para el cumplimiento de una obligación. En ma- 
teria de fungibilidad no influye la voluntad de los particulares?”. Otros 
refieren que la determinación de la fungibilidad pueda perfectamente con- 
siderar como no fungible una cosa que socialmente sea fungible, cuando 


se considere no en su normal función?™. Se asocia la cosa fungible a su 
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pertenencia a un género”, pero, para EGAÑA, ello no necesariamente pu- 


diera ser así, si las partes pactan otra cosa, por lo que la fungibilidad solo 
puede ser atribuida, a la luz del caso concreto, según lo que las partes pre- 


vean, si acuerdan algo como perteneciente a un género o prevén el relevo 
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por otro**, De allí que algunos autores confunden fungibilidad con cosas 


del mismo género, pero presentan cierta diferencia, porque no todas las 
cosas del mismo género tienen la facultad plena y recíproca de la sustitui- 
bilidad, pues en el mismo género se encuentran cosas mejores que otras, 
es decir, no de la misma calidad. Por eso, las cosas fungibles se definen 


como las que por igualdad de sus propiedades desempeñan en el comercio 
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las mismas facultades liberatorias?””. La distinción es transcendente en el 


32 BroNDr: ob. cit. (Los bienes), p. 81. 

325 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 23; TORRELLES TORREA: 
ob. cit. (El usufructo de cosas...), p. 125, a diferencia de lo que ocurre con las cosas 
genéricas, en la que es decisiva la voluntad de las partes, «en las cosas fungibles es 
decisivo el uso general del tráfico, tienen un fundamento objetivo, es una noción 
sujeta a la naturaleza de las cosas». 

Bonni: ob. cit. (Los bienes), p. 82; TORRELLES TORREA: ob. cit. (El usufructo de 
cosas...), pp. 125, 126 y 157, «En cuanto a los bienes fungibles, su sustituibilidad 
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depende también de una cualidad objetiva de la cosa, resultado de los usos del 
tráfico. La intención de las partes no será suficiente para considerar fungibles 
dos cosas que por su naturaleza no se presten a ello; es preciso que la cosa pueda 
estimarse en peso, número o medida, pues es la naturaleza de las cosas y no la 
intención de las partes, lo que hace que pueda medirse por unidades equivalentes. 
En cambio, tratar como infungible una cosa fungible sí será posible por la voluntad 
de las partes si se toma en consideración la cosa de un modo individual y particular». 
Véase: PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado práctico...), p. 364, la distinción es 
importante a los efectos de las deudas de género y las deudas de un cuerpo cierto. 

328 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 58 y 59. 

322 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 186. 
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ámbito de los derechos de crédito% y no de los derechos reales que recaen 
sobre bienes determinados?”*. Es el caso del comodato, el mutuo, depósito 
y en materia de compensación??. 


6.1.4. Cosas consumibles y cosas inconsumibles?** 


Las cosas consumibles son aquellas que se destruyen por el uso de forma 


inmediata, para quienes son partidarios de una concepción restringida”, 


Presentan utilidad por la pérdida de su individualidad. Para los que parten 
de una concepción amplia, la cosa consumible no necesariamente res- 
ponde a la destrucción de la cosa, como sería el caso del dinero. Las cosas 
inconsumibles suponen un uso reiterado en su aprovechamiento sin que 
ello suponga destrucción de la cosa (casa, mesa, libro)’. La noción de 


330 TORRELLES TORREA: ob. cit. (El usufructo de cosas...), p. 121, «el carácter 
fundamental de la fungibilidad se da en Derecho de Obligaciones: el deudor podrá 
liberarse restituyendo una cosa fungible en lugar de la entregada y el acreedor deberá 
aceptarla en pago. La fungibilidad, pues, permite no restituir la misma cosa que se 
entregó en el contrato». 

331 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 23 y 24, la compensación 
legal precisa de deudas de cosas fungibles. 

332 CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KrUPI;: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 42 y 43. 

33 KUuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 47-49; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y 
Derechos...), pp. 61 y 62; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 26- 
29; AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 50; PLANIOL y RIPERT: 
ob. cit. (Tratado práctico...), p. 363; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 194-198. 

334 TORRELLES TORREA: ob. cit. («El usufructo de cosas...»), p. 60, las cosas 
consumibles son aquellas que, aun usándose conforme a su naturaleza, se destruyen 
por el primer uso y, añade la misma autora: ob. cit. (El usufructo de cosas...), pp. 150 
y 157, «son consumibles los bienes muebles que se destruyen y desaparecen por su 
uso aunque sea el normal, adecuado a su naturaleza» y «no puede considerarse como 
consumición la enajenación». 

335 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 47 y 48; MAZEAUD et al.: ob. cit., 
parte 1, vol. 1, pp. 356 y 357, las cosas consumibles desaparecen, las no consumibles 
no se destruyen por el uso (una casa, un mueble). De allí que el usufructo no puede 
recaer sobre cosas consumibles. 
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336. 


consumibilidad no debe entenderse en sentido físico, sino jurídico’; no 


se identifica con la de fungibilidad??”. 


En sentido restringido, cosas consumibles son las que, al ser usadas con- 
forme a su naturaleza, se destruyen; mientras que en un sentido amplio 
son aquellas cuyo uso comporta la alteración o destrucción de su sus- 
tancia, o cuya utilización comporta perder la propiedad de ella, siendo 
ejemplos de ello los alimentos, la leña, el carbón, la energía eléctrica, pues 
al utilizarlos se consumen, y en el segundo sentido, cosas cuya utiliza- 
ción implica perder la propiedad: el dinero porque conserva su entidad 
física pero no es posible hacer uso de él sin ser su propietario**, En tanto, 


336 BrONDI: ob. cit. (Los bienes), p. 90. 

37 Tbíd., p. 92; TORRELLES TORREA: Ob. cit. (El usufructo de cosas...), pp. 153 y 154, 
existen cosas consumibles que no son fungibles, por ejemplo: «una botella con un 
preparado químico que deja en su herencia, desconociéndose su composición; o el 
último barril de un vino de un determinado año. Puede encontrarse también, 
el caso contrario: la existencia de cosas fungibles no consumibles. Podemos pensar, 
por ejemplo, en un libro, este puede restituirse por otro ejemplar idéntico y no se 
destruye por su uso, por lo que no estamos ante una cosa consumible. Así pues, 
con estos ejemplos, podemos concluir que la consumibilidad y la fungibilidad no 
tienen por qué coincidir en un mismo objeto, ya que se trata de conceptos distintos»; 
GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 19, «Se puede dar el caso de que las cosas 
consumibles por el primer uso sean fungibles, como, por ejemplo, cuando se trata 
de entregar cierta suma de dinero, la cual, a la vez que se puede consumir al usarla, 
puede servir para cambiarla por otra cantidad del mismo valor. Pero no toda cosa 
fungible es consumible por el primer uso». 

338 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...); TORRELLES TORREA: Ob. cit. (El usufructo 
de cosas...), p. 137, «Con la vigencia del BGB, se cambia de filosofía al definir la 
consumibilidad, pues no se parte de la definición de consumibilidad en sentido 
material, añadiéndose el caso particular del dinero, sino que se incluye el dinero 
en una esfera más amplia, la enajenación. Se regulan de este modo dos clases de 
consumibilidad, o dos definiciones, una estricta y la otra amplia. La definición 
de cosas consumibles se extiende, sin nombrar expresamente el dinero, a las cosas 
cuyo destino habitual es usarlas enajenándolas. Pero, ¿qué significa aquí enajenar? 
Aquí supone que al usar las cosas estas dejan de formar parte del patrimonio de quien 
las usa, a pesar de que físicamente la cosa permanezca inalterada. Usando estas cosas 
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son cosas inconsumibles las que pueden usarse de manera permanente sin 


que se altere su uso o su esencia, sin producirse su destrucción”. Obvia- 


mente, lo consumible deberá estar determinado por el «uso normal» que 


se le da a la cosa, no por las posibilidades que se presenten. Cuando rom- 


pemos algo perdurable, como un adorno, es que no le dimos el uso natural 


debido?**. La clasificación se basa en un criterio utilitario de carácter eco- 


nómico-social. Para juzgar si algo es consumible o no, hay que apelar a su 


uso normal?*, 
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por primera vez, salen de patrimonio de quien las usa, por lo que esta desaparición 
se equipara a una destrucción. En este sentido, en cuanto al dinero, gastarlo supone 
consumirlo»; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, pp. 6 y 7, «Son los 
consumibles, aquellos de que no podemos hacer uso sin consumirlos desde luego; 
e inconsumibles, aquellos que, o no se destruyen por el uso, o se destruyen por un 
lento deterioro. El consumo es material o absoluto, como el de los granos, del vino, 
etc., y civil o relativo, cual es del dinero, que se consume solamente para el que lo 
gasta, en el sentido de que deja de hacer parte de su patrimonio». 

ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 194. 

Ibíd., p. 195, el comodato recae sobre cosas no consumibles. Véase: DOMÍNGUEZ 
GuiLLÉN, María Candelaria: «Sobre el comodato o préstamo de uso». En: Revista 
Boliviana de Derecho. N2? 29. Fundación luris Tantum. Santa Cruz, 2020, pp. 54- 
97, referido a cosas no consumibles, pero se cita a FRUSTAGLI y ARIAS, que refieren 
que el comodato puede tener como objeto mediato cosas muebles fungibles, no 
consumibles o consumibles. Esto suele ocurrir excepcionalmente cuando se prestan 
cosas fungibles o consumibles con la finalidad de ser exhibidas. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), las cosas inconsumibles, en sentido jurídico, son 
aquellas cuyo uso comporta la alteración o destrucción de su sustancia. O cuya 
utilización comporta la pérdida de la propiedad. Por ejemplo, los alimentos, la 
leña, el carbón, etc. Las cosas inconsumibles son aquellas que en su valor de uso 
no están sujetos a destrucción o a ser enajenados para su aprovechamiento. Por 
ejemplo, la ropa, un auto, una máquina, etc. Se caracterizan por poder hacer de 
ellas un uso reiterado sin destruirlas. El arrendamiento, el comodato y el usufructo 
recaen sobre cosas inconsumibles, aunque el artículo 589 del Código Civil regula 
el cuasiusufructo o usufructo impropio que data del Derecho romano y recae 
sobre cosas consumibles. El artículo 590 del Código Civil se refiere por su parte, al 
usufructo de cosa «deteriorable» (cosas que ocupan una posición intermedia entre 
deteriorable y no deteriorable). El mutuo en principio recae sobre cosas consumibles. 
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Se trata de una clasificación que atañe a los objetos corpóreos o cosas pro- 
piamente dichas, por la cual existen objetos que no se pueden usar sin 
consumirlos, ya sea materialmente (bebidas o comida) o jurídicamente 
(como la moneda). Las cosas no consumibles resisten un uso prolongado 
(casas, muebles o herramientas)". La distinción es importante porque al- 
gunos derechos precisan en principio de cosas inconsumibles (usufructo 
y uso)". El usufructuario, por la naturaleza de su título, no tiene más 


344 


que el derecho de servirse de la cosa sin consumirla***%, Frecuentemente, 


las cosas consumibles son al mismo tiempo fungibles** 


, aunque se afirma 
que responden a criterios diversos, pues las cosas fungibles pueden ser con- 
sumibles o no consumibles. La fungibilidad es un criterio jurídico-social, 


lo consumible toma en cuenta el uso normal que se la da a la cosa**, 


Las cosas consumibles pueden eventualmente ser objeto de uso repetido, 
es decir, pueden no consumirse con su primer uso, como un pan. Las 
cosas inconsumibles son los inmuebles o las sillas, aunque luego de un 
tiempo estas sean deteriorables*". La clasificación se hace con base al uso 
normal o propio de cosa, no a eventuales usos excepcionales. Por ejemplo, 
se reseña que un pastel es una cosa consumible, aunque si se lo usa para 
exhibirlo no quede destruido por eso*%, Se resalta la relatividad de la 
clasificación toda vez que el uso puede afectar todas las cosas. De allí que 
algunos aludan en forma tripartita agregándole las cosas «deteriorables»**, 
que veremos de seguidas. 


3 PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado práctico...), p. 363. 


349 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 49; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. 

(Cosas, bienes. ..), pp. 28 y 29. 

PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado práctico. ..), p. 363. 

5 Ibíd., p. 364. 

546 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 197, coloca como ejemplo de confusión 
terminológica entre fungible y consumible el caso del usufructo, pues la cosa no 


D 


3 


D 


4 
3 


A 


puede ser consumible. Véase, sin embargo, infra tema 18. 
347 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 61. 
348 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), pp. 26 y 27. 
3 Tbíd., p. 27. 


A 
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El interés de la distinción se manifiesta en aquellas relaciones en las que se 
atribuye sobre una cosa un derecho real o personal de goce, pero imponen 
la obligación de restituirla, según el Código Civil: arrendamiento —de- 
recho personal- (artículo 1579), usufructo —derecho real- (artículo 583), 
las cuales solo pueden tener por objeto cosas inconsumibles. No obstante, 
el cuasiusufructo, denominado también «usufructo impropio» (artículo 
589), versa excepcionalmente sobre cosas consumibles. El comodato solo 
puede tener por objeto cosas inconsumibles (artículo 1724) aunque excep- 
cionalmente versa sobre cosas consumibles, cuando son dadas en calidad 
de préstamo para exhibirlas. En cambio, el mutuo, en principio, versa 
sobre cosas consumibles (artículo 1735). 


6.1.5. Cosas deteriorables y cosas no deteriorables?” 

Cosas deteriorables son aquellas cuyo uso normal permite utilizarlas 
durante un período relativamente corto”? 
perimentan desmejora por su utilización prolongada. Constituye una 


. Las cosas deteriorables ex- 


subespecie de las cosas inconsumibles. El concepto surge por la cone- 
xión al uso y no por el transcurso del tiempo. En materia de obligaciones, 
el deudor está exento de responsabilidad si el menoscabo deriva del uso 


normal de la cosa?%, 


6.1.6. Cosas divisibles y cosas indivisibles’ 


Jurídicamente, las cosas divisibles son susceptibles de ser fraccionadas, son 
aquellas que pueden fragmentarse de modo que las porciones resultantes 
de la división tengan, desde el punto de vista económico-social, la misma 
función que el todo y, por lo tanto, entre el todo y las partes existe una 


350 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

31 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 49. 

32 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 27. 

353 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 49. 

34 Tbíd., pp. 49 y 50; Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 62; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 29-31; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 50 y 51. 


Qi 
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diferencia de cantidad, pero no de calidad; por ejemplo, una parcela de 


terreno’, En tanto son indivisibles aquellas que no se prestan a un frac- 


356 


cionamiento*%, porque las porciones o partes resultantes no serían aptas 


para cumplir la misma función que el todo, por ejemplo, un libro, un 


animal, un automóvil?”. 


La distinción aplica básicamente a los bienes materiales. Resulta impor- 
tante en materia de obligaciones divisibles e indivisibles (artículo 1250 del 
Código Civil). Cuando la cosa que forma el objeto de la obligación es una 
cosa indivisible, la obligación también es indivisible (artículo 1253). Existe 
358 (ejemplo, 
el dinero). La divisibilidad jurídica no coincide con la divisibilidad física, 
359 


indivisibilidad natural (ejemplo, un animal) y otra voluntaria 
porque prácticamente todas las cosas serían divisibles?”, siendo que mu- 
chas no tendrían utilidad en Derecho. También se torna importante en 
materia de comunidad, porque no es posible al comunero exigir la división 
real si la cosa común es indivisible (artículo 769). 


No existen cosas indivisibles respecto al valor, puesto que la cosa siempre 
se le puede sustituir por un determinado valor, esto es, el dinero, que de 
por sí es divisible; así, por ejemplo, un billete de banco o un título 
de crédito en su entidad material es jurídicamente indivisible, dado que 


las partes no son otra cosa que pedazos de papel; pero siempre es divisible 


en cuanto al valor?%. 


355 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 

356 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 49 y 50. 

357 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

358 EGaAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 62. 

352 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 30; BIONDI: ob. cit. 
(Los bienes), p. 94, la noción de divisibilidad jurídica no se corresponde con la física. 

360 BroNDr: ob. cit. (Los bienes), pp. 95 y 96. 


D 
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6.1.7. Cosas presentes y cosas futuras?” 
Cosas presentes son las existentes al momento de ser consideradas o te- 


nidas en cuenta. En principio, solamente las cosas presentes pueden ser 


362 


objeto de derechos reales**, Las cosas futuras no existen en la actualidad, 


pero su existencia puede ser racionalmente esperada. En el ámbito obliga- 
cional pueden ser tomadas en cuenta las cosas futuras (artículo 1156 del 


Código Civil)**, 


En esta materia la regla es que los derechos reales no pueden tener por ob- 
jeto cosas futuras, como tampoco pueden tener por objeto cosas designadas 
genéricamente. Mientras sí se concibe perfectamente un derecho de obliga- 
ción sobre una cosa futura, en el sentido de que el deudor asume el deber 
de proporcionar al acreedor el valor del bien si tuviera existencia actual*%, 


36 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 50 y 51; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 31 y 32; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 52 y 53; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de 
Derecho...), pp. 45 y 46. 

Véase también artículo 1893 del Código Civil a propósito de la prohibición de 
hipoteca convencional sobre bienes futuros; FERRANDO NICOLAU: ob. cit., p. 201, 
«La jurisprudencia ha tratado el objeto futuro desde el punto de vista obligacional 
adoptando las perspectivas más tradicionales de la dogmática sobre los derechos 
reales y de crédito, y negando, por tanto la posibilidad de derechos reales sobre 
objetos futuros. Por el contrario, la jurisprudencia registral ha ido abriendo 
el camino a esta posibilidad de derechos reales sobre cosas futuras, al afirmar 
expresamente su existencia y admitiendo la inscripción registral de tales derechos 


362 


a favor de sus titulares». 

KumMmeEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 50 y 51. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), es posible hacer referencia a la cosa futura 
tomándola en consideración como cosa esperada o posible (res sperata) o también 
como res spei (esperanza). La diferencia es importante tratándose de compraventa 
pues, si tiene por objeto una cosa futura considerada como cosa esperada, 


363 
364 


el comprador se obliga a pagar un cierto precio por ella, no asume el riesgo de que 
la cosa no llegue a existir. Por ejemplo, una cosecha de tomates sería normal pactarla 
como cosa esperada, de tal suerte que si se frustra por caso fortuito, fuerza mayor 
u otro acontecimiento, el comprador no corre el riesgo del perecimiento, pues pagará 
el precio de las cantidades que el comprador efectivamente le suministre. Pero, en 
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6.1.8. Cosas muebles y cosas inmuebles 
Véase infra tema 4. 


6.2. Según la relación de conexión recíproca de las cosas 


6.2.1. Cosas simples y cosas compuestas? 

Las cosas simples están conformadas por elementos fusionados que no 
pueden ser separados sin alterar su funcionalidad (una animal o una 
planta)**. Las cosas compuestas suponen la conjugación material de va- 
rias cosas que conservan su individualidad y que son separables mediante 
la composición del todo (automóvil conformado por carrocería, motor y 
cauchos)?”. La noción de cosa compuesta es aplicable también a los de- 
rechos incorporales, por ejemplo, un libro que conste de 20 capítulos y 
cada uno de ellos es producto del trabajo de una persona distinta, los 20 
capítulos integrados constituyen la obra, pero sus partes son eventual- 


mente separables, utilizables, publicables**, En las cosas simples hay 


cambio, es posible que los tomates sean considerados como res spei, de esperanza, 
de allí que se aluda a la compraventa de la esperanza. El vendedor que vende la 
cosecha de tomates que produzca y llegue a existir el año próximo, en el entendido 
de que cualquiera que sea la cantidad de tomates, el comprador asume el riesgo que 
el producto no llegue a existir y el vendedor tiene derecho al precio. 

KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 52 y 53; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 32-36. 


BIOND1: ob. cit. (Los bienes), p. 143, en las cosas simples no hay agregación de varias 


365 


366 


cosas, sino una unidad orgánica inescindible; podemos descomponerlas en los 
elementos constitutivos, pero no resultan de la agregación de varias cosas: no se 
puede decir que un animal sea un agregado de varias cosas: respecto al pan, no 
podemos decir que sea agregación de harina, agua, levadura, sino transformación de 
tales elementos para dar lugar a una nueva entidad prácticamente inescindible. 

KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 52; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), las cosas 
compuestas resultan de la unión, conexión, conjunción más o menos intensa de varias 


367 


cosas simples y en las cuales las partes componentes se pueden distinguir y eventualmente 
separar; BIONDI: ob. cit. (Los bienes), p. 143, las cosas compuestas presentan una unidad 
compleja, una unidad que consiente la autonomía de sus elementos. 


36% LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 
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continuidad entre sus elementos, en las compuestas solo adherencia ma- 
terial. Los componentes de las cosas simples carecen de individualidad 
propia y no pueden aislarse sin destruir el todo; en la cosa compuesta cada 


36. La base ideológica que 


elemento conserva su propia individualidad 
toma en cuenta el derecho para formular la distinción entre cosas sim- 
ples y cosas compuestas también consiste en un criterio económico-social, 
según el cual las cosas simples tienen una individualidad unitaria y las 
compuestas resultan de la unión, conexión o conjunción de varias cosas 


370 


simples?”. Los actos de disposición de una cosa compuesta comprenden 


implícitamente sus componentes, pero podría pactarse la exclusión de 


alguno de sus elementos”. 


Algunos oponen a las cosas «simples», así como a las «compuestas» que 
constituyen unidades (cosas singulares), la idea de «cosas universales», 
que conforman una unidad resultante de la unión ideal de una pluralidad 
de cosas homogéneas o heterogéneas que forman una unidad que no es 
la mera suma de sus componentes. El concepto depende de la voluntad 
privada y no constituye una categoría fija, como sería el caso de una co- 
lección o una biblioteca””?. Se distingue entre universalidades de hecho y 
universalidades de derecho, no siendo esta última una subclasificación de 
las cosas”. Las universalidades son complejos patrimoniales resultantes 
de la consideración unitaria de pluralidades de cosas o de relaciones ju- 
rídicas, homogéneas o heterogéneas, sujetas a una única denominación 


362 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 33. 

370 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), las cosas simples son proporcionadas por la 
naturaleza o también artificialmente. La noción de cosa compuesta aplica inclusive 
a las cosas incorporales. No hay cosas naturales que sean compuestas. La distinción 
es importante en materia a propósito de la accesión, la prescripción adquisitiva y los 
actos de disposición sobre el todo. La naturaleza de la cosa compuesta determina 
que en el acto de disposición se pueda exceptuar algún elemento constructivo, lo 
cual no se concibe respecto de las cosas simples. 

371 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 34. 

372 Tbíd., p. 35. 

373 Tbíd., pp. 36 y 37. 
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y a un régimen jurídico único también, aunque quede subsistente la indi- 
vidualidad jurídica de cada uno de los elementos o componentes””, 


374 


LAGRANGE: ob. cit. (4puntes...), la existencia de una universalidad no implica la 
creación de una entidad jurídica nueva, sino la consideración unitaria para fines 
jurídicos de entidades corporales o incorporales, o bien de relaciones jurídicas. 
Pueden definirse como los complejos patrimoniales resultantes de la consideración 
unitaria de pluralidades de cosas, o pluralidades no de cosas, sino de relaciones 
jurídicas, homogéneas o heterogéneas, sujetas a una única denominación y a un 
régimen jurídico también, aunque subsiste la individualidad jurídica de cada uno de 
los elementos componentes. Se distinguen las universitatis facti o universalidades 
de hecho y las universitatis iuris o universalidades de derecho. Las primeras se 
caracterizan porque constituyen bienes, normalmente corporales, pero en los cuales 
pueden entrar también bienes incorporales y hasta derechos, muebles o inmuebles, 
homogéneos o heterogéneos, los cuales el propietario reúne para darles un destino 
económico específico, y los cuales trata como un todo independientemente de la 
eventual mutación o sustitución de los elementos que componen el conjunto 
(por ejemplo, un rebaño de ganado, una colección de cuadros, una biblioteca). 
La universalidad de hecho precisa tener un destino unitario impuesto por el 
propietario. El artículo 794 del Código Civil contiene una referencia al señalar que 
el principio en materia de bienes muebles de que la «posesión equivale al título» 
no se aplica a «las universalidades de muebles». Se aprecian otras referencias en los 
artículos 527, 616, 617 y 782 del Código Civil. Las universalidades de derecho están 
constituidas no como un conjunto de cosas, sino como un conjunto de relaciones 
jurídicas, generalmente activas y pasivas, esto es, derechos y obligaciones, sujetos 
a un régimen jurídico aplicable general de su titular con la finalidad de obtener un 
fin específico. Son ejemplo de universalidades de derecho, la masa de la quiebra, la 
masa del fideicomiso, y la herencia aceptada a beneficio de inventario. Se trata de 
conjuntos patrimoniales que satisfacen una necesidad específica; SANOJO: ob. cit. 
(Instituciones de Derecho...), t. 11, p. 7, «se consideran las cosas como singulares o 
partes de una universalidad. Esta en general es el conjunto de varias cosas singulares 
tomadas como un solo todo e indicadas bajo un nombre común. Es o de derecho o 
de hecho, según que su unidad es jurídica, o sea proveniente de la ley, o simplemente 
material, creada por la voluntad del propietario. Un patrimonio, una herencia 
forman una universalidad de derecho; un rebaño, una biblioteca, constituyen una 
universalidad de hecho». 
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6.2.2. Cosas principales y cosas accesorias”? 


Es principal aquel bien que exista sin precisar de otro. En tanto es acce- 
sorio aquello que depende del principal del cual deriva su condición 
jurídica*”*. Con base en el criterio de utilidad, la cosa principal en función 
económico-social suministra la mayor suma de utilidad al sujeto. La cosa 
accesoria sirve de complemento y le está subordinada. Distinción impor- 
tante en materia de accesión, toda vez que lo accesorio sigue la suerte de 


177, así como también en materia de inmuebles por su destina- 


lo principa 
ción (artículos 528 y 529 del Código Civil). Algunos distinguen el bien 
«compuesto» integrado por cosa principal y cosas accesorias, de las «per- 
tenencias», que son bienes que se destinan de forma estable al beneficio de 


un bien principal*”, 


La palabra «accesorio» en Derecho puede emplearse en un sentido am- 
plio, que comprende dos clases de entidades, que son, por una parte, 
las «pertenencias» y, por la otra, los «accesorios» propiamente dichos. Las 
pertenencias son cosas que, aunque conserven cierta individualidad, se 
presentan bajo una relación de subordinación respecto de otra cosa prin- 
cipal, para servir al uso de esta. Las pertenencias presentan entonces un 
vínculo funcional o físico, tienen un destino permanente y duradero de 
subordinación y tal destino debe ser actual. Se aprecia una aplicación del 
concepto de pertenencias en los artículos 528 y 529 del Código Civil. 
Este último más bien alude a parte integrante y no a pertenencia. 


375 KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 53 y 54; EGaÑa: ob. cit. (Bienes y 
Derechos...), pp. 62 y 63; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 37 
y 38; AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 53 y 54. 

76 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 62; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...) 

las cosas principales tienen vida jurídica independiente, en tanto que las cosas 

accesorias se encuentran en una relación de subordinación con respecto a otra cosa. 

Por ejemplo, respecto de un juego de ajedrez no aplica la presente distinción. 

KUmMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 53 y 54; AGUILAR GORRONDONA: 

ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 37. 

78 EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 63. 


377 
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Las pertenencias son objeto de un derecho de propiedad distinto al de la 
cosa principal y pueden ser objeto de enajenación. Aunque los actos rela- 
tivos a la cosa principal les persiguen. El propietario de la cosa principal 
puede reivindicar las pertenencias. Por su parte, son accesorios aque- 
llos objetos que, sin ser parte integrante ni pertenencias, se consideran, 
según la intención del contrato o testamento, como derivados a servir 
o como anexos a otra cosa principal. Por lo que el concepto de «accesorio» 
es subjetivo (responde a una vinculación accesoria, accidente y variable), 
a diferencia del concepto de «pertenencia», que es objetivo. Vemos una 
referencia a lo accesorio en los artículos 1495 y 939 del Código Civil”. 


Las partes no esenciales que puedan separarse sin alterar la sustancia de 


la cosa pueden ser objeto de derechos diferentes de los que existen sobre 
el todo**, 


6.2.3. Frutos, gastos y mejoras 
Los frutos están ubicados propiamente dentro de las cosas, aunque se es- 
tudien dentro de la accesión. Los gastos y mejoras no alcanzan el rango 


de cosas?®!. 


6.3. Según su apropiabilidad o pertenencia 
6.3.1. Cosas apropiables y cosas inapropiables**? 

Las cosas apropiables se pueden convertir en objeto de relaciones patrimo- 
niales. Las cosas sin propietario pueden ser bienes comunes (aire, agua del 
mar) o pueden ser res nullius (cosas de nadie), las cuales a su vez pueden ser 
apropiables por el primero que tome posesión a través de la ocupación. Las 
cosas abandonadas con el ánimo de abdicar de su derecho (res derelicta), 


772 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), accesorio es lo que, de acuerdo a la voluntad de las 


partes, tiene un valor subordinado respecto de otra cosa principal. 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 37. 
KumMeEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 54. 

382 PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado práctico...), pp. 364 y 365. 


380 
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también son apropiables***. A su vez, las cosas apropiables pueden estar 


apropiadas o no apropiadas (res nullius)**. 


6.3.2. Cosas susceptibles de comercio y cosas fuera del comercio’ 

El Código Civil no formula esta clasificación, pero ciertamente la presu- 
pone o utiliza según se deriva de los artículos 1959, 1344, 1345 y 778%, 
Las cosas que están en el comercio (res in commercium) son susceptibles de 
propiedad privada, están en la esfera patrimonial privada; mientras que las 
cosas que están fuera del comercio (res extra commercium) son por exce- 
lencia las cosas objeto de propiedad pública y, más concretamente, las de 
la subcategoría bienes del dominio público?**”. Existen cosas sustraídas del 
comercio o del tráfico por su naturaleza (aire o mar). Se discute la validez 
de las cláusulas de inalienabilidad y se admite solo en forma muy limitada 
y temporal por afectar la libre disponibilidad de los bienes*$, Kummerow 
agrega cosas de tráfico restringido y cosas de tráfico prohibido, básica- 
mente por razones de seguridad y salubridad**”. Son bienes en el comercio 
los que integran el dominio privado de la nación, los estados y municipios, 
así como los bienes que forman parte del patrimonio de los particulares”, 


38 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 55. 

384 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 39. 

Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 55-57; EGAÑa: ob. cit. (Bienes y 

Derechos...), pp. 63 y 64; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 38 

y 39; AveLeDO MORasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 54 y 55. 

386 TSJ/SCC, sent. N.° 122, de 03-04-03, la Sala advierte que, aun cuando dicha norma 
establece que la propiedad se adquiere por ocupación, en el caso concreto, tratándose 


385 


de la posesión de un bien que es propiedad de la Nación, no procede la adquisición de 

la propiedad por mandato del artículo 778 del Código Civil que dispone que «... no 

produce efecto jurídico la posesión de las cosas cuya propiedad no puede adquirirse. ...». 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); BIONDI: ob. cit. (Los bienes), p. 272, las que 

están fuera del comercio son siempre cosas o bienes, o sea, entidades jurídicas 

que dan utilidad al hombre, pero sustraídas a la esfera de las relaciones de carácter 

privatístico y patrimonial. 

KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 55 y 56. 

382 Ibid., p. 57. 

20 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 63, los bienes del dominio público son 
inalienables. 
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6.3.3. Bienes de propiedad pública y bienes de propiedad privada 
Esto es, cosas pertenecientes a las personas jurídicas públicas y cosas 
pertenecientes a los particulares”. 


La propiedad pública ha sido entendida tradicionalmente como aquella que, 
en principio, pertenece a las personas públicas estatales y que comporta un 
marco jurídico de titularidad, uso y aprovechamiento, posesión y disposi- 
ción diferente del contemplado en el Código Civil y demás leyes que tienen 
alguna incidencia sobre la propiedad privada???. Con base en lo dispuesto en 
el artículo 4 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos*%, se ha conside- 
rado que la enumeración establecida permite advertir que se ha instaurado 
una ampliación de los sujetos que pueden ser titulares de bienes públicos 
—aunque ya se había establecido un precedente en el artículo 95 de la Ley 


31 Véase: MELEÁN BRITO: ob. cit., p. 171, «los bienes se pueden clasificar en atención 
a su titular, es decir, con relación a las personas a quienes pertenecen». 
HERNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael: «La formación, trayectoria, significado 
actual, estado de la doctrina y enseñanza del dominio público en Venezuela». 
En: El dominio público en Europa y en América Latina. Universidad Rovira i Vir- 
gili (F. Lórez-RAMÓN y O. VIGNOLO Cueva, coords), Barcelona, 2015, p. 478. 
Véase también al respecto: BrRewER-Carías, Allan R.: «El régimen jurídico- 
administrativo del dominio del Estado». En: Derecho Administrativo. Escritos de 
juventud (1959-1964). Fundación de Derecho Público-Editorial Jurídica Venezo- 
lana, Caracas, 2014, pp. 699-722, http://allanbrewercarias.com/wp-content/ 
uploads/2014/08/9789803652586-txt.pdf; RUGGERI, Ana María: «Notas sobre la 
propiedad pública y la propiedad privada». En: Lo público y lo privado: redefinición 
de los ámbitos del Estado y de la sociedad. Fundación Manuel García-Pelayo, Caracas, 
1996, pp. 37-62; SÁNCHEZ Morón, Miguel (dir.) et al.: Los bienes públicos (régimen 
jurídico). Editorial Tecnos, Madrid, 1997; CHincHiLLa Marín, Carmen: Bienes 
patrimoniales del Estado (concepto y formas de adquisición por atribución de ley). Mar- 
cial Pons, Madrid, 2001; GonzÁLEz García, Julio V.: La titularidad de los bienes 
del dominio público. Marcial Pons, Madrid, 1998; Fuentes BoDELÓN, Fernando: 
Derecho Administrativo de los Bienes (dominio público y patrimonio). Escuela Na- 
cional de Administración Pública, Madrid, 1977; PARPARCÉN, Clemente: Bienes del 
dominio público. UCV. Caracas, 1930. 

33 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 6155 extraordinario, 

de 19-11-14. 
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de Tierras y Desarrollo Agrario—, pues, además, la titularidad de dichos 
bienes que la tradición legislativa y doctrinal le había reconocido a las en- 
tidades jurídicas territoriales, ahora se incorporan otras personas jurídicas 
públicas que también pueden ser titulares de bienes del dominio público 
o del dominio privado, dado que el Decreto-Ley no hace distinción res- 


32. En ese sentido, es relevante tomar en cuenta que 


pecto a estos sujetos 
el artículo 4 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos contiene un 
listado de los órganos y entes que deben ser considerados como sector pú- 
blico para los efectos de dicho Decreto-Ley, y el artículo 5 dispone, entre 
otros aspectos, que se consideran bienes públicos los bienes muebles e in- 
muebles, títulos valores, acciones, cuotas o participaciones en sociedades y 
demás derechos, de dominio público o de dominio privado, que hayan ad- 
quirido o adquieran los órganos y entes que conforman el sector público, 


independientemente del nivel de gobierno al que pertenezcan. 


De conformidad con lo dispuesto en el encabezado del artículo 6 del De- 
creto-Ley Orgánica de Bienes Públicos, los bienes de propiedad pública 
o bienes públicos pueden ser del dominio público y del dominio privado o 


patrimoniales. A su vez, los del dominio público pueden clasificarse en 


396 


bienes de uso público?” y bienes de uso privado*”“. El otro criterio de cla- 


sificación de los bienes públicos que se utiliza en el Decreto-Ley (artículo 5) 
es el que atiende a la distribución vertical del Poder Público, al referirse 
a los bienes nacionales, estadales, municipales y distritales?”. 


3% HERNÁNDEZ-MENDIBLE: ob. cit. («La formación, trayectoria...»), p. 521. 


395 Por lo general gratuito, pero en algunos casos se establece la necesidad de realizar un 
pago para su disfrute, como puede ocurrir en el caso de la venta de entradas para 
un museo o la fijación de tarifas para usar una autopista. 

Artículo 540 del Código Civil; HerNÁNDEZ-MENDIBLE: ob. cit. («La formación, 
trayectoria...»), p. 502. 


Véase al respecto RODRÍGUEZ García, Armando: «Articulación territorial del poder 


396 


397 


y régimen de los bienes públicos». En: Temas relevantes sobre contratos, servicios y 
bienes públicos, vı Congreso Internacional de Derecho Administrativo Margarita 2014. 
Editorial Jurídica Venezolana-Cajo (A. CANÓNICO SARABIA, coord.), Caracas, 


2014, pp. 73-100. 
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Forman parte del dominio público los bienes pertenecientes al Estado 
que, en razón de su configuración natural o de un arreglo especial, o en 
razón de su importancia histórica o científica, sean necesarios para un ser- 
vicio público o para la satisfacción de una necesidad pública, y no puedan 
ser reemplazados por otros bienes en la función que le corresponda en la 


cadena funcional del servicio? 


. Esa es la tesis predominante, aceptán- 
dose que el Estado y las personas territoriales tienen un verdadero derecho 
de propiedad sobre los bienes del dominio público?”, titularidad de la cual 
se derivan consecuencias fundamentales: i. derecho a percibir las rentas 
que se causen por el uso de las dependencias dominiales, como, por ejemplo, 
derechos portuarios, tasas públicas, peajes, etc., ii. derecho a establecer el 
precio de las cosas públicas, iii. la obligación de mantener y conservar los 
bienes del dominio público y vi. la carga de soportar la imputación por 


los daños a terceros causalmente atribuibles a bienes del dominio público*, 


En efecto, la doctrina tradicional acostumbra a definir el dominio público 
como aquel conjunto de bienes y derechos reales cuya titularidad corres- 
ponde a un ente público y que, por encontrarse afectados directamente a un 
uso o servicio público, se someten a un régimen jurídico especial“. Cuando 
los bienes demaniales están destinados a un uso público, se produce una 
serie de relaciones jurídicas que ligan a la Administración propietaria con los 


99 TURUHPIAL CARIELLO, Héctor: Teoría general y régimen jurídico del dominio público 


en Venezuela. FUNEDA, Caracas, 2008, p. 74. 

322 De LAUBADÉRE, André: Manual de Derecho Administrativo. Temis (trad. J. 
VILLAMIZAR HERRERA), Bogotá, 1984, p. 272, «la idea de la propiedad del dominio 
público gana cada vez más terreno y parece que se debe admitir porque se trata de 
una idea útil, es decir, que corresponde a ciertas necesidades y tendencias de la vida 
administrativa moderna». 

200 Ibid., pp. 74y 75. 

41 RrpLeY, Daniel I.: «La utilización privativa de los bienes de dominio público: las 
concesiones demaniales en la nueva Ley de Patrimonio de las Administraciones 
Públicas». En: Actualidad Jurídica Uria & Menéndez. N.° 8. Madrid, 2004, 
p. 25, http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1233/documento/trib02. 
pdftid=2027. 
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usuarios de los bienes. Este uso, sin embargo, puede ser de diversas clases, 
distinguiéndose generalmente entre uso común, general o especial, por un 
lado, y uso privativo, por otro, de los bienes de dominio público*”, 


Entre los bienes que en Venezuela forman parte del dominio público, 
podemos mencionar los siguientes: 


i. Yacimientos mineros y de hidrocarburos“: Estas declaratorias consti- 
tuyen excepciones a lo previsto en el artículo 549, en cuando a la aplicación 
del principio de accesión. Aquí se impone distinguir la propiedad del suelo 
y la del subsuelo. La del suelo es la verdadera propiedad civil, en tanto que 
la del subsuelo le corresponde al Estado. Se acoge lo que se conoce como 
sistema dominial o de concesiones facultativas en el que el Estado ex- 
plota directamente el recurso o por medio de terceros de su libre elección, 
a quienes otorga potestativamente el derecho de explotación*%, Hay que dis- 
tinguir la propiedad del yacimiento, de la del elemento extraído, bien sea 
que se trate de gas, hidrocarburos o minerales, dado que estos serían bienes 


del dominio privado, toda vez que son susceptibles de enajenación“. 


492 Ibíd., p. 28. 
103 Artículos 12 de la Constitución, 2 del Decreto-Ley de Minas (Gaceta Oficial de la 
República de Venezuela N.° 5382 extraordinario, de 28-09-99), 3 de la Ley Orgánica 
de Hidrocarburos (Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 38 
443, de 24-05-06, reimpresa en la Gaceta Oficial N.* 38 493, de 04-08-06), 1.2 de 
la Ley Orgánica de Hidrocarburos Gaseosos (Gaceta Oficial de la República de Vene- 
zuela N2 36 793, de 23-09-99) y 6.4 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos. 
BermÚDEZ, Diógenes: Régimen jurídico de los hidrocarburos gaseosos en Venezuela. 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2007, p. 43. 
10 Boscán DE Ruesta, Isabel: La actividad petrolera y la nueva Ley Orgánica de Hi- 
drocarburos. EUNEDA, Caracas, 2002, pp. 23-63, «En todo caso son los yacimientos 
o las acumulaciones de hidrocarburos existentes en el subsuelo los que califican 


404 


como bienes del dominio público, siendo, los distintos yacimientos en su integra- 
lidad, inalienables e imprescriptibles, pero una vez extraídos los hidrocarburos del 
subsuelo, son bienes patrimoniales objeto de negocios jurídicos. De manera que los 
yacimientos de hidrocarburos venezolanos son bienes del dominio público inalie- 
nables e imprescriptibles, mientras que no se les aproveche o “usen”, pero cuando 
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ii. Las costas marinas: En los artículos 12 de la Constitución y 9 del 
Decreto-Ley de Zonas Costeras. También, en el artículo 6.3 del De- 
creto-Ley Orgánica de Bienes Públicos, se incluyen en el dominio público 
los espacios lacustre y fluvial, mar territorial, áreas marinas interiores, his- 
tóricas y vitales y las comprendidas dentro de las líneas de base recta que 
ha adoptado o adopte la República; las costas marinas; el suelo y subsuelo 
de estos; el espacio aéreo continental, insular y marítimo y los recursos 
que en ellos se encuentran, incluidos los genéticos, los de las especies mi- 
gratorias, sus productos derivados y los componentes intangibles que por 
causas naturales allí se hallen. 


los hidrocarburos son extraídos del subsuelo, no. Paradojas que chocan con la ló- 
gica». Véase también al respecto: Boscán DE Ruesta, Isabel: «La propiedad de los 
yacimientos de los hidrocarburos. Evolución histórica». En: El Derecho público a co- 
mienzos de siglo xxi. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carías. T. 1. 
Civitas, Madrid, 2003, pp. 3061-3080; Srósrro Jiménez, Emilio: «Propiedad, ré- 
gimen legal y administración de los hidrocarburos». En: La industria venezolana 
de los hidrocarburos. Vol. 11. Ediciones CerEr, Caracas, 1989, cap. 18, pp. 18-403 
y 18-406; SiLva CALDERÓN, Álvaro: La reversión y la nacionalización en el sistema 
legal de los hidrocarburos en Venezuela. LUZ, Maracaibo, 2011, pp. 19-27; HER- 
NÁNDEZ G., José Ignacio: El pensamiento jurídico venezolano en el Derecho de los 
Hidrocarburos. Editorial Jurídica Venezolana-Universidad Monteávila-Academia de 
Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 2016, pp. 17-50 y 74-77; GRAU, María Amparo: 
Régimen jurídico de la actividad petrolera en Venezuela: Análisis normativo. Badell 
82 Grau Editores, Oxford, 2007, pp. 11 y 12; Mara García, César Rafael: Manual 
de Derecho de los Hidrocarburos en Venezuela. Editorial Arte, Caracas, 2016, pp. 84- 
87; Jiménez-GuaAntra, Henry: El Derecho de la energía en Venezuela (petróleo, gas 
y electricidad). Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 24-40; RONDÓN 
DE SANsÓó, Hildegard: El régimen jurídico de los hidrocarburos: el impacto del petróleo 
en Venezuela. Epsilon Libros, Caracas, 2008, pp. 20-38; BrewEr-Carías, Allan R.: 
Estudios sobre Petróleos de Venezuela S. A. Ppvsa, y la industria petrolera nacionali- 
zada 1974-2021. UCV-Editorial Jurídica Venezolana, Panamá, 2021, pp. 109-115, 
www.allanbrewercarias.com. 

46 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 37 319, de 07-11-01, 
reimpreso en la Gaceta Oficial N2 37 349, de 19-12-01; véase: Paz YANASTASCIO, 
Francisco y ROMERO MENDOZA, Alfredo: «El dominio público de las zonas cos- 
teras, con referencia a la nueva Ley de Zonas Costeras». En: Estudios de Derecho 
Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Vol. 11. TSJ (F. Parra 
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iii. Dominio público vial terrestre: Las vías de comunicación nacionales 
y estadales que conforman la red vial nacional o la red vial de cada Estado%”, 


iv. El espectro radioeléctrico*%: El cual es un bien del dominio público de 
la República, pudiendo esta realizar su uso y explotación directamente, 
mediante afectación u otorgando los derechos de uso y explotación a los 
operadores particulares, mediante el título administrativo habilitante de 
concesión, que se otorgará de conformidad con la ley (artículo 7 de la Ley 
Orgánica de Telecomunicaciones)*”. 


v. Dominio público referente a elementos de los puertos: De conformidad 


410 


con el artículo 7 de la Ley General de Puertos*', son bienes del dominio 


público de la República, los elementos del puerto ubicados en el espacio 
acuático (la rada, el fondeadero, el canal de acceso y la dársena). 


vi. Los ejidos atendiendo a lo dispuesto en el artículo 181 de la Constitución*”. 


ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 559-583. También pueden consultarse los 
trabajos sobre la Ley de Zonas Costeras de Allan R. BREwEr-CArías, José MÉLICH 
Orsını y Isidro MoraLes Paúl, incluidos en el libro: Ley habilitante del 13-11-2000 
y sus decretos leyes. Academia de Ciencias Políticas y Sociales (I. DE VALERA, coord.), 
Caracas, 2002. 

TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Zeoría general...), pp. 170 y 171; artículo 6.1 del 

Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos. 

Artículos 7 y 9 de la Ley Orgánica de Telecomunicaciones (Gaceta Oficial de la 

República Bolivariana de Venezuela N2 6015 extraordinario, de 28-12-10, reimpresa 

en la Gaceta Oficial N.° 39 610, de 07-02-11). Una extensa y fundamentada crí- 

tica a la definición del espectro radioeléctrico como un bien del dominio público, 

por considerarla absolutamente incoherente, desafortunada, asistemática, inútil 

y superficial, puede consultarse en: HeRNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael: Tele- 

comunicaciones, Regulación y Competencia. Editorial Jurídica Venezolan-FUNEDA. 

Caracas, 2009, pp. 506-543. 

492 Thid., p. 523. 

110 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 39 140, de 17-05-09. 

11 UrBINA MENDOZA, Emilio J.: La declaratoria de terrenos urbanos como ejidos mu- 
nicipales en Venezuela. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2021; TURUHPIAL 

CarteLLO, Héctor: Los ejidos como bienes patrimoniales demaniales municipales 
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408 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 139 


vii. Las aguas: Al ser declaradas como bienes del dominio público en el 
artículo 304 de la Constitución*?, «quedan excluidas del ámbito de los 
bienes que pueden ser objeto de propiedad privada conforme al Código 
Civil»**, por lo que se extingue el modelo dual instaurado en Venezuela a 
partir de 1867, en el que concurrían el dominio público, con la titularidad 
privada de las aguas, lo que llevaba a evaluar cuándo se debían aplicar las 
disposiciones de Derecho Civil y cuándo resultaban aplicables las disposi- 


ciones de Derecho Administrativo“. La Ley de Aguas*”, en su artículo 6, 


y no como limitaciones urbanísticas a la propiedad privada (Comentarios críticos 
a dos sentencias del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional). 
FuneDa, Caracas, 2012, Moreno Jiménez, Luis Alberto: «El régimen de los 
ejidos en Venezuela». En: Revista Tachirense de Derecho. N2 18. UCAT, San Cris- 
tóbal, 2006, pp. 53-74; VerGARA RiERa, Rainer Joel: Análisis de la condición de 
ejidos de ciertos inmuebles municipales y su connotación jurídica. UCAB (Tra- 
bajo Especial de Grado de Especialista en Derecho Administrativo) Caracas, 
2003, http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAQ1787. 
pdf; TSJ/SC, sent. N.° 865, de 22-04-03, «que anula el parágrafo ii del ar- 
tículo 48 de la Ordenanza sobre ejidos y terrenos propios, urbanos y rurales 
para el distrito Bolívar del estado Zulia, publicada el 4 de octubre de 1983 en la 
Gaceta Municipal del Distrito Bolívar N.° extraordinario de la misma data». 


112 Sobre la forma en que se procedió a demanializar el agua en el texto constitucional, 


N 


véase: TORREALBA SÁNCHEZ, Miguel Ángel: «El procedimiento administrativo de 
concesión por adjudicación directa de uso y aprovechamiento de recursos hídricos». 
En: Revista de Derecho. N2 15. TSJ, Caracas, 2005, pp. 388 y 389. 

Brewer-Carías, Allan R.: Ley de Aguas. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 
2007, pp. 41, 13-22, 39-55; Urbina MENDOZA, Emilio J.: «El régimen jurídico 
de los márgenes de los cursos de aguas dentro de las poligonales urbanas. Una 


41 


(eo 


metodología para su calificación y aprovechamiento urbanístico». En: Revista de 
Derecho Público. N.* 126. Editorial Jurídica Venezolana. Caracas, 2011, p. 33, 
www.ulpiano.org.ve; MEDINA D'Aresio, María Gabriela: Afectación constitucional 
de las aguas. UCV (Trabajo Especial de Grado de Especialista en Derecho Ad- 
ministrativo), Caracas, 2010; TSJ/SC, sent. N.° 285, de 04-03-04, «las aguas son 
del dominio público nacional, por lo que toca a la República su aprovechamiento, 


como titular del derecho de propiedad». 
41 


A 


HERNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael: «El régimen de las aguas en Venezuela». 
En: Lecturas del Derecho de Aguas. El Derecho de Aguas en Latinoamérica y Europa. 
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ratificó la declaratoria como bienes del dominio público de la Nación, de 
«Todas las aguas del territorio nacional, sean continentales, marinas e in- 
sulares, superficiales y subterráneas». La doctrina, en el área del Derecho 
Administrativo, ha analizado la escasa efectividad práctica de la publifi- 
cación de las aguas, a partir del cambio constitucional y de su desarrollo 
legal, en lo que se refiere al adecuado y efectivo manejo y gestión de los 
recursos hídricos***, 


viii. Las acciones de Petróleos de Venezuela S. A.: A partir de la redacción 
del artículo 303 de la Constitución, se ha considerado que contiene «una 
declaratoria indirecta de dominio público de dichas acciones societarias, 
que son inalienables»*”. 


ix. Las armas de guerra: Al igual que en el caso anterior, se ha sostenido que, 
como, según el artículo 324 de la Constitución, solamente el Estado puede 
poseerlas y usarlas, estamos ante una norma constitucional que regula un 
bien del dominio público, aun cuando sin utilizar esa calificación jurídica***, 


El artículo 6 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos contiene una 
enumeración enunciativa de los bienes del dominio público en la que 
incluye, además de los que se acaban de mencionar, los bienes destinados 


Universidad Externado de Colombia (J. A. PIMIENTO ECHEVERRI y G. GARCÍA 
ÁrvaREz, coords.), Bogotá, 2021, p. 80. 

45 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 38 595, de 02-01-07. 

416 TORREALBA SÁNCHEZ, Miguel Ángel: «Aproximación al régimen jurídico de 
los recursos hídricos en Venezuela. Especial referencia a su marco institucional 
y regímenes de control y sancionador». En: Lecturas del Derecho de Aguas. El Derecho 
de Aguas en Latinoamérica y Europa. Universidad Externado de Colombia (J. A. 
PIMIENTO ECHEVERRI y G. García ÁLVAREZ, coords.), Bogotá, 2021, pp. 137 y ss. 

47 BrEwER-CARÍAs, Allan R.: Derecho Administrativo: principios del Derecho público, 
Administración Pública y Derecho Administrativo, personalidad jurídica en el Derecho 
Administrativo. Universidad Externado de Colombia-UCV, Bogotá, 2005, p. 323; 
BreEwER-Carías, Allan R.: «Introducción». En: Código de Derecho Administrativo. 
Editorial Jurídica Venezolana. Caracas, 2013, p. 119. 

418 Ídem. 
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al uso público, como plazas, parques, infraestructura vial, vías férreas, 
caminos y otros; los bienes que en razón de su configuración natural, 
construcción o adaptación especial, o bien por su importancia histó- 
rica, científica o artística sean necesarios para un servicio público o para 
dar satisfacción a una necesidad pública y que no puedan ser fácilmente 
reemplazados en esa función; así como todos aquellos bienes a los que por 
ley se confiera tal cualidad. 


De conformidad con lo dispuesto en el Decreto-Ley Orgánica de Bienes 


Públicos, específicamente en su artículo 7, los bienes públicos de dominio 


419 


público son susceptibles de desafectación“? por no estar destinados al 


uso público o a los servicios públicos, o no ser requeridos para tales fines, 
y se entenderán incorporados al dominio privado de la República, una 
vez dictado por el presidente de la República el respectivo decreto, en 
Consejo de Ministros y previa autorización de la Asamblea Nacional. 


112 HERNÁNDEZ-MENDIBLE: ob. cit. («La formación, trayectoria...»), p. 504, la desa- 
fectación consiste en una manifestación contenida en una ley, acto (desafectación 
formal) o en un hecho (desafectación fáctica) por medio de los cuales cesa la cua- 
lidad de dominio público que pesa sobre un bien, es decir, se sustrae al bien del 
destino de uso público o servicio público al que estaba vinculado, llegándose a re- 
tirar del dominio público y trasladándolo al dominio privado de su titular o de un 
particular; GHAZZAOUI PIÑA, Ramsis: «Notas sobre uso, aprovechamiento y gestión 
de los bienes del dominio público». Temas relevantes sobre contratos, servicios y bienes 
públicos, vı Congreso Internacional de Derecho Administrativo Margarita 2014. Edi- 
torial Jurídica Venezolana-Cajo (A. CANÓNICO SARABIA, coord.), Caracas, 2014, 
p. 124, «La desafectación será la acción o efecto de privar a un bien de un destino 
(uso o servicio público) determinado al que estaba vinculado. Presupone una previa 
afectación del bien al uso o servicio público. Resulta preciso un acto expreso en 
el que se tome la decisión de desafectar. Acto expreso que debe tener, como mí- 
nimo, el mismo rango que la decisión por la que entró el bien al dominio público»; 
RODRÍGUEZ-ARANA, Jaime: «Afectación, desafectación y mutaciones demaniales». 
En: Revista de Derecho Administrativo Económico. N2 17. Pontificia Universidad Ca- 
tólica de Chile, Santiago, 2006, p. 150, http: //redae.uc.cl/index.php/REDAE?/article/ 
download/4764/44701, «la desafectación trae consigo la cesación de la demanialidad 
en la medida en que provoca la terminación del destino del bien o derecho a un 
servicio público o a un uso general». 
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En cuanto a los bienes públicos del dominio privado, se establece en el úl- 
timo aparte del artículo 6 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos 
un criterio residual para su identificación, en los siguientes términos: 
«Los bienes públicos del dominio privado, son aquellos bienes públicos 
no incluidos en las categorías de bienes mencionadas en la enumeración 
anterior, los cuales, siendo propiedad del Estado o de algún ente público, 
no están destinados al uso público ni afectados a algún servicio público». 


Se distinguen de los bienes del dominio público en que, mientras estos 
satisfacen necesidades comunes o colectivas como bienes directos o de 
primer grado, los bienes patrimoniales o bienes públicos del dominio pri- 
vado son aquellos que indirectamente procuran esa satisfacción como 
bienes de segundo grado o instrumentales, susceptibles de producir renta 
o beneficios económicos o de transformarse en otros valores. Estos últimos 
solamente proporcionan recursos pecuniarios y algunos representantes de 
la doctrina clásica los denominaban «bienes fiscales» y los definían como 


aquellos bienes productivos cuyos rendimientos o frutos se incorporan a la 
Hacienda Pública Nacional, 


En los bienes públicos del dominio privado, el vínculo que une a la persona 
pública con sus bienes es similar al que se establece entre la persona privada y 
los bienes de su propiedad privada. Por lo que respecta a su regulación, estos 
bienes se encuentran sujetos a un régimen jurídico mixto, y bajo un orden 
de prelación donde el régimen general de los bienes del dominio privado 
será de Derecho público, aunque distinto del que regula al dominio pú- 
blico y, de manera supletoria, se aplicaría el Código Civil, salvo que existan 


420 TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general. ..), pp. 66, 79 y 266; DE LAUBADÉRE: 
ob. cit., p. 271, «El dominio privado está constituido por aquellos bienes que 
pertenecen a las colectividades públicas y que no están afectados ni al uso del 
público ni a un servicio público, sino que se explotan financieramente para obtener 
ingresos con respecto a la administración propietaria (propiedades inmobiliarias, 
casas de alquiler, etc.)». 
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421 


disposiciones especiales“. A título ejemplificativo, establece el artículo 


187.12 de la Constitución que corresponde a la Asamblea Nacional, au- 
torizar al Ejecutivo nacional para enajenar bienes inmuebles del dominio 
privado de la Nación, con las excepciones que establezca la ley. 


Es posible la afectación* de un bien público de dominio privado al uso 
público o a los servicios públicos, en calidad de bien público del dominio 
público, lo cual debe hacerse mediante ley especial dictada por la Asam- 
blea Nacional (artículo 8 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos). 


La utilidad de la distinción radica en el régimen jurídico aplicable para las 
categorías incluidas en este criterio de clasificación. En ese sentido, los bienes 
públicos del dominio público se caracterizan por su incomerciabilidad; 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 9 del Decreto-Ley Orgánica de 
Bienes Públicos son inalienables*? (a lo que se asocia entre otros aspectos 


41 HERNÁNDEZ-MENDIBLE: ob. cit. («La formación, trayectoria...»), pp. 510 y 511. 

12 TuURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general...), p. 299, la afectación debe ser 
entendida como el acto jurídico emanado del Estado o de las personas jurídico- 
públicas titulares del demanio, o de un hecho jurídico-material, que le reconoce 
o le da a un bien o categoría de ellos un destino de uso público o de utilidad pública; 
HERNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael: «La regulación de los bienes necesarios 
para la satisfacción del interés general». En: Temas relevantes sobre contratos, 
servicios y bienes públicos, vı Congreso Internacional de Derecho Administrativo 
Margarita 2014. Editorial Jurídica Venezolana-Cajo (A. CANÓNICO SARABIA, 
coord.), Caracas, 2014, pp. 53 y 54, la afectación se produce por el ejercicio de una 
potestad pública, que se manifiesta formalmente en la Constitución, la ley, un acto 
administrativo o una actuación fáctica e inequívoca de destinación del bien a un uso 
general o a un servicio público, por la autoridad pública competente; RODRÍGUEZ- 
ARANA: ob. cit., pp. 145 y 147, «el paso de bien patrimonial a demanial acontece 
en virtud de la llamada afectación que, desde la posición de SANTAMARÍA PASTOR, 
es fundamentalmente una institución que permite el trasvase de bienes públicos 
patrimoniales a demaniales (...) transformación del bien patrimonial en demanial 
por su destino concreto a un uso general o a un servicio público determinado». 
También establece el artículo 543 del Código Civil que los bienes del dominio 
público son inalienables. 
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la instransferibilidad, la inembargabilidad, la inejecutabilidad judicial for- 


zosa, la prohibición de gravámenes, la inadmisibilidad de servidumbres 


424 


privadas, la inexpropiabilidad y la inmunidad tributaria)“, inembargables 


e imprescriptibles”. A ello, añade la doctrina que no están sometidos a pro- 
tocolización registral y la Administración Pública puede ejercer su poder de 
policía para protegerlos ante actos abusivos, de usurpación o que atenten 
contra su integridad*%; mientras que la comerciabilidad es la característica 
de los bienes públicos del dominio privado (artículos 543 y 1960 del Código 
Civil y 187.12 de la Constitución) y de los bienes de propiedad privada, por 
lo que pueden enajenarse y son usucapibles. 


En el caso de los bienes del dominio público, es posible la ocurrencia de lo 
que se conoce como la mutación demanial, que puede ser objetiva, cuando 


424 En relación con el alcance de la inalienabilidad véase: ARAUJO-JUÁREZ, José: De- 
recho Administrativo. Parte general. Ediciones Paredes, Caracas, 2007, pp. 760-766; 
TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general...), pp. 333-385; TORREALBA SÁN- 
CHEZ, Miguel Ángel: «La inembargabilidad absoluta de los bienes públicos: un 
anacronismo desde la perspectiva iberoamericana (a propósito de la sentencia 1582 
del 21 de octubre de 2008 de la Sala Constitucional)». En: Temas relevantes sobre 
contratos, servicios y bienes públicos, vr Congreso Internacional de Derecho Administra- 
tivo Margarita 2014. Editorial Jurídica Venezolana-Cajo (A. CANÓNICO SARABIA, 
coord.), Caracas, 2014, pp. 167-202; CLavero ArÉvALO; Manuel: «La inalienabi- 
lidad del dominio público». En: Estudios de Derecho Administrativo. Civitas-Instituto 
García Oviedo de la Universidad de Sevilla, Madrid, 1991, pp. 377-431. 

También se desprende su carácter de imprescriptibles de los artículos 778, 1959 y 
1960 del Código Civil. Respecto a esta característica puede consultarse: ARAUJO- 
JUÁREZ: ob. cit., pp. 766-768; TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general...) 
pp. 385-409; García DE EnTERRÍA, Eduardo: «Sobre la imprescriptibilidad del 
dominio público». En: Dos Estudios sobre la Usucapión en Derecho Administrativo. 
Civitas, Madrid, 1998, pp. 87-165, https://dialnet.unirioja.es/descarga/ 
articulo/2111928.pdf. 

ARAUJO-JUÁREZ: ob. cit., pp. 768-771. Respecto al ejercicio del poder de policía es- 
tablece expresamente el artículo 12 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos lo 
siguiente: «Los órganos y entes que conforman el sector público deberán adoptar las 
acciones necesarias para la defensa administrativa y judicial de los bienes públicos 
de su propiedad y de los que tengan a su cargo». 
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42: 


A 
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se desincorpora un bien perteneciente a una persona jurídico pública, 
del uso público o utilidad pública concreta al cual servía, para destinarlo 
a otro; o subjetiva, cuando se produce una sustitución o cambio de ti- 
tular de un bien demanial, por ejemplo, cuando en el marco de una 
competencia concurrente, se produce un proceso de descentralización, 
que apareja simultáneamente la transferencia de bienes. En estos casos, 
se preserva la eficacia de la regla de la inalienabilidad respecto al tráfico 
privado o particular, y su sentido preliminar, que es la afectación, pero 
permite el comercio público subordinado y determinado por las exi- 
gencias de uso público o de la utilidad pública*”. También es posible 
el aprovechamiento privativo de algunos bienes del dominio público 
a través de técnicas como la concesión** o el permiso de uso*?., 


12 TURUHEPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general. ..), pp. 321-325. 

48 Los artículos 74 al 77 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos están referidos 
a la concesión de bienes públicos. En esta materia resulta curioso lo dispuesto en el 
artículo 75, según el cual, las concesiones sobre bienes públicos no crean derechos 
reales, solo otorgan frente a la Administración y sin perjuicio de terceros, el derecho 
a realizar el uso, aprovechamiento o explotación del bien, de acuerdo con las reglas 
y condiciones que establezcan las leyes. Tal disposición es de difícil comprensión y 
no resulta cónsona con lo que postula la doctrina más autorizada en el área del De- 
recho Administrativo, en el sentido de que las concesiones generan derechos reales 
administrativos. En ese sentido, afirma GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús: Los derechos reales 
administrativos. Civitas, Madrid, 1989, pp. 57 y 58, que, como el derecho real admi- 
nistrativo recae sobre una cosa del dominio público, sustraída al comercio jurídico 
privado, no puede tener su origen en los modos típicos del derecho privado y nace 
por un acto típicamente administrativo: la concesión. Véase también al respecto: 
DE LAUBADÉRE: ob. cit., pp. 285-287. 

MARIENHOFE, Miguel S.: Permiso especial de uso de bienes del dominio público. 
Régimen jurídico. La «precariedad». Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996. 
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TEMA 4 
Bienes muebles y bienes inmuebles 


SUMARIO: 


1. Noción y evolución 2. Importancia 3. Enumeración legal de 
los bienes inmuebles 3.1. Inmuebles por su naturaleza 3.2. Inmue- 
bles por su destinación 3.3. Inmuebles por el objeto a que se refieren 
4. Enumeración legal de bienes muebles 4.1. Los muebles por su 
naturaleza (muebles corpóreos) 4.2. Muebles por el objeto a que se 
refieren o determinarlo así la ley 4.3. Muebles por anticipación 


1. NOCIÓN Y EVOLUCIÓN 


Todos han rendido pleitesía y otorgado respaldo a esta clasificación mi- 
lenaria***, asociada, en principio, a su adherencia o no a la superficie de la 


430 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 65-103; EcaÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos. ..), pp. 82-107; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 41-91; AveLeDOo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 57-76; PIÑA 
VALLES: ob. cit., pp. 36-46; OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), 
pp. 25-61; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 70-88; BLONvaL LÓPEZ: ob. cit. 
(Derecho Civil...), pp. 43-55; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE KruPIJ: ob. cit. (Lecciones 
de Derecho...), pp. 73-111; La Roche: ob. cit., pp. 49-62; Lours COLMENARES: 
ob. cit., pp. 38-54; SÁncHEz BRITO: ob. cit., pp. 97-116; Carvo Baca: ob. cit. (Ma- 
nual de Derecho Civil...), pp. 116-118; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, pp. 21-40; 
Dom1nict: ob. cit., t. 1, pp. 576-588; BastIDAs: ob. cit. (Comentarios y reparos.. .), 
pp. 13-30; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, pp. 13-23; SANOJO: ob. cit. (Institucionesde Derecho...), 
t. IL pp. 8-15; BIONDI: ob. cit. (Los bienes), pp. 101 y ss; MAZEAUD et al.: ob. cit., 
parte 1, vol. 1, pp. 283-330; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 198-234; LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes. ..); Jara FLÓREZ, Humberto: «Clasificación de bienes muebles e 
inmuebles». En: Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho. N.° 37. Pontificia 


148 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


432. La distinción está fundada en la posi- 


tierra o a su traslación de esta 
bilidad o no que presenta la cosa de trasladarse de un lugar a otro“. Es 
una división de tanta trascendencia que inclusive en el ámbito coloquial 
se tiene cierta idea parcial de la diferencia entre muebles e inmuebles, más 


allá del ámbito inmobiliario*%*, 


Distinguir a los bienes según su posibilidad de desplazamiento*” o de 
transportarse de un lugar a otro por fuerza propia o por la mano del 
hombre, no presenta ningún tipo de dificultad y es de fácil comprensión, 
pero veremos que la ley no toma en cuenta solamente el criterio físico de 
movilidad e inmovilidad, sino, además, otros criterios utilitarios, de modo 
que la distinción viene a resultar convencional**. Son bienes muebles 
y bienes inmuebles los que la ley determina como tales. Entonces, la inclu- 
sión de ciertos bienes en una u otra categoría es una cuestión de voluntad 
legislativa, constituyendo una distinción convencional. La clasificación 
surge históricamente a partir de la necesidad de diferenciar los bienes de 
acuerdo con su importancia económica y social, para que los de mayor re- 
levancia estén sometidos a un régimen particular en cuanto a sus formas 


o garantías de enajenación”. 


Universidad Católica del Perú, Lima, 1983, pp. 67-94, https://dialnet.unirioja.es/ 
descarga/articulo/5084912.pdf. 
JARA FLÓREZ: ob. cit., p. 67. 
AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 57, debe advertirse que, si 
bien la movilidad es un rasgo sustancial en la clasificación, tampoco es definitivo 


431 
432 


porque la ley interviene en su calificación. 
B1IoNDr: ob. cit. (Los bienes), p. 44. 
Véase: ibíd., p. 101, la noción de inmueble que se identifica con el terreno es antigua. 


433 
434 


435 Véase: MELEÁN BRITO: ob. cit., p. 169, «La separación de los bienes en muebles e in- 


muebles atiende a un criterio de desplazamiento; son muebles aquellos bienes que 
pueden ser desplazados por sí mismo o por una fuerza exterior, y serán inmuebles 
aquellos bienes que no pueden ser desplazados, o si bien, si son desplazados serían 
deteriorados». 
136 BIONDI: ob. cit. (Los bienes), p. 101, la inclusión en una u otra categorías es obra de la 
voluntad legislativa. 


437 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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En la época clásica del Derecho romano se diferenció entre res mancipi 
y res nec mancipi, las primeras asociadas a lo importante, como suelo 
438. El Derecho romano acordó protección posesoria tanto a los 


432. En Roma, el criterio de distinción re- 


y esclavos 
muebles como a los inmuebles 
sidía únicamente en la naturaleza de las cosas; las cosas no susceptibles de 
traslado (res inmobiles) y todas las demás eran cosas mobiliarias. Los ro- 


manos no pensaron jamás en extender esta clasificación a los derechos, ni 


siquiera a los derechos reales*%, 


Posteriormente, la importancia de los inmuebles era considerable en el te- 
rreno político, asociado a la jerarquía de las personas. La tierra representaba 
en la sociedad cerrada de la alta Edad Media la única riqueza y fuente de 
ingresos. En la Edad Media, la distinción llegó a constituir parámetro 
fundamental, con base en razones económicas y sociales. Los inmuebles 


438 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 198; AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 57 y 58; CArrILLO L. y MÁRQUEZ DE KrurPI;: ob. cit. (Lecciones 
de Derecho...), p. 75, a decir de los romanistas, la escisión de los bienes en muebles 
e inmuebles encuentra su antecedente más remoto en la primera ley escrita, la Ley 
de la x11 tablas que distinguía los fundos (fundus) de las demás cosas (cetarae res) 
en orden a la usucapión. Siglos más tarde, el Derecho clásico ofrece como máxima 
división las res mancipi y res nec mancipi. 

439 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), la terminología que sugiere la distin- 

ción entre bienes muebles e inmuebles encuentra su origen en el Derecho romano 

más antiguo (criterio físico, limitaron la clasificación a las cosas corporales), que 
es el representado en las x11 tablas. En ella se distinguía, por ejemplo, en orden 

a la usucapión entre los fundos, es decir, los inmuebles por un lado, para los cuales 

la usucapión era de dos años y lo que los latinos llamaron las otras cosas, para las 

cuales la usucapión era de un año, de modo que la importancia económico social 
de los fundos (originalmente el pueblo romano estaba integrado por agricultores) 
aconsejaba instituir para ellos un tiempo de usucapión que fue el doble del que 
se estableció para las otras cosas. Otro ejemplo, dos de los interdictos destinados 

a recuperar la posesión se referían solo a bienes inmuebles. 

140 MAzEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 283. 

441 Ídem. 
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quedaran arropados por particulares garantías, siendo sometidos a un 


régimen especial, dada la escasa relevancia que se le atribuyó a los muebles*?. 


442 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 67; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), 
a partir de la caída del Imperio romano la importancia de la tierra creció desde el 
punto de vista económico; al criterio físico de los romanos se yuxtaponen criterios de 
naturaleza económica (valor y productividad de la cosa), se extendió la clasificación 
no solo a las cosas, sino también a los derechos. Se convirtió en la más importante 
en el Derecho medieval y, concretamente, en el antiguo Derecho francés. Los in- 
muebles fueron rodeados de garantías particulares y sujetos a un régimen jurídico 
especial, adecuado a su importancia. En la Edad Media, la importancia social de los 
inmuebles, sobre todo de la tierra, era considerable tanto en el terreno político como 
en el económico. La jerarquía de las personas estaba vinculada a la tierra (aspecto 
político) y, desde el punto de vista económico, en la sociedad cerrada de la alta Edad 
Media, la única fuente de riqueza estaba constituida por el suelo. Por ello existía una 
preocupación por rodear a los inmuebles de un régimen jurídico particular, para 
proteger a las titulares de las mismas. Entonces, las reglas protectoras que se creaban 
respecto de los inmuebles no aplicaban a los muebles; los muebles eran cosas de 
poco valor económico y se descuidó su régimen jurídico. En esta época, se decía res 
movilis, res vilis, cosa mueble es cosa vil, cosa de poco valor, cosa a la cual no se le 
prestaba mayor atención, entonces había mucha preocupación por los inmuebles, 
no así por los muebles. Las preocupaciones de los juristas de aquel tiempo no eran 
lógicas sino prácticas, y por eso no dudaron en calificar como inmuebles a cosas 
que eran muebles por su naturaleza de acuerdo al criterio físico de desplazamiento, 
calificándolas como inmuebles para proteger muebles de gran valor y mantenerlos 
dentro del patrimonio familiar. Por ejemplo, las joyas, los libros iluminados de la 
clase media. Inclusive, extendieron la clasificación a los derechos, clasificándolos 
en derechos mobiliarios e inmobiliarios, atendiendo a su importancia económica y 
social y no a criterios lógicos. Las deudas de dinero eran bienes muebles porque la 
Iglesia cristiana instauró la prohibición canónica del préstamo a interés, al ser im- 
productivos económicamente no eran importantes (cosas viles). Lo fundamental de 
esta etapa es que la distinción entre bienes muebles e inmuebles, aun partiendo 
de la naturaleza física de las cosas, fue en su evolución una distinción que iba a la par 
con la importancia económica de las cosas. Por eso los juristas de aquel tiempo cali- 
ficaron como inmuebles a cosas que, por su naturaleza, eran muebles y, a la inversa, 
ciertas cosas que eran inmuebles pero que no tenían gran valor desde el punto de 
vista económico y social, por ejemplo: algunas tierras eran calificadas como bienes 
muebles porque no tenían importancia desde el punto de vista de la agricultura. 
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El Código Napoleón volvió a la distinción romana fundada básicamente 
en la naturaleza física de las cosas, a saber, el criterio de la fijeza o movi- 
lidad, sin atenerse a este de manera absoluta**. Luego de una evolución 
que se paseó por el valor de la cosa, proyectó una idea vigente hasta nues- 
tros días (artículo 532), a los fines de la distinción entre bienes muebles 
e inmuebles: se acoge el criterio básico relativo a la posibilidad de mover 
la cosa de un sitio a otro sin que su estructura se dañe. Se establece un ré- 
gimen especial para la identificación y enajenación de tales bienes debido a 


su mayor valor. Aunque modernamente los bienes muebles han adquirido 


un valor considerable que puede superar el de algunos inmuebles***. 


443 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 286; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), los 
redactores del Código Civil francés volvieron a la distinción romana basada en la 
naturaleza física de las cosas por parecerles más lógico el criterio de la fijeza o movi- 
lidad, aunque tampoco se acogieron al criterio físico de manera absoluta. Partiendo 
de la constatación de que es conveniente que ciertas cosas que son accesorias de un 
inmueble deben seguir el mismo régimen jurídico del inmueble, los autores del Có- 
digo Civil francés crearon una categoría nueva y distinta que denominaron, como 
lo hace nuestro Código Civil, «inmuebles por su destinación». Los bienes inmuebles 
por su destinación eran bienes muebles por naturaleza que existían como acceso- 
rios de un inmueble y en virtud de esa accesoriedad quedan sometidos al mismo 
régimen jurídico. Por otra parte, continuaron colocando dentro de la categoría de 
bienes muebles e inmuebles a los derechos a pesar de que esto no es lógico, y crearon 
la categoría de bienes muebles e inmuebles por el objeto a que se refieren (recogida 
actualmente en los artículos 530 y 533 del Código Civil). A pesar de que el Código 
napoleónico estableció como criterio fundamental de distinción la naturaleza física 
y no el valor o productividad de la cosa, es innegable que también tomó en cuenta 
consideraciones de orden económico. Se mantuvo la extensión de la clasificación 
a los derechos y se le dio una determinada categorización. Comenzó por establecer 
el criterio físico como fundamento de la distinción, pero hace concesiones a la vieja 
tradición de calificar como inmuebles a las cosas valiosas por el hecho de serlo, y en 
otros casos no lo hace en atención a su valor, sino con el fin de asegurar la aplicación 
de un mismo régimen jurídico tanto al bien inmueble al que se incorporan las cosas, 
como a las cosas incorporadas a aquel. En términos generales, abandona el criterio 
de calificar de inmuebles a las cosas valiosas y de muebles a los demás, pero hace 
algunas concesiones al criterio. 

EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 83. Véase también: KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 67 y 68; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 41-49. 
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El Código Civil Italiano de 1865 y, a través de este, nuestro Código Civil 
mantuvieron sustancialmente el criterio y ámbito de clasificación tal como 
los consagraba el Código napoleónico (1804), pero nuestro Código Civil ha 
suprimido en su mayor parte las consecuencias que directamente derivaban 
de tratar como despreciables los muebles y valiosos los inmuebles**. Para el 
Derecho venezolano los vehículos automotores y las aeronaves, no obstante 
ser muebles, precisan formalidades de traspaso de propiedad similares a los 
inmuebles***. El legislador venezolano hace de la clasificación entre mue- 
bles e inmuebles, la summa divisio* de las cosas (artículo 525 del Código 
Civi)**, Pero la suprema división de las cosas, en criterio de algunos, ha 
perdido vigencia, pues hoy los motivos que llevaron a distinguir entre mue- 
bles e inmuebles están superados**. Esto no quiere decir que la distinción 
entre bienes muebles e inmuebles deba desaparecer, sino que actualmente 
ha de impostarse sobre otros fundamentos y acarrear otras consecuencias, 


Con los avances de la ciencia, de la técnica y de la industria se van desarro- 
llando nuevas formas de riqueza desconocidas hasta esta época, y de gran 


45 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


446 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 84. 

MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 283, esta clasificación, apenas insinuada en 
Roma, se convirtió en la summa divisio en nuestro Derecho antiguo; JARA FLÓREZ: 
ob. cit., pp. 67-71; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 67; AVELEDO 
Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 58; CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE 
Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 73 y 75. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 51. 

Lacruz BErDEJO: ob. cit., p. 106; LAGRANGE: ob. cit. (4puntes...), todo bien tiene 
que quedar legalmente calificado dentro de una de estas categorías, no hay posi- 
bilidad de que alguno quede fuera de ella. A este criterio se le han aplicado tres 
calificativos: es un criterio falso, anticuado y nefasto. Hay algunos que en verdad no 


447 


448 


449 


son muebles ni inmuebles como ocurre con los bienes inmateriales, que al carecer 
de entidad física no puede predicarse sobre ellos que puedan o no moverse. En se- 
gundo lugar, es anticuado porque responde a un estado de cosas medieval donde el 
inmueble era cosa de gran valor. En tercer lugar, es nefasto porque coloca dentro de 
los muebles a todos los bienes de categoría incierta. 


459 Tbíd., p. 107. 
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valor; que no son de naturaleza inmobiliaria, sino mobiliaria, que son las 
que constituyen el objeto de los derechos incorporales. Por ejemplo, una 
patente de invención puede tener un valor muy superior a un inmueble 
y es catalogada como cosa mueble, otros serían las acciones de compañía, 
un trasatlántico, un automóvil, etc. De tal manera que seguirse aferrando 
al criterio de clasificación entre cosas muebles e inmuebles, atendiendo 
a un criterio físico, carece de sentido, porque no es cierto ni que las que 
no pueden moverse sean más importantes económica y socialmente, ni 
que las que se pueden mover son menos importantes. La conclusión es que 
la clasificación de los bienes en muebles e inmuebles ya no está adaptada 
a la importancia social y económica, está fuera de la realidad. La distin- 
ción es importante en términos bastante más relativos que antes. Algunos 
proponen que se establezcan diferencias de régimen jurídico según la con- 
dición de las cosas, atendiendo a si pueden o no moverse, pero llegando 


hasta ese punto*, 


La importancia de unas cosas sobre otras deja de presentarse claramente 
por la inserción de nuevos bienes o servicios que suponen desplazamiento 
de bienes económicos. Por lo que la riqueza ya no está necesariamente 
asociada a una determinada clase de bienes*?. 

Por esto, la doctrina se ha dado a la tarea de hallar un nuevo criterio de 
clasificación que se adapte a las exigencias actuales, a lo que hoy en día 
constituye la importancia económica y social de los bienes, y el criterio 
que tiende a prevalecer es el de que las cosas de mayor importancia social, 
las más valiosas, están sometidas a un régimen de publicidad registral, así, 
por ejemplo: los terrenos, inmuebles, tierras, siguen siendo hoy en día un 
elemento fundamental de riqueza y desarrollo, los inmuebles son los ob- 
jetos que se prestan por excelencia a constituir el objeto de un régimen de 
publicidad registral. Pero al lado de estos, también se han creado sistemas 


$1 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
$2 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 200. 
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de registro para bienes tan importantes, como las naves, las aeronaves, los 
bienes inmateriales (derecho de autor, propiedad industrial), acciones de 
compañías (sujetas a un régimen de publicidad privada semejante al de los 
inmuebles). Se ha sostenido que una clasificación más adaptada a la im- 
portancia económico-social de los bienes sería aquella centrada alrededor 
del criterio según el cual hay bienes registrables y bienes no registrables, 
y, de acuerdo con eso, formular el régimen jurídico correspondiente; no 
se trata de suprimir la clasificación de los bienes en muebles e inmuebles, 
sino de darle la trascendencia que realmente tiene haciéndola girar alre- 
dedor de la circunstancia de que un bien pueda o no ser movido; lo que no 
se debe hacer (como ocurre con el artículo 525 del Código Civil) es elevar 
la distinción de muebles e inmuebles, de tal manera que todos los bienes, 
incluso los que carecen de entidad física, deban quedar ubicados en una 


u otra categoría. Esta es la tendencia actual en algunos países europeos*?, 


Atendiendo a la referencia directa de la naturaleza física de las cosas, se ad- 
mite que son: i. muebles: todos aquellos bienes que pueden desplazarse por 
sí mismos (semovientes); todos los bienes que pueden ser desplazados 
por un impulso que les es propio (naves o automóviles) o por una fuerza 
exterior; ii. son inmuebles: todos los cuerpos que no pueden desplazarse ni 


ser inmediatamente desplazados (edificio o terreno)**. 


Así, la distinción entre muebles e inmuebles viene dada porque los pri- 
meros pueden transportarse de un lugar a otro, por su propia fuerza 
o por una fuerza externa*”, La clasificación apunta a la posibilidad de des- 
plazamiento. La distinción abarca incluso los bienes incorporales. Los 
derechos y acciones que tienen por objeto cosas muebles son también 
muebles (artículo 533 del Código Civil). En tanto que los derechos y ac- 
ciones que tengan por objeto inmuebles son inmuebles (artículo 530 del 


153 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


KumMeEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 65. 
55 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 198. 
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Código Civil)**. Los bienes inmuebles son perfectamente identificables, 
a diferencia de los muebles que por su propia movilidad y fungibilidad, 
especialmente aquellos que no son objeto de registro. La fijeza del in- 


mueble facilita la prueba de su propiedad. La distinción es fundamental 


por las enormes consecuencias prácticas*”, 


Pero veremos que el legislador, a los efectos de la clasificación, «no mantuvo con 
fidelidad el criterio físico», ni siquiera con relación a las cosas corporales**. La 
distinción más bien parece apuntar a la manera en que las cosas prestan su uti- 
lidad, permaneciendo algunas relativamente fijas, mientras que otras la prestan 
sin permanecer relativamente fijas*?. A todo evento, salvo lo que indicaremos 
de seguidas, la doctrina admite que «la distinción ha perdido terreno»*, 


2. IMPORTANCIA 


La doctrina afirma que la distinción es importante con base en las di- 


ferencias que presentan ambos tipos de bienes, entre las que pueden 


mencionarse las siguientes*”: 


66 KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 66; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); 
artículo 530 del Código Civil. Esta tercera categoría comprende derechos 
y acciones, esto nos da una idea clara del carácter artificial de la clasificación de 
los bienes en muebles e inmuebles, puesto que los derechos y acciones son entidades 
inmateriales respecto de las cuales no tiene sentido plantearse si pueden o no ser mo- 
vidas, porque esta cualidad solo es predicable respecto de los bienes que tienen una 
entidad física. Por esto hemos dicho que es una clasificación convencional. El cri- 
terio seguido por el legislador es el de referirse al objeto; objeto al cual es relativo el 
derecho o la acción y de allí la denominación de la categoría. El derecho o la acción 
son inmuebles no en sí mismos, sino en razón del carácter inmobiliario del objeto 
al cual se refieren. La categoría comprende derechos y acciones, hay, pues, derechos 
inmobiliarios y acciones inmobiliarias. 

SÁNCHEZ-CORDERO DÁVILA: ob. cit., p. 684. 

155 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 52. 

62 Tbíd., p. 53. 

16% KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 68. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 82-91; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 68-74; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 59-62. 
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i. Las formalidades especiales para la transmisión, registro o régimen de 
publicidad (artículos 1915 y 1920 del Código Civil) y, por ende, oponibi- 
lidad frente a terceros. Esto es, el régimen de publicidad está básicamente 
dirigido a los inmuebles, no obstante la necesidad de registro de bienes 
muebles considerados de gran valor, como los automóviles y las naves*”, 
La importancia económica de algunos bienes muebles y la necesidad de 
conceder seguridad jurídica se traduce en la tendencia de los ordena- 
mientos jurídicos actuales de hacer extensible a ciertos bienes muebles los 
sistemas de publicidad registral, a los efectos de la eficacia frente a terceros, 
al margen de la eficacia de la validez del negocio inter partes**?. Por estar 
fijos los inmuebles, resulta más fácil organizar respecto de tales un sis- 
tema de publicidad, lo cual sería prácticamente imposible respecto de la 


mayoría de los muebles***, 


J 65 


ii. La prescripción de los muebles es bienal*%, por oposición a una pres- 


E: f . y i : ' 466 
cripción más amplia que alcanzaría las acciones relativas a inmuebles**, 


iii. Algunos derechos reales regulados en el Código Civil solo son pre- 
dicables respecto de inmuebles, como la hipoteca inmobiliaria (artículo 


462 Véase infra tema 22. 


163 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 68 y 69; TSJ/SCC, sent. 
N.° 64, de 05-04-01, «el artículo 1924 del Código Civil, se hizo la exposición que 
cuando se trata de un bien inmueble para que ese derecho sea oponible a terceros 
es necesario la solemnidad del registro público...»; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., 
p. 198, «La mayor importancia que pueden tener los bienes, hace que se les conceda 
un tratamiento diferente, especialmente en cuanto a su enajenación». 

MAZEAUD et dl.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 290. 

Artículo 1986: «La acción del propietario o poseedor de la cosa mueble, para 


464 
465 


recuperar la cosa sustraída o perdida, de conformidad con los artículos 794 y 795, se 
prescribe por dos años». 
166 Artículo 1977: «Todas las acciones reales se prescriben por veinte años y las perso- 
nales por diez, sin que pueda oponerse a la prescripción la falta de título ni de buena 
fe, y salvo disposición contraria de la Ley. La acción que nace de una ejecutoria se 
prescribe a los veinte años, y el derecho de hacer uso de la vía ejecutiva se prescribe 


por diez años». 
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1881)”, anticresis*% (artículo 1855), enfiteusis (artículo 1565), habita- 
ción (artículos 625 al 631), hogar y servidumbre (artículo 709). En tanto 
la prenda versa sobre muebles (artículo 1837), sin perjuicio de la prenda 


inmobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión*”, 


iv. El interdicto de amparo protege al poseedor de inmuebles; no procede 


para muebles (artículo 782). El interdicto restitutorio aplica a muebles 


e inmuebles*. 


v. La competencia judicial, pues las acciones reales sobre inmuebles se 
interponen ante la autoridad del lugar donde esté situado el inmueble 
(artículo 42 del Código de Procedimiento Civil) y las relativas a bienes 
muebles ante el juez donde el demandado tenga su domicilio o su re- 
sidencia (artículo 40 eiusdem). Ello a fin de no imponer al demandado 
gastos exagerados por traslados” y facilitar su defensa”?. 


vi. Las medidas preventivas de prohibición de enajenar y gravar recaen 
sobre inmuebles”? y el embargo sobre muebles (artículo 588 del Código 
de Procedimiento Civil). El embargo ejecutivo y el secuestro pueden 
recaer tanto en muebles como en inmuebles. 


47 Existen leyes especiales que consagran la hipoteca respecto de ciertos bienes 


muebles, como la Ley de hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de 
Posesión. 
468 De considerarse derecho real, toda vez que veremos la duda o discusión que existe 
sobre su naturaleza. 
Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 69-71. Véase la titularidad del 
derecho de propiedad sobre vehículos automotores: TSJ/SC, sent. N.° 2843, de 19- 
11-02; Garvis HERNÁNDEZ, Carlos: «La titularidad del derecho de propiedad de 
vehículos». En: Revista de Derecho. N.° 5. TS]. Caracas, 2002, pp. 376, 378 y 379. 
Véase infra tema 6. 
MAZEAUD etal.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 291. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 167. 
También en algunos casos aplican para bienes muebles sometidos a publicidad 
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473 


registral, como los vehículos, los buques y las acronaves. 
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vii. La venta con reserva de dominio rige para bienes muebles (artículo 1 
de la Ley de Venta con Reserva de Dominio). 


viii. La aplicación de la «ley de su situación» o lex rei sitae (artículo 27 de 
la Ley de Derecho Internacional Privado) según el cual los bienes se rigen 
por la ley de su ubicación“. 


El establecimiento de una ley uniforme y rectora tanto para los bienes 
muebles como inmuebles —/a lex rei sitae— ya estaba presente en nuestro 
Código Civil desde 1896; en el caso de los inmuebles, históricamente el 
criterio establecido con carácter estándar ha sido el de la territorialidad, 
según el cual todos los bienes inmuebles situados dentro de los límites de 
un territorio se rigen por el Derecho de este (inmobilia reguntur lege loci), 
es decir, por el ordenamiento que corresponde al lugar de su situación, 
lex situs o lex rei sitae, mientras que en el caso de los muebles, SaviGnY 
—basándose en que el «asiento» de la relación jurídica referida a bienes se 
encuentra en el país en que están situados y en que quien desea adquirir 
o ejercer un derecho real sobre un bien se transporta en su intención al 
lugar en que se encuentra el mismo, sometiéndose voluntariamente a la 
ley que rige en ese lugar— sostuvo el criterio del tratamiento igualitario, 
tanto para inmuebles como para muebles, estableciendo como regla ge- 
neral aplicable la lex rei sitae, cuestión que acabó con la tesis personalista 
que, en materia de bienes muebles, se había mantenido desde SALICETO 
(siglo xv)P?. 


7 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 72 y 73; EGAÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 87-89; AveLeDO MoRrasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 61. 
175 RoDRÍGUEZ Reyes DE Mezoa, Miriam: El régimen jurídico de los bienes y los dere- 
chos reales en el sistema venezolano de Derecho Internacional Privado. UCV. Trabajo 
de Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado y Comparado (F. Ro- 
MERO, tutora). Caracas, 2004, pp. 11, 35, 40 y 41. Señala la misma autora que para 
«el Derecho Internacional Privado, la importancia de la clasificación de los bienes 
en muebles e inmuebles adquiere una mayor relevancia, que tiene su origen en la 
coexistencia de diversos ordenamientos jurídicos vigentes conectados al caso con- 
trovertido. Y es que cada Estado, en razón a su propia autonomía legislativa, refleja 
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En la actualidad, se ha impuesto entonces la tesis savigniana de una fór- 
mula unitaria que equipara, dentro de un mismo régimen, los bienes 
muebles y los inmuebles, pero «aun cuando se adopte legislativamente una 
fórmula unitaria, como en efecto es lo usual, la condición propia de los 
muebles de ser desplazables y la posibilidad cierta de ser llevados de un 
país a otro, da pie a dos de los grandes problemas que se generan en el 
marco del estatuto real; por un lado, los conflictos móviles, los cuales im- 
ponen la necesidad de definir el momento en que la ubicación del bien 
es jurídicamente determinante, a los efectos de saber cuál de los ordena- 
mientos subsecuentes es aplicable (el que regía antes del desplazamiento 
o el posterior al mismo) y, por el otro, los casos de los bienes en tránsito 
y los medios de transporte, cuyos respectivos problemas requieren deter- 
minar con exactitud el lugar de situación para poder establecer el régimen 
aplicable»”*, Evidentemente, este tipo de problemas no se plantea respecto 
de los bienes inmuebles. 


ix. Las limitaciones legales a la propiedad son más numerosas en materia 
de inmuebles, eficacia de la propiedad y otros derechos reales (la persecu- 
ción se toma en materia de muebles con el artículo 794 del Código Civil; 
hurto y robo solo son predicables respecto de bienes muebles). 


toda una gama de intereses estatales (políticos, económicos, sociales, etc.) en su 
sistema de Derecho Internacional Privado y en su sistema de legislación interna. 
Por tal razón, es común encontrarnos con casos de diferencias de regulación en los 
diversos sistemas estatales de Derecho Internacional Privado, en tanto que no coin- 
ciden las soluciones sobre Derecho aplicable a determinadas situaciones o categorías 
jurídicas, y, otros casos más frecuentes, en que, aun existiendo coincidencia de solu- 
ciones en las normas conflictuales de aquellos sistemas, no hay uniformidad en los 
ordenamientos jurídicos materiales nacionales y, en este último sentido, es posible 
que en tales ordenamientos, un mismo bien esté ubicado en distintas categorías de 
clasificación, por ejemplo, que sea considerado mueble en uno y en otro, inmueble. 
En este caso se configura lo que se ha llamado “conflictos latentes”, que no son más 
que “conflictos de calificación” devenidos por las divergencias entre las legislaciones 
materiales internas de los Estados vinculados al caso de Derecho Internacional 
Privado» (p. 55). 
176 Ibid., p. 42. 
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x. La usucapión es importante como forma de adquirir inmuebles en tanto 
que en materia de muebles se invocará el artículo 794 del Código Civil, 
aunque excepcionalmente también tiene aplicación”. 


xi. La acción reivindicatoria es imprescriptible respecto de los inmuebles 
y prescribe a los dos años respecto de los bienes muebles (artículo 1986 del 


Código Civil). 
xii. La ocupación solo aplica a los muebles**, 


xiii. La accesión apareja la regla general que el propietario de la cosa 
inmueble es el que se hace propietario del todo?””. 


xiv. La expropiación —a decir de AGUILAR GORRONDONA- por causa de 
utilidad pública es propia de los inmuebles*%%. Pero, en atinada opinión 
de KumMEROW, la fundamentación básica de la expropiación no discri- 
mina el ámbito de aplicación de la norma constitucional (artículo 115481)*82, 


177 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), puede ser de 20 años conforme a lo dispuesto en 
el artículo 1977 del Código Civil. En materia inmobiliaria, también hay una más 
breve de 10 años que está regulada en el artículo 1979 del Código. En materia de 
bienes muebles, la usucapión es más rara y rige un principio contenido en el artículo 
794 primer párrafo (no aplica a la universalidad de bienes muebles sino a los bienes 
considerados individualmente). Excepcionalmente, aplicará la usucapión respecto 
de los bienes muebles y será de 20 años porque en el artículo 1977, se alude a los 
derechos reales sin distinguir entre bienes muebles e inmuebles. 

Véase infra tema 11. 

49 Véase infra tema 12. 

480 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 91. 

«Artículo 115.- Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho 
al uso, goce, disfrute y disposición de sus bienes. La propiedad estará sometida 
a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de 


478 


481 


utilidad pública o de interés general. Solo por causa de utilidad pública o interés 
social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnización, podrá ser 
declarada la expropiación de cualquier clase de bienes». 
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aunque lo característico sea la expropiación sobre inmuebles. Así que 
puede ser objeto de expropiación cualquier clase de bienes susceptibles 
de propiedad privada, según lo confirma la ley y la doctrina especial**. 


En cuanto a los privilegios de crédito, están regulados a partir del artículo 


1866 del Código Civil, el cual establece una distinción según se trate de pri- 


vilegios relativos a bienes muebles y privilegios relativos a bienes inmuebles***, 


482 KUMMEROVW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 73 y 74, se refiere a que, en el sistema 
venezolano, se percibe una concepción no restrictiva de bienes expropiables, y cita 
como ejemplos lo dispuesto en los artículos 23 de la Ley sobre el Derecho de Autor 
y 16 de la Ley de Propiedad Industrial. Este último indica: «Cuando una invención 
o descubrimiento interese al Estado o se considere fundadamente que es de interés 
público, el Ejecutivo nacional podrá, por causa de utilidad pública o social, decretar 
la expropiación del derecho del inventor o descubridor, sujetándose a los requisitos 
que para la expropiación de bienes establece la Ley de la materia. En las publica- 
ciones que hubieren de hacerse con este fin, se omitirá el objeto de la invención 
o descubrimiento y solo se indicará que se halla comprendida en las condiciones de 
este artículo». La Ley sobre el Derecho de Autor: «Artículo 23.- El autor goza tam- 
bién del derecho exclusivo de explotar su obra en la forma que le plazca y de sacar 
de ella beneficio. En los casos de expropiación de ese derecho por causa de utilidad 
pública o de interés general, se aplicarán las normas especiales que rigen en esta 
materia. El derecho de explotación no es embargable mientras la obra se encuentre 
inédita, pero los créditos del autor contra sus cesionarios o contra quien viole su de- 
recho, pueden ser gravados o embargados. En los casos de embargo, el juez podrá 
limitar sus efectos para que el autor reciba a título alimentario, una determinada 
cantidad o un porcentaje de la suma objeto de la medida». Véase también: SÁNCHEZ 
MIRALLES, Samantha: Expropiación de marca en Venezuela: particular enfoque desde 
el punto de vista del análisis económico del Derecho. FUNEDA, Caracas, 2011. 

18 BrEwER-CARÍAs, Allan R. et al.: Ley de Expropiación por Causa de Utilidad Pública 
o Social. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2002, pp. 25 y 26, la Constitución, 
en su artículo 115 señala expresamente esta circunstancia, por lo que las expropiación 
procede sobre bienes muebles e inmuebles y derechos inmateriales. Por ello la Ley 
regula expresamente la expropiación de bienes de cualquier naturaleza (artículo 7), 
incluso el artículo 60 de la Ley regula la posibilidad de la expropiación de bienes con 
valor artístico, histórico, arquitectónico o arqueológico, la cual se debe efectuar de 
acuerdo con lo dispuesto en la propia Ley. 

18 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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3. ENUMERACIÓN LEGAL DE LOS BIENES INMUEBLES%%” 


Las realidades jurídicas no se corresponden necesariamente con las rea- 
lidades naturales, por lo que debe considerarse en torno a la clasificación 
referida por el Derecho positivo. Esto es la clasificación de los bienes 
en muebles e inmuebles, amén de su naturaleza responde una interpre- 
tación normativa**, regulada por el Código Civil en algunos casos con 
criterios ficticios”, 


Por lo que ha de concluirse, en abstracto, que bienes muebles y bienes in- 
muebles son aquellos específicamente consagrados por la legislación. De 
allí que existen objetos que naturalmente serían muebles, pero, dadas sus 
particularidades, el legislador consideró ubicarlos en la categoría de los 
inmuebles*%%*. Sin embargo, no puede ser adscrito un bien a una de 
las categorías arbitrariamente, el legislador establece un numerus clausus en 


18 Vid. artículo 526 del Código Civil; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 

bienes...), pp. 53-68; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 201 y ss. 

Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 93. 

187 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 2152, de 06-12-06: «Así, la calificación de inmuebles que 
hace la Ordenanza objeto del presente juicio incluye bienes que, por su naturaleza, 
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no son tales. Es evidente que se recurrió para ello al Código Civil, texto legal que 
prevé la existencia de varias clases de bienes inmuebles, algunos de los cuales lo son 
únicamente por ficción, pues en realidad son bienes muebles que, por determinadas 
circunstancias, se han asimilado a los verdaderos inmuebles. De ese modo, el 
legislador local partió de la misma idea del Código Civil, por lo que incluyó en 
el concepto de bienes inmuebles —por tanto, sujetos al impuesto correspondiente— 
bienes que solo son tales por ficción. Lo hace de la siguiente manera (artículos 526 
a 530): El artículo 525 del Código Civil establece que «las cosas que pueden ser 
objeto de propiedad pública o privada son bienes muebles e inmuebles» y, en 
el artículo siguiente, clasifica los inmuebles en tres categorías: inmuebles por 
naturaleza, por destinación y por el objeto. Los artículos que le siguen se dedican 
a cada una de esas clases (el 527 a los inmuebles por naturaleza; el 528 y el 529 a 
aquellos que lo son por destinación; y el 530 a los que lo son por el objeto)»; TSJ/SC, 
sent. N.° 2290, de 14-12-06; TSJ/SC, sent. N.° 1829, de 08-07-03. 
188 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 94. 
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cuanto a las categorías de bienes inmuebles, a través de lo que denomina 
«inmuebles por su naturaleza», «inmuebles por destinación» e «inmuebles 


por el objeto a que se refieren»**, 


Partiendo del principio de la movilidad natural, señala el legislador 
que son bienes muebles aquellos que, como expresa el artículo 532 del 
Código Civil, «pueden cambiar de lugar, bien por sí mismos o movidos 
por una fuerza exterior». Refiere EGAÑA que es tan amplia la tipificación 
de los bienes muebles, que pueden considerarse tales todos aquellos que 
no estén incluidos en las categorías específicamente señaladas por la le- 
gislación como bienes inmuebles. Así, el legislador venezolano incluye los 
derechos dentro de los bienes muebles o inmuebles, considerando dere- 
chos inmuebles aquellos que se refieren a objetos inmuebles y derechos 


muebles aquellos que se refieren a objetos muebles*”, 


Se distinguen tres categorías: i. inmuebles por su naturaleza propiamente 
dicha (el suelo); ii. inmuebles por incorporación natural y iii. inmuebles por 
incorporación artificial?. Desde el Código Civil de 1916 nuestro legislador 
declara que los inmuebles pueden ser: i. por su naturaleza, ii. por su destina- 
ción y iii. por el objeto a que se refieren (artículo 526 del Código Civil)?”?. 


3.1. Inmuebles por su naturaleza”? 

Incluye las cosas que naturalmente no pueden trasladarse de un sitio 
a otro sin sufrir deterioro, así como aquellas que han sido incorporadas 
natural o artificialmente al suelo*%. Se trata de cosas que se caracterizan 


482 Ibid., p. 95. 

0 Tbíd., p. 96. 

19% Tbíd., p. 98. 

192 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 53; EGAÑA: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 97-107. 

43 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 79-84; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 53-57; TSJ/SC, sents. N.” 2290 y 1829, citadas supra. 

1% EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 97; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 202 
y 203, no pueden trasladarse de un lugar a otro, pero son vistos en su estado natural, 
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por su «inmovilidad»*”. Se incluye al suelo, sus partes constitutivas y todo 
cuanto se adhiere a él. 


El artículo 527 del Código Civil contiene una amplia descripción mera- 
mente enunciativa de los bienes inmuebles por naturaleza“: 


Son inmuebles por su naturaleza: Los terrenos, las minas, los edificios y, 
en general, toda construcción adherida de modo permanente a la tierra 
que sea parte de un edificio. Se consideran también inmuebles: Los ár- 
boles mientras no hayan sido derribados; los frutos de la tierra y de los 
árboles, mientras no hayan sido cosechados o separados del suelo; los hatos, 
rebaños, piaras y, cualquier otro conjunto de animales de cría, mansos 
o bravíos, mientras no sean separados de sus pastos o criaderos; las la- 
gunas, estanques, manantiales, aljibes y toda agua corriente; los acue- 
ductos, canales o acequias que conducen el agua a un edificio o terreno 
y forman parte del edificio o terreno a que las aguas se destinan. 


Los inmuebles por su naturaleza propiamente dicha vienen constituidos 
básicamente por el suelo, el cual puede entenderse como la superficie de 
la tierra en su configuración natural. Debe considerarse comprendido 
dentro del suelo tanto el material que lo constituye (tierra, piedras, arena, 
etc.) como el subsuelo y lo construido sobre el suelo, en el espacio aéreo 
que inmediatamente le sigue. En relación con el subsuelo, su propiedad no 
corresponde necesariamente al dueño del suelo, aunque pudiera afirmarse 
que corresponde lo que está debajo de la superficie, salvo disposición 


como los terrenos o las minas. El autor divide los terrenos en el suelo, el subsuelo o el 
sobresuelo; AvVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 64 y 65. 

Véase: TSJ/SC, sent. N.° 2152, citada supra: «Estos inmuebles por su naturaleza 
se caracterizan entonces por una inmovilidad, que puede ser absoluta (caso de 
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los terrenos) o, a causa de su adherencia al suelo, por una movilidad de enorme 

dificultad (caso de las edificaciones, las cuales, si bien pueden ser trasladadas por 

medio de sofisticadas técnicas, en principio, están destinadas a permanecer en el 

lugar en que fueron construidas)»; TSJ/SC, sents. N.” 2290 y 1829, citadas supra. 
496 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 79. 
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contraria de ley. El espacio aéreo forma del suelo en aquella porción que 
está sobre la superficie y que el dueño ocupa en sus construcciones adhe- 
ridas al suelo. De allí que, siguiendo a BIONDI, si bien el espacio aéreo no 
es jurídicamente una cosa, se hace tal cuando el propietario del suelo uti- 
liza las facultades de construir sobre éste. Solo la parte ocupada pasa a ser 
inmueble y a formar parte del suelo, por haberlo ocupado una construcción 
firmemente adherida a éste“. 


La norma también menciona los árboles (todo aquello que extrae su vida 
del suelo y es vegetal), eso incluye la hierba, por ejemplo. Los árboles son 
inmuebles porque se incorporan al suelo, de donde extraen su vida y nu- 
trición, no tienen una vida independiente del suelo. Un árbol derribado 
pierde esa condición de inmueble, porque ya no puede llamarse árbol 
propiamente tal. Las semillas puestas en el suelo para que germinen son 
inmuebles por estar metidas en la tierra aun cuando todavía no hayan ger- 
minado. Las plantas colocadas en recipientes separados del suelo no son 
inmuebles, son bienes muebles porque constituyen entidades separadas, 
aisladas del suelo al cual no se han incorporado. Los frutos de los árboles y 
la tierra son inmuebles mientras formen parte de la planta y no hayan sido 
separados de la tierra, una vez que tenga lugar esa separación pasan a ser 
cosas muebles, es cuando dejan de ser parte de la tierra. La doctrina habla 


de «bienes muebles por anticipación» en los casos de venta por la cosecha**, 


Se refieren los edificios y, en general, toda construcción adherida de modo 
permanente a la tierra o que sea parte de un edificio. Construcción es toda 
instalación adherida al suelo, toda obra fijada adherida a la superficie o al 


subsuelo, lo que llamamos edificios, casas, pozos, instalaciones eléctricas, 
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antenas, etc.%, ¿Qué es lo que determina que el material se convierta en 
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EGaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 98. 
19 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
192 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 37, son también edificios, 
en el sentido que lo emplea el legislador, toda obra adherida o incorporada 
permanentemente al suelo como puentes (el puente del lago de Maracaibo), hornos 
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inmueble? Su incorporación física es lo que determina su inseparabilidad, 
una vez que se hace inseparable sin que implique romperlo o deteriorarlo. 
Ejemplo: una cocina empotrada en la pared, cada material singular que se 
incorpora va perdiendo su condición de mueble (artículo 534 del Código 
Civil). Una casa prefabricada no es inmueble, para que lo sea, es necesario 
fijarla al suelo. Permanente significa prolongado, se contrapone a efímero, 
por ello, un circo aunque esté incorporado al suelo no es inmueble, porque 


su incorporación no es permanente”, 


Incluye los «acueductos, canales o acequias» según el último aparte del ar- 
tículo 527 del Código Civil, por tal razón también serían inmuebles los 
conductos de gas, de electricidad, porque se produce igualmente la in- 
corporación material. Las lagunas, estanques, manantiales, aljibes y toda 
agua corriente: (penúltimo aparte del artículo 527): lo que determina su 
condición de inmueble es que materialmente están formando parte del 
terreno en el cual se encuentran, no importa que las aguas sean un bien 
del dominio público; cuando el agua es separada de los lugares donde se 
halla depositada y pasa a formar una porción individualizada, es un bien 
mueble. El criterio del Código es que son inmuebles los depósitos de agua 


(de la Siderúrgica del Orinoco), diques (la represa de El Guri) y túneles (El Túnel 
Boquerón, autopista Caracas-La Guaira). 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); BIONDI: ob. cit. (Los bienes), p. 118, una casa 
prefabricada es siempre mueble no obstante su destino. Aun cuando sea posible 
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transportar un edificio de un lugar a otro sin demolerlo, mientras esté adherido al 
suelo siempre es inmueble; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 22, La característica 
de adherencia nos impone decir que los edificios y otros objetos que estén montados 
sobre ruedas, que se puedan mover de un lugar a otro, serán entonces muebles; aún 
más, ciertas construcciones que están accidentalmente adheridas a la tierra, como, 
por ejemplo, las cosas que llevan las compañías de circos ambulantes, no deben 
considerarse como inmuebles, porque es necesario un tiempo regular de permanencia 
en la tierra para catalogarlos como tales; OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos 
Reales...), p. 37, «las carpas de un circo, los pabellones de ferias o exposiciones, 
levantados sobre el suelo, no son edificios en el sentido legal de la palabra». 
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en su condición natural, al producirse una segregación separando una 


cierta porción de la masa, aquellas porciones dejan de ser un inmueble?” 


Se incluyen los hatos, rebaños, piaras y cualquier otro conjunto de ani- 
males de cría, mansos o bravíos, mientras no sean separados de sus 
pastos o criaderos: tales son muebles por su naturaleza, pero el Código 
Civil los considera inmuebles por su naturaleza, no se trata de los ani- 
males singularmente considerados, sino de los conjuntos de animales, las 
universalidades de hecho que constituyen mientras no sean apartadas de 
sus criaderos o pastos; son inmuebles los conjuntos de animales mientras 
ellos forman junto con el fundo donde pastan o son criados, una unidad 
económica de producción; si son separados de esta unidad económica, al 
recibir un destino distinto pierden la calificación jurídica de inmuebles 
y pasan a ser muebles?”, 


De tal suerte que los terrenos o inmuebles por excelencia (suelos, pre- 
dios, fundos o heredades) y sus componentes (arenas, piedras, minerales 
preciosos, etc.) entran en la presente categoría. Salvando las disposiciones 
contenidas en leyes especiales que reservan al Estado la explotación de 
ciertos minerales. Los cimientos de un edificio son inmuebles, pero es im- 
portante el proceso de incorporación por el grado de facilidad que exista 
para separar los materiales de la construcción. De allí que pierden la con- 
dición los materiales resultantes de la demolición de un edificio: «Los 
materiales provenientes de la demolición de un edificio y los reunidos para 


501 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


502 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), se le ha criticado que este renglón debería formar parte 
de la categoría de los inmuebles por destinación. Al respecto se señala que el legislador 
lo hizo para asegurar que ese conjunto de bienes reciba el calificativo de inmuebles 
aunque los animales no pertenezcan al mismo dueño del terreno, ello porque uno de 
los requisitos que se exige para que un bien mueble por naturaleza se convierta en bien 
inmueble por su destinación es que el bien mueble y el bien inmueble pertenezcan a la 
misma persona, así se explica esa situación tan curiosa de que el Código llame bienes 
inmuebles por su naturaleza a bienes muebles por su naturaleza. 
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construir uno nuevo, son muebles mientras no se hubieren empleado en 
la construcción» (artículo 534 del Código Civil)?”. 


Las minas también son inmuebles por su naturaleza’, incluyendo el ma- 
terial que forma parte de tal, mientras no haya sido sacado de esta. El 
carbón que se obtiene de la mina, al ser separado, pasa a constituir un 
bien mueble. Los bienes inmuebles por su naturaleza también incluyen la- 
gunas, estanques, manantiales, aljibes y toda agua corriente’. Se incluye 
la madre sobre la que reposa el agua como el agua misma. Por lo que el 
agua puede ser inmueble mientras corra naturalmente por el curso de un 
manantial o depositada en lagos, pero también podría ser un bien mueble 
cuando es sacada una cantidad”, 


En cuanto a los edificios, se aclara que todo edificio es inmueble por natu- 
raleza, con la condición que esté adherido al suelo. La adherencia al suelo 
es la única condición exigida. Desde el instante en que el vínculo que 
lo une al suelo se rompe, el carácter inmobiliario desaparece: los materiales 
de un edificio que se derrumba se convierten en muebles, como frutos que 
caen de un árbol? ”. 


i. Inmuebles por incorporación natural: La incorporación natural se establece 
en virtud de un nexo creado sin el concurso de la intención humana sin cuya 
unión sería mueble, nexo que debe ser de tal intimidad y compenetración 


503 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 81 y 82. 

504 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 217, no debe confundirse la mina 
propiamente con el terreno donde se encuentra ubicada. 

505 Véase: ibíd., pp. 213 y 214, las aguas, bien sean las que se desplazan (corrientes) 

o las que permanecen en un mismo lugar (estancadas), se consideran inmuebles. 

Pero el agua podría trasladarse de un lugar a otro, lo que podría llegar a determinar 

su condición de cosa mueble. 

Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 98 y 99; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 


(Cosas, bienes...), pp. 53 y 54, los minerales, a medida que se extraen, se hacen bienes 
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muebles, así como el agua separada en porciones. 
507 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 304. 
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que con él ambos formen un conjunto aun cuando sea posible una even- 
tual separación. Existe incorporación natural en el supuesto de los árboles 
mientras no han sido derribados, los frutos de la tierra mientras no han 
sido cosechados o separados*%, Se incluyen así, los árboles y vegetales en 
general adheridos al suelo, mientras no hayan sido talados. Lo cual ratifica 
el artículo 527 del Código Civil. A diferencia del suelo, el carácter inmo- 
biliario de los frutos y cosechas es indirecta, toda vez que la inmovilidad 
del suelo es perpetua, en tanto que los otros tendrán carácter mobiliario al 
ser desprendidos o cosechados?”. 


ii. Inmuebles por incorporación artificial: acontece cuando el nexo íntimo 
que une la cosa mueble a la tierra ha sido impuesto por el hombre. Es el 
caso del edificio y, en general, de toda cosa adherida de modo permanente 
a la tierra y que forme parte de esta (aunque estén construidas sobre sim- 
ples brazos o bases). Así como las que se construyen en superficies de lagos 
y muelles, siempre que estén firmemente adheridas al suelo. No así, el que 
esté accidentalmente anclado. Algunos incluyen los conjuntos de animales 
no separados de sus pastos?" 
conjuntos de animales mansos o bravíos, mientras no sean separados de 
sus pastos o criaderos”. 


. Esto es, los hatos, rebaños, piaras y otros 


508 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 99, en el caso del árbol, la doctrina alude 


a «mueble por anticipación». Que hace posible la negociación en concepto de bien 
mueble, de las maderas de un bosque que aún no ha sido derribado, siendo un 
bien inmueble al momento de la negociación; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Cosas, bienes...), pp. 54-56. 

KumMeEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 80 y 81. 

EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 100, el autor —a diferencia de la mayoría 
de la doctrina que los ubica entre inmuebles por su destinación— incluye los hatos, 
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rebaños, piaras y cualquier otro conjunto de animales mansos o bravíos, mientras 
no sean separados de sus pastos o criaderos. 

KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 83, con inclusión de nota 19, cita sent. 
del 03-12-52, de la Corte Superior en lo Civil y Mercantil del Estado Lara (JTR 
IL p. 373) que refiere que el fundamento de esta ficción de inmovilización que da 
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el carácter de inmuebles a cosas que en realidad no lo son viene dado porque los 
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Las construcciones y edificios se ubican en la presente categoría con in- 
clusión de sótanos y subterráneos. La inmovilización comienza con la 
incorporación y termina con la separación. Hay inmovilización sucesiva 
a medida que los materiales son incorporados. Las casas prefabricadas que 
pueden trasladarse, no obstante su destino, son muebles, así como los ob- 
jetos fácilmente desmontables, es decir, aquello que pueda ser desplazado 
sin sufrir deterioro. En todo caso, la conjunción material con el suelo, for- 
mando un todo, es una cuestión de mero hecho, de la soberana apreciación 
del juez que escapa al control de casación?””. 


3.2. Inmuebles por su destinación”? 
Dispone el artículo 528 del Código Civil: 


Son inmuebles por su destinación: las cosas que el propietario del suelo 
ha puesto en él para su uso, cultivo y beneficio, tales como: Los animales 
destinados a su labranza; los instrumentos rurales; las simientes; los fo- 
rrajes y abonos; las prensas, calderas, alambiques, cubas y toneles; los 


viveros de animales. 


La citada enumeración supone una relación de productividad que ha de 
interpretarse ampliamente’. Son bienes muebles por naturaleza que la 
ley considera inmuebles por la condición de pertenencia que le ha dado el 


accesorios deben seguir a sus predios. Por lo que ese ganado no puede ser susceptible 
de embargo preventivo. Cita también sobre la carga de la prueba del interesado: 
Cas, SCMT; sent. 07-11-60, Gaceta Forense, N.° 30, 2.2 etapa, pp. 17 y 18; CSJ/ 
SCMT, sent. 05-11-65, Gaceta Forense, N2 50, 2.2 etapa, pp. 448 y ss.; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 56 y 57. 

12 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 81-83; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 57, no son inmuebles las construcciones que no están 
adheridas permanentemente al suelo, como las carpas, las barracas y trailers. 

513 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 84-92; EGAÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 101-104; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...) 
pp. 57-62; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 67-71. 

514 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el término «servicio» es una palabra que significa 


mayor utilidad, mayor comodidad, mayor disfrute, mayor ventaja, en términos 
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propietario respecto de un inmueble, o porque ha afectado al «uso, cultivo 
o beneficio» del inmueble?”. Se considera que media una suerte de ficción 
legal al considerar inmuebles cosas que sustancialmente no lo son*'*, 
Sugiere estar referida a aquellos muebles que se emplean en la explotación 
pecuaria o agroindustrial. La enumeración debe entenderse meramente 
enunciativa, pues los indicados en la norma no son los únicos”, por lo que 
comprende no solamente la actividad agrícola, sino también, por ejemplo, 
la industrial y comercial?**. 


del artículo 528 del Código Civil. La enumeración del artículo 528 es enunciativa: 
cosas que el propietario del suelo ha puesto en él para su uso, cultivo o beneficio. 
Los términos «uso», «cultivo» o «beneficio» deben interpretarse de manera amplia, 
si bien los elementos que menciona el artículo 528 se relacionan con la explotación 
agrícola, ello se explica por razones de orden histórico, se trata de una disposición 
que proviene de la legislación francesa cuando el país vivía predominantemente de 
la agricultura. Puede tratarse de una explotación industrial, de maquinaria y mobi- 
liario industrial, de herramientas. Puede tratarse de distintas formas de explotación 
económica: a. explotación agrícola, b. explotación industrial, c. explotación comer- 
cial, por ejemplo, el mobiliario de un hotel, en el caso del fondo de comercio que 
opera en un local arrendado falta una de las condiciones, porque no es el mismo 
dueño del inmueble y, por lo tanto, no puede hablarse de destinación. Puede haber 
también inmovilización derivada de un fin de carácter no económico, por ejemplo: 
el mobiliario de las iglesias, que es para fines de culto. 
55 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 57. 
56 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 2152, citada supra: «Esta última enumeración revela con 
claridad el gran alcance de la ficción legal: se llega a calificar como inmuebles 
a objetos que nunca dejan de moverse, como el caso de los animales no separados 
de sus pastos, pero que se desplazan libremente por el terreno. Aun así se les califica 
como “inmuebles” (es decir, “que no se mueven”). Una ficción semejante solo es 
posible en virtud del lazo entre esos animales y el terreno. Igual sucede, como se 
verá, con la ficción prevista para el supuesto de los animales de labranza, calificados 
por el Código Civil como inmuebles por su destinación. Lo relevante, en todo 
caso, es tener presente que se trata, por ficción, como inmuebles por naturaleza 
a verdaderos muebles, con lo que la inmovilidad como característica de los inmuebles 
no es realmente lo determinante»; TSJ/SC, sents. N.” 2290 y 1829, citadas supra. 
57 AvELEDO MORASsSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 67. 
58 Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 42, refiere como ejemplos 
los materiales, utensilios, artefactos y máquinas para la explotación de una fábrica, 
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Se incluyen las cosas que el propietario del suelo ha puesto en él para su 
uso, cultivo o beneficio. La destinación es un nexo diverso a la incorpora- 
ción, porque en esta última la cosa pasa a constituir un todo con el bien al 
cual se incorpora. En tanto que, en la destinación, la cosa destinada con- 
serva su propia individualidad aunque se le aplique el régimen jurídico 
inmobiliario. Entre los requisitos del nexo de destinación se ubican: que 


se trate de un objeto mueble, que su propietario lo destine para el uso, cul- 


519 


tivo o beneficio del suelo”, o bien para permanecer constantemente en el 


terreno o edificio, o que de conformidad con el artículo 525 del Código 


Civil no pueda ser separado del suelo y que el propietario del suelo y del 


bien a que este se destina sea el mismo”, 


cosas destinadas a la explotación de un fundo de comercio, así, por ejemplo, el mo- 
biliario y el equipamiento de un hotel desde los muebles hasta la cubertería, cajas 
de seguridad de un banco; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
p. 60, cabe no solo la existencia de inmuebles por su destinación a fines agrope- 
cuarios mencionados en el artículo 528, por ejemplo, tractores, bombas de riego; 
sino también inmuebles por destinación afectados a fines industriales o comerciales 
como, por ejemplo, mobiliario de un hotel, utensilios de un teatro o balneario, mo- 
biliario de un cine, siempre que el fundo tenga en sí mismo de manera objetiva un 
carácter que revele que el propio fundo está afectado a la industria o comercio. 
DoMINICI: ob. cit., t. 1, p. 580, los animales o cosas de uso personal del propie- 
tario conservan su calidad de muebles, por más que se hallen junto con las que se 


519 


han destinado al servicio del fundo; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 26, las cosas 
o animales de uso personal del propietario o para los miembros de la familia, no se 
pueden considerar como inmuebles por destinación, ya que la afectación se refiere 
a la persona y no a la finca, como por ejemplo automóviles, bestias de silla, bici- 
cletas, etc.; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 60, en cambio, no 
basta poner las cosas en el fundo para uso personal de su propietario. Así, no son in- 
muebles por destinación la ropa y artículos de uso personal que tenga un dueño de 
hacienda en la misma, ni su bestia de silla. 
22 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 101. Véase también: KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 90, admite posibilidad que la inmovilización se logre por el 
representante convencional o legal del propietario; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Cosas, bienes...), pp. 58-62, también admite que sea el representante; GRANADILLO 
C.: ob. cit., t. 111, pp. 25 y 26, únicamente el propietario puede efectuar este acto, 
los administradores, los arrendatarios o cualquier otra persona que no tengan un 
derecho que no sea el de propiedad, no tienen la libre disposición. Por consiguiente, 
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La destinación solo puede ser dada por el propietario, en tanto la incor- 
poración por cualquier persona. Si un tercero coloca un mueble suyo al 
uso de un terreno, no pasa a ser inmueble, pero si cualquier persona crea 
una laguna en un terreno, pasa a ser inmueble por «incorporación»”., 
KuMMEROW alude a la idea de «pertenencia» como una relación de subor- 
dinación de hecho de una cosa o de una pluralidad de cosas (pertenencias) 
respecto de otras, lo que otorga denominación y función al todo. La perte- 
nencia precisa destinación de modo duradero. La situación de pertenencia, 
para el autor, puede serle impresa por el propietario o por cualquier titular 
de un derecho real distinto sobre la cosa principal”. La inmovilización 
debe revelarse ante los terceros, con criterios externos objetivos, con base 
en la idea de «servicio del fundo». Por lo que, a su vez, la afectación finaliza 
tal como se inició, mediante la manifestación de voluntad del propie- 
tario”, Pero, refiere acertadamente la doctrina que hallándose los terceros 
interesados en la inmovilización, la desafectación de los bienes no debe per- 
judicar sus derechos. Lo contrario supondría, por ejemplo, una disminución 


de la garantía hipotecaria”, 


Son inmuebles por destinación los animales destinados a la labranza de 
un fundo, así como los instrumentos rurales, simientes, forrajes y abonos, 
prensas, calderas, alambiques, cubas y toneles, y los viveros de animales. 
Siempre que sean bienes del propietario del suelo y no de un tercero. 
O, a decir de EGaÑa, si los hubiese colocado el propietario del inmueble, 


los muebles que pertenezcan a otra persona no pueden convertirse en inmuebles por 

destinación. No son inmuebles, los muebles que ha llevado el poseedor precario para 

explotar la finca; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 77, las cosas que pertenecen a un 

arrendatario, a un usufructuario, nunca son consideradas inmuebles por destino. 

EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 102. 

KumMmeRrow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 85 y 86. 

32 Tbíd., p. 91; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 62, se pierde 
cuando el propietario manifiesta su voluntad; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, 
vol. 1, p. 306, reseñan que la voluntad del propietario es necesaria, pero no suficiente, 


521 
522 


porque su voluntad es impotente para crear arbitrariamente inmuebles por destino. 


22 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 92. 
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para su uso cultivo y beneficio. En cuanto a simientes, forrajes y abonos, 
son inmuebles siempre que se destinen al fundo y se encuentren en él, pero 
no ocasionalmente, como sería el caso de custodia o reventa”, 


De conformidad con el artículo 529 del Código Civil: «Son también 
bienes inmuebles por su destinación, todos los objetos muebles que el pro- 
pietario ha destinado a un terreno o edificio para que permanezcan en él 
constantemente, o que no se puedan separar sin romperse o deteriorarse 
o sin romper o deteriorar la parte del terreno o edificio a que estén sujetos». 
Se precisa que se trate de un objeto mueble que «el propietario» destine a 


su terreno o edificio y que la destinación sea permanente o duradera; o que 


526 


no se puedan separar sin romperse o deteriorarse2*, Es necesario que no 


55 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 102. 

26 TSJ/SC, sent. N.° 2152, citada supra: «Se trata de bienes muebles, pero “que 
el propietario del suelo ha puesto en él para su uso, cultivo y beneficio” (ver el 
artículo 528 del Código Civil, que enumera, a título únicamente enunciativo, 
algunos: animales de labranza, instrumentos rurales, simientes, entre otros) 
o que el propietario “ha destinado a un terreno o edificio para que permanezcan 
en él constantemente, o que no se puedan separar sin romperse o deteriorarse 
o sin romper o deteriorar la parte del terreno o edificio a que estén sujetos” (artículo 
529 eiusdem, el cual no contiene enumeración alguna). Ambos artículos —528 
y 529- se basan en una misma consideración: la afectación. Así, se convierten 
en inmuebles los muebles que el propietario del suelo o edificio coloque en éstos 
para que permanezcan allí sin posibilidad de ser posteriormente trasladados sin 
deterioro de los mismos o del propio terreno o edificio, o aquéllos que, aunque 
pueden ser trasladados sin deterioro, se han destinado al suelo para servirlo (caso 
de bienes cuya finalidad es mayormente agropecuaria). Aunque difieren en cuanto 
a la posibilidad o no de ser trasladados, ambos supuestos comparten la idea del 
servicio: el propietario del bien inmueble coloca esos muebles en el lugar para hacer 
uso de ellos de forma tal que quedan unidos necesariamente. Un mueble cualquiera 
puede ser colocado en un inmueble, sin que exista relación de complementación 
entre uno y otro, pero si el mueble se destina al inmueble para que se produzca 
una estrecha relación entre ellos, se está en presencia de la destinación que los 
convierte en inmuebles. La simple colocación no basta, por tanto, pues es evidente 
que todo mueble debe colocarse sobre un terreno o edificio. Solo cuando se coloque 
para que el inmueble se sirva de él (artículo 528) o de manera que ambos se hagan 
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se produzca unión material que anule o descarte la autonomía de la cosa 
mueble, porque, si la unión material es tal que anule esa independencia, 
ya no estamos ante un inmueble por destinación sino ante un caso de in- 
corporación. Ejemplo: los ladrillos que forman parte de las paredes de un 
edificio no son inmuebles por destinación, sino que pasaron a ser parte 
del inmueble mismo en razón de su incorporación; por el contrario, un 
ejemplo de unión material en la cual no se produce la incorporación sería 
un extintor de incendios, aunque es accesorio conserva su condición de 


cosa aparte, su autonomía”, 


Cuando se lee la primera parte del artículo 529 del Código Civil (objetos 
muebles que el propietario ha destinado a un terreno o edificio para que 
permanezcan en él constantemente) se observa que no se está haciendo 
referencia a alguna utilidad de esa permanencia, y en razón de ello, lo 
que sugiere es la idea de que al menos la mayoría de las veces se tratará 


de una destinación suntuaria, de adorno”. Decía LAGRANGE que la se- 


gunda parte del artículo 529 constituye un grave error legislativo (o que 
no se puedan separar sin romperse o deteriorarse o sin romper o deteriorar 
la parte del terreno o edificio a que estén sujetos). La propia lectura de 
la norma evidencia que se trata de bienes inmuebles por su naturaleza”. 


prácticamente inseparables, salvo deterioro de alguno de ellos (artículo 529), puede 
aplicarse la ficción que prevé el Código Civil»; TSJ/SC, sents. N.” 2290 y 1829, 
citadas supra. 
57 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
58 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, p. 18, «Tal es el destino suntuario 
del que hablan Coxin y CarrranT. En este destino impera la voluntad del propietario, 
por lo que la inmovilización de los objetos no se logra sino cuando sea decidida por éste, 
agregando de modo estable y permanente una cosa a su predio; mientras que en los 
destinos agrícola e industrial es el legislador quien hace el inmueble, cuya finalidad es 
proteger la agricultura y cría, lo mismo que la industria, es decir, se inspira en un interés 
general, lo que no sucede en el destino a perpetuidad o sea el suntuario». 
Véase Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 43, «es inútil 
considerar estos bienes como bienes inmuebles por destinación puesto que ellos 


529 


son bienes inmuebles por su naturaleza, en razón de su adherencia o incorporación 
material al terreno o edificio». 
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Ejemplo: un tubo de aguas, una cocina empotrada, se trata de cosas que 
no están afectadas en calidad de accesorios, sino que están incorporadas 
al inmueble, que son parte de él, en un salón los pupitres serían inmuebles 
por su destinación, por estar afectados en calidad de accesorios al servicio 
del inmueble; en cambio, las placas del techo, los bloques de concreto son 
parte del inmueble, aquí estamos hablando de un inmueble destinado 
a una actividad utilitaria de enseñanza’. Asimismo, un banco de con- 
creto en una plaza no puede ser inmueble por destinación. Por eso es un 
grave error legislativo lo recogido en la segunda parte del artículo 529 del 
Código Civil; carece de sentido, pues designa entidades que, conforme 
a los criterios propuestos en el artículo 527, merecen la calificación de in- 
muebles por su naturaleza?*. Para KummMEROw, la parte final de la citada 


norma del artículo 529 produce un sensible desequilibrio’. 


La doctrina colombiana alude a «inmuebles por adhesión permanente» 
para referirse a aquellos muebles por naturaleza incorporados físicamente 
a fundos, edificios o predios, para utilidad o beneficios de estos, tales como 
puertas, baldosas, lámparas embutidas en los muros o los aparatos del 


servicios sanitario”, constituyendo una categoría distinta a los inmuebles 


530 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). Véase en sentido contrario: AVELEDO MORASSO: 


ob. cit. (Las cosas y el derecho. ..), pp. 69 y 70, que no serían inmuebles por destinación 
los pupitres y pizarrón de una Universidad ni los libros y estantes de la Biblioteca, 
pues no se cumplirían los requisitos para que la cosa constituya una pertenencia, 
a saber, la destinación de la cosa al servicio de la otra, en forma permanente y no 
transitoria que daría el propietario o titular de otro derecho real. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), los muebles de una casa no entran en el artículo 529 
del Código Civil, no son cosas de ornato porque no están afectadas como accesorios 


531 


del inmueble sino para uso personal del propietario, al mismo título que pone a la 
ropa, por ejemplo, está destinado para su utilidad personal y no de la casa. La luz 
eléctrica es mueble, aunque las cosas por las cuales circule sean inmuebles, hay que 
distinguir el elemento conductor del elemento conducido. 

KumMmeERoOW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 84 y 85. 

533 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 220. 


532 
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n%. Bajo esa descripción coincide con la categoría venezolana 


de inmuebles por su naturaleza. 


por destinació 


En resumen, los requisitos para que se produzca la inmovilización por 
destinación serían los siguientes: 


i. Que el bien mueble y el inmueble pertenezcan a la misma persona, es 
decir, que haya unidad de propietario. No serían inmuebles por desti- 
nación las cosas pertenecientes a un usufructuario o arrendatario. Solo 
cuando los bienes muebles e inmuebles forman parte del patrimonio del 
mismo sujeto, se busca evitar la disociación de régimen jurídico. La inmo- 
vilización por destinación puede ser cumplida por un copropietario””. 


ii. La relación de destinación entre el mueble y el inmueble, aquí caben 
dos posibilidades: a. afectación del mueble al servicio del inmueble (ex- 
plotación agrícola, industrial, comercial, etc.), b. afectación del mueble al 
ornato del inmueble (primera parte del artículo 529 del Código Civil). 


iii. Que no exista incorporación material del bien mueble al inmueble, 
porque en ese caso habría pasado a ser inmueble por su naturaleza. 


En cuanto a los efectos de la inmovilización por destinación, se extiende 
a las cosas muebles puestas en calidad de accesorios del inmueble, todas 
las relaciones jurídicas del inmueble. Aquí entran en juego dos aspectos: 
la voluntad del propietario que crea la relación de accesoriedad y el hecho 
de que la ley le da consecuencias jurídicas a esa realidad objetiva, a esa 
situación objetiva de las cosas muebles. La inmovilización vale frente 
a cualquiera, de tal manera que el bien inmueble y los muebles que están 


afectados, pasan a tener un mismo régimen unitario”, 


534 Tbíd., pp. 222 y ss. 
535 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 
536 Ídem. 


178 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


Respecto de la importancia de la clasificación, considerando sus conse- 
cuencias prácticas, se refiere: en materia de hipoteca (artículo 1880 del 
Código Civil) la garantía se extiende a los inmuebles por destinación, 
venta (artículo 1495 del Código Civil), acciones posesorias (artículo 782 
del Código Civil), mientras que el embargo preventivo (artículo 588.1 del 
Código de Procedimiento Civil) no debe extenderse a los inmuebles 
por destinación?” 


La cesación de la inmovilización por destinación tiene lugar por: i. pe- 
recimiento del inmueble por su naturaleza; ii. perecimiento de las cosas 
muebles por naturaleza; iii. destinación del inmueble por su naturaleza 
a un fin distinto: como, por ejemplo, si la Escuela de Derecho es con- 
vertida en depósito de materiales, los pupitres pierden su condición de 
inmuebles por destinación puesto que cesa el vínculo de accesoriedad, o si 
un fundo agrícola es convertido en estacionamiento, allí el tractor deja de 
ser inmueble por su destinación; y iv. por venta del bien inmueble por su 
destinación, por sustitución de los pupitres, es decir, actos jurídicos o ma- 
teriales del propietario que evidencien la intención de desafectarlos. Esta 
cesación tiene eficacia frente a todos”*, 


37 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 88 y 89; LAGRANGE: ob. cit. 
(Apuntes...), aplicaciones prácticas de ese régimen jurídico unitario, según el 
Código Civil, artículo 1495: la compra venta comprende también los inmuebles 
por destinación. Ahora bien, el propietario puede reservarse y no incluir en las 
ventas los inmuebles por destinación porque son accesorios y no partes integrantes. 
Artículo 1880: extensión de la hipoteca a los accesorios. Artículo 939: extensión 
del legado a los accesorios. Artículo 1495: extensión del legado, la expresión 
«embellecimiento» podría comprender inmuebles por destinación, destinados al 
ornato del inmueble. Artículo 1495: los bienes inmuebles por destinación no son 
susceptibles de embargo preventivo porque este solo puede recaer sobre bienes 
muebles. Artículo 782: Los bienes inmuebles por su destinación están protegidos 
por el interdicto de amparo. 

538 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes. ..). 
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3.3. Inmuebles por el objeto a que se refieren”? 
Al efecto indica el artículo 530 del Código Civil: 


Son inmuebles por el objeto a que se refieren: los derechos del propietario 
y los del enfiteuta sobre los predios sujetos a enfiteusis; los derechos de 
usufructo y de uso sobre las cosas inmuebles y también el de habitación; 
las servidumbres prediales y la hipoteca; las acciones que tiendan a rei- 


vindicar inmuebles o a reclamar derechos que se refieran a los mismos”, 
La norma comprende dos elementos fundamentales: derechos y acciones. 


En primer lugar, considera como bienes inmuebles, todos los derechos que 
tengan por objeto un bien de esta naturaleza**. Se indica que también en 
el presente supuesto media la idea de ficción legal". Algunos excluyen el 


532 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 92-95; EGaÑa: ob. cit. (Bienes 


y Derechos...), pp. 104 y 105; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 62-68; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 71-73. 

540 Véase: TSJ/SC, sents. N.” 2152, 2290 y 1829, citadas supra. 

541 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), el criterio seguido por el legislador es el de referirse 

al objeto, al objeto al cual es relativo el derecho o la acción y de allí la denominación 

de la categoría. El derecho o la acción son inmuebles no en sí mismos, sino en razón 
del carácter inmobiliario del objeto al cual se refieren. 

542 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 2152, citada supra: «La Ordenanza en cuestión califica 
como inmuebles a ciertos bienes, pero en realidad lo que hace es precisar la base 
imponible, es decir, indicar qué será tomado en cuenta para determinar el valor 
del inmueble urbano. No se trata, así, de que el municipio hubiere pretendido 
gravar muebles aisladamente bajo la ficción de que son inmuebles, sino de que 
toma ciertos elementos —recogidos del Código Civil— para hacer el cálculo del valor 
correspondiente al terreno o edificación en el que se encuentran y poder, con esa 
base, hacer luego el cálculo de lo que se causará como impuesto. Por supuesto, 
la libertad del legislador no alcanzaría el punto de permitir la desproporción en la 
fijación de la base imponible (valor del inmueble), por lo que no le sería dable calificar 
como parte del inmueble algunos elementos que poca vinculación tengan con él. 
El legislador local, por tanto, podía tomar en cuenta solo aquellos aspectos que —por 
su destinación permanente— tuvieran incidencia en el valor del inmueble (terreno 
o edificio). Por ello, resulta comprensible que el legislador local haya recurrido 
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derecho de propiedad, pues el carácter inmobiliario solo tendría el bien 
sobre el cual recae el dominio. EcaKa adhiere a la tesis —en nuestro cri- 


terio acertadamente— de que el derecho de propiedad debe ser considerado 


bien inmueble cuando el objeto a que se refiera sea inmueble**. 


KumMEROW señala que pareciera un contrasentido aludir a inmuebles 
incorporales, aunque la estructura del citado artículo 530 del Código 
Civil obliga a utilizar esta terminología que debería ser erradicada como 
acontece en la doctrina alemana***, Con base en la norma se incluyen los 


derechos reales relativos a inmuebles y las denominadas «acciones por jus- 


545 


ticia», por tal están excluidos los derechos de crédito*%, que conforman 


a las ficciones contenidas en el Código Civil, pues ese texto de Derecho Común 
-de sólida tradición de siglos— se basa en una equiparación racional, aceptada 
por doctrina y jurisprudencia desde antaño, entre ciertos muebles y los inmuebles 
a los que se adhieren, afectan o destinan. Es decir, no se trata de circunstancias 
irrelevantes, sino de aspectos que sin dificultad permiten considerar que el terreno 
o la edificación aumenta de valor de manera permanente». TSJ/SC, sents. N.” 2290 
y 1829, citadas supra. 
43 EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 104, «De acuerdo con algunos debe excluirse 
de la categoría de inmueble el derecho de propiedad, pues carácter inmobiliario solo 
tendría el bien sobre el cual recae el dominio. Según otros —y nos adherimos a esta 
posición—, el derecho de propiedad debe ser considerado bien inmueble cuando el 
objeto a que se refiere sea inmueble»; La ROCHE: ob. cit., p. 59, la categoría de los 
bienes inmuebles por el objeto a que se refieren, regulada por el artículo 530 del 
Código Civil, ubicándose dentro de este grupo todos los derechos referidos a un 
bien inmueble, incluyendo el de la propiedad, cuando esté referido a la propiedad 
de un inmueble. 
KumMeEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 92. 
LAGRANGE: ob. cit. (4puntes...), dado que el derecho de crédito tiene por objeto 
el comportamiento de una persona, parece absurdo afirmar que un derecho de 


544 
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crédito pueda ser inmobiliario, incluso cuando el comportamiento del deudor debe 
estar dirigido a producir la transferencia de un inmueble, no por eso el derecho del 
acreedor es inmobiliario, sino que sigue siendo un derecho excluido de la categoría 
de los inmuebles porque, aun en ese caso, el derecho del acreedor es simplemente 
exigir al deudor el comportamiento necesario para transferir el derecho inmobiliario 
y no la cosa inmueble misma. 
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bienes muebles, aunque Casación haya calificado en sentencia de 6 de 


agosto de 1957 de inmobiliario el crédito hipotecario**, 


Además de los derechos del propietario y los del enfiteuta sobre los predios 
sujetos a enfiteusis, también se alude, en el artículo 530 del Código Civil, 
a los siguientes: 


i. Los derechos de usufructo y de uso sobre las cosas inmuebles y también el 
de habitación: Dado que los derechos de usufructo y uso pueden tener como 
objeto cosas muebles, serán inmobiliarios cuando recaigan sobre un in- 
mueble; mientras que el de habitación siempre será un derecho inmobiliario. 


ii. Las servidumbres prediales: Dado que recaen sobre inmuebles, serán 
siempre derechos inmobiliarios, al igual que el hogar y la enfiteusis. 


iii. La hipoteca: En este caso, cuando se trata de la hipoteca regulada en 
el Código Civil, que solamente tiene por objeto bienes inmuebles, será 
un derecho real inmobiliario. Pero hay que considerar que, de acuerdo 
con leyes especiales, como, por ejemplo, la Ley de Hipoteca Mobiliaria 
y Prenda sin Desplazamiento de Posesión, esa naturaleza puede cambiar 


546 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 92-95; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 65-67, el autor critica la referida sentencia; LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes. ..), es un derecho de crédito cuya satisfacción está garantizada con 
una hipoteca. Si el derecho de hipoteca recae sobre un inmueble, diremos que se 
trata de un crédito garantizado con una hipoteca inmobiliaria. Aquí hay que distin- 
guir dos aspectos: por una parte, el derecho de crédito del acreedor frente al deudor, 
que es mobiliario; y, por otro lado, el derecho de hipoteca que recae sobre el in- 
mueble, que es un bien inmobiliario. Cada uno (derecho de crédito y derecho de 
hipoteca sobre inmueble) tiene su propia naturaleza; aun cuando la hipoteca sea ac- 
cesoria y el crédito sea lo principal, son dos derechos estructuralmente distintos: el 
crédito y la hipoteca. No es correcto sostener que el crédito es inmobiliario porque 
la hipoteca, que es accesoria, es inmobiliaria. En conclusión, todos los derechos de 
crédito, incluso aquellos que estén garantizados con una hipoteca inmobiliaria, son 
derechos mobiliarios, no existe ningún crédito que tenga la condición de inmobiliario. 
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cuando la hipoteca tiene por objeto un bien mueble, caso en el cual sería 
un derecho real mobiliario. 


547 es necesario 


Para que un derecho sea considerado como inmobiliario 
entonces que reúna dos condiciones: i. que se trate de un derecho real, 
y ii. que recaiga sobre un inmueble; todos los derechos reales que recaen 


sobre bienes inmuebles, son derechos inmobiliarios. 


La calificación también aplica a los derechos adjetivos que tienden a al- 
canzar la intervención del aparato estatal, para lograr el cumplimiento 
del derecho sustantivo. Esto es las acciones que se refieran a inmuebles**, 
O, más precisamente, las acciones relativas a derechos inmobiliarios. No 
bastando que se relacione con inmuebles, sino que apunte a la protección 
de derechos inmobiliarios, tales como la que tiende a declarar la media- 
nería de una pared, la acción confesoria o la acción hipotecaria. De allí que 
se aluda a «acciones inmuebles por el objeto a que se refieren», a saber, ac- 
ciones reales sobre inmuebles y otras acciones inmobiliarias como aquellas 
que tiendan a reivindicar inmuebles”? 


Las acciones inmobiliarias son aquellas que tienden a reivindicar inmue- 
bles, o a reclamar derechos sobre los mismos. Se ha observado en doctrina 
que esta disposición parece muy singular, por cuanto aparentemente diría 


47 GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 22, el derecho en sí es incorporal, no puede ser, 
en principio, ni mueble ni inmueble, pero, para los ojos del Derecho, toda situación 
debe estar completamente definida, y he aquí por qué se hacen entrar a los derechos 
sobre inmuebles en esta categoría. 

548 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 104; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 95, refiere que Sanojo incluía acciones derivadas de derechos 
personales, con tal de que su objeto sea un inmueble, como es el caso de resolución 
de contrato que verse sobre inmuebles. Pero la tendencia apunta a una rigurosa 
distinción; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 29, «En nuestro concepto (...) cuando 
el Código dice claramente “o a reclamar derechos sobre los mismos”, da a entender 
que incluye en el término a todas las acciones sobre inmuebles». 

549 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 67 y 68. 
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que las acciones dirigidas a la protección de los derechos inmobiliarios 
constituyen por sí mismos bienes autónomos; cuando lo cierto es que, 
contemplada la acción desde el punto de vista sustantivo, existe una per- 
fecta correlación entre el derecho y la acción, si se tiene el derecho se tiene 
la acción, y si se tiene la acción es porque se tiene el derecho”, En rea- 
lidad, no se trata de que el legislador haya querido calificar a las acciones 
inmobiliarias como bienes distintos, de lo contrario, habría que llegar 
a la conclusión, absurda en sí misma, de que quien por ejemplo tiene un 
derecho de propiedad sobre un inmueble es propietario de varios bienes 
distintos: i. el derecho sobre el inmueble en sí mismo, ii. la acción rei- 
vindicatoria, iii. la acción de deslinde, iv.- la acción negatoria (tendiente 
a obtener la declaración de que el inmueble no está gravado por una deter- 
minada carga). La expresión «reivindicar un inmueble», utilizada en una 
parte del artículo, no representa un uso propio del verbo «reivindicar» en 
el sentido de la acción de reivindicación a que se refiere el artículo 548 del 
Código Civil. La parte final de artículo 530 del Código no contempla 
como acciones inmobiliarias propiamente, las acciones para la defensa de 
un derecho real, las acciones mediante las cuales se hacen valer algunas 
de las facultades comprendidas en la titularidad de un derecho real, que 
indudablemente son acciones inmobiliarias, sino más bien tiende a refe- 
rirse a ciertas acciones constitutivas, de modificación o reguladoras de 
situaciones jurídicas, en cuanto que tienden a «recuperar» el derecho, en el 
sentido de volver a conseguir para el titular un derecho real inmobiliario, 
no a «recuperar» en el sentido de volver a «conseguir», sino de obtener por 


primera vez un derecho real inmobiliario”. 


550 GRANADILLO C.: ob. cit., t. 11, p. 29, «las acciones en general, no son muebles ni 
inmuebles, son poderes jurídicos que corresponden al campo de lo incorporal. 
Funda su razón la doctrina en que la acción o poder que nace del bien es, por decirlo 
así, accesoria a éste, participando también de su naturaleza y cualidades, y según 
este concepto, si el objeto es mueble la acción es mueble». 

51 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), ejemplos de acciones tendentes a recuperar: 

i. acción dirigida a obtener la anulación del contrato de enajenación de un 

inmueble, mediante la obtención de la declaratoria de nulidad el inmueble vuelve 

a la titularidad del propietario anterior; ii. acción de resolución de un contrato de 
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4. ENUMERACIÓN LEGAL DE BIENES MUEBLES”? 


Indica el artículo 531 del Código Civil: «Los bienes son muebles por su 
naturaleza, por el objeto a que se refieren o por determinarlo así la Ley». 


Se establecen así varias categorías de muebles: i. muebles por su natura- 
leza, ii. muebles por el objeto a que se refieren o muebles por determinarlo 
así la ley. Se agrega: iii. muebles por anticipación”. 


4.1. Los muebles por su naturaleza (muebles corpóreos) 

A tenor del citado artículo 532 del Código Civil: «Son muebles por su 
naturaleza los bienes que pueden cambiar de lugar, bien por sí mismos 
o movidos por una fuerza exterior». 


La definición es correcta, pero habría que completarla; tendríamos que 
decir que hay que considerar como mueble por su naturaleza las cosas 
que tienen aptitud para moverse o ser movidas y que no hayan sido objeto 


enajenación, con lo cual el bien regresa al patrimonio del accionante; iii. acción de 
revocación de una donación; iv. acción para obtener la medianería de un muro 
de separación entre inmuebles; v. acción para obtener la constitución coactiva de una 
servidumbre y vi. acción de rescisión de una venta inmobiliaria por causa de lesión. 
El interés principal de calificar a estas acciones como inmobiliarias se manifiesta 
desde el punto de vista de la aplicación del Código de Procedimiento Civil en el cual 
se regula la competencia en razón del territorio. 

52 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 96-99; EGaÑa: ob. cit. (Bienes 

y Derechos...), pp. 105-107. 

Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 69, pareciera como si la 

enumeración legal obligara a distinguir como si fueran tres categorías distintas, los 
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muebles por naturaleza, los muebles por el objeto a que se refieren y los muebles por 
determinarlo así la ley. Sin embargo, las dos últimas categorías pueden considerarse 
una sola, pues el Código siempre trata de las mismas conjuntamente. Por lo que la 
clasificación legal queda reducida a dos términos, a saber, muebles por su naturaleza 
o muebles «corporales» y muebles por el objeto a que se refieren y los muebles por 
determinarlo así la ley, denominados también muebles «incorporales». A los que deben 
añadirse los muebles por «anticipación», aunque no figuren en la enumeración legal. 
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de destinación o incorporación. Su determinación viene a ser residual; 
para saber cuáles son, primero, hay que descartar a aquellos muebles que 
por una ficción legal son reputados inmuebles”*, 


Los bienes muebles por su naturaleza pueden cambiar de un lugar a otro 
por sí mismos o por una fuerza exterior, sin que la cosa resulte dañada 
o deteriorada (siempre que no sean inmuebles por destinación o por in- 
corporación). Estos muebles, a su vez, son de dos clases: los que pueden 
movilizarse por una fuerza exterior o los que pueden cambiar por sí 
mismos, a saber, los «semovientes». De la amplia categoría muebles por su 
naturaleza, solo se excluyen aquellos que la ley indica como inmuebles, esto 
es, mientras no exista nexo de incorporación o destinación a un inmueble, 
las cosas pueden considerarse dentro de la categoría de «muebles»”. 


Se trata, pues, de cosas cuya movilidad es evidente, tales como títulos va- 
lores, materiales de construcción, gas, ondas eléctricas o radiofónicas, 


etc.556 


. Por lo que, cuando las energías naturales reúnen la condición de 
cosa, se ubican entre bienes muebles por su naturaleza, así como las naves y 


aeronaves”, Una cosa mueble no ha de ser necesariamente un solo cuerpo, 
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LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 105 y 106; ARÉVALO GUERRERO: ob. 

cit., p. 229; Osorio Cu.: ob. cit. (Las mercancías), p. 43, son aquellos que pueden 

cambiar de lugar, sea por sí mismos o movidos por una fuerza exterior, sin que 
ello afecte su integridad física ni sus características, funciones o propiedades 
particulares. 

556 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 96; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), p. 73, hay muebles, títulos valores y el dinero que están 
destinados al cambio de una persona a otra, lo que vendría a ser una mutación 
jurídica en el ámbito de las personas que se lo traspasan de uno a otro. 

557 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 71 y 72, el autor incluye las 

naves, aeronaves y vehículos de motor como «muebles matriculados»; KUMMEROW: ob. 

cit. (Bienes y Derechos...), p. 96; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 106 y 107, 

caso interesante viene dado por los bienes muebles «registrados», pues dicho requisito 

es característico de los inmuebles, pero que se extiende en el ordenamiento venezolano 

a automóviles y otros transportes motorizados, aviones, aeronaves y naves. Se ha 

pretendido configurar una clasificación entre bienes registrables y no registrables. 
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pues pueden formarla objetos materialmente separados, pero estructu- 
ralmente vinculados, tales como un par de zapatos, de zarcillos, guantes, 
medias, así como un juego de cartas**, de dominó o de dados. 


El dinero a nivel físico (billetes y antiguas monedas) constituye una cosa 
mueble, pero punto interesante se plantea respecto del «dinero virtual». 


Se ha afirmado que este responde al concepto de bienes «muebles» digi- 


tales’ asociados a las formas de pago, sobre los que se ejercen derechos 


de propiedad”. Independientemente de su tendencia a la inmaterialidad, 
el dinero sigue calificándose de bien mueble al ser una cosa susceptible de 
apropiación y poderse trasladar de un lugar a otro**. En el dinero virtual 
se incluyen los criptoactivos*” y las criptomonedas*”, encontrándose entre 


558 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 108. 

59 CARMONA Borjas, Juan Cristóbal: Mundo jurídico de las criptomonedas. Sle, 

Caracas, 2019, p. 67, «Independientemente de su tendencia a la inmaterialidad, 

tal como señalan RODNER y Torres, el dinero sigue calificando de bien mueble 

en tanto en aquellos casos en que no esté en poder de su titular en monedas o en 
billetes, encierra, producto de los contratos bancarios, un derecho de crédito cuyo 
subyacente es papel moneda». 

Véase: James Otis RODNER S.: «Prólogo» al libro de: CARMONA Bongas: ob. cit. 

(Mundo jurídico...), pp. 18, 67 y 173. 

561 Tbíd., pp. 67 y 68. 

562 Véase: CARMONA Borjas, Juan Cristóbal: «El petro y la obligación tributaria». 
En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales. N.° 160. Caracas, 2020, 
pp. 279-309, https://www.acienpol.org.ve/wp-content/uploads/2020/11/Boletin- 
160-enero-junio-2020.pdf, especialmente pp. 283 y 284, desde el punto de vista 
jurídico, el petro puede considerarse un bien mueble, intangible, genérico, de 
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usos múltiples, pero restringidos. Tecnológicamente, es un criptoactivo, pero no 
una criptomoneda (...) a efectos del tratamiento tributario de las operaciones que 
involucran al petro, partiremos fundamentalmente de su calificación jurídica, 
esta es, la que lo concibe como un bien mueble intangible, patrimonial y genérico, 
que no encierra un derecho de crédito y no es susceptible de ser calificado como 
dinero ni desde el punto de vista jurídico ni económico». Véase también sobre la 
naturaleza del petro: Carmona Borjas, Juan Cristóbal: Múltiples caras de los 
criptoactivos. Especial referencia al caso del petro. Discurso y trabajo de incorporación 
como individuo de número a la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 
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estas últimas el bitcoin**, que fue la primera en circular en el mundo**, 


En el caso de las criptomonedas, algunos aluden a que por sus caracte- 
rísticas parecieran encuadrar en los bienes muebles digitales, pero que 
debería existir una calificación expresa en tal sentido, en nuestro orde- 
namiento", Se admite que la moneda virtual presenta serias debilidades 
para cumplir la función de medida relativa de valor, pues solo lo logra 


567 


atado al comportamiento de monedas tradicionales”. Pero concluye 


acertadamente RODNER que «la condición física del dinero ya no tiene 


06-11-18, pp. 11-73, http://www.acienpol.org.ve/lcmacienpol/Resources/Noticias/ 
Discurso.pdf; LePERVANCHE, Luisa: «Consideraciones jurídicas sobre criptoactivos 
y petros». En: Revista Venezolana de Derecho Mercantil. N.° 1. Sovebem, Caracas, 
2018, www.sovedem.com. 

CARMONA Borjas: ob. cit. (Mundo jurídico...), p. 108, las criptomonedas son 
criptoactivos que encuadran en la noción de dinero virtual, funcionando sin 


563 


respaldo físico, siendo que su aval es la seguridad que ofrece el sistema bajo el cual 
operan (blockchain) y la confianza que tienen los usuarios en su posible intercambio 
por bienes. 
564 Tbíd., p. 159, también se refiere que el bitcoin, para algunos considerado un 
criptoalgoritmo, es un bien intangible que tendrá valor y se considerará como activo 
mientras sea aceptado. 
56 Tbíd., p. 158, «después de la aparición del bitcoin, existen más de mil seiscientas 
variedades de criptomonedas, con un mercado total cercano a cientos de billones 
de dólares. En tan amplio mercado de opciones, el bitcoin continúa siendo la 
criptomoneda de mayor aceptación mundial». 
Ibíd., pp. 174 y 173, por ser un intangible que tiene por objeto otro bien incorpóreo, 


parece inútil intentar calificarlo bajo la categoría de los bienes muebles e inmuebles 
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por su objeto, y que a la luz de los criterios para la calificación de bienes en muebles 
e inmuebles, y a las categorías que respecto de ellos existen, pareciera más factible 
enmarcar a las criptomonedas en la de bienes muebles, pero deberían serlo por 
mención expresa de la ley, para lo que se sugiera mención expresa al respecto. 
Se refiere que en España algún representante de la doctrina ha calificado a las 
criptomonedas como bienes muebles digitales, con base en la fórmula residual 
prevista en el artículo 335 del Código Civil español, pero que en el caso venezolano 
no existe una norma residual, como el referido artículo. 

57 Véase: ibíd., p. 187, cita que, en opinión de Baz, las monedas de este tipo no califican 

de dinero desde el punto de vista económico, pues, entre otros, si el operador del 

sistema opta por suspenderlo, pierden total valor. 
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568, dada la proyección alcanzada por el pago o el dinero vir- 


importancia» 
tual o electrónico. Por lo que ha perdido importancia el dinero físico*%, 


que técnicamente constituye un bien «mueble». 


4.2. Muebles por el objeto a que se refieren o determinarlo así la ley 
Refiere el artículo 533 del Código Civil: 


Son muebles por el objeto a que se refieren o por determinarlo así la ley, 
los derechos, las obligaciones y las acciones que tienen por objeto cosas 
muebles; y las acciones o cuotas de participación en las sociedades civiles 
y de comercio, aunque estas sociedades sean propietarias de bienes in- 
muebles. En este último caso, dichas acciones o cuotas de participación 
se reputarán muebles hasta que termine la liquidación de la sociedad. 
Se reputan igualmente muebles las rentas vitalicias o perpetuas a cargo 
del Estado o de los particulares, salvo, en cuanto a las rentas del Estado, 
las disposiciones legales sobre deuda pública. 


Esta enumeración resulta incompleta según algún sector de la doctrina. 
En tal sentido, sostiene AGUILAR GORRONDONA que todos los derechos 
y acciones patrimoniales son muebles o inmuebles, y por ello la tradición 
ha impuesto un criterio residual, conforme al cual «todos esos derechos 
o acciones que no son inmuebles son muebles, aun cuando a diferencia de lo 
que ocurre en el Derecho español no exista norma expresa en ese sentido» ””. 


568 RODNER S., James Otis: El dinero. Obligaciones de dinero y de valor. La inflación y la 
deuda en moneda extranjera. 2.2, Editorial Anauco, Caracas, 2005, p. 88. 

CARMONA Bongas: ob. cit. (Mundo jurídico. ..), p. 21, «Un indicador contundente de 
esta evolución lo constituye el hecho, siglos atrás inimaginable, de que actualmente 
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de la suma total de dinero en el mundo que es unos 60 billones de dólares, la 
totalidad de monedas y billetes emitidos no llegue a los 6 billones de dólares». 

570 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 74. Con base en el texto del 
encabezamiento de los artículos 436 del Código Civil venezolano de 1873, y 448 
del Código Civil venezolano reformado en 1896, según el cual: «Todos los bienes 
no comprendidos en los artículos anteriores se reputan muebles», apuntaba SANoJo: 
ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 1, pp. 13 y 14, «Esta definición por exclusión 
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Considerando la enumeración legal y el criterio residual, formarían parte 
de esta categoría: 


i. Derechos reales mobiliarios: Cuando un derecho real tiene por objeto una 
cosa mueble, lo que puede ocurrir, por ejemplo, con la propiedad, el usu- 
fructo, el uso, la prenda, la hipoteca, se está ante un derecho real mobiliario. 


ii. Derechos de crédito: Todos los derechos de crédito han de ser conside- 
rados mobiliarios independientemente de que el objeto sea una prestación 
de dar, hacer o no hacer; en ningún caso el derecho del acreedor puede ser 
considerado como inmobiliario porque el objeto de un derecho de crédito 
no es una cosa, sino, en todo caso, el comportamiento de una persona, 
comportamiento que se llama prestación (aun cuando la prestación se 
refiera a una cosa inmueble)”. 


iii. Los derechos sobre obras del ingenio: Los derechos de autor o de pro- 
piedad industrial son considerados unánimemente por la doctrina como 
derechos mobiliarios, que se caracterizan porque atribuyen a su titular una 
suerte de derecho temporal de explotación económica de los bienes in- 
materiales sobre los cuales recaen; el que tiene un derecho de autor o de 
propiedad industrial tiene, entre otras, la facultad de explotar económica- 
mente el bien inmaterial, por ejemplo, si es una obra literaria, la facultad 
de publicarla o no; si se trata de una obra teatral, la facultad de hacerla 
objeto de representación, etc.; toda esa explotación económica se traduce 
en créditos pecuniarios, es decir, derecho a obtener dinero y como los 


nos da el signo cierto que distingue los bienes muebles, pues debemos considerar 
tal todo lo que no se encuentre en uno de los casos indicados en la sección primera, 
o adecir más bien, todo lo que no sea un terreno y que no esté adherido a él de una manera 
estable y permanente, bien material, bien intelectualmente»; DOMINICI: ob. cit., t. 1, 
p. 585, «Conocemos, pues, los bienes muebles, por exclusión de los inmuebles». 

571 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
p. 74; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 102; Ochoa GÓMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos 
Reales. ..), p. 53. 
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créditos pecuniarios se sabe son mobiliarios como lo son todos los dere- 
chos de crédito, los derechos sobre las obras de ingenio son colocados en 
la categoría de bienes muebles. Todo esto aunque, desde un punto de vista 
lógico estricto, no tiene sentido plantearse si algo que no tiene entidad 
corporal puede moverse o ser movido, puesto que, en estricta lógica, la 
aptitud para moverse o no moverse es algo que se concibe respecto de las 


: id d A 572 
cosas que tienen una entidad corporea””. 


iv. Las acciones y las cuotas de participación en las sociedades civiles o de co- 
mercio: La palabra «acción» designa el derecho del socio en las sociedades de 
capital —la sociedad de capital por excelencia es la sociedad o compañía anó- 
nima-, el que tiene una acción es accionista y el accionista es el que tiene un 
derecho como socio en una sociedad de capital. La cuota de participación 
designa el derecho del socio en las sociedades de personas o en las sociedades 
de responsabilidad limitada. Mientras dura la sociedad, ya sea sociedad de 
personas o sociedad de capitales, esa sociedad puede ser titular de muebles 
o inmuebles, pero eso no cambia la naturaleza del derecho del socio, porque, 
aunque la sociedad solo tenga inmuebles, la propietaria de tales inmue- 
bles es ella y no el socio. Mientras dura la sociedad el derecho será siempre 
mobiliario, y solo cuando se produzca la disolución, la liquidación del patri- 
monio, podrá decirse que el derecho de un antiguo socio, si restaron bienes, 
es mobiliario o inmobiliario. La sociedad constituye una persona distinta 
de los socios considerados individualmente; el fondo común pertenece ex- 
clusivamente a la sociedad, la acción solo le da derecho a participar de los 
beneficios. Por el contrario, si el fondo común de la sociedad está formado 
por inmuebles, los derechos de aquella se consideran inmuebles, y al con- 
trario, si ese fondo lo forman muebles, los derechos de la sociedad también 
lo serán. Cuando se liquida la sociedad, esta deja de ser persona jurídica, y 


los bienes que le pertenecían pasan a estar en comunidad entre los socios”?. 


572 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
p. 74; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales. ..), pp. 48, 49 y 53; SÁNCHEZ 
Brrro: ob. cit., p. 102. 

73 LAGRANGE: 0b. cit. (Apuntes...). 
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v. Rentas: El artículo 533 del Código Civil alude a rentas vitalicias”% 
o perpetuas a cargo del Estado o de los particulares. La renta es una pres- 
tación periódica que una persona debe a otra y que es pagadera en dinero 
o en especie, y por ello, el derecho a la renta es un derecho de crédito. Por 
ello, habría que concluir que todas las rentas tienen carácter mobiliario. 
El artículo 533 culmina con esta expresión: «salvo, en cuanto a las rentas 
del Estado, las disposiciones legales sobre deuda pública». Con ello, abre 
la posibilidad de que puedan existir disposiciones sobre crédito público en 
las cuales se le da carácter inmobiliario a determinados títulos de la deuda 
pública. Ello no es así, no existe ninguna disposición sobre deuda pública 
que atribuya carácter inmobiliario a títulos de la deuda pública, todos los 
títulos de la deuda pública son tan mobiliarios como títulos de la deuda 
privada. La presencia de esa expresión en la parte final del artículo 533 
solo se explica porque constituye una copia de una disposición del Código 
Civil francés y en la legislación francesa ciertos títulos de la deuda pública 


reciben la calificación legalmente de inmobiliarios””. 


4.3. Muebles por anticipación” 

Constituye una excepción a la idea de que la naturaleza mobiliaria no 
depende de la voluntad del sujeto. Una cosa puede revestir carácter mobi- 
liario no por su forma actual, sino por su virtualidad o destino futuro. 
Es el caso, por ejemplo, de la venta de la cosecha futura. Se precisa que 
la inmovilización acontece en un período relativamente breve y es el 


concurso de voluntades lo que materializa la correspondiente relación con- 


1977 


tractual””, Esta clasificación tiene base sobre el derecho que se constituye 


54 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «En torno a la renta vitalicia». 


En: Revista Boliviana de Derecho. N2 30. Fundación Iuris Tantum, Santa Cruz, 
2020, pp. 230-275, https: //www.revista-rbd.com/. 
575 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
576 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 99; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. 
(Cosas, bienes. ..), pp. 72 y 73; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 230-233. 
KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 99, el proyecto de Código Civil 


577 


francés hacía referencia expresa a la figura. 
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a favor de un tercero, derecho que puede ser constituido mediante un 
negocio jurídico, acto que hace que jurídicamente tenga lugar un traslado 
de cosa inmueble por adhesión, a cosa mueble por anticipación, sin que en 
el mundo material se haya producido alguna modificación”*. 


Sucede que un inmueble no se convierte en mueble, antes de que sea se- 
parado del suelo por «anticipación». La voluntad no es capaz por sí sola 
de modificar la condición jurídica de las cosas. Tales cosas han sido ven- 
didas solo con miras a su separación. Las ventas de árboles para cortarlos, 
de materiales de una casa que va a ser derribada, son tratadas como ventas 
mobiliarias. Ninguna disposición del Código Civil considera los muebles 
por anticipación”, 


En efecto, explicaba LAGRANGE que la categoría no está recogida en nin- 
guna disposición legal. Son sencillamente cosas que en su entidad o 
situación actual son bienes inmuebles por su naturaleza, pero que en un 
determinado contrato (sobre todo) o en otro acto jurídico, son conside- 
rados en la existencia virtual, es decir, en una existencia real futura que 
lleguen a tener como muebles. Ejemplo: vendo los frutos de una cosecha 
todavía no recogida; esos frutos son actualmente bienes inmuebles por 
naturaleza, pero en el contrato son contemplados no en su existencia ac- 
tual (inmobiliaria), sino en su existencia virtual, que es mobiliaria, puesto 
que se espera que lleguen a ser muebles al ser recogidos. Igualmente, una 
cantera que produce mármol o granzón y se celebra un contrato de venta 
de una cantidad de mármol o de granzón no extraída, también, la venta de 
materiales que serán producto de la demolición de una casa que está en 
pie. Aunque la voluntad de las partes en el contrato, testamento, sea con- 
siderarlos como muebles, eso no los convierte en muebles; pero en las 
relaciones entre las partes se reputa que esos negocios recaen sobre cosas 


578 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 233. 

72 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 315, para los autores, «al considerar por 
anticipación como muebles los inmuebles vendidos, se ahorran a los contratantes 
derechos fiscales muy importantes». 
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muebles, lo cual es importante, sobre todo desde el punto de vista fiscal, 
que no se causará el impuesto que recae sobre una operación inmobiliaria. 
Esta categoría es el resultado de elaboraciones doctrinarias que responden 
a un interés práctico*”, 


Se afirma que en el antiguo Derecho francés y en el Derecho consuetudi- 
nario existía la presente categoría para referirla a bienes incorporados al suelo, 
que eran tratados como muebles porque estaban destinados a ser separados 
del mismo. Por lo que antes de su desincorporación, pero por su proximidad 


581 La doctrina, no obstante la ausencia 


a ella, eran tratados como muebles 
de texto legal, considera —en principio— muebles por anticipación a todos 
los bienes inmuebles por incorporación que sean objeto de un contrato en 


orden a cuyo cumplimiento ha de procederse a la desincorporación?*”. 


Finalmente, vale referir algunas normas interpretativas en materia de 
muebles”, a saber, los artículos 535, 536 y 537% del Código Civil. El ci- 


tado artículo 536 solo entra en aplicación si las partes no han dispuesto 


580 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), agregaba: no están consagrados expresamente 


«hasta donde yo sepa». 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 72. 
Ibíd., p. 73, señala que, en su opinión, no puede sostenerse sin restricciones que la 


581 


582 


celebración de un contrato antes de la efectiva desincorporación del bien baste para 
convertirlos en muebles, especialmente frente a terceros. 

385 Tbíd., pp. 78 y 79. 

584 «Artículo 535.- La palabra mueblaje, comprende los muebles destinados al uso 
y adorno de las habitaciones, como tapices, camas, sillas, espejos, relojes, mesas, 
porcelanas y demás objetos semejantes. Comprende también los cuadros y las es- 
tatuas que forman parte de los muebles de una habitación, pero no las colecciones 
de cuadros, estatuas, porcelanas, ni las que ocupan galerías o cuartos particu- 
lares», las partes pudieran en determinado contrato atribuir un sentido distinto, por 
ejemplo, más limitado a la expresión «mueblaje». «Artículo 536.- La expresión casa 
amueblada, comprende solo el moblaje; la expresión casa con todo lo que en ella se en- 
cuentra, comprende todos los objetos muebles, exceptuándose el dinero o los valores 
que lo representen, los créditos u otros derechos, cuyos documentos se encuentren 
en la misma»; «artículo 537.- Las disposiciones contenidas en los dos artículos 
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otra cosa, por tratarse de una norma dispositiva o supletoria de carácter 
interpretativo. Los citados artículos 535 y 536 suelen colocarse de claro 
ejemplo de normas supletorias interpretativas, esto es, de una aplicación 


de normas que entran en juego cuando la autonomía de la voluntad no ha 


dispuesto algo distinto*, 


anteriores no tendrán aplicación cuando las expresiones a quese refieren resulten con un 
sentido diferente en la intención de quien las empleare». 

585 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), 
p. 31, con inclusión de nota 63; y DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Algunas normas 
dispositivas...»), pp. 20-39. 


TEMA 5 
El Derecho Real 


SUMARIO: 


1. Noción 2. Teorías 3. Determinación 4. Clasificación 
5. Caracteres 6. Comparación entre los derechos reales y 
derechos de crédito 6.1. Noción del derecho de crédito y del de- 
recho real 6.2. Número 6.3. Sujetos 6.4. Objeto 6.5. Adquisición 
6.6. Duración 6.7. Extinción 6.8. Conflictos con otros derechos 
6.9. Oponibilidad o carácter erga omnes 6.10. Inmediatez 
6.11. Protección registral 6.12. Contenido 6.13. Protección 6.14. Ven- 
tajas 6.15. Actualidad-futuridad 6.16. Prueba 6.17. Régimen legal 
6.18. Carácter estático y dinámico 6.19. Pérdida de la cosa 6.20. En 
torno a la excepción de incumplimiento 7. La obligación propter rem 


1. Noción? 


El hombre, en su vida social, para satisfacer sus necesidades económicas 
y espirituales, necesita de bienes y servicios. De los bienes, el ser humano 


586 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 104-138; EcaÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 109-129; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 
bienes...), pp. 107-126; Pra Varres: ob. cit., pp. 29-33; AveLeDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 121-150; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes 
y Derechos Reales...), pp. 85-107; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 102-119; 
BLoNvaL LórPEz: ob. cit. (Derecho Civil...), pp. 57-76; La RocHE: ob. cit., pp. 99- 
106; Lours COLMENARES: ob. cit., pp. 63-71; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 119-123; 
Carvo Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil. ..), pp. 113-115; GrANADILLO C.: 
Ob. cit., t. III, pp. 51-66; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 239 y ss.; LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes. ..); ROJINA VILLEGAS: ob. cit. («La relación jurídica...»), pp. 81-93, 
Rojna VILLEGAS, Rafael: Teoría general de los Derechos Reales. Tomos 1 y 11. Edito- 
rial Porrúa, México D. F., 1947; ALTERINI, Jorge H. y GATTI, Edmundo: El Derecho 
Real. Elementos para una teoría general. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998; PEÑA 
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se puede servir directamente, de los servicios no. La utilización de un ser- 
vicio requiere de la colaboración entre personas; el servicio, por definición, 
proviene de otro sujeto, no podemos lógicamente hacernos un servicio 
a nosotros mismos, lo que sí podemos es valernos de los servicios que 
nos son útiles. Cuando nos valemos de los bienes lo hacemos mediante 
la utilización directa de ellos; pero cuando necesitamos un servicio, 
tenemos que entrar necesariamente en relación con otras personas. 
A partir de esta constatación elemental se origina la distinción jurídica, 
tradicionalmente considerada fundamental, entre la figura del derecho 
real y el derecho de obligación*”. El Código Civil no define los dere- 
chos reales ni los derechos de obligación. La definición del derecho real 
se obtiene por abstracción; el Código consagra una serie de figuras, de 
derechos subjetivos, que tienen como característica común el que 
atribuyen al titular un poder o un conjunto de poderes que permiten apro- 
vechar la totalidad o parte de las utilidades económicas que un bien pueda 


proporcionar, y el aprovechamiento de esa utilidad puede lograrlo el ti- 


tular por su actuación, sin depender de la colaboración de otra persona***, 


Lórez, José María: Concepto del Derecho Real (revisión crítica de su caracterización 
en la doctrina moderna). 2.2, Tórculo Ediciones, Santiago de Compostela, 2009; 
TERNERA BARRIOS, Francisco: La realidad de los Derechos Reales. Editorial Univer- 
sidad del Rosario, Bogotá, 2007; TERNERA BARRIOS y MANTILLA ESPINOZA: ob. cit. 
(«El concepto de derechos reales»), pp. 117-139; Esprnosa GONZÁLEZ, Jacinto 
Javier: Los derechos reales en el ordenamiento jurídico panameño. Universidad de 
Panamá, Panamá, 2015, p. 20, www.up.ac.pa/ftp/2010/£_derecho/centro/docu- 
mentos/orden.pdf. Igualmente seguiremos algunas ideas desarrolladas previamente 
en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), pp. 143-181. 
587 PEÑA López: ob. cit. (Concepto del Derecho...), p. 61, «El campo de los derechos 
reales es el de las soluciones al problema de la atribución de bienes, pero también el 
punto de partida y el de llegada de las transacciones que forman el entramado del 
tráfico. El espacio de los derechos personales es el de la dinámica de las situaciones: 
se busca la cooperación o colaboración de otras personas que harán llegar 
a nuestro patrimonio bienes o recursos, o que prestarán servicios de utilidad para la 
satisfacción de nuestros intereses (...) No es difícil, sin embargo, observar que tales 
relaciones apenas se dan ni aisladas ni en estado puro». 
ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., pp. 21 y 22, el Derecho Civil abarca, como grandes 
instituciones, la persona, la asociación, la familia y el patrimonio. Considerado en 


588 
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Los derechos patrimoniales se dividen en derechos reales y derechos per- 
sonales o de obligación**?. El artículo 665 del Código Civil colombiano 
indica: «Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a de- 


520. El hombre se halla continuamente en contacto con 


terminada persona» 
las cosas que lo circundan”; la relación entre el hombre y la cosa puede ser 
22. De allí que las relaciones reales en el ámbito del De- 
recho patrimonial vienen dadas por aquellas que suponen un poder sobre 


una cosa, pues a estas también están asociadas los derechos reales. 


calificada de «real» 


La idea de relación entre una persona y una cosa u objeto para la satis- 
facción de necesidades económicas se ha considerado de la esencia del 
derecho real. Relación que se inicia en ocasiones con la simple posesión, 
que constituye un vínculo material reconocido por el ordenamiento jurí- 
dico, pasando por derechos reales producto de construcciones jurídicas 
tales como el usufructo, el uso o la habitación, para desembocar en el 


sus elementos singulares, el patrimonio se compone de derechos de cosas y derechos 
de obligaciones. Ambos derechos pertenecen a una categoría de relaciones jurí- 
dicas caracterizada por un sustrato económico típico de los derechos patrimoniales. 
El Derecho de Cosas, también llamado «bienes» o «derechos reales», estudia los de- 
rechos subjetivos de carácter patrimonial, apreciables en dinero, que confieren a su 
titular un poder directo oponible a todos sobre una cosa. El Derecho patrimonial se 
ocupa de la atribución a la persona de los bienes económicos y de las diversas tran- 
sacciones que se realizan en relación con dichos bienes, así como las relaciones que se 
producen entre miembros de una misma comunidad o grupo humano, a través de la 
prestación de servicios de una persona en relación o a favor de otra. Los temas fun- 
damentales del Derecho patrimonial son: la propiedad y los demás derechos sobre 
las cosas, el intercambio de bienes y la prestación de servicios entre los integrantes 
de la comunidad. La disciplina normativa de la vida económica integra tradicional- 
mente el «Derecho de Cosas» y el «Derecho de Obligaciones», que no son sectores 
autónomos e independientes, sino partes del Derecho Civil patrimonial. 

582 Para quienes lo consideran una categoría autónoma o un derecho nuevo, a esa 

clasificación deben sumarse los derechos intelectuales. Véanse supra temas 1 y 2. 

ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 239. 

MOLINARIO: ob. cit., p. 35. 

52 Tbíd., p. 37. 
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derecho real por excelencia, a saber, la propiedad*”. La expresión ¿us in re 
parece provenir de los romanistas’ del medioevo, y no data propiamente 
del Derecho romano, aunque este sí conoció la diferencia entre el derecho 
real sobre una cosa por oposición al derecho personal que pretende la 
conducta del deudor, dando lugar a la actio in personam?”. 


No existe referencia normativa en nuestro ordenamiento sobre una «teoría 
general del derecho real». La doctrina ubica una noción” con base en 
ciertos caracteres comunes, tales como la utilidad de un sujeto sobre un 
objeto, a la vez que un deber de abstención sobre los demás sujetos, a saber, 
respeto de la colectividad, lo que lleva a la validez erga omnes o absoluta, 
esto es, su oponibilidad frente a todos. De lo que se define al derecho real 
como un derecho subjetivo patrimonial que atribuye a su titular un poder 
o señorío directo o inmediato sobre una cosa determinada sin necesidad 
de intermediario y que impone a la colectividad un deber de respecto o ex- 


clusión, y eventualmente en ocasiones, en el caso del derecho real limitado 


al deber de no hacer, soportar o hacer”. Ello marca —como veremos**— 


la gran diferencia con el derecho de crédito o de obligación, que solo se 


93 EGaAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 111. 

9% Véase: LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 225, el origen de la expresión toma 
como punto de partida el sistema romano, en el que se denominaban ¿ura in re, 
a saber, derechos sobre la cosa, determinadas facultades que recaían sobre los bienes 
que podían ser ejercitadas por su titular o titulares con independencia de quien 
ostentare la propiedad de tales. 

595 EGaAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 112. 

5% Véase notas de José Manuel GonzÁLez Porras en: BionD1, Biondo: Las 
servidumbres. Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho 
Reunidas, Madrid, 1978, p. 88, «la noción de derecho real es vidriosa y con 
contornos poco precisos. Sobre su alcance existe disparidad de criterios en el campo 
del Derecho Civil comparado». 

57 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 105, agrega que otro sector de la 

doctrina coloca el centro de gravedad del derecho real en el poder que ejerce direc- 

tamente una persona sobre una cosa, sin la intervención de otro sujeto; AGUILAR 

GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 107-110. 

58 Véase infra N. 6. 
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puede oponer o hacer valer frente a una persona en particular (el deudor) 
mientras que el derecho real tiene eficacia erga omnes o frente a todos. Esto 
es, el derecho real es absoluto y el derecho de crédito es relativo. 


La noción de derecho real guarda relación con el nexo, vínculo de las per- 
sonas con las cosas singulares, ya sean materiales o inmateriales, muebles 
e inmuebles””. El derecho real —por oposición al derecho personal o de 
obligaciones— es aquel que supone un señorío sobre una cosa”, El derecho 
real implica un poder directo a favor del titular sobre un bien determinado 
en orden a su aprovechamiento. En tanto que el derecho de crédito deriva 
para su titular en el poder de exigir a otra persona —deudor—, una presta- 
ción, entre otras tantas diferencias. Tal distinción entre derechos reales y 


de crédito se tiene como la summa divisio de los derechos patrimoniales%”. 


El derecho real supone un sujeto pasivo (el que sufre el gravamen) y un 
sujeto activo, esto es, titular del derecho real. Este derecho del titular 
tiene las siguientes manifestaciones: a. un aspecto interno en virtud de 


la cual se le atribuye un poder directo e inmediato sobre la cosa; b. uno 


592 ESPINOSA GONZÁLEZ: ob. cit., p. 20, «El Código Civil no define los derechos reales, 
no obstante, a propósito de la hipoteca, que constituye un jura in re aliena, resalta lo 
fundamental de tales derechos que es el sometimiento, subordinación directa e in- 
mediata de las cosas al poderío o señorío del titular del derecho, el cual es oponible 
erga omnes». 

Véase: O'CALLAGHAN Muñoz, Xavier y PEDREIRA ANDRADE, Antonio: Introducción 
al Derecho Civil patrimonial. 4.2, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 
Madrid, 1996, p. 247, el derecho real es un poder otorgado por el ordenamiento 
jurídico, inmediato y absoluto sobre una cosa, que implica a su titular un señorío 
pleno o parcial sobre la misma. Es un poder concedido por la ley al sujeto; EsPrnosa 
GONZÁLEZ: ob. cit., p. 20, la noción de derecho real guarda relación con el nexo, 
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vínculo de las personas con las cosas singulares, ya sean materiales o inmateriales, 
muebles e inmuebles; SíncHez-CorDerO DáviLa: ob. cit., p. 383, el derecho real 
se ejerce directamente sobre la cosa. Este es su carácter inmediato, ya que su titular 
ejerce su poder sin necesidad de una especial colaboración de otras personas. 

Véase: OcaÑa Gámiz, Javier: La eficacia frente a terceros de los derechos reales y de 
crédito. Comares, Granada, 2016, p. XXVII. 
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externo, en virtud de la cual este poder adquiere un carácter absoluto, 
esto es, erga omnes”. 


Los derechos reales suponen obligaciones legales respecto de sujetos especí- 
ficos que dichos derechos implican*”. Y así, entre los poderes característicos 
del dominio y sus desmembraciones, se ubican el uso, el goce y la dispo- 


sición. Estos tres se dan en la propiedad, pero en otros derechos reales se 


reconocen otras variedades de poderes según el derecho de que se trate, 


2. TrorRIAs** 


Recordemos que —aunque criticada por algunos“%-— la relación jurídica 
607 


constituye aquella digna de interés para el Derecho” y por tal la ha re- 


gulado o considerado, conformada por sujetos, objeto y nexo o causa. 
Cualquier relación de Derecho, incluyendo las reales, responde a tal es- 
tructura. En torno a las «teorías» que pretenden explicar la naturaleza del 
derecho real, se distinguen básicamente tres: 


602 EsPINOSA GONZÁLEZ: ob. cit., pp. 20 y 21, Corte Suprema de Justicia panameña, 


sent. de 17-10-67. 

60% TERNERA Barrios y MANTILLA ESPINOZA: Ob. cit. («El concepto de derechos 
reales»), p. 121. 

6% Tbíd., p. 122. Vid. TSJ/SPA, sent. N.° 1108, de 08-10-15, «existe derecho real sobre 
una cosa o sobre un bien desde el momento en que el titular ejerce poder sobre los 
mismos, entendido ese poder en el sentido del derecho de dominio que se ejerce sobre 
la cosa o sobre el bien para usar, gozar o disponer de ellos, según su naturaleza». 

60 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 107 y 108; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 110-113, se pronuncia a favor de la 
posición armónica; EGAÑAa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 120-125. 

6% BronDrt: ob. cit. (Las servidumbres), p. 71, si abandonamos el esquema de la relación 

jurídica, que es una simple expresión cómoda, y consiguientemente la correlación 

entre derecho y deber, reconoceremos que no todas las relaciones humanas 
disciplinadas por la ley se pueden incluir en este esquema. Se suele presentar una 
noción de derecho real que no tome como modelo la propiedad. 

60 RIVERA: ob. cit., p. 270. 
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La teoría «clásica» que sostiene que se trata de la relación entre una per- 
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sona y una cosa’, Lo cual pudiera ligeramente derivarse de la simple 


definición del derecho real. El derecho real implica una relación inmediata 
y directa entre una persona y una cosa, comporta solamente dos elementos, 
el titular y la cosa sobre la cual recae el poder y, por tanto, el derecho real 


se caracteriza como una potestad directa que puede ejercer el titular, sin 


intermediación alguna de otra persona“%, 


La teoría «obligacionista» o «personalista»” niega que las relaciones jurí- 


dicas puedan producirse entre personas y cosas". El hombre aislado no 


6% von THur, Andreas: Parte general del Derecho Civil. Juricentro (trad. W. Roces), 


San José, 1977, p. 20: «bajo el nombre de relación jurídica se agrupan todos los 
efectos jurídicos atribuidos por la ley a una relación entre dos personas o entre una 
persona y una cosa». 
60% Véase: BUERES, Alberto J.: «Breves reflexiones sobre las obligaciones propter rem y 
las cargas reales en el Derecho argentino». En: Derechos Reales. Principios, elementos 
y tendencias. Heliasta (G. DE Rerna TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 2008, 
pp. 162-164, encuadra esta teoría dentro del monismo realista; PEÑA López: ob. cit. 
(Concepto del Derecho...), p. 30, «La ideología liberal del siglo x1x y la exaltación, en 
la pandectística alemana, del dogma de la autonomía de la voluntad, consolidan, 
con la subjetivización del Derecho, a través de su cosmovisión jurídica de derechos 
subjetivos, la construcción correspondiente al derecho real como señorío inmediato 
de una persona sobre una cosa, tal y como se concebía ya en esta definición de 
POTHIER: lus in re est le droit que nous avons dans une chose». 
610 BUERES: ob. cit. («Breves reflexiones...»), p. 164, encuadra esta teoría dentro de los 
monistas obligacionistas. 
EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 121; PEÑA López: ob. cit. (Concepto del 


Derecho...), pp. 30 y 153, la caracterización del derecho real como la relación entre 
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una persona y una cosa permanece «hasta que, a raíz, fundamentalmente, de la 
crítica realizada por la teoría personalista, que puso en evidencia la imposibilidad 
de existencia de relaciones jurídicas entre personas y cosas, emerge el carácter de la 
absolutividad, para precisar que esa relación inmediata se da, como toda relación 
jurídica, frente a otras personas, pero, en este caso, el término subjetivo no estaría 
constituido por un obligado, sino por todos los miembros de la comunidad jurídica, 
porque esa relación inmediata entre persona y cosa se produce erga omnes (...) 
La construcción obligacionista, presenta el mérito indudable de haber iluminado el 
lado externo de los derechos reales». 
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presenta relevancia para el Derecho”? 


jetosó* y, por tal razón, el sujeto activo o titular del derecho hace valer el 


, pues las relaciones se dan entre su- 


mismo frente al sujeto pasivo, que viene dado por todos los demás o la 
colectividad, en una suerte de obligación pasiva universal, pues están obli- 
gados a no interferir en el derecho real del titular. En los derechos reales 
o absolutos el sujeto pasivo es toda la colectividad%*. De allí que se afirme 
que inclusive las relaciones relativas a los derechos reales acontecen ne- 
cesariamente entre personas”. Para algunos, no existe relación jurídica 
propiamente dicha hasta que se configure la violación del derecho real***, 


612 Véase: BARRACA MAIRAL, Javier: Pensar el Derecho. Curso de Filosofía Jurídica. Alba- 
tros, Madrid, 2005, p. 29. 

Véase: ibíd., p. 27, «Todo derecho implica algún sujeto, o más bien, que todo 
derecho implica a “varios sujetos”»; ROJINA VILLEGAS: ob. cit. («La relación jurí- 
dica...»), p. 84, las relaciones jurídicas solo pueden establecerse entre sujetos. Así 
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como las normas solo pueden referirse a la conducta de los mismos; HATTENHAUER: 
ob. cit., pp. 19 y 20: «Toda relación jurídica consiste en la relación de una persona 
con otra persona, SAVIGNY hablaba de personas en plural ya que se necesitaba por 
lo menos dos personas para construir una relación jurídica. Véase, por su parte: 
VALLESPINOS, Carlos Gustavo: «Introducción al Derecho de las Obligaciones». 
En: Homenaje a José María Castán Vázquez. Liber amicorum. Tirant Lo Blanch 
(L. B. PÉREZ GALLARDO, coord.), Valencia, 2019, p. 390, «Sostienen algunos que 
la relación jurídica necesariamente debe darse entre personas que aparecen enfren- 
tadas o contrastadas, una como titular de un derecho y la otra portadora de un 
deber correlativo. Afirman otros que es también posible reconocer una relación ju- 
rídica entre un sujeto y una cosa, tal lo que sucedería en el campo de los derechos 
reales. Por nuestra parte creemos que el tema requiere de algunas precisiones con- 
ceptuales que, debidamente calibradas, permitirán superar este aparente conflicto». 
61 Véase: LLAMBÍAS: Ob. cit., t. 1, p. 213, se ha indicado que las relaciones jurídicas que 
carecen de sujeto pasivo individualizado son las que corresponden a los llamados 
derechos «absolutos» porque no se ejercen contra una persona determinada, sino 
indeterminadamente contra quien quiera oponerse a su ejercicio, es decir, se ejerce 
erga omnes. Es lo que ocurre en el ámbito de los derechos reales. En las relaciones ju- 
rídicas correspondientes a los derechos llamados «absolutos», el sujeto pasivo es toda 
la sociedad. 
Véanse en este sentido: DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La persona: 
ideas sobre su noción jurídica». En: Revista de Derecho. N2 4. TSJ, Caracas, 2002, 
pp. 317-355; DOmMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas, 
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La teoría «ecléctica» o «concepción armónica» considera que la obligación 


pasiva universal pertenece a la sanción y garantía del derecho real y no 


a su esencia. Se indica como elementos constitutivos del derecho real la re- 


lación del sujeto con la cosa (elemento interno o estático) y la obligación 


a cargo de terceros de respetarlo (elemento externo o dinámico 
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p. 44; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), p. 145, adhe- 
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rimos a que las relaciones jurídicas se dan entre personas incluyendo las reales. 
Véase: RIveRa: ob. cit., p. 274, refiere la posibilidad de relación entre personas 
y cosas, como es el caso de los derechos reales, pero tal tesis es repudiada por la mayor 
parte de la doctrina. Para el autor, se trata de una situación jurídica unisubjetiva, que 
explica el modo de estar la persona con los bienes. Y la cosa no está en relación con 
el sujeto, sino que este ejerce una potestad. Esto no implica desconocer que todas las 
demás personas tienen el deber jurídico de respetar el derecho de propiedad. Pero la 
relación jurídica propiamente dicha se establecerá cuando alguien turbe o viole el 
derecho de propiedad, dándose una relación jurídica entre el propietario y el agente 
del hecho ilícito. 

KumMeEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 107 y 108; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 110-113, se pronuncia a favor de la posición armónica; 
EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 123-125, pareciera apuntar a esta direc- 
ción; PEÑA López: ob. cit. (Concepto del Derecho...), pp. 30, 31, 35 y 41, «la nueva 
formulación, de aquella relación inmediata entre la persona y la cosa, supone la yux- 
taposición del carácter de la absolutividad al de la inmediatividad, que serán desde 
ahora las dos coordenadas que definirán, por lo tanto, el derecho real de acuerdo 
con la doctrina que, por verificar esta yuxtaposición, podríamos denominar como 
“neoclásica”, y que suele denominar como ecléctica o intermedia, por serlo, entre la 
tesis clásica y la teoría llamada obligacionista de los derechos reales (...) En suma 
la doctrina clásica del derecho real, en su formulación moderna, que nos permite, 
por esta razón, llamarla neoclásica, considera como notas esenciales del derecho 
real: la inmediatividad y la absolutividad, mientras que las de los derechos de cré- 
dito serían las contrarias: la mediatividad y la relatividad (...) La adscripción a esta 
caracterización, podríamos decir, neoclásica de los derechos reales, es clara en la 
moderna doctrina civilista europeo-continental, como resulta, con toda evidencia, 
de todos los siguientes textos doctrinales alemanes, franceses, italianos y españoles 
(...) De ello resulta que el derecho real se construye contemplando el elemento in- 
terno —contenido económico del derecho— y el elemento externo —tutela frente 
a terceros— (...) el elemento externo nos indica la “sustancia jurídica” y no la 
sustancia económica del derecho real (...) El elemento interno es la pulpa, la sus- 
tancia, la razón de ser del derecho real»; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), esta es la 
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3. DETERMINACIÓN!’ 


Antes de adentrarse en sus diversas clasificaciones, valdría anticipar 
o enumerar cuáles son los derechos reales que existen en el ordenamiento 
venezolano. 


Se indica que nuestro Código Civil no enumera los derechos reales, sino 
que simplemente los regula uno por uno sin referir que se trata de tales. 
El Código los menciona en el libro segundo y tercero. Se trata de derechos 
que son reales de conformidad con los caracteres indicados%””. 


concepción que tiende a prevalecer en la doctrina. Sin embargo, no debe utilizarse 
la expresión obligación pasiva universal, pues esta expresión, como representativa de 
aquella abstención que deben observar los no titulares del derecho real, no es una 
expresión que corresponde a una obligación en el sentido teórico, es simplemente, 
un deber; la obligación se reserva para el Derecho Civil patrimonial, que nos per- 
mite exigir de otra persona determinada una conducta, es decir, exigirle a un deudor 
un comportamiento positivo o negativo, mientras que lo característico de este deber, 
que incumbiría a lo que los obligacionistas llamaban «sujeto pasivo universal», es el 
de tratarse de un deber no personalizado, un deber que incumbe a todos en general y 
a nadie en particular; nadie inscribe en su balance patrimonial el deber de los sujetos 
de respetar un derecho real de los demás, porque no es una obligación, es un deber; 
pero además no es un deber privativo de los derechos reales, ese deber de abstención 
o deber pasivo universal incumbe respecto de todos y cada uno de los derechos ajenos 
individuales, cualquiera que sea su naturaleza. El deber de respetar los derechos 
ajenos abarca tanto los derechos de la personalidad (ejemplo, el derecho a la vida), 
como los derechos de crédito (acreedor frente a deudor) en el sentido de no desplegar 
ninguna conducta que tienda a frustrar el derecho del acreedor, frente al deudor, y los 
derechos reales; todos tienen como característica común su inviolabilidad, cada uno 
tiene el deber de respetar la esfera jurídica de los demás. De modo que el deber nega- 
tivo del que hablaban los obligacionistas, no es privativo de los derechos reales, sino 
que existe respecto de todos los derechos, independientemente de su naturaleza. 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 114 y 115; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 111; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 148-150. 
61% AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 114; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 111, agrega que se consuma una dispersión de figuras con 
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escasos asideros técnicos. 
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Al efecto, podría resumirse que la doctrina indica con carácter indu- 


dable de derechos reales: la propiedad, el usufructo, el uso, la habitación, 


622) la prenda“? 624 


el hogar, la enfiteusis?!, las servidumbres , la hipoteca, la 


multipropiedad y algunas modalidades tiempo compartido”. También se 
refiere la existencia de derechos reales administrativos, que pueden surgir 


6% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 146-149. 
62 Véase: GONZÁLEZ MARTÍNEZ, José Antonio: «La enfiteusis: aspectos básicos de esta 
institución». En: Revista de Sociales y Jurídicas. Vol. 1, N.° 4. Universidad Miguel 
Hernández, Elche, 2009, pp. 251-267; BARBERO, Doménico: Sistema de Derecho 
privado. T. 11. EJEA (trad. S. SENTIS MELENDO), Buenos Aires, 1967, p. 353, entre 
los derechos reales limitados el más amplio de contenido, aunque no sea frecuente 
su aplicación práctica, es la enfiteusis, que pretendía favorecer el cultivo de tierras 
abandonadas. 
62 Véase infra tema 21: ResoLLeDO VALERA, Ángel Luis: «Legitimación para el 
establecimiento y adquisición por contrato de las servidumbres reales: régimen 
en el Código Civil español y argentino». En: Derechos Reales. Principios, elementos 
y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 2008, 
pp. 393-418; BARBERO: ob. cit., pp. 403-448. 
6% Véase: García Moya, Luis A.: «El contrato de prenda: la conveniencia de una 
reforma». En: / Jornadas Franco-venezolanas de Derecho Civil «Nuevas tendencias en 
el Derecho privado y reforma del Código Civil francés». Capítulo Venezolano de la 
Asociación Henri Capitant Des Amis de la Culture Juridique Francaise-Editorial 
Jurídica Venezolana (J. ANNICCHIARICO, S. PrnTO y P. SAGHY, coords.), Caracas, 
2015, pp. 195-230; HERNÁNDEZ, Santiago: La prenda en el Derecho venezolano. 
Mobilibros, Caracas, 2007. 
6% Véase: Ginés CATELLET, Núria: «El concepto de derecho real de garantía y sus 
principios rectores». En: Derechos Reales. Principios, elementos y tendencias. Heliasta 
(G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 2008, pp. 421-448. 
62% En el Derecho venezolano, la multipropiedad constituye siempre un derecho real, 
mientras que, en el caso del tiempo compartido, el artículo 32 de la Ley que Regula 
y Fomenta la Multipropiedad y el Sistema de Tiempo Compartido prevé: «El 
derecho del tiempo-compartidario podrá tener naturaleza real o personal. En los 
casos de tiempo compartidos fijos y flotantes, el titular adquirirá un derecho real 
sobre la respectiva unidad residencial. En los casos de tiempos compartidos sobre 
espacio flotante y mixto, el titular adquirirá un derecho basado en relaciones 


jurídicas obligacionales». Véase infra tema 17. 
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por ley o por concesión”%, sobre bienes del dominio público”. En tanto 
que otros generan dudas, a saber, la posesión”, la anticresisó% y la 


62% Sobre la ley y el acto administrativo como fuentes de derechos reales véase: ROJINA 
VILLEGAS: ob. cit. (Teoría general de los Derechos...), t. 11, pp. 7-22 y 119-206. 

GONZÁLEZ PÉREZ: ob. cit., pp. 29, 34-36, 41 y 58-60, «a veces el Derecho recono- 
cido al concesionario es de tal naturaleza, que viene a constituir casi una propiedad. 
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La concesión perpetua en los cementerios es el ejemplo que cita HaurI0U de este 
tipo de derecho real administrativo»; MARIENHOFE: ob. cit., p. 34, «de la concesión 
de uso emerge para su titular un derecho perfecto, un derecho subjetivo»; ALTE- 
RINI y GATTI: ob. cit., pp. 105 y 115, entre las modalidades que exhiben los derechos 
reales con caracteres especiales, incluyen: «El derecho del concesionario sobre cosas 
del dominio público del Estado, puede definirse como un derecho administrativo 
de uso sobre dichas cosas, sujeto a revocación, con o sin indemnización, según la 
causa que la provoque». 

AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 115, el autor cita: la posesión, 
el derecho del heredero a la herencia, la retención y la anticresis. 
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62% BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 83, la posesión no ofrece carácter real, 


no obstante que suponga un poder sobre la cosa y una relación análoga a los 
derechos reales. 

6 Véase: Lovera, Marco: El contrato de anticresis. UCAB, Caracas, 1993, pp. 29 
y 43-68; GARRIDO CORDOBERA, Lidia: Anticresis: un instituto vigente. Editorial 
Universidad, Buenos Aires, 1996, pp. 33 y 34; Morres HERNÁNDEZ, Alfredo: «La 
naturaleza del derecho de anticresis y su eventual conflicto con los derechos reales». 
En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N2 129, Caracas, 1965, 
pp. 123-134; Morres HERNÁNDEZ, Alfredo: Garantías mercantiles. UCAB, 
Caracas, 2007, pp. 177 y 178, la anticresis es una «garantía con respecto a la cual 
se ha producido una inacabada e irresuelta controversia respecto a su naturaleza 
jurídica» y la doctrina nacional está dividida en torno a este asunto: SANOJO, 
Dom1inicr, RAMÍREZ y EGAÑA sostienen la tesis del derecho personal. Lovera, en 
el estudio más acabado y extenso que se ha hecho sobre la anticresis en Venezuela, 
sostiene esta tesis de modo brillante; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
p. 127, la anticresis «no» tiene carácter real; AGUILAR GORRONDONA: 0b. cit. (Cosas, 
bienes...), p. 398, excluye la anticresis de los derechos reales pues «no hace nacer 
ningún derecho real en nuestro ordenamiento jurídico». Véanse incluyéndola entre 
los derechos reales limitados de garantía: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), 
p. 448; La ROCHE: ob. cit., p. 104; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 106, 108 
y 110; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 123. 
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retención’. Algunos —no sin discusión- refieren otros%?, como el retracto%*, 
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la preferencia (tanteo) %%, el derecho de «opción», y el derecho real de 


631 Véase: Lerva FERNÁNDEZ, Luis: Derecho de retención. Astrea, Buenos Aires, 1991, 
p. 2, es la facultad de continuar, permanecer o mantenerse en la tenencia de una 
cosa; MorLes HERNÁNDEZ: ob. cit. (Garantías mercantiles...), p. 198, se discute 
si es un derecho real, derecho de crédito, derecho sui generis o excepción; BURGOS 
ViLLasmiz, José R.: El derecho de retención en el Código Civil venezolano. UCV, 
Caracas, 1980, pp. 51-68, concluye que es un derecho real, ya que en él se dan los 
dos elementos necesarios para calificarlo como tal, el poder directo sobre una cosa 
y la oponibilidad a terceros; HERNÁNDEZ, Santiago: El contrato de anticresis y el 
derecho de retención en el Derecho venezolano. Mobilibros, Caracas, 2008, pp. 230- 
244, debe ser enmarcada como derecho personal, «ya que en su práctica jamás hay 
remate judicial ni mucho menos pago preferencial derivado del producto obtenido 
en subasta»; LANDAEZ OTAZO, Leoncio: El derecho de retención en materia mercantil. 
UC, Valencia, 1978; Vecas ROLANDO, Nicolás: El derecho de retención en el Código 
de Comercio venezolano. Panapo, Caracas, 1990; TSJ/SCC, sent. N.° 225, del 20- 
05-11, se cita sentencia recurrida la cual afirma que «ya que, como bien lo afirma 
el doctor José Ramón BurGos VILLASMIL, en su libro El derecho de retención en el 
Derecho Civil venezolano, p. 103, se trata “de la aplicación concreta de la excepción 
de incumplimiento, cuyo derecho nace de un contrato bilateral en virtud de la eje- 
cución simultánea de las obligaciones”»; ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 36, con 
inclusión de nota 4, «El derecho de retención presenta algunas semejanzas con el 
derecho real porque se manifiesta exteriormente como un poder que la persona ejer- 
cita directamente sobre la cosa, tiene carácter absoluto y es oponible a terceros. Pero 
esto no quiere decir que el derecho de retención deba incluirse dentro de la categoría 
de los derechos reales. No es un derecho real porque su finalidad no consiste en el 
goce de la cosa, sino en asegurar el crédito con ocasión de la cosa. Tampoco es un 
derecho real de garantía, porque no obstante esa finalidad, el derecho de retención 
no atribuye a su titular ninguno de los atributos propios de los derechos reales de 
garantía, o sea, el ¿us praelationis, el ius distrahendi y el ius persequendi, por cuanto 
consiste simplemente en la facultad de rechazar la entrega de la cosa debida hasta el 
pago del crédito y más nada. Por último, el derecho de retención no puede tener una 
naturaleza diferente de la del derecho principal del cual es accesorio y, por tanto, 
hay que concluir que el derecho de retención es personal porque el derecho que hace 
valer es siempre un derecho de crédito (...) Por lo cual, solo cabe afirmar que el de- 
recho de retención presenta cierta afinidad con el derecho real, tal y como se indica 
en el texto. Conviene tener en cuenta, sin embargo, que esta posición no es compar- 
tida con todos los autores. Existe una viva discusión sobre todo en la doctrina clásica 
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italiana acerca de la naturaleza jurídica del derecho de retención. Algunos autores 
como BUuTERA, MESSINEO y TALASSANO consideran que se trata de un derecho per- 
sonal; otros autores como Cassi, CHIRONI y MONTESSORI lo incluyen dentro de 
la categoría de los derechos reales. Por último, otros autores como DE RUGGIERO 
y MAroI sostienen que tiene carácter mixto». 

Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 111, incluye el derecho de 
tanteo (véase, en España, LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 294, tanteo 
y retracto tienen la misma función. El tanteo consiste en la facultad de adquirir la 
cosa antes que lo haga otro pagando al titular un mismo «tanto», el retracto se ejerce 
una vez realizada la enajenación colocándose en la misma posición del adquirente); 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 114 y 115, incluye los 
privilegios especiales (no generales que solo existen sobre bienes muebles); Pra 
VALLES: ob. cit., p. 45, cita auto de la Sala Casación Social de 18-12-00 (Oscar Pierre 
Tapia, T. 12, p. 396), incluye los privilegios especiales y el derecho de retracto. 
Véase: URDANETA FONTIVEROS, Enrique: El retracto convencional y el retracto 
legal (según el Código Civil venezolano). Ediciones Liber, Caracas, 2006, p. 23, «El 
retracto convencional es un pacto de la venta que atribuye al vendedor el derecho 
de recuperar la cosa vendida (...) no dudamos en incluir el retracto convencional 
dentro de la categoría de los derechos reales de adquisición; URDANETA FONTIVEROS, 
Enrique: «El retracto convencional, según el Código Civil venezolano». En: Temas 
de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Vol. 1. TS] (F. PARRA 
ARANGUREN, editor), Caracas, 2004, pp. 573-637, especialmente pp. 581 y 582; 
AVELEDO MORASsSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 149, añadiría al derecho real 
de garantía hipotecaria de naturaleza común, sobre inmuebles, derecho de retracto 
legal o convencional; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 115. 
Dízz-Picazo, Luis y GULLÓN, Antonio: Sistema de Derecho Civil. Vol. 1 (Derecho 
de Cosas y Derecho Inmobiliario Registral). Tecnos, Madrid, 1998, p. 49, «Los de- 
rechos de tanteo y de retracto son derechos de adquisición con un ámbito de eficacia 
que permite a su titular dirigirse contra terceros, pero ello no hace posible la cali- 
ficación de estos derechos como derechos reales, por cuanto que en ningún caso 
confieren a su titular un poder directo sobre la cosa». Véase, aunque algunos de 
los indicados son discutidos: TSJ/SCS, sent. N.° 69, de 18-12-00, «Es importante 
aclarar en el caso de autos, que la demanda no versa sobre un derecho real pues, si- 
guiendo el orden del Código Civil, encontramos que indudablemente son derechos 
reales, la propiedad (llamada también “dominio”), el usufructo (el uso y la habi- 
tación), el hogar (institución que por cierto no se agota en constituir un derecho 
real), las servidumbres, la enfiteusis, la prenda, la hipoteca, el derecho de retracto, 
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«superficie», Y aunque parezca obvio, el arrendamiento no es un derecho 
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167 y lo mismo cabe decir de otros contratos como el comodato**, 


y los privilegios especiales (no los privilegios generales que en nuestro derecho solo 
existen sobre todos los bienes muebles del deudor)». 

RODRÍGUEZ FERRARA, Mauricio: El contrato de opción. 3.2, Livrosca, Caracas, 
2008, pp. 45, 79 y 80, «La opción, como tal, tiene naturaleza contractual (...) 
El contrato de opción solo genera efectos obligatorios para las partes, incluso tratándose 
de aquellos contratos que tengan por objeto bienes inmuebles y estén sometidos 
al Registro Público (...) Para que el contrato de opción genere derechos reales, en 
atención a los cánones de nuestro sistema jurídico (igual en Italia), es menester que 
haya una norma jurídica expresa que sustente dichos derechos, inexistente hasta el 
momento en nuestra legislación»; EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 128 y 129, 
pues la simple producción de efectos frente a terceros no es suficiente para calificar 
una institución como de derecho real; Díez-Picazo y GULLÓN: ob. cit. (Sistema 
de Derecho...), vol. 111, p. 48, «El derecho de opción no confiere un poder directo 
e inmediato sobre la cosa, sino simplemente la facultad de decidir su adquisición, 
y en consecuencia no puede ser considerado como un derecho real; PEÑA López: 
ob. cit. (Concepto del Derecho...), passim, «el derecho de opción es siempre de carácter 
personal»; AveLEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 150, reproduce 
clasificación de CAsTÁN TTOBEÑAS, seguida por KumMEROW, que incluye, entre los 
derechos reales de adquisición, el retracto, el tanteo y la opción; La ROCHE: ob. cit., 
p. 104, ubica dentro de los derechos reales al tanteo y al retracto (convencional y legal). 
Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 322-324, señala que 
el derecho de superficie es el derecho de propiedad que tiene por objeto aquello 
que, estando incorporado al suelo, «emerge» de él. Ese derecho sería completo 
cuando comprendiera todo lo que emerge de un suelo dado; e incompleto, en 
caso contrario. El propietario superficiario es propietario de cosas incorporadas al 
suelo sin ser propietario del suelo mismo. Indica el autor que la existencia del derecho 
de superficie en nuestro ordenamiento jurídico está reconocida implícitamente en el 
Código Civil, artículo 555, cuando expresa en los términos de que tal o cual persona 
solo es dueña de las «bienhechurías» de un terreno; OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes 
y Derechos Reales...), pp. 101, 483-492; KeEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída y PUERTA 
DE CHACÓN, Alicia: Derecho real de superficie. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo 
Depalma, Buenos Aires, 1989, pp. 9-13; BARBERO: ob. cit., p. 303, el derecho de 
superficie no es más que un derecho de propiedad limitado a la superficie, esto es, en 
las obras existentes sobre el suelo pero excluido este. 

Pérez LasaLa, José Luis: Derechos Reales y Derechos de Crédito. Consideración 
especial del arrendamiento. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 94, 
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4. CLASIFICACIÓN%? 


KumMEROw, con base en la nacionalidad de los autores, refiere cuatro 
clasificaciones: 


«No pudiendo disponer, por eso, el arrendatario de una acción real, ejercible frente 
a terceros en general y con derecho de persecución sobre la cosa, no resulta posible 
considerar como reales sus derechos, sino como personales o creditorios»; PEÑA 
Lórez: ob. cit. (Concepto del Derecho...), p. 55. Véase: TSJ/SC, sent. N.° 6, de 04- 
03-10, «el impuesto sobre inmuebles urbanos recae sobre toda persona que tenga 
derechos de propiedad u otros derechos reales sobre inmuebles urbanos sitos en el 
territorio de un determinado municipio o los beneficiarios de concesiones adminis- 
trativas sobre los mismos. En este especial tributo de tipo patrimonial, obviamente, 
la manifestación de riqueza viene dada por la propiedad o algún derecho real sobre 
un bien inmueble urbano, como reflejo de una capacidad contributiva que vendrá 
a ser medida en atención a su valor (...) En este sentido, aun cuando fue objeto de 
discusión doctrinal la presunta naturaleza real del derecho del arrendatario, hoy 
día no se cuestiona su carácter personal. En efecto, el arrendamiento es un contrato 
mediante el cual una persona se obliga a hacer gozar a la otra de un bien mueble 
o inmueble, por tiempo determinado, a cambio del pago de un canon de arrenda- 
miento. De sus notas características, resaltan la ausencia de animus domini por parte 
del arrendatario (se obliga a devolver la cosa arrendada) y su posición de poseedor 
precario que proscribe cualquier facultad de disposición del bien e incluso limita su 
uso al pactado en el contrato. Bajo estas consideraciones, la condición de arrenda- 
tario, claramente divorciada de cualquier atributo real sobre el inmueble arrendado, 
no arroja mínimas luces en relación con una manifestación propia de riqueza que 
amerite que una entidad con poder de exacción pretenda gravar, sin comprometer 
gravemente el principio de justicia tributaria...». 

638 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Sobre el comodato...»), pp. 63 y 74, «se trata 
de un contrato real porque precisa la entrega de la cosa “dada” en préstamo, pero en 
modo alguno constituye un derecho “real” como el uso que conforma un derecho 
real limitado de goce sobre una cosa, atribuyendo a su titular un señorío sobre la 
misma (...) El comodato no produce efectos reales, ni transfiere, ni constituye 
derechos reales sobre la cosa dada en préstamo». 

6 KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 109 y 110; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y 
Derechos...), pp. 125-129; PISA VALLES: ob. cit., p. 32; AVELEDO MORASSO: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 141 y ss. 
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i. Italiana: a. derechos reales de goce y disposición (propiedad); b. dere- 
chos reales de simple goce (servidumbre) y c. derechos reales de garantía 
(hipoteca y prenda). 


ii. Alemana: a. derechos reales provisionales (posesión); b. derechos reales 
definitivos que se subdividen en propiedad y derechos reales limitados 
(de disfrute como servidumbres), de valor pecuniario (hipoteca) o de 
adquisición (retracto). 


iii. Francesa: a. derechos reales principales (propiedad o desmembraciones 
de este como usufructo, uso, habitación y servidumbre) y b. derechos 
reales accesorios (hipoteca, prenda y anticresis). 


iv. Española (José Castán “TTOBEÑAS): a. derechos reales propiamente 
dichos sobre cosas corporales: derecho real de protección provisoria 
(posesión) y derechos reales de protección perfecta y definitiva (aa. De- 
recho real pleno o propiedad de un solo sujeto o de varios; aaa. Derechos 
reales restringidos que pueden ser de goce —temporales, inmobiliarios 
y perpetuos—, de garantía —prenda o hipoteca— o de adquisición —retracto— 
b. derechos reales sobre bienes inmateriales (propiedad intelectual 
y propiedad industrial)*. 


La sencilla clasificación tradicional que comparte un sector de la doctrina 


española se apoya en una trilogía, a saber, derechos reales de goce, de ga- 


rantía y de adquisición“. Los derechos reales accesorios o de garantía** 


64 Véase: BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 6, en contraposición a la propiedad se 
alude a derechos reales limitados a aquellos derechos reales de goce que no atribuyen 
la plenitud del contenido, que es característica de la propiedad. 

6 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 109 y 110; AveLeDo Morasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 150, reproduce clasificación de CAsTÁN TOBEÑAS, 
seguida por KumMEROw, que incluye, entre los derechos reales inmobiliarios 
perpetuo de duración indefinida, las servidumbres, las cargas reales y la superficie. 

642 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 226; Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 116. 

645 GINÉs CATELLET: Ob. cit., pp. 421-448. 
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son sobre inmuebles (hipoteca, anticresis y privilegios) y muebles (prenda 
644 


y privilegios 


Se plantean otras opciones de clasificación atendiendo a otros criterios*$, 


que se refieren a fines estrictamente pedagógicos. También se insta hacia 
una nueva clasificación de derechos patrimoniales**, 


5. CARACTERES 


LAGRANGE siguiendo la teoría ecléctica— señalaba que el derecho real 
no se explica sino por la confluencia de dos aspectos: interno y externo. 
Que algunos diferencian de la relación obligatoria**, Sin el poder del 


64 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 100. 

6 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 118 y 119, i. derechos 
reales propiamente dichos (sobre cosas corporales) y sobre bienes inmateriales (de- 
recho de autor) a. pertenecientes a una persona determinada o a quien sea titular; 
b. derechos que pueden recaer sobre muebles o inmuebles (propiedad o usufructo), 
solo sobre muebles (prenda o hipoteca mobiliaria) o inmuebles (hipoteca inmobi- 
liaria, enfiteusis, servidumbre); c. derechos perpetuos (propiedad), que pueden ser 
perpetuos o temporales (enfiteusis) y temporales (usufructo, uso y habitación); d. 
transmisibles (propiedad y usufructo), transmisibles con el principal (servidumbre) 
e intransmisibles (uso y habitación); e. con protección provisional (posesión) y con 
posesión definitiva (todos los demás); derecho real pleno (propiedad o dominio) y ii. de- 
rechos reales limitados, parciarios, fraccionarios o menores (todos los demás), que a su 
vez se subdividen en derechos de goce, derechos de garantía y derechos de adquisición. 

Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 124-136. 

Véase: Ibíd., pp. 113-115; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 120-123; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 112-117; AveLeDo Morasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 124-126; Espinosa GONZÁLEZ: ob. cit., pp. 21-23; 
DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 154-156. 

Véase: VALLESPINOS: Ob. cit., p. 391, «En la relación jurídica obligacional, el 
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647 


648 


lado interno de la relación jurídica nos presenta una conexión entre dos personas 
directamente vinculadas, una jurídicamente facultada (acreedor) y otra sobre 
la que pesa un deber jurídico específico, de carácter patrimonial, de cumplir una 
determinada prestación orientada a satisfacer un interés de aquel (deudor). Repárese 
que además de esa conexión “interna” que existe en la relación jurídica obligacional 
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titular sobre la cosa no tendría sentido el deber general de abstención de 
los demás, y sin este deber no se comprendería el establecimiento de la 
aislada relación del titular de la cosa, que significa el derecho real en su as- 
pecto interno; el aspecto externo constituye el punto de vista más formal, 
es sencillamente, desde el punto de vista de la técnica, lo que explica cómo 
el derecho real se inserta dentro de una relación jurídica que no puede 
darse sino entre personas, entre el titular del derecho y los demás miem- 
bros de la colectividad que están sujetos al deber de no interferir en el 
ejercicio de las facultades del titular sobre la cosa. 


El aspecto interno muestra precisamente lo que constituye el núcleo del 
contenido del derecho real. Ese aspecto interno es expresión del valor eco- 
nómico de utilización de la cosa, y es solamente atendiendo al aspecto 
interno como podemos llegar a lo más característico y diferencial del 
derecho real. Es precisamente el aspecto interno al que se alude en las de- 
finiciones de los derechos reales, lo cual se explica fácilmente porque el 
aspecto externo, en su condición de deber negativo, es análogo en todos 
los derechos reales. LAGRANGE ubicaba entre los caracteres derivados de su 
aspecto interno la inmanencia, la inmediatez, la perpetuidad potencial, la 
determinación, inherencia y la intransitividad. En su aspecto externo, re- 
fería su carácter absoluto*%. Veamos, amén que se pudieran agregar otros. 


entre acreedor y deudor, también concurre aquel enlace externo que emerge de la 
relación jurídica, entre el titular del derecho de crédito y el resto de la comunidad, 
sobre la que pesa el deber de respetar dicha relación jurídica. En el derecho real 
—entendido como aquél que establece una relación directa e inmediata entre el sujeto 
titular del derecho y una cosa— advertimos notables diferencias en el plano interno 
de la relación jurídica. Aquí encontramos una vinculación entre un sujeto y una 
cosa de carácter directa e inmediata: una conexión de carácter subjetivo-objetiva. 
En el plano externo de la relación jurídica real, no advertimos ninguna diferencia 
cualitativa con la relación jurídica obligacional, pues el derecho real -como toda 
relación jurídica— también impone deber general de respeto a toda la comunidad». 
6% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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i. Inmanencia en la cosa que constituye su objeto: La inmanencia no su- 
pone un poder de hecho, sino un poder jurídico, un poder de la voluntad 
reconocido al titular y que es el que determina que quede sustraída en la 
totalidad o en parte de las relaciones de que ella es susceptible, en la me- 
dida de la amplitud del derecho real que se ostente, el más extenso de 
todos es el derecho de propiedad; en cambio, hay otros de contenido su- 
mamente restringido como el derecho real de servidumbre de paso, o de 
no edificar, o de no edificar más allá de cierta altura. La nota de inma- 
nencia del derecho real no implica que el titular tenga un derecho a poseer 
la cosa, incluso un derecho real tan importante como lo es la hipoteca ex- 
cluye cualquier posibilidad de utilización o ejercicio de un poder de hecho 
sobre el bien hipotecado, lo interesante, por consiguiente, es que ese poder 
jurídico sobre la cosa no implica necesariamente el derecho de ejercer 
sobre ella una posesión. 


ii. Inmediatividad o inmediación: El poder ejercido por el titular del de- 
recho es una potestad que se ejerce inmediatamente sobre la cosa, sin 
precisar de la intervención o participación de otro sujeto. Se trata de un 
poder que se ejerce en forma directa. A diferencia de los derechos de cré- 
dito, que precisan de la necesaria intervención o concurso del deudor% 
según veremos. 


65 Ídem. GorbILLO Cañas: ob. cit., p. 26, inmediación e inherencia de los derechos 
reales: la nota de inmediación es, al menos, tan caracterizadora del derecho real como 
la de su absolutividad, y en el orden lógico debe precederla por constituir su pe- 
culiar fundamento. En efecto, la absolutividad, que al ser nota también de lo que 
WINSCHEID destacaba como derechos sobre la propia persona, no es nota exclusiva 
de los derechos reales; se fundamenta en estos como una consecuencia de su inmedia- 
tividad. Porque el derecho real consiste en un poder inmediato y directo en la cosa, 
constituye una situación jurídica inherente a esta, que, sin intermediación de prestación 
debitoria alguna, impone a todos en general un deber de respeto. Véase en la misma obra 
colectiva: FERRANDO NICOLAU: ob. cit., p. 180, señala que hay derechos reales típicos 
e indiscutibles con respecto a los cuales no se presenta la característica de inmediati- 
vidad, como ocurre con la prenda y la hipoteca, que no otorgan a su titular un poder 
directo e inmediato sobre la cosa; Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 115, lo característico 
del derecho real es que recae directamente sobre la cosa sin mediación de otra persona; 
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iii. Perpetuidad potencial: El derecho real puede ser perpetuo mientras la 
cosa exista, precisamente en virtud de su inmanencia a la cosa, y es que la per- 
petuidad del derecho, su ilimitación en el tiempo, no choca con su concepto, 
a diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito o de obligación, 
que, como implican una limitación de la libertad de actuación del deudor 
en beneficio del acreedor, son derechos necesariamente temporales o tran- 
sitorios. No se conciben derechos de crédito perpetuos”, mientras que sí se 
conciben derechos reales imperecederos. Perpetuo es, en principio, el derecho 
de propiedad, son excepcionales los casos de propiedad temporal; perpetuo se 
supone también el derecho de enfiteusis, a menos que conste haberle querido 
dar una duración temporal, igualmente es normal que el derecho de servi- 
dumbre lo sea. Veremos que el derecho real tiene vocación de perpetuidad”. 


iv. Determinación: Supone la necesidad de existencia e individualización de 
la cosa sobre la cual recae; no puede hablarse de un poder jurídico sobre una 
cosa, si esta no existe; el derecho real no puede recaer sino sobre una cosa 
existente en la actualidad; en principio, no pueden existir derechos reales 
sobre cosas futuras”. Tampoco pueden existir derechos reales sobre cosas 
genéricamente designadas, sino sobre cuerpos ciertos, cosas específicas. 


EsPINOSsA GONZÁLEZ: ob. cit., p. 23, la inmediatividad, a decir de Barası, es el modo 
de la relación poder del hombre sobre la cosa que supone «la ausencia de todo interme- 
diario personalmente obligado»; PEÑA López: ob. cit. (Concepto del Derecho...), p. 31, 
«la inmediatividad se define siempre como un poder de autosatisfacción sobre las cosas 
(....) los derechos reales se caracterizan porque el poder, que el ordenamiento confiere 
a sus titulares, les permite satisfacer su interés ejercitando ellos mismos, las facultades 
contenidas en aquel poder, directamente sobre las cosas (...) no siendo necesaria, por 
consiguiente, la intervención de otra persona». 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Temporalidad y extinción de la 
relación obligatoria». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N° 8. 
Caracas, 2017, pp. 315-353. 
62 Véase infra N.2 6. 
655 Véase al respecto: FERRANDO NICOLAU: ob. cit., pp. 171-201. Algunos colocan 
—aunque discutible— como ejemplo de un derecho real sobre cosa futura la cons- 
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titución de hipoteca sobre inmuebles en preventa, cuando se va a proceder su 
construcción; véase infra N.° 6.15. 
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Si bien se ha superado doctrinariamente la disputa sobre el carácter ma- 
terial o inmaterial de los derechos reales, pues se acepta la existencia de 
derechos incorporales, se admite, sin embargo, la necesidad de la «deter- 
minación y especificidad de la cosa», ha de tratarse de una cosa «concreta» 


e individualizada%*. El señorío del titular recae sobre una cosa, a saber, 


un cuerpo cierto específico y presente, pues no es posible que dicho poder 


recaiga sobre cosas futuras o genéricas”, 


v. La inherencia o adherencia: Es una nota derivada de la inmanencia, la 


inherencia del derecho real a la cosa, en el sentido de que mientras existe 
el derecho real, no se concibe sino como inseparable de la cosa, como in- 


herente o adherido a ella”, y en razón de ello (inherencia o adherencia) el 


derecho real sigue a la cosa en todos sus desplazamientos. De la inherencia 
o inherencia se deriva el derecho de persecución, el cual supone que el ti- 
tular del derecho real ha de perseguir la cosa en manos o poder de quien 
se encuentre, poniendo en movimiento el conjunto de acciones que la ley 


654 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 115. 


655 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 121. 

66 FERRANDO NICOLAU: ob. cit., p. 180, sostiene que este carácter de inherencia 
implica que el derecho permanece unido a la cosa cualesquiera que sean las manos 
en que se encuentre y, por tanto, su titular puede perseguir la cosa siempre; PEÑA 
Lórez: ob. cit. (Concepto del Derecho...), pp. 77 y 101, «La inmediatividad atiene 
a la estructura del poder del titular, esto es, al modo con el que este último persigue 
la realización de su interés, mientras que la inherencia atiene a la ligazón del poder 
con la cosa. Así, por ejemplo, la hipoteca no atribuye al titular un poder inmediato 
sobre la cosa para la satisfacción de su interés, sin embargo es verdaderamente 
inherente a la cosa, en cuanto a que la sigue frente a cualquiera que sea el propietario 
(...) la inherencia es la nota distintiva de la realidad»; BrionD1I: ob. cit. (Las 
servidumbres), pp. 78 y 79, es, para el autor, una característica común en los derechos 
reales sobre cosa ajena, a diferencia de la propiedad, que supone un poder sobre la cosa. 

67 Peña LÓPEZ: ob. cit. (Concepto del Derecho...), p. 9, «la inherencia, que no solo es 

esencial y exclusiva de los derechos reales, sino que, por ser constitutiva de la razón 

de ser de todas las especialidades que confluyen en el régimen jurídico al que están 
sujetos los derechos reales, las explica, ordenadas como están, todas ellas, por causa 
de la inherencia». 
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concede a su favor”. Inclusive contra el propietario, como acontece en el 
caso de la posesión de algunos derechos limitados de goce. Por su parte, el de- 
recho de preferencia o ¿us prelationis permite al titular del derecho real excluir, 
en virtud de su derecho, a los demás sujetos que detenten solo un derecho de 
crédito, un derecho real posterior, o un derecho real de una categoría inferior. 
Se excluye, en virtud del derecho real, otro poder igual o concurrente. De allí 
que algunos aludan a un poder de exclusión o ius prohibendi”. 


La inherencia del derecho real al bien sobre el que recae resulta la nota más 
sobresaliente de tal tipo de derecho*”: el señorío que la persona ejerce di- 
recta e inmediatamente sobre la cosa. Dicho señorío puede ser total cuando 
una sola persona está legitimada para ejercitar todas las facultades inhe- 
rentes a la dominación de la cosa; o puede ser parcial cuando la atribución 
de las facultades está conferida a varias personas sobre un mismo bien'*, 


658 El llamado «derecho de persecución» (ius persequendi), que consiste en la posibilidad 
jurídica de hacer valer ese derecho independientemente de que la cosa sobre la cual 
recae haya sido enajenada y por ende pertenezca a otra persona, o que esté siendo 
poseída o detentada por una persona distinta del titular; CarrILLO L. y MÁRQUEZ 
DE Krur1j: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 111, «Este atributo del derecho real 
despliega toda su eficacia en los inmuebles; en cuanto a los muebles su eficacia se ve 
aminorada por lo dispuesto en el artículo 794 del Código Civil». 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 121; PEÑA López: ob. cit. 
(Concepto del Derecho...), p. 105, «La inherencia se manifestaría en las siguientes 
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consecuencias: i. reipersecutoriedad: el derecho y su tutela siguen a la cosa cual- 
quiera que sea el nuevo titular o poseedor (...) ii. prioridad sobre los derechos de 
crédito cuando entran en colisión con un derecho real sobre una misma cosa; 
iii. transmisión del gravamen con la transmisión de la cosa; iv. renuncia del gra- 
vamen con la renuncia de la cosa; v. extinción del derecho con la extinción de la cosa. 
esta inherencia, a su vez, presupone en el derecho real: a. que haya una cosa gravada 
con el goce, con la prestación, o con la sujeción y b. que la cosa gravada sea una cosa 
específica (no genérica) y actual». 

660 PEÑA LÓPEZ: ob. cit. (Concepto del Derecho...), p. 103, «En conclusión, la característica 
definitoria del derecho real, queda localizada en la inherencia o adherencia». 

661 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 226. 
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vi. Intransitividad del derecho real: Un mismo derecho real no puede 
hacer tránsito de una cosa a otra, no puede desplazarse de una cosa a otra, 
no puede recaer sobre una cosa, para, posteriormente, recaer sobre otra 
distinta. El derecho real se concibe únicamente en referencia a una cosa de- 
terminada y específica, si la cosa perece o se extingue, el derecho también 
fenece; el derecho real puede extinguirse sin que la cosa se extinga, pero lo 
que no se concibe es que el derecho real pase a recaer sobre una cosa dis- 
tinta de aquella sobre la cual recae actualmente. Ejemplo, la hipoteca, en 
este supuesto es posible sustituir el crédito que la hipoteca garantiza, pero 
lo que no es posible es un cambio o sustitución de la cosa hipotecada, la hi- 
poteca como derecho real puede recaer sobre determinado bien y no puede 
llegar a recaer en otro momento sobre una cosa diferente, y en caso de que 
ello ocurra, estaríamos ante un nuevo derecho real. 


vii. Carácter absoluto o erga omnes: La absolutividad o carácter absoluto del 
derecho real significa que el mismo es ejercitable frente a cualquiera, de allí 
que se afirme que es erga omnes, que vale frente a todos. El ejercicio del de- 
recho real puede ser impedido u obstaculizado por cualquiera que no observe 
el deber genérico de abstención, que incumbe a todos aquellos que son dis- 
tintos del titular del derecho y por ello el titular tiene derecho a defender su 
condición frente a todos, que es lo que se quiere significar cuando se habla de 
la eficacia del derecho real y que es una de las características distintivas del 
derecho real con el derecho de crédito. El derecho de crédito representa en 
el aspecto pasivo una deuda que debe ser cumplida solamente por el deudor, 
únicamente el deudor tiene el deber de cumplirla, por lo tanto, es el que 
puede incurrir en un incumplimiento. El derecho de crédito tiene una efi- 
cacia in personam, por contraposición a la eficacia general frente a cualquier 
derecho real, y de allí la diferencia de que el derecho real siempre tiene por 
objeto un bien, mientras que un derecho de crédito siempre tiene por ob- 
jeto una prestación, que consiste en el comportamiento de una persona”, 


662 Absoluto o erga omnes supone que se hace valer —al igual que los derechos 
personalísimos— frente a cualquier sujeto. Esto es, despliegan su eficacia frente 
a la universalidad de sujetos no titulares del mismo. Su oponibilidad y eficacia 
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Debe acotarse, sin embargo, que los derechos reales no son los únicos 
derechos absolutos, no son los únicos valederos erga omnes, también los 
derechos de la personalidad y ciertos derechos de familia; lo que sí puede 
afirmarse es que entre los derechos patrimoniales los derechos reales son 
los únicos absolutos*%, 


Precisamente, en la relación de crédito o de obligación, solo frente al 
deudor puede exigirse la satisfacción del crédito. Pues las demás personas 
no son deudores. En tanto que en el derecho real, todas las personas tienen 
el deber de respetar el derecho de propiedad**, En efecto, la existencia 
de un derecho real atribuye a su titular la posibilidad de exigir a todos los 
miembros de la colectividad, el respeto del mismo. Afirmándose que el 
derecho real es eficaz frente a cualquiera, bajo la expresión común y cris- 
talizada —según afirma LASARTE- de que tiene eficacia erga omnes o bien 
calificándolo como un derecho absoluto*%, Es, pues, absoluto en el sen- 
tido de que se hace valer erga omnes o frente a todos, no el sentido de que 
se pueda ejercer arbitrariamente y sin control, 


erga omnes es inherente a la titularidad del derecho real. Por su parte, el derecho de 
crédito se hace valer exclusivamente frente al deudor, pues dicha relación jurídica 
vale inter partes, o entre las partes, sin perjuicio que los terceros deban respetarla, lo 
que algunos denominan «alteridad». 
663 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); GORDILLO CAÑAS: ob. cit., p. 26, de absolutividad 
se habla en la doctrina alemana, de trascendencia hablan algunos autores espa- 
ñoles. Significa que los derechos reales se proyectan erga omnes, por todos deben 
ser respetados y, en consecuencia, contra todos deben ser protegidos. La denomi- 
nación «absoluto» debe referirse a sus efectos: los derechos reales son oponibles 
a todo el mundo, todos deben respetarlos y están protegidos contra todos. MORELL 
indica: para que sean respetados por la colectividad y perjudiquen a todo poste- 
rior adquirente. La absolutividad es una derivación de la inherencia; PEÑA LÓPEZ: 
ob. cit. (Concepto del Derecho...), pp. 32 y 101, «La característica de la absolutividad 
significa: que esa relación inmediata con la cosa es eficaz erga omnes, y, de esa eficacia 
absoluta se deducen, a modo de corolarios, las notas de: a. absolutividad de la tutela, 
b. reipersecutoriedad y c. derecho de preferencia». 
Lacruz BERDEJO: ob. cit., pp. 115 y 116. 
65 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 226. 
666 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 250. 
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Además de los citados caracteres referidos, se pueden agregar otros: 


viii. Indeterminación del sujeto pasivo”: Si nos dejáramos llevar por la 
teoría obligacionista, diríamos además que el derecho real se caracteriza 
por no presentar un sujeto activo determinado o preciso, desde el punto de 
vista de la relación jurídica. En el marco de la estructura de la relación 
de derecho, la relación obligatoria tiene un sujeto activo determinado, 
a saber, el deudor. En cambio, el derecho real —según la tesis que sostiene 
que la relación jurídica solo acontece entre sujetos— tiene por sujeto pasivo 
a la colectividad, a los individuos no titulares del derecho real, quienes 
deben respetar el mismo en una suerte de sujeto pasivo universal“. Surge 
así un deber general negativo, un deber de las demás personas de permitir 


el ejercicio de ese señorío o poder*”, 


Dada la naturaleza de los derechos reales, el sujeto pasivo es universal o in- 
determinado. Los bienes solo figuran como materia sobre la cual recaerá el 
poder económico de aprovechamiento. Pero las posibilidades normativas 
del titular son siempre oponibles frente a un sujeto. En la propiedad el su- 
jeto pasivo es indeterminado y universal con obligaciones negativas que 
se manifiestan como deberes generales de respeto. En los derechos reales 
sobre cosa ajena, además de existir un sujeto pasivo universal, existe un su- 
jeto pasivo determinado que es el dueño de la cosa objeto del gravamen”. 


ix. Otros: se pueden someramente agregar otros caracteres de los derechos 
reales, a saber: la posibilidad de abandono de la cosa —lo que los diferencia 
sobremanera del derecho de crédito—, la facultad del titular de abandonar 
la cosa, con efectos liberatorios””!. Los derechos reales son valorables 


67 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 125. 


66% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 44; 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 122. 
AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 121. 
RojINaA VILLEGAS: ob. cit. («La relación jurídica. ..»), p. 87. 
Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 123, el autor ve la re- 
misión de deuda equivalente en materia de derechos reales. No obstante, somos del 
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patrimonialmente, esto es, son cuantificables en dinero, no obstante 
algunas especificidades””?. Vienen caracterizados por su tipicidad, porque 
veremos que adherimos a la tesis del numerus clausus’. Puede existir plu- 
ralidad de derechos reales sobre la misma cosa”*, Finalmente, pueden dar 


lugar a acciones reales”. 


6. COMPARACIÓN ENTRE LOS DERECHOS REALES Y DERECHOS 
DE CRÉDITO 


6.1. Noción del derecho de crédito y del derecho real 
El Derecho Civil patrimonial conoce dos especies que vienen a conformar 
la summa divisio de los derechos patrimoniales: los derechos reales y los 


criterio de que la remisión precisa de la aceptación del deudor por lo que no opera 
en forma equivalente. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho 
Civil 111...), pp. 439 y 440. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 120 y 121. 

Véase infra N.2 6; MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 262, los derechos reales 
son en número limitado; por ser oponibles a terceros pueden perjudicar a estos y por 
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eso conviene que el legislador los defina y limite su número; BIONDI: ob. cit. (Las 
servidumbres), p. 73, mientras que los derechos personales son infinitos, los derechos 
reales son típicos: son pocos y bien definidos. No puede atribuirse a una relación 
efectos reales que no estén admitidos por la ley. 
7 Bronna: ob. cit. (Las servidumbres), p. 76, la propiedad puede coexistir con otros 
derechos, como servidumbre, uso, usufructo, habitación o hipoteca. 
KumMmeRrow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 115. 
Las siguientes ideas fueron publicadas inicialmente en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: 
ob. cit. («Entre los derechos reales...»), pp. 51-81. Véase también: Bocciano, Hum- 
berto: «El ámbito de las obligaciones. Fronteras, conflictos de límites y conexiones 
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entre los derechos reales y los derechos personales o de crédito». En: Revista de De- 
recho Público y Privado. vol. 20, N. 115-120. Montevideo, 1948, pp. 221-237; 
Parra Pérez, Rafael: «Derecho reales y de crédito. Bases históricas de la dogmá- 
tica contemporánea». En: Studia iuris civilis. Libro homenaje a Gert F. Kummerow 
Aigster. TSJ (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2004, pp. 479-532; CARNE- 
VALI DE CAMACHO, Magaly: «Derechos de crédito y derechos reales». En: Anuario 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas. N2 19. ULA, Mérida, 1996, pp. 13- 
36; ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., pp. 29-63; Mapuro LuyanDo, Eloy: Curso 
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derechos de crédito. El derecho real supone un poder directo a favor del 
titular sobre un bien determinado en orden a su aprovechamiento. En 
tanto que el derecho de crédito deriva para su titular en el poder de exigir 
a otra persona (deudor), una prestación ””. De allí que para algunos el 
derecho real es más valioso que el de crédito, porque este depende de la 
solvencia de las personas*, 


Derecho real y derecho de obligación: constituyen ambos derechos patri- 
moniales. La doctrina se ha referido ampliamente a las diferencias entre 
los derechos patrimoniales personales y reales, elaborando una sistemática 
y radical distinción, desde diversos puntos de vista, marcando una diver- 
gencia estructural entre ambos”. El derecho real es aquel que supone una 


de Obligaciones Derecho Civil 111. 72, UCAB, Caracas, 1989, pp. 33-36; PALACIOS 
HERRERA, Oscar: Apuntes de Obligaciones. Versión taquigráfica de clases dictadas 
en la UCV. Ediciones Nuevo Mundo, Caracas, 2000, pp. 8-12; Ochoa GÓMEZ, 
Oscar E.: Teoría general de las Obligaciones. Derecho Civil 111. T. 1. UCAB, Caracas, 
2009, pp. 64-67; BERNAD Marnar, Rafael: Derecho Civil patrimonial Obligaciones. 
T. 1. UCAB, Caracas 2012, pp. 12-15; Sue Espinoza, Carmen: Lecciones de Derecho 
Civil 111. T. 1. UC, Valencia, 2011, pp. 69-79; SequERA, Carlos: Principios gene- 
rales sobre las obligaciones en materia civil. Tipografía Americana, Caracas, 1936, 
pp. 90-94; Carvo Baca, Emilio: Derecho de las Obligaciones. Ediciones Libra, Ca- 
racas, 2008, pp. 3 y 4; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 116-120; 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 123-126; Pra VALLES: 
ob. cit., p. 31; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 117-125; AveLeDo Mo- 
RASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 132-136; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes 
y Derechos Reales...), pp. 85 y ss.; NoarLLEs, Valiente: Obligaciones reales. Depalma, 
Buenos Aires, 1961, pp. 14-16; BELTRÁN DE HEREDIA Y Onis, Pablo: La obligación. 
Concepto, estructura y fuentes. Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales 
de Derecho Reunidas, Madrid, 1989, pp. 18-25; DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(Instituciones fundamentales...), pp. 156-164; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso 
de Derecho Civil 111...), pp. 60-64; VALLESPINOS: ob. cit., pp. 403-409. 
OcaÑa GÁMIZ: ob. cit., p. XXVII. 
CARRASCO PERERA: ob. cit. («Orientaciones para una posible...»), pp. 73 y 74, 
cita a ARRUÑADA, aunque señala que «no está muy claro el sentido de esta idea» 
en el autor. 
672 CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 13. 
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relación inmediata entre una cosa y la persona a la que ella se encuentra so- 
metida**, derivándose características típicas de oponibilidad, inmediatez 
y persecución'*!, Por su parte, el derecho de crédito, como se le denomina 
enfocándose en su lado activo%*?, se traduce en una relación jurídica en 
virtud de la cual el sujeto activo (acreedor) tiene el derecho de exigir del 
sujeto pasivo (deudor) el cumplimiento de una conducta (positiva o nega- 
tiva), so pena de responsabilidad civil, caracterizados por la temporalidad, 


bipolaridad, relatividad“, 


680 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 88; ZAMBRANO VELASCO: 
ob. cit., pp. 29 y 30. Véase también: TERNERA BARRIOS y MANTILLA ESPINOZA: 
ob. cit. («El concepto de derechos reales»), pp. 117-139. 

Véase: Ocmoa Gómez: ob. cit. (Teoría general de las Obligaciones...), p. 100; 
SÁNCHEZ-CORDERO DÁVILA: ob. cit., p. 383, el derecho real se ejerce directamente 
sobre la cosa. Este es su carácter inmediato, ya que su titular ejerce su poder sin 
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necesidad de una especial colaboración de otras personas. El derecho real participa 
de la existencia objetiva de la cosa y, por ende, es oponible a terceros (erga omnes). 
Para lo que se requiere que la cosa exista y esté individualizada. El derecho real 
también cuenta con los derechos de persecución y de preferencia, para lo cual es 
particularmente importante la institución del Registro Público; GORDILLO CAÑas: 
ob. cit., pp. 25-69. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La obligación negativa». En: 
Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.° 2. Caracas, 2013, p. 45, la 
expresión «obligación» enfoca dicha relación desde la perspectiva del deudor, sujeto 
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pasivo u obligado, pero también se alude a «derecho de crédito», proyectando su 
enfoque en el acreedor o sujeto activo. Sin embargo, ambos son sujetos protagónicos 
de la relación obligatoria. Deudor y acreedor están en paridad de importancia 
porque no existe obligación o derecho de crédito sin deudor, pero tampoco sin 
acreedor, por lo que el término «obligación», aunque difundido, no es determinante; 
bien podríamos aludir a «crédito»; PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Derecho Civil), 
p. 367, esta relación se llama crédito cuando se considera desde el punto de vista 
activo del acreedor. 

68 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 48- 
51; TSJ/SCC, sent. N.° 858, de 09-12-14, «... los derechos reales son los que 
recaen directamente sobre bienes y no respecto a determinada persona (...) Los 
derechos reales tienen la calidad de absolutos ya que pueden ejercerse contra 
todas las personas y por lo tanto “son los que se ejercen sobre una cosa corporal 
determinada, en forma exclusiva o absoluta”. El derecho personal en cambio es el 
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Los derechos sobre las cosas son derechos reales. Es tradicional oponerlos 
al derecho personal, señalando que el derecho real es un poder del sujeto 
que recae directa e inmediatamente sobre una cosa. Mientras que el de- 
recho de crédito implica la posibilidad de exigir de otro el cumplimiento 
de una prestación. En realidad es una visión simple, pues la distinción es 
mucho más compleja***, 


El derecho real supone un señorío o poder directo e inmediato sobre una 
«cosa» a favor del titular, en tanto que el derecho de obligación implica el 
derecho subjetivo a reclamar el cumplimiento de una prestación (positiva 
o negativa) debida por el deudor, so pena de responsabilidad patrimonial 
de este. El derecho real constituye un derecho subjetivo patrimonial que 
recae directamente sobre una cosa, que está ligada a su titular de modo 
inmediato“. Existe derecho real cuando una cosa se encuentra some- 
tida completa o parcialmente al poder de una persona en virtud de una 
relación inmediata que es oponible a cualquier persona***, Por su parte, 
el derecho de crédito o de obligación se traduce en una relación jurídica 


que tiene una persona —acreedor— respecto de otra —deudor—, a fin de que esta cumpla 
una determinada prestación —proveniente de una obligación, que es la contrapartida 
de los derechos reales—. La diferencia con los derechos reales radica en que estos 
ya no colocan en relación las personas con las cosas sino las personas con las personas, 
por esta razón tienen calidad de ser relativos ya que solo pueden reclamarse de un 
individuo determinado —deudor—. Algunas de las diferencias más importantes con 
los derechos reales que son: El derecho personal crea un vínculo patrimonial entre dos 
personas. El acreedor tiene un derecho relacionado con la persona del deudor, no sobre 
una cosa o bien. Los derechos reales son estipulados por la ley de los Estados y países. 
En cambio, los derechos personales son tan diversos como las personas así contraten». 
LARROUMET: ob. cit. (Derecho Civil. ..), p. 347. 

OcaÑa GÁMIz: ob. cit., p. 46, de manera tal que, por regla general, esta le queda 
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vinculada con independencia de las personas que la posean o detentan, o de las 

que sucesivamente adquieran sobre ella el dominio (si el titular lo es de un derecho 

real limitado) o de algún gravamen (si el titular lo es del dominio). Véase también: 

MénDEz GONzÁLEz, Fernando P.: «Derechos reales y titularidades reales». 

En: Revista Crítica de Derecho Inmobiliario. N2 736. Madrid, 2014, pp. 763-859. 
686 PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Derecho Civil), p. 367. 
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o nexo entre el acreedor y el deudor por el cual este se obliga a una deter- 
minada prestación o conducta a favor del primero. La expresión «derecho 
de crédito» o «derecho de obligación» designa una relación entre acreedor 


687 


y deudor”, por la cual el deudor está obligado a desplegar una determi- 


nada conducta hacia su acreedor%%*, En tanto que la expresión «derecho 


real» guarda relación con el vínculo o nexo de las personas con las cosas”, 


Se suele diferenciar así, de un lado, el derecho de crédito o personal, es 
decir, aquella facultad que tiene una persona con relación a otra, en virtud 
del cual esta segunda se encuentra obligada, con respecto a la primera, 
a realizar determinado comportamiento. Esta relación jurídica sostenida 
entre deudor y acreedor es objeto de estudio de la materia denominada 
«Derecho Civil Obligaciones». De otro lado, nos encontramos con el 
derecho real, el derecho que tiene una persona sobre una cosa, un bien. 
Su análisis nos conduce al estudio de «Derecho Civil Bienes y Derechos 
Reales». La expresión «derecho personal», en principio, designa una re- 
lación entre un deudor y un acreedor. El deudor tiene que realizar un 
comportamiento y el acreedor tiene la facultad de exigírselo. En caso de 
incumplimiento del obligado, el acreedor puede solicitar el equivalente 
en dinero de la prestación. Por su parte, la expresión «derecho real» no 
designa una relación entre dos personas, sino un verdadero haz de poderes 
de distinta índole”, 


El Derecho romano conoció la diferencia entre el derecho real sobre 
una cosa por oposición al derecho personal que pretende la conducta del 
deudor“. La teoría general de las obligaciones, así como la de los derechos 


687 TERNERA BarrIOS y MANTILLA ESPINOZA: Ob. cit. («El concepto de derechos 

reales»), p. 119. 

RODRÍGUEZ FERRARA, Mauricio: Obligaciones. 3.2, Librosca, Caracas, 2007, p. 23. 

682 EsPINOSA GONZÁLEZ: ob. cit., p. 20. 

6% TERNERA Barrios y MANTILLA ESPINOZA: Ob. cit. («El concepto de derechos 
reales»), p. 119. 

6% EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 112. 
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reales, frecuentemente reflejan el contraste entre ambos tipos de derechos 
patrimoniales. Y aunque ambas materias reseñen aspectos semejantes, 
la doctrina suele detenerse mayormente en los aspectos diferenciales, al 
menos desde el punto de vista técnico-conceptual. No ha faltado, sin em- 
bargo, quien abogue por borrar las diferencias”? o también acentuar sus 
puntos comunes, como, por ejemplo, que ambas categorías de derechos 
patrimoniales implican facultades susceptibles de valoración pecuniaria, 
que responden a necesidades económicas y suponen un deber general de 
abstención (aterum non laedere). Pues se admite que los derechos de cré- 
dito pueden ser violados por terceros. La jurisprudencia se ha referido 
a la diferencia entre ambos derechos reales y personales*, 


622 Véase: PALACIOS HERRERA: ob. cit., p. 9, a fines del siglo xrx surgió en Alemania una 
corriente que tiende a borrar la diferencia entre derecho real y derecho de crédito. 
OcaÑa GÁMIz: ob. cit., pp. 29 y 30. 

Véase: Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección del 
Niño y del Adolescente del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial 
del estado Bolívar, sent. 21-11-06, exp. N.° EP02-R-2006-000006(6722), asimismo 
se transcribe Jurisprudencia de Ramírez Garay sent. del 10-08-61 (CSJ/SPA) 
donde establece las diferencias entre los derechos reales (in re) y los derechos 
personales (in personam) y la acción real y la personal que expresa: «La clasificación 
de los derechos en reales y personales tiene su origen en Derecho romano, de donde 
pasó al Derecho moderno, habiendo sido acogida por la casi totalidad de los autores 
y legislaciones. Coinciden los tratadistas en considerar los derechos reales (juris in re) 
como lo que recaen sobre una cosa, a diferencias de los personales (juris in personam) 
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que no recaen sobre una cosa sino sobre una persona. Los primeros exigen una cosa 
y pueden existir con una sola persona, mientras que en los segundos es necesario el 
vínculo jurídico entre dos o más personas. Por tanto, los derechos reales son aquellos 
cuyos objeto es una cosa corpórea, que otorgan señorío, en forma plena o limitada, 
a su legítimo dueño; los derechos personales se fundan en una disposición de orden 
jurídico en virtud de la cual el deudor queda obligado a efectuar una prestación 
a favor del acreedor y el poder de éste consiste, en primer término, en poder exigir 
al deudor una actividad o una abstención, y la persona de este último debe ser 
considerada como objeto del crédito, bajo el aspecto de la pretensión. Para aclarar 
aún más los conceptos de derecho real y de derecho personal, conviene también 
dejar sentadas las diferencias que existen entre unos y otros, entre los cuales se 
encuentran: i. el derecho de persecución y el derecho de preferencia, inherentes 
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6.2. Número” 


¿Existe un número cerrado (taxativo) o contrariamente infinito de dere- 


chos reales y de derechos de obligación? Se afirma que las obligaciones 


o derechos de crédito son infinitos, pues múltiples son las conductas ac- 


tivas u omisivas que puede desplegar el deudor ante un posible interés del 


acreedor. Así, cabe recordar que las relaciones patrimoniales surgen ante 


la necesidad de bienes y servicios“ que todos requerimos para nuestra 
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alos derechos reales, no son atributos de los derechos personales. La persecución y la 
preferencia son las afirmaciones prácticas, las manifestaciones exteriores del carácter 
absoluto que distingue a los derechos reales de los simples derechos de crédito; 
ii. los derechos reales principales confieren a sus titulares un poder directo sobre la 
cosa en que recaen: poder de utilización. De goce, de administración, disposición; 
el acreedor no tiene semejante poder jurídico y económico; iii. los derechos reales 
solo tienen por objeto una cosa; los personales en cambio, pueden tener por objeto 
la prestación de dar una cosa, realizar un hecho, o una abstención, vi. en cuanto a 
su adquisición, en los derechos reales el contrato o la ley no bastan por sí solos para 
que ellos queden adquiridos, se requiere, además la tradición o apropiación material 
de la cosa. En los derechos personales, basta el simple acuerdo de voluntades o 
la realización de alguno de los diversos hechos que la ley considera como fuente 
de obligaciones; v. en cuanto a su número, los derechos reales, por ser oponibles 
a terceros, y que por tanto pueden perjudicarlos, el legislador los define y limita en 
su número, exigiendo además, con frecuencia, el requisito del registro y publicidad 
para que tal derecho real sea oponible a terceros. Por el contrario, los derechos 
personales son de número ilimitado, ya que, en razón del principio de la libertad de 
las convenciones, los contratantes pueden variar hasta el infinito, que su voluntad, 
sus relaciones jurídicas, creando vínculos que el legislador no haya previsto». 
PAGANTI, Silvia Adriana: Numerus clausus-numerus apertus. Universidad Abierta 
Interamericana (tesis para optar al título de Abogado), Rosario, 2012, p. 4, http:// 
imgbiblio.vaneduc.edu.ar/fulltext/files/TC111371.pdf, los particulares no pueden 
crear otros derechos reales a los establecidos en la ley; OcaÑa GÁMIZ: ob. cit., 
pp. 111-163; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 112 y 113; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 115-117; AveLeDOo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 136-140; DomínGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de 
Derecho Civil 111...), p. 63; GorDILLO CAÑAs: ob. cit., pp. 29-35. 

Véase: CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., pp. 18 y 34, el derecho de crédito implica 
la utilización de «servicios», el derecho real un aprovechamiento de la «riqueza». 
El derecho real asegura la percepción de la riqueza y el derecho personal el 
intercambio de bienes y servicios; ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 33. 
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subsistencia y comodidad. Antes de limitar nuestra libertad individual 
para obligarnos ponemos en una balanza nuestras necesidades y sope- 
samos nuestros beneficios. Si el resultado nos favorece, o al menos así 
lo creemos, nos obligaremos. Pero las necesidades son tan amplias como 
tantos números de personas existan. De allí que, acertadamente, se afirme 
que las obligaciones son infinitas, ilimitadas, sin número preciso o ce- 
rrado, pues no existe una determinada categoría cerrada o enumeración 
que pueda indicarse. Son tan extensos los derechos de crédito como las 
necesidades del ser humano. 


Por su parte, en materia de Derechos reales, constituye una pregunta recu- 
rrente si tales existen en numerus clausus, esto es, en número cerrado, siendo 
solo los que enumere la ley o, por el contrario, podrían existir otros de- 
rechos reales distintos a los enumerados expresamente por el legislador”. 
Se afirma que existen ordenamientos que expresamente adoptan en forma 
inequívoca uno de los dos sistemas, así como existen legislaciones donde el 
asunto no está legislativamente resuelto, siendo este el caso de Venezuela. 
Por lo que se precisa considerar los argumentos de cada postura%%, 


La tesis del número abierto presenta visos de amplitud y originalidad, 
e indica que, por reflejo de la autonomía de la voluntad, podrán existir 
otros derechos reales distintos a los referidos por el legislador, por no haber 
dispositivos técnicos en la ley que lo prohíban. No existiendo impedi- 


mento derivado del orden público —por ejemplo— para que existiera un 


derecho intermedio entre el usufructo y el uso”, 


67 Véase sobre el contrato como fuente de derechos reales: ROJINA VILLEGAS: ob. cit. 


(Teoría general de los Derechos...), t. 1, pp. 351-368. 

6% AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 95. 

69 Ídem. AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 138-140, cita 
a GRANADILLO como partidario de la tesis abierta siempre que en la convención 
donde nazca el derecho real no viole normas de orden público; refiere que 
KumMerowW no hace un dictamen expreso acerca de la aplicación de la teoría del 
número abierto; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 65, «Si nos referimos ahora 
a si las partes contratantes pueden también hacerlo o no, creemos que sí, pues en la 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 229 


La tesis del número cerrado señala que las limitaciones a la propiedad 
especial mente asociadas al derecho inmobiliario se acercan a la noción de 
orden público y, por tal, afectan la organización de la sociedad, por lo 
que no regiría la autonomía de la voluntad. La idea que ampara los con- 
tratos innominados o atípicos no es trasladable al ámbito de los Derechos 
reales, porque amén de que aquella está prevista en la propia ley (artículo 
1140 del Código Civil), los contratos solo surten efectos entre las partes; 
los derechos reales tienen eficacia erga omnes, y como el ordenamiento ve- 
nezolano no prevé el registro de derechos reales no regulados en la ley 
conduciría al absurdo de que la autonomía de la voluntad podría producir 


gama de los contratos innominados, en los cuales el principio de la libre voluntad de 
las partes conserva todo su imperio, pueden nacer uno o unos cuyas características 
intrínsecas constituyan obligación directa sobre la cosa, en consideración a su valor 
o productividad. Esto, naturalmente que se concede siempre que la convención 
de donde nazca el derecho real no viole las disposiciones legales de orden público 
y se cumplan en ella los requisitos formales que impone la ley sobre inmuebles 
para que surta efectos contra terceros (...) En cuando a los muebles, la creación de 
derechos reales sobre ellos es un punto dudoso, porque no poseen como requisito 
de forma el principio del registro»; KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 112 y 113; GorpiLLo Cañas: ob. cit., pp. 29 y ss., indica como ejemplo de 
sistema abierto el español (artículo 1280.1 del Código Civil); CARRASCO PERERA: 
ob. cit. («Orientaciones para una posible...»), p. 77, es una tontería deducir del 
sistema de numerus clausus, ninguna consecuencia en cuanto a la potencia de los 
efectos protectores que produce sobre la seguridad de las transacciones. Por tal 
sistema de número cerrado no ha nacido como un «designio» para la producción 
de determinados efectos entre el conflicto posible e imaginario de la seguridad 
del tráfico. Sino que dicho sistema es una contingencia histórica desafortunada 
que se produce como catástrofe normativa por la confluencia de la doctrina 
alemana de Derecho común; FIGUEROA CERCERO, Sergio Moisés: ¿Es eficiente tener 
un sistema de derechos reales «numerus clausus»? Pontificia Universidad Católica 
del Perú (Tesis presentada para optar al grado de Magíster en Derecho Civil, 
asesor: R. ORTIZ CABALLERO), Lima, 2010, http:tesis.pucp.edu.pe/repositorio/ 
handle/123456789/1137, en la investigación se llegó a la conclusión de que el uso de 
un sistema de derechos reales abierto o semiabierto permitiría un uso más eficiente 
de los recursos, ya que las personas y las empresas podrán disponer de sus bienes 
según las necesidades del mercado. 
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efectos contra terceros en virtud de actos que estos no pudieran conocer, 
ello en materia de inmuebles. Los derechos reales con valor erga omnes, es- 
pecialmente en materia de inmuebles, están sometidos a formalidades, por 
lo que no les resulta aplicable la misma idea de los contratos innominados 
o el carácter abierto de las obligaciones, porque estas no precisan en 


principio formalidades registrales”%, 


En el ámbito nacional, OCcHoa Gómez plantea la posibilidad del número 
abierto respecto de los derechos reales principales, mas no de los derechos 


reales de «garantía», toda vez que tal posibilidad supondría la existencia de 


un orden distinto al legal en perjuicio de terceros””. 


Para AGUILAR GORRODONA, «sin que pueda tenerse certeza absoluta 


al respecto, parece preferible en el Derecho venezolano adherir al sis- 
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tema de numerus clausus», alegado por razones de seguridad jurídica 


700 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 95 y 96; AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 139 y 140. 

Véase: Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 106, ningún 
derecho real limita la libertad de alguien en particular, y en ese sentido 
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podrían crearse derechos reales innominados de la misma manera que son 
creados los derechos personales, pero los que se crearían serían modificaciones 
de los derechos reales principales, pero no derechos reales accesorios, como los 
privilegios o derechos de preferencia, ya que estos sí están establecidos por la ley 
teniendo en consideraciones excepciones al principio de igualdad de los acreedores 
quirografarios consagrado en el artículo 1864 del Código Civil. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 116 y 117; CARNEVALI 
DE CAMACHO: ob. cit., pp. 17 y 18, el número de derechos reales es limitado 
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por razones de orden público. El número de derechos de crédito es ilimitado; 
GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 111, el sistema predominante en la época actual 
es el numerus clausus. Este sistema limitativo es el más conforme con la naturaleza 
del derecho real y los intereses de los terceros. No pueden admitirse otros derechos 
reales que aquellos que reúnen los elementos exigidos para ser considerados 
como tales; BLonvaL LórEz: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 75, «la corriente 
predominante en la época actual, es el sistema clausus adaptado por la casi totalidad 
de los ordenamientos jurídicos contemporáneos»; RODRÍGUEZ FERRARA: ob. cit. 
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especialmente con relación a los terceros”%. RODRÍGUEZ REYES se apunta 
en sentido semejante”, Se afirma que «admitir como derechos sobre 


(El contrato de opción...), p. 80, «En nuestro ordenamiento rige el sistema de los 
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números clausus en materia de derechos reales; luego, no puede haber derecho real 
sin la correspondiente norma jurídica que lo sustente», GABALDÓN, Frank: Uso 
y habitación (derechos reales). Paredes Editores, Caracas, 1995, p. 11, «Refiriéndonos 
a Venezuela, puede afirmarse que la doctrina imperante es la del numerus clausus 
de los derechos reales. Sin embargo, no hay consenso respecto a cuáles son los 
regulados por nuestro Código Civil»; PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. («Los derechos 
reales...»), p. 102, hasta hoy pareciera observarse una preferencia hacia el número 
cerrado, aunque la generalidad de los códigos del siglo x1x no se pronunciaron 
categóricamente. Situación que no habría de cambiar en el siglo xx. A excepción del 
paraguayo y el peruano que optan por el numerus clausus; Núñez, Álvaro: «Breve 
relato sobre el derecho real de conservación», Universidad de Chile, nota 6, http:// 
www.derecho.uchile.cl/noticias/117939/breve-relato-sobre-el-derecho-real-de- 
conservacion, a diferencia de los derechos personales (numerus apertus), los derechos 
reales están limitados por la ley (numerus clausus); ALTERINI y GATTI: ob. cit., p. 80, 
«el panorama descrito patentiza una marcada tendencia hacia el numerus clausus». 
Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, p. 262, los derechos reales son 
en número limitado, por ser oponible a terceros pueden perjudicar a estos 
y por eso conviene que el legislador los defina y limite su número; LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes...), se muestra partidario de la tesis del número cerrado en torno 
a la existencia de los derechos reales, corriente a la que parece sensato adherirse 
considerando las particularidades o caracteres de tales derechos, sin perjuicio de 
una mayor reflexión en torno a la posibilidad de que la autonomía de la voluntad 
pueda dar origen a los derechos reales. No pareciera la práctica registral apuntar 
a un desarrollo o incidencia de tal tesis, aunque tal indicativo no sea determinante; 
VALLESPINOS: Ob. cit., p. 406, «Los derechos reales son de creación legal. Su número 
es cerrado (numerus clausus); de allí que sea nula la configuración de un derecho 
real no previsto por la ley, o la modificación de su estructura. En cambio, los 
derechos creditorios son de creación legal o particular, por lo que su número puede 
ser ilimitado y su contenido ajustarse a la libre iniciativa de los interesados. Rige 
respecto de ellos el principio de autonomía de la voluntad». 

Véase: RODRÍGUEZ REYES DE MEZOA: ob. cit., pp. 124-126, «Tampoco el legislador 
venezolano contempla expresamente la adopción de un sistema en particular; ni 
existe disposición alguna, como la mencionada norma española, que de pie a orien- 
tarnos por la posible creación de nuevas tipologías, lo que deja poco margen para 
dudar que se trata de un sistema de número cerrado (...) En el caso venezolano, 
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la cosa cualquier influencia que pueda inventar el arbitrio humano, 


requeriría una regla que así lo dijera, como acontece en materia de contra- 


tación». Alguna decisión judicial apoya la tesis del número cerrado”, 


Pero la interminable discusión teórica parece desdibujarse en Venezuela ante 
la posibilidad práctica de que tal derecho pueda ser registrado, lo cual es 
carácter típico del derecho inmobiliario. El asunto no parece pasar de una 
discusión teórica, pues, seguramente —cabe especular porque el asunto no 
pareciera presentar mayor incidencia práctica—, difícilmente el registrador 


considerándose que es un sistema de número cerrado (...) Pero si el bien está situado 
en el extranjero al momento de la creación del derecho real y luego es trasladado 
a Venezuela, a pesar que la constitución del derecho creado es permitida según 
el Derecho vigente en ese país extranjero, estimamos que no es posible el reco- 
nocimiento de ese derecho en Venezuela, cuyo ordenamiento material no otorga 
expresamente a las partes la facultad de crear un nuevo derecho real distinto a los ya 
consagrados legalmente. ..». 

Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 117; OcaÑa GÁMIZ: ob. cit., p. 162, no se ha podido 
atisbar en el Código una tesis favorable al numerus apertus. Un sistema de numerus 
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clausus es más escrupuloso con la distinción entre derechos reales y obligacionales, 
y más acorde con la repercusión que frente a terceros y al orden público económico 
y la seguridad del crédito entrañan los derechos reales. 

706 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 116, de 22-03-13, «según la doctrina mayoritaria 
—AGUILAR GORRONDONA, entre otros— en nuestro caso, en materia de derechos reales 
impera el sistema del numerus clausus o de la serie hermética de los derechos reales, 
según el cual, no pueden crear las personas derechos reales distintos a los expresamente 
regulados por la ley. Siendo así, no pueden concebirse derechos reales sui generis como 
el del optante —invocado por la tercerista adhesiva— devenido de la celebración de un 
contrato de opción de compra-venta sobre un bien inmueble, aun cuando se registre 
el documento, dado que éste no está expresamente establecido en la ley (...) Por eso, 
al no haberse invocado un derecho a usar y gozar sino ese inexistente derecho real 
innominado, es impretermitible para esta sentenciadora, advertir que la sociedad 
mercantil (...) no ostenta derecho a la ocupación de los bienes inmuebles objetos 
del contrato de compra-venta sub iudice, pues, no se derivan derechos reales de la 
celebración de un contrato de opción de compra-venta, no teniendo base jurídica su 


posesión»; TSJ/SCC, sent. N.° 858, citada supra». 
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procederá al asiento de un pretendido derecho real distinto a los especifi- 


cados en el orden jurídico venezolano””. 


De allí que, con base en lo indicado de tener que elegir entre una y otra 
tesis, diríamos que los derechos reales forman un número cerrado o taxa- 
tivo, al igual que las obligaciones propter rem'% 
a un derecho real. No es que a todo derecho real corresponda una obli- 
gación propter rem, pero las que existen están vinculadas a derechos 
reales”. Se afirma así que el Código Civil venezolano, ubicado en la zona 
de influencia del Código Napoleónico, parece haber adoptado el prece- 
dente romano del numerus clausus como directriz general de los derechos 


710, por lo que las obligaciones propter rem también serían taxativas. 


, por ser estas accesorias 


reales 
Aunque su estructura es obligatoria y no real", 


6.3. Sujetos 

Si nos remontamos a la teoría general de la relación jurídica, habría que re- 
cordar que se trata de una relación social que, en virtud de su importancia 
o trascendencia, ha sido regulada por el Derecho. Tal relación de derecho 
se compone de sujetos, objeto y causa o nexo jurídico. Adherimos a la tesis 
de que las relaciones jurídicas acontecen necesariamente entre «personas», 
incluyendo las derivadas de los derechos reales”? 
propio pretender una relación de derecho en sentido técnico directamente 


. Esto, toda vez que es im- 


707 Consideración de PÉREZ FERNÁNDEZ, citado en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(«Entre los derechos reales...»), p. 61, nota 32. 

708 Véase infra N. 7. 

70% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); Ospina FERNÁNDEZ, Guillermo: Régimen legal de 
las Obligaciones. 6.2, Temis, Bogotá, 1998, p. 210, se dan con ocasión de un derecho 
real; TERNERA BARRIOS y MANTILLA ESPINOZA: Ob. cit. («El concepto de derechos 
reales»), p. 131. 

710 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 255; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

71 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 129. 

712 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), pp. 43- 
45; SEQUERA: ob. cit., p. 92, pues la teoría moderna sostiene que los derechos reales 
se dan entre personas, existiendo una suerte de sujeto pasivo universal. 
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entre una persona y una cosa, aunque tal idea esté implícita en la propia 
definición del derecho real”. 


«Toda relación jurídica consiste en la relación de una persona con otra 
persona», De allí que, desde el punto de vista de la relación obliga- 
toria tradicional, se afirma que los sujetos de la misma son el sujeto activo 
o acreedor y el sujeto pasivo o deudor. Pudiendo existir relaciones jurí- 
dicas recíprocas en que cada sujeto es titular simultáneamente de derechos 
y a su vez de deberes. Ahora bien, la tesis que justifica las relaciones jurí- 
dicas solo entre personas concibe también al derecho real entre dos sujetos, 
a saber, el sujeto pasivo o titular del derecho (ejemplo, el propietario), 
y como sujetos pasivos a todas las demás personas, a saber, se alude a una 
suerte de «sujeto pasivo universal» conformado por todos los miembros 
de la comunidad que deben respetar dicho derecho «absoluto», al margen 
que se concrete cuando alguien en particular transgreda las facultades 


inherentes a dicho derecho real”. 


Se alude así, en el marco de la estructura de la relación jurídica, a la re- 
lación obligatoria que tiene un sujeto pasivo determinado, a saber, el 
«deudor», frente al acreedor o sujeto activo titular del derecho. En cambio, 
el derecho real -según la tesis que sostiene que la relación jurídica solo 


713 Véase contrariamente: CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 14, señalando dos 
elementos del derecho real: i. sujeto titular del derecho y ii. cosa objeto de derecho; 
en tanto que los derechos de crédito señala tres elementos: i. sujetos (acreedor 
y deudor), ii. elementos objetivo (prestación) y iii. vínculo obligacional. 

714 HATTENHAUER: Ob. cit., pp. 19 y 20, SavicnY indicaba que se necesitaba por lo 

menos dos personas para construir una relación jurídica. 

715 Véase: LLAMBÍAS: Ob. cit., t. 1, p. 213, se ha indicado que las relaciones jurídicas que 
carecen de sujeto pasivo individualizado son las que corresponden a los llamados 
derechos «absolutos» porque no se ejercen contra una persona determinada, sino 
indeterminadamente contra quien quiera oponerse a su ejercicio, es decir, se ejerce 
erga omnes. Es lo que ocurre en el ámbito de los derechos reales. En las relaciones 
jurídicas correspondientes a los derechos llamados «absolutos», el sujeto pasivo es 
toda la sociedad. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 235 


acontece entre sujetos— tiene por sujeto pasivo a la colectividad, a los su- 
jetos no titulares del derecho real, quienes deben respetar el mismo. De 
allí que se aluda, en principio, a un sujeto indeterminado, un sujeto pasivo 
universal”'*. Surge así un deber general negativo, un deber de todas las 
demás personas distintas al titular de permitir el ejercicio de ese señorío 
o poder derivada del derecho real”. 


En este orden de ideas, las teorías clásicas, que pretenden definir los 


derechos reales como un mero vínculo entre una persona y una cosa?'*, 


en su afán de simplicidad, pasan por alto la complejidad y diversidad de 
vínculos jurídicos que existen entre el titular del derecho y otros miembros 
de la sociedad. Así las cosas, debemos aceptar que la expresión «derechos 


reales» sirve, esencialmente, para designar de forma sintética —y práctica— 


una realidad jurídica imbricada y heterogénea”. 


6.4. Objeto 


El objeto viene dado por el punto que une a los sujetos, toda vez que lo 
que conforma el derecho subjetivo del cual es titular el sujeto activo cons- 
tituye a la vez el deber del sujeto pasivo. Entendiendo el «objeto» como 
aquello sobre lo que recae el derecho subjetivo, diremos que el objeto de 
los derechos reales es la «cosa»? sobre la que el titular ejerce el señorío con 
sus correspondientes facultades. Por su parte, el objeto de todo derecho de 


716 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 44; 
AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 122. 

717 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 121. 

78 Véase referencia general a las concepciones en: ibíd., pp. 110-114, distingue la 

teoría «clásica» que concibe el derecho real como una relación entre una persona 

y una cosa; la tesis «obligacionista», que refiere que no existen derechos sino entre 

personas; las teorías armónicas, que ven en el derecho real un elemento interno 

material o estático (relación entre titular y la cosa) y otro externo, formal o dinámico 

(garantía o deber de las demás personas de no interferir en esa relación). 

79 TERNERA Barrios y MANTILLA ESPINOZA: Ob. cit. («El concepto de derechos 
reales»), p. 139. 

720 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 33. 
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crédito o de obligación es la «prestación», a saber, la conducta debida por 


el deudor u obligado. 


El derecho de crédito traduce la noción de «servicio» procedente de 


la Economía”? 


722 


. El objeto en la relación jurídica obligatoria siempre será la 
, esto es, la conducta a la que se obliga el deudor (ya sea 
positiva o negativa), aunque la misma consista en dar una «cosa» o un 


«prestación» 


«bien». Por su parte, en el derecho real, como su definición lo indica, el ob- 
jeto siempre será una «cosa» sobre la que recae el respectivo derecho real. 
De allí que se afirme que el titular del derecho real ejerce inmediatamente 
sobre la cosa su poder sin necesidad de un intermediario, y de allí su in- 
mediatez. En tanto que en el derecho de crédito se requiere la mediatez 
o intermediación del deudor. No puede el acreedor ejercer su derecho di- 
rectamente sobre las cosas del patrimonio del deudor. Ese objeto nunca 


Z l] # : 723 
sera la persona en si misma “~. 


6.5. Adquisición 
La disimilitud entre la forma de adquirir ambos tipos de derechos no es muy 


clara, pues, en principio, pueden ser adquiridos mediante las mismas fuentes, 


724 


siendo la más notoria el contrato”. Las obligaciones tienen lugar a través 


de las «fuentes» que propician su creación, esto es, todo acto o hecho 


72 Ídem. 

722 TSJ/SCC, sent. N.° 312, de 30-03-00 (cita a Mapuro LuyANnDO); BUuEREs, Alberto 
J.: Objeto del negocio jurídico. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1986, p. 41, el 
objeto de las obligaciones está constituido por las «prestaciones». 

Véase: RECASENS SICHES, Luis: Introducción al estudio del Derecho. 5.2, Editorial 
Porrúa, México D. F., 1979, p. 163, el objeto de toda relación jurídica es la conducta 


723 


del sujeto obligado en dicha relación. Entiéndase bien, una conducta, pues el ser 
humano, precisamente en tanto que persona dotada de dignidad nunca puede 
ser objeto de derecho. Puesto que muchas conductas humanas se dirigen a «cosas» 
o «bienes» se aclara que esas cosas constituyen el centro de interés del derecho 
subjetivo y el contenido del comportamiento del deber jurídico de otra persona. 
Pues la más común forma de objeto son las cosas. 

74 AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 125. 
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jurídico capaz de originarlas, distinguiéndose la fuente por excelencia, 
a saber, el contrato, de otras distintas, como los cuasicontratos (pago de lo in- 
debido, gestión de negocios y enriquecimiento sin causa) y la responsabilidad 


civil extracontractual”. 


Sin embargo, acotaba LAGRANGE, que no existen en Venezuela mayores di- 
ferencias entre el derecho real y el de crédito, en lo referente a su adquisición 
mediante contrato, a tenor del artículo 1161 del Código Civil”. Aunque 
ciertos derechos reales tienen modos especiales de adquisición, como la 
ocupación, la accesión y la usucapión o prescripción adquisitiva””. Esta úl- 
tima es exclusiva del derecho real, a través de la posesión, en tanto que en 
el derecho de crédito no opera como forma de adquisición’, sino como 
forma de extinción de las obligaciones mediante la prescripción extintiva 
(para algunos no es propiamente una forma de extinción típica porque no 
procede la repetición del pago de una obligación prescrita por la inacti- 


12. La condición 


0. 


vidad del acreedor, por tratarse de una obligación natural 
de acreedor no se puede adquirir por el transcurso del tiemp 


El tiempo actúa de dos formas distintas sobre la vida de los derechos: per- 


mitiendo la adquisición de los derechos reales y produciendo la extinción 


731 


de las obligaciones’. Aunque, en algunos casos, el no ejercicio de los 


derechos reales durante cierto tiempo también conduce a su extinción. 


72 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 65-74, así 
como sobre las fuentes en particular (pp. 468 y ss.). 

726 Véase también: PALACIOS HERRERA: ob. cit., p. 12, el consentimiento por sí solo, 

a saber, el contrato basta para transmitir el derecho real. 

727 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

728 AvELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 125; PALACIOS HERRERA: 
ob. cit., p. 12. 

72 DOoMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 448-467. 

730 CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 16. Véase también: ZAMBRANO VELASCO: 
ob. cit., p. 37. 

731 Véase: MorsseT DE EspANés: ob. cit. (Curso de Obligaciones), p. 30; VALLESPINOS: 
ob. cit., p. 407, «Algunos derechos reales pueden ser adquiridos por la posesión 
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732, que ello no es exclusivo de los 


Se agrega, a propósito de la «transmisión» 
derechos reales, pues la figura de la cesión de créditos permite la transmi- 
sión de las obligaciones desde el punto de vista activo. Asimismo, se acepta 
la transmisión pasiva (cesión de deuda) con autorización del acreedor, 
así como la cesión de la posición contractual cuando implique derechos 


y deberes (cesión de contrato)”. 


6.6. Duración 


El derecho de crédito o de obligación es por esencia «temporal» o pasajero. 
Las obligaciones nacen para ser cumplidas y extinguirse. Por constituir li- 
mitaciones a la libertad, su tiempo de duración es finito, por lo que no se 
conciben obligaciones «perpetuas». Las mismas estarían viciadas de nu- 
lidad por objeto ilícito, al ser violatorias del orden público por vulnerar el 
derecho personalísimo de la libertad”?*. 


Por su parte, la generalidad de los derechos reales presenta una vocación 
de perpetuidad””. No todos son perpetuos (como el usufructo) pero sí lo 
es el derecho real por excelencia, a saber, la propiedad. 


continua e ininterrumpida de la cosa durante un cierto tiempo. Los derechos 

personales, en cambio, no se adquieren por prescripción. Rige respecto de ellos la 

prescripción liberatoria o extintiva, conforme a la cual el transcurso del tiempo 

y la inacción de las partes provocan su extinción». 

Véase: ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 38. 

733 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 304-319. 

734 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Temporalidad y extinción...»), pp. 315-354. 

735 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 35, el derecho real tiende a la perpetuidad. 
El derecho de crédito nace con vocación de cristalización más o menos próxima 


732 


pues es por esencia temporal, porque reduce la libertad del deudor; CARNEVALI 
DE CAMACHO: ob. cit., p. 17, el derecho de crédito tiene naturaleza transitoria 
y temporal. El derecho real tiene naturaleza perpetua en el sentido de que no nace 
con tendencia a extinguirse; PALACIOS HERRERA: ob. cit., p. 11, el derecho real 
tiende a ser permanente, en tanto que las obligaciones se crean para ser extinguidas; 
AveELEDO MoRasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 126, el derecho personal 
es transitorio, en cambio el derecho real tiene en principio una duración ilimitada. 
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La perpetuidad típica aunque no estrictamente necesaria— de los dere- 
chos reales resulta enteramente ajena a la relación obligatoria. Llegando 
incluso a infectar de nulidad la misma porque, además de violentar la li- 
bertad, atenta contra la esencia misma del vínculo obligatorio, pasajero 
por naturaleza. No existen, pues, relaciones de crédito eternas; en su 
esencia está ser efímeras o transitorias. La doctrina admite, sin embargo, 
las obligaciones «indefinidas» siempre que cualquiera de las partes pueda 
unilateralmente culminar el contrato, según veremos de seguidas. 


6.7. Extinción 

Las relaciones obligatorias tienen múltiples modos de culminación, pues 
el destino natural de la obligación es su extinción. Algunos de tales están 
expresamente referidos en el Código Civil, siendo el modo extintivo por 
excelencia o antonomasia, el pago, porque más que ello es propiamente el 
«cumplimiento». Pero existen otros medios extintivos en el Código sus- 
tantivo previstos expresamente, tales como la compensación, la novación, 
la confusión, la prescripción, la remisión de deuda o la pérdida de la cosa 
debida (aunque esta se engloba en uno de mayor alcance, a saber, la causa ex- 
traña no imputable). Hay otros modos no referidos expresamente, tales como 
la dación en pago, el mutuo disenso o retractus, la muerte (en las obligaciones 
personalísimas) o la voluntad unilateral en las obligaciones indefinidas””*, 
Sin embargo, la sola voluntad de una de las partes no tiene —en prin- 
cipio— el poder de extinguir la relación obligatoria: es claro, en el caso 
de la simple voluntad del deudor. Pero tampoco la tiene la simple vo- 
luntad del acreedor, de allí que se afirme que la remisión de deuda precisa 
aunque sea la aceptación tácita del deudor, dada la bipolaridad de la 
relación obligatoria, porque nadie puede sin su voluntad recibir una do- 
nación e igualmente ser liberado de una deuda. Se indica como excepción 
las obligaciones «indefinidas», esto es, aquellas que no se les fijó tiempo 


736 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 349-353; 
DomíNnGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Temporalidad y extinción...»), pp. 337-354. 
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de culminación, y, a fin de no interpretar que son perpetuas porque ello 
sería inconstitucional, admite la doctrina que cualquiera de las partes bien 
podrá sustraerse unilateralmente de tales”. 


Por su parte, el derecho real puede ser perfectamente renunciado por vo- 
luntad unilateral de su titular. Ello, amén de que presente otros modos de 
extinción, como la consolidación (equivalente a la confusión en el derecho 
de crédito). Se alude así también al abandono de la cosa como parte de la 
esencia del derecho real —que lo diferencia sobremanera del derecho de 
crédito— ubicándose así la facultad del titular de abandonar la cosa, con 
efectos liberatorios”**. 


El derecho de crédito no ejercitado oportunamente se puede extinguir por 
prescripción. El derecho real «en principio» no prescribe por su no ejer- 
cicio’, no obstante excepciones, como el usufructo, que se extingue por 


737 pe Lemos MaATHEUS, Rafael: «La terminación unilateral de los contratos de 
distribución». En: V Jornadas Aníbal Dominici, homenaje Dr. Jose Muci-Abraham. 
Títulos valores, contratos mercantiles. FUNEDA (J. SALAVERRÍA L., coord.), Caracas, 
2014, p. 191; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN, José y MabrID Martínez, Claudia: 
«El Derecho de los Contratos en Venezuela: hacia los principios latinoamericanos 
de Derecho de los Contratos». En: Derecho de las Obligaciones homenaje a José 
Mélich Orsini. Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 2012, p. 6l; 
CONTE-GRAND, Julio: «La extinción de la relación contractual». En: Contratos 
civiles y comerciales. Parte general. Heliasta, Buenos Aires, 2010, p. 377; BELUCHE 
Rincón, Iris: «El contrato de servicios: el derecho del cliente a desistir de forma 
unilateral». En: Revista de Derecho Civil. Vol. 2, N2 2. Madrid, 2015, pp. 88 y 89, 
https://www.nreg.eslojs/index.php/RDC/article/view/125. 

738 Véase: AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 126, otra 
característica del derecho real que no tiene la obligación, es que el titular puede 
optar por el abandono; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
p. 123, el autor ve la remisión de deuda equivalente en materia de derechos reales. 
No obstante, somos del criterio de que la remisión precisa de la aceptación del 
deudor por lo que no opera en forma equivalente. 

732 CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 17; ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 37; 
PaLacios HERRERA: ob. cit., p. 12, la propiedad no se extingue por prescripción. 
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su no uso por quince años (artículo 619 del Código Civil), y el uso y la ha- 
bitación (artículo 631), o la servidumbre, que se extingue cuando no se ha 
hecho uso de ella por veinte años (artículo 752). 


6.8. Conflictos con otros derechos 

La posibilidad de conflicto respecto a la titularidad del derecho real se re- 
suelve con base en la prioridad en el registro. Mientras que, en materia de 
derechos reales, si se trata de bienes sometidos a publicidad registral, preva- 
lece el derecho real de fecha anterior (artículo 1924 del Código Civil), y en 


cuanto a bienes muebles la posesión hace presumir el título (artículo 1162)“. 


Respecto del derecho de crédito resulta aplicable el artículo 1864: «Los 
bienes del deudor son la prenda común de sus acreedores, quienes tienen 
en ellos un derecho igual, si no hay causas legítimas de preferencia. 
Las causas legítimas de preferencia son los privilegios y las hipotecas». 


El derecho real concede preferencia a su titular, en cambio los derechos de 
crédito, a excepción de los privilegiados, no ofrecen preferencia alguna. 
Pues todos los acreedores frente al patrimonio del deudor se encuentran 
en un plano de igualdad”*. Algunos aluden a que en los derechos de cré- 
dito frente a un mismo deudor de ordinario existe participación a la par, 
en tanto que el derecho real es exclusivo y no tolera un derecho igual, 
privando el de fecha anterior”?. 


6.9. Oponibilidad o carácter erga omnes 
El derecho real tiene efectos absolutos y el derecho de crédito tiene efectos 
relativos“. De allí que se señale el carácter absoluto u oponibilidad de los 


740 «Artículo 1162.- Cuando por diversos contratos se hubiese alguien obligado a dar 
o entregar alguna cosa mueble por naturaleza, o un título al portador, a diferentes 
personas, se preferirá la persona que primero haya tomado posesión efectiva con 
buena fe, aunque su título sea posterior en fecha». 

71 Véase: MorsseT DE EspANÉs: ob. cit. (Curso de Obligaciones), p. 28. 

742 CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 15. 

743 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 34. 
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derechos reales que producen efecto erga omnes, esto es frente a cualquier 
persona. Por su parte, los derechos de crédito tienen una eficacia relativa 
solo frente al deudor”**. Los derechos crediticios despliegan efectos mera- 
mente respecto del deudor (erga debitorem), aunque es más común usar 
la expresión ¿inter partes”*, porque la pretensión de cumplimiento es im- 
procedente frente a personas distintas al deudor”**. Así pues, el derecho 
real es absoluto o erga omnes, se hace valer frente a todos, en tanto que el 
derecho de obligación es relativo, pues no alcanza a los terceros“. En el 
mismo sentido se alude a «absolutividad» o «transcendencia» del derecho 


real, porque se proyectan erga omnes y deben ser respetados por todos/**, 


Los derechos reales, además de la oponibilidad erga omnes, también 
suponen obligaciones legales respecto de sujetos específicos que esos 
derechos suponen. El derecho real ofrece a su titular un poder di- 
recto, oponible a todos, que se tiene respecto de un bien definido. Así, 
por ejemplo, el derecho real de dominio es reconocido como tal porque 
le permite a su titular ejercer poderes directos, oponibles a todas las per- 
sonas, sobre el bien objeto del derecho”*. Aunque se agrega que la simple 


producción de efectos frente a terceros no es suficiente para calificar una 


institución como de derecho real”?. 


La relatividad del derecho de crédito implica que el acreedor generalmente 
solo puede dirigir sus pretensiones contra una persona determinada, preci- 


74 OcaAÑa GÁMIZ: ob. cit., p. XXVI. 


75 Tbíd., p. 45. 

746 ZAMBRANO VELASCO: Ob. cit., p. 35; CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 14, el 
derecho de crédito como derecho relativo solo lo puede hacer valer el acreedor frente 
a su deudor o, en su defecto, frente al heredero de este. El derecho real se hace valer 
erga omnes, 

SEQUERA: ob. cit., p. 93; PARRA PÉREZ: ob. cit., p. 531. 

GorDILLO CAÑas: ob. cit., p. 26. 

TERNERA Barrios y MANTILLA Espinoza: ob. cit. («El concepto de derechos 
reales»), pp. 121 y 122. 

Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 128 y 129. 


747 
748 
749 


750 
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samente su deudor, sin afectar la esfera jurídica de terceras personas ajenas 
a la relación”*!. Se acota, sin embargo, que la relación obligatoria cuenta 
con la característica de alteridad, porque el titular puede exigir a los 
demás integrantes de la comunidad que respeten dicha situación jurídica. 
La directriz del crédito contra una persona determinada, que es el deudor, 
supone el carácter relativo del crédito que lo diferencia del derecho real 


que confiere un señorío absoluto contra todos”. 


6.10. Inmediatez 

Entre los caracteres de los derechos reales se indica la inmediatividad o in- 
mediación, toda vez que el poder ejercido por el titular del derecho es una 
potestad que se ejerce directamente sobre la cosa, sin precisar de la inter- 
vención o participación de otro sujeto. Se trata de un poder que se ejerce en 
forma directa e inmediata, a diferencia de los derechos de crédito, que pre- 
cisan de la necesaria intervención o concurso del deudor””. Se alude así a 
la inmediación o inherencia de los derechos reales, porque el derecho real 


754 


consiste en un poder inmediato y directo sobre la cosa‘. No existe inter- 


mediario entre el titular del derecho real y la cosa”, pues el derecho real no 


requiere del concurso de otra persona/*, 


757, pues hace 


falta la interposición de otro sujeto en la relación obligatoria, a saber, el 


Por su parte, se alude a mediatez del derecho de obligación 


51 DoMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 50. 
752 MorsseT DE EspPANÉs: ob. cit. (Curso de Obligaciones), p. 49. 

75 Véase: LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 115, lo característico del derecho real es que recae 
directamente sobre la cosa sin mediación de otra persona; ESPINOSA GONZÁLEZ: 
ob. cit., p. 23, la inmediatividad, a decir de Barass1, es el modo de la relación 
poder del hombre sobre la cosa que supone «la ausencia de todo intermediario 
personalmente obligado»; VALLESPINOS: ob. cit., p. 405. 

754 GORDILLO CAÑAS: ob. cit., p. 26. 

755 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 30. 

756 PaLacios HERRERA: ob. cit., p. 10, por lo que para su titular confiere mayor 
seguridad. 

ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 41, el poder del acreedor es mediato porque precisa 


de la actividad del deudor. 


757 
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deudor, que sirve de intermediario entre el sujeto activo y la prestación. 
En tanto que la inmediatez es un rasgo característico del derecho real, 
pues el titular está colocado frente a la cosa y su vínculo con esta no se da 


58, Recordemos que los derechos, ya sean reales o de crédito, 


a través de otro” 
tienen por sujeto a las personas. Se agrega, en forma interesante, que a todo 
derecho real vulnerado surge una obligación de restituir o de reparar”. 
La nota de inmediatividad, como aprovechamiento de la cosa sin interme- 
diarios, algunos la echan de menos en demasiados derechos reales como 


para considerarla una nota esencial o distintiva, pero es exclusiva de tales/%, 


Son, pues, estos poderes elementos característicos de los derechos reales. 
En efecto, el titular del derecho real recibe un beneficio directo de un bien 
corporal o incorporal, estimable en términos económicos, sin necesitar del 


concurso de nadie””!. 


6.11. Protección registral 

La distinción entre los derechos bajo estudio se refleja muy nítidamente 
a través de los principios relativos a la publicidad que rodea la propiedad 
y los derechos reales en general'?. La protección registral solo alcanza los 
derechos reales, aunque no todos, como ocurre con la generalidad de 
los derechos reales sobre bienes muebles (cierta categoría de bienes muebles 
sí están sometidas a registro, como el vehículo automotor). Mientras que 
los derechos de crédito, en principio, no gozan de ella”*. Ello a tono con el 


75% MorsseT DE EspPANÉSs: ob. cit. (Curso de Obligaciones), p. 23. Véase también: SUE 
EspPINOZA: ob. cit., p. 73; SEQUERA: ob. cit., p. 91; PARRA PÉREZ: ob. cit., p. 524. 

752 MorssET DE EsPANÉs: ob. cit. (Curso de Obligaciones), p. 31. 

76% OcaÑa GÁMIZ: ob. cit., pp. 36-42. 

76 TERNERA Barrios y MANTILLA ESPINOZA: ob. cit. («El concepto de derechos 

reales»), p. 122. Véase también: CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., pp. 14 y 15. 

ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 60; véase infra tema 22. 

Véase: VALLESPINOS: ob. cit., p. 407, «Los derechos personales, como regla, son 


762 
763 
ajenos a la publicidad. Los derechos reales, en cambio, requieren necesariamente 


de un régimen de publicidad posesoria o registral, que es el que permite inferir su 
carácter erga omnes». 
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carácter «relativo» de la relación obligatoria, que no es oponible a «terceros» 


y de allí la inoperancia —en principio— de registro en la materia”, 


El Derecho de Cosas se proyecta en la publicidad registral, básicamente con 
respecto de los inmuebles, siendo sus efectos más significativos la legitima- 


ción y la fe pública”. La generalidad de los ordenamientos implementan 


un registro destinado a dejar constancia del tráfico inmobiliario”, 


76 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 116, citada supra, «conviene traer a colación al 
Dr. Mauricio RODRÍGUEZ FERRARA, quien nos explica que el contrato de opción 
solo genera efectos obligatorios para las partes, incluso tratándose de aquellos 
contratos que tengan por objeto bienes inmuebles y estén sometidos al Registro 
Público. No hay ningún obstáculo para registrar el documento de opción en el 
Registro Público. Pero no se obtiene ninguna ventaja con el registro como sí lo 
es el caso de España y Cuba, donde el optante adquiere un derecho real y puede 
ejercer la opción incluso contra cualquier tercero al que se le haya transferido el bien. 
Además, el registro de la opción tiene, en esos países, preferencia a cualquier otro 
derecho real (hipoteca, por ejemplo) que se registre con posterioridad. En nuestra 
legislación no. Para que el contrato de opción genere efectos reales, en atención 
a los cánones de nuestro sistema jurídico (igual en Italia), es menester que haya una 
norma jurídica expresa que sustente dichos efectos, inexistente hasta el momento 
en nuestra legislación (vid. RODRÍGUEZ FERRARA, Mauricio: El contrato de opción, 
Livrosca, Caracas 1994, p. 78)»; TSJ/SPA, sent. N.° 1018, de 14-06-07, «esta Sala 
considera que si bien es cierto que dicho instrumento goza de la presunción de 
legalidad que le ofrece el registro, éste no podía ser considerado por la registradora 
como título traslativo de la propiedad sobre el lote terreno objeto de venta, como 
pretende el actor, ya que lo transmitido a través del mismo, fueron solo derechos 
litigiosos sobre un juicio reivindicatorio, en el cual, para la fecha en que fue emitido 
el acto impugnado, aún no se había dictado sentencia definitivamente firme (...) 
Por tanto, al presentarse tales imprecisiones, esta Sala considera que la negativa de 
la registradora estuvo orientada a evitar que se siguieran registrando documentos 
relacionados con aquél donde se declara una supuesta transmisión de propiedad 
con base en la supuesta cesión de derechos litigiosos, que en definitiva, no pareciera 
correcta, a fin de impedir que a voluntad de los interesados, se modificaran los 
elementos y características del inmueble». 

765 GORDILLO CAÑAS: ob. cit., p. 47. 

766 PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. («Los derechos reales...»), p. 118. 
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6.12. Contenido 


Respecto al contenido, en el caso del derecho de crédito es un poder jurí- 
dico o conjunto de poderes jurídicos del acreedor frente al deudor, del cual 
nace la posibilidad de ejecución patrimonial. En tanto que el contenido 
del derecho real supone un poder o poderes que no se ejercen frente a una 
determinada persona, sino que recaen sobre una cosa, lo que no requiere 
la colaboración de un sujeto obligado. 


Así, en cuanto al contenido de los derechos reales, entre las facultades 
o poderes característicos del dominio y sus desmembraciones se ubican 
el uso, el goce y la disposición. Estos tres se dan en la propiedad, pero en 
otros derechos reales se reconocen otras variedades de poderes según el de- 
recho de que se trate”, Por su parte, el contenido del derecho de crédito 
supone la facultad de exigir determinada prestación (positiva o negativa) 
al deudor so pena de responsabilidad patrimonial, que es la consecuencia 


final del Derecho de Obligaciones. 


El contenido específico de un derecho subjetivo es, pues, la restricción de 
la libertad de acción de otra persona o la correlativa facultad del titular 
del derecho. El contenido del derecho żin personam es, pues, el deber de 
cumplir del deudor, o la facultad del acreedor respecto del cumplimiento. 
El contenido del derecho de propiedad es la facultad del propietario de 
que otros se abstengan de perturbar su uso y goce de una determinada 
cosa. En el campo de los derechos reales, la expresión «contenido especí- 
fico de un derecho» se usa también, con menos precisión, para designar la 
libertad de acción privilegiada del titular del derecho”. 


767 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 


76% "TERNERA BARRIOS y MANTILLA ESPINOZA: ob. cit. («El concepto de derechos 
reales»), p. 122. 

76 Ross, Alf: Sobre el Derecho y la justicia. Editorial Universitaria de Buenos Aires 
(trad. G. R. CARRIÓ), Buenos Aires, 1963, p. 178. 
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No ha faltado, sin embargo, quien afirme que los derechos reales no tienen 
como contenido propio un conjunto de derechos que otorgan a su titular 
un poder directo sobre la cosa, pues no todos los derechos reales com- 


prenden un poder de este tipo y porque hay otros derechos de obligaciones 


que confieren este poder directo”. 


6.13. Protección 

El derecho real está protegido mediante acciones reales, que operan contra 
cualquier persona que perturbe al titular. En tanto que el derecho de 
crédito supone acciones personales, que se ejercen contra la persona del 
deudor”. La prescripción de cada uno es diferente, pues las acciones per- 
sonales prescriben por diez años y la reales por veinte años (artículo 1977 


del Código Civil)”?. 


770 CARRASCO PERERA: ob. cit. («Orientaciones para una posible...»), pp. 74 y 75. 

771 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 35; CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 18; 
AvELEDO MORasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho. ..), p. 134; VALLESPINOS: ob. cit., 
pp. 408 y 409. 

772 «Todas las acciones reales se prescriben por veinte años y las personales por diez, sin 
que pueda oponerse a la prescripción la falta de título ni de buena fe, y salvo dis- 
posición contraria de la ley. La acción que nace de una ejecutoria se prescribe a los 
veinte años, y el derecho de hacer uso de la vía ejecutiva se prescribe por diez años»; 
TSJ/SCC, sent. N.° 7, de 31-01-17, las acciones reales «son aquellas que ejercita el 
demandante para reclamar o hacer valer un derecho sobre alguna cosa, con plena 
independencia de toda obligación personal por parte del demandado; mientras que 
acciones personales son aquellas que se deducirán para exigir el cumplimiento de una 
obligación personal, ya sea de dar, de hacer o de no hacer determinado acto»; en tal 
sentido la alzada indicó: «que: “... el derecho invocado es un derecho real, pues es 
atinente al derecho de propiedad de un bien inmueble, es decir que vincula a una per- 
sona con una cosa, mientras que el personal es aquél que vincula personas solamente, 
por ello no puede alegarse que la propiedad común de la actora con el demandado 
es un derecho personal, pues el vínculo está o radica en la persona de la actora con la 
cosa común y por lo tanto mal puede hablarse aquí de derecho personal. . .”, por lo que 
la prescripción alegada por los apoderados judiciales del demandado no es acorde en 
derecho, por cuanto, como ya se dijo, el derecho invocado versa sobre un derecho real 
(relación directa entre una persona y una cosa) cuyo lapso de prescripción es de veinte 
años; y no personal (relación de persona a persona) cuyo lapso de prescripción es de 
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Ello a tono con el carácter absoluto del derecho real y relativo del derecho 
de crédito. Los derechos reales están amparados por acciones de protec- 
ción, como es el caso de la propiedad y la posesión””?. En cuanto al derecho 
real por antonomasia, el Código Civil concede al propietario acciones pro- 
tectoras de su derecho, tales como la reivindicación (artículo 548), deslinde 
(artículo 550), cercar su fundo (artículo 551), acción de declaración de cer- 


774. También la posesión cuenta a su favor con 


los interdictos posesorios, como los de obra nueva, obra vieja, etc””?. 


teza, acción negatoria, etc. 


Por su parte, la relación obligatoria se ve fortalecida con la protección ju- 
rídica del crédito, con proyección constitucional en el derecho a la tutela 
judicial efectiva”, que se manifiesta tanto en las medidas preventivas 
patrimoniales como en la ejecución forzosa (en especie o in natura, así 
como por equivalente). Ello, amén de otras acciones protectoras del cré- 
dito, como es el caso de la acción oblicua, acción paulina o acción de 
simulación”, entre otros tantos remedios jurídicos que prevé la ley””*, 


diez años, como lo pretenden los formalizantes; y en el caso de que se considere que 
la referida acción de partición de comunidad nace de la ejecutoria de la sentencia de 
divorcio, se observa también que la misma tiene el mismo lapso de prescripción 
de la acción que los derechos reales, de veinte años» (en el mismo sentido y de la 
misma Sala: sent. N.° 662, de 26-10-17). 

773 Véase: GONZÁLEZ PoveDa, Pedro: Acciones protectoras del dominio y de la posesión. 
Editorial Bosch, Barcelona, 2004; LLaur1 Roses, Bris Mar: «La posesión y su 
protección: defensas posesorias», 2016, http://leyenderecho.com/2016/04/17/ 
la-posesion-y-su-proteccion-defensas-posesorias/. 

774 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 232; véase infra tema 7. 


775 Véase infra tema 6. 


776 Véase de DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Proyección constitucional...»), pp. 87- 
123; DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Constitucionalización y contrato 
en el ordenamiento venezolano». En: El Derecho contractual en clave constitucional. 
Ediciones Olejnik (L. B. PÉrEz GALLARDO y M. Amorín Pisa, coords.), Buenos 
Aires, 2021, pp. 131-170. 

777 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 321-348. 
778 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRÁN, José: «Convivencia de remedios ante el 


incumplimiento contractual». En: Derecho de las Obligaciones homenaje a José 
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La jurisprudencia también ha referido las diferencias entre las acciones 


779 


reales y las acciones de crédito”??. 


Mélich Orsini. Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 2012, pp. 243- 


779 


298; ANNICCHIARICO VILLAGRÁN, José: «Un nuevo sistema de sanciones ante 
la inejecución del contrato». En: 7 Jornadas Franco-venezolanas de Derecho Civil 
«Nuevas tendencias en el Derecho privado y reforma del Código Civil francés». Capítulo 
Venezolano de la Asociación Henri Capitant Des Amis de la Culture Juridique 
Francaise-Editorial Jurídica Venezolana (J. ANNICCHIARICO, S. PITO y P. SAGHY, 
coords.), Caracas, 2015, pp. 275-335. 

Véase: Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección 
del Niño y del Adolescente del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del 
estado Bolívar, sent. 21-11-06, citada supra, en cuanto a las diferencias entre 
las acciones reales y las personales señaló: «Entiéndase como acción real la que 
tiene como finalidad obtener judicialmente la declaración de un derecho que no 
afecta a la persona sino a la cosa, como en la acción reivindicatoria, la confesoria 
y la negatoria. Se contrapone a la acción personal y relativa a la acción mixta. 
Mientras que la acción personal es la que corresponde a alguno para exigir de 
otro el cumplimiento de cualquier obligación contraída o exigible, ya dimane ésta 
de contrato o cuasicontrato, de delito o cuasidelito o de la ley (...) La acción real 
tiene por objeto conseguir las cosas que nos pertenecen con sus frutos y accesorios 
sea cual fuere su poseedor, la acción personal, persigue el cumplimiento de una 
obligación, por lo que solamente puede dirigirse contra la persona obligada o sus 
causahabientes. En las acciones personales se persigue como móvil la tutela de un 
derecho personal, es decir, de un crédito u obligación, y entre sus características 
cabe señalar: i. se ejercitan tan solo contra el deudor de la obligación, es decir, contra 
quien está obligado al cumplimiento; ii. se extinguen con el cumplimiento de 
la obligación, iii. no suponen preferencias de ninguna especie en cuanto al crédito 
o la obligación cuya satisfacción se persigue; vi. se rigen por una regla de 
competencia determinada por el domicilio del deudor o del lugar del contrato. 
Las acciones reales están destinadas a la declaración en juicio de la existencia, 
plenitud y libertad de los derechos reales. Entre sus características fundamentales 
se encuentran las siguiente: i. se ejercen contra cualquier persona que se halle en 
posesión del objeto o de la cosa; ii. persiguen el reconocimiento del derecho, su 
conservación, mantenimiento en pleno ejercicio; iii. responden a un derecho real, 
consecuentemente, implican también un derecho de preferencia, vi. en cuanto a 
su competencia, se debaten, en general, en el lugar donde se halle la cosa objeto 
del litigio». 


250 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


6.14. Ventajas 

Se alude, entre los caracteres del derecho real, a la inherencia o adherencia, 
derivado de la «inmanencia», y supone que, mientras exista el derecho 
real, no se concibe sino como inseparable de la cosa, como inherente o ad- 
herido a ella. Y en virtud de tal adherencia o inherencia, el derecho sigue 
a la cosa en todos sus desplazamientos. En razón de lo cual se explica el 
denominado «derecho de persecución» o ius persequiendi, que supone la 
posibilidad del titular de hacer valer su derecho, al margen de las manos 
en que se encuentre y aunque haya pasado a pertenecer a otra persona”*, 
Se trata de una nota privativa de los derechos reales, ya que supone la in- 
mediatividad que es extraña en los derechos de crédito’. En el derecho 
de crédito falta la inherencia o poder a la cosa, pues su objeto directo es la 
prestación del deudor, aun cuando se trate de obligaciones de dar, pues se 
ha de pasar por la mediación del deudor”*?. Entre los caracteres o ventajas 
del derecho real, se ubica el derecho de persecución y el derecho de prefe- 
rencia de su titular'*. Por su parte, en el derecho de crédito, el acreedor 
solo puede dirigirse al deudor para la satisfacción de su derecho?**. Se 
aprecia así otro elemento de preeminencia del derecho real para su titular 
frente al derecho de obligación. 


También se afirma que el valor económico del derecho real es general- 
mente fijo, en tanto que el derecho del crédito depende de la solvencia 


del deudor”. 


6.15. Actualidadfuturidad 


En el ordenamiento jurídico patrimonial, la futuridad recibe un trata- 
miento distinto según estemos en el ámbito de las «Obligaciones» o en 


780 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

781 OcaÑa GÁMIZ: ob. cit., p. 44. 

782 CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 15. 

783 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., pp. 35 y 36; AvELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), p. 134; PaLacios HERRERA: ob. cit., p. 11. Véase supra N.° 5.5. 

784 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 134. 

785 PaLacios HERRERA: ob. cit., p. 11. 
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el de los «Bienes». Son posibles las obligaciones futuras, pero en materia 
de Derechos reales no existen referencias expresas al término «futuro»**, 
En principio, no se conciben derechos reales sobre cosas futuras, se trata 
de una regla que admite excepciones. Mientras sí es perfectamente posible 
derechos de crédito sobre prestaciones futuras. Frente a la aparente senci- 
llez de admitir las cosas futuras como objeto de las relaciones obligatorias 
(artículo 1156 del Código Civil), el tema se complica considerablemente 
en el ámbito del derecho real”. El objeto del derecho real se suele postular 
por su condición de existente. 


Así, por contraste con el derecho de crédito, el derecho real nos coloca 
frente a una realidad presente porque supone un poder jurídico actual que 
se tiene sobre un bien del mundo exterior. En tanto que los derechos de cré- 
dito pretenden llegar a procurarnos bienes o servicios, pero que, respecto 
al poder jurídico del acreedor, están en el futuro. Estarán en el presente 
cuando en virtud del cumplimiento del deudor hayan ingresado al patri- 
monio del acreedor’. Cuando se pretende «comprar» un inmueble no 
concluido, no existe propiamente derecho real, estamos en presencia de un 
derecho de obligación. 


6.16. Prueba? 


Vimos que nuestro ordenamiento no proyecta mayor diferencia entre ambos 
derechos en torno a su forma de adquisición contractual basada en el simple 


consentimiento (artículo 1161 del Código Civil)”, pues servirá de título de 


786 AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 200. 


787 FERRANDO NICOLAU: ob. cit., p. 179. 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), apuntaba que cuando se debe un millón de 
bolívares, mal puede afirmarse que se tiene la propiedad de ese monto. Será así 


o 


788 


cuando el deudor cumpla su obligación, mas no así en el presente. 

782 KipER, Claudio M.: «Derechos reales y prueba». En: Derechos Reales. Principios, 
elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 
2008, pp. 215-252. 

79 Véase supra N.° 5. 
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adquisición entre las partes. Sin embargo, cabe recordar la importancia del 
Registro Público a propósito de los bienes inmuebles, por contraposición 
a la generalidad de los bienes muebles. No obstante, algunos bienes muebles, 
en razón de su importancia económica, también son sometidos a publicidad 
registral (vehículos automotores, naves y aeronaves)”. Y de allí que los actos 
traslativos de la propiedad del inmueble deben ser registrados a los efectos 
de oponibilidad frente a terceros, aunque existen ciertos actos que surten 
efectos entre las partes, no obstante la ausencia de registro. En efecto, tal 
finalidad tiene que ver con dar conocer a los terceros los actos o negocios 


registrados y servir de prueba preconstituida/”. 


Recordemos que la protocolización también es relevante respecto de los 
derechos reales sobre inmuebles dada la prioridad en el registro en caso 
de conflicto de derechos (artículo 1924 del Código Civil). Sin embargo, 
se presentan matices en materia de posesión y de ciertos derechos reales. 
De conformidad con el citado artículo 1162 del Código Civil, con 
relación a los bienes muebles, la posesión hace presumir el título. O, más 
precisamente, la posesión no equivale a título, sino que solo concede un 
derecho de preferencia””. Así pues, la distinción entre bienes muebles e in- 
muebles precisamente podría ser importante, en razón de las formalidades 
especiales para la transmisión, registro o régimen de publicidad (artículos 
1915 y 1920) y, por ende, oponibilidad frente a terceros. 

Por su parte, la prueba de las obligaciones” 
1354 del Código Civil: «Quien pida la ejecución de una obligación 


viene dada por el artículo 


Véase infra tema 22. 

722 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 217-220. 

DoMINICI: ob. cit., t. 11, p. 581. 

Véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil patrimonial...), t. 11, pp. 141-198; 
Casas RINCÓN, César: Obligaciones civiles. T. 11 (Elementos). Artes Gráficas SCRA, 
Caracas, 1946, pp. 589-714; RODRÍGUEZ FERRARA: ob. cit. (Obligaciones), pp. 63- 
71; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, pp. 181 y ss.; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 163 y 164. 
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deberá probarla y quien pretenda haber sido libertado de ella debe probar 
el pago o el hecho que ha producido la extinción de la obligación». En sen- 
tido semejante se pronuncia el artículo 506 del Código de Procedimiento 
Civil: «Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de 
hecho. Quien pida la ejecución de una obligación debe probarla, y quien 
pretenda que ha sido libertado de ella, debe por su parte probar el pago 
o el hecho extintivo de la obligación. Los hechos notorios no son objeto 
de prueba»”. Vale recordar el artículo 1387 del Código Civil”*, que esta- 
blece la inadmisibilidad de la prueba de testigos para probar la existencia 
de una convención celebrada con el fin de establecer una obligación o ex- 
tinguirla, cuando el valor del objeto del contrato o convención exceda de 
dos mil bolívares, ni para desvirtuar o modificar una convención conte- 
nida en documento público o privado”. No obstante, el artículo 1393 del 
Código Civil permite dichas pruebas en casos excepcionales que incluye la 
pérdida del título por causa extraña no imputable. 


Por lo que la prueba instrumental del respectivo derecho es importante en 
los derechos de crédito, mas no en todos los derechos reales, sino mayor- 
mente en los inmobiliarios, dada su proyección registral. 


6.17. Régimen legal 

Se afirma que el derecho de crédito se rige por la autonomía de la vo- 
luntad, salvo las limitaciones derivadas del orden público, la moral y 
las buenas costumbres. A diferencia del derecho real, que impera en su 


75 Véase: TSJ/SCC, sents. N.” 543, de 27-07-06 y 722, de 27-07-04; Juzgado Décimo de 
Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
de 18-09-08, exp. AP31-V-2008-001611, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
septiembre/2157-18-AP31-V-2008-001611-PJ0102008000120.html. 

796 Véase: PrerrE Taria, Oscar R.: Mementos de Derecho. 2.2, Editorial Pierre Tapia, 
Caracas, 1991, pp. 287-298. 

727 Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. de 27-09-10, exp. 41121, http:// 
zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2010/septiembre/512-27-41121-502.html;_/RG, t. 163, 
TSJ/SCC, sent. N.° 30-03-00, pp. 588 y 589. 
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creación la noción de orden público y la mínima participación de la auto- 
nomía de la voluntad?”*, 


A lo que habría que acotar simplemente que la materia del Derecho pa- 
trimonial y, en particular, el Derecho de las obligaciones, presenta como 


tendencia moderna la limitación del principio de la autonomía de la vo- 


luntad”” y el declive de la noción de «contrato» como fuente de esta*%, 


Cada vez las excepciones a dicho principio son más amplias, lo que hace 


801 


dudar de que se trate de una regla*”, siendo particularmente impor- 


tantes en materia de Derecho Civil patrimonial y no solo en el ámbito del 


Derecho Civil extrapatrimonial (Personas y Familia), como generalmente 


se ha creído*”. 


6.18. Carácter estático y dinámico 
Se afirma: 


... la obligación presenta un carácter eminentemente dinámico pues es 
un instrumento indispensable para el desarrollo del tráfico económico, 
para el cambio de titularidad de los bienes y para la cooperación me- 
diante la prestación de servicios. Los derechos reales, por el contrario, 
representan un fenómeno patrimonial más estático y estable, una suerte 


de statu quo en orden a los bienes económicos que se plasma, principal- 


798 CARNEVALI DE CAMACHO: ob. cit., p. 17, AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), p. 126, en el campo del Derecho de Obligaciones pueden crearse 
relaciones lícitas inagotables. En el campo de los derechos reales los tipos de relación 
los establece la ley dado el numerus clausus. 

79% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 26-29. 

s Ibid., p. 28. 

801 Véase entre otros: MADRID MARTÍNEZ: ob. cit. («Las limitaciones a la 

autonomía...»), pp. 757-814; MabriD MaRrTÍNEZ, Claudia: «La libertad 

contractual: su lugar en el Derecho venezolano de nuestro tiempo». En: Derecho 
de las Obligaciones homenaje a José Mélich Orsini. Academia de Ciencias Políticas 

y Sociales, Caracas, 2012, pp. 105-140. 


802 Véase: DE FREITAS DE GOUVEIA: ob. cit. («La autonomía de la voluntad. . .»), pp. 37-181. 
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mente, en la utilización y disfrute de los bienes económicos, cuyas po- 
sibles mutaciones operan en forma menos vertiginosa que en el derecho 
de crédito”, 


En efecto, la obligación viene impregnada por su carácter dinámico y 
cambiante, por oposición al derecho real, que luce estático, rígido y menos 
susceptible de variaciones. Punto ciertamente asociado a la discusión re- 
lativa al número de tales derechos que vimos supra, pues las obligaciones 
son infinitas a diferencia de los derechos reales. 


6.19. Pérdida de la cosa 


«La pérdida de la cosa objeto del derecho real importa su extinción; en 
cambio, la obligación no necesariamente se extingue por la pérdida del 
objeto debido»**, La pérdida de la cosa genera la extinción de la obliga- 
ción en cosas específicas y por causa no imputable al deudor. En tanto, 
que en materia de cosas genéricas aplica el principio de que el género 
nunca perece*”, En materia de Obligaciones el punto se estudia también 
a propósito de la causa extraña no imputable*% y la teoría de los riesgos*”, 
6.20. En torno a la excepción de incumplimiento 

La exceptio nom adimpleti contractus presupone la coexistencia de dere- 
chos de crédito; no se aplica en el campo de los derechos reales. Por lo 
cual, la jurisprudencia extranjera ha resuelto que no cabe invocar la 
exceptio cuando las partes han convenido en la constitución de una servi- 
dumbre non aedificandi a cambio de una remuneración y después el titular 
del fundo sirviente pretensa suspender, por falta de pago, los deberes que 
nacen de la servidumbre*%, 


803 VALLESPINOS: Ob. cit., p. 408. 

80 Ídem. 

805 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 92. 

80 Véase ibíd., pp. 165-201. 

87 Véase ibíd., pp. 605-610. 

UrDANETA FONTIVEROS, Enrique: Régimen jurídico de la exceptio non adimpleti 
contractus, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 2013, p. 83. 
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7, 


La categoría de obligaciones propter rem?” 
aceptar la existencia de derechos reales in faciendo 


LA OBLIGACIÓN PROPTER REM?” 
0 surge ante la negativa de 


$11 constituye para 


80% Véase: BuErEs, Alberto J.: «Obligaciones propter rem y sus relaciones con otras 


810 


figuras». En: Lecciones y Ensayos. N.° 90. UBA, Buenos Aires, 2012, pp. 99-127, 
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/90/bueres.pdf; BUERES: 
ob. cit. («Breves reflexiones...»), passim; SIERRA PÉREZ, Isabel: Obligaciones propter 
rem hoy: Los gastos comunes en la propiedad horizontal. Tirant Lo Blanch, Valencia, 
2002; DE Castro VíTORES, Germán: La obligación real. Universidad de Valla- 
dolid (tesis doctoral dirigida por J. DE Los Mozos), Valladolid, 1998 -del mismo 
autor: «Las obligaciones reales: un aspecto de la regulación entre atribución y con- 
trato». En: Derechos Reales. Principios, elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA 
TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 2008, pp. 121-170; «Tres cuestiones en tema de 
obligación ambulatoria». En: Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo García. 
Vol. 1. Universidad de Murcia, Murcia, 2004, pp. 977 y ss.—; ROJINA VILLEGAS: 
ob. cit. (Teoría general de los Derechos...), t. 1, pp. 175-261; TERNERA BARRIOS: 
ob. cit., pp. 41 y 42; MADURO LUYANDO: ob. cit., pp. 60 y 61; BERNAD MAINAR: 
ob. cit. (Derecho Civil patrimonial...), t. 1, pp. 51 y 122; ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., 
pp. 239-256; Sue Espinoza: ob. cit., pp. 123-127; SEQUERA: ob. cit., pp. 94-97; 
OspPINA FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 210-213; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso 
de Derecho Civil 111...), pp.129-131. 

Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 120 y 121, quien precisamente 
las considera una elaboración doctrinaria producto de «la exageración de la 
obligación pasiva universal» que condujo a la doctrina clásica en los derechos reales 
un puro deber de abstención. El derecho real żin faciendo recaería sobre aquellos 
sujetos que posteriormente ingresen a la titularidad del bien. El derecho real ¿n 
faciendo se construye a partir del momento en que se rechaza la imagen de una 
conducta puramente pasiva. La doctrina «en un no disimulado propósito de negar 
el derecho real ¿n faciendo, lo reduce a simples obligaciones o cargas accesorias al 
derecho real o indefectiblemente ligadas al mismo»; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 126; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 127-129, especialmente p. 129, «en mi creencia, el derecho real ¿n 
faciendo, en antagonismo a lo determinado por el maestro KumMEROW, es mantener 
que esta clase de derechos son cargas y obligaciones específicas que se le imponen 
a las cosas objeto de derechos reales y constituyen una peculiaridad especial de 
éstos», y agrega «podría afirmar que gran parte de la doctrina reduce el derecho real 
in faciendo a simples relaciones inherentes o intrínsecas al derecho real al cual está 
ligado de manera infalible» (p. 132); ALTERINI y GATTI: ob. cit., pp. 65-68. 
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algunos una línea intermedia entre el derecho real y el derecho de 
crédito**?, Pero su conexión con ambos es indiscutible. 


Se trata de una «obligación» propiamente dicha, necesariamente accesoria 
a un derecho real. Siendo que se afirma que se trata de obligaciones donde 
no juega papel determinante el sujeto pasivo u obligado de la obligación 
propter rem, porque dicho sujeto será simplemente el respectivo titular del 
derecho real de que se trate en un momento determinado. Por lo que si el 
derecho real cambió de titular, la obligación propter rem habrá sustituido 
a su vez de deudor. De allí que sean consideradas obligaciones ambulato- 
rias, porque siguen la suerte de la titularidad del derecho real, sin que el 


$1! Véase: SIERRA PÉREZ: Ob. cit., pp. 77, 23 y 24, la autora cita a HERNÁNDEZ GIL, 
«... las obligaciones propter rem u ob rem “son obligaciones en que el sujeto pasivo 
es cualquier persona que sea titular de un derecho real, de forma que si se extingue 
o transmite el derecho real también se extingue o transmite la cualidad de deudor” 
(...) aquellas relaciones jurídicas obligatorias cuyo sujeto pasivo es cualquier per- 
sona que se encuentra en cierta posición jurídica respecto de una cosa, y las cuales se 
transmiten o extinguen con la transmisión o extinción del derecho real individua- 
lizador, pudiendo el deudor liberarse del deber mediante la renuncia o abandono 
del derecho sobre la cosa. Para ABERKANE, la obligación propter rem se caracteriza 
por su transmisión al causahabiente a título particular del derecho real y por la fa- 
cultad liberatoria que el deudor ostenta mediante el abandono de la cosa. Este autor 
considera que la condición esencial es que el deudor es titular de un derecho real, 
pero considera que el acreedor de la obligación es un acreedor real, en el sentido de 
que también es titular de un derecho real. Según Lacruz BERDEJO, las obligaciones 
propter rem son verdaderas obligaciones siquiera inherentes al derecho real, con la 
consiguiente posibilidad de liberarse sin asentimiento del acreedor renunciando 
a ella...»; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), la cuestión de si existen o no derechos 
reales in faciendo (la expresión significa literalmente «en haciendo») es la de deter- 
minar si el derecho real puede o no contener entre sus facultades, una facultad de 
contenido positivo por la cual el titular pueda exigir de otra persona un comporta- 
miento consistente en un hacer. 

812 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 254, en medio de una división tajante entre 

el derecho real y de crédito se advierte una especie de zona intermedia o franca 

formada por relaciones que evidentemente son de índole personal, pero que surgen 

a cargo del titular de un derecho real, siendo absorbidas por estos. 
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nuevo adquirente pueda pretender liberarse con base al incumplimiento 
del deudor previo, pues su responsabilidad depende de ser titular de un 
derecho real. También denominadas «obligaciones reales»*!3, 


Se denominan obligaciones propter rem, ob rem o reales, a aquellas que 
nacen y se transmiten en cabeza de personas que se encuentran en una 
relación real con una cosa. La obligación nace, de tal modo, con sujetos 
perfectamente determinados, pero éstos pueden ambular hasta el mo- 
mento en que opere su extinción, como consecuencia de las sucesivas 
transmisiones del dominio, posesión o tenencia que puedan producirse 


hasta entonces?" 


Según la doctrina*”, el Código Civil venezolano, ubicado en la zona de 
influencia del Código Napoleónico, parece haber adoptado el prece- 
dente romano del numerus clausus como directriz general de los derechos 
reales*'*, De asumirse tal postura, se concluiría, por consecuencia, que los 


casos de obligaciones propter rem también serían taxativos?”. 


818 


, pues surgen 
siempre de la ley***. Ejemplos en el Código Civil de obligaciones propter 
rem?” son los artículos 728% 730%! en materia de servidumbre, el 762%? 


813 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 254; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso 

de Derecho Civil 111...), p. 129. 

VALLESPINOS: ob. cit., p. 414. 

85 DoMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 129 y 130. 

$16 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 255; LAGRANGE: ob. cit. (4puntes...); BUERES: 
ob. cit. («Obligaciones propter rem...»), p. 105, «la obligación propter rem es una 
categoría legal y cerrada (numerus clausus)»; GABALDÓN: ob. cit., p. 17, «Las 


814 


obligaciones propter rem, de acuerdo a autorizada y al parecer mayoritaria doctrina, 
constituyen un numerus clausus, es decir, son únicamente aquellas creadas como 
tales por el legislador». 

87 Véase supra Ne 5.6.2. 

818 VALLESPINOS: Ob. cit., p. 415. 

Véase: SEQUERA: ob. cit., pp. 95 y 96. 

Que dispone: «Estas obras se harán a expensas de quien goce de la servidumbre, 


819 
820 


a menos que se haya estipulado lo contrario en el título. Sin embargo, cuando el 
uso de la cosa en la parte sujeta a servidumbre sea común al propietario del predio 
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en materia de comunidad; en otros instrumentos: el deber de pagar 


las cuotas de mantenimiento accesorias al derecho de multipropiedad 


823 


correspondiente*”, el deber de contribuir con los gastos de mante- 


nimiento en el caso en los denominados tiempos compartidos fijos 
y flotantesé2, y el artículo 12 de Ley de Propiedad Horizontal*”. A lo 
anterior agrega la doctrina —según el Código Civil- la obligación de re- 
paración y construcción de las paredes medianeras y el mantenimiento de 
vallados en proporción al derecho de cada uno (artículo 689), la obliga- 
ción de mejorar el fundo enfitéutico (artículo 1565), la determinación del 
lecho del canal, sus límites y gastos (artículos 675 y 676), los coherederos 
que tengan el derecho de acrecer y con las cargas a que hubiere quedado 
sometido (artículo 945)**, 


dominante y al del sirviente, aquellas obras se harán por ambos en proporción a las 
ventajas respectivas, salvo que por el título se haya estipulado otra cosa». La norma 
se refiere a las obras necesarias para el uso y conservación de la servidumbre, las 
cuales se hacen a expensas del que goza de la servidumbre, a saber, el propietario 
del predio dominante, por lo que es normal que tenga también a su cargo las 
desventajas. Como la norma indica: «a menos que se haya estipulado lo contrario 
en el título...». Lo que significa que en este puede pactarse que los gastos estén 
a cargo (no del propietario del predio dominante) del propietario del predio 
sirviente. Cuando ello tenga lugar se tratará de una obligación propter rem que 
incumbirá al propietario del predio sirviente como tal. 

821 «Aun cuando el propietario del fundo sirviente esté obligado, en virtud del título, 

a hacer los gastos necesarios para el uso y conservación de la servidumbre, podrá 

siempre librarse de ello, abandonando el predio sirviente al propietario del predio 

dominante». 

822 Que prevé: «Cada comunero tiene derecho de obligar a los demás a que contribuyan 

con su porción a los gastos necesarios para la conservación de la cosa común, salvo 

a éstos la facultad de libertarse de tal deber con el abandono de su derecho en la 

cosa común». 

823 Véase: Ley que Regula y Fomenta la Multipropiedad y el Sistema de Tiempo 

Compartido, artículo 26.2. 

Véase: Ley citada supra, artículos 32 y 34.2. 

825 Véase: MADURO LUYANDO: ob. cit., p. 60. 

826 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 244. 


824 
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Se afirma?” que la obligación propter rem se transmite conjuntamente con 
el derecho real a que accede”. Amén de la accesoriedad a la titularidad 
de un derecho real (la obligación se transmite a la par del derecho real de 
que se trate), la figura de la renuncia o abandono?” como medio de libe- 
rarse —en principio**— de la obligación es característica de las obligaciones 
propter rem**!. Este curioso modo supone que el deudor se puede liberar de 
su obligación, mediante una suerte de dación en pago legal, pues el deudor 
ejecuta una prestación distinta a la que estaba obligado y el acreedor no 
puede oponerse*??, 


La obligación es accesoria a la «cosa» o «derecho real» al margen de su ti- 
tular. De allí que algunos califiquen la obligación propter rem también 
como «obligaciones ambulatorias»***. La relación ambulatoria se transfiere 


ambulat, cum dominio, por eso va cambiando de titular. El sujeto obligado 


no está determinado personalmente**; de allí su carácter de ambulato- 


riedad*”, La obligación sigue la suerte de la cosa y, por tal, trae consigo 
la variabilidad del sujeto pasivo, pues la cualidad de deudor se determina 


827 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 130 y 132. 

828 Ospina FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 213. 

822 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 123. 

830 Véase: BUERES: ob. cit. («Obligaciones propter rem...»), p. 6, esto tiene lugar en línea 
de principio, ya que la liberación no siempre se produce por el abandono. En rigor, 
en algunas propter rem el abandono libera —y a veces solo en ciertos aspectos—. Pero 
ello no puede oscurecer la regla de la responsabilidad universal. 

831 Véase: OspINA FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 252 y 253. 

832 MoIsseT DE ESPANES: ob. cit., pp. 37 y 38. 

833 Véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil patrimonial. ..), t. 1, p. 51; SEQUERA: 
ob. cit., p. 94; MOISSET DE ESPANES: ob. cit., p. 36, se denominan «ambulatorias» 
porque los sujetos no están permanentemente determinados en la medida que sean 
titulares del derecho; GHErs1, Carlos Alberto: Obligaciones civiles y comerciales. 2.2, 
Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 63. 

834 DE CASTRO VÍTORES: ob. cit. («Tres cuestiones en tema...»), p. 977. 

835 VALLESPINOS: ob. cit., p. 415, «al transmitirse la propiedad o posesión de la cosa a un 
tercero también se transfiere la calidad de acreedor o de deudor, según se trate». 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 261 


a través de la cualidad de titular del derecho rea18 


. De allí que se haya 
calificado de una «categoría de obligaciones intermedia entre los dere- 
chos reales y de crédito»*”, BUERES, acertadamente, señala que no se trata 
de una figura intermedia colocada entre el derecho real y la obligación 
(menos, por supuesto, constituye un derecho real), sino que es una autén- 


$38. La doctrina la diferencia de otras figuras jurídicas*”, 


tica obligación 
Afirma KuMMEROW que la obligación propter rem está ligada no al patri- 
monio global del deudor, sino a la cualidad de titular en tanto ella subsista. 
Por ende, el sujeto obligado será toda persona que se encuentra en deter- 
minada posición jurídica respecto de una cosa**, Con base en ello se ha 
afirmado que la responsabilidad patrimonial se limita a la cosa objeto del 
derecho real**. Consideración que ha sido cuestionada, no sin razón, con 
base al principio general de la responsabilidad patrimonial del deudor**?, 


836 ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., p. 245, los derechos reales in faciendo, a saber, 


aquellos derechos reales limitados que consisten en una disminución del complejo 
de facultades que integran el dominio. Por su parte, los partidarios de que las 
obligaciones propter rem son derechos personales dan importancia al hecho de que 
debe mediar una prestación derivada de la propiedad o posesión de la cosa; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 126. 

BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil patrimonial...), t. 1, p. 122; DE CASTRO 
VÍTORES: ob. cit. («Las obligaciones reales...»), p. 19, se asigna de entrada a la 


837 


obligación propter rem un carácter intermedio, sin explicar bien muchas veces lo que 
tal carácter significa. 

BuEres: ob. cit. («Obligaciones propter rem. ..»), p. 105. 

832 Véase: ibíd., pp. 99-127; SEQUERA: ob. cit., p. 97; BOGGIANO: ob. cit., pp. 236 y 237. 
840 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 122. 

841 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 75, citada supra. 


842 Véase VALLESPINOS: ob. cit., p. 416, «Nosotros respondemos negativamente. En la 


838 


obligación propter rem, como en toda obligación, rige el principio de responsabilidad 
patrimonial plena, ultra rem del deudor originario. Lo que sucede es que en ciertas 
obligaciones propter rem, como consecuencia de normativa específica que así lo 
autoriza, el deudor puede liberarse de la obligación cumpliendo con una prestación 
facultativa (...) Dicha prestación en facultad de pago no es otra que el abandono de 
la cosa a favor del acreedor». 
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Con base en lo anterior, la doctrina refiere los caracteres generales de la 
obligación propter rem según la mayoría de los autores**: 


i. El deudor titular de un derecho real: «El presupuesto claro, o mejor aún 
la premisa indiscutible de la que hemos de partir, aceptada por todos, es 
que en este tipo de obligaciones el deudor lo es precisamente por la rela- 
ción en que se encuentra con una cosa (...) No es extraño, por tanto, que 
ABERRKANE nos diga que el deudor es titular de un derecho real pero 
que el acreedor de la obligación es también un acreedor real (...) Con lo 
visto hasta ahora podemos decir que nos encontramos ante verdaderas 
obligaciones que nacen a cargo de quien es titular de un derecho real 
por el hecho de serlo (...) podemos ya decir que son verdaderas obliga- 
ciones generalmente de contenido positivo, que nacen para el titular de un 


derecho real por el hecho de serlo»**%, 


ii. Extinción de la obligación propter rem al extinguirse el derecho real: 
«En definición de HERNÁNDEZ GIL “son obligaciones propter rem aquellas 
relaciones jurídicas obligatorias cuyo sujeto pasivo es cualquier persona 
que se encuentra en cierta posición jurídica respecto de una cosa, y las 
cuales se transmiten o extinguen con la transmisión o extinción del derecho 
real individualizador” (...) Para este autor que se extingue la obligación al 
extinguirse el derecho real individualizador, con lo cual está haciéndonos 
referencia al derecho real del que es titular el deudor. Evidentemente, si el 
derecho real se extingue, si se extingue la relación jurídico-real en cuyo 
contenido se encuentra la relación jurídica obligatoria, por fuerza ha de ex- 
tinguirse esta última. No podría individualizarse el sujeto deudor por su 
relación con la cosa, ya que no hay nadie en relación con ella (...) Pero hay 
que tener en cuenta que si nos encontramos ante verdaderas obligaciones, 
relaciones obligatorias duraderas y con prestaciones periódicas, al extin- 
guirse esta relación el deudor no se verá, de forma general, liberado de las 
prestaciones vencidas con anterioridad a la extinción y no cumplidas»**. 


843 SIERRA PÉREZ: ob. cit., pp. 62-75. 
844 Tbíd., pp. 62-65. 
8 Tbíd., pp. 67 y 68. 
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iii. Trasmisión de la obligación propter rem al transmitirse el derecho real: 
«Otra de las características que se repite por todos los autores es la ambu- 
latoriedad de estas obligaciones, es decir, que se transmiten al transmitirse 
el derecho real. El enunciado de esta característica general parece que es 
indiscutible, pues, si el sujeto pasivo de la obligación propter rem se de- 
termina por su relación con una cosa, por ser titular de un derecho real, 
cuando ésta relación deje de existir con un sujeto determinado por trans- 
misión del derecho, la obligación dejará de nacer para ese sujeto, ya que 
no se cumple, en él, la condición para tal nacimiento, y en cambio na- 
cerá para el adquirente que ha pasado a ocupar, en su relación con la cosa, 
la misma posición que antes ocupaba el transmitente»*%, 


vi. El abandono liberatorio: «Otra de las características que la mayoría de 
los autores incluyen como general para las obligaciones propter rem es el 
abandono liberatorio, que, según nos dicen consiste en que el deudor se 
ve liberado de su obligación si renuncia al bien, a su derecho sobre la cosa, 
sin que sea preciso el consentimiento del acreedor»*”, Ello se aprecia clara- 
mente en materia de comunidad y propiedad horizontal. 


846 Tbíd., pp. 68-71. 
87 Tbíd., pp. 71-75. Véase también: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 123 
y 124. 


TEMA 6 
La posesión 


SUMARIO: 


1. Etimología. Nociones introductorias. Posesión del titular 
y del no titular 2. Concepciones históricas 2.1. Derecho romano 
2.2. Tesis subjetiva de Savigny y tesis objetiva de Ihering 2.3. Concep- 
ción germánica de la posesión 2.4. Concepción canónica 2.5. Función 
social de la posesión 3. Definición 4. Objeto 4.1. Noción general 
4.2. Posesión de partes integrantes de cosas compuestas 4.3. Posesión 
de universalidades de hecho 4.4. Posesión de agua y de la energía eléc- 
trica 4.5. Posesión de bienes inmateriales 4.6. Posesión de bienes fuera 
del comercio 5. Contenido (concepto o título en el cual la po- 
sesión puede ser ejercida) 6. La buena fe 6.1. Momento en que 
debe apreciarse 6.2. Presunción probatoria 6.3. Apreciación en caso 
de que la posesión haya sido adquirida a través de un representante 
6.3.1. Representación voluntaria 6.3.2. Representación legal 
6.3.3. Representación de personas incorporales 7. La copose- 
sión 8. Efectos 8.1. La protección posesoria 8.2. La adquisición de 
la propiedad de bienes muebles corporales sin dueño por ocupación 
8.3. La adquisición de la propiedad y otros derechos reales por usucapión 
8.4. La adquisición de la propiedad y otros derechos reales a non 
domino por la posesión de buena fe; el principio de «en materia de 
bienes muebles la posesión equivale al título» 8.4.1. Fundamento de la 
regla 8.4.2. Requisitos para la aplicación de la norma 8.4.3. Efectos 
8.4.4. Excepciones 8.5. La adquisición de los frutos de la cosa por 
parte del poseedor de buena fe 8.6. El derecho del poseedor de buena fe 
o mala fe a ser indemnizado por los gastos hechos por mejoras existentes 
en la cosa al tiempo de la evicción 9. Adquisición, conservación 
y pérdida de la posesión 9.1. Adquisición 10. Clases de posesión 
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10.1. Posesión natural y posesión civil 10.2. Posesión legítima 
y posesión viciosa 10.3. Posesión de buena fe y posesión de mala fe 
11. La detentación 11.1. Noción 11.2. Especies 11.3. Transfor- 
mación de la detentación en posesión por inversión, intervención 
o interversión del título. Formas 11.3.1. Generalidades 11.3.2. 
Intervención por causa proveniente de un tercero 11.3.3. Inter- 
vención por oposición al derecho del poseedor 11.4. Presunciones 
legales relativas a la precariedad de la detentación 11.5. Efectos 
de la detentación 12. Protección posesoria 12.1. Fundamento 
12.2. Caracteres 12.3. Interdicto de amparo 12.4. Interdicto de des- 
pojo, restitutorio o de reintegración 12.5. Interdicto de restitución 
o amparo de la posesión hereditaria 12.6. Interdicto de obra nueva 
12.7. Interdicto de obra vieja o de daño temido 


1. ETIMOLOGÍA. NOCIONES INTRODUCTORIAS. 


POSESIÓN DEL TITULAR Y DEL NO TITULAR 


848 


Poseer una cosa, en el lenguaje vulgar, es tenerla en su poder, mantener con 
ella un contacto físico, de tal suerte que quienes lo contemplan consideren 


848 


Véase LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, 


bienes...), pp. 127-189; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 139-189; 
Kummerow, Gert: Ensayo sobre la adquisición a non domino de bienes muebles. UCV, 
Caracas, 1965; KumMEROw, Gert: «Tres variaciones sobre el tema de la protec- 
ción posesoria (con especial referencia al ordenamiento jurídico venezolano)». En: 
Anuario Jurídico. Unam, México D. F., 1974, https://archivos.juridicas.unam.mx/ 
www/bjv/libros/7/3187/8.pdf; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 131-170; 
AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 77-101; PIÑA VALLES: 
ob. cit., pp. 49-72; Ocmoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 527- 
576; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 152-212; La Roch: ob. cit., pp. 109-150; 
SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 191-208 y 293-296; Lours COLMENARES: Ob. cit., 
pp. 73-90; BastIDAs: ob. cit. (Comentarios y reparos...), pp. 213-258; DOMINICI: 
ob. cit., t. 1, pp. 820-868; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 11, pp. 349-4535 RAMÍREZ: 
ob. cit., t. 1, pp. 153-178; Sanojo: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, 
pp. 166-184; Carvo Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil...), pp. 121-127; 
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que la cosa está sometida a la voluntad del que la tiene. Así poseemos el 
apartamento o la bicicleta o bien porque soy el dueño o porque me la han 
prestado. El poseedor, por el mero hecho de su tenencia, con derecho o sin 
él, está protegido por el ordenamiento jurídico*”. En el lenguaje coloquial 
se suele establecer un estrechísimo paralelismo entre propiedad y posesión, 
que no es exacto desde el punto de vista jurídico. Esto, porque la primera 


aproximación al mundo posesorio viene dada por la tenencia de la cosa, pero 


850 


a su vez no siempre esta última comporta el mismo significado*”. La po- 


sesión es ubicada, por algunos, dentro del ámbito de los derechos reales*””, 


mientras que, para otros, es una situación de hecho, existiendo además una 


PORTILLO ALMERÓN, Carlos: Propiedad y posesión. Sus defensas. ULA, Mérida, 2012, 
pp. 179-216; PÉREZ, Néstor L.: «La posesión». En: Lex, Revista del Colegio de Abo- 
gados del Estado Zulia. N.° 201. Maracaibo, 1991, pp. 17-26; PascuaLucci YÉPEZ, 
Iván M.: «La posesión como presupuesto fundamental para el ejercicio de la protec- 
ción posesoria interdictal». En: Lex, Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia. 
N.° 237. Maracaibo, 2000, pp. 63-90; Parra, Ramiro Antonio: «La teoría objetiva 
de la posesión». En: Lex, Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia. N2 175. 
Maracaibo, 1984, pp. 4-12; Parra, Ramiro Antonio: «La posesión». En: Títulos 
supletorios posesión e interdictos. Ediciones Fabretón, Caracas, 1991; JIMÉNEZ SALAS, 
Simón: La posesión en el Derecho Civil venezolano. Ediciones Magón, Caracas, 1975 
(también en: http://www.monografias.com/trabajos80/posesion-derecho-civil-ve- 
nezolano/posesion-derecho-civil-venezolano3.shtml); Duque CorrEDOR, Román 
J.: Procesos sobre la propiedad y la posesión. 3.2, Academia de Ciencias Políticas y So- 
ciales, Caracas, 2011; GORRÍN, Guillermo: «El tercero poseedor». En: Estudios de 
Derecho Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Vol. 1. TS] (F. PARRA 
ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 503-539; MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, 
vol. 1v, pp. 126-186; von THERING, Rudolph: La teoría de la posesión. Reus, Madrid, 
2004; HERNÁNDEZ GIL, Antonio: La posesión. Civitas, Madrid, 1980. 

84% LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 118. 

850 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho. ..), p. 227. Véase: Srrva-FERNÁNDEZ, Roberto: 
«La posesión frente al derecho de propiedad: un debate sobre vigencia y pertinencia 
sin resolver». En: Revista Eleuthera. N2 20. Universidad de Caldas, Manizales, 2019, 
pp. 135-154, http://www.scielo.org.co/pdf/eleut/v20/2011-4532-eleut-20-00135.pdf. 

851 Véase: DE REINA TarTIERE, Gabriel: «El derecho real de posesión: Nociones 
generales». En: Derechos Reales. Principios, elementos y tendencias. Heliasta (G. DE 
REINA TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 2008, pp. 273-293, especialmente p. 282, el 
derecho de posesión cumple con los aspectos externos e internos de los derechos reales. 
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tercera postura, conocida como intermedia o ecléctica, que la considera 


como una situación de hecho que genera consecuencias jurídicas. Y es consi- 
derada «el sector más arduo y difícil del derecho privado»*”. 


La palabra «posesión» se deriva del término latino possesio, que para algunos 


se deriva de sedere, que significa «sentarse»; y otros lo relacionan con positio 
pedium, que significa «posición de pie». Sin embargo, la doctrina del 


852 


853 


PErSEGANI Primo: «La posesión, la Ley 102-978», p. 6, https://studylib.es/ 


doc/7156833/la-posesión---biblioteca-digital-cpa. Véase también: RENGIFO 
GARDEAZÁBAL, Mauricio: «Teorías de la posesión». En: Revista de Derecho Pri- 
vado. N.° 36. Universidad de los Andes, Bogotá, 2006, https://www.redalyc.org/ 
pdf/3600/360033184001.pdf, «la posesión ha sido objeto de una prolongada con- 
troversia entre los civilistas modernos. El tema plantea tantas dificultades que 
las distintas escuelas del Derecho Civil se han visto obligadas a construir elabo- 
radas teorías al respecto. ¿Por qué es tan difícil entender qué es la posesión? Hay 
muchos factores que conspiran contra un buen entendimiento de la posesión: la 
oscuridad de las fuentes romanas, la abundancia de casos complejos, las ambigie- 
dades terminológicas y las inconsistencias de las soluciones jurídicas. Ciertamente, 
la posesión es un rompecabezas teórico. Pero los obstáculos, lejos de desanimar 
a los juristas, han servido de acicate para el estudio del tema. Además, la posesión 
es una pieza central en el entramado conceptual del Derecho Civil»; DE RUGGIERO, 
Roberto: Instituciones de Derecho Civil. T. 1. Reus (trad. R. SERRANO SUÑER y J. 
SANTA-CRUZ TEJEIRO), Madrid, 1979, pp. 796-798, «El concepto de la posesión es 
de aquellos en torno a los cuales más han trabajado los juristas de todos los tiempos; 
no hay materia que se halle más llena de dificultades que ésta, en lo que se refiere a 
su origen histórico, al fundamento racional de su protección, a su terminología, 
a su estructuración teórica, a los elementos que la integran, a su objeto, a sus efectos, a 
los modos de adquirirla y perderla. La causa de tan ásperas dificultades reside 
en lo extremadamente delicado del concepto mismo que, abrazando un conjunto más 
o menos amplio de posiciones de hecho, protegidas o consideradas diversamente por 
el Derecho objetivo se resiente, en la formulación teórica hecha por los juristas y en 
la positiva dada por los derechos antiguos y actuales, de oscilaciones conceptuales. 
En vano se pretendería buscar un punto fijo de partida que sea común a las varias 
concepciones teóricas o positivas». 

Véase: HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 28 y 29, ambas etimologías dotan 
a la posesión de un significado predominantemente físico o material. Reflejan la 
idea de relación o contacto con las cosas; JIMÉNEZ Saras: ob. cit. (La posesión en el 
Derecho...), p. 27. 
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Derecho romano refiere que el término se asocia más bien a un poder jurídico 
de dominación, pero que no debía entenderse con una literalidad excesiva. 


Si se observa la relación del hombre con una cosa desde el punto de vista 
jurídico, tal relación puede estar o no apoyada con un derecho real. En 
ocasiones, la persona se comporta como titular de un derecho real sobre 
una cosa y, en efecto, existe generalmente un derecho real que legitima 
la actuación de la persona. Ciertos derechos reales, como la propiedad, 
el usufructo, el uso, la habitación y la mayor parte de las servidumbres, 
confieren en mayor o menor medida un derecho a poseer, el derecho de- 
nominado ¿uspossidendí. Este constituye un prius o antecedente respecto 
del hecho de la posesión. Constituye un comportamiento de una persona 
respecto de una cosa, comportamiento objetivamente correspondiente al 
ejercicio de un cierto derecho real. Al derecho del poseedor la ley le otorga 
las respectivas acciones posesorias, así como un conjunto de prerrogativas 
o consecuencias jurídicas denominadas ¿uspossessionis, esto es, el derecho 
de posesión, entendido como el conjunto de facultades o prerrogativas 
atribuidas al poseedor por el hecho de serlo y con prescindencia de que esa 


posesión esté o no basada en un derecho a poseer, en un ¿uspossidendi**. 


De tal suerte que el iuspossessionis constituye un hecho posterior o un 
posterius, porque en el orden de las representaciones lógicas, primero es 
el hecho de la posesión, y luego las consecuencias jurídicas derivadas del 
hecho de la posesión. Mientras que enfocando las cosas desde el punto 
de vista del ¿uspossidendi o derecho a la posesión, en el orden las represen- 
taciones lógicas, primero es el derecho a poseer o derecho a la posesión 
y luego, apoyado en eso, el hecho de la posesión. Normalmente el ¿uspos- 
sidendi, o derecho a la posesión, y el iuspossessionis, o derecho de posesión, 
coinciden en cabeza de un mismo sujeto porque lo normal es que quien 
tiene un derecho real lo ejerza y lo anormal es que no lo ejerza. De lo an- 
terior se distinguen dos nociones: la relativa a posesión del titular, que no 


854 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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es otra que la posesión justa basada en un derecho real, mientras que en la 
segunda situación se estaría ante la posesión de un no titular. Podríamos 
así distinguir varias situaciones: propietario que a la vez es poseedor (con- 
curre en él, el derecho a la posesión y el derecho de posesión); propietario 
que no tiene la posesión (tiene el ¿uspossidendi) porque otro la tiene (titular 
del iuspossessionis); finalmente, en una tercera situación puede existir un 
sujeto que se comporta como titular de un derecho real sin serlo y ejerce 
de hecho, una posesión sobre una cosa. 


Todo ello evidencia que, en ocasiones, observamos un sujeto que se com- 
porta como titular de un derecho real sobre la cosa y no sabemos si es 
titular o no. En tal caso, diremos que el sujeto es «poseedor», y normal- 
mente será titular de un derecho real, aunque realmente en apariencia no 
tenemos mayor información. En el orden de las probabilidades, en la rea- 
lidad de los acontecimientos, se puede afirmar que normalmente quien 
se comporta como titular de un derecho real generalmente es el titular. 
Y así, por ejemplo, si una persona lleva consigo un libro frecuentemente, 
se pensará: «él es el propietario del libro», aunque técnicamente lo que se 
ha mostrado es como con posesión, la cual puede estar legitimada efecti- 
vamente por la existencia del derecho de propiedad. Pero debe tenerse en 
cuenta, que pudiera no ser así, y ese libro podría ser robado o prestado, 
aunque se mantuviera el mismo comportamiento objetivamente. Y jus- 
tamente cuando se analiza la posesión del no titular de un derecho real, 
es cuando la posesión aparece como más importante, en el sentido de que 
igual mente el hecho de la posesión aparece protegido por la ley**, 


856 


La posesión es ante todo una situación de hecho***, no una situación de 


hecho instantánea, sino una situación de hecho continuada, durable, que 


$55 Ídem. 

856 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 127-131, la posesión 
consiste en una situación o estado de hecho del cual derivan consecuencias jurídicas. 
La posesión de las cosas acontece cuando una persona ejerce un dominio de hecho 
sobre una cosa, independientemente que sea propietario o no. Se trata de un señorío 
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normalmente se le atribuye la consecuencia de otorgarle al que la ejerce, 
el derecho a ser protegido en esa situación contra actos que la perturben*”, 
El poseedor es protegido contra la perturbación, de conformidad con el ar- 
tículo 782 del Código Civil, y es protegido contra el despojo, conforme al 
artículo 783. Pero, por otra parte, si esa situación de posesión se prolonga 
durante el tiempo y conforme a los requisitos que la propia ley establece, 
tal posesión continuada podría convertir al poseedor en «titular», y ello 
acontece cuando el poseedor ha «usucapido», esto es, ha prosperado la «pres- 
cripción adquisitiva». En tal caso, la posesión, que nació como una situación 
de hecho, llega a convertirse en una situación de derecho pleno**, 


o dominio de hecho. La posesión no implica la titularidad del derecho real, pero 
concede al poseedor una serie de facultades, que evidencian la autonomía de la 
protección posesoria; KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 140, la posesión 
es un hecho, pero no un hecho simple, sino un hecho jurídico porque deriva 
consecuencias jurídicas. Es un «estado», una situación continúa y estable; Pra 
VALLES: ob. cit., p. 50, la posesión es un poder de hecho tutelado jurídicamente; 
MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 129, la posesión es un poder de hecho, 
a diferencia de la propiedad u otro derecho real que confiere un poder de derecho; 
DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 129, situación fáctica 
o de hecho que la ley toma en cuenta para atribuirle consecuencias jurídicas. Supone 
actuar como titular de un derecho determinado y, por ende, asumir los deberes 
y derechos que se derivan del mismo. El poseedor se muestra ante los terceros 
como titular del derecho al margen de serlo efectivamente. JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. 
(La posesión en el Derecho...), pp. 37-48, en cuanto a su naturaleza jurídica, que 
además de un poder de hecho, para otros es un derecho, y refiere una tesis ecléctica; 
TSJ/SCC, sent. N.e 109, de 30-04-21, «La posesión es un hecho jurídico que 
produce consecuencia jurídica (...) Es una situación de hecho, mas no de derecho 
como la propiedad, derecho real por excelencia». 

Véase: AveLeDO MoRrasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 77 y 78, «la 
posesión es un hecho que produce consecuencias jurídicas (...) siendo la posesión 
una cuestión fáctica y no un derecho (...) quien detenta la posesión tiene un poder 
de hecho tan parangonable con el poder de hecho que tiene el titular del derecho»; 
PERSEGANTI: ob. cit., p. 8, «La posesión es un hecho y no un derecho. IHERING, el 
codificador, MOLITOR y otros de igual teoría están en un error al sostener que es un 
derecho», es una actividad, un acto de poder o señorío sobre una cosa. 


$58 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 
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Lo ideal sería que la titularidad del derecho y la posesión coincidan, 
aunque la propia ley permite que no coincidan en el ejercicio de ciertos 
derechos reales que suponen posesión. Pero la ley, sin embargo, trata de 
evitar las situaciones en que el no titular de un derecho real posea, porque 
en algún momento podrán presentarse inconvenientes que afecten la paz 
social**”, Veremos los distintos matices de lo referido. 


2. CONCEPCIONES HISTÓRICAS 


La importancia de la posesión se reseña desde tiempos antiguos, dada la 
necesidad del hombre de apropiarse de las cosas para satisfacer sus requeri- 
mientos. En un principio existió dificultad para distinguir entre posesión 
y propiedad*”. Se ha dicho que la posesión se perfila como un derecho que 
tiene entidad autónoma con proyección económica y social, no obstante 
su conexión íntima con la propiedad*”. El fundamento teórico de la pro- 
tección posesoria ha sido estudiado por los juristas, pasando por las teorías 
absolutas que no gozan hoy de predicamento hasta las teorías relativas de 


IHERING y SAVIGNY, quienes estimaban que la posesión no es en sí misma 


un derecho. Proyectando luego otras directrices*%, 


$5 Ídem. 

860 Ídem. Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 144-147; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 131-139; AveLeDo MoRrasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 80-83; JIimén£z Saras: ob. cit. (La posesión en el 
Derecho...), pp. 19-33. 

PIÑA VALLES: ob. cit., p. 49. 

ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 797, en Colombia, la Corte lo ha reconocido como 
un derecho constitucional fundamental (1-406, T-428 y T-494); PERSEGANI: 
ob. cit., p. 9, «La posesión es una institución jurídica autónoma, que no depende 
de la propiedad, ni a ella debe su existencia. Es anterior a la misma y de hecho 
se encuentra separada, como lo confirman los juicios de reivindicación». 


HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 36-42. 


861 


862 


863 
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2.1. Derecho romano** 

Para los romanos, poseer era tener una cosa en su poder. La possessio 
consistía en un señorío de hecho, la sujeción de una cosa a un hombre, 
independientemente de que se tuviera sobre ella un derecho. Esa pose- 
sión comprendía dos elementos: uno material o físico y otro psíquico 
o intelectual; el primero designaba la relación externa entre la persona y la 
cosa (in possessio), el segundo suponía la voluntad de tener la cosa como propia 
con exclusión de las demás personas, sujetando la cosa a la propia voluntad 
y destinándola a los propios fines (animus possidendi o afectio possidendi). 


Sin embargo, los romanos sacaron fuera del ámbito de la posesión todo 
poder que no fuera del propietario. Esto es, excluyeron lo que hoy lla- 
mamos los ¿ura in re aliena, a saber, los derechos reales sobre cosa ajena. 
Con el tiempo, no obstante, se fue admitiendo que la posesión podía con- 
siderarse como un derecho distinto a la propiedad, y la denominaron 
possessio iuris o cuasipossessio, para distinguirla de la posesión ejercida por el 
propietario (possessio O possessiorei). Diferencia que hoy encontramos en 
el artículo 771 del Código Civil, pues la expresión «tenencia de una cosa» 
no es más que una reminiscencia de la possessiorei romana, mientras que la 
expresión «goce de un derecho» corresponde a la cuasipossessio. Los romanos 
no elaboraron propiamente una doctrina de la posesión; regularon unas 
situaciones jurídicas entendidas como posesión. La concepción romana 
de la posesión está representada más bien por el entendimiento posterior, 
a muchos siglos de distancia, de la ordenación romana. Más que de una 
concepción romana se trata de una concepción «romanista», que vamos 
a contemplar en dos grandes juristas, los que más se ha preocupado del en- 
tendimiento de la posesión en el Derecho romano: SAVIGNY e IHERING*%, 


864 Véase: NIKKEN, Pedro: «Objeto y ámbito de la posesión en el Derecho romano». 
En: T. 1. Estudios de Derecho. Homenaje a la Facultad de Derecho de la UCAB en 
su 50 aniversario. UCAB, Caracas, 2004, pp. 507-537; HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. 
(La posesión), pp. 61-72. 

865 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 
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2.2. Tesis subjetiva de Savigny y tesis objetiva de Ihering** 

La teoría de SaviGNY, teoría subjetiva o de la voluntad, pone su énfasis 
en el ánimo (animus). Este es el elemento determinante de la posesión, 
y la voluntad, en consecuencia, el factor decisivo que transformaba la 
simple detentación en posesión. Para SavIGNY, el animus consistía en 
la intención o voluntad de tener la cosa para sí, de ejercer sobre la cosa 
una propiedad, con voluntad de dueño, con ánimo característico de la 
posesión en sentido propio. Es el denominado animus domini, expresión 
latina que denota tener la cosa como propia. Por su parte, la voluntad que 
animaba la actuación del detentador la calificó de animus detinendi, 
que no posee en nombre propio sino nomine alieno. El detentador es un 
mero intermediario entre la cosa y el poseedor. Este sería, en la teoría de 
SAVIGNY, el arrendatario, comodatario y depositario, poseedores en 
nombre ajeno. Así, perfila dos figuras definidas: el poseedor nomine pro- 
prio y el poseedor nomine alieno. Sin embargo, las figuras del acreedor 
prendario, el acreedor pignoraticio, el precarista y el secuestratario corres- 
pondientes al detentador en el Derecho romano, para SAvIGNY incumbían 
al poseedor nomine proprio por considerar que operaba una suerte de «po- 
sesión derivada» o transferencia excepcional, porque la entrega de la cosa 
por parte del poseedor comportaba no solo un mero poder de hecho, sino 


también la respectiva protección interdictal*”, 


A la anterior teoría se opone la teoría objetiva que formuló el jurista alemán 


IHERING?®, quien trató de privar al elemento animus de toda importancia 


865 Ídem. 

867 Ídem. Ortiz Frores, Carlos Elías: La protección posesoria: dualidad de 
procedimientos en Venezuela, UCV (Tesis para optar al título de Especialista en 
Derecho Procesal, tutora María C. DomínGUEZ G.). Caracas, 2016, p. 20, «para los 
romanistas, partiendo de la tesis original (subjetiva) de Savicny, la detentación no 
es posesión, pues, requiere del animus, pero no cualquier animus, debe tratarse del 
animus domini, como elemento vivificante de la relación de hecho y la convierte en 
relación jurídicamente protegida y capaz de producir efectos jurídicos». 

868 Von IHERING: ob. cit. (La teoría de la posesión), pp. 221 y 222, «En su relación con la 
propiedad, se encuentra la clave de toda la teoría material de la posesión, tanto en lo 
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y a la voluntad de todo valor como elemento decisivo diferenciador entre 
la posesión y la simple detentación. Sin negar la existencia del ánimo 
como elemento subjetivo de la posesión (porque de lo contrario se estaría 
ante un mero hecho material desprovisto de consecuencias jurídicas). Para 
el autor, existía posesión siempre que un sujeto se encontrara en una re- 
lación de potestad de hecho con una cosa. Con la voluntad de mantenerse 
en esa relación, pero sin otro calificativo, sin indagaciones de si esa vo- 
luntad correspondía a animus domini o animus detinendi. Para ÍHERING, 
bastaba para que existiera posesión la relación efectiva entre el hombre y la 
cosa, acompañada de la simple voluntad de querer mantenerse en esa re- 
lación. De modo que, para el autor, por regla general, toda detentación es 


una posesión. De tal suerte que los casos que SAvIGNY presentaba como 


excepcionales representaba la regla para IHERING, y viceversa*”, 


que concierne a la extensión abstracta de la posesión —que es perfectamente paralela 
con la de propiedad— como en cuanto a las condiciones de la posesión concreta. 
Esas condiciones no son otras que las de la relación exterior del propietario con la 
cosa. Llamar a la posesión de las cosas exterioridad o visibilidad de la propiedad, 
es resumir en una frase toda la teoría posesoria»; ORTIZ FLORES: ob. cit., p. 20, 
a «la concepción clásica o romanista de la posesión, se opone IHERING, quien le 
resta toda importancia al animus como elemento esencial de la posesión, pues tanto 
en la posesión como en la tenencia existe voluntad, pues el punto esencial más que 
la voluntad es el interés, y este es el que nos lleva a entrar en contacto con las cosas, 
pero difiere la voluntad o el interés, según que se trate de posesión o tenencia; en el 
primer caso, la voluntad del poseedor es tener la cosa definitivamente; la voluntad 
del tenedor, es tener la cosa temporalmente. Entonces, no es que niegue la existencia 
de un elemento intencional (porque sin él tendríamos un simple hecho material de la 
relación de la cosa o la persona); pero IHERING, niega, sí, la existencia de un animus 
particular de la posesión como elemento esencial de la misma y especialmente de 
un animus domini o un animus rem sibi habendi; no reconoce diferencia entre el 
tener la cosa para sí (nomine proprio) y el tenerla para otro (nomine alieno). En otros 
términos, para constituir la posesión es para él suficiente la relación corporal (teoría 
objetiva), acompañada de la intención de querer mantener tal relación; así que toda 
detentación por regla general es posesión en cuanto que el concepto de posesión 
requiere un poder físico sobre la cosa, voluntariamente querido y ejercitado». 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), podría decirse que para SaviGNY la posesión es 
igual al corpus más el ánimo y la detentación igual al corpus. En tanto que para 


869 
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Nuestro Código Civil en su artículo 771 perfila dos figuras: la posesión 
en nombre propio y la posesión en nombre ajeno, de quien ejerce un poder 
sobre la cosa no para sí, sino para otro. Por lo que, aunque no presenta 
la norma, referencia expresa al elemento subjetivo o animus, sí se aprecia 
referencia implícita, pues alude al poseedor y al detentador. De seguidas 
el artículo 772, cuando alude a la intención de tener la cosa como suya, 
no hace otra cosa que recoger el animus al que apuntaba SaviGNY. El ar- 
tículo 773 igualmente perfila claramente el concepto de possessio nomine 
proprio y possessio nomine alieno. Lo cual es reafirmado en el artículo 774. 
En el artículo 782, segundo párrafo, a propósito del interdicto de am- 
paro, se aprecia referencia específica al poseedor precario, que no es otro 
que el poseedor en nombre ajeno o detentador. La palabra «detentador» 
también es utilizada en el artículo 548. Se concluye así que la concepción 
fundamental de nuestro Código Civil sobre la posesión, que creemos ver 


reflejada, es la teoría subjetiva que en su tiempo sostuvo SaviGNY?”, 


De allí que la doctrina incluya, entre los elementos de la posesión, el corpus 
o elemento material y el animus o elemento psicológico, toda vez que 
nuestro legislador acogió la teoría subjetiva. El corpus consiste en el ejer- 
cicio de hecho de un derecho. El animus supone tomar, frente a la cosa, la 
aptitud de titular de un derecho real”. «El corpus viene a ser el conjunto 


IHERING la posesión sería igual al corpus, mientras que la detentación sería igual al 
corpus, menos x, entendiendo por x aquella causa de la posesión. 
870 Ídem. Véase en sentido contrario: ORTIZ FLORES: ob. cit., p. 26, «en nuestro sistema 
jurídico se reconoce la existencia de un grado de posesión en el cual solo ocurre el 
corpus y, en todo caso, el animus possessionis o el animus detentionis, lo que nos coloca 
bajo el influjo predominante de la doctrina de IHERING antes que la de SAvIGNY, 
admitiendo la posesión aun sin la concurrencia del animus domini». 
Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 157-162; LACRUZ 


BERDEJO: ob. cit., p. 119, inspirándose en los textos romanos, la doctrina explica que 


871 


la posesión protegible se compone de dos elementos: uno físico (corpus) representado 
por el contacto suficiente con la cosa y otro espiritual o volitivo (animus), que 
viene dado por la conciencia o intención de tener. El factor físico y espiritual 
se manifiestan de ordinario, unidos. 
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de hechos que constituyen la posesión (actos materiales de detentación, de 
uso, de goce, de transformación ejercidos sobre la cosa); mientras que el 
animus representa la intención de tener la cosa o el derecho como propio 


(que es lo que distingue a la verdadera posesión de la detentación)»*?. 


2.3. Concepción germánica de la posesión*”* 

El Derecho germánico, concretamente el antiguo, que era un Derecho 
bárbaro, designó la posesión romana con la expresión gewere, aunque 
tenía marcadas diferencias con aquella. Pues no tuvieron clara la dife- 
rencia entre titularidad del derecho y poseer, confundiéndola como la 
exteriorización de un derecho real. La gewere podría definirse como el do- 
minio efectivo de una cosa expresión de un derecho real, y la dividían 
en jurídica (que era la predominante) y la simple, durante un año y un 
día sin impugnación judicial, propiciaba la jurídica. Distinguieron entre 
gewere corporal e ideal, esta última existía con independencia de una 
relación efectiva con la cosa a diferencia de la primera. También distin- 
guieron gewere inmediata de mediata, según la relación fuere directa con 
la cosa o a través de otra persona. Su eficacia derivaba en la presunción de 
derecho que amparaba al titular, lo facultaba para el ejercicio de las res- 
pectivas acciones, y servía como medio de transmisión del derecho. Los 
rastros de dicha figura en nuestro Código Civil podría encontrarse en el 
artículo 794, que establece en materia de bienes muebles que la posesión 
hace presumir el título. Pues esa es una norma de origen germánico, que 


concebía la figura en los bienes muebles como corporal e inmediata?”. 


$72 De Los Mozos, José Luis: Tutela interdictal de la posesión. Editorial Revista de 
Derecho Privado, Madrid, 1962, p. 69. 

HERNÁNDEZ G11: ob. cit. (La posesión), pp. 80-88. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), el artículo 794 del Código Civil, de acuerdo con el 
cual, en materia de bienes muebles, la posesión equivale a título o vale título, pro- 


873 
874 


viene del Derecho germánico, en el que la gewere en cuanto a bienes muebles no era 
posible sino como una gewere corporal y además como una gewere inmediata. No 
había gewere ideal y mediata sobre bienes muebles, porque estos, en su mayoría, son 
de traslado frecuente y pasan de mano en mano sin que se deje constancia del acto ju- 
rídico mediante el cual se transmite la titularidad sobre él, sobre todo por la situación 
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También vale citar el artículo 781, que consagra la continuación de la 
posesión en la persona del sucesor a título universal, puesto que el sucesor 
a título universal tiene una gewere ideal. Finalmente, cabe referir el ar- 
tículo 782 en materia de interdicto de amparo, que se atribuye a quien 
lleva más de un año en la posesión, lo que es una reminiscencia de la pose- 
sión de un año y un día, que los germanos denominaron gewere jurídica?””, 


Se afirma que «la tesis de SaviGnY se halla plenamente de acuerdo con el 
Derecho romano clásico, mientras que la de IHERING se adapta mejor a su 
evolución posterior; por ello, su doctrina, menos extraña a la conciencia 
jurídica que se había formado a través del Derecho intermedio, y que, se 
había manifestado ya en los grandes códigos del siglo xvn (prusiano, aus- 
tríaco y francés), influirá notablemente en el BGB (...) y en el Código 
Civil suizo»*”, 


2.4. Concepción canónica 

La doctrina canónica de la posesión se caracterizó por ser más amplia 
o extensa que la romana en dos aspectos: i. se concibió que la posesión pu- 
diere ser ejercida no solo sobre derechos reales, sino también a un simple 
oficio, cargo o situación. Lo cual se explica en atención a la concepción es- 
piritualista de tal Derecho y por la confusión entre lo público, personal 
y patrimonial. Y así, por ejemplo, la pérdida del status de obispo traía consigo 
la pérdida de los bienes patrimoniales asociados. ii. la protección posesoria 
fue más amplia que la posesión romana, pues se extendió a la mera deten- 
tación, sin ninguna indagación sobre el título o animus, porque la finalidad 


del bien, el tráfico de los bienes muebles está fuertemente basado en la necesidad 
de atribuir seguridad y de allí que lo que hay en el artículo 794 es una suerte de 
identidad entre propiedad y posesión, cuyos orígenes no son franceses, sino germanos. 
El artículo 794 es la representación de la gewere germánica aplicada a las cosas muebles. 

$75 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). Véase reflexionando acerca de la aplicación de la 
posesión mediata e inmediata en el Derecho español: HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. 
(La posesión), pp. 134-148. 

76 De Los Mozos: ob. cit., p. 82. 
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fundamental era la restitución a los fines de preservar la paz social. Ello se 
materializó con la actio y exceptio spolli, que significa «excepción de despojo», 
que respondía al adagio que el despojado ante todo debía ser restituido, 
antes de discutirse sobre la titularidad del derecho. Posiblemente una remi- 
niscencia con la misma amplitud canónica la encontramos en la acción de 
despojo consagrada en el artículo 783 del Código Civil según se deriva 
de la expresión «cualquiera que ella sea» para referirse a la detentación, toda 
vez que esta es protegida inclusiva contra el propietario?””. 


2.5. Función social de la posesión** 

La función social de la propiedad ha dejado de ser algo ideológico para 
adquirir un matiz normativo. Pero el significado social de la posesión 
tiene un sentido más profundo. «La función social como presupuesto 
y como fin se dan cita en la posesión». Es la institución de mayor densidad 
social*””. No es raro, considerando que la posesión, en parte, es imagen 
del derecho de propiedad, aunque no es la mera aliada de la propiedad 
privada. «La posesión enmarcada en la función del Estado social de De- 
recho», está llamada a desempeñar un importante rol**”. No es imaginable 
ningún modelo de sociedad en que falte la posesión**". 


En el sistema económico capitalista, que ve ligada su perdurabilidad 
a graduales transformaciones, la posesión puede constituir el contrapunto 
humano y social de una propiedad a la par concentrada y despersonalizada 
a través de las generalizaciones económico-jurídicas que son el patrimonio, 
el capital, el crédito o el dinero. La razón de ser de la posesión, su sentido 
institucional, se encuentra, por tanto, en lo que se aparta de la propiedad, 
en lo que la corrige y excluye. Es una fórmula atributiva de la utilización 


877 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

378 Véase: HERNÁNDEZ GIL, Antonio: La función social de la posesión. Alianza Editorial, 
Madrid, 1969, pp. 93-101. 

872 Tbíd., p. 93. 

880 Tbíd., pp. 96 y 97. 

$81 Tbíd., p. 101, por estar al servicio de la necesidad y la libertad. 
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de las cosas atenida a las necesidades comunes de todos los seres humanos 
en cuanto a los alimentos, la habitación y el recreo. El desarraigo de la pro- 
piedad del uso de las cosas, su conversión en predominante instrumento 
de cambio (como piensan los economistas y los sociólogos) o su capacidad 
para la abstracción (como solemos decir los juristas) se ha erigido en nota 
tan caracterizadora de la propiedad misma dentro del sistema de ideas del 
capitalismo, que el pensar en las necesidades vitales cubiertas por el goce 


directo de los bienes encuentra su más adecuado encaje en la posesión**?, 


La posesión termina prevaleciendo en sus efectos sobre el derecho de 
propiedad o, por lo menos, socava la estabilidad del derecho. Bajo la con- 
cepción de la función social de la propiedad, es que, aún en la actualidad, 
la institución de la posesión se justifica y adquiere fuerza jurídica para 
disputar el sitial de la propiedad**, 


3. DeFINICIÓN$% 


El artículo 771 del Código Civil define la posesión: «La posesión es la te- 
nencia de una cosa, o el goce de un derecho que ejercemos por nosotros 
mismos o por medio de otra persona que detiene la cosa o ejerce el derecho 
en nuestro nombre». La norma constituye una traducción casi literal del 
correspondiente artículo del derogado Código Civil italiano de 1865, que 
reproducía a su vez el Código Civil francés de 1804. Es raro que el legis- 
lador se encargue de dar definiciones, pero más extraño resulta aún que 
la citada norma tiene la particularidad de que está escrita en tono colo- 
quial, utilizando como pronombre la segunda persona del plural. Ello se 


882 Tbíd., p. 211. 

883 Sirva-FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 152. 

884 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), 
pp. 148 y 147, la definición legal parece incluir la posesión de cosas y de derechos; el 
Código Civil no menciona explícitamente el elemento del animus; nuestro legislador 
no es muy riguroso en su terminología y usa la palabra posesión en un sentido que 
comprende tanto la posesión como la detentación; KumMEROw: ob. cit. (Bienes 


y Derechos...), pp. 139-144. 
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debe que se trató de una definición de doctrina de la época (POTHIER), 
trasplantada a la ley, convirtiéndola en una disposición legal**, 


La norma hace énfasis en la expresión «tenencia de una cosa» (reminis- 
cencia de la possessio rei romana) o «goce de un derecho» (reminiscencia de 
la possessio iuris), que se puede ejercer directamente (por nosotros mismos, 
posesión directa) o indirectamente (por medio de otro, posesión indirecta). 
El que posee en nombre de otro es un «detentador», y los efectos de la po- 
sesión como tal no recaen en su cabeza por ser un mero intermediario, sino 
sobre la persona para la cual él posee. El detentador es el denominado en 
Roma possessor nomine alieno o poseedor en nombre ajeno. Por otra parte, 
la norma contiene una referencia implícita a la distinción entre posesión 
en nombre propio, por oposición a la posesión en nombre ajeno. La refe- 
rencia al animus o elemento subjetivo de la posesión no se encuentra en la 
norma en comentarios, sino en la siguiente, a saber, el artículo 772 cuando 


alude a la «intención de tener la cosa como suya propia», referido al ánimo 
de dueño***, 


Así pues, la posesión directa es aquella que ejerce el poseedor mediante 
una propia actuación sobre la cosa, sin intervención de otra persona. 
En tanto que la posesión indirecta la ejerce un intermediario que posee 
en nombre de otro (nomine alieno en expresión romana), dando lugar así 
a la figura del detentador. Este último se aprecia en figuras como el arren- 
datario (el arrendador posee a través de este), el mandatario (que recibe 
la cosa del mandante), el depositario (el depositante conserva su propia 


posesión), el transportista (es un simple detentador de la cosa)**”. 


$85 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 

886 Ídem. 

887 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 797, una persona puede tener la intención o 
ánimo de poseer de dos maneras diferentes, puede querer ejercer el derecho de propiedad 
de otra persona o el suyo propio. En el primer caso, no existe animus possidendi, que 
es necesario para que el hecho de la detentación se transforme en posesión. 
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Ahora bien, como la posesión es un poder de hecho que se ejerce en con- 
cepto de propietario o de titular de un derecho real limitado distinto de 
la propiedad, no está excluida la posibilidad de que la condición de po- 
seedor y detentador puedan recaer en la misma persona. Ello acontece, 
por ejemplo, cuando el propietario de la cosa constituye sobre esta un 
usufructo, para lo cual entrega la cosa al usufructuario que comienza 
a poseerla. Significa que el usufructuario es la vez poseedor y detentador: 
detentador respecto de la propiedad que reconoce en la persona del propie- 
tario, pero poseedor en nombre propio respecto del usufructo. Pareciera 
contradictorio, pero no lo es, pues es detentador respecto a la posesión 
derivada de la propiedad, pero poseedor en nombre propio respecto 
al derecho real limitado sobre cosa ajena de usufructo, del cual es titular. 
Pudiera complicarse más el asunto: el usufructuario da en arrendamiento 
la cosa, en cuyo caso el arrendatario es un detentador respecto del poseedor 
en concepto de usufructo, pues aquel reconoce una posición superior a la 
suya. Y el poseedor en concepto de dueño conserva su propiedad. Pudiera 
inclusive el arrendatario dar a su vez la cosa en subarrendamiento con lo 
que estaríamos ante la figura del «subdetentador». Y con ello, se aprecia que 
existe un primer sujeto propietario o poseedor en concepto de dueño 
que conserva la posesión de la cosa a través de tres intermediarios**, 


Retomando la definición del artículo 771, acota LAGRANGE que se trata de 
una definición defectuosa, por lo que propone: «la posesión es un poder 
sobre una cosa, que se manifiesta en una actividad objetivamente corres- 
pondiente al normal ejercicio de la propiedad u otro derecho real». Dicha 
definición no se pronuncia sobre si el poseedor es titular o no porque 
puede no serlo, por lo que la cuestión de la titularidad o no del derecho 


888 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), podría complicarse más aún el supuesto si el 


subarrendatario entrega la cosa a un depositario, que vendría a figurar como 
segundo subdetentador. Pudiera acontecer también que la posesión que ejerce el 
sujeto en concepto de dueño, sea de un no titular, es decir, no es el verus domino, lo 
que significa que no podía constituir legalmente el derecho de usufructo y por tal el 
usufructuario es un poseedor no titular. 
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por parte del poseedor no es relevante en la definición de posesión. Lo de- 
terminante es la actuación del poseedor a la que el ordenamiento jurídico 
le atribuye consecuencias. Lo normal es que el poseedor y titular del de- 
recho real recaigan en la misma persona, lo anormal y que más interesa 


es que no coincidan. La posesión del no titular parece expresión de un 


derecho real, pero no lo es**?, 


4. OBJETO? 


4.1, Noción general 

Vimos que la posesión es un poder de hecho que se ejerce sobre una cosa 
y que corresponde objetivamente al normal ejercicio del derecho de pro- 
piedad u otro derecho real**. Así, la posesión, al igual que los derechos 
reales, solo puede tener por objeto igualmente «cosas». Esto, aunque en 
ocasiones se utilicen indistintamente las expresiones «posesión de cosas» 
y «posesión de derechos». Pero la expresión «posesión de derechos», cabe 
para la posesión que se ejerce sobre una cosa en concepto ya no de propie- 
tario, sino de titular de un derecho real distinto a la propiedad*”. Por lo 


889 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes. ..). Véase también: AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las 
cosas y el derecho...), p. 79, cita a COLIN y CAPITANT, «La posesión es una relación 
de hecho entre una cosa y una persona, en virtud de la cual esta última puede 
realizar sobre la cosa actos materiales de uso y de transformación, con la voluntad 
de someterla al ejercicio del derecho real a que éstos normalmente corresponda». 

8% Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); KumMEROwW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 148-150; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 164 y 165; 
AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 83 y 84; HERNÁNDEZ GIL: 
ob. cit. (La posesión), pp. 243-276. 

82 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 84, la doctrina es 

unánime en advertir que los únicos derechos que pueden ser objeto de posesión son 

los derechos reales. 

Véase en España sobre la posesión de derechos: Lacruz BErDEJO: ob. cit., p. 120, 

refiere que, según el artículo 437 del Código Civil español, pueden ser objeto de 

posesión las cosas y los derechos. Tal posesión de derechos no deja de ser, como las 
cosas, influencia física sobre una cosa. De manera que la posesión de derechos no 


892 


puede verse como algo distinto de las cosas y contrario a ella, como sería el caso de 
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que objeto de la posesión son, pues, todas las cosas del mundo exterior. 
A propósito de tales, esto es, del objeto de la posesión, cabe referirse a ciertas 
hipótesis de carácter general con el objeto de ir delimitando conceptos. 


La regla tradicional que impera desde el Derecho romano supone que la 
posesión ha de recaer sobre las cosas aptas para la aprehensión y el uso. 
No sobre las que representan una abstracción*”, La expresión utilizada 
por el artículo 1287 del Código Civil relativa al pago liberatorio a quien 


esté en «posesión del crédito», da a entender —falsamente— que la posesión 


894 


podría recaer sobre un derecho de crédito*%, así como la referencia a la «po- 


sesión de estado» familiar*”. Ello, pues el Derecho canónico extendió la 
posesión a todos los derechos incluyendo personales y de familia. La doc- 
trina a partir de la codificación considera que la posesión es aplicable solo 
a los derechos reales en general, sean mobiliarios o inmobiliarios*%. Pueden 
ser objeto de posesión, entonces, las cosas susceptibles de apropiación*”. 


una servidumbre. Véase en Colombia: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 798, aunque 
se diga que la posesión comprende tanto bienes materiales como inmateriales, se 
vuelve a admitir que se trata de relaciones materiales del hombre sobre las cosas. 
83 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 245. 
8% Tbíd., p. 256, la figura de la posesión del crédito, bosquejada en el Código Civil «no 
es argumento suficiente para admitir de manera global la posesión de los derechos 
de crédito». Véase también en un sentido semejante con relación al heredero, pues, la 
herencia puede incluir derechos de crédito: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual 
de Derecho Sucesorio), pp. 139-142, el heredero aparente es aquel que se comporta 
como heredero sin realmente serlo y como tal posee la herencia (por ejemplo, por no 
haber sido llamado y ser nulo el testamento). 
85 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 255 y 258, pero es que la expresión es tan 
amplia que el propio Código Civil alude a «posesión de estado», «la llamada posesión 
de estado se aleja todavía más de la posesión propiamente dicha». Véase indicando que 
ello es así porque inicialmente en tal instituto la idea de la posesión como apariencia se 
traslada al ámbito del Derecho de Familia: DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: 
Manual de Derecho de Familia. 2.2, Ediciones Paredes, Caracas, 2014, pp. 393 
y 394; DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «En torno a la posesión de estado». 
En: Revista de Derecho. N2 22. TSJ, Caracas, 2006, pp. 55 y 56. 
89 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 246. 
897 Tbíd., p. 248. 
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La llamada «posesión de derechos» está referida a aquellos distintos a la pro- 
piedad susceptibles de ser poseídos. Por lo que es en esencia la posesión de 
cosas correspondiente a un derecho real, lo que conceptualmente significa”, 


4.2. Posesión de partes integrantes de cosas compuestas 

La posesión de una cosa como un todo supone la de sus elementos 
y partes. A través del todo se llega a la posesión de las partes*”. Vimos 
que las cosas compuestas son aquellas que resultan de la unión o conjun- 
ción de dos o más cosas simples. Cuando una persona posee una cosa, 
la posesión de esa cosa se extiende jurídicamente a la totalidad de sus 
partes integrantes, aun cuando nunca llegue a establecerse una relación 
de contacto corporal entre poseedor y alguna de las partes integrantes de 
la cosa. ¿Es posible la posesión autónoma de partes integrantes de una 
cosa sin que se extienda a otras partes integrantes? La respuesta es afir- 
mativa, pues hay cosas compuestas de las cuales puede ser ejercida una 
posesión por sectores, sin que la posesión se extienda al resto de la cosa. 
Cabe, por ejemplo, citar el caso de un edificio que tiene una pared que 
es parte integrante de él y cuya pared es utilizada con fines publicitarios 
por una persona que no posee el resto del edificio. En tal caso, esa parte 
integrante es objeto de posesión por un sujeto distinto del que ejerce la 
posesión del resto de la cosa?%, 

4.3. Posesión de universalidades de hecho 

Las universalidades de hecho no son cosas distintas de los elementos que 
la integran, que están formados por cosas muebles, normalmente cor- 
porales pero que pueden ser incorporales, normalmente homogéneas 
y que han sido destinadas por su dueño para una cierta finalidad. Posee la 
universalidad de hecho el que, en concepto de propietario o de titular de 
un derecho real distinto de la propiedad, ejerza sobre la misma un poder 
de hecho normalmente correspondiente al ejercicio de la propiedad o de ese 


s Tbíd., p. 260. 
899 Ibid., p. 249. 
200 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
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derecho real. Ello sin necesidad, como acontece con las cosas compuestas, 
de que el poder de hecho del titular recaiga en la práctica sobre todas 
y cada una de aquellas cosas que conforman la universalidad. Se trata sim- 
plemente de apreciar si el conjunto de cosas o elementos que constituyen 
la universalidad está sujeto al poder de hecho de una persona que consti- 
tuye la posesión. Por lo que es susceptible de posesión todo el conjunto de 
cosas que compone la universalidad””. 


4.4. Posesión de agua y de la energía eléctrica 

Se concibe la posesión del agua que fluye, así como de una cantidad re- 
lativamente constante de energía eléctrica, pues se ubican entre las cosas 
corporales. En la medida que las porciones de agua o cantidades de energía 
eléctrica sean objeto de control que se manifieste como un poder de hecho 


por parte de la persona, será susceptible de posesión?”. 


4.5. Posesión de bienes inmateriales 

Los bienes inmateriales son aquellos que carecen de corporeidad, que 
no pueden ser percibidos por los sentidos ni ser objeto de medición. 
Solo pueden ser percibidos por la inteligencia, el intelecto, el raciocinio. 
Los únicos bienes inmateriales son aquellos que constituyen el objeto 
de los derechos de autor y los derechos de propiedad industrial. 
Conceptualmente, es factible que una persona que no sea titular de un de- 
terminado derecho de autor o de propiedad intelectual se comporte como 
si lo fuere. Sabemos que tales derechos atribuyen al titular un monopolio 
temporal de explotación, mediante el aprovechamiento económico de 
cosas inmateriales. De tal suerte que es concebible una posesión de bienes 
inmateriales. Pero la forma de protección de tales debe buscarse en las res- 
pectivas leyes especiales que las regulan, como es el caso de la Ley sobre el 


Derecho de Autor (no en el Código sustantivo)”. 


%1 Ídem. 
%2 Ídem. 
%3 Ídem. 
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4.6. Posesión de bienes fuera del comercio 


20%, las cosas que están en el comercio —por oposición a las 


Según vimos 
cosas que están fuera del comercio— están dentro del círculo de la apropia- 
ción privada. Las cosas fuera del comercio que no pueden ser jurídicamente 
objeto de derechos y negocios patrimoniales privados son por excelencia, 
en el Derecho venezolano, los bienes del dominio público. A ello se refiere 
el artículo 778 del Código Civil cuando establece: «No produce efecto ju- 
rídico la posesión de las cosas cuya propiedad no puede adquirirse». Las 
cosas cuya propiedad privada no puede adquirirse son, por tanto, bienes del 
dominio público?”, los cuales son inalienables a tenor de los artículos 543 
del Código Civil y 9 de la Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos. 
Son bienes no susceptibles de usucapión de conformidad con los artículos 
1959 del Código y 9 de la Ley Orgánica citada ut supra. 


Si se aprecia el citado artículo 778, la norma no indica que tales cosas, cuya 
propiedad no es susceptible de adquisición, no puedan ser poseídas, sino, 
por el contrario, admite implícitamente que pueden ser poseídas, pero que 
dicha posesión no produce efecto jurídico alguno. Por lo que es conce- 
bible una posesión de bienes que estén fuera del comercio, no de todos, 


94 Véase supra tema 1. 

205 Véase: DE REINA TARTIERE, Gabriel: «Dominio público y posesión: hacia un 
cambio de paradigma». En: Revista de Administración Pública. N.° 181. Cerc, 
Madrid, 2010, p. 181, «SavicnY advertía cómo ninguna cosa que se hallare 
fuera del comercio de los hombres y en que se reconociera tal cualidad podía ser 
objeto de posesión», «Porque en este caso, el animus domini no solo es ilegal como 
acontece cuando poseemos una cosa que sabemos es de otro, sino que también 
faltan cuantas relaciones con la usucapión y los interdictos producen un derecho 
de posesión independiente de la propiedad». En ello se fundamentaría la razón por 
la que entre los romanos se encontraban excluidas de poseerse las cosas públicas 
y comunes (res publicae, communes). Sobre éstas resultaba imposible adquirir la 
posesión, y, si se tenía, se perdía en cuanto el objeto pasaba a ser de la indicada 
especie; se cesaba, así, en la posesión de un fundo cuando quedaba sumergido por 
el mar o un río, no momentáneamente, sino de modo que la invasión de las aguas 
se demostrase permanente». 
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pero sí de muchos. Sin embargo —agrega LAGRANGE-, la posesión que se 
ejerza sobre bienes fuera del comercio sí puede producir efectos jurídicos. 
Podría acontecer, por ejemplo, lo que en Derecho Administrativo se de- 
nomina «desafectación tácita». Puede suceder que un bien quede sustraído 
de los fines del interés público que le eran propios, y se produzca una desafec- 
tación de ese bien de dominio público que deje de serlo y pase a considerarse 
como un bien del dominio privado de la entidad pública correspondiente. 
Ello encontraría incluso cierto apoyo en el artículo 541 del Código Civil: 
«Los terrenos de las fortificaciones o de las murallas de las plazas de guerra 
que no tengan ya ese destino, y todos los demás bienes que dejen de estar 
destinados al uso público y a la defensa nacional, pasan del dominio pú- 
blico al dominio privado». Lo que significa que la posesión del bien del 
dominio público podría llegar a extraerlo del ámbito de las cosas del do- 
minio público y ponerlo en el ámbito de las cosas del dominio privado de 
la entidad correspondiente, y si esa posesión se prolonga durante el tiempo 
exigido por la ley, podría llegar el poseedor a usucapir conforme al artículo 
1960 del Código Civil: «El Estado por sus bienes patrimoniales, y todas las 
personas jurídicas, están sujetos a la prescripción, como los particulares». 


Por otra parte, es posible que un bien de dominio público sea poseído por 
un particular mediante una posesión que se corresponda objetivamente 
al contenido de una concesión sobre ese bien. De tal manera que la apa- 
riencia de que la actividad del sujeto sea objetivamente la correspondiente 
al concesionario del bien. Y si se dan los requisitos necesarios para que 
pueda aplicarse la acción posesoria de amparo contemplada en el artículo 
782 del Código Civil, la posesión a título de concesionario del bien del 
dominio público podría encontrar protección. Finalmente, se admite que 
la posesión, o incluso la mera detentación de un bien del dominio público, 
puede entre particulares ser protegida, mediante el ejercicio de la acción 
posesoria de restitución regulada en el artículo 783. 


Estas tres posibilidades permiten constatar que la expresión del citado ar- 
tículo 778 es demasiado absoluta y tajante. Esto, pues es exacto que, en 
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principio, la posesión de un bien de dominio público no produce efecto 
jurídico, pero que esta no es una afirmación absoluta, sino que, en ciertos 
aspectos limitados, la posesión de un bien de dominio público sí es 
susceptible de producir determinados efectos”. 


5. CONTENIDO (CONCEPTO O TÍTULO EN EL CUAL LA POSESIÓN 
PUEDE SER EJERCIDA) 


La expresión «contenido de la posesión» hace referencia al concepto o tí- 
tulo en el cual la posesión puede ser ejercida. Vimos que puede ser ejercida 
en concepto de «propietario» o en concepto de titular de un «derecho real 
distinto a la propiedad». Aludir a una posesión ejercida en concepto o a tí- 
tulo de tal o cual derecho no significa afirmar que el poseedor sea a la vez 
el titular del derecho real correspondiente, pues ya sabemos que hay tanto 
posesión de titular como posesión de no titular. 


Posee como propietario, por ejemplo, quien se comporta de hecho respecto 
de una cosa mediante un comportamiento que objetivamente corresponde 
a lo que es normal ejercicio de la propiedad. Posee como usufructuario, 
por ejemplo, quien de hecho se comporta con respecto de la cosa con un 
comportamiento objetivamente correspondiente a lo que es el normal 
ejercicio del derecho de usufructo. Posee como titular de un derecho de 
servidumbre, por ejemplo, el que ejerce un poder de hecho sobre un 
fundo y objetivamente correspondiente a lo que es el normal ejercicio 
del derecho de servidumbre. Por lo que poseer en concepto de titular de 
cierto derecho supone la creencia, en consecuencia, visto el fenómeno en 
positivo, de haber hecho una adquisición totalmente conforme a derecho?”. 


2% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


97 Ídem. 
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6. LA BUENA FE?% 


6.1. Momento en que debe apreciarse 

Dispone el artículo 789 del Código Civil: «La buena fe se presume 
siempre; y quien alegue la mala, deberá probarla. Bastará que la buena fe 
haya existido en el momento de la adquisición». 


La buena fe, como las buenas costumbres, es una vía de comunicación del 
Derecho con la moral, que funciona como un standard jurídico en que se 
evoca un modelo de conducta social. La buena fe no es una creación ju- 
rídica, sino un presupuesto. El Código Civil no se refiere a la buena fe en 
términos completamente idénticos?”. De hecho, la referencia a la buena 
fe en el citado artículo 789 se corresponde con la buena fe en sentido sub- 
jetivo, asociado al conocimiento de vicios, pues también existe la buena fe 


como patrón de conducta de las partes al que alude el artículo 1167”. 


Aunque para HERNÁNDEZ GiL la dualidad entre buena fe subjetiva y obje- 
tiva no se canaliza adecuadamente, pues siempre el concepto tendría una 
dimensión objetiva, porque ha de acudirse a la buena fe como norma de 


conducta para juzgar un comportamiento. Se remite a criterios sociales 


911 


y morales relativos a juicios de valor de la conducta”*. Por lo que el autor 


912 


duda si la buena fe en la posesión se presenta como subjetiva”? aunque se 


vea la buena fe posesoria como psicológica o intelectiva predominante- 


908 


Véase: HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 173-241. 
202 Ibid., p. 173. 
910 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Buena fe y relación obligatoria». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N? 11. Caracas, 2018, p. 26. 
HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 176. Véase también: GONZÁLEZ 
CARVAJAL, Jorge Isaac: «Notas dispersas sobre la buena fe en el Derecho venezolano, 


911 


casos “paradigmáticos” y nuevas dimensiones». En: Derecho y Sociedad. N.2 12. 
UMA, Caracas, 2016, pp. 188-195, alude a la buena fe en los derechos reales 
o buena fe legitimante. 


22 Véase: HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 189. 
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mente””. Pero, a su decir, no descarta la buena fe objetiva como valoración 
de la conducta”*. De lo que concluye el autor que la buena fe posesoria en 
conjunto se considera como subjetiva —por contraposición a la objetiva, 
tiene también una dimensión objetiva en la posesión””. Y es que la buena 
fe constituye un «concepto jurídico indeterminado» abierto y variable”*, 
Ello, pues el deber de lealtad y probidad está asociado a la buena fe ob- 
jetiva como norma de conducta, aunque se vea mayormente afiliado al 


ámbito contractual, a tenor del artículo 1160 del Código Civil. 


Se aprecia que el Código Civil se sitúa para juzgar la buena fe o la mala fe, 
en un momento preciso, a saber, el momento de la adquisición. Esto es, el 
momento de la celebración del contrato adquisitivo o el momento de la 
celebración de la adquisición de la posesión. Este último es el instante en 
que el sujeto toma posesión de la cosa. La ignorancia debe producirse 
en ese momento. Se acoge así la máxima romana: mala fides superveniens 
non nocet, es decir, la mala fe sobrevenida no daña al poseedor. Por con- 
traposición a la máxima canónica que era distinta: mala fides superveniens 


nocet, es decir, la mala fe sobrevenida daña al poseedor”. 


De tal suerte que, si en el momento de la adquisición de la posesión el su- 
jeto ignora los vicios y viene a conocerlos después, no por eso deja de ser 
estructuralmente un poseedor de buena fe. Por lo que, para que el sujeto se 
considere poseedor de buena fe, no es necesario que el desconocimiento 


913 Tbíd., p. 192. 

21 Tbíd., p. 195. 

215 Tbíd., p. 203, esto prueba cómo la dicotomía objetivo-subjetivo termina apresando 
a quienes quieren apartarse de ella. 

Véase: Mejía ARNAL, Luis Aquiles: La determinación del Derecho. Control de 
la casación civil venezolana sobre la determinación y aplicación del derecho, en 
los conceptos jurídicos no definidos por la ley. UCAB. Caracas, 2018, p. 258, los 
conceptos jurídicos no definidos por la ley como es el caso de la buena fe; GONZÁLEZ 


916 


CARVAJAL: ob. cit., pp. 182-184, concepto indeterminado en nociones abiertas como 
«la buena fe». 


217 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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se mantenga todo el tiempo que dure la posesión. Esa es la trascendencia 
de la segunda parte del artículo 789, que consagra la máxima romana 
mala fides superviniens non nocet”. 


6.2. Presunción probatoria 

La prueba de la buena fe es casi imposible, sería por excelencia una prueba 
basada en indicios exteriores incompatibles con la idea de ausencia de 
buena fe. De allí que, en esta materia, el legislador consideró conveniente 
hacer una excepción a los principios de derecho probatorio consagrada 
en el primer párrafo del artículo 789 del Código Civil: «La buena fe se 
presume siempre y quien alegue la mala, deberá probarla...». Considera 
LAGRANGE que lo anterior no constituye un principio general del Derecho 
sino una norma especial en materia de posesión, aunque la regla se ha con- 
siderado acertadamente extensible a otros ámbitos””. 


La citada norma consagra una presunción ¿uris tantum de buena fe, pues se 
establece que quien alegue la mala fe deberá probarla. La disposición parte 
de que los actos humanos no solo son conformes a derecho, sino también 
conformes con la honestidad. Se parte, pues, de una presunción opti- 
mista según la cual, por regla general, todo hombre es honesto. Por ende, 


98 Ídem. Si, por ejemplo, el título de adquisición del poseedor es del 1.2 de julio y la 


posesión tiene lugar el 15 de julio, la buena fe debe existir para esta última fecha. 
Es improbable que esté en buena fe el 1.2 de julio y la haya perdido el 15 de julio, y 
más improbable es que esté en mala fe el 1.2 de julio y en buena fe el 15 de julio. 
No son probables tales supuestos, pero siendo posibles, significa que el propietario 
reivindicante podrá probar la mala fe del poseedor en el momento de la adquisición 
del título y, por su parte, el poseedor tendrá la carga de demostrar que la mala fe no 
continúa desde el momento de la formación del título hasta el momento de la toma 
de posesión, en razón de que cierta circunstancia generó en él la creencia opuesta, es 
decir, que habría en él una creencia sobrevenida de haber realizado una adquisición 
regular. Esto es posible, pero muy raro que acontezca en la práctica. 

Véase con inclusión de la jurisprudencia allí citada: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: 
ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), pp. 91 y 92; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(«Buena fe y relación. ..»), pp. 17-80. 
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la mala fe debe probarse por cualquier medio (testimonio, indicios, etc.). 
Casi siempre, la prueba indiciaria será la que el interesado puede llevar 
ante el juzgador, sin que se concurra a crear en el juez una convicción 
absoluta sobre el estado de ánimo del adquirente de esa posesión. Así 
pues, la mala fe debe ser probada mediante la alegación y demostración 
de hechos concretos que la demuestren con claridad?". La buena fe viene 
dada por la conciencia de haber adquirido el dominio de la cosa por me- 
dios legítimos, exentos de fraudes y vicios’. Se trata de la buena fe en 
sentido subjetivo, asociada al desconocimiento del vicio o elemento que 
propiciaría la ilegalidad?2. 


Como el poseedor está amparado siempre por la posesión de buena fe, es 
posible que, aun no habiéndolo sido en rigor nunca, la presunción haya es- 
tado operando a su favor. Entonces, suscitada la contienda, el actor deberá 
acreditar la mala fe, es decir, que se conocían los vicios del título o modo 
de adquirir”, 

6.3. Apreciación en caso de que la posesión haya sido adquirida a través 
de un representante 

Vale preguntarse qué acontece cuando no es el poseedor quien con su sola 
actuación adquiere la posesión, sino que se vale de la intervención de otra 
persona, como es el caso de la representación. 


6.3.1. Representación voluntaria 

La representación voluntaria que supone la capacidad de obrar está basada 
normalmente en un mandato, lo que significa que el representante tiene el 
encargo de actuar en nombre y por cuenta del representado. A tal efecto, 
debe hacerse una doble distinción: debe diferenciarse el representante con 


222 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 817. 
Por oposición a la buena fe en sentido objetivo como norma de conducta de las 


921 


922 


partes. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Buena fe y relación...»), pp. 20 y 21. 


223 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 232. 
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poder general, del representante que actúa con instrucciones precisas. 
Cuando se trata del primer caso, esto es, poder general, la buena fe debe 
juzgarse en la persona del representante, puesto que es posible que el repre- 
sentado ni siquiera se entere de la situación. En tal caso, la voluntad y el 
estado de ánimo deben medirse en la persona del representante. Mientras 
que cuando se trata de un representante que actúa mediante instrucciones 
precisas del representado, entonces la buena o la mala fe debe juzgarse en 
la persona del representado. Porque en un supuesto así, el representante 
no es sino un mero instrumento automático de actuación de la persona 


del representado””, 


6.3.2. Representación legal 

Recordemos que la representación legal acontece en los incapaces de obrar. 
En cuyo caso, el representante no es designado por el representado, sino 
por la ley. Tal es el supuesto del menor de edad no emancipado y del adulto 
entredicho?”. Refería LAGRANGE que, en tales hipótesis —tutor que ejerce 
la tutela o el progenitor que ejerce la patria potestad—, es a la persona del 
representante a la que hay referirse para juzgar la buena o la mala fe en la 
posesión, puesto que la persona del representante se sustituye a la persona 
de su representado”*. Vale recordar que las personas naturales no precisan 
capacidad negocial, a los efectos de la exteriorización de la posesión, sino 
227, por lo que será 
predicable respecto de aquellos incapaces que presenten discernimiento. 


que les basta la capacidad «natural» de entender y querer 


6.3.3. Representación de personas incorporales 
Respecto a cómo catalogar la buena o mala fe en las personas incorporales, 
pues la buena fe debe radicar en la persona del órgano de representación 


2% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros 
temas de Derecho Civil. 3.2, TSJ, Caracas, 2010, pp. 66-70, en especial nota 154 
(se cita Luigi Mosco). 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 163. 
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de dicho ente. Es posible que tal órgano no sea unipersonal sino colegiado 
(por ejemplo, la junta directiva), en cuyo caso la buena fe deberá residir en 
todos sus miembros, si todos conforman el órgano de representación del 
ente ideal. No rige la idea de mayoría como si fuera una deliberación, sino 


sencillamente la buena fe deberá estar presente en todos y cada uno de los 


individuos que conforman el ente?S, 


7. LA COPOSESIÓN?” 


En contraste con la posesión exclusiva a cargo de una sola persona física 
o incorporal, la coposesión surge de una pluralidad de sujetos, con una 


unidad de objeto”. «La coposesión es la concurrencia de actos posesorios de 


931 


una pluralidad e sujetos, sobre bienes o derechos poseíbles»”*. La coposesión 


supone el ejercicio de la posesión en varios sujetos, dándose un fenómeno 
semejante al que acontece en materia de comunidad, que consiste en la 
distribución de la titularidad de un derecho real en más de un sujeto. 


Y así, a semejanza de lo que acontece con la propiedad (que se alude a 
) q prop q 
propiedad exclusiva o solitaria y por otra parte a copropiedad), si la posesión 


22 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
p. 162, en cuanto a los sujetos de la posesión, cualquier persona natural o incorporal 
puede poseer. En este último caso, los actos posesorios son realizados por las 
personas físicas que son sus Órganos o representantes y se imputan a la persona 
ideal; HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 239-241, en cualquier caso, 
la buena fe, por ejemplo, habrá de determinarse en función del proceder del órgano 
de administración. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 163 y 164, la coposesión se basa en la comunidad; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 179 y 180; Jimén£z Saras: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), 
pp. 67-81; HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 156-171. 

HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 156. 

Jiménez Saras: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), p. 69, la concurrencia de actos 
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posesorios es una opción y no una condición. Serían realizados por varios sujetos, 
es decir, por más de una persona. 


296 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


sobre una cosa es ejercida por un solo sujeto, se denomina «posesión 
exclusiva», en tanto que si al poseer una cosa concurren varios sujetos, 
se indica «coposesión». La distribución del contenido de la relación tiene 
lugar entre dos o más sujetos’. Se trata de un derecho compartido por 
varias personas sobre un bien indiviso, en el que existen, al igual en que en 


la comunidad, cuotas ideales. Es un fenómeno paralelo a la cotitularidad 
del derecho”. 


No hay coposesión si el objeto aparece dividido en partes determinadas 
materialmente y atribuidas a cada sujeto. Habrá solo contigüidad de po- 
sesiones”*, La coposesión es una posesión no exclusiva, sino conjunta 
y compartida, que acontece al mismo tiempo a favor de dos o más per- 
sonas. La indivisión puede derivar de varias causas, como una comunidad 
o de una copropiedad””. La materia de la comunidad es objeto de otro 
tema particular (véase infra tema 14). 


8. EFECTOS? 


8.1. La protección posesoria?” 


La usucapión y la tutela interdictal constituyen los efectos más acusada- 
mente característicos de la posesión”*, Se afirma que el primer efecto de 
la posesión es la protección posesoria. El estado de hecho de la posesión es 


932 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

2% Jiménez Saras: ob. cit. (La posesión en el Derecho. ..), pp. 71 y 73. 

2 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 157. 

25 Tbíd., p. 159, el Código Civil español no configura la coposesión como una categoría 
posesoria propiamente dicha. 

936 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 175-189; MAZEAUD el al.: 

ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 169, la posesión produce tres efectos en el ámbito jurídico: 

i. confiere al poseedor las acciones posesorias, ii. constituye una presunción de 

propiedad y iii. hace adquirir la propiedad. 

Véase: GONZÁLEZ FERNÁNDEZ, Arquímedes Enrique: De los juicios sobre la 

propiedad y posesión. Editorial Argonca, Caracas, 1996. 

38 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 407. 
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protegido por ciertas acciones que, dados determinados requisitos, concede 
la ley al que posee. Las acciones posesorias tradicionales por excelencia 
—a tenor del Código Civil- son: la acción posesoria de mantenimiento 
o interdicto de amparo (artículo 782) y la acción de restitución, interdicto de 
restitución o interdicto de despojo regulado (artículo 783). El Código 
regula como acciones posesorias denominadas de «denuncia», otras que 
no se corresponden a tal, a saber, el interdicto de obra nueva (artículo 785) 
y el interdicto de obra vieja o de daño temido (artículo 786)”. 


8.2. La adquisición de la propiedad de bienes muebles corporales 

sin dueño por ocupación 

La simple toma de posesión de un bien mueble que no tenga dueño pro- 
duce para el poseedor la adquisición de la propiedad de aquella cosa. Tal 
forma de adquisición es exclusivamente aplicable a las cosas muebles cor- 
porales, toda vez que, de conformidad con el artículo 542 del Código 
Civil, no existen bienes inmuebles sin dueño”*. Ello es objeto de un tema 
particular, a saber, la ocupación. 


8.3. La adquisición de la propiedad y otros derechos reales 

por usucapión 

La usucapión o prescripción adquisitiva significa captar por el uso (ususca- 
pire) y, según veremos, si la posesión de una cosa se prolonga en el tiempo 
en determinadas condiciones de ley, el status posesorio podría constituirse 
en una situación de derecho. Existe la usucapión veintenal aplicable a 
bienes muebles e inmuebles (artículo 977 del Código Civil) y la usucapión 
decenal o abreviada, aplicable solo a inmuebles (artículo 1979). Veremos 
en el tema 10, precisamente, la adquisición de la propiedad y otros derechos 


reales por usucapión, donde la posesión es figura esencial”*. 


232 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). Véase infra N2 12. 
9% Ídem. 
%1 Ídem. 
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8.4. La adquisición de la propiedad y otros derechos reales a non 
domino por la posesión de buena fe; el principio de «en materia 
de bienes muebles la posesión equivale al título»? 


8.4.1. Fundamento de la regla 
Dispone el artículo 794 del Código Civil: 


Respecto de los bienes muebles por su naturaleza y de los títulos al portador, 
la posesión produce, en favor de los terceros de buena fe, el mismo efecto 
que el título. Esta disposición no se aplica a la universalidad de muebles. 
Sin embargo, quien hubiese perdido una cosa o aquel a quien la hubiesen 
quitado, podrán reclamarla de aquel que la tenga, sin perjuicio de que este 
último pueda exigir indemnización a aquel de quien la haya recibido. 


Los bienes muebles, en razón de sus características objetivas, no son gene- 
ralmente susceptibles de estar sometidos a publicidad registral, a diferencia 
de los inmuebles. Para que un bien mueble o inmueble sea susceptible de 
registro, debe ser apto de una identificación completa y precisa, lo cual 
acontece en el caso de los inmuebles, que jamás pueden tener la misma 
ubicación espacial que otro. Ello, a través de ciertos datos que determinan 
la situación relativa en el lugar de aquel determinado terreno. La forma 
de lograrlo es por referencia a los linderos del inmueble, en función de los 
cuatro puntos cardinales. De allí que es relativamente fácil la identificación 
inequívoca de bienes inmuebles. 


En cambio, no es tan sencilla la identificación de un bien mueble, pero, 
en todo caso, se precisaría que sea duradero por una exigencia o interés 


%2 Véase: PÁRRAGA DE EspPARZa, Marisela: «Estudio histórico comparativo del 
principio en materia de muebles: la posesión de buena fe equivale al título y 
de la acción reivindicatoria mobiliaria». En: Revista de la Facultad de Derecho. 
N.° 63. LUZ, Maracaibo, 1985, pp. 131-152; JIMÉNEZ SALAs: ob. cit. (La posesión en 
el Derecho...), pp. 105-124; Arrrz B., Juan Carlos: La oposición de terceros al embargo 
de bienes muebles. Editorial Jurídica Alva, Caracas, 1995, pp. 71 y ss. 
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de orden práctico. De allí que no estén sometidos a publicidad los bienes 
consumibles. Mientras que existen otros bienes muebles que, en razón de 
su transcendencia económica y social, se someten a un régimen de pu- 
blicidad, que garantizan la seguridad en el comercio, a saber, las naves 
y las aeronaves, por ejemplo’. Sin embargo, la generalidad de los bienes 
muebles no están sometidos a publicidad registral. 


El medio para lograr la seguridad jurídica de tales bienes es la «posesión». 
De allí el principio que los franceses citan simplemente: «en materia de 
bienes muebles la posesión equivale al título». Sin que con ello se pretenda 
llegar tan lejos como para sostener que basta con poseer un bien mueble 
para considerarse propietario. Más propio sería decir que en materia 
de bienes muebles la posesión adquirida de un no titular, por un sujeto ac- 
tuando de buena fe, hace las veces de título, esto es, suple el título que le 
falta al enajenante. Ello, con el fin de proveer a la seguridad jurídica del co- 
mercio de cosas muebles. Y así, por ejemplo, incluso quien contrata con 
un no dueño y adquiere de buena fe la posesión de ese bien mueble, le es 
aplicable dicho principio por razones de seguridad jurídica. Y cuando el 
verdadero dueño trate de reivindicar la cosa, le es oponible el artículo 794 
del Código Civil. El verdadero dueño habrá perdido la propiedad o el de- 
recho real sobre el bien que fue adquirido por el tercero que tomó posesión 
de buena fe, y el verdadero dueño solo tendrá una acción personal de daños 
contra la persona en que él depositó su confianza. Si la adquisición fue de 


mala fe, el dueño podrá dirigirse también contra el tercero adquirente*, 


8.4.2. Requisitos para la aplicación de la norma 

i. Que se trate de la transmisión de la propiedad o de la constitución de 
otro derecho real sobre bienes muebles corporales o títulos al portador no 
perdidos ni sustraídos. 


2 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 
%44 Tdem. 
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ii. Que se trate de bienes muebles no sujetos a publicidad registral. Por 
ejemplo, las naves y las aeronaves quedan excluidas del ámbito de aplicación 


del artículo 794. 


iii. Que se trate de bienes muebles uti singuli y no de universalidades de 
bienes. Pues esta última exclusión está expresamente consagrada en la 
parte final del primer párrafo del artículo 794. 


iv. Que el adquirente lo sea de «buena fe». El adquirente debe haber pro- 
cedido en la creencia de que contrataba con el titular del derecho real, 
ignorando que al adquirir contrataba con quien no tenía la condición de 
propietario de la cosa mueble y el poder de disponer de ella. 


v. Que el adquirente haya tomado posesión efectiva del bien, no basta así, 
la tradición simbólica del bien, ni el constitutum possessorium pero sí la 


traditio brevi manu?*?. 


8.4.3. Efectos 

El efecto fundamental del artículo 794 es la adquisición a non domino de 
la propiedad u otro derecho real del cual se trate. Es decir, la adquisición se 
produce a pesar de no emanar del verdadero propietario o de otro titular 


de un derecho real?**. 


8.4.4. Excepciones 

Las excepciones a la regla de que en materia de bienes muebles la posesión 
equivale al título vienen dadas por todas aquellas hipótesis en las cuales 
se admite la reivindicación de bienes muebles corporales o títulos al por- 


tador en el caso de pérdida o sustracción legal. A tales excepciones hace 
referencia el artículo 794 en su segundo párrafo: «... Sin embargo, quien 


2% Ídem. 

%6 Véase: URDANETA FONTIVEROS: Enrique: La venta de la cosa ajena. Ediciones Liber, 
Caracas, 2005, pp. 95-100; KUMMEROW: ob. cit. (Ensayo sobre la adquisición...), 
passim. 
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hubiese perdido una cosa o aquel a quien la hubiesen quitado, podrán 
reclamarla de aquel que la tenga, sin perjuicio de que este último pueda 
exigir indemnización a aquel de quien la haya recibido». Veamos el régimen 
legal de tales excepciones: 


i. La cosa se encuentra en poder del que la sustrajo ilegalmente o bien 
la halló; el propietario puede reivindicarla y el sustractor o hallador usu- 
capirlo, por 20 años, con posesión legítima (artículos 1953 y 1977 del 
Código Civil). 


ii. La cosa se encuentra en poder de un tercero a quien la ha enajenado el 
sustractor o hallador. Tal supuesto precisa distinguir tres situaciones: a. si 
el tercero es de buena fe, adquirirá la cosa al vencimiento de los dos años 


97, Se trata de un lapso 


siguientes a la sustracción o pérdida (artículo 1986 
de caducidad y no de prescripción, que se computa a partir del momento de 
la pérdida o extravío de la cosa. En la hipótesis correspondiente podrá 
haber lugar a la aplicación del artículo 795: «Si el actual poseedor de la 
cosa sustraída o perdida la hubiere comprado en una feria o mercado, en 
una venta pública, o a un comerciante que vendiese públicamente objetos 
semejantes, no podrá el propietario obtener la restitución de su cosa, sin 
reembolsar al poseedor la cantidad que le haya costado»; b. si el tercero es 
de mala fe —el adquirente actuó a sabiendas de que se la enajenó quien no 
era propietario de la cosa—, podrá adquirir la propiedad u otro derecho real 
por usucapión de 20 años (artículos 1953 y 1977), y el propietario podrá 
reivindicarla dentro del mismo lapso; c. en cuanto concierne a los títulos 
al portador, se encuentran sometidos al régimen especial establecido para 
ellos en el artículo 130 del Código de Comercio, según el cual «la rei- 
vindicación de los títulos al portador extraviados procede solo contra las 
personas que los han hallado o sustraído y contra los que los han recibido 
de aquellos, por cualquier título conocido el vicio de la posesión». Es decir, 


2% «Artículo 1986.- La acción del propietario o poseedor de la cosa mueble, para 
recuperar la cosa sustraída o perdida, de conformidad con los artículos 794 y 795, 
se prescribe por dos años». 
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que en ese caso, la reivindicación del título al portador no procede contra 
el que los ha adquirido de buena fe, lo cual marca una diferencia respecto 
del régimen establecido en los artículos 794 y 796 del Código Civil?*, 


8.5. La adquisición de los frutos de la cosa por parte del poseedor 

de buena fe 

Otro efecto de la posesión de buena fe es la adquisición de los frutos de 
la cosa’®, según dispone el artículo 790 del Código Civil: «El poseedor 
de buena fe hace suyos los frutos, y no está obligado a restituir sino los 
que percibiere después que se le haya notificado legalmente la demanda». 
De tal suerte, que la posesión de buena fe conduce a una adquisición de los 
frutos producidos por la cosa. Pero se precisa que esa posesión sea ejercida 
en concepto de titular de un derecho real que dé derecho a la percepción 
de frutos, como es el caso del propietario o usufructuario. Pues si, por 
ejemplo, la cosa es poseída en concepto de acreedor prendario de buena 
fe, de conformidad con la norma citada, no se tendrá derecho a los frutos 
o si se trata, por ejemplo, de una servidumbre de acueducto, porque este 
derecho real no da derecho a los frutos. Ahora bien, el poseedor de buena 
fe estará obligado a restituir al verus domino, o verdadero propietario de 
la cosa, los frutos percibidos después de haberse notificado legalmente la 
demanda, lo que se traduce en la citación. A partir de tal momento, los 
frutos corresponderán al propietario reivindicante. 


En algún caso podrá tener lugar el artículo 553 del Código Civil: «La per- 
sona que recoge los frutos de una cosa está en la obligación de reembolsar 


2% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), procederá, por lo tanto, la reivindicación del título al 
portador contra el que los sustrajo, si se trata de sustracción ilegal, contra el que se lo 
encontró si se trata de un título al portador extraviado y contra el tercero que los haya 
adquirido de mala fe del que lo sustrajo o del que se lo encontró. Pero, en cambio, la 
reivindicación no procederá contra el tercero adquirente del título al portador perdido 
o sustraído que procedió en la ignorancia del vicio de esa posesión, es decir, en la 
ignorancia de que quien se lo enajenó tenía el título en su poder, en virtud de haberlo 
sustraído ilegalmente o en virtud de haberlo simplemente encontrado. 

2% HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 363-372. 
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los gastos necesarios de semilla, siembra, cultivo y conservación que haya 
hecho un tercero». El poseedor de mala fe no tiene derecho a frutos, sin 
embargo, tiene derecho al reembolso de los citados gastos, pues de lo con- 
trario el reivindicante se estaría enriqueciendo a costa de ese poseedor. 
Pero también respecto del poseedor de buena fe puede tener lugar dicho 
reembolso. La norma aplica a ambas categorías de poseedor: de buena 
y de mala fe. Pero esa obligación de indemnizar prevista en el artículo 553 
tiene un doble límite: la indemnización que debe pagar el propietario al 
poseedor no excederá de la suma menor entre el monto de lo gastado por 
concepto de frutos y el valor de los frutos mismos. Lo cual no es sino una 
aplicación del artículo 1184 del Código Civil?*”. 


8.6. El derecho del poseedor de buena fe o mala fe a ser indemnizado 
por los gastos hechos por mejoras existentes en la cosa al tiempo 

de la evicción 

Consagra el artículo 791 del Código Civil: «El poseedor, aunque sea de 
buena fe no puede pretender indemnización alguna por mejoras, si éstas 
no existen al tiempo de la evicción». 


Por su parte, dispone el artículo 792: «El poseedor de buena o mala fe 
no puede reclamar por mejoras, sino la suma menor entre el monto de las 
impensas y el mayor valor dado a la cosa». De tales normas, se deriva que 
se consagra un derecho de indemnización por concepto de mejoras hechas 
por el poseedor, aplicable tanto al poseedor de buena fe, como al de mala fe, 
siempre que las mejoras existan al tiempo de la evicción. La evicción se pro- 
duce, por regla general, en el momento en que es dictada una sentencia que 
en definitiva adquiere firmeza y condena al poseedor a devolver la cosa al 
propietario reivindicante (en ese momento el poseedor sufre evicción, esto 
es, cuando debe cumplir la orden de evicción contenida en la sentencia). 
La palabra «evicción» viene de evictus que significa «vencido». En este caso, 
el vencido es el poseedor contra quien se ha seguido juicio para lograr la 
restitución de la cosa. El artículo 791 formula la regla en términos negativos. 


250 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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Las mejoras constituyen todas aquellas obras que no siendo necesarias 
aumentan el valor de la cosa o aumentan la productividad económica de 
la cosa, sin introducir en ella ninguna innovación, como no sea la con- 
sistente en el aumento del valor o productividad. La mejora tiene así tres 
características: i. no es una obra necesaria (no se precisa para evitar el pere- 
cimiento o deterioro de la cosa, pues, en tal caso sería un gasto necesario); 
ii. constituye un gasto útil; iii. no innova la cosa, sino que se confunde 
con ella. Como sería el caso de un terreno abonado o mejorado con fer- 
tilizantes. A diferencia de una casa sobre un terreno que viene a ser una 
obra nueva, con un régimen distinto a las mejoras (artículos 557 y 558 del 


Código Civil)”. 


Vale observar que el artículo 792 impone en materia de mejoras igual- 
mente el doble límite que en materia de frutos, a saber, la suma menor 
entre el monto de las impensas (gastos) y el mayor dado a la cosa. Y así, 
como se indicó supra, ello igualmente es una aplicación de una regla más 
amplia, relativa a la prohibición de enriquecimiento sin causa (artículo 


1184 del Código Civil). 


Finalmente, dispone el artículo 793 el derecho de retención del poseedor 
de buena fe: «Solo al poseedor de buena fe compete el derecho de reten- 
ción de los bienes por causa de mejoras realmente hechas y existentes 
en ellos, con tal que las haya reclamado en el juicio de reivindicación». 
La norma establece una diferencia de trato con el poseedor de mala fe, 
quien no tiene el derecho de retención, a diferencia de lo que acontece con 
las mejoras. Ahora bien, ese derecho de retención precisa que, en el respec- 
tivo juicio de reivindicación, el poseedor de buena fe haya reclamado la 


2 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), los gastos se distinguen en tres categorías: 
i. gastos necesarios: se precisan para evitar que la cosa perezca o se deteriore; ii. gasto 
voluptuario: es aquel de mero lujo o recreo, que no se explica por sí mismo, sino por una 
afición o gusto perdonable del que lo hace, que produce una satisfacción «personal» 
del que lo ejecuta; iii. gasto útil o impensa útil: es el que conduce a la «mejora», porque 
aumenta objetivamente el valor de la cosa o su productividad económica. 
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indemnización que le corresponde por mejoras. Esto es, que el poseedor 
demandado debe contrademandar o reconvenir, a los fines de que opere 
el derecho de retención. Sin que ello significa que pierda el derecho a la 
indemnización, la cual podrá hacer valer en un juicio aparte. El no recon- 
venir a tiempo no determina sino la pérdida del derecho de retención, que 


corresponde al poseedor de buena fe?”. 


9. ADQUISICIÓN, CONSERVACIÓN Y PÉRDIDA DE LA POSESIÓN?” 


La doctrina alude a adquisición, conservación y pérdida de la posesión, en 
la medida que se reúnan los elementos corpus y animus de la posesión”*, 
El poseedor ejerce un poder sobre la cosa, siendo el elemento material 
de la posesión (corpus). Pero la posesión lleva en sí un segundo elemento 


(animus)”. 


9.1. Adquisición? 

Si bien para algunos la posesión no es susceptible de «adquisición» sino de 
«iniciación», se ha trasladado del ámbito de los derechos reales la idea 
de los «modos de adquisición», distinguiéndose entre «originarios» y «deri- 
vativos». La adquisición originaria por el solo comportamiento del poseedor, 
esto es, por un acto unilateral del adquirente sin el concurso de voluntad 
del poseedor anterior. Siendo la forma más simple, el acto material de la 


32 Ídem. 

953 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 166-171; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 150-158; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 84-87; JIMÉNEZ Saras: ob. cit. (La posesión en el Derecho. ..), pp. 49-66. 

95 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 166, podría decirse en lógica 
que una persona adquiere la posesión cuando llega a reunir el corpus y el animus, que lo 
pierde, cuando pierde uno de esos elementos o ambos y que, entre tanto, la conserva. 
Sin embargo, deben estudiarse los matices. 

255 MAZEAUD etal.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 138. 

26 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 150-156; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 166-170; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 84 y 85. 
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aprehensión””. Se trata de un acto jurídico no negocial, un simple com- 
portamiento, no se precisa la capacidad de obrar, sino la simple capacidad 
natural de entender o querer. Por lo que pueden adquirir la posesión los 
)9%. Se precisa igual- 


mente la necesidad del animus o elemento intencional, pues no resulta 


incapaces relativos (adolescentes o inhabillitados 


suficiente tener el corpus o dominio material. Y así, por ejemplo, un chofer 
no tiene la posesión del automóvil que su dueño le confía”. Así pues, 


dos elementos deben reunirse para que exista posesión: corpus y animus. 


Si llega a faltar uno o el otro, no existe posesión”, 


Por su parte, la adquisición derivativa tiene lugar mediante la interven- 
ción de un poseedor anterior, mediante la tradición o entrega de la cosa 
que traslada la posesión de la misma. Existen diversas formas de hacerse 
efectiva: a través de la tradición o traditio: mediante la entrega efectiva 
o material de la cosa? que no constituye un negocio jurídico, pero ha de 
ser voluntaria y, por tal, no con violencia. Se distingue también la tradición 
simbólica (indirecta o ficta) que tiene lugar, respecto de los inmuebles, con 
el otorgamiento del instrumento de propiedad (artículo 1488 del Código 
Civil) y, en cuanto a los muebles, por la entrega de las llaves de los edificios 
que las contienen (artículo 1489). También se agrega: i. la traditio longa 


97 MAZEAUD ét al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 139, el corpus se adquiere por una 


aprehensión material de la cosa, sin que sea necesario distinguir si la misma tiene 
lugar con el consentimiento del poseedor precedente o sin él. Puesto que el poseedor 
puede poseer corpore alieno, puede adquirir igualmente el corpus por medios de otra 
persona, como sería un mandatario. 

958 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 151 y 152; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 166 y 167; HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), 
p. 279, la posesión puede adquirirse por quien no tenga capacidad de obrar, aunque 
no por todos los incapaces de obrar. No parece posible sostener de una manera 
absoluta que todos los incapaces puedan adquirir siempre por posesión, pues hace 
falta cierto grado de voluntad. 

959 MAZEAUD et dl.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 139. 

260 Ibid., p. 147. 

261 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 290, la tradición se configura como una 

entrega o transmisión de la posesión. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 307 


manu, característica de los inmuebles que consiste en mostrar el fundo al 
adquirente que se posesiona de él ocupándolo; ii. la traditio brevi manu, 
que ocurre cuando el detentador adquiere la posesión por consentimiento 
del poseedor (ejemplo, el arrendatario que compra la casa al propietario); 
iii. constitutum possessoríum, que, contrariamente al caso anterior, el po- 
seedor conviene en enajenar la cosa a un tercero pero continúa detentándola; 
iv. la tradición de las cosa incorporales por la entrega de títulos; se alude 
así a tradición documental, que tiene lugar por el traspaso de documentos 
especiales que constituyen cosas muebles, de manera que la tradición del 
documento equivale a la tradición de las cosas representadas por aquel, 
porque la posesión de este equivale a la posesión de las cosas muebles 


referidas en él, por ejemplo, la transmisión de los certificados de depósito”, 


También se alude a transmisión mortis causa y unión o accesión de 
posesión de conformidad con el artículo 781 del Código Civil. La con- 
tinuación en la posesión está consagrada en el encabezado del artículo 
781: «La posesión continúa de derecho en la persona del sucesor a título 
universal». En tanto la figura de la unión o accesión de posesiones está 
prevista en el aparte único del citado artículo 781: «El sucesor a título par- 
ticular puede unir su posesión a la de su causante para invocar sus efectos 
y gozar de ellos». El primer supuesto de continuación de la posesión es 
conocido como «posesión civílisma»?% que acontece de pleno de derecho 
a favor del heredero universal, sin precisarse ningún acto de parte de este. 
El segundo supuesto opera a favor del legatario, no opera de derecho y es 


facultativo. Se precisa que ambas posesiones tengan el mismo objeto**, 


262 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 167-170; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 152-154. 

96 Véase: CRISTÓBAL MONTES, Ángel: «La transmisión hereditaria de la posesión 
en el Derecho comparado». En: Libro homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera 
Mendoza. T. 1. UCV, Caracas, 1970, pp. 253-295 (también en sus: Estudios de 
Derecho Civil. UCV, Caracas, 1970, pp. 127-173); DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(Manual de Derecho Sucesorio), pp. 132 y 133. 

26 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 172-174; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 155 y 156. 
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En cuanto a la «pérdida» de la posesión, esta supone la cesación de la 
relación posesoria para una persona porque acaban los supuestos de adqui- 
sición y conservación o porque acontecen otros que suponen propiamente 
la extinción. Puede ser por razones objetivas, como la pérdida de la cosa. 
Puede acontecer por un acto unilateral, como el abandono (derelictio), 
y por un acto bilateral (contrato)?%. Se citan los supuestos: i. desaparición 
simultánea del corpus y del animus (abandono, enajenación, perecimiento); 
ii. por la pérdida del elemento corporal solamente (tercero se apodera de 
la cosa o esta cae en el dominio público); iii. por la pérdida del elemento 


intencional o animus (constitutum possessorium)?*. 


10. CLASES DE POSESIÓN? 


10.1. Posesión natural y posesión civiP® 


Se trata de una categoría de simple interés teórico que, para algunos, ni si- 
quiera constituye una verdadera clasificación. La posesión civil acontece 
en nombre de dueño y exige la conjunción de animus y corpus. La pose- 
sión natural es mera detentación con el simple corpus o elemento material, 
no sirve de base para la adquisición del dominio, aunque puede estar 
protegida por ciertas acciones. 


26 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 353. 

26 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 156-158; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 171; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 86 y 87; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 182-185, 
vendría dada por la pérdida del corpus y del ánimo, así como por la pérdida de uno 
solo de los citados elementos. Ejemplo: el vendedor que conserva la cosa vendida, 
por convenir, con base en un comodato, que la entregará más tarde, tiene todavía el 
corpus pero no el animus; HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 353-362. 

267 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 175-181; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 158-175; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 87-89; Jiménez Saras: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), 
pp. 85-91, alude a posesión legítima y posesión viciosa; posesión inmediata y posesión 
mediata; posesión de buena fe y posesión de mala fe; posesión simple y tenencia. 

268 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 158; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 173. 
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10.2. Posesión legítima y posesión viciosa"? 


El Código Civil en su artículo 772 describe los elementos de la posesión 
legítima: «... cuando es continua, no interrumpida, pacífica, pública, no equí- 
voca y con intención de tener la cosa como suya propia»””. A continuación, 
los requisitos de cada carácter: 


La «continuidad» se opone a discontinuidad” y supone que el poseedor 
ejerza su poder de hecho en todo momento. No ha de confundirse con 
la permanencia, pues existen derechos que se ejercen periódicamente. 
Por su parte, la discontinuidad se diferencia de la interrupción porque 
la primera proviene del poseedor y la segunda de causas ajenas a él. En la 
posesión continua no se aprecian largas intermitencias. El análisis del re- 
quisito dependerá del caso concreto sin que puedan establecerse reglas al 
efecto, pues quedará a la soberana apreciación del juez. 


La «no interrupción» es requisito de la posesión legítima. La posesión se 
interrumpe cuando el poseedor deja de ejercer los actos posesorios por un 
hecho o evento independiente de él, particularmente por el hecho de 
un tercero. Las inundaciones, cambios de cauce u otros fenómenos na- 
turales son susceptibles de conducir a la interrupción de la posesión y no 
a la discontinuidad. No son extensibles a la posesión las normas del Có- 
digo Civil relativas a la interrupción de la prescripción, pues, por ejemplo, 
la demanda judicial constituye una molestia y no un despojo. Para que la 


262 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 159-170; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 173-178; Lares MartÍNEZ, Eloy: «La 
prescripción adquisitiva». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 52. UCAB, 
Caracas, 1998, pp. 127-129 (también en: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales. N.2 131. Caracas, 1995, pp. 17-32). 

Véase: DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 111-115; TSJ/ 
SPA, sent. N.° 1523, de 28-10-09. 

Véase: MAzZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 157, la posesión es discontinua 
cuando el poseedor no realiza los actos de dueño sobre la cosa, sino con 


970 


971 


intermitencia, con intervalos irregulares. Esto es, cuando no realiza tales actos con la 
misma regularidad de un propietario. 
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posesión se considere interrumpida, se precisa que el nuevo poseedor 
haya ejercitado actos idóneos por un período tal que excluya la recupera- 
ción judicial de la posesión”?. Se citan, entre las presunciones posesorias, 
la de no interrupción y continuidad establecidas en el artículo 779 del 


Código Civil”. 


La «pacificidad» supone que el poseedor actúe sin la contradicción y opo- 
sición de otro sujeto. La posesión es pacífica cuando no se han verificado 
actos tendientes a excluirla. Molestias subsanadas a tiempo no desvirtúan 
el presente carácter. Si, en cambio, la contradicción priva al poseedor de su 
poder de hecho, ya no se trataría de una posesión violenta sino interrum- 
pida. La violencia puede ejercerse contra el poseedor o contra cualquiera 
que detente la cosa en su nombre. La violencia es temporal, de confor- 
midad con el artículo 777 del Código Civil, y es un vicio relativo, porque 
solo vicia la posesión respecto de la persona que la ejerce, siendo la pose- 
sión pacífica respecto de los demás”*. La violencia contradice el espíritu 


72 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 162 y 163, para que la posesión 
legítima ultra anual se interrumpa por intervención de un tercero, es necesario que 
el sujeto que subentra en el ejercicio de los actos posesorios permanezca también, 
ininterrumpidamente, en posesión de la cosa por más de un año. De tal manera 
que se neutralice la posesión precedente, puesto que el primero disponía del lapso 
de caducidad de un año para promover el interdicto contra tal anomalía, la posesión 
no se entiende perdida sino cuando se extingue la acción tendiente a recuperarla; DE 
VERDA Y BEAMONTE, José Ramón: «Breve estudios de los requisitos de la usucapión, 
en particular, de la ordinaria». En: Actualidad Jurídica Iberoamericana. N.°? 1. IDIBE, 
Valencia, 2014, p. 125, http://idibe.org, la posesión ha de ser ininterrumpida durante 
el plazo establecido en la ley. La interrupción significa no la mera paralización del 
plazo, sino el comienzo de un nuevo cómputo desde su inicio. 

973 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 182 y 183. 

% Véase: DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. («Breve estudios...»), p. 124, La posesión, 

además, debe ser pacífica: la adquisición violenta no sirve para la usucapión, 

mientras no cese la situación de coacción física o de intimidación. Asimismo, dicho 
carácter pacífico ha de darse durante todo el tiempo en que se posea, carácter que se 
pierde si sobreviene la oposición del titular del derecho. 
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que inspira el régimen jurídico de la posesión””, de allí que la posesión 


pacífica sea requisito básico indispensable para la misma”. 


La «publicidad» en los actos posesorios revela a la sociedad la intención del 
poseedor que se ha comportado como titular del derecho sobre la cosa. 
La actuación posesoria tiene lugar sin ocultarla. No solo se precisa la ausencia 
de clandestinidad al inicio de la posesión de conformidad con el artículo 777, 
sino la conservación públicamente evidente de los actos reveladores de la po- 
sesión. La clandestinidad inicial puede cesar y dar cabida a la exteriorización 


de la manifestación posesoria, condición eminentemente «objetiva». Por lo 


1977 


que se trataría de un vicio temporal”. La clandestinidad excluye la pose- 


sión, por lo que la publicidad es un requisito de la posesión que conduce 
P q P q q 


a la usucapión”*. La posesión viciada es clandestina y violenta”. 


La «inequivocidad» o «no equivocidad» es concepto discutido*". Se 
afirma que supone que no existan dudas sobre los elementos de la posesión 
(corpus y animus), pero, para algunos, implica solamente que no existan 


75 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 439. 

%6 Tbíd., p. 446. 

977 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 165; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Cosas, bienes...), p. 178, y agrega que también —contrariamente a RAMIRO PARRA 
constituye un vicio «temporal» pues que la posesión se muestre oculta a una persona 
no la convierte en clandestina frente a los demás; DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. 
(«Breve estudios...»), p. 124, la posesión de quien pretende adquirir por usucapión 
ha de ser pública, porque, solo así, el titular del derecho de que se trate podrá tener 
conocimiento de la situación de hecho (la posesión ajena), cuyo carácter prolongado 
le perjudica. 

78 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 426. 

72 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 821. 

980 Véase: MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 155, la posesión es equivoca cuando 
los actos realizados por el poseedor no revelen suficientemente su animus domini. 
El equívoco puede surgir ante una posesión promiscua cuando varias personas 
realicen actos de dueño o también por relaciones jurídicas existentes antes de la toma 
de posesión que hacen difícil distinguir si estamos ante una posesión o detentación. 
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dudas sobre el animus**. Supone que ni el corpus ni el animus ofrezcan 
ambigiúedad, de tal manera que no quepa vacilación en cuanto a que el 
poder de hecho en que consiste la posesión sea ejercitado por mera tole- 
rancia ajena o por razones de buena voluntad. Este carácter se relaciona 
con lo dispuesto en el artículo 776 del Código Civil. 


Los actos de simple tolerancia: Los que por motivo de buena vecindad 
o por familiaridad con una persona permitan que se efectúen; se trata de pe- 
queños servicios o utilidades que la cosa que uno posee puede prestarle a otra 
persona por razones de amistad o cortesía, pero que puede impedir que con- 
tinúen produciéndose dichos actos, puede revocar el permiso. Por ejemplo, 


el que tolera que el ganado de su vecino transite por sus tierras o paste en 


ellas, no por eso se impone la servidumbre de este pasto o tránsito%?, 


Los actos facultativos: Los que la persona es libre de ejercer o no ejercer, 
pero no pueden servir de base para una posesión. Importancia: La cir- 
cunstancia de que el propietario se abstenga de ejecutar ciertos actos que 
son facultativos para él no puede ser razón jurídica para que otra persona 
pretenda haber iniciado una posesión de signo contrario a los actos que yo 
podría ejercer o no*%*. Son actos de mera facultad los que cada cual puede 


981 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 178. 

282 Pescio VarGas, Victorio: Los modos de adquirir el dominio. Universidad de 
Valparaíso, Valparaíso, 1984, p. 146. Véase también: HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. 
(La posesión), p. 449, la mera tolerancia equivale a no oponerse a actos que podrían 
ser impedidos. MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 156 y 157, el acto de 
simple tolerancia es aquel que tolera un simple propietario cortés. Por ejemplo, 
permitirle a un vecino que deposite algunos materiales en el límite de su terreno. 

28% Por ejemplo, si paso mucho tiempo sin construir, mi vecino no puede sostener que 
ha venido ejerciendo el contenido de una servidumbre de no edificar; que, como no 
he construido, ese no construir por mi parte implica para él una pretensión fundada 
de signo contrario a la mía. No puede iniciarse una posesión legítima, ni puede 
entenderse ejercida una posesión legítima de determinado derecho basada en la sola 
abstención de otra persona de ejercer una facultad suya contenida como parte de un 
derecho complejo del cual es titular. 
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ejecutar en lo suyo, sin necesidad de consentimiento de otro, y que, al 
igual que los de simple tolerancia, no confieren posesión ni dan funda- 


mento a prescripción alguna**, 


Con «intención de tener la cosa como propia» (animus domini o «animus 
rem sibihabendi»), esto es, comportarse como verdadero titular de la 
situación de hecho?*”. La posesión viciosa’ no cuenta con los elementos 
referidos en el artículo 772. Se distinguen, al efecto, como actos que no 
permiten la posesión legítima, los siguientes: i. los actos meramente facul- 
tativos (artículo 776), ii. los actos de mera tolerancia, iii. los actos violentos 
y clandestinos y iv. los actos precarios”. 


10.3. Posesión de buena fe y posesión de mala fe 

La distinción parte de la diferencia entre quien cree que la cosa o derecho 
le pertenece y quien cree lo contrario. Aunque la ley precisa además de un 
justo título, de conformidad con el artículo 788 del Código Civil: «Es po- 
seedor de buena fe quien posee como propietario en fuerza de justo título, 
es decir, de un título capaz de transferir el dominio, aunque sea vicioso, con 
tal de que el vicio sea ignorado por el poseedor». La posesión de buena fe es- 
taría así integrada por dos elementos: uno objetivo o título y otro subjetivo 
que viene dado por la ignorancia de los vicios. 


28% PeEsciO VARGAS: ob. cit., p. 146. 
9 Ánimo de dueño o intención de tener la cosa como suya propia. Intención de 
ejercer de hecho el contenido de la propiedad o de otro derecho real posible sin 
que la actuación del poseedor implique el reconocimiento de otro derecho de grado 
superior. Voluntad de ejercer la propiedad u otro derecho real para sí. Ejemplo: el 
arrendamiento no puede ser la base para una posesión legítima. 

Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 153, los vicios de la posesión 


vienen dados por la violencia, la clandestinidad, el equívoco y la discontinuidad. 


986 


Los dos primeros responden a la conducta culpable del poseedor. Los dos últimos 
son consecuencia de la cualidad de la posesión y tienen efecto absoluto o erga omnes. 
27 KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 166-170. 
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El justo título es cualquier acto o hecho que por su naturaleza sea idóneo 
para adquirir la propiedad**, puede consistir en un contrato, en un tes- 
tamento, en una sentencia abstractamente idónea o apta para transferir 
la propiedad u otro derecho real, pero que en concreto no lo es, porque 
adolece de un vicio o unos vicios que le impiden producir sus efectos jurí- 
dicos normales; y como requisitos del justo título se indican los siguientes: 
i. debe ser verdadero, lo que determina dos exclusiones, el título putativo 
(que no tiene existencia real, sino en la creencia o en la mente de un de- 
terminado sujeto) y el título simulado, ii. no viciado de nulidad absoluta, 
iii. debe ser traslativo, que es el que efectivamente podría haber dado lugar 
a la adquisición del derecho si no estuviera viciado. Ejemplos: los contratos 
de venta, permuta, un legado instituido en un testamento”, 


La buena fe se presume y la mala debe probarse a tenor del artículo 789 
del Código Civil", La buena fe es la creencia del poseedor de que es 


propietario o titular de un derecho real sobre la cosa?”, y está recogida 


en el artículo 778 bajo la frase: «con tal que el vicio sea ignorado por el 
poseedor». La buena fe es la ignorancia de la existencia del vicio o los 


988 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 819, el justo título es aquel que, según los 
requerimientos de la ley, se tenga como justo para la adquisición del dominio. 
Que siendo traslativo o constitutivo del dominio tenga la característica de legitimidad; 
DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. («Breve estudios. ..»), p. 126, «se trata de un negocio 
jurídico que, objetivamente, hubiera servido para transmitir la propiedad o constituir 
el derecho real, si quien realiza el acto de disposición hubiere sido el propietario de 
la cosa (...) El justo título requiere simplemente la aptitud en abstracto para haber 
producido la adquisición de propiedad u otro real, si bien en el caso concreto no la 
hubiera producido por cualquier causa externa a él. La falta de legitimación para 
disponer del transmitente es, en efecto, una causa externa al título». 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
90 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 178-180; KummeErow: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 170-175. Véase también sobre la posesión de buena 
fe: Aprrz B.: ob. cit., pp. 63-70. 
91 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte n, vol. 1v, p. 159; TSJ/SCC, sent. N.° 30, de 02-02-11, 
poseedor de buena fe es quien posee con el convencimiento que ha adquirido la cosa 
de su legítimo dueño. 


989 
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vicios que afectan al título de adquisición, y se fundamenta en un error, en 
la creencia de haber hecho una adquisición conforme a derecho, siendo el 
justo título el elemento justificador de la buena fe, el que la hace probable, 
el que hace verosímil la existencia de la creencia”. Para algunos, el error 
puede ser tanto de hecho como de derecho, mientras que, para otros, se 
excluye este último. 


Se alude a la moralización de la posesión a través de la buena fe, distin- 

guiendo entre poseedor de buena fe, que ha creído adquirir del verdadero 

propietario, siendo de mala fe el que sabe que no obtiene sus derechos del 

propietario. Si bien uno y otro pueden llegar a ser propietarios o titulares 

de otro derecho real, la ley es mucho más rigurosa respecto del poseedor de 
y 8 


mala fe?”. 


11. La DETENTACIÓN* 


11.1. Noción 

La figura de la detentación, mal llamada «posesión precaria» o «posesión 
en nombre ajeno», la encontramos en la definición del artículo 771 del 
Código Civil en la expresión «o por medio de otra persona». El Código da 
a entender que este sujeto que detenta la cosa ejerce el derecho en nombre 
de otro, «no» es el poseedor, sino que opera algo como lo que los romanos 
denominaban possessor nomine alieno. Aquel que no es poseedor, sino 
simple intermediario en la posesión, se trata de una posesión indirecta que 
recae en cabeza de otro. 


En efecto, cuando alguien presente un poder de hecho sobre una cosa, 
no acompañado del animus de atribuirse para sí un derecho real, se per- 
fila el fenómeno de la detentación. Esta se caracteriza porque el detentador 


222 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

222 MAZEAUD etal.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 135. 

294 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 
bienes...), pp. 149-155. 
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reconoce en otro sujeto una situación preferente respecto de la cosa, pues su 
propio poder sobre la cosa lo deriva de otro sujeto que le reconoce la pose- 
sión. El poder de hecho del detentador nace de un título en virtud del cual 
el detentador subordina su propia situación, al poder superior de otra per- 
sona. Y por ello el ánimo del detentador no es un animus possidendi, sino un 
animus detinendi, pues el detentador no niega, sino que reconoce una titula- 
ridad distinta y superior a la suya. La fuente de la detentación puede ser legal 
(progenitor o tutor), contractual (arrendatario, comodatario, depositario, 
mandatario, transportista o porteador) o judicial (depositario judicial)”. 


11.2. Especies 

Se distinguen dos grandes especies de detentación: la detentación autó- 
noma y la detentación no autónoma. La primera produce ciertos efectos 
a favor del detentador, en tanto que la segunda, no produce respecto 
del detentador efecto jurídico alguno. La detentación autónoma puede 
practicarse como medio para el ejercicio de un derecho. Por ejemplo, el 
arrendatario, el comodatario, el depositario, el mandatario, el porteador 
transportista. Tienen la cosa como un medio para el ejercicio de un 
derecho personal”, 


La detentación no autónoma, por su parte, se ejerce sin que haya recono- 
cimiento de interés alguno propio del detentador, cuya actuación queda, 
por lo tanto, jurídicamente absorbida en su totalidad por la persona del 
poseedor. A su vez, se distinguen dos subespecies de la detentación no au- 
tónoma: i. la detentación por razones de servicio y ii. la detentación por 


2% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

9% Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 131, el poder del detentador, 
por nacer de una situación jurídica es un poder de derecho. El inquilino tiene 
un derecho no sobre la cosa porque no se trata de un derecho real, pero tiene al 
menos un derecho de crédito contra el arrendador. Por otra parte, mientras que el 
propietario deja de tener la posesión cuando de la cosa se apodera de un poseedor, 
la presencia de un detentador no le impide al propietario seguir poseyendo; el 
propietario que haya alquilado su casa, conserva la posesión a través del inquilino. 
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razones de hospitalidad. La primera tiene lugar por parte de una persona 
que trabaja para otra en una completa situación de subordinación, res- 
pecto de la persona que se beneficia de su actividad. Los alemanes aluden 
a esta figura como servidor de la posesión. Ejemplo de tal, sería el trabajador 
doméstico respecto de las cosas de su patrón. Ciertamente, algún poder de 
hecho existe que reconoce en su persona respecto de las cosas de la casa, 
pero ningún interés jurídico propio tiene el trabajador doméstico respecto 
de aquellas cosas, ningún efecto jurídico produce para él. Otro ejemplo, 
sería el caso del repartidor de víveres que tiene en su poder una moto 
o una bicicleta para cumplir con su actividad, pero no en virtud de un 
interés jurídico propio, sino en interés exclusivo de su patrono. 


La otra modalidad de la detentación no autónoma es por razones de hos- 
pitalidad, la cual tiene lugar entre el huésped y su anfitrión. Si nos invitan 
un fin de semana a una casa de playa y nos colocan a nuestra disposi- 
ción una serie de bienes para que los utilicemos durante nuestra estancia, 
seremos unos «detentadores por razones de hospitalidad». Ninguna si- 
tuación jurídica propia se deriva para nosotros de esa mera cortesía como 
detentadores. No es una detentación por razones de hospitalidad la que 
ejerce el huésped de un hotel, pues se paga para tener derecho al goce de 
ciertas cosas mientras se está en el hotel. El huésped del hotel es un deten- 
tador autónomo, pues su detentación sí produce efectos jurídicos para él, 
a diferencia de la detentación por razones de hospitalidad”. 


11.3. Transformación de la detentación en posesión por inversión, 
intervención o interversión del título. Formas??? 


11.3.1. Generalidades 
Dispone el artículo 1961 del Código Civil: 


Quien tiene o posee la cosa en nombre de otro, y sus herederos a título 
universal, no pueden jamás prescribirla, a menos que se haya cambiado 


227 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
298 Véase: GAPEL REDCOZUB, Guillermo: «La interversión de título en el Derecho 
argentino». En: Revista de Derecho. N.2 49. Pontificia Universidad Católica 
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el título de su posesión por causa procedente de un tercero, o por la 
oposición que ellos mismos hayan hecho al derecho del propietario. 


La norma alude a «quien tiene o posee la cosa en nombre de otro», este 
es quien detenta, debería leerse «quien detenta para otro», y en lugar 
de indicar «el título de su posesión», debería aludirse «al título de su deten- 
tación», porque se refiere la norma a la posesión en nombre de otro que es 
la mera «detentación». Finalmente, la disposición enumera las dos formas 
en que puede producirse ese cambio en el título de la posesión, a saber: por 
causa proveniente a un tercero o por oposición que ellos mismos hayan 
hecho al derecho del propietario. 


Si una persona es detentador, su mera y simple voluntad de pasar a «po- 
seedor» es inútil, es impotente para determinar el cambio de su detentación 
a posesión. Pues la fuente de su detentación lo constituye un estado de preca- 
riedad que hace ineficaz jurídicamente su voluntad presente. El detentador 
es un poseedor precario, y así seguirá si tiene la cosa en su poder en virtud de 
su título primitivo. Ahora bien, para que el detentador pase a ser poseedor es 
necesario que se produzca la inversión, intervención o «interversión»?” de su 
título. Tales figuras se caracterizan por tener lugar sin la voluntad o contra 
la voluntad del poseedor anterior. Y, precisamente, el artículo 1961 alude 
a las dos formas de inversión o intervención del título, por causa procedente 
de un tercero o más bien por oposición al derecho del propietario, cuando 
más bien debería aludirse a «por posición del derecho del poseedor», que es 
en perjuicio de quien se produce la intervención o inversión del título de 


detentar en poseedor. Veamos estas dos formas!'%, 


de Valparaíso, Valparaíso, 2017, pp. 37-53, https://scielo.conicyt.cl/scielo. 
php?script=sci_abstractézpid=S0718-6851201700020003781ng=ptéZnrmiso. 

22 Véase: Diccionario Panhispánico del español jurídico. Real Academia Española, 
https://dpej.rae.es/lema/interversi4óC3%B3n-0, interversión: «Mutación que se 
produce en el tipo de relación de poder que se ejerce sobre una cosa». 

1000 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
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11.3.2. Intervención por causa proveniente de un tercero 

Acontece, por ejemplo, cuando se cambia la causa de la detentación, 
a raíz de un sujeto distinto a la relación que propició dicha detentación. 
Es el caso del detentador arrendatario que adquiere por compraventa el 
inmueble de un tercero que tiene como verdadero propietario de la cosa. 
Puede acontecer igualmente por una permuta, donación o legado. Desde 
ese instante el detentador pasa a poseer en virtud de un título que le hu- 
biere transferido la propiedad u otro derecho real, si hubiera emanado 
del verdadero titular del derecho real. Desde ese momento, el título de la 
posesión se encuentra invertido, pasando a ser un título de poseedor pre- 
cario, de detentador, a ser un poseedor en nombre propio, titular de un 
derecho real que podría llegar a usucapir. 


Es necesario, sin embargo, que, además de este título que sirve para producir 
la intervención, se acompañe un cambio en la conducta del sujeto deten- 
tador, cambio que corresponda con la nueva condición de poseedor que el 
pretenda tener. Así, por ejemplo, el arrendatario, hasta el momento de la 
intervención de su título, no ha de seguir pagando los cánones de arrenda- 
miento, pues ha dejado de ser un detentador para pasar a ser un poseedor. 
Se precisa además que el detentador haya obrado de buena fe, es decir, que 
al contratar con el tercero de quien haya emanado el título, haya procedido 
en la creencia de que se trataba del propietario o verdadero titular. Si media 
mala fe en el detentador, no opera la intervención. No depende, pues, de su 
sola intención, pues, como bien dispone el artículo 1963 del Código Civil: 
«nadie puede prescribir contra su título». En el sentido de que ninguno 
puede cambiarse a sí mismo, la causa y principio de su posesión". 


1001 Ídem. TSJ/SCC, sent. N.° 491, de 08-08-13, «La norma establece que en los asuntos 
como este, la persona que inicia siendo un poseedor precario o a nombre de otro 
(como el arrendatario), no puede por sí mismo cambiar la causa y el principio 
de su posesión para pretender que ahora posee para sí, en su propio nombre 
o como único dueño»; Juzgado Superior Civil Contencioso-Administrativo de 
la región Centro Occidental, Barquisimeto, sent. N.° 419, de 30-09-15, exp. 
N.* KP02-R-2014-000218. 
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11.3.3. Intervención por oposición al derecho del poseedor 

La otra forma, según el citado artículo 1961, alude a la oposición que se 
hiciere al derecho del propietario, que debería leerse más propiamente 
«poseedor». Para que se produzca este supuesto es necesario que haya una 
contradicción que plantee el detentador frente al poseedor, mediante la 
cual él haga surgir entre ellos un conflicto sobre la cuestión de la titu- 
laridad del derecho, hasta ese momento reconocido por el detentador al 
poseedor. Conflicto que puede revestir forma judicial o extrajudicial. Por 
ejemplo, el arrendatario que ahora afirma que él es el verdadero dueño 
o quien se niega a devolver la cosa alegando que es el propietario. 


No se precisa un juicio, puede mediar una simple notificación de ca- 
rácter extrajudicial que indique que, en razón de lo comunicado, ahora se 
posee para sí. E inclusive podría acontecer que para producir la interven- 
ción no hubiere la realización de ningún acto formal, como sería si el que 
hasta ese momento detentador realizara actos inspirados en el animus do- 
mini y que hayan sido conocidos por el hasta ese momento poseedor sin 
haber protestado. O bien si el poseedor, al ver recuperada la posesión de 
su bien, hubiere sido impedido de hacerlo a través de un acto de fuerza 
por el detentador, siempre que dicho acto de oposición por la fuerza hu- 
biere sido realizado en una forma inequívoca a título de propietario por el 
antiguo poseedor precario. Esta segunda forma de intervención difiere de 
la primera en que el detentador pasa a ser en adelante poseedor, sin haber 
obtenido previamente un título nuevo que se refiera a la cosa. Mientras 
que en la primera forma de intervención obtiene un nuevo título, ema- 
nado de un tercero, de una persona distinta del poseedor, en la segunda 
forma de intervención basta la mera oposición del detentador al poseedor, 
caracterizada por el conflicto sobre la titularidad del derecho al que se ha 
hecho referencia. En lo sucesivo, pues, el detentador se convierte en un 


poseedor sin título!%, 


1002 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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11.4. Presunciones legales relativas a la precariedad 

de la detentación'"* 

Existe un interés práctico y jurídico en distinguir al detentador del 
poseedor, puesto que las consecuencias jurídicas que se vinculan a una y a 
otra condición no son las mismas. Pero en la práctica puede resultar difícil 
la prueba de la verdad, por lo que la ley ha formulado dos presunciones 
destinadas a facilitar la solución de los problemas que puedan presentarse. 


Dispone el artículo 773 del Código Civil la presunción de no preca- 
riedad'%. «Se presume siempre que una persona posee por sí misma y a 
título de propiedad, cuando no se prueba que ha empezado a poseer en 
nombre de otra». Significa que cuando alguien ejerce un poder de hecho 
sobre una cosa, en principio se le tiene como poseedor y no como deten- 
tador, y es a quien alegue que el sujeto no es poseedor, sino detentador, 
a quien le incumbe la carga de hacer la demostración correspondiente. 
De tal suerte que todo sujeto es poseedor hasta que se demuestre lo con- 
trario. Sabemos que la posesión tiene su base en un título, que puede 
consistir en la ley, contrato o decisión judicial, pues la prueba de la con- 
dición de detentador que tenga una persona deberá hacerse a partir de la 
demostración del título de detentador. 


Otra presunción es la contenida en el artículo 774 del Código Civil, que 
ya no es de posesión, como la norma previa, sino de no intervención, de no 
inversión o intervención del título!'%%, Prevé la norma aludida: «Cuando 
alguien ha principiado a poseer en nombre de otro, se presume que la 
posesión continúa como principió, si no hay prueba de lo contrario». Esto es 


1003 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 181 y 182, cita, entre las presun- 
ciones posesorias, los artículos 773 y 774 del Código Civil, agrega el artículo 779 la 
citada presunción de no interrupción y continuidad de la posesión: «El poseedor actual 
que pruebe haber poseído en un tiempo anterior, se presume haber poseído durante 
el tiempo intermedio, salvo prueba en contrario»; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 54 y 55. 

1004 PIÑA VALLES: ob. cit., p. 54. 

1005 Ídem. 
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que, cuando alguien ha comenzado teniendo una cosa en su poder como 
detentador, se presume que la posesión continúa como principió, es decir, 
se presume que su situación ha continuado siendo la de un detentador, si 
no hay prueba de lo contrario, o sea, si no hay prueba de que en determi- 
nado momento se ha producido a su favor una causa de intervención de 
la detentación en posesión. Probada una causa jurídica que constituya al 
sujeto en detentador, es a ese sujeto contra quien se ha probado una deten- 
tación a quien corresponderá, a su vez, si le interesa producir la prueba de 
que, a pesar de haber iniciado una detentación, esta se transmutó en pose- 


sión mediante alguna de las dos formas de intervención que contempla el 
artículo 1961 del Código Civil'%%s, 


11.5. Efectos de la detentación 

Puede afirmarse que la detentación produce, en los términos del Código 
Civil, un solo efecto propio autónomo, a saber, el contemplado en el ar- 
tículo 783: «Quien haya sido despojado de la posesión, cualquiera que ella 
sea, de una cosa mueble o inmueble, puede, dentro del año del despojo, 
pedir contra el autor de él, aunque fuere el propietario, que se le restituya 
en la posesión». Ese artículo consagra la acción posesoria de restitución 
o interdicto de despojo, y la norma alude a la posesión «cualquier que 
ella sea». Dicha norma o expresión, que encuentra su raíz en el Derecho 
canónico, ha sido empleada deliberadamente para comprender tanto la 
posesión verdadera y propia como la mal llamada en el Código «posesión 
en nombre de otro» o «posesión precaria», es decir, simple detentación. 


El interdicto de restitución protege tanto la posesión propiamente dicha 
como la mal llamada posesión precaria. El interdicto de despojo se otorga 
también para proteger la mera detentación. Así, el detentador, que tiene 
la cosa en su poder, puede reaccionar contra cualquier acto arbitrario que 
lo prive de la detentación que venía ejerciendo, mediante el interdicto 
consagrado en el citado artículo 783. 


10% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
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Sin embargo, no todo detentador tiene esa acción; hay que hacer a este res- 
pecto la distinción entre la figura del detentador autónomo y la figura del 
detentador no autónomo. La detentación no autónoma no produce efecto 
a favor del detentador, a diferencia de la detentación autónoma que sí lo pro- 
duce. Pues bien, la detentación no ejercida en ningún sentido en un interés 
propio del detentador, sino la detentación completamente ejercida en un in- 
terés ajeno, no produce el efecto de atribuir al detentador la acción posesoria 
de despojo o interdicto de despojo. La detentación no autónoma, que com- 
prende dos especies (por razones de servicio y por razones de hospitalidad), 
no atribuye la acción o interdicto de restitución”. Agrega el artículo 784: 
«La restitución de la posesión en caso de despojo no excluye el ejercicio de las 
demás acciones posesorias de parte de cualquier poseedor legítimo». 


12. PROTECCIÓN POSESORIA 


12.1. Fundamento 


La defensa de la posesión es de vieja data", Nadie puede ser privado de 


la posesión por la fuerza, esto es, del hecho de poseer"? 


, en vista de que la 
protección de la posesión es un presupuesto del mantenimiento de la paz 
social, que requiere evitar despojos o perturbaciones de carácter violento 
o clandestino, pues constituye modernamente un principio general de de- 
recho que «nadie puede tomarse la justicia por sí mismo», sino que precisa 
del auxilio judicial. De allí que el Derecho protege al puro hecho pose- 
sorio en forma cautelar o preventiva, con independencia del derecho que 


corresponda al poseedor”. 


1007 Ídem. 

1008 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 191-223; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 191-220; AveLeDOo MORAsso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 103-119; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 171- 
196; PrSa VALLES: ob. cit., pp. 64-72; PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., pp. 229-239; 
Duque CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), pp. 41-306. 

1009 Véase: PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., pp. 227-231. 

1010 LASARTE: Ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 228. 

101 Tbíd., p. 229. 
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La idea de la protección posesoria es que quien tiene debe seguir teniendo 


1012 


mientras no sea legalmente privado de su tenencia!”?, La protección 


posesoria o interdictos posesorios aluden a los distintos mecanismos pro- 
cesales para proteger la «posesión» El procedimiento jurisdiccional al 
efecto viene dado por la protección interdictal o los interdictos posesorios. 


Los interdictos'%* o acciones posesorias constituyen defensas procesales 


+ an e . . . 
específicas de la posesión. Entre sus caracteres, la doctrina indica que para 


1014 


la mayoría constituyen acciones reales, de protección interina'%%, son au- 


tónomas, su ejercicio puede calificarse de acto de simple administración, 
provisional (no amparan a perpetuidad pues son temporales). Entre las 
acciones posesorias o interdictos posesorios, se citan el interdicto de amparo 
y el interdicto de despojo o restitutorio, y, entre los denominados inter- 
dictos «prohibitivos», se distinguen el interdicto de obra nueva, el interdicto 
de daño temido o de obra vieja'””. Las acciones posesorias o interdictos 


1012 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 118. 

1013 Véase: NÚÑEZ ALCÁNTARA, Edgar Darío: La posesión y el interdicto (edición adaptada 
a la Constitución Nacional de 1999, reforma de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario 
de 2010 y la doctrina judicial nacional). Vadell Hermanos Editores, Caracas, 2015, 
p. 127, en esencia el interdicto constituye un método práctico para la protección de 
la posesión, mediante un proceso judicial breve, sumario y eficaz; REYEs: ob. cit., 
p. 49, constituyen un procedimiento sumario que protege la posesión. 

1014 Orriz FLORES: ob. cit., p. 89, «la tutela que ofrecen las acciones posesorias es, 
básicamente, interina. Por una parte, lo decidido en la etapa no contenciosa del 
juicio interdictal puede ser alterado en la fase “plenaria” posterior, y lo decidido en 
el juicio posesorio puede ser modificado por una decisión recaída en un proceso 
petitorio. La sentencia en juicios interdictales no ampara a perpetuidad la situación 
creada por ella, es decir, que el victorioso en estos juicios no pueda ser molestado 
con nuevas acciones. La razón es harto sencilla: la posesión se adquiere y se pierde, el 
poseedor de hoy puede dejar de serlo mañana, y el que no pudo probar su posesión 
en un juicio, puede adquirir y comprobarla con el transcurso del tiempo. A menudo 
suele afirmarse, por este conducto, que en el juicio posesorio recae sentencia 
generadora de cosa juzgada formal, no de cosa juzgada material». 

1015 Véase: KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 191, según la calificación del 
Código de Procedimiento Civil; DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de 
Derecho...), p. 95; artículos 782 y ss. del Código Civil y 697 al 719 del Código 


de Procedimiento Civil. 
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protegen al poseedor contra la pérdida, molestia o perturbación sobre las 


cosas que posee. Son juicios sumarísimos de carácter contencioso!%*, que 


pretenden garantizar la paz social". El Código Civil las refiere genéri- 


camente en los artículos 782 y siguientes. La doctrina especializada ha 


desarrollado el tema!%?, 


1016 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 103. 

1017 PIÑA VALLES: ob. cit., p. 65. 

1018 Véase: HENRÍQUEZ LA Rocne, Ricardo: «Tres ensayos sobre interdictos poseso- 
rios». En: Lex, Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia. N.° 163. Maracaibo, 
1981, pp. 21-59; MARTINEAU Praz, Eleazar: «Interdictos. Procedimientos interdic- 
tales». En: Revista del Colegio de Abogados del Estado Falcón. N. 19. Coro, 1986, 
pp. 20-39; RoNDÓN García, Andrea: «Protección del tercero en los procedimientos 
interdictales». En: Studia iuris civilis. Libro homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. TS] 
(F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2004, pp. 731-742; Duque SÁNCHEZ, 
José Román: «Los procedimientos interdictales en la jurisprudencia de la Corte». 
En: Libro Homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza. T. 1. UCV, Caracas, 
1970, pp. 303-331 (también publicado en sus: Comentarios jurídicos. Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 1982, pp. 13 y ss.); FUENMAYOR G., José 
Andrés: «Los interdictos posesorios». En: Libro homenaje a las x Jornadas Dr. José 
Santiago Núñez Aristimuño. Vadell Hermanos Editores-Tinoco, Travieso, Planchart 
8z Núñez, Caracas, 2000, pp. 355-365 (también publicado en sus: Opúsculos jurí- 
dicos. Evolución y perspectiva del Derecho Procesal en el país. Texto, Caracas, 2001, 
pp. 83-89); Díaz SoLimINE, Omar Luis: «Régimen de los interdictos, las acciones 
posesorias, denuncia de daño temido y reparaciones urgentes en las legislaciones 
argentina y venezolana». En: Homenaje a Aníbal Dominici. Ediciones Liber, Ca- 
racas, 2008, pp. 169-226; CERTAD, Leonardo: La protección posesoria: teoría general 
en el Derecho venezolano. UCV (Tesis doctoral), Caracas, 1964 (del mismo autor: 
Algunos problemas específicos del interdicto restitutorio. UCV, Caracas, 1974; La pro- 
tección posesoria y el interdicto restitutorio. UCV, Caracas, 1980); PETIT pa COSTA, 
Jesús: «Procedencia del interdicto restitutorio a pesar de la entrega material». 
En: Revista del Colegio de Abogados del Estado Falcón. N.° 12. Coro, 1980, pp. 9-18 
(del mismo autor y Revista N2 13, 1981: «Improcedencia de las medidas preventivas 
en los interdictos posesorios», pp. 39-47); VILLARROEL Rión, Pedro: La posesión 
y los interdictos en la legislación venezolana. Libra, Caracas, 1998; PARRA, Ramiro 
Antonio: «Los interdictos». En: Títulos supletorios posesión e interdictos. Ediciones 
Fabretón, Caracas, 1991 (del mismo autor: Acciones posesorias. Acción de deslinde. 
Doctrina, legislación y jurisprudencia. Ediciones Fabretón, Caracas, 1989); NÚÑEZ 
ALCÁNTARA: ob. cit. (La posesión y el interdicto...), passim; NÚÑEZ ARISTIMUÑO, 
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Las particularidades del procedimiento interdictal, a raíz de la reforma del 
Código de Procedimiento Civil de 1986, obligan a revisar el régimen esta- 


blecido por el Código Civil de 1942, en un medio donde son comunes los 


poseedores sin título”. 


12.2, Caracteres 


Ha referido reiteradamente la casación civil que en los juicios interdictales 


1020 


no se discute propiedad sino posesión!” por lo que la demostración del 


dominio no implica la prueba de aquella, sino para darle mayor contenido 
a la pretensión de protección jurisdiccional del estado de hecho en que se 


José S.: «Dos instituciones distintas: La accesión de inmuebles, especialmente refe- 
rida al caso del constructor que invade el suelo ajeno y el interdicto de obra nueva». 
En: Estudio sobre diversos temas jurídicos (intempori). Editora y Distribuidora «El 
Guay», Caracas, 1998; BARNOLA QUINTERO, José Pedro: «Pretensiones posesorias 
y comunidad. Referencias a la doctrina de la casación venezolana». En: Estudios Ibe- 
roamericanos de Derecho Procesal. Libro homenaje a José Gabriel Sarmiento Núñez. 
Legis, Bogotá, 2005; BRICE, Ángel Francisco: «Los interdictos». En: Títulos supleto- 
rios posesión e interdictos. Ediciones Fabretón, Caracas, 1991; FRANCISCO MATERÁN, 
Carmen Graciela: «El interdicto restitutorio como una forma de garantizar la tutela 
judicial efectiva de los terceros en caso de ser despojados de su posesión por una me- 
dida cautelar de secuestro». En: Temas de Derecho Procesal. Libro homenaje a Félix 
S. Angulo Ariza. TS] (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2003, pp. 387-429; 
GONZÁLEZ FERNÁNDEZ: ob. cit. (De los juicios sobre la propiedad), passim; JIMÉNEZ 
SaLas, Simón: Los interdictos en la legislación venezolana. Editorial Jurídica Alva, 
Caracas 1984; MÉNDEZ CEPEDA, José Francisco A.: La servidumbre frente a los inter- 
dictos de amparo y restitución en materia agraria. Producciones Karol, Mérida, 2004; 
ARGÚELLO LANDAETA, Israel: Ejercicio de las pretensiones agrarias referidas a la pro- 
piedad y la posesión. UCV, Caracas, 2004; FEBRES-CORDERO, Adán: «Interdicto de 
daño temido». En: Revista de la Facultad de Derecho. N2 26. UCAB, Caracas, 1979, 
pp. 271-274. 

1019 DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 1 y 2. 

1020 PIÑA VALLES: ob. cit., p. 66; TSJ/SCC, sent. N.° 58, de 08-05-02, «esta Sala ha 
establecido que la cuantía en los juicios posesorios, no está determinada por el valor 
del inmueble sobre el que es ejercida la posesión, porque en este tipo de acciones no 
se discute la propiedad, sino la posesión». 
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encuentra el poseedor ante la privación de que ha sido objeto sobre la cosa 
poseída. El despojo puede ser justo, pero nunca es legal". 


En el juicio posesorio surge evidentemente la autonomía de la posesión 
como institución jurídica independiente de la propiedad, al no admitirse 
en el mismo, sino lo que hace a los hechos materiales o jurídicos de la po- 
1022. Por lo que se admite que el juicio posesorio debe deslindarse 
de la propiedad'”*. En el juicio posesorio no se puede entrar a discutir ni 


sesión 


1022 DIRA VALLES: ob. cit., p. 68; TSJ/SPA, sent. N.° 734, de 27-05-09, «los títulos 
supletorios son considerados suficientes para demostrar el derecho de posesión 
mientras no haya oposición, pues éstos constituyen una presunción desvirtuable 
de los hechos que en ellos pretenden hacerse constar (...) Así, no siendo los títulos 
supletorios indubitables, los mismos no pueden considerarse traslativos del derecho 
de propiedad, ni válidos por sí solos para demostrar éste»; TSJ/SCC, sent. N.° 109, 
citada supra, «El título supletorio es un documento que suple el título de propiedad 
de un inmueble edificado sobre un terreno, en este sentido, este título cubre solo las 
llamadas bienhechurías que son las construcciones que se hagan sobre ese terreno, 
sea éste último propio o ajeno». 

1022 DERSEGANT: ob. cit., p. 9. 

1023 TSJ/SCC, sent. N.e 101, de 13-08-20, «Ahora bien, esta Sala en su función 
pedagógica, considera necesario en este caso, ratificar su doctrina (...) con respecto 
a la función jurisdiccional al momento de dictar sentencia en los juicios interdictales 
posesorios, como orientación a todos los jueces de la República, en torno al análisis 
y valoración de los hechos y de las pruebas, en este tipo de acciones interdictales 
que juzgan sobre una específica situación de hecho, y en tal sentido se observa: En 
las acciones posesorias se hace necesario por parte del juez la diferenciación entre la 
posesión y la propiedad, dado que, la cosa que se vincula a su tenedor puede ser por 
una razón de derecho o por una razón de hecho; la relación de derecho es el vínculo 
que ata la cosa del hombre, llamándolo propietario; pero el goce material de la cosa, 
la circunstancia de tenerla, de materializarla en manos o en acción, es lo que se llama 
posesión. Conviene en estos casos, de acciones como la intentada, establecer esa 
línea divisoria para no dar lugar a errores en la tramitación del proceso, apreciación 
probatoria y decisión definitiva. Son relaciones de hecho las que surgen por razón 
de la cosa en materia posesoria y no relaciones de derecho que llevan lo petitorio, 
donde la prueba por excelencia de estos hechos la constituyen las deposiciones 
judiciales o declaraciones de testigos, al ser estos —los testigos— los únicos que 
pueden aportar al juicio sus testimonios para dejar constancia de los hechos 
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a resolver cuestión alguna relativa a la titularidad de derechos; en el juicio 
posesorio se trata sencillamente de constatar: i. que la persona ha venido 
ejerciendo la posesión de la cosa, ii. que un sujeto ha desconocido esa po- 
sesión realizando sin la voluntad o contra la voluntad del poseedor actos 
de perturbación o despojo de aquella posesión, y iii. sobre la base de estas 
dos constataciones producir una decisión judicial por la cual se ordene y se 
ejecute, de ser necesario, el cese de los actos de perturbación, o que quien 
arrebató la cosa al poseedor se la restituya, para que el sujeto vuelva a co- 
menzar a poseer de hecho la cosa. De ninguna manera se puede entrar en 


el proceso posesorio a discutir cuestiones de titularidad de un derecho real 


u otro tipo de derecho sobre la cosa'”*, 


Entre los caracteres de los juicios interdictales se indica que generalmente son 


acciones inmobiliarias; se discute si son personales o reales, siendo la última la 


1025 ]1026 s 
> 


posición dominante, constituyen una protección interina!” o tempora u 


que presenciaron, por ser la posesión un hecho jurídico que se manifiesta o exterioriza 
a través de actos materiales y concretos, dado que, no puede probarse con título 
alguno, así sea el de propiedad, la posesión actual sobre la cosa, que por traducirse en la 
práctica en la tenencia material del objeto, su prueba no puede dimanar directamente 
de una fuente instrumental. Así se hace por mandamiento mismo de la ley considerar 
independientemente la materia posesoria de la materia petitoria, la posesión como 
un hecho, materializado en un goce de la cosa, que pudiera estar vinculada a su 
propiedad, pudiéndose confundir la cualidad de propietario con la de poseedor, pero 
no necesariamente el propietario puede o debe estar en posesión de la cosa, porque 
siendo propietario se puede dar el caso, que nunca haya estado en posesión del bien 
inmueble del cual es el dueño. De ahí que en materia posesoria no puede conocerse 
sino de los hechos, de lo posesorio y nada más, evitando en todo lo posible el más 
mínimo roce con respecto a la vinculación de la cosa y el propietario del bien». 

10% T AGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1025 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 199 y 200, la tutela que 
ofrecen las acciones posesorias es básicamente interina, genera solo cosa juzgada 
formal y no material. 

10% JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), p. 245, cita sentencia 
casación Gaceta Forense, N? 16, 1956, 2.2 etapa, p. 128: «la sentencia en los juicios 
interdictales no ampara a perpetuidad la situación creada con ellas». 
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interposición constituye un acto de simple administración, son defensas 


autónomas ajenas a la titularidad del derecho, no pueden acumularse en 


1027, las cuestiones nacidas de la interpretación o inejecu- 


el mismo juicio 
ción de los contratos no han de ventilarse por vía interdictal (según la 
doctrina mayoritaria)'"%, las sentencias interdictales son temporales, pues 


no amparan a perpetuidad, pueden intentarse contra la Administración 


1027 Véase: sobre la prohibida acumulación de acciones posesorias: KumMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 194 y 195, la jurisprudencia venezolana rehúsa admitir la 
acumulación de acciones interdictales de amparo y restitución. 

Ibíd., pp. 195 y 198; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 195, cita 
jurisprudencia al respecto; AvVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 


1028 


pp. 105 y 106; KUMMEROW: ob. cit. («Tres variaciones sobre el tema...»), pp. 194- 
198. Véase en sentido contrario —siguiendo la tesis de CErTAD— JIMÉNEZ SALAS: 
ob. cit. (La posesión en el Derecho...), pp. 95-104, el autor rebate la tesis dominante 
según la cual los interdictos excluyen a los sujetos de un relación contractual que 
tiene sus propios medios de defensa, concluye: «Ello mejora la institución del 
interdicto y permite la defensa de la posesión con absoluta independencia de las 
titularidades existentes» (p. 103), véase, sin embargo, cita sentencia DESC2 de 
23-01-51 (JTR, vol. 1, p. 41): «los interdictos son acciones judiciales extraordinarias 
(...) no es admisible que un locador obre por vía interdictal contra su locatario (...) 
la acción de desalojo debe referirse a puros hechos, no siendo posible confundir 
un ataque a la posesión con el incumplimiento de obligaciones contractuales» 
(p. 231), en igual sentido: DEMSCI de 03-06-59 (JTR, vol. vit, t. 11, p. 129), «las 
controversias relativas a la interpretación y cumplimiento contractual no pueden 
ventilarse por vía interdictal» (p. 233); TSJ/SPA, sent. N.° 1273, de 18-07-07, «Lo 
pretendido por el demandante es que le sea restituida la posesión de los bienes 
muebles objeto del presunto despojo, petición ésta que rechazó y contradijo la 
demandada con base en la existencia —entre otras defensas— de un “contrato de 
administración delegada”, que excluye según sostuvo, la posibilidad del plantear 
una querella interdictal. Siendo así, resulta necesario determinar preliminarmente 
si entre las partes existe el vínculo contractual referido y muy especialmente, si los 
hechos que sustentan la pretensión hecha valer por la actora, son consecuencia de 
dicha relación contractual (...) las reclamaciones de las partes por causa del contrato 
que tiene por objeto el depósito (...) no darían lugar al planteamiento de la acción 
intentada, sino que deben incoarse por la vía legal prevista, que en el caso es la 
establecida en el artículo 1167 del Código Civil». 
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Pública cuando sus actos atenten ilegalmente contra la posesión”, tal 
como está reconocido expresamente en el artículo 8 de la Ley de Expro- 
piación por Causa de Utilidad Pública o Social'%%, y en los casos en que se 


interponen interdictos contra entes públicos, el conocimiento del asunto 


le corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa'%!; procedía 


1022 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 200-204; KummEROw: ob. cit. («Tres 
variaciones sobre el tema...»), pp. 181-189. Véase, sin embargo: TSJ/SPA, sent. 
N.° 2933, de 20-12-06, «Ahora bien, de ser admitida la acción interpuesta, se 
impone establecer que la parte actora ejerció la presente querella por interdicto 
restitutorio, de conformidad con lo establecido en el artículo 699 y siguientes del 
Código de Procedimiento Civil; los cuales prevén un procedimiento especial, que 
conforme al criterio sostenido reiteradamente por esta Sala, no es aplicable a las 
demandas que se intenten contra los entes que formen parte de la Administración 
Pública o las empresas en las cuales la República ejerza un control decisivo en cuanto 
a su dirección o administración —tal como sucede en el presente caso—, pues estos 
deben sustanciarse conforme al procedimiento ordinario, en razón de los intereses 
colectivos o generales que se protegen y, además, por la especial característica de 
los procedimientos contenciosos-administrativos, los cuales están sometidos 
a regulaciones de la legislación especial». 

1030 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 37 475, de 01-07-02, el 
artículo 8 de la Ley dispone textualmente lo siguiente: «Todo propietario a quien 
se prive del goce de su propiedad, sin llenar las formalidades de esta ley, podrá 
ejercer todas las acciones posesorias o petitorias que correspondan, a fin de que se le 
mantenga en el uso, goce y disfrute de su propiedad, debiendo ser indemnizado de 
los daños y perjuicios que le ocasione el acto ilegal». 

1031 TSJ/SPlena, sent. N.° 37, del 18-03-15, «El caso sub iudice surge con ocasión de 
una querella de interdicto por daño temido intentada contra el municipio (...) 
por los presuntos propietarios de un inmueble que, de acuerdo a sus alegatos, se 
encuentra seriamente comprometido como consecuencia de unos deslizamientos 
en terrenos adyacentes (...) la Sala observa que la parte demandada es un ente 
público (...) por lo que ha de considerarse que tiene un fuero atrayente y especial 
cual es la jurisdicción contencioso-administrativa, que prevalece sobre la 
jurisdicción ordinaria (civil o mercantil), en razón de su especialidad, conforme al 
mandato constitucional establecido en el artículo 259 (...) y de la Ley Orgánica 
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (...) esta Sala Plena concluye que 
la competencia para conocer de la demanda de interdicto incoada corresponde 
al Juzgado Superior Séptimo en lo Civil y Contencioso-Administrativo (...) por 
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según el Máximo Tribunal contra actos judiciales arbitrarios si no se había 
participado en tales (luego se consideró que no proceden contra autori- 
dades jurisdiccionales legítimas si los afectados disponen de otras vías)!%?, 


La protección posesoria puede acontecer entre coposeedores, pues «la ins- 


titución es concebible dentro de la institución de la coposesión'%3, 


Su competencia corresponde a la jurisdicción civil ordinaria, salvo leyes es- 
peciales, completando las normas con el procedimiento que prevé el Código 
de Procedimiento Civil (artículos 697 y ss.)'"%*, Se trata de una materia de 


contenido eminentemente procesal o adjetiva y, por tal, compleja para el 


estudiante que se acerca al estudio de los Bienes y Derechos Reales", 


Debe aclararse que el efecto posesorio mínimo es la tutela interdictal, sin 
esta no existe posesión. La posesión ad usucapionen es una posesión más 
cualificada que la posesión ad interdicta. Por tanto, toda posesión con 
entidad para usucapir está tutelada interdictalmente y, por el contrario, 


encontrarse cubiertos los presupuestos establecidos en el artículo 25.1 de la Ley 
Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa...». 

102 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 193-198; KumMEROW: 
ob. cit. («Tres variaciones sobre el tema...»), pp. 190-194; TSJ/SCC, sent. N.° 121, 
de 26-04-00, «La Sala no prejuzga acerca de legalidad o no de la admisión de una 
demanda de tercería propuesta dentro de un procedimiento especial contencioso. 
El tercerista ha invocado reiteradamente, en el curso de la tercería, que es “poseedor” 
del inmueble secuestrado y de “bienhechurías sobre el mismo fomentadas”. 
La decisión sobre el derecho a poseer y el amparo legal de la posesión actual, se 
encuentran —dice la Sala de Casación—, en planos conceptuales totalmente diversos 
y por consiguiente, no es posible intervenir por virtud de la tercería en un interdicto 
posesorio y obtener la paralización de éste, mediante la invocación de un derecho 
material de la cosa litigiosa (sent. de 08-04-81, en Gaceta Forense, N.* 112, vol. 11, 
32 etapa, p. 753 y ss.)». 

1033 JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), pp. 76-81. 

1034 Véase: PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., pp. 232-239. 

1035 Véase sobre la uniformidad del procedimiento interdictal, competencia, necesidad 
de defensor ad litem de ser el caso: DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la 


propiedad...), pp. 131 y ss. 
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puede darse la tutela interdictal en situaciones posesorias no aptas para la 
usucapión'”*, También se admite la posibilidad de interponer acciones de 
amparo autónomo, a los efectos de tutelar la posesión; en ese sentido, la 
Sala Constitucional indicó expresamente lo siguiente: 


... respecto de la afirmación realizada por el a quo, según la cual, el de- 
recho de posesión no está consagrado como derecho constitucional, 
siendo de ese rango solo el derecho de propiedad, la Sala considera ex- 
cesiva dicha declaración. Si bien la violación del derecho de propiedad 
requiere, por definición, que quien sufra la violación sea propietario 
del bien jurídico sobre el cual recae la lesión; ello no obsta para que la 
posesión, en cuanto tenencia de una cosa, o goce de un derecho que ejer- 
cemos por nosotros mismos o por medio de otra persona que detiene 
la cosa o ejerce el derecho en nuestro nombre, conforme lo dispone el 
artículo 771 del Código Civil, sea susceptible de tutela constitucional, 
pues la enumeración de los derechos amparables no es taxativa, aparte 
que la protección de la posesión se basa en el interés general en la paz so- 
cial, que exige que las relaciones de hechos existentes no sean eliminadas 
arbitrariamente, lo que justifica la salvaguarda de la posesión, incluso sin 
investigaciones del fundamento jurídico que sirve de base de la relación 
de posesión (...) Excluir a priori, por consiguiente, la tutela constitu- 
cional de la posesión, aun precaria, no parece congruente con el artículo 


27 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela”. 


1036 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 407. 

1037 TSJ/SC, sent. N.° 881, de 29-05-01. Aunque la misma Sala, en decisión posterior, 
consideró que, el interdicto es un mecanismo idóneo para la defensa de la posesión, 
y que, por ende, no puede ser suplido por el amparo autónomo (TSJ/SC, sent. 


N.° 825, de 26-06-13). 
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12.3. Interdicto de amparo” 
Dispone el artículo 782 del Código Civil: 


Quien encontrándose por más de un año en la posesión legítima de un 
inmueble, de un derecho real, o de una universalidad de muebles, es 
perturbado en ella, puede, dentro del año, a contar desde la perturba- 
ción, pedir que se le mantenga en dicha posesión. El poseedor precario 
puede intentar esta acción en nombre y en interés del que posee, 
a quien le es facultativo intervenir en el juicio. En caso de una posesión 
por menor tiempo, el poseedor no tiene esta acción sino contra el no 


poseedor o contra quien lo fuere por un tiempo más breve. 


El interdicto de amparo, de queja o mantenimiento protege al poseedor de 
las perturbaciones o molestias en la posesión, de las que pueda ser objeto!%”, 


1038 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 205-211; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 200-206; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 111-113; Núñez ALCÁNTARA: ob. cit. (La posesión y el interdicto...), 
pp. 134-137, Piña VALLES: ob. cit., pp. 67 y 68, DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos 
sobre la propiedad...), pp. 83-129; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y 
del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. de 27-07-10, exp. 
N.° 12865, el interdicto de amparo se encamina a conservar el estado de derecho en 
que el poseedor se encuentra, y para la procedencia de la acción es necesario que se 
trate de una posesión legítima, pues la ley no concede protección, en principio, sino a 
esa clase de acción, por ser la única que puede dar nacimiento y consecuencias jurídicas, 
como expresamente lo requiere el artículo 782 del Código Civil; TSJ/SCC, sent. N. 808, 
de 04-08-04, «en la acción de interdicto de amparo, la legitimación activa le corresponde 
al poseedor legítimo ultra anual, de conformidad con el artículo 782 del Código Civil, y 
que este poseedor tiene la carga de probar su carácter de poseedor legítimo, la existencia 
de la perturbación y que el demandado es el autor de la perturbación». 

1032 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 112, como ejemplo 
de personas no poseedoras, aquellas que: penetra al inmueble poseído para mostrarlo 
a tercero y ofrecerlo en venta; comenzar a cercar parte del fundo; penetra en el fundo 
para aprovecharse de la cosecha; se exhorta al arrendatario a que le pague el canon 
de arrendamiento; DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), p. 84, 
molestia o incomodidad que dificulte o impida al poseedor continuar en la posesión 
en las condiciones que ha venido ejerciendo. 
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Esto es, todo hecho o acto que pretenda sustituirse en la posesión ajena, im- 
pidiendo continuar el ejercicio de la posesión, por lo que no vale una mera 
tentativa. Si la privación de la posesión es total, no media perturbación sino 
despojo, aunque para algunos esta es una clase de perturbación, pero el 
Máximo Tribunal los ha considerado conceptos excluyentes, no admitiendo 


acumulación, mas sí propuesta subsidiaria'%%, 


El daño puede ser material o moral, es ajeno a la mala fe, puede ser de de- 
recho o de hecho; la perturbación puede ser parcial a la cosa y no puede 
haber sido aceptada. La legitimación activa la detenta el poseedor legí- 
timo mayor de un año, considerándose que la última parte del 782, 
que alude a un tiempo menor, carecía de aplicación. También puede, 
como indica la norma, intentarse en nombre o interés del que posee. 
La legitimación pasiva se ejerce contra el perturbador o sus sucesores 


a título universal“, aun contra el propietario!%?, 


Los bienes protegidos, a tenor del artículo 782, son bienes inmuebles y no 
bienes muebles sobre los que recaen derechos reales (propiedad, usufructo, 
servidumbre), salvo que se trate de una universalidad de bienes muebles, 
toda vez que el interdicto protege básicamente derechos posesorios inmo- 
biliarios. El plazo de caducidad'"* para su ejercicio, según la norma, es un 
año a partir de la perturbación'"%. El actor precisa probar su condición de 
poseedor por más de un año, así como la perturbación propiciada por el 
demandado, el cual podrá demostrar, entre otros, la caducidad o la falta 


1040 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 200 y 201. 

104 Tbíd., pp. 202 y 203. 

102 AveLEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 113. Se discute en doctrina 
que el interdicto pueda ser intentado entre comuneros. 

1043 NUÚKEZ ALCÁNTARA: ob. cit. (La posesión y el interdicto...), p. 136, el lapso corre 
fatalmente a diferencia de la prescripción. 

1044 Véase: JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), p. 230, cita sentencia 
DFMICI de 24-10-63 (JTR, vol. xt, p. 319), para la procedencia del amparo 
de posesión hereditaria no es necesario que el actor pruebe la posesión ultra anual de 
su causante. 
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de legitimación del actor. Puede tratarse de una perturbación de carácter 
aislado, no se exige que haya sido realizada de manera reiterada, para que 
proceda el interdicto'*%. Si es declarado con lugar, se condena al demandado 


exclusivamente a cesar en la perturbación y a restablecer la situación pose- 


soria (no alcanza daños ni referencia a titularidad de los derechos reales)'%%*, 


1045 TSJ/SCS, sent. N.° 139, de 12-06-01, «en cuanto (...) a la perturbación aislada 
y no reiterada de la posesión que detenta el querellante (...) se desprende y lo ha 
señalado además la doctrina, que los requisitos para la procedencia de los inter- 
dictos de amparo y de despojo, de carácter común son: a. ejercibles por el poseedor; 
b. ejercibles dentro del año siguiente a la perturbación o al despojo; c. que el po- 
seedor haya sido, contra su voluntad, perturbado en el ejercicio de la posesión 
o despojado de la cosa poseída, por hecho material o civil arbitrario de terceros o 
del propietario. Los específicos del interdicto de amparo son: a. titularidad del 
poseedor legítimo; b. posesión de por lo menos un año antes del acto o actos per- 
turbatorios; c. ampara la posesión sobre inmuebles, derecho reales o universalidad 
de muebles. No de bienes muebles individualmente considerados; d. el poseedor 
precario solo puede hacer uso del interdicto en nombre y en interés de la persona 
en cuyo nombre posee; e. solo puede plantearse contra el no poseedor o contra 
quien haya poseído por un lapso de tiempo menor al suyo (...) Por consiguiente, se 
puede deducir que los requisitos anteriormente expuestos son los únicos supuestos 
de exigencia para la procedencia de los interdictos de amparo, sin exigir la norma 
en cuestión que este hecho pertubatorio o animus turbandi sea realizado de manera 
reiterada y no aislada, es decir, el animus turbandi o intención de pertubar como 
requisito esencial para que la molestia posesoria dé pie al interdicto de amparo, se 
requiere para su procedencia, que haya la constancia objetiva de la perturbación, 
la cual lleva ínsita la intención de molestar, el cual debe exteriorizarse mediante 
actos demostrativos bien de la intención de rivalizar al perturbado en su posesión, 
o de la intención de obstaculizar al perturbado el ejercicio de los poderes posesorios. 
No dice nada la norma ¿in comento, en relación a la reiteración de la perturbación, 
por lo que no importa que esta perturbación se haya realizado de manera aislada 
en un momento determinado o reiterada a través del tiempo, por cuanto lo que 
se busca con el interdicto de amparo es el de proteger, a priori, la posesión del 
poseedor que pruebe la ocurrencia de una perturbación. Lo contrario sería, si se 
exigiera que el acto perturbador fuese reiterado, puesto que estuviera latente el pe- 
ligro de ser despojado del bien objeto de la posesión, situación ésta que sería un 
caso más complejo y perjudicial para el poseedor». 

1046 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 204 y 205. 
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Es el único interdicto posesorio que, según la doctrina, tiene propiamente 


carácter posesorio toda vez que se discute quién es el poseedor”. 


12.4. Interdicto de despojo, restitutorio o de reintegración "* 


Dispone el artículo 783 del Código Civil: «Quien haya sido despojado 


de la posesión, cualquiera que ella sea, de una cosa mueble o inmueble, 


1047 Tbíd., p. 206. 

1048 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 212-217; AveLeDbo MORAsso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 113-117; Núñez ALCÁNTARA: ob. cit. (La 
posesión y el interdicto...), pp. 137-142; Piña Varres: ob. cit., pp. 68 y 69; Duque 
CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 41-81; JIMÉNEZ SALAS: 
ob. cit. (La posesión en el Derecho...), pp. 211-220 (el interdicto restitutorio en la 
obra de CerTAD); TSJ/SCS, sent. N.° 277, de 29-04-03, «se destaca la necesidad 
por parte del accionante de demostrar al juez la materialización efectiva de 
la ocurrencia del despojo, solo a efectos, de la constitución de la garantía que el 
juzgador debe solicitar al querellante, para responder por los daños y perjuicios que 
podría producir su acción y decretar la restitución; en su defecto, en caso de no ser 
constituida tal garantía, el sentenciador solo se limitará a decretar el secuestro de la 
cosa o derecho objeto de la posesión, pero de ningún modo, puede ser aplicada dicha 
norma, es decir, la establecida en el artículo 699 del Código de Procedimiento Civil, 
para decretar la admisibilidad o inadmisibilidad de la acción propuesta; pues dichos 
requisitos de admisibilidad, como así lo ha enseñado la jurisprudencia pacífica 
y reiterada, se encuentran establecidos en el artículo 783 del Código Civil venezolano 
vigente, los cuales a saber son: i. que exista posesión, sea ésta de cualquier naturaleza; 
ii. que se haya producido el despojo; y iii. que la acción se intente dentro del año 
siguiente al despojo»; TSJ/SCC, sent. N.° 101, citada supra, «cuando se demanda 
la restitución de la posesión, debe ocurrir el despojo del poseedor, que puede ser 
legítimo o un simple detentador, y procede contra bienes muebles e inmuebles; esta 
querella debe intentarse contra el autor del despojo aunque fuere el propietario, 
y dentro del año en que éste se produce, bajo pena de caducidad (...) i. que el 
querellante sea el poseedor del bien objeto del litigio, sea ésta posesión de cualquier 
naturaleza. Que exista posesión; ii. que el querellante haya sido despojado de la 
posesión, bien sea de una cosa mueble o inmueble. Que se haya producido el despojo; 
iii. que el querellado sea el autor de los hechos calificados como despojo; iv. que 
exista identidad entre el bien detentado por el querellado y el bien señalado como 
objeto del despojo por parte del querellante; v. que no haya transcurrido el lapso de 
caducidad de la acción, vale decir, que la acción se intente dentro del año siguiente 
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puede, dentro del año del despojo, pedir contra el autor de él, aunque 
fuere el propietario, que se le restituya en la posesión». 
prop q y p 


Como su denominación lo indica, supone propiamente el «despojo» del 
poseedor, a saber, privar de la posesión o tenencia de la cosa contra la vo- 


luntad del poseedor'"*. Se excluyen supuestos de actos con animus 


spoliandi o intención de sustituirse por la propia posesión o tenencia 
(ejemplo, por salvar la cosa de un peligro) y cuando se ha destruido la cosa. 
El despojo puede ser total o parcial. La legitimación activa le corresponde 
a quien haya sido despojado de la cosa, incluyendo al simple detentador, y la 


al despojo»; TSJ/SCC, sent. N.° 78, de 13-03-13, «en materia posesoria no puede 
conocerse sino de los hechos, de lo posesorio y nada más, evitando en todo lo posible 
el más mínimo roce con respecto a la vinculación de la cosa y el propietario del 
bien»; TSJ/SCC, sent. N.° 279, de 26-04-16, para que proceda la acción interdictal 
por despojo, es indispensable que el querellante demuestre que es poseedor del bien 
objeto del interdicto, sin importar la clase de posesión; TSJ/SCC, sent. N.° 947, 
de 24-08-04, «el querellante no logró demostrar la posesión ni el despojo (...) los 
presupuestos de admisibilidad de la querella interdictal restitutoria son cuatro: 
i. ser poseedor de la cosa mueble o inmueble; ii. que haya ocurrido el despojo en el 
ejercicio de ese derecho; iii. que el querellante interponga la querella dentro del año 
en que ha ocurrido el despojo; y iv. que presente al juez las pruebas que demuestren 
in liminelitis la ocurrencia del despojo, aun cuando la acción fuera intentada contra 
el propietario de la cosa». 

104 TSJ/SCC, sent. N.° 1151, de 30-09-04, «el amparo a la posesión supone una 
perturbación posesoria consumada, y solo la puede intentar el poseedor legítimo 
ultra anual o un poseedor precario en nombre e interés del que posee; éste 
procede cuando se trata de la posesión de un inmueble, derecho real, o de una 
universalidad de muebles, y puede proponerse contra el autor o sus sucesores 
a título universal, dentro del año a partir de la fecha de la perturbación. En cambio, 
cuando se demanda la restitución debe ocurrir el despojo del poseedor, que puede 
ser legítimo o un simple detentador, y procede contra bienes muebles, inmuebles 
u otras cosas; esta querella debe intentarse contra el autor del despojo aunque fuere 
el propietario, y dentro del año en que éste se produce, bajo pena de caducidad». 
Véase sobre el despojo en España: CHacón Bravo, J. Francisco: El despojo de cosa 
inmueble. Universidad Complutense de Madrid (Tesis doctoral, dirigida por Antonio 
HERNÁNDEZ G11), Madrid, 1968, https://eprints.ucm.es/54338/1/532707586X.pdf. 
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legitimación pasiva se ejerce contra el autor del despojo, aunque sea inclu- 
sive el propietario. Pero se aclara que, para que no sea inútil, debe intentarse 
contra quien posea o detente la cosa. Y se extiende a bienes muebles e in- 
1050, En cuanto al plazo de caducidad, ha de intentarse dentro del 
1051, y ha de probarse la posesión o detentación, el 
hecho del despojo y que el demandado es autor y posee la cosa de la cual fue 
despojado el actor. Pudiendo el demando probar que ello no es cierto o 
alegar la caducidad de la acción. De ser declarado con lugar, la sentencia 
ordenará restituir la cosa al actor, siendo improcedente condena a daños 
o pronunciamiento sobre la titularidad del derecho real'%?, 


muebles 
año siguiente al despojo 


Aunque agrega el artículo 784: «La restitución de la posesión en caso 
de despojo no excluye el ejercicio de las demás acciones posesorias de parte de 
cualquier poseedor legítimo», lo que supone, a decir de la doctrina, que el afec- 
tado podrá ejercer otros interdictos posesorios de configurarse los requisitos 
para su ejercicio, aunque de ser entre las mismas partes, el hecho no puede 
ser el mismo que sirvió de base al interdicto de despojo”. 


12.5. Interdicto de restitución o amparo de la posesión hereditaria 

Tiene como base normativa lo dispuesto en los artículos 995 del Código 
Civil y 704 del Código de Procedimiento Civil. Algunos de los rasgos fun- 
damentales de esta modalidad que destaca la doctrina son los siguientes: 
i. no es un interdicto para adquirir la posesión de la herencia, porque esta 


1050 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 206-209. 

1051 TSJ/SCS, sent. N.° 738, de 12-04-07, «el tercer requisito de procedencia de la acción 
interdictal es que haya sido propuesta dentro del año del despojo; no se evidencia del 
artículo 783 del Código Civil que los querellantes deban encontrarse en posesión 
del bien al momento de interponer la acción —como lo estableció el juez de la 
recurrida—, ya que la posesión a que se refiere la norma, debe existir en el momento 
del despojo y no después, es decir, el poseedor perdió la posesión por el despojo y ha 
permanecido en tal estado de desposesión hasta el momento en que acciona, que el 
legislador estimó en un año». 

1052 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 210 y 211. 

1053 Tbíd., p. 212. 
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se da por la sola muerte del causante, ii. no se restringe respecto de los 
bienes de la herencia, iii. los legitimados activos son los herederos que no 
detenten materialmente los bienes, iv. el legitimado pasivo querellado es 
un no heredero; si se tratara de un coheredero, cabe la posibilidad de un 
interdicto entre comuneros, que no es propiamente el supuesto previsto 
en el artículo 704 del Código de Procedimiento Civil, v. para la admisión 
de la querella interdictal se exige fundamentalmente la demostración de la 


cualidad de heredero y de que las cosas sobre las que recae el interdicto las 


poseía el causante antes de morir'*%, 


12.6. Interdicto de obra nueva!” 
Dispone el artículo 785 del Código Civil: 


Quien tenga razón para temer que una obra nueva emprendida por otro, 


sea en su propio suelo, sea en suelo ajeno, cause perjuicio a un inmueble, 


1054 Véase: DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 247-255; 
TSJ/SC, sent. N.° 846, de 29-05-01, «Evidencia esta Sala que el presente juicio se 
inició por querella interdictal conocida por la doctrina como interdicto de posesión 
hereditaria, consagrada en el artículo 783 del Código de Procedimiento Civil 
(...) En este procedimiento se dictó una medida provisional de secuestro de los 
bienes litigados a solicitud de la parte querellante»; Juzgado Primero de Primera 
Instancia en lo Civil del estado Amazonas, sent. de 27-06-05, exp. 05-6259, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/silvana-carolina-carollo-kasen-kablan-287251023, 
«A diferencia de lo que ocurre con la admisión del interdicto de posesión hereditaria 
(artículo 705 del Código de Procedimiento Civil) y a diferencia de lo que sucede 
en los casos de petición de la protección a la posesión de alguna cosa o del amparo 
a su posesión por dos o más personas (artículo 707 ejusdem), el juez, si las pruebas 
que han acompañado el libelo no son suficientes y se ha pedido la anticipativa 
in comento, tendrá que declarar inamisible la querella». 

1055 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 217-222; NÚÑEZ ALCÁNTARA: 
ob. cit. (La posesión y el interdicto...), pp. 142 y 143; Piña Varres: ob. cit., p. 70; 
Duque CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 289-300; TSJ/SCC, 
sent. N.° 1165, de 30-09-04, «por vía del interdicto de obra nueva, como es el caso de 
autos, lo que se persigue es evitar que se cause perjuicio a un inmueble, a un derecho 
real o a otro objeto de que se trate, para instaurar en contra del que ha emprendido 
la obra que haga temer perjuicio, la correspondiente acción o denuncia de obra 
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a un derecho real o a otro objeto poseído por él, puede denunciar al 
juez la obra nueva, con tal que no esté terminada y de que no haya 
transcurrido un año desde su principio. El juez, previo conocimiento 
sumario del hecho, y sin audiencia de la otra parte, puede prohibir la 
continuación de la nueva obra o permitirla, ordenando las precauciones 
oportunas; en el primer caso, para asegurar el resarcimiento del daño 
producido por la suspensión de la obra, si la oposición a su continuación 
resultare infundada por la sentencia definitiva; y en el segundo caso, 
para la demolición o reducción de la obra y para el resarcimiento de los 
daños que puedan sobrevenir al denunciante, si éste obtiene sentencia 
definitiva favorable, no obstante el permiso de continuar la obra. 


Según la norma, entre los supuestos de procedencia se indica: que se trata 
de una obra humana emprendida por otro en suelo propio o ajeno (si 
la obra ya existía el procedente es el interdicto de daño temido o de obra 
vieja); el actor debe temer que la continuación de la obra cause daño 
a un derecho real que posee (si es fundado o no lo determinará el juez); se 
precisa que el perjuicio (destrucción o deterioro) no se haya causado aún 
y que la obra no esté concluida; puede afectar a un derecho real mueble 
o inmueble; el lapso de caducidad supone que debe intentarse antes de trans- 


currido un año desde el principio de la obra, al margen de la suspensión 


de la misma!%S, 


nueva, siguiendo el procedimiento legalmente establecido»; TSJ/SC, sent. N.° 1370, 
de 13-08-08, «denuncia de obra nueva», la cual constituye un mecanismo que tiene 
por finalidad la protección de la posesión, siendo su objeto exclusivo detener el curso 
de la obra, para evitar un perjuicio. Básicamente, podemos distinguir dos extremos 
esenciales para la procedencia de dicha acción, a saber: i. que se trate de una obra 
nueva; y ii. que exista un motivo para temer que esta ocasione un perjuicio al bien 
poseído por el querellante. 

1056 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 213 y 314; TSJ/SC, sent. 
N.° 1370, citada supra, «Analizados entonces como han sido los hechos que rodean 
el presente caso, a la luz de los planteamientos antes expuestos, se desprende 
claramente que aquéllos se subsumen en la descripción del artículo 785 del Código 
Civil, razón por la cual los quejosos, en su condición de poseedores de las viviendas 
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1057 


La legitimación activa la tiene, como es natural, el poseedor'”, aunque se 


extiende al detentador. La legitimación pasiva se dirige contra el ejecutor 
de la obra o sus causantes a título universal e, inclusive, al causahabiente 
ejecutor de la obra a título particular. Se admite respecto de comuneros. 
El efecto de la sentencia supone que el juez podrá prohibir o continuar 
la obra (artículo 713 del Código de Procedimiento Civil). Si el juez per- 
mite la obra, el querellante podrá apelar en ambos efectos, esto es, incluye 
el efecto suspensivo (artículo 714). Mientras que, si el juez prohíbe la 
continuación de la obra, dictará las medidas pertinentes y exigirá al quere- 
llante las garantías oportunas para asegurar el resarcimiento del daño que 
pueda producir la suspensión si resultan demostrados en el procedimiento 
ordinario. La apelación es a un solo efecto, es decir, no tiene efecto suspen- 
sivo™ (vid. artículos 714 y 716 del Código adjetivo) a tenor del referido 


(...) =y de comuneros respecto las áreas comunes de dicha urbanización—, en caso 
que tuvieran un temor racional de que tales bienes inmuebles sufrieran un perjuicio, 
o que el ejercicio de sus derechos reales sobre aquéllos se viera menoscabado por el 
levantamiento de la cerca perimetral cuyo derribo solicitan —por la acumulación de 
aguas negras dentro de dicha urbanización, al no poder conectar la red de cloacas 
de ésta al colector principal de aguas servidas (...)—, tenían la posibilidad de ejercer 
-y no lo ejercieron- el interdicto de obra nueva dentro del año siguiente al inicio 
de la construcción de la mencionada cerca perimetral, a los fines de lograr por vía 
judicial la paralización de dicha obra, máxime cuando consta en autos que la misma 
ha sido ejecutada sin la autorización de la alcaldía». 

1057 Véase: DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), p. 291, si no existe 
un título o documento propiamente que pruebe la posesión por ser una situación de 
hecho, habrá que probar la causa jurídica de la posesión, por ejemplo, la herencia. 
O, de ser el caso, la detentación. 

1058 TSJ/SCC, sent. N.° 17, del 16-02-01, «la Sala, considera oportuno, luego de un 
profundo y detenido estudio, sobre los presupuestos de la figura jurídica de la 
posesión, reflexionar acerca del efecto definitivo, que se genera en situaciones 
como la resuelta, esto es, cuando se prohíba la continuación de la obra nueva 
o se acepte la fianza dada por la querellada, en cuyo caso emerge el procedimiento 
por la vía ordinaria, y siendo así la doctrina imperante ha entendido, que como 
quiera que ello, no pone fin al juicio, no existe el presupuesto para admitir el 
recurso extraordinario de casación, como se recogió en este fallo; tal situación ha 
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artículo 785 del Código Civil. De conformidad con el artículo 715 del 
Código de Procedimiento, prohibida la continuación el querellado puede 
pedir al juez que le permita continuarla con el dictamen favorable de dos 
expertos, lo cual podrá conceder el juez, previo cumplimiento de las re- 
comendaciones de seguridad de aquellos, así como con el cumplimiento 
de las garantías, a los efectos del resarcimiento del daño que resulte de- 
mostrado en el procedimiento ordinario. Luego de ello, las reclamaciones 
entre las partes tendrán lugar mediante el procedimiento ordinario que 
deberá proponerse dentro del año siguiente a la terminación o suspensión 
de la obra (artículo 716 del Código de Procedimiento Civil). La doctrina 
refiere en torno a la naturaleza de la acción que, si bien se incluye como 
una pretensión «posesoria», la misma no constituye propiamente una acción 
de esa naturaleza, porque no se discute la posesión. Ello parece apoyarse 
inclusive en el Código de Procedimiento Civil que lo incluye en «De los 
interdictos prohibitivos» y no en «los interdictos posesorios». Choca así el 
elemento gramatical del artículo 785 del Código sustantivo con el siste- 
mático adjetivo. A ello se adiciona que, para algunos, la acción podría ser 
intentada no solo por el poseedor, sino por el propietario, correspondiendo 


a una acción petitoria!%, 


penetrado de serias dudas a esta magistratura, en consideración a que, si bien es 
cierto que no existe un pronunciamiento definitivo en materia del procedimiento 
interdictal por cuanto ello devendrá de la implementación del procedimiento 
ordinario, no es menos cierto que una decisión como la comentada, se traduce en 
un establecimiento definitivo sobre el carácter implícito de la posesión arrogada, 
en cuyo caso conserva la naturaleza fundamental de las acciones posesorias, como 
un medio de adquirir derechos y obligaciones, la cual es materia de protección 
legal por vía del juicio especial posesorio. En este sentido la Sala, estima en esta 
oportunidad establecer criterio en el sentido que, estas decisiones sobre la materia 
especial interdictal, pueden ser revisadas en casación, en razón a que las mismas se 
subsumen dentro del presupuesto establecido en el ordinal 2° del artículo 312 del 
Código de Procedimiento Civil». 

1052 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 216-218. Véase también: 
AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 117-119. 
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12.7. Interdicto de obra vieja o de daño temido" 
Finalmente, dispone el artículo 786 del Código Civil: 


Quien tuviere motivo racional para temer que un edificio, un árbol 
o cualquiera otro objeto amenace con daño próximo un predio u otro 
objeto poseído por él, tendrá derecho de denunciarlo al juez y de ob- 
tener, según las circunstancias, que se tomen las medidas conducentes 
a evitar el peligro, o que se intime al interesado la obligación de dar 
caución por los daños posibles. 


El vocablo «edificio» ha de interpretarse en sentido amplio, a saber, cual- 
quier construcción, como muro, columna o pilar. Las causas pueden ser 


1061 


naturales, derivadas del hombre, como sería la falta de conservación!%, 


entre otras!%%, Se suele criticar la denominación dada al interdicto porque 


1060 


1061 


1062 


KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 222 y 223; NÚÑEZ ALCÁNTARA: 


ob. cit. (La posesión y el interdicto...), p. 143; PIÑA VaLLes: ob. cit., p. 703 DUQUE 
CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 301-306; TSJ/SCC, sent. 
N.° 454, de 10-08-09, «De la precedente transcripción parcial de la sentencia recu- 
rrida, esta Sala observa que en el presente caso estamos en presencia de un juicio de 
interdicto de daño temido, en donde el juez, una vez trasladado y asistido por un ex- 
perto al lugar donde se solicita la protección del bien inmueble objeto de la acción, 
determina la necesidad de decretar algunas medidas asegurativas a los fines de evitar 
que se produzca un daño próximo (...) Ahora bien, este tipo de interdicto, tiene 
su origen en el artículo 786 del Código Civil y su trámite procesal en el artículo 
717 del Código de Procedimiento Civil y se caracteriza por ser un procedimiento 
especial, no contencioso y expedito, de carácter preventivo que persigue evitar el 
peligro o amenaza futura proveniente de un inmueble, árbol o cualquier otro ob- 
jeto. Al respecto, es necesario señalar, que este tipo de juicios se tramita y sustancia 
por un procedimiento no contencioso, puesto que no existe una relación de acción 
y de contradicción en donde el actor y demandado, estén en una igualdad de condi- 
ciones, sino que el juez dicta la providencia inaudita parte». 

KumMeERoOw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 222. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), razones para temer un daño próximo. Ejemplo: 
mala construcción, grietas, estado de deterioro, falta de mantenimiento, aban- 
dono, vetustez o amenaza de ruina de la cosa denunciada como dañosa; DUQUE 
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no supone necesariamente una «obra» humana, sino que puede ser pro- 
ducto de la naturaleza. De hecho, el edificio no precisa ser una obra 
«vieja». Supone entre los supuestos de procedencia, el temor racional 
o fundado de daño, que se trate de un daño próximo que pueda oca- 
sionar la cosa. Si ya ocasionó el daño, debe fundarse en el mayor daño 
o adicional que pudiera propiciar destrucción o deterioro. No está so- 
metido a plazo de caducidad. La legitimación activa es la misma que 


el interdicto de obra nueva y la legitimación pasiva se dirige contra el 


responsable del daño'””, 


Entre sus efectos, se ubica que se tomen las medidas tendentes a evitar 
el daño y se faculta al juez a tomar las medidas o garantías suficientes 
(artículos 713 y 717 del Código de Procedimiento Civil). La resolución es 
apelable (artículo 718), siendo que toda reclamación adicional se ventilará 


por los trámites del juicio ordinario. Su naturaleza se corresponde con el 


interdicto de obra nueva!*%, 


CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), p. 302, si ya se produjo el daño 
lo procedente es la acción ordinaria por responsabilidad civil (artículo 1194 del 
Código Civil). 

1063 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 218 y 219. Véase también: 
AvELEDO MORAsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 119. 

1064 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 220; TSJ/SCC, sent. N.° 454, 
citada supra, indica el respectivo voto salvado: «se desprende, a criterio de quien 
disiente, que no se le está dando al caso concreto —interdicto de obra vieja para res- 
tituir a su estado natural y anterior las alcantarillas y drenajes de aguas servidas y de 
lluvias que fueron obstruidas con mezcla de cemento y arena— la correcta solución 
en Derecho, ya que si bien es cierto que los interdictos por daño temido —obra nueva 
y obra vieja— se caracterizan por ser procedimientos especiales, no contenciosos y 
expeditos, que se tramitan y sustancian por un procedimiento —repito— no conten- 
cioso “puesto que no existe una relación de acción y de contradicción en donde el 
actor y demandado, estén en una igualdad de condiciones, sino que el juez dicta 
la providencia inaudita parte”, los mismos, al existir cualquier alzamiento de las 
partes, contra la resolución judicial que les acuerda o niega la protección cautelar, 
pierden esa característica de no contencioso, que para la mayoría sentenciadora les 
impide tener acceso a casación». 
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Algunas de las diferencias que advierte la doctrina entre el interdicto de 
amparo y el restitutorio son las siguientes: i. el de amparo solo procede 
cuando existe posesión legítima, mientras que en el de despojo vale cual- 
quier tipo de posesión del querellante, ii. en el interdicto de amparo se 
exige la posesión ultra anual de quien lo intenta, en cambio, en el restitu- 
torio solamente se exige que el querellante haya estado en posesión de la 
cosa, al momento en que se produce el despojo, iii. el objeto del interdicto 
de amparo puede estar referido a cosas inmuebles, derechos reales o uni- 
versalidades de muebles, a diferencia del restitutorio, que versa sobre cosas 
muebles o inmuebles, y iv. para la procedencia del interdicto de amparo 
hay que demostrar la ocurrencia de la perturbación, y en el restitutorio 


debe evidenciarse el despojo y constituir una caución o garantía!*S, 


Por otra parte, algunas de las diferencias entre los interdictos posesorios 
(amparo y restitutorio) y los prohibitivos (de obra nueva y de obra vieja), 
que se han puesto de relieve, son las siguientes: i. los hechos que originan 
los posesorios son el despojo o la perturbación, y en el caso de los prohi- 
bitivos, la amenaza de una daño próximo o el daño inminente, ii. en los 
posesorios, la perturbación y el despojo son hechos consumados, mientras 
que en los prohibitivos, los hechos que los originan no se han consumado, 
porque se busca una protección ante un daño próximo o inminente; iii. en 
los posesorios se aspira hacer cesar una perturbación o recuperar la pose- 
sión, pero en los prohibitivos se pide un remedio que impida o elimine la 
amenaza de un daño, iv. en los posesorios, la detentación impide ejercer el 
interdicto de amparo, y en los prohibitivos ello no constituye un impedi- 


mento para accionar'%%%, 


Para terminar el tema valen las palabras de HERNÁNDEZ GIL: 


La posesión tiene ganada fama de tema difícil. Sería presuntuoso negar 
un fondo de certeza al asunto tradicionalmente repetido. Así y todo hay 


1065 DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), p. 129. 
1066 Tbíd., pp. 277 y 278. 
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que deslindar terrenos y no confundir la dificultad intrínseca con la 
oscuridad expositiva. A veces esta, que concierne a la posición del sujeto 
cognoscente, contribuye a aquella. Por eso es preciso esforzarse en adoptar 
una actitud que cierre en lo posible el cauce al confusionismo!%”, 


1067 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La función social), pp. 11 y 12. 


TEMA 7 
La propiedad* 


SUMARIO: 


1. Aproximación normativa 1.1. Generalidades 1.2. La propiedad 
en los instrumentos normativos internacionales y sus bases constitu- 
cionales 1.3. Importancia del rango constitucional del derecho de 
propiedad 2. Noción y evolución 3. Caracteres 4. Elementos 
5. Contenido o facultades 5.1. Disposición 5.2. Uso y goce 6. Ex- 
tensión o ámbito 7. Modos de adquirir la propiedad 8. Modos 
de extinción de la propiedad 9. Limitaciones legales de la pro- 
piedad 9.1. Generalidades 9.2. Limitaciones que tienen por objeto 
utilidad pública 9.3. Limitaciones legales que tienen por objeto la uti- 
lidad privada 10. Acciones civiles protectoras de la propiedad 
10.1. Introducción 10.2. Acción reivindicatoria 10.3. Reivindicación 
de bienes muebles 10.4. Acción de declaración de certeza 10.5. Acción 
de deslinde 10.6. Acción negatoria 


1. APROXIMACIÓN NORMATIVA 


1.1. Generalidades 

El derecho real —por oposición al derecho personal o de obligaciones— es 
aquel que supone un señorío sobre una cosa. El Derecho real implica un 
poder directo a favor del titular sobre un bien determinado en orden a su 


* La versión original del presente tema fue publicada como: «El derecho de propiedad: 
breves notas para su sistematización». En: Revista Tachirense de Derecho. N.* 31. 
Ucar, San Cristóbal, 2020, pp. 57-124, http://www.ucat.edu.ve. 
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aprovechamiento. En tanto que el derecho de crédito deriva para su titular 
en el poder de exigir a otra persona —deudor— una prestación. Tal distin- 
ción entre derechos reales y de crédito se tiene como la summa divisio de los 


1068, distinguiendo así las situaciones patrimoniales 


derechos patrimoniales 
generalmente entre «reales» y «obligatorias»; de un lado, la propiedad y 
demás derechos reales de goce y de garantía; del otro, las relaciones obliga- 
torias, definidas casi en vía residual con respecto a las relaciones reales!%%, 
La relación jurídica que arropa los derechos reales acontece entre personas, 


1070, admitiendo con razón LASARTE que el 
1071 


aunque con ocasión de un bien 
debate «carece verdaderamente de sentido práctico alguno» 


De la variedad de los derechos reales ninguno es más pleno, importante 
y de mayor trascendencia práctica como la «propiedad». Configura, sin 
duda, el máximo de los derechos reales, por ser el de las más plenas facul- 
tades, al punto que sobre él se da origen a otros derechos reales limitados. 
La propiedad es, pues, sin duda, el derecho real por antonomasia, también 
denominada «dominio». Entre los poderes característicos del dominio 
y sus desmembraciones, se ubican el uso, el goce y la disposición. Estos 
tres se dan en la propiedad, pero en otros derechos reales se reconocen 
otras variedades de poderes según el derecho de que se trate'”?, La pro- 
piedad, por su parte, tiene enlace con casi todas las instituciones privadas 


(contrato, familia, sucesiones, etc.)'3, 


1068 Véase supra tema 5; LASARTE, Carlos: Propiedad y derechos reales de goce. Principios 
de Derecho Civil. T. rv, 9.2, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 7 y ss.; OCAÑA GÁMIZ: 
Ob. cit., p. XXVII. 

1062 PERLINGIERI, Pietro: El Derecho en la legalidad constitucional. Según el sistema italo- 
comunitario de las fuentes. Dykinson, Madrid, 2008, p. 806. 

1070 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), pp. 44 y 45; 
DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 143 y ss. 

1071 LASARTE: Ob. cit. (Propiedad y derechos...), p. 6. 

1072 TERNERA BARRIOS y MANTILLA ESPINOZA: ob. cit. («El concepto de derechos 
reales»), p. 122. 

1073 PERLINGIERI: ob. cit. (El Derecho en la legalidad. ..), p. 828. 
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1.2. La propiedad en los instrumentos normativos internacionales 
y sus bases constitucionales 
Los pactos y convenios internacionales vigentes para América que reconocen 


a la propiedad como derecho humano son: 


1074 


1075 
1076 


i. La Declaración Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la 
Asamblea General de la ONU en fecha 10 de diciembre de 1948, cuyo 


artículo 17 establece que toda persona tiene derecho a la propiedad, in- 


dividual y colectivamente‘; ii. la Declaración Americana de los Dere- 


chos y Deberes del Hombre, en la cual de conformidad con lo dispuesto 
en el artículo xxn, toda persona tiene de derecho a la propiedad pri- 


vada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, 


que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar'”?; 


y iii. la Convención Americana sobre Derechos Humanos —o Pacto de 
San José—, que dispone en la parte del artículo 21, que toda persona tiene 
derecho al uso y goce de sus bienes y la ley puede subordinar tal uso y 
goce al interés social, así como que ninguna persona puede ser privada de 
sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa, por razones 


de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas 


establecidas por la ley'”*, 


Vid. NıxKeEN, Pedro: Código de derecho humanos. Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas, 2006, pp. 65 y 68. 

Ibíd., pp. 105 y 108. 

Ibíd., pp. 111 y 118. Véase sobre el tratamiento del derecho de propiedad en las 
instancias internacionales del ámbito americano: Merrer García, Eduardo: 
«El derecho de propiedad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos». 
En: Lo mío, lo tuyo, lo nuestro... Visiones sobre la propiedad. Club de Roma, 
Capítulo Venezolano (M. Ramírez Ribes, comp.), Caracas, 2006, pp. 35-54; 
FaúnDez LEDESMA, Héctor: «El acervo jurisprudencial de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos». En: Venezuela y el Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos. Libro homenaje al Doctor Alirio Abreu Burelli. Universidad Monteávila- 
Fundación Konrad Adenauer, Caracas, 2011, pp. 147 y 152; ABREU BURELLI, 
Alirio: «Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos». En: 
XXX Jornadas «J. M. Domínguez Escovar» en homenaje a la memoria de Luis Oscar 
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Además de esas previsiones generales recogidas en los instrumentos in- 
ternacionales, también en la Constitución venezolana se contemplan —tal 
como suele ocurrir en las constituciones— algunas reglas fundamentales 
sobre la propiedad. Esas normas constitucionales, como veremos segui- 
damente, nos permiten introducirnos en el conocimiento de su contorno 
general, así como en el de los bienes jurídicos y el ámbito de libertad pro- 
tegido, por la forma en que está regulado. Las dos normas que pueden 
tomarse como punto de partida para el conocimiento de la forma en que 
el constituyente procedió a delimitar el derecho de propiedad son el 98 
y el 115 de la Constitución. 


La fórmula contenida en el artículo 98 es la siguiente: 


La creación cultural es libre. Esta libertad comprende el derecho a la in- 
versión, producción y divulgación de la obra creativa, científica, tecnoló- 
gica y humanística, incluyendo la protección legal de los derechos del autor 
o de la autora sobre sus obras. El Estado reconocerá y protegerá la propiedad 
intelectual sobre las obras científicas, literarias y artísticas, invenciones, 
innovaciones, denominaciones, patentes, marcas y lemas de acuerdo con 
las condiciones y excepciones que establezcan la ley y los tratados interna- 
cionales suscritos y ratificados por la República en esta materia. 


Se trata de una norma que, además de reconocer una de las libertades 
más propias del ser humano, como lo es la de creación, se refiere de ma- 
nera amplia tanto a la identificación del objeto protegido como al alcance 
de la protección, en vista del reconocimiento de la existencia del llamado 


Giménez y Manuel Torres Godoy: Estado de Derecho, administración de justicia 
y derechos humanos. Instituto de Estudios Jurídicos del Estado Lara, Barquisimeto, 
2005, pp. 678-681; García Ramírez, Sergio: Panorama de la jurisprudencia 
interamericana sobre derechos humanos. CNDH, México D. F., 2018, pp. 134- 
136, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6077/7.pdf; AGUIAR, 
Asdrúbal: Los derechos humanos en la Convención Americana. FuntrapetUCAB, 
Caracas, 2010, pp. 129-135. 
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contenido moral (que es el que se refiere a la paternidad de la obra y sus 
derechos asociados) y del contenido material (posibilidad de explotación 
económica de la obra) de los derechos intelectuales (derecho de autor 
y propiedad industrial)". 


No obstante, el artículo que resulta fundamental para determinar la con- 
cepción de la propiedad en la Constitución, y que, por descarte, pareciera 


estar más bien relacionado con la protección de las cosas corporales, es el 
115, que señala textualmente lo siguiente: 


Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, 
goce, disfrute y disposición de sus bienes. La propiedad estará sometida 
a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley 
con fines de utilidad pública o de interés general. Solo por causa de uti- 
lidad pública o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno 
de justa indemnización, podrá ser declarada la expropiación de cualquier 


clase de bienes!”?, 


1077 Aquí habría que advertir que la naturaleza jurídica del derecho intelectual (categoría 


1078 


en la que encuadran el derecho de autor y la propiedad industrial) es un asunto que ha 
sido sumamente debatido y que aún no ha sido resuelto por la doctrina, dadas las di- 
versas teorías que se han formulado al respecto y entre las cuales pueden mencionarse: 
las que lo consideran derechos de la personalidad, derechos de crédito, derechos reales 
o unos derechos nuevos o sui generis que no encuadran en las categorías clásicas que 
conocemos. Cada vez viene tomando mayor auge la tesis, en el ámbito del Derecho 
Civil, de que a los clásicos componentes del patrimonio, como lo eran los derechos 
reales y los de crédito, deben agregarse actualmente los derechos intelectuales como 
una categoría autónoma. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Aproximación al 
estudio. ..»), pp. 77, 90 y 91, somos del criterio de que el derecho de autor por sus par- 
ticulares características constituye una categoría especial y distinta a los derechos de la 
personalidad. Véase supra tema 2 sobre el patrimonio; DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ 
FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas sobre el patrimonio. ..»), pp. 272-305. 

Véase: Peña SoLís, José: Lecciones de Derecho Constitucional general. T. 1 (Los 
derechos políticos, sociales, culturales y educativos, económicos, de los pueblos in- 
dígenas y ambientales). Ediciones Paredes, Caracas, 2014, pp. 238-252. En torno 
a los artículos 98 y 115 de la Constitución: RONDÓN García, Andrea y HERRERA 
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Lo más resaltante de la delimitación del derecho de propiedad privada en 
el artículo 115 de la Constitución de 1999 es haberle dado rango constitu- 
cional al reconocimiento de las facultades que contiene (lo cual no ocurría 
con la Constitución de 1961), y ello tiene importantes consecuencias 
a las cuales nos referiremos infra. El reconocimiento constitucional de 
las facultades del titular como identificativo del derecho de propiedad'”? 
resulta relevante, dado que la esencia del citado derecho radica en las posi- 
bilidades de actuación de dicho titular, y no en la circunstancia admitida 
por la propia Constitución de que pueda ser sometido a limitaciones, dado 
que esto es predicable de cualquier derecho fundamental, y en el caso de la 
propiedad ello no constituye ninguna novedad'”', 


ORELLANA, Luis Alfonso: «Independencia judicial y libertad: el Tribunal Supremo 
de Justicia contra la propiedad privada». En: Independencia judicial. T. 1. Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales-Acceso a la Justicia-FUNEDA-UNIMET, Caracas, 
2012, pp. 110-111, contienen «un régimen amplio y garantista de respeto y protec- 
ción a la propiedad privada, tanto material como inmaterial, estableciendo incluso 
la expropiación no solo como una potestad del Estado, sino también como un 
conjunto de garantías a la propiedad privada». 

1079 Véase: GALLARDO VAUDO, Catherina y SALDARRIAGA LópEz, Néstor: «La desna- 
turalización del derecho de propiedad privada en la jurisprudencia agraria». En: La 
propiedad privada en Venezuela situación y perspectivas. FUNEDA (L. Louza Scoc- 
NAMIGLIO, coord.), Caracas, 2016, p. 90, de la consagración constitucional de la 
propiedad en el artículo 115 «se desprende, en primer lugar que a los fines de garan- 
tizar una amplia protección a este derecho, se ha querido proteger en el propio texto 
constitucional los atributos que constituyen el mismo, es decir, el uso, goce, dis- 
frute y disposición de los bienes, atributos éstos que resultan inherentes al contenido 
esencial de este derecho». 

1080 Véase: CasTÁn ToBEÑASs, José: La propiedad y sus problemas actuales, 2.2, Reus, 
Madrid, 1963, p. 4l, ni siquiera en la época clásica del Derecho romano, 
«a partir del siglo 1 de nuestra Era, cuando el dominio romano ostenta como su más 
destacada cualidad su carácter absoluto, cabía interpretar esta nota en el sentido de 
que el dominio careciera de límites, permitiendo ejercitar sobre la cosa toda clase 
de facultades sin ninguna restricción», aclarando que «el sentido liberal de los romanos 
exigía que no sufriera aquél más limitaciones que las precisas e indispensables, con la 
finalidad de que la iniciativa individual pudiera desarrollarse ampliamente». 
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Se trata de una definición que, sin duda, tiene su antecedente en la tra- 
dición liberal, dado que se pretende que la determinación del destino 
económico del bien sea obra de la acción individual del propietario, a través 
del ejercicio de lo que se conoce como su libertad positiva y negativa. Pues 
se afirma que «la facultad del propietario de obrar con la cosa a su arbitrio 
señala sus posibilidades de elección, contenidas en las misma propiedad, 
esto es, su libertad positiva y ética de elegir, representada por medio de la 
propiedad. La facultad del propietario de excluir a otros de toda interven- 


1081 La relación 


ción marca la libertad negativa con respecto a los demás» 
entre propietario y perturbador crea el fundamento para la protección de la 
propiedad. Esta distinción nos permite entender claramente que se lesiona 
la libertad negativa, cuando se dictan normas, decisiones administrativas 
o judiciales que prohíben, entraban los procesos de desalojo o impiden 
el ejercicio de acciones contra las ocupaciones ilegales de la propiedad, 


afectando también entonces, por vía de consecuencia, la libertad positiva. 


Esa libertad positiva se manifiesta en los dos elementos esenciales de que 
goza la propiedad privada: i. el derecho exclusivo de los individuos a em- 
plear sus recursos como les parezca conveniente (libertad de acción), 
siempre que no afecten los derechos de otro; y ii. la capacidad de los indi- 
viduos de disponer (transferir o intercambiar) esos derechos a voluntad'%?, 
La libertad positiva puede desplegarse, entonces, a través de cualquiera 
de los poderes constitucionalmente reconocidos: uso, goce, disfrute y dis- 
posición; y su ejercicio también depende de la no obstaculización de la 
libertad negativa. 


A pesar de que, según la norma bajo examen, la propiedad implica que 
«Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposición de sus 
bienes», con lo cual parece indicarnos que su contenido comporta esas 


1081 SCHAPP, Jan: Derecho Civil y Filosofía del Derecho. La Libertad en el Derecho. 
Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1998, pp. 66 y 67. 

De LEÓN, Ignacio: La propiedad privada como causa del progreso. CEb1CE, Caracas, 
2008, p. 36. 
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cuatro facultades, tradicionalmente se ha entendido que el citado derecho 
impone el reconocimiento de tres poderes fundamentales: uso, goce y dis- 
posición, con lo cual hay que asumir que el disfrute está comprendido en 
los dos primeros. La propiedad se traduce entonces en el libre uso, goce 
y disposición de las cosas. 


Se ha sostenido que el derecho de propiedad constituye un instrumento 
indispensable para la realización de la libertad de la persona y el ejercicio del 
derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, siendo consecuencia 
directa de la libertad general del ciudadano, para algunos, reconocida en 
el artículo 20 de la Constitución y es, además, un derecho asociado a 
la libertad de empresa prevista en el artículo 112 eiusdem. Como elemento 
en apoyo de esta tesis, suele invocarse una frase contenida en uno de los 
considerandos de la Declaración Universal de los Derechos Humanos: «solo 
puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y la miseria, 
si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos 
económicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y po- 
líticos», así como la redacción del artículo 23 de la Declaración Americana 
de los Derechos y Deberes del Hombre, respecto del derecho de propiedad: 
«Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las 
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la 
dignidad de la persona y del hogar». Se trata de planteamientos fundamen- 
tados en la teoría liberal, que guardan relación con la idea de indivisibilidad 


e interdependencia de los derechos humanos!'**, 


1083 Véase indicando que la norma más que consagrar la libertad consagra un principio 
de contenido general cuyas restricciones o límites aplican a todos los derechos en 
general: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Alcance del artículo...»), pp. 13-40. 

108 Véase: HAYEK, Friedrich: Los fundamentos de la libertad. Unión Editorial, Madrid, 
1998, pp. 186 y 187, la propiedad privada es presupuesto de la libertad, permite 
impedir el sometimiento del individuo a la voluntad de otro. Véase, en ese mismo 
sentido, al referirse a la propiedad privada como condición necesaria para ejercer 
otras libertades: RoNDÓN García, Andrea: Propiedad privada y Estado de Derecho: 
garantías fundamentales de la actividad económica del empresario. UCV (Tesis doc- 
toral, E. HerNÁNDEZ-BRETÓN tutor), Caracas, 2013, pp. 126-127 y 136-145, http:// 
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El otro aspecto destacado de la norma es que, además de incluir las facul- 
tades que comprende el derecho de propiedad y también a diferencia de 
lo que ocurría con su regulación en el artículo 99 de la Constitución 
de 1961, no existe referencia a la función social, sino a la utilidad pública 
o interés general. 


A pesar de que en la norma actual se haya suprimido la expresión «función 


1085 


social», un sector mayoritario de la doctrina!%* y la jurisprudencia de la 


saber.ucv.ve/bitstream/123456789/9618/1/T026800011035-0-AndreaRondon_ 
finalpublicacion-000.pdf; CÁnova GONZÁLEZ, Antonio: «El papel de la pro- 
piedad privada en el Derecho». En: Enfoques sobre Derecho y libertad en Venezuela. 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales (L. A. HERRERA ORELLANA, coord.), 
Caracas, 2013, pp. 53 y 54. 
Véase: VILLEGAS MORENO, José Luis: «El derecho de propiedad en la Constitución 
de 1999». En: Estudios de Derecho Administrativo. Libro homenaje a la Universidad 
Central de Venezuela, 20 años Especialización en Derecho Administrativo. Vol. 1. 
UCV-TSJ, Caracas, 2001, pp. 565-582, especialmente pp. 569-573; RAFFALLI A., 
Juan M.: «La afectación del derecho de propiedad mediante decretos-leyes dictados 
en ejercicio de leyes habilitantes». En: Estudios de Derecho Civil. Libro home- 
naje a José Luis Aguilar Gorrondona. Vol. 11. TS] (F. PARRA ARANGUREN, editor), 
Caracas, 2002, pp. 317-319 y 322; BADELL MapriD, Rafael: «Limitaciones legales 
al derecho de propiedad». En: Temas de Derecho Administrativo. Libro homenaje 
a Gonzalo Pérez Luciani. Vol. 1. TSJ (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, 
p. 96; en la anterior obra colectiva: FARÍA VILLARREAL, Innes: «Las limitaciones 
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administrativas a la propiedad privada en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario», 
p. 673; FERNÁNDEZ, Gerardo: «Epílogo» en el libro de Perra Pizanz, Isabel 
y QUIÑONES, Rafael: Por un país de propietarios. Cenice Libertad, Caracas, 2016, 
p. 198; BAUMEISTER TOLEDO, Alberto: «Consideraciones sobre el derecho de pro- 
piedad a la luz de algunas instituciones del Derecho Agrario venezolano». En: 
Studia iuris civilis. Libro homenaje a Gert F. Kummerow Atgster. TSJ (F. PARRA 
ARANGUREN, editor), Caracas, 2004, pp. 73-74, se ubica entre quienes identifican 
la utilidad pública y el interés general con el concepto de función social; GARCÍA 
Soro, Carlos: La garantía del contenido esencial del derecho de propiedad en los or- 
denamientos jurídicos de España y Venezuela. Universidad Complutense de Madrid 
(Tesis doctoral, L. MarTíN-RETORTILLO BAQUER, director), Madrid, 2015, pp. 157- 
158, http://eprints.ucm.es/28130/1/T35656.pdf; García DE FLeURY, María: La 
doctrina social de la Iglesia en el tercer milenio. 4.2, Organización Gráficas Capriles, 
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11086 y de la Sala Político-Administrativa'%” han consi- 


Sala Constituciona 
derado acertadamente que la misma se encuentra implícita en las nociones 


de utilidad pública e interés social. 


Así, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Constitucional N.* 403/2006, 
en la cual se concibe a la propiedad como un derecho subjetivo al que va 
unido forzosamente una función social, se indicó textualmente: 


En este contexto, se aprecia que la Constitución reconoce un derecho 
a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como 
un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al 
mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones estable- 
cidos, de acuerdo con las leyes, en atención a valores o intereses de la co- 
lectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoría de 
bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la fijación del 
contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la ex- 
clusiva perspectiva subjetiva del derecho o de los intereses individuales 
que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia 
a la función social, entendida no como mero límite externo a su definición 


o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. 
También, en la sentencia N.° 881/2012 de esa misma Sala, se expresó: 


La propiedad privada en su doble dimensión como institución y como de- 


recho individual, ha experimentado en nuestro siglo una transformación 


Caracas, 2016, pp. 285-286; Morres HERNÁNDEZ, Alfredo et al.: Rafael Caldera, 
jurista integral. Editorial Jurídica Venezolana. Caracas, 2017, pp. 36 y 37; CALDERA, 
Rafael: Apuntes de Sociología Jurídica. Juris-Mar, Maracaibo, 1985, pp. 180-183; 
Peña Sorís: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 243-245. 

1086 Véase entre otras: TSJ/SC, sents. N.” 1178, de 13-08-09; 881, de 26-06-12; 403, 
de 24-02-06; 1267, de 27-10-00; 2855, de 20-11-12; 462, de 06-04-01; 1092, de 
13-07-11 y 952, de 09-08-00. 

1087 TSJ/SPA, sents. N.” 126, de 13-02-01; 4517, de 22-06-05 y 1523, citada supra. 
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tan profunda que impide concebirla hoy como una figura jurídica recon- 
ducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el artículo 545 del 
Código Civil. Por el contrario, la progresiva incorporación de finalidades 
sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos bienes 
sobre los que el derecho de propiedad puede recaer, ha producido una 
diversificación de la institución dominical en una pluralidad de figuras 
o situaciones jurídicas reguladas con significado y alcance diversos... 


Al hacer referencia a la «diversificación de la institución dominical en una 
pluralidad de figuras o situaciones jurídicas reguladas con significado y 
alcance diversos», la Sala Constitucional está refiriéndose de manera im- 
plícita a la postura de quienes destacan las dificultades de sostener 
un concepto unitario de la propiedad, por lo que algunos llegan a con- 
cluir incluso que en la actualidad no debe aludirse a propiedad, sino a 
las «propiedades», dado que el análisis jurídico debe realizarse a partir 
de la regulación de cada bien en particular'%%*, Pero yendo aún más allá, la 
Sala Constitucional llegó a asumir posición en torno a la naturaleza jurí- 
dica de la función social de la propiedad'%*, con la evidente intención de 
reforzarla, al calificarla como «un principio general del Derecho y una 
fórmula técnica del ámbito jurídico. Se trata de lo que se ha llamado un 
“principio político”, un principio organizador de la comunidad social 


1088 RODOTA, Stefano: El terrible derecho: estudios sobre la propiedad privada. Civitas, 
Madrid, 1986, pp. 49-55; Gross1, Paolo: La propiedad y las propiedades. Un análisis 
histórico. Civitas, Madrid, 1992; Grossi, Paolo y López y López, Ángel M.: 
Propiedad: otras perspectivas. Fundación Coloquio Jurídico Europeo, Madrid, 2013, 
pp. 37 y 38. 

? Véase: García SOTO: ob. cit. (La garantía del contenido...), pp. 150-152, la natura- 
leza jurídica del concepto «función social de la propiedad» ha sido objeto de amplia 
discusión y al respecto se han formulado diversas posturas: a. el concepto de fun- 
ción social como título habilitante o cláusula general y la negación de su carácter de 


108 


concepto jurídico indeterminado, b. el concepto de función social como concepto 
jurídico indeterminado, c. el concepto de función social como un principio general 
del Derecho y d. la prevalencia de los intereses públicos sobre los privados en el 


derecho de propiedad. 
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que se inserta en el orden público económico para justificar el contenido 
1090 


y ejercicio de la propiedad» 


Una visión diferente aunque minoritaria es sostenida por otros autores, 
como OCHOA GÓMEZ, para quien la Constitución de 1999 «eliminó el 


carácter de la “función social” de la propiedad, es decir, su capacidad de 


acción por lo social, dejándole un carácter propenso al individualismo»””, 


Asimismo, HERNÁNDEZ formula diversos cuestionamientos a esta posi- 
ción de considerar a la función social de la propiedad como un aspecto 
implícito en la Constitución'"?. En sentido semejante se pronuncian otros 


10% TSJ/SC, sent. 1178, citada supra. 

1091 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales. ..), p. 318. 

1092 Véase: HERNÁNDEZ G., José Ignacio: «Repensando la expropiación pública en el 
Derecho venezolano. A propósito de la deconstrucción jurídica de la propiedad 
privada». En: La propiedad privada en Venezuela. Situación y perspectivas. FUNEDA 
(L. Louza SCOGNAMIGLIO, coord.), Caracas, 2016, pp. 31, 159 y 171 (del mismo autor: 
La expropiación en el Derecho Administrativo venezolano. UCAB, Caracas, 2014, 
pp. 33 y 36; Administración Pública, desarrollo y libertad en Venezuela. Algunas ideas 
en torno a la reforma administrativa en Venezuela. FUNEDA, Caracas, 2012, p. 188). 
Indica el autor: i. resulta «innecesario y riesgoso acudir a la idea de la función social 
para justificar las limitaciones de la propiedad privada, pues la habilitación para im- 
poner esas limitaciones (traducidas en restricciones y cargas), queda suficientemente 
tratada en el artículo 115 constitucional, norma que no alude a tal función social» 
además de que «la función social termina debilitando la aplicación del sistema de 
garantías de la propiedad privada que derivan de la concepción según el cual toda 
limitación a ese derecho es también limitación a la libertad general del ciudadano», 
ii. en su criterio «la tesis de la función social no debe cumplir ya rol alguno en el 
régimen jurídico de la propiedad privada, máxime cuando no es un concepto em- 
pleado en el artículo 115 de la Constitución», iii. a pesar del «esfuerzo por dar, a la 
función social de la propiedad privada, un sentido más racional, lo cierto es que en 
la práctica tal concepto ha servido para intentar justificar la limitación arbitraria a la 
libertad y propiedad privada». Véase también: GUERRERO, Eugenio A. y HERRERA 
ORELLANA, Luis Alfonso: La cultura política del fracaso: estatismo, socialdemocracia 
y los orígenes de la hecatombe republicana en Venezuela. Editorial Galipán, Caracas, 
2018, p. 318, «el Tribunal Supremo, pero también la doctrina jurídica venezolana, 
en su mayoría socialdemócrata y social cristiana en ideas políticas, afirman que 
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autores, tales como RONDÓN García’, CÁNOVA GONZÁLEZ! y LOUZA 
SCOGNAMIGLIO!%, 


Existen también otras normas relativas al derecho de propiedad en la 
Constitución, entre las cuales podemos mencionar: i. el artículo 55, 
que alude al derecho de toda persona a la protección por parte del Es- 
tado a través de los órganos de seguridad ciudadana, ante situaciones que 
constituyen amenaza, vulnerabilidad o riesgo para la integridad de sus 
propiedades; ii. el artículo 84, según el cual los bienes y servicios públicos 
de salud son propiedad del Estado y no podrán ser privatizados; iii. el ar- 
tículo 113, que establece que, cuando se trate de explotación de los recursos 
naturales propiedad de la Nación, el Estado podrá otorgar concesiones por 
tiempo determinado; iv. el artículo 119, que regula, entre otros aspectos, el 
derecho de los pueblos indígenas a la propiedad colectiva sobre sus tierras, 
las cuales serán inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransferi- 
bles!%%; y, el artículo 307, que recoge el derecho a la propiedad de la tierra, 


la “función social” de la propiedad privada debe mantenerse, aunque no se men- 
cione en la Constitución de 1999» y esto «añade una vía más para que, de facto 
y pseudoconstitucionalmente, el chavismo haya hecho de la propiedad privada un 
instrumento de su proyecto autoritario». 

1093 RONDÓN García: ob. cit. (Propiedad privada y Estado...), pp. 184 y 224. Véase tesis 
dominante en la doctrina y en la jurisprudencia (ibíd., pp. 156-158). 

10% CÁNOVA GONZÁLEZ: ob. cit., p. 67. 

1095 Louza SCOGNAMIGLIO, Laura: «La pretendida función socialista de la propiedad 
privada en Venezuela». En: xvzı Jornadas centenarias del Colegio de Abogados del 
Estado Carabobo, Constitución, Derecho Administrativo y proceso: vigencia reforma 
e innovación. FUNEDA, Caracas, 2014, pp. 577, 578 y 585. 

10% Véase: COLMENARES OLIVAR, Ricardo: «El derecho a la propiedad colectiva de las 
tierras y los recursos naturales de los pueblos indígenas de Venezuela». En: Frónesis. 
Vol. 7, N2 1. LUZ, Maracaibo, 2000, pp. 13-46 (del mismo autor: Los derechos 
de los pueblos indígenas en la Constitución de Venezuela de 1999, Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas, 2001); BELLO, Luis Jesús: Derechos de los pueblos indígenas en 
el nuevo ordenamiento jurídico venezolano. IWGIA, Venezuela, 2005, https://www. 
iwgia.org/es/recursos/publicaciones/317-libros/2840-derechos-de-los-pueblos- 
indigenas-en-el-nuevo-ordenamiento-juridico-venezolano.html (del mismo autor: 
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en los casos y formas especificados en la ley respectiva!””; y vi. el artículo 


308, que contiene un mandato para el Estado, consistente en proteger 
y promover la pequeña y mediana industria, las cooperativas, las cajas de 


«Los derechos territoriales de los pueblos indígenas de Venezuela. Reconocimiento 
jurídico. Situación y perspectivas». En: Los derechos de los pueblos indígenas a los re- 
cursos naturales y al territorio. Conflictos y desafíos en América Latina. Editorial 
Icaria -M. APARICIO WILHELMI, coord.—, Madrid, 2011, pp. 269-296; «El reco- 
nocimiento constitucional de la existencia de los pueblos y comunidades indígenas 
y de los derechos originarios sobre las tierras que ocupan. Proceso de demarcación 
de hábitat y tierras indígenas y garantía del derecho a la propiedad colectiva». En: 
El Estado ante la sociedad multiétnica y pluricultural políticas públicas y derechos de 
los pueblos indígenas en Venezuela (1999-2010). IWGIA, Caracas, 2011, pp. 35-86, 
https://www.iwgia.org/images/publications/0553_El_Estado_ante_la_Sociedad_ 
Multietnica_y_Pluricultural.pdf). 

1097 La doctrina mayoritaria en Venezuela, con base en las numerosas limitaciones a las 


que ha sido sometida la titularidad de las tierras con vocación agraria en la Ley de 
Tierras y Desarrollo Agrario, entre las cuales cabe mencionar que no pueden ser 
objeto de enajenación alguna (artículo 12), no pueden ser objeto de «tercerización» 
o aprovechamiento indirecto (artículo 17) y la posibilidad de revocatoria de las 
adjudicaciones (artículo 67), ha calificado de diversos modos el efecto jurídico de 
la adjudicación de tierras (posesión precaria, ocupación, usufructo, usufructo 
laboral, etc.), coincidiendo en la negativa de aceptar la existencia de un verdadero 
derecho de propiedad. Véase entre otros: GALLARDO VAUDO y SALDARRIAGA 
López: ob. cit., pp. 93, 112 y 113; BLYDE, Gerardo: «Propiedad en Venezuela 
y tipo de sociedad». En: Lo mío, lo tuyo, lo nuestro... Visiones sobre la propiedad. 
Club de Roma, Capítulo Venezolano (M. Ramírez RIBES, comp.), Caracas, 2006, 
p. 147; Núñez ALCÁNTARA, Edgar Darío: Comentarios a la Ley de Regularización 
y Control de los Arrendamientos de Vivienda. Vadell Hermanos Editores, Caracas, 
2012, p. 58 (del mismo autor: Historia, actualidad y futuro del Derecho Agrario 
venezolano visión desde la agrariedad en la segunda década del siglo Xx1. Ediciones 
Librería Consulta, Valencia, 2016, pp. 328-330); AmzoLa E., J. Eloy: «¿Se justifica 
la propiedad privada?». En: El Derecho privado y Procesal en Venezuela. Homenaje 
a Gustavo Planchart Manrique. T. 1. UCAB-Tinoco, Travieso, Planchart & 
Núñez, Abogados, Caracas, 2003, p. 87; PEREIRA PIZANI y QUIÑONES: ob. cit., 
p. 90; HERRERA ORELLANA, Luis A. y OsorIO SULBARÁN, Mariángel: «Propiedad 
privada y expropiación en las decisiones recientes de la Sala Político-Administrativa 
del TSJ». En: 20 Años de FUNEDA, propiedad privada y expropiación en Venezuela. 
Vol. rv. FunEDA, Caracas, 2015, p. 17; HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expropiación en 
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ahorro, así como también la empresa familiar y cualquier otra forma 
de asociación comunitaria para el trabajo, el ahorro y el consumo, bajo 
régimen de propiedad colectiva!%%, 


1.3. Importancia del rango constitucional del derecho de propiedad 
Una vez reseñada la regulación general de la propiedad en los instru- 
mentos internacionales y en la Constitución, veamos la importancia de 
que se trate de un derecho de rango constitucional, desde el punto de vista 
de la eficacia de los derechos fundamentales y de la garantía del respeto 
a su contenido esencial. 


Los artículos 2, 3 y 19 de la Constitución disponen, entre otros aspectos, 
que la preeminencia de los derechos humanos es uno de los valores supe- 
riores del Estado, que uno de los fines esenciales del Estado es la garantía 
del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en 


el Derecho...), p. 298; LAGRANGE, Enrique: Historia y actualidad del régimen jurídico 
de la propiedad agraria. Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 2006, 
pp. 189-196; VENTURINI VILLARROEL, Alí José: «La jurisdicción voluntaria y la 
seguridad jurídica de propiedad agraria con especial referencia al título suficiente de 
propiedad previsto por la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario». En: Seguridad jurídica 
y propiedad de la tierra. Academia de Ciencias Políticas y Sociales (I. DE VALERA, 
coord.), Caracas, 2006, p. 98; Duque CORREDOR, Román J.: «La Constitución y la 
Ley de Tierras y Desarrollo Agrario. Tratamiento jurídico de las tierras ociosas». En: 
Trabajos jurídicos. Vol. 1. VeNAMCHAM, Caracas, 2005, p. 95; RIEBER DE BENTATA, 
Judith: «La propiedad en Venezuela a partir de 1999. Especial referencia a la 
propiedad agraria». En: Anuario de Derecho Público. Año 1. Universidad Monteávila, 
Caracas, 2007, pp. 118 y 134; TurumrraL CARIELLO, Héctor: Fraude constitucional 
y legalidad criminal de lesa humanidad. FuneDa, Caracas, 2008, pp. 187-190; 
MerER García: ob. cit. p. 49; Viso, Ángel Gabriel: «El derecho de propiedad en 
la v República». En: Estudios de Derecho Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar 
Gorrondona. Vol. 1. TS] (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 805- 
890, especialmente pp. 828, 829, 834-837, 839, 840, 844, 845, 864, 875 y 876. 

1098 Véase: GUERRERO y HERRERA ORELLANA: ob. cit., p. 318, señalan que los artículos 
299-310 y 328 de la Constitución, otorgan poderes gubernativos, legislativos 
y administrativos al Legislativo nacional y al Gobierno, que les permiten en la 
práctica debilitar y eventualmente anular los atributos de la propiedad privada. 
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esta Constitución, y que el respeto y garantía de los derechos humanos es 
obligatorio para los órganos del Poder Público, aunque, como se sabe, los 
derechos fundamentales son ejercitables tanto frente al Estado como en el 
marco de las relaciones entre particulares. 


En el constitucionalismo moderno, existe consenso respecto a que los 
derechos fundamentales desempeñan una doble función: desde el punto de 
vista subjetivo, sirven de garantía de la libertad individual y en el objetivo, 


imponen la exigencia de funcionalizar su contenido, para la realización de 


los principios, valores y objetivos reconocidos constitucionalmente!””, 


1100 


En Venezuela, la doctrina!'% y la jurisprudencia como veremos ¿nfra— 


han aceptado que el derecho de propiedad tiene una vertiente subjetiva 
y otra objetiva, al igual que se admite para el resto de los derechos cons- 
titucionales. Cuando cumplen su función de garantía de la libertad 
individual, se traducen en la existencia de linderos a las limitaciones que 
se le pueden imponer a un derecho constitucional mediante la actividad 


109 TSJ/SC, sent. N.° 462, citada supra: «cabe reconocer dos dimensiones en los de- 


rechos fundamentales. Una dimensión objetiva, institucional, según la cual su 
contenido debe funcionalizarse para la consecución de los fines y valores consti- 
tucionalmente proclamados y, de otro lado, una dimensión subjetiva, conforme 
a la cual actúan como garantías de los aspectos individuales, sociales y colectivos 
de la subjetividad que resulten esenciales a la dignidad y desarrollo pleno de la hu- 
manidad»; RONDÓN García: ob. cit. (Propiedad privada y Estado...), p. 146, «los 
derechos y libertades del individuo como límites al poder del Estado no significan 
una abstención u omisión absoluta», sino que también «suponen una actuación 
del Estado dirigida a crear las condiciones necesarias para el ejercicio pleno de los 
derechos y libertades». 

1100 VILLEGAS MORENO: ob. cit., p. 570; García Soto, Carlos: «Notas sobre la doble 
valencia del derecho de propiedad. Comentarios a la sentencia del TSJ-SC de 24 
de febrero de 2006, caso municipio Baruta del estado Miranda». En: Temas de De- 
recho Constitucional y Administrativo: Libro homenaje a Josefina Calcaño de Temeltas. 
FUNEDA, Caracas, 2010, pp. 213-235; HERNÁNDEZ G., José Ignacio: «Reflexiones 
sobre la reforma de la Constitución Económica». En: Temas constitucionales. 
Planteamientos ante una reforma. FUNEDA, Caracas, 2007, p. 158. 
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legislativa, pero, además de ello, el legislador debe protegerlo y ampliar, en 


la medida de lo posible, la factibilidad de su disfrute'*”. 


El legislador solamente puede introducir limitaciones con fundamento en el 
propio sistema constitucional y tiene el deber de desarrollar los contenidos 
enunciados en la Constitución. No puede imponer cualquier tipo de limita- 
ción, sino que debe respetar un conjunto de garantías del Estado de Derecho. 
Las limitaciones que pretenda introducir no pueden ser carentes de justifica- 
ción, desproporcionadas o irrazonables, ni afectar su contenido esencial. 


De allí que, como ocurre con cualquier derecho constitucional, resulta in- 
discutible la existencia de límites a la actividad del legislador cuando dicta 
regulaciones en materia de un derecho fundamental, como lo es la pro- 
piedad, y para determinar su núcleo inviolable es necesario «identificar los 
aspectos esenciales que permiten reconocer la subsistencia de una institución 
que merezca el nombre de propiedad, cuya posición jurídica medular ha sido 
vinculada con la posibilidad de aprovechamiento privado y las facultades de 
disposición del titular»"%, El núcleo o contenido esencial del derecho es in- 
tangible, solamente pueden establecerse limitaciones que no desnaturalicen 
o vacíen de contenido el derecho hasta punto de hacerlo irreconocible. 


Se impone entonces determinar cuáles serían los límites que se derivan de 
los rasgos de la concepción de la propiedad recogidos en el artículo 115 


101 Véase: RONDÓN García: ob. cit. (Propiedad privada y Estado...), pp. 133-134, «de 
la ley como garantía de la propiedad privada, en tanto condición para la libertad in- 
dividual, la explicó Frédéric BasrraT en una de sus conocidas obras, La Ley (...) Esa 
idea de legítima defensa, más allá de la connotación beligerante que pueda tener, 
refleja con precisión lo que la ley, en un Estado de Derecho, debe asegurar para 
que la propiedad privada y con ella libertad individual no sean desconocidas por 
la autoridad o el resto de la sociedad». 

1102 CasaL, Jesús María: «Estudio preliminar: el papel del legislador y de los jueces en 
el ámbito de los derechos fundamentales». En: Interpretación evolutiva de la consti- 
tución y teorías de la interpretación constitucional. UCAB (C. MÁRQUEZ LUZARDO, 
coord.), Caracas, 2014, p. 21. 
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de la Constitución, a las limitaciones que pretendan establecerse por vía de 
la actividad legislativa, al derecho de propiedad. 


Este ha sido un tema abordado por la doctrina venezolana, indicando que 
no ha de alterarse el contenido esencial del derecho en estudio, según re- 
fieren autores como PEÑA SoLís!!%, García Soro'"'% HERNÁNDEZ!” 
y CÁNOVA GONZÁLEZ", 


1105 PERA SoLís: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 246-248, «el legislador no puede 
suprimir los atributos de la propiedad, pero sí está facultado para limitarlos». 

García SOTO: ob. cit. (La garantía del contenido...), p. 260, «El concepto de uti- 
lidad privada como garantía del contenido esencial del derecho de propiedad supone 


1104 


que la limitación del derecho de propiedad debe permitir que, dadas las caracterís- 
ticas del bien objeto de tal limitación, ese bien mantenga una utilidad privada para 
el titular de ese derecho. El bien objeto del derecho de propiedad cuyo ámbito de 
ejercicio es ordenado a través de potestades de limitación a partir de los conceptos 
de función social, de utilidad pública y de interés general deberá suponer alguna 
utilidad privada para el titular que ejerce el derecho de propiedad, aun luego del 
ejercicio de tales potestades de limitación». 

HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expropiación en el Derecho...), p. 49, «la utilidad indivi- 
dual constituye el núcleo esencial de la propiedad privada», le agrega a esa posición 


1105 


que la «utilidad ha de medirse en atención a la autonomía privada que, como 
mínimo, ha de informar el ejercicio de los atributos de la propiedad. Por ello, la li- 
mitación de la propiedad privada por parte de los Poderes Públicos encuentra como 
principal límite la utilidad privada del propietario, lo que se relaciona con la nota de 
exclusividad (...) la cual caracteriza al contenido esencial del derecho». 
1106 CÁNOVA GONZÁLEZ: ob. cit., pp. 46 y 54, «Lo cierto es que, como derecho funda- 
mental hay tres notas jurídicas inherentes a la propiedad privada: es un derecho 
subjetivo de las personas y puede exigirse judicialmente, cualquier regulación que le 
afecte debe provenir de una ley formal y, lo más importante, es que se impone al le- 
gislador, quien no solamente está incapacitado de transgredirlo de cualquier modo, 
sino que tiene la obligación de resguardarlo y hacerlo efectivo para todos (...) Negar 
al propietario su derecho de explotar de la manera que mejor lo estime sus bienes es 
menoscabar su derecho fundamental. Comportaría la eliminación del atributo de 
usar libremente las cosas propias y, obviamente, ello desnaturalizaría el derecho 
de propiedad privada». Véase también: Viso: ob. cit., p. 810. 
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Este aspecto también ha sido tratado por la jurisprudencia venezolana!'”, 
y un antecedente importante de la aplicación de la garantía del contenido 
esencial de los derechos fundamentales lo constituye la sentencia dictada 
por la Corte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa, el 27 de 
enero de 1994, en el caso «Promociones Terra Cardón C. A.»**%, Dicha de- 
cisión se produjo a raíz de una demanda de indemnización de la empresa, 
en razón de que, por una declaratoria de Parque Nacional, cesó la posibi- 
lidad de explotación de una cantera en unos fundos de su propiedad, y la 
Corte, a los efectos de declarar parcialmente con lugar la demanda, afirmó 
lo siguiente: «la limitación que incida en las actividades del propietario, 
como ejercicio de los derechos de uso y disfrute de la propiedad, resultaría 
indemnizable, aunque no exista expropiación o pérdida de la misma». Asi- 
mismo, reiteró el criterio sostenido por la Corte en Pleno, en sentencias 
como la dictada en fecha 11 de febrero de 1992, caso Ordenanza Especial 
de Zonificación del Sector El Rosal, de que «las restricciones y obliga- 
ciones a las que sea sometida la propiedad urbana no pueden ser de tal 
naturaleza que impliquen su extinción o una limitación de un grado 
tal que la vacíe de contenido y, por lo tanto, lesione la esencia misma de ese 
derecho y lo desnaturalice». 


1107 Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 196, de 20-02-08, «si bien la propiedad es un derecho 
sujeto a determinadas limitaciones que deben encontrarse acorde con ciertos fines, 
tales como la función social, utilidad pública y el interés general, tales limitaciones 
deben ser establecidas, con fundamento en un texto legal o, en su defecto, 
reglamentario que encuentre remisión en una ley, no pudiendo, en caso alguno, 
establecerse restricciones de tal magnitud que menoscaben en forma absoluta el 
derecho de propiedad del contribuyente». 

1108 Consultada en: BREwER-CARías, Allan R., y Orriz-ÁLvargz, Luis: Las grandes 
decisiones de la jurisprudencia contencioso-administrativa (1961-1996). Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas, 1996, pp. 281-288. Véase también: RONDÓN 
García, Andrea: «Propiedad privada y derechos fundamentales: nuevamente el caso 
Promociones Terra Cardón C. A., sentencia de la Sala Político-Administrativa de la 
Corte Suprema de Justicia». En: Temas de Derecho Constitucional y Administrativo: 
Libro homenaje a Josefina Calcaño de Temeltas. FUNEDA, Caracas, 2010, pp. 193-211. 
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Posteriormente, en sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de 
Justicia, del 13 de abril de 1999, caso Eliseo Sarmiento, se afirmó que 
el derecho de propiedad no es absoluto, sino que puede ser limitado, 
«siempre y cuando no se afecte la existencia del mismo —es decir, su conte- 
nido esencial- el cual solo podrá ser limitado mediante el procedimiento 
expropiatorio». El criterio fue ratificado en decisión de la Sala Constitu- 
cional: «el derecho de propiedad puede ser limitado en la mayoría de sus 
atributos, pero ello no puede pasar el límite en virtud del cual se considere 
inexistente. Existe un núcleo central de dicho derecho que no es suscep- 


tible de ser afectado por el legislador. .»'1%, 


Atendiendo a la garantía del contenido esencial de los derechos funda- 
mentales, y en razón de lo dispuesto en el artículo 115 de la Constitución, 
las restricciones al derecho de propiedad, para ser válidas, deben res- 
petar las exigencias aplicables en cualquier actividad que implique la 
limitación de derechos fundamentales, como la racionalidad y la propor- 
cionalidad de la limitación respectiva, sin dejar de lado, como ha sido 
señalado por la doctrina y la jurisprudencia, que es necesario que el bien 


1110 


mantenga una utilidad privada" para el titular del derecho, en ejercicio 


del contenido del derecho de propiedad. 
2. NOCIÓN Y EVOLUCIÓN 


La propiedad trae implícito desde siempre en los seres humanos el sen- 
timiento de pertenencia sobre nuestras cosas; inclusive el niño de meses 


1109 TSJ/SC, sent. N.° 952, citada supra. En igual sentido, TSJ/SC, sent. N.° 403, citada 
supra, indicó: «cabe advertir que la traducción institucional de tales exigencias 
colectivas no puede llegar a anular la utilidad meramente individual del derecho 
y, por tanto, la definición de la propiedad que en cada caso se infiera de las leyes 
o de las medidas adoptadas en virtud de las mismas, por lo que ello puede y debe ser 
controlado por esta Sala Constitucional o por los órganos judiciales, en el ámbito de 
sus respectivas competencias». 

110 Véase: García SOTO: ob. cit. (La garantía del contenido...), p. 337, la «utilidad 
privada» constituye un concepto jurídico indeterminado. 
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sin discernimiento clama por las que considera sus cosas. Forma parte 
de la naturaleza inherente al hombre el sentido de pertenencia sobre los 
bienes que lo rodean. El Derecho Civil, entonces, simplemente regula 
un derecho o instituto que preexiste al ordenamiento jurídico, y que 
se evidencia desde el comienzo de la existencia misma del individuo: el 


derecho de propiedad''*”. 


MM Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 227-261; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 221-231; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 197-220; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
pp. 151-168; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales... ), pp. 109-130; La ROCHE: 
ob. cit., pp. 181-213; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 120-141; SÁNCHEZ BRITO: 
ob. cit., pp. 123-191; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 73-78; BASTIDAS, Luis I.: «El derecho 
de propiedad». En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N.2 18. Caracas, 
1940, pp. 97-112; ADROGUÉ: ob. cit., passim; RONDÓN García, Andrea: «El derecho 
de propiedad en el ordenamiento jurídico venezolano». En: Revista de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas. N2 133. UCV, 2009, pp. 223-231 (de la misma autora: 
ob. cit. —Propiedad privada y Estado. ..—, in totum); García SOTO: ob. cit. (La garantía 
del contenido...), in totum; BusriLos Peña, Ángel: «El concepto de propiedad pri- 
vada en el Derecho Constitucional venezolano». En: Revista de Filosofía. Vol. 11, 
N. 19. LUZ, Maracaibo, 1994, pp. 81-90; SÁNCHEZ MIRALLES, Samantha: «Breve 
reseña histórica de la evolución del concepto de propiedad y expropiación en Vene- 
zuela en la normativa constitucional desde 1811 hasta 1961». En: Revista de Derecho 
Público. N.* 131. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 119-141, https:// 
cidep.com ve/files/papers/ssmrdp131.pdf, Código Civil de Venezuela. Artículos 545 al 
553. UCV (A. GUILARTE, relatora), Caracas, 1994; CARRETERO SÁNCHEZ, Santiago: 
La propiedad bases sociológicas del concepto en la sociedad posindustrial. Universidad 
Complutense de Madrid (Tesis doctoral, J. IrurmenDí MORALEs director), Ma- 
drid, 1994, http://webs.ucm.es/BUCM/tesis/19911996/5/0/50003501.pdf; Parejo 
ALFONSO, Luciano: «Problemas actuales del derecho de propiedad». En: Derecho 
Urbanístico. N2 1. Editorial Urbanitas, Caracas, 1993, pp. 7-48, http://www.ulpiano. 
org.ve; Novoa MONREAL, Eduardo: «El derecho de propiedad en las sucesivas cons- 
tituciones y leyes sustantivas venezolanas». En: Revista de la Facultad de Derecho. 
N.° 58. UCV, Caracas, 1976, pp. 103-114, http://www.ulpiano.org.ve; CABANES 
EspIno, Iris: «La propiedad y su adquisición: especial referencia al ordenamiento 
jurídico cubano». En: El Código Civil cubano de 1987, veinticinco años después. 
Libro homenaje al profesor Dr. Tirso A. Clemente Díaz. Unión Nacional de Juristas 
de Cuba (L. B. PÉREZ GALLARDO, coord.), La Habana, 2014, pp. 305-321, http:// 
www.lex.uh.cu/sites/default/files/Libro%20H%20a1%20Dr.%20Tirso%20A.%20 
CLEMENTE%20D%C3%8DAZ. pdf. 
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Se trata de un derecho de larga data para la humanidad''*?. El derecho 
de propiedad siempre ha sido una pieza clave de nuestra cultura y civi- 
lización. Es comprensible, por tanto, que se afirme que la propiedad no 
sería solo un derecho, sino que es «el derecho», pues nuestro universo jurí- 
dico es de imposible explicación sin él". La propiedad se configura como 


114 el más amplio y perfecto". La pro- 


1116; constituye 


el derecho real por antonomasia 
piedad es el arquetipo del derecho subjetivo patrimonia 
el principal derecho subjetivo patrimonial, si atendemos a la magnitud 
y variedad de poderes y facultades que congrega''”. Configura, en acertada 
expresión de KumMEROW, «el centro de irradiación de todas las categorías» 
de los derechos reales y ocupa una posición nuclear dentro de estos. De allí 
que haya sido calificada como un derecho real pleno de disposición y goce, 
definitivo y principal'"*, 


1112 DELGADO Rivas, Fernando Javier: «Breves consideraciones sobre la noción de 
función social y su utilización para justificar la vulneración del derecho de propiedad 
privada a través de normas de Derecho público». En: Anuario de la Especialización en 
Derecho Administrativo de la UCV. Ciper, Caracas, 2016, pp. 89-98, especialmente 
p. 89, https://www.cidep.online. 

1113 CORDERO QUINZACARA, Eduardo: «De la propiedad a las propiedades. La evolución 
del concepto liberal de propiedad». En: Revista de Derecho. N.° 31. Pontificia 
Universidad Católica de Valparaíso, Valparaíso, 2008, pp. 493-525, https://scielo. 
conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext8zpid=S0718-68512008000200014. 

114 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 221, la propiedad, por 
su carácter definitivo y pleno, viene a ser el derecho real por excelencia. Tanto así 
que frecuentemente la teoría general de los derechos reales peca por ser visto con los 
ojos puestos en la propiedad, toda vez que en ocasiones se le adjudican a los derechos 
reales en general caracteres que son exclusivos del derecho real de propiedad; 
EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 197, la propiedad puede ser considerada 
dentro de los derechos subjetivos más característicos y dentro de estos, el derecho 
real de mayor importancia. 

115 Véase: LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 133, la propiedad es el derecho más pleno que se 
puede tener sobre una cosa, comprendiendo, en principio, todas las posibilidades 
de actuación autorizadas por la ley. 

116 ADROGUÉ: ob. cit., pp. 51 y 71. 

117 Tbíd., p. 41. 

118 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 228. 
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A la vez que se configura como la más amplia de las relaciones de poder 
o sujeción que puede establecerse sobre las cosas del mundo exterior. Suele 
utilizarse el término «propiedad» y «dominio» como sinónimos, aunque 
para algunos la expresión «propiedad» presenta una plasticidad no atri- 
buible al «dominio»'*”. Otras corrientes apuntan a que este último es 


más amplio, mientras que otros ven el término «dominio» más reducido. 


Lo que evidencia que la distinción o separación carece de valor sustancial'*?, 


Se utiliza también la antigua expresión «señorío» como reflejo de las plenas 


facultades que se ejercen sobre la cosa respecto del derecho bajo análisis”. 


La propiedad es el paradigma de los derechos reales y, por tanto, en el que 
con más marcado énfasis se ponen de manifiesto los atributos de exclu- 


sividad, oponibilidad erga omnes, persecutoriedad y carácter fundante 


(en este caso exclusivo de la propiedad) propio de estos derechos'*?, 


La doctrina discute la evolución jurídica del concepto de propiedad''”. 
En los tiempos modernos, la propiedad tiene un contenido diferente a los 


1119 Véase infra N.° 3, se cita ADROGUÉ. 

1120 Tbíd., pp. 228 y 229; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 222, 
a veces se afirma que uno de los dos es el género y otro es la especie. Sin embargo, 
en la actualidad la mayoría de la doctrina, a cuyo criterio nos acogemos, utiliza los 
términos como sinónimos; AveLeDO MoRasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
p. 153, las expresiones «dominio» y «derecho de propiedad» son válidas; ADROGUÉ: 
ob. cit., p. 13, la propiedad llamada también con insistencia «dominio». 

121 Véase: O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE: ob. cit., p. 287, los cultivadores 
del Derecho Civil conceptúan mayoritariamente el derecho de propiedad como un 
poder unitario, un señorío global del que las facultades son simples manifestaciones. 
La doctrina acostumbra a definir la propiedad como el más amplio poder de 
dominación que el ordenamiento jurídico permite sobre las cosas. 

1122 CABANES ESPINO: ob. cit., p. 306. 

1123 CORDERO QUINZACARA, Eduardo y ALDUNATE Lizana, Eduardo: «Evolución 
jurídica del concepto de propiedad». En: Revista de Estudios Histórico- 
Jurídicos. N.° 30. Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, Valparaíso, 
2008, pp. 345-85, https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttextéz 
pid=S0716-54552008000100013, el concepto de propiedad no permanece 
inalterado, y aquel que encontramos presente en las codificaciones decimonónicas 
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pueblos primitivos. Posiblemente, la propiedad privada estaba poco ex- 
tendida, porque la actividad económica era incipiente. La evolución de la 
propiedad no ha seguido una tendencia uniforme'*”, La propiedad no es 
—a raíz de su naturaleza— la misma en todas las culturas jurídicas!'”. La 
propiedad como institución jurídico-política no aparece sino muy tarde 
en Grecia y Roma, porque en tales sociedades, en sus comienzos, existía 
una relación íntima entre familia y propiedad''”*. Los romanos en su es- 
píritu eminentemente práctico no hicieron definiciones del derecho de 
propiedad''”, El Derecho justineaneo definía la propiedad como la plena 
in res potestas, dando una definición sintética que no enumeraba sus fa- 
cultades. Posteriormente, los postglosadores siguieron un camino inverso, 
analítico o cuantitativo, enumerando sus atributos o poderes!'2, 


corresponde a una idea de propiedad elaborada como respuesta a ciertas premisas 
filosóficas y desarrollos económicos, en contraposición a la situación del período 
histórico precedente: no se trata, por tanto, de ningún modo, y aun cuando contenga 
alguno de sus elementos, del concepto tradicional presente en el Derecho romano. 
El carácter absoluto de la propiedad que consagra el Code marca la ruptura con 
el orden previo de una propiedad plural, desmembrada y lastrada de cargas 
reales, herencia del régimen feudal, limitada tanto respecto de múltiples titulares 
como en relación con las acotadas facultades que otorgaba. Se trata ahora de una 
propiedad absoluta, la más absoluta: no relativa a otros propietarios, poseedores 
o detentadores. Pero este elemento definitorio de la propiedad, su carácter absoluto, 
no se enfrenta ni se opone a la posibilidad de someter a dichas facultades de uso 
y disposición a regulación legislativa, donde, en conformidad con las doctrinas 
iusracionalistas de la época que ven en la propiedad una manifestación de la libertad 
individual, la autoridad queda sometida a los requisitos generales de la regulación de 
la libertad individual. Y es en este punto que aparece la idea de función social 
de la propiedad. Véase también: CARRILLO L., Cruz O. y MÁRQUEZ DE KRUPIJ, 
Florencia: «Relevancia histórica y actual de la propiedad». En: Anuario de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas. N2 19. ULA, Mérida, 1996, pp. 37-82. 

1124 ADROGUÉ: ob. cit., p. 20. 

1125 HATTENHAUER: ob. cit., p. 111. 

1126 BysriLLos PEÑA: ob. cit., p. 83. 

1127 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 199. 

1128 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 222. 
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Por lo que las nociones del derecho real de propiedad se basaban en un 
criterio cuantitativo, apuntando que se trata de un derecho de disponer, 
usar y gozar de la cosa de un modo absoluto siempre que no se haga un 
uso prohibido de ella. A finales del siglo xIx, tuvo empuje el criterio cuali- 
tativo —al que se suma el mayor volumen de la doctrina—, viéndose como 
un señorío general y pleno sobre la cosa''”. Los acontecimientos que cu- 
brieron a toda Europa a partir de 1789 incidieron en la concepción de la 
propiedad suprimiendo todo vestigio del régimen feudal, que iniciaron 
en un procedimiento que culminó en el Código Napoleón de 1804 con 
la configuración del derecho de propiedad, cuya influencia fue particu- 
larmente sentida durante todo el siglo xIx en los pueblos de occidente, 
exclusión hecha de los países del common law!'*. El Código Civil francés 
toma la definición de las /nstitutas de JUSTINIANO y restablece el carácter 
absoluto del derecho de propiedad en términos rigurosos'*?*, 


En Venezuela, el derecho de la propiedad privada también ha existido 
desde los orígenes de la República, sin perjuicio de que han existido otros 
tipos de propiedad, como la pública y la de los indígenas. La evolución 
constitucional, desde el establecimiento del Estado social y democrático 
de Derecho en el primer tercio del siglo xx, ha permitido que la propiedad 
privada haya pasado de no tener mayores limitaciones o restricciones en 
su ejercicio, a constituir un derecho sometido a las contribuciones, res- 


tricciones y obligaciones que se impongan por razones de utilidad pública 


o interés general''?, 


112 KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 230. 

1132 ADROGUÉ: ob. cit., pp. 28 y 29. 

131 Tbíd., pp. 29 y 30, el rechazo al numerus apertus es una suerte de garantía de la 
simplificación del régimen de los derechos reales, establecida en favor de 
la propiedad como un derecho absoluto. La libre creación de derechos no se adapta 
a un sistema en el cual el dominio ocupa el lugar principal. 

1132 [ERNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael: «Réquiem por la libertad de empresa y el 
derecho de propiedad». En: Revista de Derecho Público. N.* 112. Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas, 2007, p. 218. 
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La doctrina contemporánea critica, acertadamente, todo intento de de- 
finir la propiedad con el método analítico o cuantitativo, señalándose 
modernamente que la propiedad tiende a constituir un derecho individual 
que tiene una función social, lo cual resulta aplicable a todos los demás de- 
rechos!'*. La propiedad prevalece sin hesitación, la naturaleza de derecho 
subjetivo, aunque dotado de una función social que, lejos de degradarlo, 


lo enaltece'***, Su función social está orientada por el interés general sin 


perder su función personal o familiar'*?. 


En efecto, al momento de regular y garantizar el derecho de propiedad, las 
constituciones contemporáneas han separado la garantía de la propiedad 
como régimen jurídico del derecho subjetivo de propiedad''”*. La «función 
social» de la propiedad se erige luego de una decantación en su evolución 


1133 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 223. 

113 ADROGUÉ: ob. cit., p. 65. 

1135 DUQUE CORREDOR, Román J.: «La reforma constitucional y la desnaturalización 
del derecho de propiedad y su transformación en una simple relación de hecho 
permitida por el Estado». En: Revista de Derecho Público. N2 112. Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas, 2007, p. 241, http://www.ulpiano.org.ve, «no puede negarse ni 
su carácter individual y familiar, ni su carácter social. Finalmente, la propiedad tiene 
un sentido personalista porque es una manifestación o expresión plena de la persona 
humana y de su ejercicio, de su libertad en el área económica, social, cultural y 
política. Y tiene un sentido social, porque mira también a los intereses de la sociedad, 
por lo que igualmente a la propiedad le es ínsita una función social que corrige su 
ejercicio pero que no la elimina como derecho. De tal modo que por esa función 
social, mediante las garantías del debido proceso y el pago de una justa y oportuna 
indemnización, más la reserva legal de la utilidad pública, el Estado puede, entre 
otros supuestos, expropiar bienes inutilizados e imprescindibles cuando el beneficio 
colectivo justifica el sacrificio del interés particular de los propietarios individuales». 
CORDERO QUINZACARA, Eduardo: «La dogmática constitucional de la propiedad en 
el Derecho chileno». En: Revista de Derecho. Vol. xtx, N.* 1. Universidad Austral de 
Chile, Valdivia, 2006, p. 129; Esprnosa GONZÁLEZ: ob. cit., p. 114, la Constitución 
establece una obligación inherente al propietario, consistente en que la propiedad 
realice una función social, que consagra la expropiación mediante un proceso especial 
con indemnización, motivadas por razones de utilidad pública o de interés social. 
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en 


algunas de las constituciones modernas”. Atinadamente, se considera 


implícita tal función en la Constitución de 1999, que incorporó expre- 


samente las facultades del derecho de propiedad''**. Sin perjuicio, según 


1137 


1138 


LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 200, el abandono de la concepción 
absolutista de la propiedad, históricamente, se ha producido en forma paulatina, 
como no podía dejar de ser. Así, la Constitución española, en su artículo 33.2, recoge 
la función social de la propiedad. La expresión fue acuñada a comienzos del siglo xx 
por Ducurr como vía transaccional entre las ideas producto de los códigos derivados 
de la Revolución francesa y el socialismo. Su formulación inicial fue notoriamente 
confusa, pero muy pronto se convirtió en una forma mágica que satisfizo a todos 
(desde Mussolini y Franco hasta los países occidentales) convirtiéndose poco a poco 
en un giro utilizado por las cartas constitucionales como la chilena, la italiana y la 
española. Véase también: BERNAD MArnar, Rafael: «A propósito de una pretendida 
función social de la propiedad en el Derecho romano: Una visión actual bajo el 
prisma del análisis económico del Derecho». En: Rıprom: Revista Internacional de 
Derecho Romano. N.° 23. Universidad de Castilla-La Mancha, Castilla-La Mancha, 
2019, pp. 46-150; ARIZA, A.: «Aspectos constitucionales del Derecho Civil». En: 
Trabajos del Centro de Investigaciones en Derecho Civil. Universidad Nacional de 
Rosario, Rosario, 1995, p. 59, el comienzo de la etapa actual en el que se advierte una 
mayor conexión entre Derecho Constitucional y Derecho privado probablemente 
hay que buscarlo con el surgimiento del constitucionalismo social que asignó a la 
propiedad una función más comunitaria; PERLINGIERI, Pietro: «Por un Derecho 
Civil Constitucional español». En: Anuario de Derecho Civil. Vol. 36, N.° 1. BOE, 
Madrid, 1983, p. 4, en la Constitución española no hay un reconocimiento de 
la propiedad en cuanto tal, sino de la propiedad privada en cuanto tiene función 
social. Véase también: Dorantes Díaz, Francisco Javier: «La función social de la 
propiedad. Su evolución, metodología y prospectiva en la Constitución mexicana». 
En: Los derechos sociales en México. Reflexiones sobre la Constitución de 1917. Instituto 
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro (J. Cruz PARCERO, coord.), 
Querétaro, 2020, pp. 155-170. 

Véase: VILLEGAS MORENO: ob. cit., pp. 569-573, «en relación con la consagración 
del derecho de propiedad en la Constitución de 1999, respecto a la de 1961, hemos 
de observar que no se establece que la propiedad privada tiene una función social. Se 
enumeran los atributos del derecho de propiedad (uso, goce y disposición), que era 
materia de rango legal. En cuanto a la expropiación se exige que el pago de la justa 
indemnización sea oportuno (...) Pero de cualquier forma creemos que subyace en 
la norma constitucional la cláusula de la función social de la propiedad»; DELGADO 
Rivas: ob. cit., pp. 89-98; PacHeco Menina, William y NÚÑEz MARTÍNEZ, Juan 
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la doctrina, de otras normas constitucionales que pudieran debilitarla!*?, 


De hecho, tal incorporación se cita como un supuesto de constituciona- 
lización en sentido propio o típico, a saber, cuando una institución civil 
es incorporada al texto constitucional, lo que le concede una protección 


reforzada“, Pues es clara la relevancia que ha tenido la propiedad en 


las constituciones''*, 


La función social de la propiedad ya se encontraba en la previa Constitu- 
ción de 1961''*, El concepto moderno de propiedad reconoce a la propiedad 


Jacobo: «Regulación del derecho de propiedad en Venezuela y la gobernabilidad 
del Estado a partir de la Constitución Nacional de 1999». En: Revista de Derecho. 
N.° 17. UneD, Madrid, 2015, pp. 1161-1186. 

1132 Véase: GUERRERO y HERRERA ORELLANA: ob. cit., pp. 317 y 318, citan los artículos. 
299 a310. 

1140 Véase todos de: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Derecho Civil Constitucional...), 
pp. 134 y 135; ob. cit. («Notas sobre la constitucionalización...», p. 25; ob. cit. 
(«Trascendencia de la Constitución...»), p. 69; ob. cit. («La constitucionalización 
del Derecho...»), pp. 107 y 108; ob. cit. («Primacía de la Constitución. ..»), pp. 429- 
446. Véase también sobre el primero: SıLvA ARANGUREN, Antonio: «Recensión 
del libro Derecho Civil Constitucional (La constitucionalización del Derecho Civil) 
de María Candelaria Domínguez Guillén». En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia. N2 11. Caracas, 2018, pp. 447-453, http://rvl¡.com.ve; Véase 
también: RoprícuEz, Ninoska: Régimen jurídico de los bienes declarados patrimonio 
cultural de la República. UCAB (Tesis doctoral, M. Mónaco tutor), Caracas, 
2017, p. 43, al configurar la propiedad un derecho constitucional se contempla 
implícitamente la restricción del mismo por el legislador. 

141 Véase con relación a España: CARRETERO SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 85 y ss. 

1142 Véase: OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 318, en ocasión de 
las discusiones en la Cámara de Diputados de la reforma del Código Civil de 1942 
en la sesión de 03-07-42, los diputados Alfonso Espinosa y Rafael Caldera aluden 
a la función social de la propiedad al establecerse en el artículo del Código Civil 
que define la propiedad el que esta pueda ser sometida a «obligaciones establecidas 
por la ley». La Constitución de 1961, reconociendo que la propiedad tiene una 
función social, disponía que «estará sometida a las contribuciones, restricciones, y 
obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad pública o de interés general». 
La Constitución eliminó el carácter de la «función social» de la propiedad, es decir, su 
capacidad de acción por lo social, dejándole un carácter propenso al individualismo; 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 375 


una función colectiva y económico-social, pues el ordenamiento tiende a 
la creación de condiciones vitales que permitan el desarrollo. Esto es, el 
fin individual repercute en un beneficio colectivo. De allí que la moderna 
propiedad se concibe como una protección de la relación entre una per- 
sona y una cosa en vista a su utilidad de carácter social''*, Ello es diferente 
a la discusión relativa a la socialización del derecho de propiedad que, para 
algunos, incluye una doble perspectiva: el ataque contra el absolutismo 
de la propiedad individual y el retorno a la propiedad colectiva. A lo que 
indican los autores que, «como la historia es un perpetuo comienzo», se 
admite que, si bien la propiedad ha dejado de ser un derecho excluyente y 


absoluto, la libertad individual está basada en la independencia y libertad 
del hombre‘. 


El Código Napoleón entendió la propiedad privada como un derecho 
a usar, gozar y disponer de la cosa, con las limitaciones que establezcan las 


SÁNCHEZ MIRALLES: ob. cit. («Breve reseña...»), pp. 139 y 140, en el artículo 99 
de la Constitución de 1961, se refuerza la función social de la propiedad: «artículo 
99.- Se garantiza el derecho de propiedad. En virtud de su función social la 
propiedad estará sometida a las contribuciones y obligaciones que establezca 
la ley con fines de utilidad pública o de interés general»; DELGADO RIvVAs: ob. cit., 
p. 91, todas nuestras Constituciones, desde la primera promulgada en 1811, ha 
establecido el derecho de propiedad expresamente, dándole de este modo el rango 
normativo de mayor jerarquía y en consecuencia otorgándole al mismo tiempo 
categoría de derecho fundamental. No es sino hasta la Constitución de 1947, que 
la noción de «función social» es agregada a la institución de la propiedad privada. 
Véase también indicando que la referencia a la propiedad se consagró desde 
la Constitución de 1811 (artículo 155): Novoa MONREAat: ob. cit., p. 104, «La 
propiedad es el derecho que cada uno tiene a gozar y disponer de los bienes que 
haya adquirido con su trabajo e industria»; RIEBER DE BENTATA: ob. cit., p. 112; 
RODRÍGUEZ: ob. cit. (Régimen jurídico...), p. 32, desde la etapa de 1811 a 1914 
se aprecia en los textos plenitud del derecho de propiedad. A partir de tal fecha 
queda restringida por las limitaciones al derecho de propiedad. 

1143 EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 201. 

144 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 18-21. Véase reseñando como 
tendencia del Derecho Civil su socialización: LLamas PomBO: ob. cit., pp. 114-116. 
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leyes, inspirando a la mayoría de las legislaciones''*, incluyendo nuestro 
Código Civil''*, que se ubica entre los textos que definen el derecho de 
8 q q 

propiedad en su artículo 545: «La propiedad es el derecho de usar, gozar 

y disponer de una cosa de manera exclusiva, con las restricciones y obliga- 

ciones establecidas por la ley». Se indica que la norma se ha mantenido a lo 

largo de los distintos textos sustantivos!“ 
8 

énfasis en la exclusividad del dominio, sometiéndolo a las restricciones de 

ley!1%, lo que permite apuntar a su función no enteramente individual, 

y que p P 
inclusive a nivel del texto sustantivo. 


y que dicha disposición no pone 


Si bien la norma describe ejemplificativamente algunos o los principales 
poderes del titular, existen otros que no encajan en la enumeración, como 


115 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 200. 
1146 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho. ..), p. 155, nuestro Código Civil, 
en la definición del dominio, sigue las directrices del Código Napoleón. 

1147 Novoa MONREAL: ob. cit., p. 106, el Código Civil de 1862, artículo 1 del título 11, 
ley 1: «El dominio es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de 
ella arbitrariamente, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno»; el Código Civil 
de 1867 pareciera acentuar menos el carácter absoluto del derecho de propiedad que 
fluye de la disposición precedente, en su artículo 351: «La propiedad es el derecho 
de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que las que provienen de las 
leyes o reglamentos». Pero el Código de 1873 no deja duda alguna en cuanto a ese 
absolutismo, según el texto de su artículo 444: «La propiedad es el derecho de gozar y 
disponer de las cosas de la manera más absoluta, con tal que no se haga de ellas un uso 
prohibido por la ley». Esta última fórmula va a perdurar a través de sucesivos códigos, 
para transformarse finalmente, ya avanzado el siglo xx, en la que proporciona el 
Código de 1942, artículo 545, que se mantiene en la reforma de 1982. 

Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 204, ubica la norma en los 
códigos civiles que no ponen acento en el señorío o dominio, sino en el contenido 
o conjunto de facultades; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 223, 
señala que la norma, en lugar de poner énfasis en el carácter «absoluto» e «ilimitado», 


1148 


señala que está sometido a las restricciones de ley. Véase en el mismo sentido en 
Panamá: EsPINOSA GONZÁLEZ: ob. cit., p. 20, artículo 337 del Código Civil: «La 
propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que 
las establecidas por la Ley. El propietario tiene acción contra el poseedor de la cosa 
para reivindicarla». 
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que nadie puede ser privado del dominio salvo por las causales de ley. 
Se consagra así el derecho refiriendo indeterminadamente los poderes en 
forma genérica para concluir que el propietario podrá hacer todo dentro 
de los límites lícitos'**. En ocasiones especiales en que se constituyen otros 
derechos reales, como el usufructo o la enfiteusis, el propietario, sin perder 
su condición de tal, carece de buena parte de las facultades citadas por 
el legislador''". Consideración perfectamente aplicable a otros supuestos, 
como el contrato de arrendamiento. 


Por su parte, la Constitución en su artículo 115 indica: «Se garantiza el 
derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute 
y disposición de sus bienes. La propiedad estará sometida a las contri- 
buciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de 
utilidad pública o de interés general. Sólo por causa de utilidad pública 
o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa in- 
demnización, podrá ser declarada la expropiación de cualquier clase de 
bienes». Se apunta, a propósito de dicha norma, que la expresión «disfrute» 
se presenta innecesaria por estar inmersa en «uso y goce». La Carta Magna 


1151 


prohíbe monopolios (artículo 113), especulación, usura!'”, cartelización y 


otros ilícitos conexos (artículo 114). Solo por sentencia definitiva podrán 
ser objetos de confiscación los bienes de las personas (artículo 116). El Es- 


tado se reserva la explotación petrolera y otros servicios de interés público 
(artículo 304)", 


1142 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 230 y 231; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 223, puede criticarse la definición porque existen 
facultades no comprendidas en la enumeración. 

1150 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 224. 

15! La usura está prohibida igualmente por la Ley de Precios Justos (Gaceta Oficial 
de la República Bolivariana de Venezuela N.° 40 787, de 12-11-15) y encuentra 
antecedentes para algunos en el Decreto —parcialmente vigente— de 1946, véase 
DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 144 y 145. 

112 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 231; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. 
(Cosas, bienes...), p. 224. 
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Según indicamos, la propiedad se refiere en los artículos 21 de la Con- 
vención Americana de Derechos Humanos!’ y 17.1 de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos''*%. Se afirma que este derecho no fue 
consagrado en los pactos de derechos civiles y políticos de las Naciones 
Unidas, y en este aspecto la Convención Americana es más progresista, 


por cuanto se trata de un derecho natural fundado en los sistemas demo- 


cráticos! 2. Se admite así su inclusión dentro de los derechos humanos", 


esto es, que ha de ser protegido frente al Estado. 


1153 «1, Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar 


tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, 
excepto mediante el pago de indemnización justa, por razones de utilidad pública 
o de interés social y en los casos y según las formas establecidas por la ley. 3. Tanto lo 
usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre, deben 
ser prohibidas por la ley». 

11% Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente. 2. Nadie 

será privado arbitrariamente de su propiedad». 

1155 Monroy CABRA, Marco Gerardo: Los derechos humanos. Temis, Bogotá, 1980, 
p. 142, refiere, sin embargo, el autor la historia de la inclusión de este artículo: 
Colombia y Chile propusieron que no se incluyera en la Convención sobre el 
controvertido derecho de propiedad, base del sistema capitalista de explotación del 
hombre por el hombre. Algunas de la razones expuestas por el delegado de Colombia 
contra la incorporación del derecho de propiedad señala que las controvertidas 
diferencias entre los Estados acerca de la naturaleza del derecho de propiedad llevó 
a que los Pactos Internacionales de los Derechos Humanos aprobados por la 
Asamblea General de Naciones Unidas en 1966 no incluyeran tal derecho. Agrega 
que es una cuestión de soberanía nacional legislar sobre el alcance de tal derecho. 
Agrega que la redacción de la norma contraría la Constitución colombiana que 
faculta al legislador a expropiar la propiedad sin compensación por razones 
de equidad, por lo que no se puede condicionar la expropiación a una «justa 
indemnización»; CARRETERO SÁNCHEZ: ob. cit., p. 2, hay una idea del derecho 
de propiedad como derivado del Derecho natural, anterior a la ley, que se limitó 
a reconocerlo, y lo cierto es que tal antecedente puede encontrarse en Las Partidas: 
HATTENHAUER: ob. cit., p. 112, la labor más importante con relación al concepto 
moderno de propiedad corresponde al Derecho natural. 

1156 Véase: PERRONE, Nicolás: «Artículo 21: Derecho a la propiedad privada». En: La 

Convención Americana de Derecho Humanos y su proyección en el Derecho argentino. 

La Ley (E. ALonso REGUEIRA, director), Buenos Aires, 2012, p. 356, el derecho de 
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La doctrina se pronuncia a favor de la inclusión de la propiedad entre los 
derechos civiles, siendo consagrada en la mayoría de las constituciones 
latinoamericanas, con base no a una idea absolutista de la propiedad 
sino derecho-función, a saber, la función social de la propiedad. De- 
jando claro que el interés social prevalece sobre el individual y, por 


tanto, se acepta la idea de indemnización por razones de utilidad pública 


previo pago de indemnización”. 


La propiedad existe no solo en interés del propietario sino para satisfacer 
intereses públicos y está subordinada al bien común!'*. La Sala Constitu- 
cional ha considerado que debe adoptarse una tesis ecléctica, al definirla, 
como ya lo hemos indicado, al citar parcialmente el contenido de las sen- 
tencias números 403/2006 y 881/2012, como un derecho subjetivo privado 
que protege un haz de facultades individuales sobre las cosas (uso, goce 


propiedad debe ser considerado dentro de los derechos humanos en la medida que 
constituye un medio para realizar un proyecto de vida asociado a la dignidad; Prar, 
Pilar: El derecho a la propiedad privada ¿un derecho humano? Universidad de San 
Andrés, Victoria, 2012, pp. 49 y 50, debe ser considerado como derecho humano 
indispensable para que las personas logren una vida plena; Levenzon, Fernanda: La 
propiedad privada en perspectiva de derechos humanos: de las teorías de la justicia con 
base en derechos a la protección internacional. Universidad de Palermo, Buenos Aires, 
2011, p. 67, http://dspace.palermo.edu; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Derecho 
Civil Constitucional...), pp. 137-39; MELEÁN BRITO: ob. cit., p. 175, el derecho de 
propiedad es un derecho humano reconocido en la Revolución francesa, así como 
en instrumentos más recientes como la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos de 1948, la Declaración Americana de los Derechos del Hombre de 
1948 y la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) 
de 1969; HERRERA ORELLANA, Luis A.: «Las tensiones entre la propiedad privada 
y el Derecho Administrativo». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.* 65-66. 
UCAB, Caracas, 2011, p. 165. 

1157 Monroy CABRA: ob. cit., p. 143, agrega el autor, siguiendo a Pedro Pablo CAMARGO, 
que la Constitución colombiana en tal sentido está en contradicción con la 
Convención Americana. Véase: BusriLLos PEÑA: ob. cit., p. 82, incluida en los 
derechos económicos, sociales y culturales (que incluye las creaciones artísticas). 

1158 Sobre las nociones de propiedad como derecho y propiedad como función, véase: 
CasTÁN TOBEÑAs: ob. cit. (La propiedad y sus problemas...), pp. 76-84. 
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y disposición), al que va unido forzosamente una función social, enten- 


dida esta no como mero límite externo a su definición o a su ejercicio, sino 


como parte integrante del derecho mismo”. 


La propiedad concebida en su sentido más lato es un derecho natural, por 
cuanto el hombre necesita de bienes para satisfacer sus necesidades''%, La 


doctrina distingue un concepto amplio de propiedad asociado a la libertad 


1161 


como todo lo que le pertenece al sujeto" y un concepto más estricto 


o restrictivo como el derecho a disponer, usar y gozar de bienes!!®. Noso- 
tros desarrollaremos fundamentalmente este último, como proyección de 
la asignatura de «Derecho Civil 11 Bienes y Derechos Reales». 


3. CARACTERES" 


i. Es un derecho pleno o absoluto'***: La plenitud es el carácter fundamental 
de la propiedad, aunque ello no resulte a primera vista de la redacción del 


115% Véase también: ibíd., p. 84, «hay que considerar al derecho de propiedad privada 
como un derecho subjetivo al que va ligada necesariamente una función social o, 
lo que es igual, un derecho subjetivo establecido fundamentalmente para proteger 
al interés particular del propietario, pero que satisface a la vez intereses públicos 
y está subordinado a la realización del bien común (...) No es, así, la propiedad una 
función social; es un derecho subjetivo vinculado a los fines naturales y personales 
del hombre, pero al cual va ligado no circunstancial, sino necesariamente, una 
función social de contenido muy complejo, pero constituida en esencia por 
los deberes, negativos y positivos, que el vivir social y el bien común imponen al 
propietario en beneficio de la comunidad». 

1160 ADROGUÉ: ob. cit., p. 45. 

161 RONDÓN García: ob. cit. («El derecho de propiedad.. .»), p. 204. 

1162 Ibid., p. 205, para la autora, es necesario vincular esta dimensión meramente 

económica del concepto con otro aspecto fundamental para la vida humana, como 

es la libertad en sus múltiples manifestaciones, determinante para el libre desarrollo 
de la personalidad. 

1163 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 232-237; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 224-227; EGaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 205-210; AveLeDo MORASsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
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artículo 545 de Código Civil''”. La propiedad constituye un derecho com- 
pleto, pues su titular posee los poderes o facultades más amplias como 
derecho real, teniéndose un dominio ilimitado sobre la cosa. La idea de la 
función social que acompaña la misma, unida a la noción del abuso de de- 
recho (artículo 1185 del Código Civil''%), puede imponer restricciones, así 
como numerosas limitaciones de Derecho privado (convivencia, vecindad, 
etc.) o de Derecho público (turismos, etc.). Se alude así a que la propiedad 
puede presentar limitaciones concernientes a la extensión (en sentido ho- 
rizontal y en sentido vertical) o a la intensidad del derecho (relaciones de 
vecindad o interés público). Ello podría llevar a la redefinición del instituto 
en función de los recortes experimentados en su contenido''”, Así pues, 
la propiedad es plena porque, si bien su contenido parece limitado a usar, 
gozar y disponer, se pueden englobar dentro de tales atributos cualquier 
utilidad posible''*, Se trata, pues, de un derecho total y soberano, pues el 
propietario tiene todos los poderes sobre la cosa!!*, 


pp. 155-157; PIÑA VaLLEs: ob. cit., pp. 74 y 75; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, 
vol. 1v, pp. 34-75; ADROGUÉ: ob. cit., pp. 115 y ss.; CARRETERO SÁNCHEZ: Ob. cit., 
pp. 44-48. 
1164 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1v, pp. 34-36, aluden al «absolutismo 
del derecho de propiedad» con base en el Código Civil francés. 
1165 EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 205. 
1166 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 61 y 62, el abuso del derecho de 
propiedad compromete la responsabilidad del propietario en los términos del 
Derecho común. 
KummeRrow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 232-235; AveLeDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 155 y 156; CARRETERO SÁNCHEZ: ob. cit., 
p. 44, la nota de absoluto no puede entenderse en el sentido de que puede oponerse 


1167 


a que el dominio tenga limitaciones impuestas por el interés general. Para algunos 
autores, este carácter es pretendido, pero no es real, pues la propiedad, no obstante 
ser el derecho más pleno que puede ostentar el hombre sobre las cosas, nunca ha 
sido ni será históricamente un derecho absoluto ni ilimitado, sino que ha estado 
«delimitado» por el ordenamiento jurídico. 

1168 EGaAKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 206. 

1162 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 53-56. 
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Su carácter absoluto no se opone en principio a la función social, que ve- 
remos de seguidas. Por su través, el propietario se erige en titular absoluto 
solamente limitado por la sociedad y la ley, siendo estas limitaciones el 
germen de la función social de la propiedad, entendida no tanto como una 
verdadera limitación del derecho, sino más bien como un delineamiento 
del contorno de dicho derecho, que dibuja las dos caras de una misma 
moneda, puesto que no solo otorga derechos, sino que también incluye de- 
beres, hasta el punto de que la referida función social se torna inherente 
a su contenido!'””. Se afirma que la superación del Estado liberal al Estado 
social permite el tránsito del carácter absoluto a la función social de la pro- 


piedad'””. Aunque exagerado, ello podría encontrarse algún antecedente 


1172 


remoto en el Derecho romano!”?. También se sostiene que la función so- 


cial de la propiedad que consagraron las diversas constituciones contraría 
abiertamente el carácter absoluto del derecho de propiedad". 


1170 BERNAD MAINAR: ob. cit. («A propósito de una pretendida. ..»), p. 50. 
171 Véase: ibíd., p. 133, la superación del Estado liberal supone un viraje progresivo 
hacia el Estado social, en el que los intereses individuales van cediendo y se 
subordinan a los de la comunidad. En el plano jurídico, este cambio se traduce en la 
concepción misma de los derechos que están diseñados para la consecución de una 
función en el marco de la sociedad en la que se desarrollan. El derecho subjetivo se 
torna, así, una función social, como sucede con el derecho de propiedad, que pasa 
de ser un derecho absoluto a constituir un poder-deber destinado a satisfacer las 
necesidades comunes de la colectividad. 

Ibíd., p. 134, si partimos de la idea de que la función social del Derecho guarda 

relación con la subordinación de los intereses individuales respecto de los generales, 

podemos atisbar aquí un punto de encuentro más entre el Derecho romano y el 
actual por lo que al ejercicio de los derechos se refiere. 

1173 Véase: Novoa MONREAL: ob. cit., p. 108, un último paso se da en las constituciones 
de 1947, 1953 y la de 1961, al asignarle al derecho de propiedad una «función social» 
enteramente antagónica a la idea antigua de un derecho absoluto. Es esta función 
social la que aparece como fundamento de las nuevas restricciones y obligaciones 
que se imponen al propietario y que llegan hasta la pérdida, sin indemnización 
alguna, de ciertos bienes de propiedad de concesionarios de minas, comprendidos 
los yacimientos de hidrocarburos, en beneficio de la Nación, al extinguirse la 
concesión por cualquier causa; RODRÍGUEZ: ob. cit. (Régimen jurídico...), p. 39, 
la conceptualización de la propiedad como derecho absoluto será modulada en la 
normativa moderna, con distintos grados de intervención. 


1172 
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ii. Es un derecho exclusivo o excluyente: El propietario se beneficia solo 
de la totalidad de las prerrogativas del derecho sin precisar colaboración de 
otro sujeto. Ello no obsta para que dos personas tengan sobre el mismo 
bien derechos diferentes. El Código Civil concede al propietario acciones 
protectoras de su derecho, tales como la reivindicación (artículo 548), des- 
linde (artículo 550), cercar su fundo (artículo 551), etc.''”*. La exclusividad 
supone la posibilidad del titular del derecho de propiedad de exceptuar 
a terceras personas del ejercicio de cualquiera de los poderes que com- 


15. La propiedad configurada como un derecho de 
1176 


ponen el derecho 
exclusión supone que ningún tercero debe molestar al propietario 


iii. Es un derecho perpetuo: Consecuencia de su carácter absoluto y se des- 
glosa en dos aspectos: la propiedad dura tanto como la cosa y no se extingue 
por el no uso". La propiedad es un derecho perpetuo’ 
los derechos reales, algunos de los cuales son esencialmente temporales'”?. 


, aunque no así todos 


1174 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 234 y 235; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 232; AveLeDbo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 156 y 157, sin perjuicio de la copropiedad; ob. cit. (Código Civil de 
Venezuela. Artículos 545...), pp. 231-236. 

EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 207; ADROGUÉ: ob. cit., p. 116, el carácter 
absoluto quiere evocar el conjunto de facultades y poderes que este atributo encierra. 
HATTENHAUER: ob. cit., p. 118. 

177 MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 68; ADROGUÉ: ob. cit., pp. 130 y 131, 
marcado por la ausencia de limitación temporal, pues la omisión de su ejercicio 
no extingue el derecho. No es un derecho vitalicio ni un derecho subordinado; 
CARRETERO SÁNCHEZ: ob. cit., p. 45, tampoco tiene un grado de sintonía entre 
todos los autores, pues, primero, se sostenía que no está sujeto a limitación de tiempo 
y puede durar tanto cuanto la cosa, pese a reconocer sus atenuaciones. Más correcta 
parece la matización en cuanto a que la perpetuidad qur el derecho de dominio esté 
llamado a durar ilimitadamente entre las manos de sus sucesivos dueños hasta el 
infinito, sin perjuicio de que a un titular concreto se le atribuya tal derecho solo por 
un tiempo cierto y limitado, pues cabe tal pacto en nuestro Derecho. 

SEQUERA: ob. cit., p. 94, el derecho real tiene duración indefinida, en tanto que el 
derecho de crédito es transitorio, pues las obligaciones «nacen para morir». 

Véase: BOGGIANO: ob. cit., p. 229, si parece natural que en principio el derecho 
real debería ser perpetuo, la verdad es que puede ser temporal y lo es muchas veces 
(usufructo, etc.), sin quedar desnaturalizado por ello. 


1175 


1176 


1178 


1179 
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La propiedad no porta en sí misma una causa de extinción o aniquilación. 
Por lo que subsiste mientras dure la cosa y adicionalmente se transmite 
por sucesión por lo que no se extingue con la muerte. Cuando excep- 
cionalmente se alude a «propiedad temporal» o de duración limitada se 
prescinde de este importante carácter''*. También se alude a «propiedad 
resoluble» para referir la titularidad destinada a cesar por una causa sobre- 
venida si bien anticipadamente prevista, entre las que cabe citar, según el 
Código Civil, el retracto (artículos 1544 y 1548) y la reversibilidad de las 
donaciones (artículos 1453 y 1454) o revocación por ingratitud o super- 
vivencia de hijos de las mismas (artículos 1459 y 1466)'**!, Ello ha dado 
lugar a que algunos afirmen que la perpetuidad no es un carácter nece- 
sario de la propiedad''*. Pero la propiedad no se extingue, en principio, 
por el transcurso del tiempo o por el simple no uso, sin perjuicio de que 
la posesión de un tercero bajo las condiciones de ley, desemboque en la 
adquisición de la propiedad por usucapión o prescripción adquisitiva!'*, 


iv. Es un derecho elástico: Aunque constituye un derecho pleno, las fa- 
cultades del propietario pueden estar comprimidas por la existencia 
o constitución de otros derechos reales sobre la cosa. Se afirma así que 
la propiedad admite reducción en el volumen de sus poderes, pero con 
tendencia a recobrar la plenitud de los mismos''** 
derecho real limitado, como sería el caso del usufructo, la propiedad 


, cuando cesa el otro 


1180 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 235. 

nsi Tbíd., pp. 236 y 237. Véase también incluyendo algunos supuestos dentro de la 
expresión «dominio imperfecto» a ADROGUÉ: ob. cit., p. 83. 

1182 Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 208, en el Derecho venezolano 
hay varios casos en que no existe propiedad perpetua; AVELEDO MORAsso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), p. 157, es un derecho perpetuo aunque también existen 
propiedades temporales, revocables o resolubles; PERLINGIERI: ob. cit. (El Derecho 
en la legalidad. ..), p. 829, el carácter de perpetuidad no es esencial a la propiedad. 

1183 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 226. 

1184 Ídem. AveLeDo MORASsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 157, las facultades 
del derecho de propiedad pueden reducirse o comprimirse por la existencia de otros 
derechos reales. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 385 


regresa a su estado amplio y natural''*, de allí su calificación de elástica. 
La elasticidad destaca el fenómeno de compresión y descompresión del 
mayor derecho, producido por la constitución y extinción de los derechos 


reales que causan sus desmembramientos''**, Algunos aluden a la «flexibi- 


lidad» de las normas constitucionales en la materia!?*”, 


v. Es un derecho autónomo: A diferencia de lo demás derechos reales, no 


presupone la existencia de un derecho de mayor alcance sobre la cosa!'%8, 


Se alude así a su independencia porque, mientras los demás derechos reales 
requieren de un derecho real más pleno para su existencia, el derecho real 
de propiedad existe por sí mismo!'*”, 


vi. Es un derecho erga omnes o con carácter absoluto: Se le añade una carac- 
terística común a todos los derechos reales, a saber, que se hacen valer frente a 


todos los miembros de la colectividad. A diferencia del derecho de obligación 


que solo se hace valer inter partes, esto es, exclusivamente frente al deudor”. 


vii. Función social: La doctrina agrega expresamente esta característica que ya 


adelantamos''”. Se trata de un «derecho individual con proyección social», 


porque el desarrollo individual tiene por fin el interés colectivo, y a ello 


1185 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 208. 

1186 ADROGUÉ: ob. cit., p. 131. 

1187 Véase: Novoa MONREAL: ob. cit., p. 114, la Constitución venezolana de 1961 
representa, en materia de propiedad, la progresión de una muy acusada evolución 
histórica, y que sus normas tienen bastante flexibilidad para permitir al Poder 
Público una gran amplitud de operación con el fin de proteger los intereses 
superiores de la Nación. 

1188 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 227. 

1182 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 207. 

n% Tbíd., pp. 206 y 207. 

191 Véase supra N.° 1.2; RODRÍGUEZ: ob. cit. (Régimen jurídico...), pp. 45-49. 

1192 Véase: GONZÁLES BARRÓN, Gunther: «La propiedad en la Constitución de 1993: 
Derecho individual con proyección social». En: El Derecho Civil patrimonial en la 
Constitución. Gaceta Jurídica, Lima, 2009, pp. 11-42. 
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tiende la propia Carta Magna; aunque el texto de 1999 no lo refiera ex- 
presamente lo contiene implícitamente, según indicamos’. Mucho se ha 
discutido sobre si la propiedad es un derecho o una función social. Esta úl- 
tima tendencia se basa en que el propietario tiene la obligación de utilizar 
la cosa para la satisfacción de las necesidades humanas, cobrando, para 
algunos, especial interés, en la materia, la teoría del abuso de derecho!**, 
La función social de la propiedad sigue constituyendo aspecto vital que 
justifica en el Derecho venezolano figuras como la incapacitación por pro- 
digalidad, toda vez que el derecho de propiedad «debe cumplir también 
un fin social», Con base en la referida función social de la propiedad 
algunos han entendido erradamente que el derecho de propiedad no se 
articula en términos absolutos, sino que puede limitarse su ejercicio en be- 
neficio de derechos de interés social''”, Pero, según indicamos, el legislador 
podrá limitar el derecho en estudio siempre que no altere su sentido esencial, 
entendiendo este como el núcleo duro necesario indisponible". 


Existen conceptos jurídicos o expresiones legales que conllevan un de- 
bate perpetuo. Esto ocurre cuando se trata de la función social de la 


1193 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 209 y 210. Véase sobre el proyecto de 
reforma de Constitución de 2007 que incluía referencia a la propiedad social, 
colectiva, mixta y privada: García Soro, Carlos: «Notas sobre el derecho de 
propiedad en el proyecto de reforma de Constitución de 1999». En: Anuario 
de Derecho Público. N.° 1, Universidad Monteávila, Caracas, 2007, pp. 78-81, 
http://www.ulpiano.org.ve/; OjerR, Uxúa: «La propiedad en la propuesta de 
cambio constitucional». En: Revista de Derecho Público. N2 112. Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 257-260. 

1194 SANCHEZ-CORDERO DÁVILA: ob. cit., p. 686. 

1195 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Ensayos sobre capacidad. ..), p. 423, se cita 
a ÁRAMBURO, para denotar que la propiedad tiene una función social toda vez que 
es injusto que el pródigo rompa con ese equilibrio y función en perjuicio de sí, de sus 
familiares y del propio Estado. 

1196 SIRA SANTANA, Gabriel: «Potestades de la administración contrarias al derecho de 
propiedad, en defensa de la vivienda». En: Revista Electrónica de Derecho Adminis- 
trativo Venezolano. N2 10. Universidad Monteávila, Caracas, 2016, pp. 47 y 48. 

117 Tbíd., pp. 49 y 50; véase supra N.° 1.3. 
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propiedad’, un tópico siempre discutido'*”. El derecho de propiedad es 
un derecho expuesto siempre a su sacrificio en aras de la utilidad pública 
o el interés social'2%. Según indicamos!'””, la jurisprudencia reafirma la 
función social de la propiedad'?”. La Sala Constitucional ha señalado: 


La nueva imagen de la propiedad en el Derecho contemporáneo viene ca- 
racterizada por una concepción renovadora de las relaciones sociales que 
acentúa la aptitud de los bienes y recursos para satisfacer las necesidades 
de la colectividad y no solamente las exigencias del propietario titular. 
Ello enfatiza el carácter «social» del dominio privado que deja de ser un 
Derecho natural replanteando el modo jurídico de relacionarse el ciuda- 
dano con la sociedad; de allí surge la función social de la propiedad que 
es un criterio de valoración de las situaciones subjetivas con los principios 
de solidaridad social, utilidad pública, bienestar colectivo y otros de in- 
terés general o social que hace ceder los poderes del propietario ante las 


legítimas demandas de la sociedad. Este es el sentido de las normas conte- 


nidas en los artículos 115 y 116 de la Constitución.. .:2%, 


1198 Ibid., p. 113. 

1199 Véase: CARRETERO SÁNCHEZ: Ob. cit., pp. 111 y ss. 

1200 Tbíd., p. 124. 

1201 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Derecho Civil Constitucional...), 
pp. 139-141. 

1202 Véase: TSJ/SC, sents. N.” 1178, 403, 881 y 2855, citadas supra. 

1203 TSJ/SC, sent. N.° 1178, citada supra, caso acción de nulidad porinconstitucionalidad 
contra el Decreto-Ley de reforma de la Ley General de Bancos y otras Instituciones 
Financieras, Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 5555 
extraordinario, de 13-11-01 (se determina la propiedad de los depósitos bancarios), 
agrega: Ciertamente, la noción de la propiedad privada se sigue desarrollando 
desde una idea básica de dominio o poder exclusivo del titular con los atributos 
de uso, goce y disfrute sin que importe constatar que las restricciones, límites 
o delimitaciones, cada vez más numerosas para corregir el ejercicio egoísta del 
titular, ha invertido la regla «poder salvo limitaciones» conforme se sigue leyendo 


el artículo 545 del Código Civil. 
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La sentencia N.° 881/2012 de la Sala Constitucional se pronunció res- 
pecto a la función social de la propiedad con base al artículo 115 de la 
Constitución de 1999, indicando que dicho derecho no tiene carácter ab- 
soluto, pudiéndose establecer limitaciones por disposición expresa de ley, 
como es el caso de la Ley de Tierras Urbanas, Ley Especial de Regulari- 
zación Integral de la Tenencia de la Tierra de los Asentamientos Urbanos 
Populares o la Ley contra el Desalojo y la Desocupación Arbitraria de 
Viviendas". Esta última materia arrendataria, según indica la doctrina, ha 


120 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 881, citada supra, el derecho de propiedad que aparece re- 
gulado en el artículo 115 de la Constitución se concreta de forma particular en el 
ámbito urbano sobre la base de la referencia a la «función social» como elemento 
estructural de la definición del referido derecho y como factor determinante de la 
delimitación legal de su contenido. La legislación vigente pone de manifiesto que 
la Constitución no ha recogido una concepción abstracta y liberal de este derecho 
como mero ámbito subjetivo de libre disposición o señorío sobre el bien objeto del 
dominio reservado a su titular, sometido únicamente en su ejercicio a las limita- 
ciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legítimos derechos 
o intereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitución re- 
conoce un derecho de propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, 
como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo 
tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con 
las leyes, en atención a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad 
o utilidad social que cada categoría de bienes, objeto de dominio, esté llamada a cum- 
plir. La propiedad privada en su doble dimensión como institución y como derecho 
individual ha experimentado en nuestro siglo una transformación tan profunda que 
impide concebirla hoy como una figura jurídica reconducible exclusivamente al tipo 
abstracto descrito en el artículo 545 del Código Civil. Por el contrario, la progresiva 
incorporación de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de 
los distintos bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha produ- 
cido una diversificación de la institución dominical en una pluralidad de figuras 
o situaciones jurídicas reguladas con significado y alcance diversos; TSJ/SC, sent. 
N.° 403, citada supra, la fijación del contenido esencial de la propiedad privada no 
puede hacerse desde la exclusiva perspectiva subjetiva del derecho o de los intereses 
individuales que a este subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria refe- 
rencia a la función social, entendida no como mero límite externo a su definición o a 
su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo; TSJ/SC, sent. N.° 1267, 
citada supra, efectivamente la Constitución garantiza el derecho a la propiedad, pero 
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perdido el contacto con la autonomía de la voluntad en virtud del carácter 
de orden público de la legislación especial. Igualmente la Sala señaló la 


función social de la propiedad a propósito del caso FEDENAGA contra 
1205 


la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario 


Advierte la Sala Político-Administrativo del Máximo Tribunal que el de- 
recho a la propiedad, tanto a la luz del texto constitucional de 1961 como 
del vigente, constituye uno de aquellos derechos que se entienden como 
no absolutos, pues se encuentra sometido a las contribuciones, restric- 
ciones y obligaciones establecidas en la ley, por causas de utilidad pública 
o social. Así pues, que tales restricciones o limitaciones legales a la pro- 
piedad no generan per se una violación a tal derecho, dado que el propio 
texto constitucional, consciente de la función social de la propiedad, per- 
mite que legalmente tal derecho se vea limitado'?%. Se afirma que siempre 
ha de existir un interés social para relativizar un derecho, pero ha de ser de 
una entidad suficiente que justifique la decisión!?”, La función social de la 


de ninguna manera como un derecho absoluto sino relativo, con las limitaciones 
legales, dada la función social de la propiedad que la somete a las restricciones. 

1205 Véase también TSJ/SC, sent. N.° 2855, citada supra, «El derecho a la propiedad es 
un derecho esencialmente limitable, dado su utilidad social, pero dicha limitación 
no puede suponer un desconocimiento del derecho, por su rango constitucional, una 
absorción de las facultades del propietario al extremo que llegue a eliminarlo, pues 
de ese modo no se estaría garantizando esa protección que la Constitución le otorga. 
De tal manera que, siendo que con la norma en referencia se desconoce de manera 
absoluta el derecho a la propiedad sobre las bienechurías realizadas por los ocu- 
pantes de las tierras del Instituto Nacional de Tierras, esta Sala declara la nulidad del 
artículo 90 del Decreto con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario». 

1206 TSJ/SPA, sent. N.° 126, citada supra. Véase también: TSJ/SPA, N.° 4517, citada 
supra, y TSJ/SPA, sent. N.° 1523, citada supra, nuestra Carta Fundamental está 
inmersa en un nuevo concepto social de la propiedad que enfatiza la decisión 
del soberano de constituirse en un Estado democrático y social de Derecho y de 
justicia, en el cual la tierra está al servicio de toda la población, dentro de los valores 
de solidaridad e igualdad de oportunidades. Así lo ha señalado la TSJ/SC, sent. 
N.° 1178, citada supra. 

1207 Véase: PERRONE: ob. cit., p. 362, según lo ha indicado la CIDH a propósito del 
derecho de propiedad. 
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propiedad no ha dejado de ser criticada por ser un concepto jurídico in- 


1208 


determinado que puede en la práctica limitar el derecho en estudio'%, así 


como sucede con el «interés social»!20, 


viii. Plasticidad: La tradicional denominación de dominio ha sido sustituida 
por propiedad. De la rigidez del dominio se ha pasado a la plasticidad de la 
propiedad'”"”. Porque este derecho tiene la propensión de adaptarse en su es- 
tructura y contenido a la naturaleza y destino de las cosas que constituyen 
su asiento. La plasticidad de la propiedad exige la superación definitiva del 
dominio'?'*, Fue necesario que la realidad socio-económica presentara nuevas 
expresiones de propiedad que desbordaran los estrechos moldes en los que con- 
tinuaban sujetando al dominio. Ello nos lleva a encontrar caracteres comunes 
a todas sus expresiones y compadecerse con la fragmentación de la propiedad 


concebida como una institución que reúne subtipos diversificados'?'?, 


1213 abso- 


, impregnado 


En resumen, la propiedad constituye el derecho real más pleno 


luto, exclusivo y excluyente, elástico, perpetuo y autónomo!” 


1208 Véase: Ramírez Ramos, Francisco: «La Ley de Tierras Urbanas y el derecho de 
propiedad». En: Anuario de la Especialización en Derecho Administrativo de la UCV. 
Ciper, Caracas, 2016, p. 101, http://www.ulpiano.org.ve, «El problema surge de la 
indeterminación del concepto de función social. Así, según lo juzgue el legislador 
de turno, el derecho de propiedad individual deberá ceder atributos a favor de la 
sociedad, por causa de utilidad pública o interés social, para lograr armonizar ese 
interés social con el interés individual del propietario». 

1209 Véase: MERINO Acuña, Roger Arturo: «La tutela constitucional de la autonomía 
contractual. El contrato entre poder público y poder privado». En: El Derecho Civil 
patrimonial en la Constitución. Gaceta Jurídica, Lima, 2009, p. 100, no hay duda 
de que los términos «interés social», «interés general», «interés público», «interés 
ético», etc., son ambiguos y peligrosos; en nombre del interés social se han realizado 
muchas injusticias, por ello el análisis de sus límites debe ser muy cuidadoso. 

1210 ADROGUÉ: ob. cit., p. 133. 

1211 Tbíd., pp. 133 y 134. 

1212 Tbíd., p. 135. 

1213 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 207, existe por sí mismo. 

1214 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 224-227. 
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de función social y plasticidad que presenta entre sus facultades tradicio- 
nales la disposición, el uso y el goce de la cosa!?'%. «La propiedad se ejerce 
cuando existe un poder unitario y directo sobre una cosa sin cooperación 
ni interferencia de terceros. Si se necesitase cooperación no sería un de- 
recho real. Si existiese interferencia, la propiedad cuenta con el derecho 


de exclusión para reprimirla»'*, 


4. ELEMENTOS 


La propiedad es el más robusto de los derechos subjetivos patrimoniales y 
reúne en cabeza de su titular poderes, facultades, deberes y limitaciones. 
Su objeto es una cosa, vale decir, una porción material, de valor, aislada del 
mundo exterior y, como no existe un señorío privado superior al del pro- 
pietario, la estructura y contenido de ese derecho se hallan estrechamente 
ligados a la naturaleza de la cosa, que constituye su asiento y su destina- 
ción económica. La propiedad es el mayor derecho que puede pertenecer 


1217 


al sujeto sobre una cosa!?”, La doctrina distingue, entre sus elementos, el 


subjetivo y el objetivo. 


i. Elemento subjetivo: Alude a los sujetos que componen la relación jurí- 
dica en cuestión. El sujeto activo o titular del dominio, obviamente, será 
cualquier persona natural o incorporal que lo haya adquirido. De existir 
una pluralidad de sujetos estamos ante el supuesto de la «copropiedad» 
o «comunidad», por oposición a la propiedad singular'”'*. En esta última, 
el derecho se encuentra en manos de un solo sujeto por oposición a la co- 
propiedad en que es compartido por dos o más personas. La pluralidad de 
titulares conforma un estado de indivisión y, por ende, podrán requerir la 


1215 Tbíd., pp. 229-231. 

1216 OJER: ob. cit., p. 157. 

1217 ADROGUÉ: ob. cit., p. 49. 

1218 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 238; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), p. 158. 
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partición”. Por otra parte, existen incapacidades especiales de goce que 
impiden a ciertas categorías de personas adquirir determinados bienes!'?, 
Se requiere, pues, personalidad y, por tal, capacidad jurídica o de goce, 
por lo que se admite que un grupo de personas carentes de personalidad 
jurídica en su conjunto simplemente conformarán una comunidad 
o copropiedad'?”, 


Vimos que adherimos a la tesis de que las relaciones se dan entre sujetos y, 
por tanto, en el derecho real; el sujeto pasivo son todos los demás sujetos que, 
en una suerte de obligación pasiva universal, deben respetar el mismo'??, 
El sujeto pasivo solo se individualizaría en caso de molestia, porque mien- 
tras esta no se produzca el sujeto pasivo está indeterminado. Para quienes 
conciben la posibilidad de establecimiento de relaciones jurídicas directa 
entre una persona y una cosa, no tiene interés plantearse la pregunta del 
sujeto pasivo del derecho de propiedad'?”. 


ii. Elemento objetivo: conformado por todas las cosas (artículo 545 del Có- 
digo Civil)? que no estén legalmente excluidas de su esfera material. Todas 
las cosas apropiables y específicamente determinadas pueden constituir 
objeto de derecho. No así las genéricas y los bienes inapropiables. 


1219 Véase: SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel: Indivisión y partición. 3.2, Temis, 


Bogotá, 1981, p. 3; Peña López, Manuel: «Breve estudio acerca de la comunidad». 
En: Revista del Ministerio Público. N.° 7. 1982, pp. 91-102; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: 
ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 629 y ss. 

1220 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 227; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: 
ob. cit. (Ensayos sobre capacidad...), pp. 50-59. 

1221 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 217; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 75, a propósito de las asociaciones 
irregulares señala que los bienes que adquiera tal agrupación sin personalidad le 
corresponderán en comunidad ordinaria a sus integrantes. 

1222 Véase supra tema 5; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), 
p. 137, el sujeto activo del derecho de propiedad es la persona titular; el sujeto pasivo 
viene dado por las demás personas en un suerte de obligación pasiva universal. 

1223 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 217. 

1224 Tbíd., p. 215; PIKa VALLES: ob. cit., p. 75. 
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Se discute si se extiende inclusive a los bienes inmateriales o incorporales 


1225 


a lo que algunos contestan afirmativamente'?*, en tanto que, para otros, se 


limita a las cosas corporales'?%, Se alude así a las «propiedades sobre bienes 
inmateriales», criticándose el carácter temporal de este por oposición a la 


perpetuidad que caracteriza la propiedad», siendo los casos más comunes re- 


gulados por leyes especiales, el derecho de autor y la propiedad industrial'?”, 


1225 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 238 y 239; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 215 y 216, según el artículo 546 del Código Civil, que admite 
la propiedad de bienes inmateriales que tiene características especiales frente a la 
propiedad de bienes materiales, la cual también está sujeta a numerosas limitaciones 
«sin que por ello sea menos propiedad». La circunstancia de que algunos tipos 
de propiedad estén regidos por disposiciones particulares, lejos de llevarnos a la 
conclusión de que se excluye su carácter de propiedad, solo da pie a la aplicación del 
artículo 4 del Código Civil; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...) 
p. 158, la propiedad recae sobre bienes corporales e incorporales, muebles o inmuebles. 
Sobre los incorporales existe la llamada «propiedad intelectual» regida por leyes 
especiales; RONDÓN DE Sansó, Hildegard: «El concepto de la propiedad intelectual 
en el régimen de la Constitución de 1999». En: Boletín de la Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales. N2 143. Caracas, 2005, pp. 383-410, especialmente p. 396, la 
propiedad intelectual es aquella que regula todo lo concerniente a los derechos que se 
adquieren sobre los bienes inmateriales derivados de la creación del hombre; SALAZAR 
REYES-ZUMETA: ob. cit. (El circuito jurídico-económico...), p. 45 —véase también 
del autor: ob. cit. («Aproximación teórica...»), pp. 50-71; MorLeEs HERNÁNDEZ, 
Alfredo: «La inconstitucional regulación laboral de los derechos intelectuales». En: 
Revista Propiedad Intelectual. N2 20. ULA, Mérida, 2017, pp. 85-146, el autor crítica 
y considera inconstitucionales los artículos 335 y 336 de la Ley Orgánica del Trabajo, 
los Trabajadores y las Trabajadoras que declara del dominio público la producción 
intelectual generada en un relación de trabajo del sector público o financiada a través 
de fondos públicos. Los considera derechos humanos o fundamentales que no pueden 
ser suprimidos por el legislador. Véase a propósito de la diferencia entre propiedad 
intelectual y propiedad industrial: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 74-79. 

1226 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 227, «sin embargo, 
las peculiaridades propias de los derechos concedidos por la ley sobre las cosas 
incorporales justifican en nuestro concepto que tales derechos no sean calificados 
de derechos de propiedad y de que, por ende, el objeto de la propiedad se limite a las 
cosas corporales». 

1227 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 245-251, para el autor, si 
bien el artículo 545 del Código Civil se refiere a «cosas», el artículo 546 alude al 
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5. CONTENIDO O FACULTADES!??8 


«La propiedad es la relación más intensa que pueda tener una persona con 
una cosa. Es el derecho real más pleno que pueda existir, siendo más que 
una simple suma de cualidades, porque subsiste aun restringiendo dichas 
cualidades al máximo»'””, En el contenido del derecho de propiedad se 
alude al conjunto de poderes que con respecto a su objeto puede ejercer 
lícitamente el propietario". Se suele partir de la definición tradicional 
tomada por el legislador en el artículo 545 del Código Civil, a saber, in- 
cluye, en principio, la tripartición de facultades de disposición, uso y goce 
de la cosa. También referidas en el artículo 115 de la Constitución de 1999. 
Se configura tradicionalmente así el uso (¿us utendi), el goce (ius fruendi), 
la disposición con inclusión del abuso (ius abutendi)'”*. La facultad de des- 
trucción se ubica dentro de la facultad de disponer, sin perjuicio que se 
critique en razón de la función social". Aunque es difícil sintetizar todo 
cuanto puede hacer el propietario'?%, dada la plenitud que arropa al de- 
recho de propiedad, el cual solo se encuentra limitado expresamente por la 


producto del valor o industria son propiedad suya; PrÑa VaLLEs: ob. cit., p. 76, 
incluye el Derecho marcario. Véase sobre las citadas normas: ob. cit. (Código Civil de 
Venezuela. Artículos 545...), pp. 15-71. 

1228 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 210-215; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. 
(Cosas, bienes...), pp. 227-231; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 239- 
245; AVELEDO MORASso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 158-161, ADROGUÉ: 
ob. cit., pp. 56 y ss. 

122 OJER: ob. cit., p. 157. 

1230 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 210. 

1231 Véase: LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 137, definición criticada porque permite 
al dueño destruir la cosa y dejar improductivos sus campos. 

1232 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 160; ADROGUÉ: ob. cit., 
p. 64, se advierte que la incidencia del interés colectivo permite regular el ejercicio 
de los derechos subjetivos mediante la teoría del abuso de derecho, pero la propiedad 
requiere de una construcción jurídica especial (función social). 

1233 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 211; Kummerow: ob. cit. (Bienes y 
Derechos...), p. 240. 
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ley. Poder que se manifiesta de distintas maneras, de allí que resulte ocioso 
1254. Para algunos, es impo- 
sible establecer a priori las facultades específicas del propietario, resultando 


superflua la enumeración tripartita heredada del Derecho romano”. 


pretender una enumeración de sus facultades 


5.1. Disposición 

Supone facultad «material» (establecer linderos, división y modificaciones, 
consumir y destruir la cosa) y «jurídica» (enajenar, gravar, abandonar, li- 
mitar, transforman). Dicho poder, para algunos, es «relativo», pues tiene 
límites en función de la ley, por los cuales el poder parece «mutilado» en 
figuras, como el hogar, prohibición de enajenar y gravar, aunque, dada su 
elasticidad, pueda recobrar su plenitud. Se discute la validez de las cláu- 
sulas de inalienabilidad, aceptándose excepcionalmente si son temporales 
y justificadas, toda vez que se afecta la libre disposición de los bienes'?*, 
El desmenbramiento del derecho de propiedad, a causa de la constitución 
de un derecho real menor (como usufructo), también pone de manifiesto 


el ejercicio del poder de disposición del propietario!?”, 


Son muy amplias las manifestaciones de la disposición material y jurídica 
de las cosas: el propietario puede disponer del derecho materialmente, esto 
es, «destruyendo o consumiendo la cosa (cuando ello no le esté vedado)» 
y también jurídicamente, «enajenándolo, o confiriendo a otras personas, 


1234 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 212. 

1235 Tbíd., p. 213, aunque sí las limitaciones de su derecho. 

1235 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 229; KuMMEROw: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 241-243; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 159 y 160; MAzEaUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. 1, pp. 362-364, 
refieren, a propósito de las cláusulas de inalienabilidad, que su validez ha sido dis- 
cutida. La sentencia de la casación francesa de 20-04-1858 indicó que deben prestar 
interés, ser temporales y suponer el traspaso de la propiedad; Lacruz BERDEJO: 
ob. cit., p. 142, la prohibición de disponer será nula si se demostrare que es puramente 
caprichosa y sin causa razonable; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («La obligación 
negativa»), pp. 79 y 80. 

1237 ADROGUÉ: ob. cit., p. 57. 
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1238 


total o parcialmente, las prerrogativas de que goza»'?%, En razón «de su 


poder de disposición jurídica, puede decidir que no subsista su propiedad 
sobre la cosa (abandonándola), que su propiedad se transfiera a otra per- 
sona o que su propiedad quede gravada en virtud de que consiente en 
constituir derechos reales sobre la cosa a favor de otras personas»? La 
disposición jurídica también se manifiesta en la posibilidad de determinar, 
en principio como propietario, el valor que quiera adjudicarle a los bienes 
en venta!?%. Resulta claro entonces que la disposición abarca la posibi- 


lidad de enajenar'”*, abandonar, gravar, limitar, transformar y destruir el 


bien (lo que ocurre, por ejemplo, con las cosas consumibles). 


La doctrina ha puesto de relieve cómo el poder de disposición no es ab- 
soluto sino relativo, por el hecho de que puede sufrir recortes parciales 
en lo que atañe a determinadas prohibiciones impuestas por ley en consi- 


1238 KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 241. 

1232 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 284. 

1240 Véase: TSJ/SC, N.° 865, citada supra, anuló el segundo parágrafo del artículo 48 de 
la Ordenanza sobre Ejidos y Terrenos Propios, Urbanos y Rurales para el Distrito 
Bolívar del estado Zulia de 1983, estableciendo lo siguiente: «Señalado lo anterior, 
esta Sala determina que las normativas contenidas en el encabezado del artículo 
48 relativo a la posibilidad de que el municipio compre el ejido “... pudiendo éste 
readquirirlo al mismo precio en el cual fue vendido”, así como el contexto íntegro 
del parágrafo 11, que establece “para el caso de ser autorizada la venta del terreno, la 
Cámara Municipal fijará el precio de venta de ésta. Si el precio autorizado excediere 
al monto del precio original de compra a la Municipalidad, se le liquidará el 50 % del 
aumento del valor del terreno”, constituyen una violación al ius abutendi o derecho 
de disposición que tiene todo propietario para disponer de la cosa, por lo que los 
mismos deben ser anulados en virtud de su evidente contraposición al derecho de 
propiedad que establece el artículo 115 de la Constitución de 1999, pues constriñen 
la voluntad que tiene el propietario para realizar actos de disposiciones sobre los 
bienes de su propiedad, toda vez que se le arrebata la posibilidad de determinar 
como propietario, el valor que quiera adjudicarle al terreno para la venta...». 

1241 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Historia y actualidad...), p. 12, la enajenación 

comprende todo «negocio jurídico entre vivos, de naturaleza contractual, traslativo 

de la propiedad u otros derechos subjetivos patrimoniales o constitutivo de derechos 
reales limitados». 
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deración a la cualidad o situación de los intervinientes en el negocio (por 
ejemplo, la prohibición de venta entre cónyuges o los derechos de prefe- 
rencia y retracto del arrendatario), o de la peculiar categoría de ciertos 
grupos de bienes (inalienables)'?%. La inalienabilidad, que atendiendo al 


principio de la libre circulación de los bienes, constituye una excepción a 


1243 


la facultad de disponer, puede resultar de la ley'?%, como, por ejemplo, en 


el caso los bienes del dominio público'?*%, de la institución del hogar'?8, 


1246 


de las tierras de los pueblos indígenas” o como ocurría en el antiguo 


supuesto del patrimonio familiar contemplado en la derogada Ley de 
Reforma Agraria de 1960 (artículos 102 al 108)'?*. 


1242 Véase para una revisión del concepto de inalienabilidad y una visión más amplia 
acerca de los supuestos en que la existencia de una prohibición de enajenar limita 
el ejercicio del poder de disposición del titular de un derecho en el ordenamiento 
jurídico venezolano: ibíd., pp. 12-21. 

1243 Cfr. KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 242. 

1244 El artículo 9 de la Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos establece que los bienes 
del dominio público son inalienables, al igual que ocurre con algunas normas de 
rango constitucional. 

1245 La constitución de hogar deriva de un acto voluntario y que, una vez realizada, 
resulta aplicable la previsión del artículo 640 del Código Civil, según el cual «no 
podrá enajenarse ni gravarse sin oírse previamente a todas las personas en cuyo favor 
se haya establecido, o a sus representantes legales, y con autorización judicial, que no 
dará el tribunal sino en el caso comprobado de necesidad extrema y sometiéndola 
a la consulta del tribunal superior». 

1246 En el artículo 119 de la Constitución se reconoce a los pueblos indígenas «el derecho 
a la propiedad colectiva de sus tierras, las cuales serán inalienables, imprescriptibles, 
inembargables e intransferibles de acuerdo con lo establecido en esta Constitución 
y en la ley». 

1247 El artículo 102 de dicho texto normativo establecía lo siguiente respecto al 
patrimonio familiar: «Las tierras concedidas en dotación conforme a esta Ley, 
o parte de ellas, podrán declararse constituidas en patrimonio familiar por el 
Instituto Agrario Nacional a solicitud del interesado, cumpliéndose al respecto 
la formalidad de su inscripción por ante las respectivas Oficinas de Registro de la 
Propiedad Rural, Registro Público y Registro del Patrimonio Familiar según lo 
dispuesto en los artículos 75 y 171. Dicho patrimonio será inalienable e indivisible 
y no estará sujeto a embargo ni a ninguna otra medida judicial, sea ésta preventiva 
o ejecutiva, ni a gravamen alguno, salvo en los casos de utilidad colectiva, beneficio 
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Algunos han planteado que el derecho de propiedad puede subsistir sin 
posibilidad de ejercicio del poder de disposición, lo cual no ha estado 
exento de críticas, según advierte KumMErowW'*%, se han apoyado en una 
variedad de argumentos entre los cuales se mencionan: i. la devaluación 
que sufre el derecho de propiedad; ii. que los casos en que ello ocurre no 
constituyen una supresión del poder de disposición, sino una limitación 
temporal'?%; y iii. en el hecho de que el goce limitado de la propiedad res- 
ponde a la nota de elasticidad por la cual, cesada la causa que genera su 


comprensión, recupera su extensión normal. 


Un amplio sector de la doctrina venezolana considera que, si nos atenemos 
a la redacción del artículo 115 de nuestra carta fundamental, resultaría 
inconstitucional la previsión de modalidades de propiedad en las que se 
produzca una supresión total del poder de disposición, dado que el recono- 
cimiento de todas las facultades previstas en dicha norma, para el respeto 
del ámbito de libertad de actuación del propietario, constituye uno de los 
cotos a las limitaciones que puede imponer el legislador, atendiendo a la efi- 
cacia de los derechos fundamentales y a la garantía del contenido esencial 


de los mismos. Este criterio se ha manifestado en supuestos que resultan 


1250 


emblemáticos, como el de la propiedad agraria!" o el de las unidades 


social o interés público, de constitución voluntaria de cooperativas agrícolas 
aprobadas por el Instituto Agrario Nacional, o de revocación o extinción de la 
adjudicación de la parcela y en los demás casos de excepción contemplados por 
esta Ley. Los interesados podrán hacer cesar el patrimonio familiar constituido 
voluntariamente, justificando debidamente dicha desincorporación ante el Instituto 
y solo después de haber transcurrido cinco años de su inscripción, cumpliendo las 
formalidades establecidas en el encabezamiento de este mismo artículo». 

1248 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 242 y 243. 

124 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Historia y actualidad...), p. 19, atendiendo a «su 
duración, las prohibiciones de enajenar pueden ser perpetuas o temporales». 

1250 Véase respecto a la propiedad agraria: NÚÑEZ ALCÁNTARA: ob. cit. (Historia, 
actualidad. ..), pp. 330 y 337, quien, al referirse al régimen de las tierras, afirma que 
al «impedirse la disposición absoluta del predio no hay un derecho de propiedad en 
los términos de la Constitución (...) Los atributos de este derecho humano pueden 
ser comprimidos, sometidos a condición etc., pero no eliminados absolutamente». 
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residenciales sometidas a la aplicación del Decreto con rango, valor y fuerza 
de Ley del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión 


Vivienda Venezuela!’ 


Así afirma NÚÑEZ ALCÁNTARA: «Creemos firmemente que cuando 
el Estado adjudica viviendas o tierras agrarias y señala que tales bienes 
son inalienables no concede en verdad un derecho de propiedad, sino de 
usufructo, dominio bonitario como decían los romanos, que extirpar el de- 
recho de disposición que según la Constitución Nacional (artículo 115) 
constituye junto al uso y disfrute una característica esencial y no extir- 
pable de la propiedad en Venezuela, como señala una gran parte de la 
doctrina nacional y cuyo criterio compartimos ampliamente»? La doc- 
trina en general ha criticado tal figura deslindándola de la propiedad'?”. 


1251 Véase: VENTURINI VILLARROEL, Alí José: «Miedo a la libertad y la crisis que nos 
azota». En: La Razón, 31-01-16, p. A-6; CarrILeES M., Axel: «Propiedad difusa. 
Nociones de propiedad en Venezuela». En: Lo mío, lo tuyo, lo nuestro... Visiones sobre 
la propiedad. Club de Roma, Capítulo Venezolano (M. Ramírez RIBES, comp.), 
Caracas, 2006, pp. 339, 341 y 342. 

1252 Núñez ALCÁNTARA: Ob. cit. (Comentarios a la Ley...), p. 58. 

1253 Véase sobre la regulación de este tipo de bienes en la Ley de Régimen de Propiedad 
de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela: Grau FORTOUL, Gustavo 
A.: «Gran Misión Vivienda Venezuela. Aproximación al tratamiento del derecho de 
propiedad en el régimen jurídico de este programa social». En: Revista Electrónica 
de Derecho Administrativo Venezolano. N.° 15. Universidad Monteávila, Caracas, 
2019, pp. 205-343, http://redav.com.ve; RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: «El derecho 
a la vivienda, la dignidad humana y el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley 
del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela. 
Contraste del texto con la realidad». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurispru- 
dencia. N.° 11. Caracas, 2018, pp. 317-337, HERNÁNDEZ G., José Ignacio: «Breve 
nota sobre la propiedad privada de las viviendas de la Gran Misión Vivienda Vene- 
zuela». En: Revista de Derecho Público. N.” 145-146. Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas, 2016 —del mismo autor: Estudios sobre la jurisprudencia restrictiva de la re- 
presentación popular. Caracas, 2017, pp. 117-118; ob. cit. (Administración Pública...), 
pp. 193-194; ob. cit. («Repensando la expropiación...»), p. 177; ob. cit. (La expropia- 
ción en el Derecho...), p. 57—; Huna, Roberto: «No existe dignidad en la vivienda 
sin su titularidad ni disponibilidad jurídica», www.chinohung.com.ve; PÉREZ FER- 
NÁNDEZ: ob. cit. («Notas sobre la regulación...»), pp. 671-700; véase infra tema 15. 
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En definitiva, parece razonable sostener que en la previsión de cualquier 
tipo de propiedad privada, está implícita la exigencia de reconocimiento 
de todas esas facultades, aun cuando alguna de ellas pueda ser parcial- 
mente restringida, y estas restricciones, para ser válidas, deben hacerse 
respetando las exigencias aplicables en cualquier actividad que implique la 
limitación de derechos fundamentales. 


5.2. Uso y goce 

Resulta difícil su distinción al punto que el Código Civil italiano de 1865 
optó por englobarlo en el goce. Pero se acepta que el uso supone aplicar la 
cosa para satisfacer las necesidades del titular, con relación a los diversos 
servicios que pueda prestar sin destruirla o consumirla (caminar o cul- 
tivar el fundo, introducir ganado o construirlo). El uso es la «facultad de 
servirse personalmente de la cosa según el destino de ella»? 
posibilidad de aprovechar de manera directa las cosas según la utilidad que 


, esto es, la 


nos pueden prestar, excluyendo la percepción de los frutos y productos que la 
cosa genera, lo cual está comprendido en el goce. 


En tanto que el goce se asocia a hacer suyo cuanto provenga de la cosa (sus 
frutos y productos). Por lo que el uso comprende el ejercicio de los poderes 
de aprovechamiento de la cosa, a excepción de la percepción de frutos na- 
turales o civiles que conforman el goce'?””. En la práctica, es difícil que el 
uso se manifieste separadamente del goce'?* 
la consumición del bien, como en el caso de la comida 


. El goce a menudo comporta 
1257 


El goce consiste en «la facultad de percibir los frutos y productos que la 


1258 


cosa genera»'”*, Frutos vienen a ser todos aquellos que la cosa produce 


1254 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 118. 

1255 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 230; KumMEROw: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 243-245; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 213 
y 214; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 160 y 161. 

1256 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 243. 

1257 PERLINGIERI: ob. cit. (El Derecho en la legalidad...), p. 834. 

1258 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 243. 
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periódicamente y sin disminución o destrucción sensible de su sustancia; 
mientras que producto es lo que la cosa genera en forma no periódica, 
o con disminución o detrimento sensible de la cosa, por lo que ejemplos tí- 
picos de frutos serían las frutas de un árbol y las crías obtenidas a partir de 
los partos de animales; y de productos, las piedras o minerales extraídos 
de una cantera. Los frutos pueden ser a su vez naturales, que los produce 
la cosa por el solo efecto de la naturaleza o con la intervención de la indus- 
tria del hombre; y civiles, que vienen a ser las sumas de dinero que la cosa 
produce periódicamente a raíz de la explotación directa por su propietario 
o, en los supuestos en que confíe a otra persona la cosa, recibiendo ganan- 
cias por ello. El sistema venezolano incluye en la denominación genérica 
de frutos (artículo 552 del Código Civil) tanto al concepto de fruto como 
al de producto, por lo cual carece de interés práctico en nuestro ordena- 
miento la distinción aludida!?”. 


Algunos reseñan una fórmula bipartida para explicar su contenido seña- 
lando que este se desdobla en actos materiales de goce y consumo y, por 
otra parte, en actos jurídicos!?%. Sin embargo, cabe recordar que, moder- 
namente, se critica la enumeración legal de las facultades del propietario 
toda vez que el contenido del derecho no se agota en tales facultades, pues 
debe incluirse, por ejemplo, la facultad de exclusión que se manifiesta 
tanto en el derecho de individualización de la cosa (cercar los fundos, 
por ejemplo) y el derecho de poseer y reivindicar la cosa'?*, Amén de que 
excepcional mente el propietario puede haber perdido una o todas las facul- 
tades enumeradas sin haber dejado de ser propietario. Por lo que es difícil 
distinguir facultades concretas separadas, pues la plenitud del derecho de 


125 Tbíd., pp. 268-276. 

1260 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 230, cita a PLANIOL 
y RIPERT; KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 244; EGaÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 211 y 212. 

1261 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 244 y 245; EGaKa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 212 (los autores citan a CasTÁN TOoBEÑAS, quien refiere tal facultad 
a la par de las de libre disposición y de libre aprovechamiento). 
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propiedad permite que las facultades reprimidas reaparezcan una vez que 


ha cesado la causa de limitación!??, 


6. EXTENSIÓN O ÁMBITO! ?% 


En cuanto a la extensión del derecho de propiedad, se afirma que se 
extiende a la cosa, a lo que esta produce y a lo que una en calidad de 
accesorio y de forma inseparable. En materia inmobiliaria, en el plano 
horizontal, se aclara que los límites de la propiedad son los llamados 
«linderos» o «confines». En cuanto a la delimitación vertical, debe con- 
siderarse el artículo 549 del Código Civil: «La propiedad del suelo lleva 
consigo la de la superficie y de todo cuanto se encuentre encima o debajo 
de ella»'2%, En cuanto a la altura, el derecho se extiende hasta donde el 
propietario puede ejercer útilmente su derecho, lo cual se verá afectado 
por la técnica. Respecto al límite inferior, los romanos pensaban que se 
proyectaba hasta el centro de la tierra, pero modernamente rige el mismo 
criterio de la utilidad, con numerosas regulaciones legales especiales, como 


en materia de minas!?%, 


Se resalta la importancia del Registro Público a propósito de los bienes in- 
muebles, por contraposición a los muebles, aunque algunos de estos están 
sometidos a un régimen especial de publicidad'?*, Y de allí que los actos 
traslativos del dominio de propiedad del inmueble deben ser registrados, 
aunque existen ciertos actos que surten efectos entre las partes no obstante 


la ausencia de registro. Pero su finalidad tiene que ver con dar conocer a los 


terceros los actos o negocios registrados y servir de prueba preconstituida!?”, 


1262 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 231. 

1263 MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 83-108. 

1264 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 545...), pp. 179-191. 

1265 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 227 y 228. 

1266 Véase nuestro trabajo: ob. cit. («Anotaciones sobre la publicidad...»), pp. 241-292; 
también véase infra tema 22. 

1267 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 217-220. 
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7. MODOS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD!?% 


Los modos de adquirir la propiedad se asocian a los actos o hechos ju- 


rídicos normativamente reconocidos capaces de originar tal derecho!?%, 


Al efecto, indica el artículo 796 del Código Civil: «La propiedad se 
adquiere por la ocupación. La propiedad y demás derechos reales se ad- 
quieren y transmiten por la ley, por sucesión, por efecto de los contratos. 
Pueden también adquirirse por medio de la prescripción». Con base en ello 
puede distinguirse la ley, la sucesión, el contrato, la prescripción adquisi- 
tiva y la ocupación. Pero ellos no son los únicos, pues tal enumeración es 
meramente enunciativa!”", En ella faltan otros previstos por la propia ley, 
a saber, la accesión continua!””, la expropiación, la requisición, la confisca- 


ción, la consideración como bienes públicos de «los derechos provenientes 


1272 


de las herencias yacentes»'??, el procedimiento de incorporación al 


1268 Véanse nuestros trabajos: ob. cit. («Aspectos generales...»), pp. 71-100, (tema 8); 
ob. cit. («Consensualismo y propiedad»), pp. 227-279, (tema 9). También: Pescio 
VARGAS: ob. cit., passim; CABANES ESPINO: ob. cit., pp. 305-321; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 251-259; EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), 
pp. 221-243; PrÑa VaLLESs: ob. cit., pp. 76 y 77. 

1269 Véase: CIENFUEGOS FALcón, Mijail Feliciano: «Un olvidado y poco estudiado 
modo de adquirir la propiedad: La especificación. Presupuestos, requisitos y na- 
turaleza jurídica». En: Derecho y Cambio Social. N.° 35. Lima, 2014, p. 6, tales 
modos se asocian al hecho jurídico que puede llevar a la adquisición de derechos 
sobre determinados bienes conforme al ordenamiento jurídico. Nos referiremos a 
los modos de adquisición de la propiedad. El término «nacimiento» se relaciona con 
el de «adquisición», aunque existe también una diferencia importante entre ambos. 
La multiplicidad de modos permite el estudio a través de clasificaciones. 

1270 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 362; AveLeDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 165 indica «que las formas de adquirir la 
propiedad y demás derechos, no quedan subsumidas solamente en el supuesto de 
hecho del actual 796 ejusdem, hay también causas eficientes en nuestra legislación 
que pueden originar la transmisión de la propiedad». 

1271 CARRASCO PERERA: ob. cit. («Orientaciones para una posible...»), p. 91, la accesión 
es una institución que ni mucho menos ha caído en desuso. 

1272 Véase: artículos 5.3 de la Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos, y 1065 del Código 
Civil; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 314-330. 
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1273 


patrimonio de la República de los bienes que no tienen dueño!?”” o de las 


1274 el remate judicial, el retracto, el comiso, la 


mercancías abandonadas 
sentencia, algunas de las cuales configuran la contrapartida de las formas 


indicadas en los distintos modos de extinción de la propiedad. 


La doctrina advierte que no se pueden crear o inventar modos de adquirir, 
por tratarse de una función reservada al legislador, y si las partes con- 
vienen en que el dominio de la cosa se transfiere en virtud de un procedi- 
miento distinto al establecido por las leyes, esa convención es nula; con la 
precisión de que por esa misma razón, los particulares no pueden alterar 
o modificar las normas o condiciones en que debe verificarse el hecho 


que produce la adquisición del dominio!”*. Ello nos recuerda la discu- 


1276 


sión sobre el número (si es cerrado o abierto) de los derechos reales'?*, en 


la que adherimos a la tesis de su «tipicidad»'?”, Y así como los derechos 
reales son típicos, porque resulta una mera discusión teórica que los par- 
ticulares puedan crear otros derechos reales distintos a los típicamente 
previstos en la ley en perjuicio de terceros; pues en un sentido semejante, 
los medios de adquisición del derecho real por antonomasia también son 
los que la ley disponga. La autonomía de la voluntad no tiene el poder de 


crear nuevos derechos reales ni formas ingeniosas de adquisición de tales. 


Así como en nuestro criterio rige la «tipicidad» de los derechos reales'?*, 


1273 Artículo 50 de la Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos. 

1274 Artículo 51 de la Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos. 

1275 PesciO VARGAS: ob. cit., p. 5; PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. (Los bienes. La 
propiedad...), p. 113, señala, en ese mismo sentido, que los modos de adquirir están 
establecidos por la ley, y por el carácter institucional de la materia de propiedad, no 
se pueden tener como tales, sino los que señalan los textos legales. 

1276 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales...»), pp. 57-61. 

1277 Tbíd., pp. 60 y 61; DomMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), 
pp. 150-154. 

1278 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), p. 156; 
PERLINGIERI: Ob. cit. (El Derecho en la legalidad...), pp. 806 y 807, los derechos 
reales serían típicos, constituirían un número cerrado; O'CALLAGHAN MUÑOZ 
y PEDREIRA ANDRADE: ob. cit., p. 255. 
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la misma es predicable respecto de los modos de adquisición del más 
pleno de los derechos reales, a saber, de la propiedad»'”?. 


Según hemos tenido ocasión de explicar detalladamente, tales modos de 
adquirir la propiedad que pueden clasificarse en: i. originarios (accesión, 
ocupación y prescripción) y derivativos (contrato y sucesión), ii. volun- 
tarios (contrato) y no voluntarios (sucesión), iii. por acto entre vivos (la 
transmisión opera en vida) y por causa de muerte (sucesión), iv. a título 
universal (sucesión) y a título particular (causahabiente)'?*, 


Los modos de adquirir originarios suponen que los bienes que se 
adquieren no pertenecen actualmente a nadie o que, teniendo dueño, la ad- 
quisición no implica una transmisión espontánea del dominio», operan 


«independientemente de derecho anterior, sin que medie relación alguna 


1282 


con un antecesor jurídico». Serían modos originarios: la ocupación'”*”, el 


poseedor de buena fe que hace suyos los frutos (artículo 790 del Código 


1279 DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Aspectos generales...»), 


passim. 

1280 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 251-258; DOMÍNGUEZ GUILLÉN 
y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Aspectos generales. ..»), passim. 

1281 DEA QUIÑONES y Peña RODRÍGUEZ: ob. cit., p. 637. 

1282 Véase: Díaz Romero, María del Rosario: «La interpretación y los efectos de 
los términos empleados en el sistema de transmisión de la propiedad en nuestro 
ordenamiento jurídico». En: La interpretación del negocio jurídico en la historia. 
Universidad Carlos 11 de Madrid (R. ARANDA RODRÍGUEZ, coord.), Madrid, 
2017, p. 140, http://hdl.handle.net/10016/24997, «Por un lado destaca el modo 
de adquisición originario, que se centra en la ocupación. Y por otro lado, aparece 
el sistema de adquisición derivativo, basado en la existencia de un contrato junto 
al requisito de la entrega. Al margen, o en distinto ámbito, aparecen otras formas 
de transmisión de la propiedad, como son la ley, la donación, la sucesión testada 
e intestada y la prescripción adquisitiva o usucapión, que se tratan como figuras 
especiales (...) La adquisición originaria supone una adquisición de la propiedad 
independiente de cualquier persona y libre de toda carga. No se funda en un 
derecho anterior, sino que nace ex novo (como nueva), como si nadie la hubiera 
disfrutado antes». 
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Civil), la accesión continua!?*% 


, y la usucapión o prescripción adquisitiva. 
En los modos derivativos, la adquisición se origina de una relación pre- 
existente, de la cual deriva el derecho a favor del nuevo titular, a saber, 


la sucesión y el contrato'?%, 


Los modos de adquirir a título universal se caracterizan porque lo adquirido 
es una universalidad o una parte alícuota de ella, como en la herencia; mien- 
tras que en los modos de adquirir a título particular el adquirente sucede en 
relaciones jurídicas determinadas; se caracterizan porque lo adquirido es un 
bien o varios bienes determinados, por ejemplo, en el legado", la accesión, 
la ocupación y los contratos'?**, La adquisición singular o particular se re- 
fiere a un derecho subjetivo concreto y determinado, por oposición a la otra 
modalidad, que atiende al patrimonio como universalidad. 


Se hace referencia a los modos entre vivos, cada vez que nos encontramos 
ante una adquisición de la propiedad mediante actos que se producen du- 
rante la vida de las personas, pudiendo ser originarios, como la ocupación, 
la accesión y la usucapión, o derivativos, como el contrato; por oposición 
a los modos de adquirir mortis causa, que son los que se originan con 
ocasión del fallecimiento de una persona, como la sucesión. 


En los modos de adquirir a título gratuito, la atribución del derecho al 
adquirente se produce sin que esta haya dado una contraprestación, como 
ocurre en las donaciones o la ocupación. Contrariamente, en los modos 
de adquirir a título oneroso, el adquirente precisa el cumplimiento de 
una contraprestación a cambio de la propiedad al titular anterior, como 


1283 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 286, de 30-06-11. 

128 Véase AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 168; EGAÑA: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 221; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., 135-136; PIKA 
VALLES: ob. cit., p. 76; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., 146 y 147; La ROCHE: ob. cit., p. 218; 
PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. (Los bienes. La propiedad...), p. 114. 

1285 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 48-70. 


1286 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 363; PLANIOL y RIPERT: 
ob. cit. (Derecho Civil), p. 447. 
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acontece en el caso de una compraventa o una permuta. El artículo 1135 
del Código Civil recoge esta definición al hacer referencia a los contratos 
a título gratuito y a título oneroso. 


Serían voluntarios los modos de adquisición que cuentan con el consen- 
timiento del titular previo del derecho de propiedad, como ocurre en 
una compraventa, permuta, donación o dación en pago. Por su parte, los 
modos involuntarios son todos aquellos en los que la modificación de la 
titularidad del derecho de propiedad se produce sin que medie el con- 
sentimiento o con plena independencia de la voluntad del propietario 
anterior'?*, Esto último se produce en casos como la sucesión intestada 
o en la aplicación de los medios de adquisición forzosa por parte del 
Estado, verbi gracia, expropiación, comiso, confiscación, etc. 


Finalmente, se alude a modos de adquisición de Derecho privado, asociados 
a las formas de adquisición de la propiedad de bienes consagradas en el 
Código Civil, como, por ejemplo, el contrato, las sucesiones, la ocupación 
o la usucapión; mientras que en la otra categoría se incluyen las institu- 
ciones reguladas por el Derecho público, que el Estado utiliza para proceder 
a la adquisición de bienes de manera forzosa. La aplicación de los modos 
de adquisición forzosa de la propiedad por parte de los entes públicos puede 
darse mediante la expropiación, la confiscación, el comiso, la reversión, las 


cesiones obligatorias por razones de urbanismo, la nacionalización'?, 


8. MODOS DE EXTINCIÓN DE LA PROPIEDAD!?*” 


A la par de los modos de adquisición del derecho de propiedad, los modos 
de extinción, en un sentido amplio, vienen dados por los hechos y los actos 


1287 KUMMEROW: Ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 256. 

1288 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Aspectos 
generales...»), passim. 

1289 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca.. .»), 


pp. 131-165 (tema 13). 
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jurídicos que propician la pérdida del derecho real por antonomasia. Así 
pues, la propiedad puede perderse por un acto voluntario (abandono 
o enajenación) o involuntario (destrucción, accesión continua, acciones 
revocatorias, decisión judicial y en razón de la ley). La extinción puede ve- 
rificarse para todos en forma absoluta (destrucción o fuera del comercio), 
o solo para su actual titular. La desaparición relativa puede acontecer 
por transferencia del titular por disposición de ley (accesión o prescripción), 
transferencia por efecto concurrente de la ley y de la voluntad de alguno 
de los intervinientes de la relación (remate judicial o retracto conven- 
cional), transmisión voluntaria del dominio (venta, donación o permuta), 
destrucción de una adquisición anterior (nulidad o revocatoria de una 
donación, renuncia, abandono y confiscación)'?, 


De nuestra parte, entre las distintas especies de modos de pérdida de la pro- 
piedad que incluyen formas tanto de Derecho público como de Derecho 
privado, indicamos: i. actos de enajenación ¿inter vivos o sucesión mortis 
causa, ii. la pérdida o destrucción material de la cosa, iii. abandono del de- 
recho real de propiedad, iv. accesión, v. usucapión, vi. la adjudicación de la 
propiedad en remate judicial, vii. la destrucción de una adquisición anterior 
(revocación por donación, aplicación de una condición resolutoria, rescisión 
por lesión, resolución por incumplimiento, ejercicio de derecho de retracto, 
acción por simulación), viii. ejercicio del derecho de «rescate» por parte del 
enfiteuta, ix. la aplicación de los modos de adquisición forzosa de la pro- 


piedad por parte de los entes públicos (expropiación!?” maa, 
1294 


, confiscación 


1296 


comiso!?%, reversión requisición!?? ionalizació i bli 
; , requisición””, nacionalización'?%, cesiones obli- 


1290 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 258 y 259; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 77. 

1291 Véase infra tema 13. 

1292 ADROGUÉ: ob. cit., p. 47, cuando la propiedad pasa a manos del Estado, su 
adquisición debe ser lograda por vía de expropiación por causa de utilidad pública. 
La confiscación debe ser la sanción patrimonial impuesta a la comisión de un delito. 

1293 Véase: BADELL MADRID: ob. cit. («Limitaciones legales...»), pp. 214 y 215, el 
comiso o decomiso es una figura sancionatoria impuesta contra quien ha infringido 
disposiciones penales o administrativas, y consiste en la adquisición coactiva de 
bienes que constituyen el cuerpo del delito sancionado —aduanas, contrabando— 
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gatorias por razones de urbanismo), x. los modos de perder la propiedad en 
el Derecho Agrario, xi. abandono de mercancías en las aduanas. La temá- 
tica supone el manejo elemental de aspectos normativos de ambas esferas del 


o que se emplearon para la comisión del mismo. Puede ser aplicada en vía 
administrativa o judicial, a diferencia de la confiscación. También se distingue 
de esta última en que en el comiso los bienes objeto del apoderamiento guardan 
relación con el delito o infracción, no así en la confiscación. No se trata, como 
tampoco en la confiscación, de una limitación a la propiedad, sino de una pena 
accesoria, y es de reserva legal; Baron1 UzcÁTEGUI, Ricardo: «Consideraciones 
acerca del procedimiento administrativo aplicable para la imposición de la pena 
de comiso de mercancías». En: Ensayos de Derecho Administrativo. Libro homenaje 
a Nectario Andrade Labarca. Vol. 1. TSJ (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 
2004, pp. 79-109. 

122 García Soro, Carlos: «Reversión de bienes en el contrato de concesión». En: 
Derecho y Sociedad. N.° 4. Universidad Monteávila, Caracas, 2003, p. 95, «consiste 
en la obligación del concesionario de entregar a la Administración la obra o servicio 
y todos los instrumentos necesarios: bienes, acciones y derechos para asegurar la 
continuidad de esa obra o servicio una vez extinguida la concesión»; Mónaco G., 
Miguel: «Destino de las cláusulas de reversión incluidas en las antiguas concesiones 
para la prestación de servicios de telecomunicación ante la Ley Orgánica de 
Telecomunicaciones». En: Temas de Derecho Administrativo. Libro homenaje 
a Gonzalo Pérez Luciani. Vol. 1. TSJ (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, 
pp. 123-140. 

1295 Véase: PEÑA SoLís, José: Manual de Derecho Administrativo. Vol. 1 (La actividad de 
la Administración Pública: de policía administrativa, de servicio público, de fomento 
y de gestión económica). TSJ, Caracas, 2003, p. 193, un acto de la Administración 
adoptado por motivos extraordinarios, derivados de la urgencia y de la necesidad, 
expresamente previsto en un instrumento de rango legal, mediante el cual se 
sustrae autoritariamente a los particulares un bien de su propiedad, pagándole la 
correspondiente indemnización. 

12% Véase: HERNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael: «La nacionalización de las 
actividades, los servicios y las empresas en Venezuela». En: Nacionalización, libertad 
de empresa y asociaciones mixtas. UCV-Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 
2008, pp. 14 y 15; Arras CastiLLO, Tomás Aníbal: «La nacionalización. Algunas 
precisiones sobre su concepto, fundamentos, historia y su adecuación dentro de una 
visión plausible del Derecho Administrativo». En: Temas de Derecho Constitucional 
y Administrativo: Libro homenaje a Josefina Calcaño de Temeltas. FunEDA, Caracas, 
2010, pp. 591-652, «constituye una declaración política, a través de la cual el 
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Derecho (público y privado) que hemos desarrollado detalladamente con 


anterioridad y a ella remitimos!?”, 


9. LIMITACIONES LEGALES DE LA PROPIEDAD!?* 


9.1. Generalidades 


No obstante que la propiedad es un derecho pleno, la ley establece limi- 
taciones!?”, El título 11 del libro 11 del Código Civil se titula: «De las 


limitaciones de la propiedad»*%, y se divide en dos capítulos. El capítulo 1 


gobierno invocando razones de Estado y soberanía, aunque con sometimiento 
pleno a la Constitución, manifiesta y ejecuta su intención de asumir para los 
nacionales del país o directamente a través de la propia organización del Estado, las 
actividades, los bienes, los servicios o las empresas que considere pertinentes para 
lograr los cometidos establecidos en las políticas públicas que pretende desarrollar, 
a los fines de satisfacer plenamente necesidades colectivas». Algunos la distinguen 
de la «reserva»: Véase: BrewER Carías, Allan R.: «El derecho de propiedad y la 
libertad económica. Evolución y situación actual en Venezuela». En: Estudios 
sobre la Constitución. Libro homenaje a Rafael Caldera. T. 1. UCV, Caracas, 1979, 
p. 1242, la reserva con expropiación da lugar a la nacionalización, sometida a sus 
propias normas indemnizatorias y distintas a las previstas para la expropiación pura 
y simple. 

1297 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 
pp. 142-164. 

1298 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 261-266; CARRETERO 
SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 52 y ss.; PERLINGIERI: ob. cit. (El Derecho en la legalidad...), 
pp. 835 y ss.; RODRÍGUEZ: ob. cit. (Régimen jurídico...), pp. 49-81. 

122 Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 1201, de 06-08-09, la propiedad no es un derecho 
absoluto por lo que «suponiendo que el demandante fuese el propietario (...) el 
derecho a la propiedad (...) puede ser legalmente limitado, y que aun cuando se 
encuentre protegido por el Texto Fundamental, ello no significa su trascendencia 
por sobre el interés general» (ver sentencia de esta sala N.° 1641, de 28-06-06). 

130 CARRETERO SÁNCHEZ: ob. cit., p. 52, el punto del que debe partirse en el estudio 
de los límites del derecho de la propiedad se halla en el segundo inciso del primer 
párrafo del artículo 348 del Código: «la propiedad es el derecho de gozar y disponer 
de una cosa sin más limitaciones que las establecidas en las leyes». De ahí se puede 
deducir que hay limitaciones legales, que no se especifican, para proteger los derechos 
privados de otros titulares y las necesidades del interés general. 
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versa sobre «Del usufructo, del uso, de la habitación y del hogar» y el capí- 
tulo n se titula «De las limitaciones legales a la propiedad predial y de las 
servidumbres prediales». La doctrina reseña varias observaciones a dicha 
sistemática: las limitaciones del capítulo 1 no constituyen verdaderas li- 
mitaciones a la propiedad en general, sino simplemente limitaciones de 
los derechos de aquellos propietarios que, por excepción, han constituido 
un derecho real en cosa ajena. En cuanto a las limitaciones del capítulo 11, 
se precisa deslindar las limitaciones de la propiedad predial y de las servi- 
dumbres prediales. La servidumbre pasiva limita el derecho del propietario 
correspondiente en razón de la situación especial de que otra persona tiene 
sobre su fundo un derecho real en cosa ajena (servidumbre activa). Las li- 
mitaciones legales de la propiedad definen el contenido usual del dominio 
en su aspecto negativo. El Código Civil se refiere a ellas solo en relación con 
la propiedad predial porque, en la práctica, la naturaleza de las cosas hace 
mucho más difícil establecerlas sobre la propiedad mobiliaria. En términos 
generales, las limitaciones a la propiedad pueden subdividirse según tengan 
por objeto «utilidad pública» o «utilidad privada» (artículo 644)'9. 


9.2. Limitaciones que tienen por objeto utilidad pública 

Son aquellas marcadas por un interés que tutela predominantemente la 
utilidad pública. Constituyen limitaciones unilaterales, pues el propie- 
tario afectado por ellas no tiene contrapartida de la misma naturaleza. 
Tal es el caso de la expropiación por causa de «utilidad pública o social»? 


150 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 262; LACRUZ BERDEJO: 
ob. cit., pp. 139-142, refiere, entre los límites del dominio, aquellos de interés 
público, los derivados de las relaciones de vecindad, las prohibiciones de disponer 
y los límites físicos de la propiedad inmobiliaria relativos a la superficie; DELGADO 
Rivas: ob. cit., p. 93, para el derecho de propiedad privada, al igual que con los 
otros derechos absolutos, surgen en algún momento algunas limitaciones, cuya 
justificación, inclusive, es, en algunos momentos, la protección del derecho de 
propiedad de otros individuos, limitaciones de este tipo establecidas en la propia 
legislación civil, como, por ejemplo, en el caso de las servidumbres, y en otras 
regulaciones, como aquellas propias del Derecho Urbanístico. 

1302 Véase referencia a tal frase en artículo 547 del Código y sobre dicha norma: ob. cit. 


(Código Civil de Venezuela. Artículos 545...), pp. 72-115. 
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que solo plantea como contrapartida el derecho a ser indemnizado. Tales 
limitaciones de interés público no se ubican en el Código Civil, sino que 
simplemente están diseminadas por el ordenamiento jurídico. Vale re- 
cordar que la Constitución establece limitaciones a la propiedad. De allí 
que el Código Civil en su artículo 645 disponga refiriendo una enumeración 
meramente enunciativa: 


Las limitaciones legales de la propiedad predial que tienen por objeto la 
utilidad pública, se refieren a la conservación de los bosques, al curso de 
las aguas, al paso por las orillas de los ríos y canales navegables, a la nave- 
gación aérea, a la construcción y reparación de los caminos y otras obras 
públicas. Todo cuanto concierne a estas limitaciones se determina por 
leyes y reglamentos especiales. 


El estudio sistemático de las mismas corresponde al Derecho Adminis- 


trativo!?%, que ha desarrollado la materia'9%% especialmente en el área 


1305 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 262 y 263. 

130 Véase: BADELL MADRID: ob. cit. («Limitaciones legales...»), pp. 89-231; 
TurumpPIaL CARIÉELLO, Héctor: «Las limitaciones al derecho de propiedad 
y su sujeción a los principios generales del Derecho». En: Derecho Urbanístico. 
N.e 1. Editorial Urbanitas, Caracas, 1993, pp. 71-82; Duque CORREDOR, 
Román J.: «Limitaciones de la propiedad privada derivada de las operaciones de 
hidrocarburos». En: Revista de Derecho Mercantil. N2 1. Caracas, 1986, pp. 23-35; 
Duque CORREDOR, Román J.: «Limitaciones legales de la propiedad privada 
derivadas de la operaciones de hidrocarburos: la ocupación, la expropiación y la 
servidumbre predial administrativa». En: Ámbito Jurídico. Povsa, Caracas, 2002, 
pp. 19-36; Régimen jurídico del urbanismo (adaptado a la nueva Constitución). 
BADELL & Grau Despacho de Abogados, Caracas, 2000, pp. 81-185; FARÍA 
VILLARREAL: Ob. cit. («Las limitaciones administrativas...»), pp. 671-690; VARGAS 
LEAL, Luis Abraham: «Limitaciones legales de la propiedad predial y servidumbres 
en materia de telecomunicaciones». En: Studia iuris civilis. Libro homenaje a Gert 
F. Kummerow Aigster. TS] (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2004, pp. 819- 
912; en la misma obra colectiva citada supra: BARONI UzcÁTEGUL Ricardo: «De la 
facultad de los municipios para afectar la propiedad privada», pp. 51-69; BRICEÑO 
MATUTE, Salvano: «Algunas consideraciones sobre los aspectos limitativos de la 
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urbanística y de expropiación. En nuestro ordenamiento constitucional, 
la propiedad constituye un derecho individual con un destino en fun- 
ción de intereses colectivos, en el cual coexisten en equilibrio, el interés 
individual y el interés público. En consecuencia, las limitaciones admi- 
nistrativas establecidas en interés público no se consideran per se como 
sacrificios del derecho de propiedad, sino como condiciones de su ejercicio, 
«porque esta categoría de limitaciones existen con independencia de toda 
ley o convención que lo disponga, si bien de acuerdo con una regulación 


administrativa»?%, Las principales restricciones legales a la propiedad 


1306 1307 


privada por razones de urbanismo"? pueden asumir diversas formas 


propiedad en el régimen de propiedad horizontal». En: Libro homenaje a Antonio 
Moles Caubet. T. 1. UCV, Caracas, 1981, pp. 317-347; Brewer-Carías, Allan 
R. et al: Ley Orgánica de Ordenación Urbanística. Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas, 1989; Brewer-Carías et al.: ob. cit. (Ley de Expropiación...), passim; 
(véase también de BrewEr-Carías: Ley Orgánica para la Ordenación del Territorio. 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1984; «Obligaciones urbanísticas de la 
propiedad inmueble, derivadas de la regulación de los servicios educativos». En: 
Revista de Derecho Público. N2 30. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1987, 
pp. 63-73; Urbanismo y propiedad privada. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 
1980; «La indemnizabilidad de las limitaciones legales a la propiedad. Comentarios 
a la sentencia dictada por la Sala Político-Administrativa de la Corte Suprema 
de Justicia, el 27 de enero de 1994. Promociones Terra Cardon vs. República de 
Venezuela». En: Derecho Urbanístico. N.° 4. Editorial Urbanitas, Caracas, 1994, 
pp. 57-63); CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio: «Servidumbres y limitaciones 
administrativas sobre la propiedad». En: Dominio público. Naturaleza y régimen 
de los bienes públicos. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 
2009, pp. 413-455; Dízz-Picazo, Luis: «Los límites del derecho de propiedad en 
la legislación urbanística». En: Estudios de Derecho privado. Civitas, Madrid, 1980, 
pp. 245-261; BERMÚDEZ SÁNCHEZ, Javier: El derecho de propiedad: límites derivados 
de la protección arqueológica. Editorial Montecorvo, Madrid, 2003. 

1305 TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. («Las limitaciones al derecho...), p. 74. 

1306 Véase: ibíd., pp. 74-81, se citan entre los principios que deben regir tales limitaciones 
de la propiedad privada urbana: el principio de legalidad como presupuesto de 
la potestad pública, el principio de razonabilidad, el principio de la igualdad y el 
principio de favor libertatis. 

130 Tbíd., p. 75, i. prohibición absoluta de desarrollo del ¿us aedificandi o inedificabilidad 


en propiedades privadas, por ejemplo, la afectación de inmuebles al uso público- 
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Lo anterior entre otras limitaciones que el Derecho Administrativo podrá 
imponer a la propiedad privada en su potestad normativa o regulatoria, 


por ejemplo, por actividades de policía o de ordenación, medidas admi- 


nistrativas, casos excepcionales como catástrofes!*% 


1309 


, expropiación, 
, planificación, plusvalía o mejora, limitaciones 
1310 1311 


confiscación, decomiso 


derivadas de seguridad y defensa, fines culturales!*%, etc.!*, Precisamente, 


en el concepto de función social de la propiedad, descansa el fundamento 


de las limitaciones legales a esta!**?, 


recreativo, con prohibición expresa de construir; ii. prohibición parcial de 
desarrollo del ¿us aedificandi sometida a eventual decaimiento por concesión de una 
autorización administrativa, por ejemplo, la prohibición de iniciar la construcción 
de una urbanización condicionada a la obtención de la constancia de variables 
urbanas fundamentales; iii. permiso a priori del desarrollo del ius aedificandi pero 
estableciendo índices de edificabilidad aplicables a las variables técnicas-urbanísticas 
como densidad, altura, ubicación, retiros, etc. 

150 HERRERA ORELLANA: ob. cit. («Las tensiones entre la propiedad...»), pp. 167-170. 

150 Véase supra 8 (bibliografía referida). 

1510 Respecto de las obligaciones, cargas, deberes y limitaciones en el patrimonio del 
titular del derecho de propiedad, que se derivan de los actos que declaran un bien 
como patrimonio cultural, véase: RobrícuEz, Ninoska: Patrimonio cultural. 
Aspectos jurídicos sobre su naturaleza y regulación. UCAB, Caracas, 2020; EusracHE 
RONDÓN, Maurice Germán: «El patrimonio cultural en el Derecho venezolano». 
En: Anuario de la Especialización en Derecho Administrativo de la UCV. Ciper, 
Caracas, 2017, pp. 210-330, https: //www.cidep.online; GIANNINI, Máximo Severo: 
«Los bienes culturales». En: Patrimonio Cultural y Derecho. N.° 9. Fundación 
AENA, Madrid, 2005, pp. 11-42. 

1311 Véase: BADELL MADRID: Ob. cit. («Limitaciones legales...»), pp. 97-228. 

152 Tbíd., p. 93; TSJ/SC, sent. N.° 2135, de 07-08-03, «Sobre la base de las anteriores 
consideraciones, la Sala Constitucional observa que no procede la denuncia de 
inconstitucionalidad por violación de la propiedad, ya que la norma de ley, que es 
objeto de impugnación, no extingue la propiedad privada ni es confiscatoria, sino 
que fija limitaciones (legales) que son permitidas constitucionalmente cuando no 
desnaturalizan el derecho fundamental a la propiedad ni las libertades individuales 
de contenido económico-empresarial». 
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9.3. Limitaciones legales que tienen por objeto la utilidad privada 

Las limitaciones legales sobre la propiedad de interés privado acontecen 
sobre las denominadas relaciones de vecindad, a fin de asegurar la ar- 
mónica coexistencia y la posibilidad de ejercicio simultáneo de varios 
derechos de propiedad sobre fundos colindantes o al menos próximos, así 
como asegurar indirectamente necesidades elementales (agua, luz, aire, 
salud, etc.). Las limitaciones legales de la propiedad predial se rigen por las 
disposiciones del Código Civil (sección 1, del capítulo 11, del título nı, del 


libro 11) «y por la leyes y ordenanzas de policía», entendiendo que se trata 


de leyes en sentido material'””. 


El Código Civil clasifica en seis grupos las limitaciones legales de la pro- 
piedad: i. limitaciones derivadas de la «situación de los lugares» (artículos 


647 a 658), mayormente referidas a régimen de aguas; ii. limitaciones por 


1314 


«concepto de derecho de paso!**, de acueducto y de conductores eléctricos» 


1513 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 263 y 264. Véase: TSJ/SC, 
sent. N.° 1744, de 09-08-07, «debe esta Sala precisar que las mismas constituyen, 
esencialmente, limitaciones legales a la propiedad predial, que tienen por objeto la 
utilidad privada, es decir, preceptos que tienen por objeto garantizar la armonía 
en las relaciones de convivencia del propietario de un inmueble con sus respectivos 
vecinos, siendo que tales normas no articulan las bases de ningún procedimiento, 
ni administrativo ni judicial, es decir, son de naturaleza netamente sustantiva, 
razón por la cual se concluye, que no tiene ningún sentido analizar la validez de 
las mismas bajo la óptica del principio de legalidad de las formas procesales, lo cual 
no obsta a que la constitucionalidad del artículo 158 pueda ser cuestionada por 
otras razones —tal como se ha hecho supra—, ya que aquél prevé penas privativas de 
libertad (...) debe afirmarse que una de las principales fuentes de esa facultad 
de los Estados para dictar normas de esta naturaleza, puede ubicarse en el texto del 
artículo 646 del Código Civil (...) De la anterior redacción legal, se desprende que 
el Código Civil no funge como la fuente única para el régimen de las limitaciones 
legales a la propiedad predial que tienen por objeto la utilidad privada, sino que, 
por el contrario, abre la posibilidad de que tengan aplicación leyes y ordenanzas de 
policía —categoría en la cual se incluye el Código de Policía del Estado Lara». 

1314 TSJ/SCC, sent. N.° 193, de 14-06-00, «Dentro del Código Civil venezolano, las 


limitaciones legales a la propiedad predial surgen como restricciones al contenido 
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(artículos 659 a 683), que entremezclan limitaciones con verdaderas ser- 
vidumbres, iii. limitaciones «derivadas de la medianería» (artículos 684 
a 699), que se estudiaran en la indivisión forzosa, iv. limitaciones relativas 
a las «distancias y obras intermedias que se requieran para ciertas cons- 
trucciones, excavaciones, plantaciones y establecimientos» (artículos 700 
a 703), v. limitaciones «en materia de luces y vistas de la propiedad del 
vecino» (artículos 704 a 707), que protegen la privacidad e intimidad, 
vi. limitaciones por razón de «desagúe de techos» (artículo 708)'*”. 


normal del ejercicio del derecho de propiedad, y están presididas por el criterio 
de utilidad. Sobre esta base, el texto positivo practica una distinción entre las 
limitaciones legales de la propiedad predial que tienen por objeto la utilidad pública, 
y las que tienen por objeto la utilidad privada, cuyo régimen se funda en las reglas 
normativas contenidas en el Código Civil. Dentro de esta última categoría de 
las limitaciones que tienen por objeto la utilidad privada, se encuentra, además 
de las que se derivan por la situación de los lugares, el derecho de paso forzoso (...) 
esta Sala considera que la recurrida decidió conforme a lo establecido en el artículo 
660 y siguientes del Código Civil, al ser procedente un derecho de paso forzoso, 
por no existir para el demandado otra vía de acceso a la vía pública, y además estar 
construida —la servidumbre— en parte sobre terrenos propiedad de la demandada, 
lo cual confirma, tal y como lo establece la decisión recurrida, que el uso que la 
parte accionada haga del mismo no lesiona derecho alguno ni a la demandante ni 
a terceros»; TSJ/SPA, sent. N.° 1201, citada supra, «La doctrina venezolana 
considera que las limitaciones legales de la propiedad predial, son cargas impuestas 
ex lege a un fundo, en provecho de otro, por razón de la situación de los lugares, y en 
los cuales es difícil percibir uno de los elementos condicionantes de la servidumbre: 
la existencia del predio dominante y del predio sirviente; o cargas en la que destaca, 
simplemente, la necesidad de adoptar fórmulas encaminadas a favorecer el normal 
despliegue de los poderes ínsitos al dominio. En otros supuestos, por el contrario, 
la aparición de la limitación a la propiedad se deriva del derecho conferido al 
propietario de un fundo, dada la situación desfavorable en que éste se encuentra, de 
obtener la imposición de una auténtica servidumbre, mediante una contrapartida 
que consiste en el pago de una indemnización al propietario que ha de soportarla. 
En este caso, la carga impuesta al fundo procede de una sentencia que sustituye 
al acuerdo a que las partes normalmente hubieran llegado, y la indemnización 
se justifica por el aumento evidente de la utilidad experimentada por el fundo 
dominante, en detrimento, o a costa, del predio que sufre la carga». 
1315 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 266. 
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Se atribuyen generalmente los siguientes caracteres a las limitaciones de 
esta naturaleza: a. son «recíprocas» o «bilaterales», pues generalmente 
quien sufre una limitación padece una limitación de semejante contenido, 
b. el propietario afectado no recibe indemnización alguna dado lo ante- 
rior, c. cada derecho es independiente del otro, por lo que puede hacerlo 
valer el propietario que viole el derecho de otro, toda vez que no aplica 
la excepción de incumplimiento, d. surgen automáticamente tan pronto 
se cumplan los presupuestos correspondientes, e. acontecen frente a los 
particulares y no frente al Estado, aunque excepcionalmente pueda «coin- 
cidir» en su contenido con una limitación establecida por interés público, 
sin perjuicio de su independencia, f. son inmanentes a la propiedad pre- 
dial, a diferencia de las servidumbres, tanto en su aspecto activo como 
pasivo, esto es, nacen con la propiedad y no constituyen derechos ni de- 
beres autónomos, no se extinguen por el no uso, la acción para hacerla 
valer es una acción real (como la petitoria en caso de propiedad o posesoria 


en caso de posesión)”, 


10. ACCIONES CIVILES PROTECTORAS DE LA PROPIEDAD'!””” 


10.1. Introducción 

La violación o perturbación del derecho real por excelencia puede con- 
sistir en obstaculizar su ejercicio, porque se niegue la propiedad o porque 
ese hecho impida al propietario el disfrute de su derecho quitándole la po- 
sesión. Resulta difícil privarlo de la facultad de disposición porque esta 
puede acontecer al margen de la posesión. 


1316 Tbíd., pp. 264-266. 

1317 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 345-375; AGUILAR GORRON- 
DONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 267-282; EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 269-289; Piña VALLES: ob. cit., pp. 103-115; Orriz FLORES: ob. cit., passim; 
PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., pp. 217-226; Estudios jurídicos sobre la acción rei- 
vindicatoria y la acción de tercería. Ediciones Fabretón, Caracas, 1983; GONZÁLEZ 
FERNÁNDEZ: ob. cit. (De los juicios sobre la propiedad), passim; El título perfecto 
y la acción reivindicatoria. Ediciones Fabretón, Caracas, 1992; DUQUE CORREDOR: 


ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), pp. 345 y ss. 
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Ahora bien, el propietario cuenta con diversas acciones a su favor para 
proteger su derecho. Entre estas se ubican fundamentalmente las acciones 
petitorias, que tienden a hacer valer la titularidad del derecho, entre las 
que vale citar: la acción «reinvindicatoria», la acción de «declaración de 
certeza», la acción de «deslinde», la acción «negatoria». A lo anterior, se 
podría agregar, en términos generales, las acciones posesorias, aunque no 
son exclusivas del propietario; las acciones personales de restitución; las 
acciones de resarcimiento e indemnización de daños y perjuicios, y las res- 
pectivas acciones penales. Veremos de seguidas las principales acciones 
petitorias!?'*, No podríamos concebir el ejercicio del derecho de propiedad 
sin que puedan ser ejercidas las acciones necesarias para su tutela frente 
a las eventuales intromisiones ajenas. De allí que el ordenamiento aporta 
instituciones adjetivas para la defensa del derecho de propiedad, básica- 
mente a través de las acciones petitorias, amén de otras que directamente 
tienden al mismo fin'?”. Duque CORREDOR agrega entre otras acciones 
protectoras de la propiedad las de nulidad de títulos, la acción de amparo 
y la acción contencioso-administrativa contra las vías de hecho de la ad- 
ministración si el propietario es despojado sin procedimiento alguno!*, 


1318 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 267-269; KuMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 345 y 346; BeLLo Lozano MÁRQUEZ, Antonio: 
Estudio sobre las acciones y el procedimiento civil ordinario. O! Ediciones, Caracas, 
2016, pp. 65-75; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), la protección del derecho de 
propiedad no puede decirse que se agote mediante el ejercicio de alguna de estas 
acciones puesto que también el propietario podría quedar amparado, entre otras, 
por las acciones posesorias aunque no sean exclusivas del propietario. 

1512 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 270. 

1320 DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 379-384. Véase 
sobre última referencia: TORREALBA SÁNCHEZ, Miguel Ángel: La vía de hecho en 
Venezuela. FUNEDA, Caracas, 2011. 
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10.2. Acción reivindicatoria'* 


i. Noción: El artículo 548 del Código Civil prevé: 


El propietario de una cosa tiene el derecho de reivindicarla de cualquier 
poseedor o detentador, salvo las excepciones establecidas por las leyes. 
Si el poseedor o detentador después de la demanda judicial ha dejado 
de poseer la cosa por hecho propio, está obligado a recobrarla a su costa 
por cuenta del demandante; y, si así no lo hiciere, a pagar su valor, sin 


1321 KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 347-372; EGaAÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 272-280; Pra Varres: ob. cit., pp. 104-108; PORTILLO 
ALMERÓN: ob. cit., pp. 221-223; Duque CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la 
propiedad...), pp. 345-372; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 348-351; 
TSJ/SPA, sent. N.° 1201, citada supra; TS]/SCC, sent. N.° 173, de 22-06-01, indicó 
la recurrida: «La prueba normal en la reivindicación, es aquella del documento del 
cual emana la propiedad, este debe ser un documento registrado, no basta para 
ello que sea un título supletorio que es ineficaz para transmitir la propiedad (...) 
la acción reivindicatoria es un derecho que se le reconoce al propietario de un bien, 
mueble o inmueble, de recobrar o rescatar ese bien para su propia tenencia, uso 
y disfrute. El segundo elemento consiste en que el rescate del bien se realiza de 
manos de un poseedor o detentador ilegítimo —porque no puede alegar un título 
jurídico que sustente su posesión—»; TSJ/SCC, sent. N.° 122, citada supra, «la 
acción reivindicatoria intentada está dirigida a recuperar un inmueble consistente 
en bienhechurías construidas sobre un terreno propiedad de la Nación, es decir, que 
no pertenece a ninguna de las partes del presente juicio; y, con base en esa premisa, 
determinó que el título supletorio que acompañó el actor a su libelo de demanda 
es un documento que no prueba suficientemente el derecho de propiedad sobre 
las bienhechurías, por no estar debidamente registrado; T'S]/SCC, sent. N.° 826, 
de 11-08-04, «quien pretenda reclamar la reivindicación de una propiedad que 
se encuentre sobre terreno ejido, necesariamente debe acompañar su pretensión 
con documento registrado, de conformidad con lo previsto en el artículo 1924 
del Código Civil (...) La acción reivindicatoria es una acción real, petitoria, de 
naturaleza esencialmente civil y se ejerce erga omnes, es decir, contra cualquiera que 
sea el detentador y contra todo poseedor actual que carezca de título de propiedad. 
La acción reivindicatoria corresponde exclusivamente al propietario contra el 
poseedor que no es propietario»; TSJ/SCC, sents. N.* 341, de 27-04-04; 1017, de 
19-11-07; 140, de 24-03-08; TSJ/SPA, sent. N.° 1558, de 20-06-06. 
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perjuicio de la opción que tiene el demandante para intentar su acción 
contra el nuevo poseedor o detentador'>??, 


De la norma anterior se puede derivar un concepto de acción reivindica- 
toria, que radica básicamente en la acción del propietario que pretende 
la restitución de la cosa de su propiedad contra el detentador que no 
puede justificar la posesión de la misma. Pretende la recuperación de la 
posesión de la cosa y la declaración del derecho de propiedad discutido. 
Su fundamento se ubica en el derecho de persecución característico de la 
propiedad. Supone una acción de condena o, en principio, constitutiva 
por cuanto, amén de la declaración de certeza del derecho de propiedad, 
prende, restituir al propietario en la posesión. Se diferencia de otras ac- 
ciones que pretenden recuperar la cosa sin ser propietario, como es el caso 


del arrendatario o comodatario!*, 


La acción reivindicatoria es una acción inherente al derecho de pro- 
piedad, real, imprescriptible, que le permite al propietario que se 
reconozca y sancione su derecho. Para vencer en la acción reinvidicatoria el 
demandante debe probar su derecho de propiedad'*”. La reivindicación, 


1322 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 545....), pp. 117-178. 

1323 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 347-349; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 269 y 270; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 272-274; Piña VALLES: ob. cit., p. 104. 

1324 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 2273, de 01-08-05, se incluye entre los atributos del 
derecho de propiedad, la facultad de reivindicar: «Los autores clásicos caracterizaban 
el dominio subrayando los siguientes atributos (...) el ¿us vindicanti o facultad de 
reivindicar la propiedad de la cosa que hubiera sido arrebatada de un modo injusto 
a su legítimo propietario» (véase también de la misma Sala: sent. N.° 898, de 15-07- 
13); TSJ/SCC, sent. N.° 826, citada supra, «La acción reivindicatoria es una acción 
real, petitoria, de naturaleza esencialmente civil y se ejerce erga omnes, es decir, 
contra cualquiera que sea el detentador y contra todo poseedor actual que carezca de 
título de propiedad»; TSJ/SPA, sent. N.° 1201, citada supra, «esta acción solo sirve 
para recobrar la cosa que la parte actora aduce que es dueña y que la demandada la 
detenta ilícitamente». 

1325 MAZEAUD ¢t dl.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 348. 
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cuando se impone, obliga al poseedor a restituir la cosa al propietario'**, 


De tal suerte, que la lesión que da origen a la acción es el desconocimiento 
del derecho de propiedad por parte de tercera persona, que ha venido 
acompañado al despojo material de la posesión'"”. Por lo que la acción, 
1328 tiene un doble efecto: la decla- 


ración de parte de la autoridad judicial de que existe la titularidad de la 


de reunir los requisitos de procedencia 


propiedad por parte del actor y, adicionalmente, el reintegro en la posesión 
de la que fue despojado'*”. La acción de reivindicación o acción reivindi- 
catoria es ciertamente la más importante y expresiva, la más fundamental 


y eficaz defensa del derecho de propiedad'**. 


1531 


ii. Caracteres: a. es una «acción real», b. es una acción «petitoria», C. es 


una acción «imprescriptible»: lo que se deriva del carácter perpetuo de la 


1326 Tbíd., p. 351. 
1527 Véase: EGaÑa, Manuel Simón: «Perturbación y despojo». En: Revista del Colegio de 
Abogados del Distrito Federal. N.* 127-128. Caracas, 1964, pp. 71-110. 

1528 Véase: BELLO Lozano MÁRQUEZ: ob. cit. (Estudio sobre las acciones...), pp. 68 
y 69, que «la jurisprudencia ha señalado que la acción reivindicatoria o de dominio, 
está constituida por los siguientes factores: a. cosa singular, reivindicable, 
o cuota determinada de cosa singular; b. derecho de dominio del demandante; 
c. posesión material del demandado; d. identificación material de la cosa objeto 
de la reivindicación, o sea que lo que se reivindica sea lo mismo que posee el 
demandado. cuando se pretenda reclamar la reivindicación de una propiedad que se 
encuentre sobre un terreno ejido, necesariamente debe acompañarse su pretensión 
con documento registrado de conformidad con lo previsto en el artículo 1924 del 
Código Civil, y contar con la previa autorización del consejo municipal respectivo, 
pues es éste el propietario del terreno». 

? EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 273, proviene de la reivindicatio del 
Derecho romano. 


132 


1530 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), puede afirmarse, pues, que la acción reivindicatoria 


es la manifestación procesal del ¿us vindicando que corresponde al propietario. 

1331 CSJ, sent. de 04-12-79: «La acción reivindicatoria es una acción real, dirigida 
sobre la cosa, por la persona que afirma ser su propietario y reclama el acatamiento 
al invocado derecho de propiedad», citada en: Vecas RoLANDO, Nicolás: 
Jurisprudencia inmobiliaria seleccionada (1960-1995). Librería Destino, Caracas, 
1997, p. 363. 
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propiedad y la posibilidad de usucapir no contradice lo anterior porque no 
implica prescripción extintiva, sino la prescripción adquisitiva de un ter- 
cero. Sin embargo, a tenor de los artículos 794, 795 y 1986 del Código 
Civil, prescribe por dos años la acción del propietario, para reivindicar 
las cosas muebles sustraídas o perdidas; d. es una acción «restitutoria» 
que pretende la devolución de la cosa, aunque excepcionalmente puede 
no conducir a la restitución de la cosa sino al pago de su valor. Y en ello 
se diferencia de la acción de declaración de certeza; e. es una acción de 
1332 que se ejerce erga omnes!*%, f. supone la prueba del 
derecho de propiedad y pretende la privación de la detentación de la cosa 
de quien no es el propietario'**. Se tramita mediante el procedimiento 
ordinario contemplado en los artículos 338 y siguientes del Código de 
Procedimiento Civil. 


naturaleza «civil» 


iii. Requisitos o condiciones'***: Debe distinguirse tres tipos de condi- 
ciones: relativas al actor, al demandado y a la cosa. 


1332 Véase: PIÑA VALLES: ob. cit., p. 105, aun entre comerciantes, pues el derecho de 
propiedad es esencialmente civil (cita sentencia Corte Casación de 09-04-59, Gaceta 
Forense, N2 24); CSJ, sent. de 04-12-79 (que reitera decisiones de 29-04-59 y de 
15-03-77): «La acción reivindicatoria es de naturaleza esencialmente civil, aun 
cuando las partes tengan la cualidad de comerciantes»; CSJ, sent. de 23-03-80: «La 
acción de reivindicación, dirigida como está a garantizar el derecho de propiedad de 
su titular, contra cualquier ilegal detentor, es esencialmente civil», citada en: VEGAS 
ROLANDO: 0b. cit. (Jurisprudencia inmobiliaria...), p. 387. 

1333 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 279, tiene carácter absoluto. 

1334 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 270 y 271; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 350-352; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 105. 

1335 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 400, de 17-07-09: «... acorde con la doctrina imperante 
sobre la materia, la reivindicación es una acción mediante la cual el propietario de 
un bien inmueble, solicita por ante el tribunal la recuperación de la posesión del 
mismo, para lo cual es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: que 
el actor sea titular del derecho de propiedad que pretende reivindicar; que el bien in- 
mueble se encuentre en posesión de una tercera persona; y que exista identidad entre 
el bien a recuperar y el señalado como poseído por la tercera persona demandada»; 
TSJ/SCC, sent. N.° 187, de 22-03-02: «la acción reivindicatoria está sometida al 
cumplimiento de ciertos requisitos, cuales son: a. que el actor sea propietario del 
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a. Relativas al actor o demandante (legitimación activa). Se trata de una ac- 
ción que solo puede ser ejercida por el propietario, lo que la diferencia de 
las acciones «posesorias». No puede reivindicar quien invoque una condi- 


inmueble a reivindicar, b. que el demandado sea el poseedor del bien objeto de la 
reivindicación, c. que la posesión del demandado no sea legítima, d. que el bien ob- 
jeto de la reivindicación sea el mismo sobre el cual el actor alega ser propietario»; 
TSJ/SCC, sent. N.° 93, de 17-03-11: «De los criterios jurisprudenciales antes trans- 
crito se evidencia, que en los juicios de reivindicación como el de autos, la acción 
de reivindicación se halla condicionada a la concurrencia de los siguientes presu- 
puestos: i. el derecho de propiedad del reivindicante; ii. el hecho de encontrarse el 
demandado en posesión de la cosa reivindicada; iii. la falta de derecho de poseer 
del demandado y iv. la identidad de la cosa reivindicada, esto es, que la cosa recla- 
mada sea la misma sobre la cual el demandante alega derechos como propietario. 
Asimismo, de acuerdo a los referidos criterios, en los juicios de reivindicación es ne- 
cesario: a. que el demandante alegue ser propietario de la cosa; b. que demuestre 
tener título justo que le permita el ejercicio de ese derecho; c. que la acción vaya 
dirigida contra el detentador o poseedor de la cosa y que éste a su vez no tenga de- 
recho sobre el bien; y c. que solicite la devolución de dicha cosa. También, indica el 
criterio de esta Sala, que el actor al ejercer la acción reivindicatoria debe solicitar al 
tribunal la restitución del derecho de propiedad, apoyado en que tiene justo título 
y quien posee, usa y disfruta el inmueble sin ser el propietario del bien. Por lo tanto, 
considera la Sala que en los juicios de reivindicación los jueces tienen la obligación 
de determinar si se cumplen o no los presupuestos concurrentes a los cuales se halla 
condicionada la acción de reivindicación para poder declarar la procedencia o im- 
procedencia de la acción de reivindicación. Asimismo, estima la Sala que si el juez 
de alzada al verificar los presupuestos concurrentes a los cuales se encuentra condi- 
cionada la acción de reivindicación considera que se han demostrado: El derecho de 
propiedad del reivindicante; la posesión del demandado de la cosa reivindicada y la 
identidad de la cosa reivindicada, debería declarar con lugar la acción de reivindi- 
cación si el demandado no logra demostrar el derecho de posesión del bien que se 
demanda en reivindicación al asumir una conducta activa y alega ser el propietario 
del bien, pues, su posesión sería ilegal, ya que posee, usa y disfruta el inmueble sin 
ser el propietario del bien...»; TSJ/SCC, sent. N.° 826, citada supra, «a. derecho de 
propiedad o dominio del demandante (reivindicante); b. encontrarse el demandado 
en posesión de la cosa que se trata de reivindicar; c. la falta del derecho a poseer del 
demandado; d. identidad de la cosa»; TSJ/SCC, sent. N.° 140, citada supra, la ac- 
ción reivindicatoria, ésta solo puede ser propuesta única y exclusivamente por quien 
es efectivamente titular del derecho de propiedad para el momento de presentada 
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ción distinta como poseedor o acreedor. Se afirma que, si bien puede no 
probarse la propiedad ab inicio del proceso debe ser invocada y acreditarse 
durante el curso del proceso, pues la carga de la prueba le corresponde al 
actor. Si la cosa pertenece a varios comuneros cada uno puede reivindicar el 
nombre propio la cosa que le corresponde (CFC, Memoria, 1935). Las en- 
tidades públicas también pueden reivindicar cosas de su dominio privado. 
En caso de que actor y demandado se afirmen propietarios, el juzgador de- 


cidirá conforme a quien luzca con mejor derecho!**, La venta del bien lleva 


implícita la cesión de la acción y autoriza al comprador a reivindicar'?”, 


la demanda, sobre el cual recae la carga de demostrar tal cualidad frente al deman- 
dado, quien solo es detentador del inmueble; TSJ/SCC, sent. N.° 400, citada supra, 
la reivindicación, es una acción mediante la cual el propietario de un bien inmueble, 
solicita por ante el tribunal la recuperación de la posesión del mismo, para lo cual es 
necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: que el actor sea titular del de- 
recho de propiedad que pretende reivindicar; que el bien inmueble se encuentre en 
posesión de una tercera persona; y que exista identidad entre el bien a recuperar y el 
señalado como poseído por la tercera persona demandada. 

1336 EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 276, con inclusión de notas 2 y 3 (Cas. 
sents. de 06-05-25 y 21-03-58); KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 354 
y 355, algunos señalan las dificultades que podrían propiciar la prueba del derecho 
de propiedad, no solo en la demostración del hecho generador sino la justificación 
del derecho del causante, dando lugar a la prueba diabólica, solo obviando en el 
instituto de la prescripción; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 273-275, si se trata de inmuebles y el título proviene del mismo causante priva 
el que se haya registrado primero; PIÑA VALLEs: ob. cit., p. 107; TSJ/SC, sent. 
N.° 898, citada supra, «En este orden estima esta Sala que, la sentencia objeto de 
revisión se apartó de la doctrina fijada por la Sala de Casación Civil (...) en tanto 
que a los efectos de que prospere la acción de reivindicación es necesario que el 
actor reivindicante pruebe con documento público, ser el propietario legítimo del 
bien que pretende le sea reivindicado, y por la otra, no se puede pretender derivar la 
propiedad de un bien, si para ello es necesario una previa declaratoria de nulidad de 
un documento»; TSJ/SCC, sent. N.° 826, citada supra, «Esta acción, supone tanto 
la prueba del derecho de propiedad por parte del demandante (...) no es susceptible 
de prescripción extintiva (...) La acción reivindicatoria corresponde exclusivamente 
al propietario contra el poseedor que no es propietario. En consecuencia, la carga 
de la prueba la tiene el demandante». 

1337 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 356. 
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b. Relativas al demandado (legitimación pasiva). La acción solo puede in- 


tentarse contra el detentador o poseedor de la cosa!** 


, pues tiene carácter 
restitutorio. Puede transformarse en una acción de resarcimiento en caso 
de enajenación de la cosa a tenor del artículo 548 aparte único del Código 
Civil, si el poseedor o detentador después de la demanda ha dejado de 


poseer la cosa por hecho propio. Indica la norma: 


El propietario de una cosa tiene el derecho de reivindicarla de cualquier 
poseedor o detentador, salvo las excepciones establecidas por las leyes. 
Si el poseedor o detentador después de la demanda judicial ha dejado de 
poseer la cosa por hecho propio, está obligado a recobrarla a su costa por 
cuenta del demandante; y, si así no lo hiciere, a pagar su valor, sin per- 
juicio de la opción que tiene el demandante para intentar su acción contra 
el nuevo poseedor o detentador. 


Se afirma que no procede contra el detentador o poseedor de la cosa en 
virtud de un negocio jurídico válido, contra quien podrán ejercerse even- 
tuales acciones personales en virtud del incumplimiento contractual'?>, 
El demandado está provisto de varias excepciones: la inexistencia del 
derecho de propiedad, la prescripción adquisitiva!**, la cosa juzgada, 


1338 Véase: CSJ, sent. de 27-06-72: «Dado el carácter real inherente a la acción 
reivindicatoria, ésta ha de proponerse contra el actual poseedor o detentador de la 
cosa, no contra los que hubieren dejado de poseerla. Por eso el artículo 548 previene 
que si el poseedor después de la demanda judicial ha dejado de poseer la cosa por 
hecho propio, está obligado a recobrarla a su costa por cuenta del demandante; y que 
si así lo hiciere, a pagar su valor, sin perjuicio de la opción que tiene el demandante 
para intentar su acción contra el nuevo poseedor o detentador. Si, pues, la posesión 
hubiera cesado antes de la demanda judicial, no hay lugar a proponer ésta contra 
quien hubiere dejado de poseer, desde luego que con ello ha terminado toda relación 
entre él y la cosa que poseyó», citada en: VeGas ROLANDO: ob. cit. (Jurisprudencia 
inmobiliaria...), p. 374. 
EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 277. 
1340 TSJ/SCC, sent. N.° 400, citada supra: «Efectivamente, una vez que el actor inter- 
pone la acción reivindicatoria sobre un bien determinado, luego de haber sido citada 
la parte demandada, ésta tendría la posibilidad de contestar la demanda y oponer 


1339 
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excepciones basadas en la cualidad del actor (la exceptio rei venditae et tra- 
ditae, esto es, no ser propietario al momento de la enajenación a pesar 
de adquirir la condición posteriormente) y en la cualidad del demandado 
(ius retentionis, la posesión en nombre ajeno)'**. 


las excepciones y defensas que a bien tenga, o de ser el caso, podría reconvenir al 
demandante por prescripción adquisitiva, si se encuentra en este supuesto (...) 
No obstante lo anteriormente expuesto, en aras de enaltecer el derecho a la defensa de 
las partes, esta Sala de Casación Civil considera oportuno señalar, que además 
de poder proponer la prescripción adquisitiva como una pretensión independiente 
o para reconvenir con ella en los juicios de reivindicación, existe la posibilidad para 
el demandado por reivindicación, de interponer la prescripción adquisitiva como 
una excepción de fondo, mediante la cual, el demandado solicite se le reconozca 
como propietario del bien frente al demandante». 
KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 360 y 361; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 275 y 276, el demandado puede contradecir la pro- 
piedad que se invoca, probar que no es el poseedor o que la cosa no es la misma que 


1341 


se alega; que tiene frente al actor un mejor derecho para poseer, que el actor está 
obligado a garantizarle la posesión pacífica de la cosa, que la acción ha prescrito en 
los casos excepcionales que ello acontece, que en caso de muebles sujetos al artículo 
794 del Código Civil es un tercero poseedor de buena fe; TSJ/SCC, sent. N.° 187, 
citada supra; TSJ/SCC, sent. N.° 93, citada supra: «No obstante, si el demandado 
consigue demostrar su derecho a poseer el bien que ocupa, debería el juez de alzada 
declarar sin lugar la acción de reivindicación, ya que el demandado puede alegar y 
comprobar que su posesión es legal, pues, es factible que entre el demandante y el 
demandado exista una relación contractual sobre el bien objeto del litigio, como 
sería un arrendamiento, comodato o un depósito, así como también puede demos- 
trar mediante instrumento público que posee o detenta el bien de manera legal y 
legítima, caso en el cual, pese a demostrar el demandante que es el propietario del 
bien que pretende reivindicar, sin embargo, faltaría uno de los presupuestos con- 
currentes como sería el hecho de la falta de poseer del demandado. En este mismo 
orden de ideas, considera la Sala que si el juez de alzada no da por demostrado el 
derecho de propiedad del demandante sobre el bien que se demanda en reivindi- 
cación, debe declarar sin lugar la acción de reivindicación, pues, faltaría uno de los 
presupuestos concurrentes para declarar con lugar la demandada. Por tanto, al no 
demostrarse el derecho de propiedad del bien objeto del litigio, el actor sucumbirá 
en el juicio aunque el demandado no pruebe, de manera clara e indubitable, su de- 
recho en apoyo de la situación en que se encuentra, es decir, que el demandado no 
logre demostrar su derecho a poseer el bien que ocupa, pues, la falta de título de 
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c. Relativas a la cosa: El objeto en cuestión debe ser minuciosamente iden- 
tificado por el actor. Se precisa identidad entre la cosa reivindicada y la 
poseída por el demandado'**. No pueden reivindicarse las cosas gené- 
ricas. La reivindicación de los bienes muebles procede a tenor del artículo 
794 del Código Civil si se prueba la mala fe del poseedor, que la cosa es 
sustraída o perdida, o que el poseedor no es un tercero'?$, 


iv. Efectos: De ser declarada con lugar, su efecto fundamental es que el 
demandado queda condenado a restituir la cosa con todos sus accesorios, 
o, en el caso del artículo 548 aparte único del Código Civil, a adquirirla para 
el demandante o pagar a este su valor. Podría establecerse adicionalmente 
en la sentencia la obligación de restituir frutos o productos, de reembolsar 
gastos necesarios o de indemnizar mejoras conforme a las reglas de la po- 
sesión (artículos 790, 792 y 793, el poseedor de buena fe tiene el derecho 
de retención si reclamó en el respectivo juicio reivindicatorio). Tam- 
bién pudieran tener aplicación las reglas relativas a la accesión inmobiliaria 


propiedad del bien, impide que la acción de reivindicación prospere, aun cuando el 
demandado asuma una actitud pasiva en el curso del proceso». 

152 Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 278, cita sentencia del Juzgado 
Primero de Primera Instancia en lo Civil del Distrito Federal del 05-03-48. Agrega 
que tampoco pueden ser reivindicados los pedazos de terreno que por la fuerza 
del río van a caer en otro (avulsión), luego de un año de la separación cuando el 
propietario del fundo que recibe el terreno desprendido ha tomado posesión; TSJ/ 
SCC, sent. N.° 93, citada supra: «... en los juicios de reivindicación, para cumplir 
con el requisito de la identidad de la cosa reivindicada, a la cual se halla condicionada 
la acción de reivindicación, el demandante en primer lugar, debe indicar en el libelo 
de demanda la ubicación, denominación, medidas, linderos y otras circunstancias 
que permitan individualizar la cosa o el bien que se demanda en reivindicación 
o promover las pruebas tendientes a su demostración, lo cual, permitiría distinguirla 
de las otras cosas de la misma especie y, en segundo lugar, debe demostrar que 
esa misma cosa ya individualizada, determinada en el libelo es la que posee o detenta 
la persona contra quien se dirige la acción». 

135 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 271 y 272; KuMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 352-364; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 274-280; PrÑa VALLES: ob. cit., pp. 105 y 106. 
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en sentido vertical respecto a las plantaciones, siembras y edificaciones. 
La reivindicación interrumpe la prescripción a favor del poseedor a tenor 
del artículo 1969, aparte segundo del Código'***. 


Cabe observar que la acción reivindicatoria en la actualidad pareciera 
quedar a la espera de un pretendido procedimiento administrativo previo 
con base a la normativa especial'*% extendiendo sobremanera el procedi- 
miento judicial'*“*, 


1344 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 276, el actor que haya reci- 
bido el valor de la cosa no pierde el derecho de reivindicar contra el nuevo poseedor 
o detentador, pero en tal caso habrá de devolver al anterior poseedor o detentador 
la suma que recibiera en lugar de la cosa (cita a MEsSINEO); KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 367 y 368; EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 279 
y 280, sus efectos fundamentales son la declaración de la existencia de la titula- 
ridad del dominio y la restitución en la posesión. Podría haber lugar a la devolución 
de frutos. El poseedor de buena fe, a diferencia del poseedor de mala fe, tiene 
el derecho de retención por mejoras cuando las hubiere reclamado en el juicio de 
reivindicación; PIÑa VALLES: ob. cit., p. 108. 

136 Véase: Tribunal Cuarto de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 08-04-14, exp. 
AP31-V-2014-000489, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2014/abril/3047-8-ap31- 
v-2014-000489-.html. «Se desprende con claridad meridiana de las normas citadas 
que en todos aquellos procesos en los cuales, deba dictarse una decisión que im- 
plique la desposesión o tenencia de un inmueble destinado a vivienda, es requisito 
indispensable acudir previamente a la Superintendencia Nacional de Arrenda- 
mientos de Vivienda a tramitar el procedimiento previo descrito en dicha norma. 
En el caso de autos no se desprende de las actas procesales que la parte actora haya 
agotado el procedimiento administrativo a que se refiere la Ley especial, por tanto 
la presente acción resulta inadmisible, por ser contraria a una disposición de la ley»; 
Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 30-05-16, exp. 
AP71-R-2016-000278, http://caracas.tsj.gob.ve/.../2016/.../2138-30-ap71-1-2016- 
000278-13.790-int(civ).html; TSJ/SC, sent. N.° 1604, de 20-10-11; TSJ/SPA, sent. 
N.° 357, de 05-04-16, «En el caso bajo estudio, se infiere con claridad meridiana 
del petitum, que lo verdaderamente pretendido a través de la presente solicitud, es 
que el tribunal dé inicio a un procedimiento contencioso de acción reinvindica- 
toria sin constar en autos que previo a ello se haya agotado la vía administrativa 
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10.3. Reivindicación de bienes muebles 

El aforismo «en materia de bienes muebles la posesión equivale al título» 
no puede ser considerado sin mayores reservas. Por lo que debe tenerse en 
cuenta el artículo 794 del Código Civil: 


Respecto de los bienes muebles por su naturaleza y de los títulos al 
portador, la posesión produce, en favor de los terceros de buena fe, el 
mismo efecto que el título. Esta disposición no se aplica a la universa- 
lidad de muebles. Sin embargo, quien hubiese perdido una cosa o aquel 
a quien la hubiesen quitado, podrán reclamarla de aquel que la tenga, 
sin perjuicio de que este último pueda exigir indemnización a aquel de 
quien la haya recibido. 


tal como está previsto en la Ley Contra el Desalojo y la Desocupación Arbitraria 
de Vivienda, cuya tramitación y conocimiento, por disposición expresa de la citada 
Ley corresponde exclusivamente a la Superintendencia Nacional de Arrendamientos 
de Vivienda...». 

1346 Véase: LEHMANN GONZÁLEZ, Aura Janesky: La nueva legislación arrendaticia de vi- 
vienda y su incidencia en el derecho de propiedad. UCAB, Caracas, 2016, p. 134, 
parece que estuviera haciendo una aplicación errónea de la norma atendiendo 
al ámbito de aplicación establecido en los primeros artículos de la Ley para la 
Regularización y Control de los Arrendamientos de Vivienda. Probablemente, 
el origen de la confusión esté en la redacción del artículo 1 de la Ley contra el 
Desalojo y la Desocupación Arbitraria de Viviendas, que se refiere a «la protección 
de las arrendatarias y arrendatarios, comodatarios y ocupantes o usufructuarios de 
bienes inmuebles destinados a vivienda principal, así como las y los adquirientes 
de viviendas nuevas o en el mercado secundario, contra medidas administrativas 
o judiciales mediante las cuales se pretenda interrumpir o cesar la posesión legí- 
tima que ejercieren, o cuya práctica material comporte la pérdida de la posesión 
o tenencia de un inmueble destinado a vivienda». Para LEHMAN GONZÁLEZ, los 
usufructuarios, comodatarios, ocupantes, entre otros, no tienen un organismo al 
cual acudir para realizar el procedimiento administrativo previo. Señala que se crea 
un procedimiento inconstitucional «que no tiene un organismo competente donde 
materializarlo»; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Sobre el comodato...»), p. 85, se 
pretende en Venezuela imponer un procedimiento previo en sede administrativa 
a los fines del desalojo. 


430 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


Así como el artículo 795: 


Si el actual poseedor de la cosa sustraída o perdida la hubiere comprado 
en una feria o mercado, en una venta pública, o a un comerciante que 
vendiese públicamente objetos semejantes, no podrá el propietario ob- 
tener la restitución de su cosa, sin reembolsar al poseedor la cantidad que 
le haya costado. 


El artículo 794 entraña una adquisición a non domino o un principio ge- 
neral de irreivindicabilidad de los bienes muebles señalados, en los casos 
en que no entre en juego el párrafo 2.2 del mismo artículo y el artículo 
795. El artículo 794 acoge la distinción entre los supuestos en que el 
dueño ha perdido voluntariamente la posesión de la cosa y aquellos en los 
cuales la ha perdido contra su voluntad o sin ella. En la primera hipótesis, 
la cosa es irrevindicable. En la segunda (pérdida o privación ilegal), podrá 
reivindicarse de quien la posea, independientemente de que se hubiere 
adquirido de buena o de mala fe. 


Debe entonces distinguirse entre cosas confiadas, cosas sustraídas y cosas 
perdidas. En cuanto a las «cosas confiadas», el propietario puede recupe- 
rarlas con la acción reivindicatoaria en contra del mediador posesorio. 
Pero si este la ha enajenado a un tercero de buena fe y está en posesión 
de tal, opera una adquisición a non domino, sin perjuicio de las acciones 
personales contra el enajenante. Si el tercero era de mala fe la cosa es rei- 
vindicable sin perjuicio de usucapión veintenal. Si se trata de «cosas 
sustraídas»: si se encuentran en poder del autor de la privación ilegal, el 
propietario puede reivindicarlas, sin perjuicio de usucapión veintenal. Si 
quien la halló la enajenó a un tercero, si es de buena fe, el bien es reivin- 
dicable sin perjuicio de usucapión por dos años (artículo 1986). Se afirma 
que puede mediar una reivindicación condicionada (a diferencia de la 
pura y simple que es la regla) al reembolso del precio pagado por el po- 
seedor de conformidad con el artículo 795. Si el tercero es de mala fe, la 
cosa es reivindicable por el dueño, sin perjuicio de usucapión veintenal. 
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En cuanto a las cosas «perdidas»: si la cosa se encuentra en poder del ha- 
llador, el dueño puede reivindicarla sin perjuicio de usucapión veintenal. 
Si la cosa se encuentra en poder de un tercero, si es de mala fe, es reivindi- 
cable sin perjuicio de usucapión veintenal. Si es de buena fe, el propietario 
la puede reivindicar sin perjuicio de usucapión de dos años. La reivindi- 
cación, en tal caso, podría estar condicionada al reembolso (artículo 795) 
a diferencia de la reivindicacion simple (artículo 794, 2.2 parte). Ello si el 
hallador no actúa conforme a la disciplina de la ocupación (artículos 801 
y ss.). Los títulos al portador extraviados tienen un régimen previsto en el 
artículo 130 del Código de Comercio!**, 

10.4 Acción de declaración de certeza!**% 

Supone simplemente que un tercero niegue o discuta el derecho atribuido 
al propietario. El actor pretenderá a través de un pronunciamiento judi- 
cial que el bien le pertenece y que las pretensiones del tercero carecen de 
fundamento'*?. La declaración puede envolver el resarcimiento de daños 
que la negación pudiera haber inferido que hayan sido demostrados en 
el curso del correspondiente juicio. Se trataría, en tal caso, de «dos ac- 
ciones distintas propuestas simultáneamente»'”. Actualmente, el Código 


137 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 370-372. 

1348 DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), pp. 373-376. 

13 Véase sentencia de la CS] de 28-10-82: «El juicio reivindicatorio y el mero- 
declarativo de propiedad gozan de alguna similitud en cuanto a que mediante ambos 
se trata de defender o ampara el derecho de propiedad; pero se diferencia, porque en 
la acción reivindicatoria el actor afirma de una vez su derecho de propiedad sobre 
el bien frente al demandado que lo detenta ilegítimamente, fundamentando su 
pretensión en el respectivo documento de adquisición que se acompaña al libelo, 
mientras que en la acción mero-declarativa de propiedad el acto no aduce ab initio 
que tiene prueba inmediata de su derecho, sino que solicita la declaratoria de una 
situación jurídica preexistente favorable, conforme a la cual él estaría investido del 
derecho de propiedad de acuerdo a las pruebas por evacuarse en el lapso probatorio», 
citada en: VEGAS ROLANDO: ob. cit. (Jurisprudencia inmobiliaria. ..), 1997, p. 368. 

1350 KummEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 346 y 347, la demostración lleva 
consigo la carga de probar la inexistencia del derecho del demandado, salvo que 
tal inexistencia sea efecto normal del derecho reconocido al actor (como es el de 
propiedad); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 276-278. 
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de Procedimiento Civil (artículo 16) acoge en términos generales la posi- 
bilidad de una acción merodeclarativa cuando se tenga interés. Constituye 
una acción petitoria e imprescriptible que solo persigue la afirmación de 
lo alegado". Al no disponer la ley un procedimiento especial, se tramita 
mediante el procedimiento ordinario contemplado en los artículos 338 
y siguientes del Código de Procedimiento Civil. 


10.5. Acción de deslinde?” 

La acción de deslinde es aquella mediante la cual el propietario deman- 
dante pretende que se establezca la línea que separe su fundo vecino 
o de dos o más fundos vecinos, sin discutir la condición de propietarios 
de los demás!**. Tiene un procedimiento especial contemplado en los 


1351 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 277 y 278, el actor debe 
probar que se le ha discutido o negado su derecho de propiedad. Por su parte el 
demandado puede oponer la excepción que es el verdadero titular; EcaÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 283, la mero declarativa de propiedad, poco ejercida en 
nuestro medio, es imprescriptible con eficacia erga omnes. Incumbe al propietario 
la prueba del interés de actuar, el cual consistirá en la lesión actual o eventual de 
su derecho por parte de terceras personas que lo niegan o discuten; PIÑa VALLES: 
ob. cit., pp. 198 y 199. 

KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 373 y 374; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 278-280; Piña VaLLes: ob. cit., p. 114; Duque 
CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 411-423; Parra, Ramiro 
Antonio: «La acción de deslinde». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.2 59. LUZ, 
Maracaibo, 1980, pp. 11-127; Ramos Sojo, César: «La acción de deslinde (estudio 
histórico de Derecho)». En: Revista de la Facultad de Derecho. N. 59-60. UCV, 
Caracas, 1976, pp. 9-60; TSJ/SCC, sents. N.” 853, de 14-11-06; 890, de 06-12-07. 
Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del 
Tránsito, Bancario y Constitucional de la Circunscripción Judicial del estado 
Trujillo, sent. 18-09-06, exp. 9517-06, http://trujillo.tsj.gob.ve/decisiones/2006/ 
septiembre/1611-18-9517-06-.html, «La acción de deslinde se encuentra consagrada 
en el artículo 550 del Código Civil (...) Del contenido de tal disposición se 
desprenden los requisitos de procedencia de la acción de deslinde, a saber: 
i. Legitimados. Conforme a la primera parte del referido artículo, a primera vista 


1352 


1353 


pareciera que podrá proponer la acción de deslinde solo quien detente la nuda 
propiedad del inmueble; tal afirmación se funda en el criterio de que constituyendo 
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artículos 720 al 725 del Código de Procedimiento Civil'9%, Se distingue 
de la acción de «fijación de linderos», que es de carácter personal y, aunque 
no tiene un procedimiento especial, tiende a la delimitación material 


el deslinde un acto de disposición solo puede ser realizado por el propietario del 
inmueble, quien tiene la capacidad de disposición. Ahora bien, ha sido admitido 
en la doctrina y en la jurisprudencia que al no constituir el deslinde un acto de 
disposición, sino un acto meramente declarativo mediante el cual se determina la 
línea divisoria entre fundos colindantes que corresponde de acuerdo a los títulos 
existentes, dicha acción se consagra a favor de quien tenga derecho al goce de la 
integridad del fundo poseído, como si tuviera el pleno dominio de él; así el enfiteuta, 
el usufructuario y el usuario gozan de legitimidad para demandar el deslinde. 
ii. Que las propiedades a deslindar sean colindantes, entendiéndose como tal no 
únicamente la que existe entre dos terrenos cuando no hay entre ellos solución 
alguna de continuidad, siendo el lindero una línea ideal, sino también la que existen 
entre fincas separadas por caminos o corrientes de agua de propiedad particular, por 
fosos, muros, setos vivos o empalizadas. iii. Que exista confusión o duda en cuanto 
a la línea divisoria o que el lindero sea desconocido, la duda o confusión puede 
resultar del contenido de los títulos de las propiedades colindantes, del señalamiento 
que exista entre tales propiedades para determinar el lindero, o de la inexistencia de 
señales que lo determinen. Estos requisitos de procedencia deben ser demostrados 
por la parte demandante, en virtud de lo establecido en los artículos 1354 del Código 
Civil y 506 del Código de Procedimiento Civil (...) Analizadas como han sido las 
pruebas aportadas por las partes, muy especialmente las documentales presentadas 
para acreditar la propiedad de la demandante del fundo a deslindar, considera este 
juzgador, que al no haber presentado la parte demandante un título debidamente 
registrado que acreditara su propiedad sobre el terreno a deslindar, y toda vez que en 
el documento presentado en autos, lo que se evidencia es la venta de unas mejoras 
y bienhechurías realizadas sobre dicho terreno, la cual ni siquiera es válida toda 
vez que se celebró sin autorización del propietario y sin que se acreditare la propiedad 
que sobre las mejoras alegaban tener los vendedores; así como tampoco probó tener 
derecho al goce de la integridad del fundo poseído, como si tuviera el pleno dominio 
de él, razón por la cual mal podría pretender la realización del deslinde, esto en 
virtud de que por mandato del artículo 724 del Código de Procedimiento Civil, una 
vez fijados los linderos y quedar estos firmes debe estamparse las notas marginales 
en los títulos de propiedad de cada colindante, lo cual no resulta posible por no 
tener el demandante un título debidamente registrado»; TSJ/SCC, sent. N.° 561, 
de 20-07-07, en el caso concreto, la demandante calificó la acción intentada como 
reivindicación de inmueble, a pesar de que del propio libelo de la demanda y de 
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entre dos o más fundos, cuyos linderos no son controvertidos, mediante 
la colocación o construcción —a costa común de los propietarios— de los 
«signos del lindero». También se diferencia de la acción de «verificación de 


su contestación, se desprende que los hechos debatidos guardan relación más con 
la acción de deslinde, por cuanto cada uno de los vecinos pretende atribuirse una 
porción de terreno que el otro le niega, con soporte en que en uno u otro caso ese 
lote de tierra le pertenece, lo que hace presumir a la Sala que el tema a decidir no es 
la atribución de la propiedad (reivindicación), sino el interés de los propietarios de 
fijar los límites entre dos propiedades contiguas, para impedir usurpaciones en el 
inmueble (deslinde). 

1354 Véase: TSJ/SCS (especial agraria), sent. N.° 235, de 02-04-03: «Dicho juicio de des- 
linde, por su especialidad, prevé una primera fase procesal no contenciosa hasta el 
acto de deslinde, acto en el cual, solo de surgir oposición, pasaría el proceso a una 
segunda fase contenciosa. En otras palabras, el juicio de deslinde comienza siendo 
un proceso no contencioso, pero si en el acto de deslinde —única oportunidad para 
hacer oposición o exponer su disconformidad con el lindero provisional— se for- 
mula la oposición prevista en el artículo 723 del Código de Procedimiento Civil, 
se continuará la causa por el procedimiento ordinario, por cuanto el juicio pasó 
a ser contencioso. Pero si en caso contrario, no hubiese disconformidad u oposi- 
ción en el acto de deslinde, el lindero provisional quedará firme de conformidad 
con lo previsto en el artículo 724 del Código de Procedimiento Civil, y solo restará 
protocolizar ante la Oficina de Subalterna de Registro las copias certificadas por 
el tribunal, referentes a la operación de deslinde, finalizando así el proceso, de una 
forma no contenciosa. Lo antes señalado ha sido el criterio sostenido por la reiterada 
jurisprudencia agraria al señalar que el juicio de deslinde “se considera contencioso 
cuando en el acto de la práctica del deslinde, surge alguna controversia entre las 
partes que pueda requerir un pronunciamiento previo del órgano jurisdiccional, 
o bien, si alguna de las partes hubiese promovido oposición a los linderos señalados 
por el Tribunal” (Sentencia del Tribunal Superior Agrario de fecha 14-08-84)». 
TSJ/SC, sent. N.° 1143, de 22-06-07: «estima la Sala, que la juez erró al desaplicar 
el artículo 725 del Código de Procedimiento Civil, ya que a pesar de que dicha 
norma no prevé el recurso de apelación, le otorga a las partes la posibilidad de ejercer 
la oposición a que se refiere el artículo 723 del Código de Procedimiento Civil. Es 
decir, que la decisión sumaria que fija el lindero provisional está sometida al control 
de la parte afectada a través de la oposición que ha de hacerse de manera funda- 
mentada a los fines de que la misma constituya la pretensión que deba dilucidarse 
a través del juicio ordinario, de manera tal que concluye la Sala que la parte afectada 
por la fijación del lindero provisional tiene asegurada la recurribilidad del mismo 
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linderos», que también es una acción personal aunque no esté referida 


en 


colocados están en el lugar debido o han sido desplazados 


la ley, que versa acerca de si los signos del lindero que habían sido 
1355 


a través de la oposición, lo cual le da apertura al procedimiento ordinario, por lo que 


1355 


de ninguna manera se ve cercenado su derecho a la doble instancia (...) De acuerdo 
con la interpretación sistemática de las normas supra transcritas, se colige que du- 
rante el acto de deslinde, una vez que el juez fije el lindero, le está permitido a los 
involucrados formular oposición a éste. Dicha manifestación de disconformidad (la 
oposición) debe hacerse señalando los puntos en que discrepen de él y las razones 
en que fundamenten su discrepancia, lo cual quiere decir que, no basta entonces 
con expresar el simple disentimiento, sino que es necesario indicar de forma moti- 
vada los puntos específicos que constituyen el motivo del desacuerdo y además los 
argumentos que le justifiquen, lo que significa que el legislador prevé una oposición 
calificada, sin el cumplimiento de lo cual, no deberá tenerse como tal. Luego, for- 
mulada así la referida oposición, lo cual implica que al hacerla el oponente le haya 
dado cumplimiento a los extremos legales señalados para tal fin, es que el juez de 
municipio pasará el expediente al juez de primera instancia en lo civil y se con- 
tinuará la causa por el procedimiento ordinario, entendiéndose la causa abierta 
a pruebas al día siguiente del recibo del mismo. ..». 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 279 y 280; CSJ, sent. de 
27-10-70: «Las acciones reivindicatorias y de deslinde otorgadas al propietario, 
por los artículos 548 y 550 del Código Civil, respectivamente, nacen del derecho de 
propiedad o son inherentes al mismo, pero los supuestos en que se funda cada una 
de ellas y sus finalidades son distintos. La primera de las acciones es el medio por el 
cual el demandante propietario, puede llegar a recuperar del demandado una cosa 
poseída por éste, pero de la que no es propietario, una vez comprobado y reconocido 
judicialmente el derecho de propiedad de aquél sobre la cosa que reclama. La acción 
de deslinde, es, en cambio, el medio del que puede valerse el propietario para lograr que 
se determine judicialmente la línea divisoria que separa o debe separar su fundo de otro 
vecino, y de obligar al propietario de éste a convenir en ello y a contribuir en los gastos 
que ocasione la operación. Conforme a estas definiciones, la acción reivindicatoria se 
propone contra el demandado por estar en posesión de la cosa que se reivindica y tiene 
por objeto fundamentalmente la protección del derecho de propiedad; por lo contrario 
la acción de deslinde se intenta contra el demandado por razones de vecindad entre dos 
propiedades, poseídas por sus respectivos dueños, pero respecto a cuyos linderos hay 
incertidumbre o desacuerdo entre los colindantes o algunos de ellos, y tiene por objeto 
el cumplimiento de una obligación establecida por la ley», citada en: Vecas ROLANDO: 
ob. cit. (Jurisprudencia inmobiliaria...), p. 365. 
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Lo anterior se deriva del artículo 550 del Código Civil: «Todo propietario 
puede obligar a su vecino al deslinde de las propiedades contiguas; y de 
acuerdo con lo que establezcan las leyes y ordenanzas locales, o en su de- 


fecto, los usos del lugar y la clase de la propiedad, a construir, a expensas 


comunes, las obras que las separen», 


Se afirma que la acción de deslinde y amojonamiento es real y declara- 
tiva'”, pues tiende a establecer certidumbre. Pero a la vez es de condena, 
pues persigue se fijen límites concretos'**, Su efecto es señalar los linderos 
que separan las propiedades contiguas mediante la aposición de señales 
propias (amojonamiento)'?”. Es imprescriptible'?**, 


1356 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 545...), pp. 193-230. 

1357 Duque SÁNCHEZ, José Román: Procedimientos especiales contenciosos. UCAB, 
Caracas, 1985, pp. 282 y 283: «Acerca del carácter declarativo de propiedad de 
esta acción, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 12-08-64 (...) dejó 
establecida la siguiente jurisprudencia: “La recurrida calificó de deslinde el acta en 
referencia. De ser así, su argumentación en cuanto a que el deslinde no es traslativo 
de propiedad es correcta. Se deslinda los fundos cuyos linderos están confundidos, 
pero sobre los cuales se tiene ya la propiedad. A tal fin, los colindantes presentarán 
el título de propiedad o la justificación suficiente que los supla...”. Algunos autores 
consideran que la acción de deslinde es una acción real, porque no se tiene sino 
en razón de los fundos contiguos (propter rem) y se debe ser propietario. En ese 
sentido, LAURENTE afirma: “La facultad de pedir el deslinde, es una consecuencia 
del derecho de propiedad, y toda acción que nace de ésta, independientemente de 
un vínculo de obligación, es real” (...) Nosotros compartimos el criterio de que es 
una acción real, como lo ha sostenido igualmente nuestra jurisprudencia». 

1358 Véase: CSJ, sent. de 05-05-76: «los linderos indicados en los títulos de propiedad 
son los que realmente han de tomarse en cuenta para demarcar las fincas, por lo 
que el sentenciador al desechar la prueba testimonial con que se trató de alterar 
o modificar el contenido de ese documento público, no hizo más que ceñirse a las 
disposiciones legales al respecto, declarando como lo hizo en el fallo que para fijar 
los linderos definitivos entre los fundos (...) se tomará únicamente en cuenta lo que 
indican los respectivos títulos de propiedad de cada una de dichas fincas» (Repertorio 
Forense N2 3496, pp. 7 y 8). 

1352 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 287 y 288; CSJ, sent. de 12-08-64 se 
estableció que: el «acta de deslinde, en manera alguna puede constituir título 
suficiente de propiedad (...) Por otra parte, sea el deslinde convencional o judicial, 
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10.6. Acción negatoria!*" 


Es aquella en que el demandante afirma que la cosa que le pertenece no 


está gravada con el derecho real de cosa ajena que el demandado afirma!*?, 


Constituye una acción petitoria imprescriptible que puede ser inten- 
tada como acción de condena o como acción de declaración de certeza. 
Se precisa: ser propietario, que no exista sobre la cosa derecho real sobre 
cosa ajena y que el demandado alegue o ejerza el derecho real de cosa ajena 
que el actor niega. El actor solo precisa probar su propiedad cuya plenitud 
o libertad se presume, en tanto que el demandado puede oponer la titu- 
laridad del derecho que se le niega. Si la acción es declarada con lugar, el 
demandado debe abstenerse de alegar o ejercitar el pretendido derecho. 
Se diferencia de la acción reivindicatoria, toda vez que el propietario no 
discute la pertenencia sino su libertad!*%, 


no es título eficiente de propiedad, pues se necesitan otros actos o instrumentos que 
la prueben (...) Además, si, como ocurrió en este caso, el deslinde practicado no fue 
sino como consecuencia de una de las transacciones celebradas, no produciendo 
éstas, como se dijo, efectos erga omnes, tampoco los puede producir el deslinde (...) 
Se deslindan los fundos cuyos linderos están confundidos, pero sobre los cuales 
se tiene ya la propiedad», citada en: Vecas ROLANDO: ob. cit. (Jurisprudencia 
inmobiliaria...), pp. 9-11; Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, del 
Tránsito, de Protección del Niño y de Adolescente, Agrario y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. de 03-11-08, exp. 1897, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/gumercindo-teodocia-valoi-aliz-jennis-304800854, «Sobre 
el deslinde es conveniente señalar que el mismo tal y como lo ha establecido la 
doctrina tiende a establecer los linderos de una finca, vale decir, cuales son los límites 
que efectivamente dividen unas heredades de otra; acción ésta que se encuentra 
consagrada tanto en la ley civil sustantiva (artículo 550) y adjetiva (artículos 720 
y ss.); estableciendo como requisitos para su ejercicio que el legitimado activo sea el 
propietario, el legitimado pasivo los colindantes, y su efecto, el de señalar los linderos 
que separan las propiedades contiguas, mediante la aposición de señales propias». 

1360 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1361 DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad. ..), pp. 375-379. 

1362 Tbíd., p. 376, corresponde al propietario o titular de un derecho real, cuya finalidad 
es obtener una declaración de que el bien objeto de sus derechos no está sujeto 
o sometido al derecho que otros se atribuyen sobre ellos. 

1363 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 28ly 282; PIÑA VALLES: 
ob. cit., pp. 112 y 113. 
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La acción negatoria destinada a rechazar a quien se comporte hacia la cosa 
nuestra como titular de usufructo o servidumbre (extensible a otro de- 
recho real accesorio) data del Derecho romano (actio negatoria usufructus y 
actio negatoria servitutis). El Código Civil venezolano no aporta disciplina 
legislativa al efecto, pero igualmente debe admitirse su procedencia!**, 
Pudiera ser el titular de la acción distinto al propietario, como podría su- 
ceder en el caso de un derecho real accesorio que rechaza el ataque ajeno, 
como sería el caso del enfiteuta o usufructuario. Podría también dar lugar 
al resarcimiento de daños y perjuicios derivados de la molestia!?*, 


136 EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 284. 
136 Tbíd., pp. 286 y 287. 


TEMA 8 
Los modos de adquirir la propiedad” 


SUMARIO: 


Introducción 1. Definición de modos de adquirir la propiedad 
2. Naturaleza 3. Enumeración 4. Clasificación 4.1. Modos origi- 
narios y modos derivativos 4.2. A título universal y a título particular 
4.3. Entre vivos o mortis causa 4.4. A título gratuito y a título one- 
roso 4.5. Modos voluntarios e involuntarios 4.6. De Derecho público 
y de Derecho privado A manera de conclusión 


INTRODUCCIÓN 


Trataremos los modos de adquirir la propiedad en el Derecho venezo- 
1366, 4 tono con las reflexiones que hiciéramos a propósito de los modos 
de extinción de la propiedad'?%, Recordemos que la propiedad es el derecho 
real más pleno o amplio en sus facultades, esto es, constituye el derecho real 


lano 


* La versión original del presente tema fue publicada como: «Aspectos generales de los 


modos de adquirir la propiedad en el Derecho venezolano». En: Revista Venezolana 
de Legislación y Jurisprudencia. N.2 15. Caracas, 2020, pp. 71-100. 

1366 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 251-258; EcaÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 221 y 222; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 
bienes...), pp. 361-363; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
pp. 165-168; Piña VALLES: ob. cit., p. 76; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 135- 
140; La RocHE: ob. cit., pp. 217 y 218; Lours COLMENARES: ob. cit., pp. 116 y 117; 
SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 143-148; BLonvaL López: ob. cit. (Derecho Civil. ..), 
pp. 97-100; BLonvaL Lórez, Manuel: «Los modos originarios de adquirir la pro- 
piedad». En: Títulos supletorios, posesión e interdictos. T. 1. Fabretón, Caracas, 1991, 
pp. 67-142 (originalmente publicado en: Universidad de Carabobo, Valencia, 


440 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


1368. El derecho real viene asociado a la idea de una persona 


1369 


por excelencia 
y una cosa u objeto para la satisfacción de sus necesidades económicas 
La propiedad, como el más importante de los derechos reales, precisa el 
conocimiento de sus distintas formas de adquisición y extinción. 


En los sistemas democráticos, una de las claves de cualquier proyecto po- 
lítico debe ser facilitar el acceso a la propiedad, por tratarse de uno de los 
aspectos que permite el libre desarrollo de la personalidad, y desde esta 
perspectiva resulta acertada la fórmula empleada en el artículo 17 de la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, al establecer 


que toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectiva- 


1370 


mente!”%, «es decir, el derecho de los hombres a acceder a aquellos bienes 


y recursos que permitirán su libre desarrollo personal». En el mismo 
sentido, vale citar el artículo 21 de la Convención Americana de Dere- 
chos Humanos o Pacto de San José. De allí que se afirme que la propiedad 
en su aspecto general configura un derecho humano!”?. La Constitución 


1967); IZQUIERDO Torres, Antonio: El derecho de propiedad. Legislación y juris- 
prudencia venezolana. Editorial Grafarte, Caracas, 1972, pp. 47 y 48; CaLvo Baca: 
ob. cit. (Manual de Derecho Civil...), pp. 137-139; Pescio VARGAS: ob. cit., passim; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

157 Véase infra tema 13. 

1368 Véase tema 7; O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE: ob. cit., p. 287. 

1362 Véase tema 5; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), 
p. 144. 

1370 NIKKEN: ob. cit. (Código de derecho...), pp. 65 y 68. 

1371 DE La CRUZ FERRER, Juan: «La intervención de la Administración Pública en la li- 
bertad económica: funciones y regulación del derecho de propiedad». En: Congreso 
internacional de Derecho Administrativo en homenaje al prof. Luis H. Farías Mata. 
T. 1. UCAB, Caracas, 2006, p. 132; FERNÁNDEZ: ob. cit. («Epílogo»), p. 198, la pro- 
piedad, en Venezuela se ha regulado, como un derecho limitado, desde 1914 y hasta 
el vigente artículo 115 de la Constitución de 1999, la cual le dio rango constitu- 
cional a sus atributos («uso, goce, disfrute y disposición»), que pueden ser limitados 
en atención a la función social —noción que se introduce en la Constitución de 
1947- y el interés público. 

1572 Véase supra tema 7, N? 1.2. 
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venezolana presenta una norma protectora de la propiedad en su artículo 
11573, El derecho de propiedad admite graduación: puede ser ampliado 
o restringido, sin que en modo alguno implique su aniquilación!**, 
Para algunos, es el principal derecho civil, luego del derecho a la vida'””. 


El derecho a ser propietario es considerado por FERRAJOLI'*"* como uno 
de los derechos civiles, distinto del derecho de propiedad sobre bienes de- 
terminados, y la teoría del patrimonio también nos permite entender con 
claridad que toda persona tiene «derecho a una propiedad o a sus dere- 
chos patrimoniales»'*””, El patrimonio está constituido por las relaciones 


1373 Véase supra tema 7, N.° 1,3, 

1374 PERRONE: ob. cit., p. 357. 

1375 Ibíd., p. 358. 

1376 FERRAJOLI, Luigi: Derechos y garantías constitucionales: la ley del más débil. 
Trotta, Madrid, 1999, pp. 45-50; JONGITUD ZAMORA, Jaqueline: «Controlar al 
capital y redimensionar el derecho de propiedad: propuestas para la ética del de- 
sarrollo». En: Veritas. Revista de Filosofía y Teología. N.° 37. Pontificio Seminario 
Mayor San Rafael. Valparaíso, 2017, pp. 51-77, https://www.redalyc.org/articulo. 
oa?id=291152007004: «cuando se habla del derecho de propiedad como un derecho 
civil se alude a los derechos a convertirse en propietario y a disponer de los bienes 
que son de nuestra propiedad, es decir, a derechos fundamentales porque conciernen 
a todos, en el primer caso como personas y en el segundo como capaces de obrar. 
Pero estos derechos civiles (de carácter universal) son completamente diferentes a los 
derechos reales sobre bienes determinados, adquiridos o alienados gracias a ellos». 

1377 OCHOA CARVAJAL, Raúl Humberto: Propiedad y dignidad. El derecho de propiedad: 
ni derecho natural, ni derecho fundamental. Temis, Bogotá, 2009, p. 103; Domín- 
GUEZ GUILLÉN y Pérez FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas sobre el patrimonio...»), 
pp. 272-305 (véase supra tema 2), uno de los postulados fundamentales de la teoría 
del patrimonio personalidad es que todas las personas tienen un patrimonio, lo cual 
presupone la capacidad patrimonial y todas las teorías en esta materia reconocen 
como elementos del patrimonio a los derechos de crédito y los derechos reales, entre 
los cuales se incluye la propiedad; MELEÁN BRITO: ob. cit., p. 175, el derecho de pro- 
piedad es el derecho que permite a una persona o al Estado apropiarse de un bien, 
para su uso, goce y disfrute, la mencionada apropiación trae consigo que dicho bien 
sea incorporado al patrimonio del referido sujeto, por lo que, cuando se habla de 
patrimonio y, especialmente, de los derechos que lo integran debemos conocer al 


derecho de propiedad. 
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jurídicas de contenido patrimonial del sujeto, susceptibles de valoración 
en dinero!”*, No existiendo persona que no sea centro de relaciones de 
carácter patrimonial, pues inclusive el recién nacido tendrá al menos un 
derecho de alimento!”. 


En Venezuela, como bases constitucionales del acceso a la propiedad, 


pueden mencionarse, entre otras, el artículo 115 de la Constitución!**, 


en 
el cual, además de otros aspectos de su contenido y alcance, se reconoce 
la existencia del poder de disposición del titular, quien puede transmitirla 
a través de medios derivativos, como el contrato; igualmente debe des- 
tacarse su relación con el derecho de las personas a disponer de bienes 
y servicios de calidad (artículo 117), con la libertad económica (artículo 114), 
y con el libre desenvolvimiento de la personalidad (artículo 20). Es amplia 
la proyección constitucional de la propiedad y, en general, de los «bienes 


y derechos reales»'**. 


La regulación de los modos de adquirir la propiedad es competencia del 
Poder Público nacional, dado que, de acuerdo con lo dispuesto en el 
artículo 156.32 de la Constitución, ello es predicable en materia de legis- 
lación civil y de derechos constitucionales. En materia agraria, el artículo 
307 de la Constitución dispone que los campesinos y demás produc- 


tores agropecuarios tienen derecho a la propiedad de la tierra, en los casos 


y formas especificados en la ley respectiva!**?, 


1378 BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS: ob. cit., p. 11. 

1379 Tbíd., p. 13. 

1380 Véase: VILLEGAS MORENO: ob. cit., pp. 569-573. 

1381 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Derecho Civil Constitucional. ..), pp. 143-146. 

1382 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1907, de 01-11-06, frente a la previsión de que los sujetos 
beneficiarios del régimen establecido en el Decreto con fuerza de Ley de Tierras 
y Desarrollo Agrario son todos «los venezolanos y venezolanas», sostuvo la Sala que 
«mediante el aludido Decreto podían crearse limitaciones al derecho de propiedad 
e igualdad de los extranjeros frente a los venezolanos, respecto a la adquisición de 
tierras con fines agrarios, lo cual comprende un aspecto importante del desarrollo 
sustentable y productivo de la República Bolivariana de Venezuela vinculado con 
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De manera que corresponde al legislador nacional establecer las condiciones 
bajo las cuales se puede tener acceso a las distintas clases de bienes. Algunos 


modos de adquirir están previstos expresamente o reconocidos de manera 


indirecta a nivel constitucional, tal como ocurre con la expropiación'?*% 


(artículo 115), la confiscación (artículo 116) y las sucesiones (artículo 156.12). 


la seguridad de la Nación conforme al artículo 326 del Texto Fundamental». Véase 
también voto concurrente magistrada Carmen Zuleta de Merchán a la sentencia ci- 
tada: «La sentencia cuyo voto se concurre estimó que la interpretación del artículo 13 
de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, que llevó a su consecuente inaplicación, 
debió concordarse con el artículo 326 de la Constitución, relativa a la seguridad de 
la Nación, y así evitar la inaplicación del precepto efectuado. En criterio de quien 
concurre en su voto pese a ser cierto que conforme con el artículo 275 de esa Ley 
la interpretación y ejecución de sus preceptos debe someterse al interés público que 
comprende la seguridad y soberanía nacional, tampoco es menos cierto que la sen- 
tencia debió desarrollar suficientemente la justificación de la diferenciación entre 
venezolanos y venezolanas con extranjeros y extranjeras para cumplir con el test de 
la constitucionalidad, y no incidir de forma negativa en el derecho a la igualdad. En 
efecto, la Sala en los fallos números 1197/2000, 898/2002 o 1376/2005, por solo 
mencionar algunos, ha sostenido que se transgrede el derecho a la igualdad cuando 
se trata de forma desigual a situaciones iguales, así como también ha sostenido que 
no toda diferenciación es una discriminación. Pues bien, en el caso de autos la con- 
dición de extranjero (...) justifica esa diferenciación en aras de preservar el interés 
público soberanía y seguridad de la Nación valores protegidos en la Ley de Tierras 
y Desarrollo Agrario. En esta justificación debió haberse hecho mayor énfasis en el 
fallo...». Para la fecha estaba vigente la Ley de reforma parcial de la Ley de Tierras 
y Desarrollo Agrario, publicada en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de 
Venezuela N.2 5771 extraordinario, de 18-05-05; en el artículo 13 de la reforma de 
ese texto normativo que fue publicada en el 2010, se mantiene la misma previsión: 
«Son sujetos beneficiarios del régimen establecido en esta Ley, todos los venezolanos 
y venezolanas que hayan optado por el trabajo rural...». 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 
pp. 153 y 154; SÁNCHEZ MIRALLES, Samantha: «La expropiación de Fama de 
América C. A. Un caso de estudio». En: Revista Electrónica de Derecho Administrativo 
Venezolano. N.° 6. Universidad Monteávila, Caracas, 2015, pp. 201 y 202, http:// 
www.ulpiano.org.ve, «La expropiación es una institución de Derecho público 


1383 


mediante la cual el Estado actúa en beneficio de una causa de utilidad pública 
o de interés social, con la finalidad de obtener la transferencia forzosa del derecho 
de propiedad o algún otro derecho de los particulares, a su patrimonio, mediante 


444 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


También a nivel constitucional se establecen límites indirectos al derecho 
de acceso a la propiedad, cuando se declaran ciertas categorías de bienes 
como pertenecientes al dominio público y, por ende, de propiedad pú- 
blica, con lo cual se excluye la posibilidad de que puedan ser apropiables 
por los particulares'?%*, En esa situación se ubican las aguas (artículo 304), 
las costas marinas, los yacimientos mineros y de hidrocarburos (artículo 
12), además de los supuestos en que las normas constitucionales «re- 
gulan bienes del dominio público, aun cuando sin utilizar ese calificativo 
jurídico», como ocurre con las armas de guerra, que de acuerdo con lo dis- 
puesto en el artículo 324 solo el Estado puede poseerlas y usarlas, de modo 
que todas las que existan, se fabriquen o se introduzcan en el país pasarán 
a ser propiedad de la República sin indemnización ni proceso, o con la de- 
claratoria indirecta de las acciones de la empresa petrolera nacional como 
bienes de dominio público, al disponer el artículo 303, que: «Por razones 
de soberanía económica, política y de estrategia nacional, el Estado con- 
servará la totalidad de las acciones de Petróleos de Venezuela, S. A., o del 
ente creado para el manejo de la industria petrolera»?, 


Esos límites a la posibilidad de los particulares de acceder a la propiedad 
van más allá de los supuestos previstos en la Constitución y se extienden 
a todos aquellos casos de bienes que pasan a ser de propiedad pública y 
del dominio público, por ejemplo, mediante instrumentos de rango legal; 
entre esos casos pueden mencionarse: el espectro radioeléctrico en la Ley 


sentencia firme y pago oportuno de justa indemnización (...) la expropiación no 
es el resultado de un acuerdo de voluntades, sino de una decisión unilateral de la 
Administración y es por ello que, en las relaciones derivadas de la expropiación, el 
Estado actúa en ejercicio de atributos de imperio, es decir investido de supremacía». 

1384 Véase: ARIAS García, Fernando: Bienes civiles y mercantiles. Grupo Editorial Ibáñez, 
Bogotá, 2008, p. 130, el derecho de propiedad privada no puede ser ejercido frente 
a todo tipo de bienes (verbi gratia, frente a bienes de uso público), ya que algunos 
detentan un régimen particular que los hace restringibles en el comercio, bien por 
hacer parte del medio ambiente a título de recursos naturales renovables o por estar 
excluidos de cualquier forma de apropiación por expreso mandato constitucional. 

1385 Cfr. BREWER-CARÍAS: ob. cit. (Derecho Administrativo...), p. 323. 
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1586, o los elementos de los puertos (la 


Orgánica de Telecomunicaciones 
rada, el fondeadero, el canal de acceso y la dársena) ubicados en el es- 
pacio acuático, a través de la Ley General de Puertos. Esa «exclusión de 
la propiedad privada en orden a determinadas categorías de bienes» 
se hace «con el fin de asegurar su goce colectivo»'**, Ello sin perjuicio de 
algunas limitaciones a la adquisición de la propiedad que ha reseñado la 


1388, que en el caso venezolano podrían derivar en incapacidades 
1389 


doctrina 
especiales de goce 


En los comentarios que siguen, nos centraremos en revisar algunos as- 
pectos generales de los modos de adquirir la propiedad, como los medios 
que sirven para garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la misma, 
para que produzcan su efecto natural, sin entrar a analizar los requisitos 
exigibles en cada caso, que serán objeto de estudio en otros temas. 


1. DEFINICIÓN DE MODOS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD 


Los modos de adquirir la propiedad —como indicamos respecto de 


1390 


sus formas de extinción— son aquellos hechos o actos jurídicos?” que, 


1386 Una razonada crítica a la definición del espectro radioeléctrico como un bien del 
dominio público, por considerarla absolutamente incoherente, desafortunada, 
asistemática, inútil y superficial, puede consultarse en: HERNÁNDEZ-MENDIBLE: 
ob. cit. (Telecomunicaciones, regulación...), pp. 506-543. 

1387 RODOTA: ob. cit. (El terrible derecho...), p. 389. 

1388 Véase: MESSINEO: ob. cit., p. 307, «de ordinario, no existen límites a la capacidad de 
adquisición de la propiedad. Hay algunos, inspirados en consideraciones de política 
económica —impedir la reconstitución de la mano muerta—, o de política general. 
Del primer caso, son ejemplos la legislación destructiva de la propiedad eclesiástica 
(...) y lo que se dispone (...) en cuanto a las adquisiciones inmobiliarias por causa de 
muerte y por donación, por parte de personas jurídicas en general». 

1389 Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), pp. 323 
y 324; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Ensayos sobre capacidad. ..), pp. 57-59. 

15% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 
pp. 133-135; Pura Peña: ob. cit., p. 613, se dice que se verifica la adquisición del 
derecho cuando se incorpora a la persona de su titular. 
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conforme a la ley y con los requisitos que ella misma señala, desempeñan 
la función de atribuir a una persona la calidad de propietario de la cosa, 
y cada uno de ellos se singulariza por un determinado hecho que surte 
152, por ejemplo: en la ocupación!*”, la aprehensión mate- 
rial; en la usucapión, la posesión prolongada bajo el cumplimiento de una 
serie de requisitos; el hallazgo, en el caso del tesoro!'*%, etc. 


efectos jurídicos 


Esa atribución de la cualidad puede deberse al surgimiento de un derecho 
de propiedad que no existía, como ocurre con la ocupación!** (artículo 797 
del Código Civil), o por la simple transmisión de una persona a otra, por 
ejemplo, mediante un contrato como una compraventa o una donación. 


Como bien apunta Pula Peña, no es lo mismo nacimiento que adqui- 
sición de un derecho, porque, si bien es cierto que puede ocurrir que el 
derecho se adquiera en el mismo instante que surge a la vida (ocupa- 
ción), también pueden darse supuestos de adquisición de un derecho ya 
nacido (como en la compraventa), y puede determinarse el nacimiento, 


sin adquisición actual por una persona (caso de la herencia destinada 


al concebido)'?”. 


1391 PEscio: ob. cit., pp. 3-5. 

1392 Véase ambos de: Morzu BaLLONGA, José Luis: Ocupación, hallazgo y tesoro. Editorial 
Bosch, Barcelona, 1980; La ocupación explicada con ejemplos. Reus, Madrid, 2013. 

13% Véase: SÁNCHEZ JORDÁN, María Elena: «Ocupación, hallazgo y tesoro». En: Anales 
de la Facultad de Derecho. N.° 21. Universidad de La Laguna, Tenerife, 2004, 
pp. 185-229, especialmente p. 193, cita a Moreu: «el descubrimiento de tesoros, 
como cualquier otro caso de ocupación, creo que es siempre un hecho jurídico». 

15% Véase: ibíd., pp. 185 y 187. 

1395 Purg PEÑA: ob. cit., p. 613; CoviELLO: ob. cit., p. 344: «no hay que confundir la 
adquisición con el nacimiento del derecho. El nacimiento del derecho importa cier- 
tamente una adquisición, y por eso todo derecho es adquirido; pero no siempre la 
adquisición coincide con el nacimiento del derecho, ya éste pudo preexistir y cam- 
biar de sujeto por causa del hecho adquisitivo, como acontece en las transmisiones 
del derecho»; MEssINEO: ob. cit., p. 200, «adquisición y nacimiento de los derechos 
reales no coinciden necesariamente». 
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Lo que no puede ocurrir es que concurran dos modos de adquirir con res- 
pecto a un mismo bien, porque cuando opera un modo, el otro no puede 
producir efecto, por lo que una persona puede, por ejemplo, adquirir por 
usucapión o por herencia, pero no por ambos a la vez, aun cuando estén 
presentes los requisitos de ambos'?%, Así como no pueden existir estados ci- 
viles incompatibles (casado y soltero), de similar manera no pueden coexistir 
distintos modos de adquisición de la propiedad bajo el mismo supuesto. 


Uno de los conceptos de adquisición es el acto para conseguir determi- 
nadas cosas. En su connotación jurídica, el término «adquisición» es 
-según von Tuur- el factum (hecho jurídico) que puede llevar a la ob- 
tención de derechos sobre determinados bienes conforme al ordenamiento 
jurídico. Nos referiremos a los modos de adquisición de la propiedad. El 
término «nacimiento» se relaciona con el de «adquisición», aunque, como 
ya vimos, existe también una diferencia importante entre ambos. La mul- 
tiplicidad de modos permite el estudio a través de clasificaciones!?”, 


2. NATURALEZA!** 


En un sentido estricto, al «hecho jurídico» propiamente dicho, como 
hecho natural del cual derivan consecuencias de derecho, se opone al «acto 
jurídico», señalando que el primero deriva de la naturaleza y el segundo de 
la voluntad. De allí que algunos distingan entre el hecho jurídico pro- 
piamente dicho y el hecho jurídico voluntario o acto jurídico, siendo este 


1396 ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Arturo et al.: Tratado de los derechos reales (bienes). T. 1. 
Temis-Editorial Jurídica de Chile. Bogotá, 2001, pp. 137 y 138. 

1397 CIENFUEGOS FALCÓN: ob. cit., p. 6, las situaciones jurídicas subjetivas pasan por di- 
versos momentos. En el caso de los derechos reales, la que inicia su ejercicio y, por 
ende, a la realización de sus funciones es su nacimiento (adquisición). El nacimiento 
de la propiedad y, en general, de los demás derechos reales se realiza a través de 
diversos hechos jurídicos. 

1398 Véase infra tema 13; DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas 
acerca...»), pp. 135-138. 
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último el que depende de la voluntad'?”. Los terremotos, las tempestades, 
los aluviones, el nacimiento y la muerte son hechos jurídicos «naturales» 
o involuntarios. Los hechos jurídicos voluntarios son ejecutados con 
discernimiento, intención y libertad!*%, 


Es indudable la existencia de hechos cuyo origen no puede ser hallado en 
la voluntad del hombre, como es el nacimiento, la muerte, la mutación del 
cauce de un río, etc. Al lado de estos, encontramos hechos generadores de 
las consecuencias jurídicas resultado de la voluntad del hombre, como la 
celebración de un contrato. Los primeros reciben el nombre de «hechos 
jurídicos sensu stricto»; los segundos son denominados «acto jurídicos». 
El acto jurídico «es un hecho de la conducta humana, producto de la vo- 
luntad consciente, generador de efectos jurídicos»*”. También se utiliza la 
expresión «negocio jurídico» como sinónimo de declaraciones de voluntad 
dirigidas a producir efectos jurídicos!*”, 


De tal suerte, que hecho jurídico y acto jurídico, uno derivado de la na- 
turaleza y otro de la voluntad, respectivamente, pueden dar nacimiento al 
derecho real por antonomasia, a saber, la propiedad. Del acto jurídico se 


deriva como especie el negocio jurídico cuya principal manifestación es el 


1403 


contrato'*%, aunque se acota que las expresiones acto jurídico y negocio 


jurídico pueden considerarse como sinónimos!'“%, 


132 Tbíd., p. 136. 

1400 RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D.: Derecho Civil. Parte general. 2.2, reimp. 
Astrea, Buenos Aires, 2003, pp. 567 y 568. 

1401 PARRA ARANGUREN, Fernando y SERRANO, Alberto: «Elementos para el estudio 
de la norma jurídica». En: Actas Procesales del Derecho Vivo. Vol. xxi, N.” 61-63. 
Grafiúnica, Caracas, 1977, pp. 61 y ss. 

1402 Véase: CARNELLI, Santiago y CAFARO, Eugenio B.: Eficacia contractual. Abeledo- 
Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 11, el negocio jurídico es declaración de voluntad o de 
voluntades, dirigidas a obtener un fin, a alcanzar un determinado resultado. 

1403 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 111, el negocio 
jurídico es, entonces, una especie del acto jurídico, consistente en declaraciones de 
voluntad que producen efectos para las partes o para el sujeto que lo efectúa. Pueden 
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Se pueden distinguir negocios jurídicos unilaterales como el acto testa- 
mentario o el reconocimiento filiatorio de un menor de edad, o bilaterales 
como el contrato!*”, En efecto, el contrato es un negocio jurídico bilateral 
de contenido patrimonial'*% que tiene por objeto el nacimiento, regu- 
lación o extinción de relaciones obligatorias (artículo 1133 del Código 
Civil). Y que, como hemos manifestado, podrá servir de fuente de adquisición 
de los derechos reales. 


Como bien indica MÉLICH ORSINI, el contrato «también puede afectar 
el estado de los derechos reales»'*”, Comenta el autor que la abstracción 
del «negocio jurídico» ha llegado a poner en duda la utilidad de su teoría 
y tal vez por eso no ha sido incorporada en forma independiente en los 


ser unilaterales —testamento— o bilaterales —contrato—; onerosos o a título gratuito, 
inter vivos o mortis causa. 
RABINOVICH-BERKMAN: ob. cit. (Derecho Civil...), pp. 588 y 589, la expresión 
«negocio» no conlleva necesariamente el sentido de lucro (vale tener como ejemplo 


1404 


el reconocimiento filiatorio o el acto testamentario que son negocios jurídicos 
unilaterales); BUEREs: ob. cit. (Objeto del negocio. ..), p. 23, no hay inconvenientes en 
equiparar el negocio al acto jurídico. 

1405 De tal suerte, que el contrato es un negocio jurídico «bilateral» porque necesariamente 
precisa de dos partes. Ello se distingue a su vez de la clasificación de los contratos 
unilaterales (despliegan obligaciones solo para el deudor) de los contratos bilaterales 
(que general obligaciones para ambas partes). Así el contrato siempre es un negocio 
jurídico bilateral, aunque podrá tratarse de un contrato unilateral porque genere 
obligaciones para una sola parte. Véase: RABINOVICH-BERKMAN: ob. cit. (Derecho 
Civil...), p. 592, los actos jurídicos son unilaterales o bilaterales. Unilaterales cuando 
basta para formarlos la voluntad de una sola persona, como el testamento. Bilaterales 
cuando requieren el consentimiento de dos o más personas. 

1406 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA: ob. cit. (Obligaciones), pp. 33 y 34; BELTRÁN DE 
HEREDIA Y Onis: ob. cit., pp. 68-73; CARNELLI y CAFARO: ob. cit., p. 192; MÉLICH 
Orsini, José: Doctrina general del contrato. 5.2, Academia de Ciencias Políticas 
y Sociales, Caracas, 2012, pp. 8, negocio jurídico bilateral capaz de crear, reglamentar, 
transmitir, modificar o extinguir una relación jurídica; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: 
ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 468-472. 

1407 MÉLICH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 8, la llamada eficacia real del 
contrato. 
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códigos. Pero, aunque similar crítica se le pueda hacer al contrato, los códigos 
suelen hacer referencia abstracta y general al contrato. No teniendo mayor in- 
terés académico discutir la figura'*%, Tal vez por ello nuestro Código Civil 
regula la teoría general del contrato, pero no del negocio jurídico, al cual 
le resulta aplicable la normativa del primero!*”, 


También cabe recordar que la adquisición o transmisión del derecho real en- 
cuentra fundamento en un hecho, acto o negocio causal que, conforme al 
Derecho, sea adecuado y suficiente para producir el nacimiento, la transmisión 
del derecho, así como, por ende, su «extinción». A las modalidades indicadas 


1410. actos administrativos e inclusive actos 


1411 


podrían agregarse la sentencia 
complejos, algunos de los cuales pertenecen a la esfera del Derecho público 


3. ENUMERACIÓN 


De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 796 del Código Civil: «La 
propiedad se adquiere por la ocupación. La propiedad y demás derechos 
reales se adquieren y transmiten por la ley, por sucesión, por efecto de los 
contratos. Pueden también adquirirse por medio de la prescripción». 


Además de la ocupación existen figuras tradicionales del Derecho Civil de 
Bienes que constituyen modos de adquisición, como la prescripción adqui- 


1498 Thid., p. 13. 

1409 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 469, nota 7, 
nuestro Código Civil no contiene una teoría general del negocio jurídico. 

1410 DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), p. 148; 
TSJ/SCC, sent. N.° 353, de 15-11-00, «la sentencia que le sirve de fundamento 
debe considerarse ya ejecutada, por lo que la entrega material viene a constituir la 
garantía brindada por el tribunal que garantiza el derecho del adquirente en la po- 
sesión legítima del objeto rematado (...) la adjudicación en el remate trasmite al 
adjudicatario una vez pagado el precio del remate, los mismos e iguales derechos 
que sobre ella tenía la persona a quién se le remató, con lo cual se trasmite no solo la 
propiedad y posesión que tenía el ejecutado». 

141! DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), p. 138 
(véase infra tema 13). 
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sitiva (usucapión). Con respecto a la expresión de que la «propiedad y demás 
derechos reales se adquieren y transmiten por la ley», se ha observado que 
«constituye una manera impropia de decir las cosas, en verdad todos los 
modos de adquirir en un sentido son legales, porque de acuerdo con la ley 
son aptos para producir un resultado jurídico, que consiste en la adquisición 
del derecho»**?. La norma adiciona la «sucesión» que, en términos amplios, 
alude a «sustitución», pero en un sentido concreto suele referirse a la suce- 
sión hereditaria como mecanismo de transmisión de las relaciones jurídicas 
patrimoniales a la muerte del difunto. Toda vez que cuando el individuo fa- 
llece sus relaciones patrimoniales, en principio, no se extinguen, sino que se 


transmiten al heredero por vía del mecanismo de la sucesión'*%, 


Por su parte, el contrato es título por excelencia de la adquisición de los 
derechos reales y la fuente por excelencia de las obligaciones. El contrato 
está presente en cada instante de la vida jurídica del sujeto, permitiendo 
la satisfacción de necesidades económicas, función ciertamente conec- 
tada con la naturaleza de los bienes. Somos contratantes por naturaleza: la 
«contractualización» de la sociedad o la «socialización» del contrato es un 
fenómeno imparable, a pesar de que se aluda a la decadencia del contrato, 
como efecto necesario del declive de la autonomía de la voluntad. De allí 
que sea el contrato fuente principalísima del compromiso obligacional'***, 


1412 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1413 Véase todos de DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), passim; 
ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 269-312; «Perspectivas del Derecho 
Sucesorio venezolano». En: Hacia un nuevo Derecho de Sucesiones. Grupo Editorial 
Ibáñez (L. B. PÉREZ GALLARDO, coord.), Bogotá, 2019, pp. 253-294; «La familia: 
su proyección en la sucesión legal y en la sucesión forzosa». En: 7 Jornadas franco- 
venezolanas de Derecho Civil «Nuevas tendencias en el Derecho privado y reforma 
del Código Civil francés». Editorial Jurídica Venezolana-Capítulo Venezolano 
de la Asociación Henri Capitant Des Amis de la Culture Juridique Francaise 
(J. ANNICCHIARICO, S. Pinto y P. SacHy, coords.), Caracas, 2015, pp. 63-89. 
DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «A propósito de las Obligaciones en la 
obra de RoDNER Smita». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. 
N.° 13. Caracas, 2020, pp. 55 y ss. 


1414 
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Recordemos que el «contrato» es al Derecho de Obligaciones como la 
«propiedad» a los Derechos Reales". El contrato es, sin duda, el príncipe 
del negocio jurídico, fuente inagotable de obligaciones e instrumento por 
excelencia de satisfacción de necesidades entre las que sin duda se ubica la 
adquisición del más pleno de los derechos reales'*'*. Las figuras del con- 
trato y la propiedad están estrechamente vinculadas, tanto desde el punto 
de vista político como desde el de la organización política de los Estados, 
en el sentido de que el contrato es por excelencia el modo mediante el cual 
circula la riqueza privada de un patrimonio a otro!*”, 


El citado artículo 796 del Código Civil recoge, sin duda, una enumeración 


enunciativa!’ 


, que no incluye muchas otras figuras que producen el mismo 
efecto en el ordenamiento jurídico venezolano, como, por ejemplo: la acce- 
sión continua, la expropiación, la requisición, la confiscación, la consideración 
como bienes públicos de «los derechos provenientes de las herencias ya- 
1419, el procedimiento de incorporación al patrimonio de la República 


de los bienes que no tienen dueño”? me 


centes» 
o de las mercancías abandonadas!?!, 


14 BELTRÁN DE HEREDIA Y Onis: ob. cit., p. 106; SERRANO ALONSO, Eduardo y 
SERRANO GóMEz, Eduardo: Manual de Derecho de Obligaciones y Contratos. T. 11. 
Edisofer, Madrid, 2008, p. 13, no resulta exagerado afirmar que el contrato es el 
motor -junto al derecho de propiedad- de la economía de cada país; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), p. 215. 

1416 Véase sobre el contrato: DOoMÍNGUEZ GuiLLÉN: ob. cit. (Instituciones 
fundamentales...), pp. 204-215; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho 
Civil 111...), pp. 468 y ss. 

1417 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1418 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 362; AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 165 indica «que las formas de adquirir la 
propiedad y demás derechos, no quedan subsumidas solamente en el supuesto de 
hecho del actual artículo 796 eiusdem, hay también causas eficientes en nuestra 
legislación que pueden originar la transmisión de la propiedad». 

1419 Véase: artículos 5.3 de la Ley Orgánica de Bienes Públicos, y 1065 del Código Civil; 
DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 314-330. 

142 Artículo 50 de la Ley Orgánica de Bienes Públicos. 

1422 Artículo 51 de la Ley Orgánica de Bienes Públicos. 
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el remate judicial, el retracto, el comiso, la sentencia, algunas de las cuales 
configuran la contrapartida de las formas indicadas en los distintos modos de 
extinción de la propiedad”. 


La doctrina advierte que no se pueden crear o inventar modos de adquirir, 
por tratarse de una función reservada al legislador, y si las partes convienen 
en que el dominio de la cosa se transfiere en virtud de un procedimiento dis- 
tinto al establecido por las leyes, esa convención es nula; con la precisión de 
que, por esa misma razón, los particulares no pueden alterar o modificar las 
normas o condiciones en que debe verificarse el hecho que produce la adqui- 
sición del dominio”. Ello nos recuerda la discusión sobre el número (si es 
cerrado o abierto) de los derechos reales“, en la que adherimos a la tesis de 
su «tipicidad», Y así como los derechos reales son típicos, porque resulta 
una mera discusión teórica que los particulares puedan crear otros derechos 
reales distintos a los típicamente previstos en la ley en perjuicio de terceros, 
pues, en un sentido semejante, los medios de adquisición del derecho real 
por antonomasia también son los que la ley disponga. La autonomía de la 
voluntad no tiene el poder de crear nuevos derechos reales ni formas inge- 
niosas de adquisición de tales. Así como en nuestro criterio rige la «tipicidad» 
de los derechos reales“, la misma es predicable respecto de los modos de 
adquisición del más pleno de los derechos reales, a saber, de la propiedad. 


4. CLASIFICACIÓN!?” 


Los modos de adquirir pueden ser clasificados atendiendo al momento 
en que se cumplen, a sus caracteres, a su contenido o su extensión y a 


1422 DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca. ..»), pp. 144-160. 
1423 PesciO: ob. cit., p. 5; PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. (Los bienes. La propiedad. ..), p. 113. 
1424 Véase supra tema 5; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales. . .»), 
pp. 57-61. 

Ibíd., pp. 60 y 61; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), 
pp. 150-154. 

DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), p. 156. 

1427 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 


pp. 138-142. 


1425 


1426 
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sus efectos!'*%, Con base en estos criterios, los modos de adquirir pueden 
dividirse en: 


4.1. Modos originarios y modos derivativos 

Este es el criterio que dentro del Derecho de Bienes se considera de mayor 
relevancia y utilidad práctica. Los modos de adquirir originarios «son 
aquellos mediante los cuales se adquieren las cosas que no pertenecen ac- 
tualmente a nadie o que teniendo dueño, la adquisición no implica una 
142, operan «independientemente 


de derecho anterior, sin que medie relación alguna con un antecesor 


transmisión espontánea del dominio» 


jurídico»'*%. En esta modalidad, si la cosa no ha tenido dueño con an- 
terioridad, solamente puede ser adquirida por un modo originario, que 
cuando se materializa va a determinar que el derecho se adquiera en el 
mismo instante que se origina (por ejemplo, la ocupación de una res nu- 
llius); pero en caso de que sí haya tenido dueño, la adquisición es originaria 
si el derecho adquirido no deriva del anterior, pudiendo —incluso— ma- 
nifestarse en contradicción con el del titular precedente (por ejemplo 
en la usucapión)'**. Bajo estos parámetros, se admite que son modos 


1428 Pescio: ob. cit., pp. 10 y 11, hace referencia a dos criterios que no desarrollaremos 
en este punto, el primero de ellos, solemnes y no solemnes, porque no reviste, en 
nuestra opinión, mayor importancia; y el segundo, de Derecho Civil y de Derecho 
de gentes, en razón de que, como lo refiere el propio autor, «ha perdido todo interés 
práctico y solo representa una curiosidad histórica». 

142 PEÑA QUIÑONES y PEÑA RODRÍGUEZ: ob. cit., p. 637; MESSINEO: ob. cit., p. 308, 
«modo de adquisición originaria de un derecho, en general, es aquel por el cual el 
derecho adquirido no depende de un derecho igual de otro propietario anterior, 
e incluso puede a veces afirmarse en contradicción al derecho del titular precedente, 
como derecho que nace por primera vez en el actual titular (...) son modos originarios 
de adquisición, la accesión y la usucapión». 

1430 BLONVAL LópEZz: ob. cit. («Los modos originarios. ..»), p. 91; ARÉVALO GUERRERO: 
ob. cit., p. 694, en los originarios no se encuentra un derecho antecedente, por lo 
que la persona adquiere de forma directa y sin necesidad de la intervención de un 
tercero. En cambio, en los derivados o traslaticios se requiere que exista un derecho 
anterior, el cual precisamente es el que se va a transmitir. 

1431 Musto, Néstor Jorge: Derechos reales. T. 1. Astrea, Buenos Aires, 2000, pp. 441 
y 442; COVIELLO: ob. cit., pp. 344 y 345, la distinción entre adquisición originaria 
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1435, el poseedor de buena fe que hace suyos 


1434 


originarios”: la ocupación 
los frutos (artículo 790 del Código Civil), la accesión continua 
1435 1436 


y la 


usucapión!** o prescripción adquisitiva 


y derivativa se funda en la falta o en la existencia de relación personal entre un sujeto 
anterior y otro posterior del derecho, por lo que la adquisición es originaria si falta la 
relación entre las dos personas, ya sea que el derecho preexista, ya sea que el derecho 
surja por primera vez (como en el caso de la ocupación de una res nullius); mientras 
que en la derivativa, la persona que adquiere el derecho se funda en el derecho del 
titular precedente. 
1432 LEVEL BARRETO, Stefanía: «Formas originarias de adquisición de la propiedad en 
el Derecho justinianeo». En: Derecho y Sociedad. N.° 2. Universidad Monteávila, 
Caracas, 2001, pp. 421-433, http://www.ulpiano.org.ve, especialmente p. 423, «Esta 
distinción era la existente entre la adquisición originaria y la derivada. La adquisición 
era originaria cuando el adquiriente obtiene su título ex novo, como es el caso en 
el que alguien hubiera tomado para sí mismo una cosa que no tenía propietario 
anterior, y por lo tanto, se encontraba abierta a ser adquirida por el primer tomador. 
Sin embargo, se consideraba derivada cuando una de las partes, ya propietaria, 
trasmitía su derecho a otra, la cual lo recibe convirtiéndose de esta manera en 
propietario (...) JUSTINIANO en sus /nstitutas, estableció cinco modos originarios 
de adquisición de la propiedad: la ocupación, la accesión, la especificación, la 
mixtura y fusión y por último, los frutos»; CIENFUEGOS FALCÓN: ob. cit., p. 9, «Los 
modos originarios son aquellos en los cuales los derechos se constituyen en favor 
del adquirente sin dependencia o conexión de un antiguo titular del derecho, esto 
es, que para la construcción de un modo de adquisición originario de la propiedad 
se necesita un sujeto que adquiere un derecho nuevo en virtud de un hecho jurídico 
calificado por el ordenamiento jurídico que no encuentra fundamento en un titular 
precedente. En los modos originarios, a diferencia de los modos derivativos, los 
derechos se adquieren sin relación causal con el anterior titular y, por tanto, no 
importa quién es el titular primigenio. En consecuencia, el principio nemos plus iuris 
no es aplicable a los modos originarios porque le resulta irrelevante identificar si el 
anterior titular tenía o no el derecho»; Pure PEÑA: ob. cit., p. 614, cuando el derecho 
que se adquiere procede de una relación preexistente, de la cual se deriva a favor del 
nuevo titular, se dice que una adquisición de derechos es derivativa; mientras que 
cuando el derecho que se adquiere surge en el titular directamente y de un modo 
autónomo, independientemente, se dice que la adquisición de derechos es originaria. 
1433 Véase: Díaz ROMERO: ob. cit., p. 140, «Por un lado destaca el modo de adquisición 
originario, que se centra en la ocupación. Y por otro lado, aparece el sistema de 
adquisición derivativo, basado en la existencia de un contrato junto al requisito 
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Otro ejemplo que podrían añadir quienes las consideran como un tipo de 


propiedad son las creaciones intelectuales y los inventos industriales'*”, 


de la entrega. Al margen, o en distinto ámbito, aparecen otras formas de trans- 
misión de la propiedad, como son la ley, la donación, la sucesión testada e intestada 
y la prescripción adquisitiva o usucapión, que se tratan como figuras especiales (...) 
La adquisición originaria supone una adquisición de la propiedad independiente de 
cualquier persona y libre de toda carga. No se funda en un derecho anterior, sino 
que nace ex novo (como nueva), como si nadie la hubiera disfrutado antes». 

1434 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 286, citada supra. 

1435 Véase ambos de: ALVARADO CHACÓN, Joaquín Rafael: «La usucapión como modo 
de adquirir la propiedad en el Derecho romano y su influencia en la legislación civil 
latinoamericana (primera parte)». En: Anuario del Instituto de Derecho Comparado. 
N.° 26. Universidad de Carabobo, Valencia, 2003, pp. 57-117; y segunda parte en el 
Anuario, citado ut supra, N.2 27, pp. 19-40, http://servicio.bc.uc.edu.ve; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN y Pérez FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca. ..»), p. 147. 

1436 También pueden incluirse en esta misma orientación en cuanto a que los modos 
de adquirir no solamente son originarios cuando las cosas no pertenecen a nadie 
o aún no han sido apropiadas, y el derecho nace por primera vez en el actual adqui- 
rente, por lo que puede incluirse dentro de esa categoría a figuras como la usucapión 
o la accesión: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 168; EGAÑA: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 221; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., 135 y 136; 
SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., 146 y 147; La Roche: ob. cit., p. 218; PrÑa VALLES: 
ob. cit., p. 76; PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. (Los bienes. La propiedad...), p. 114; 
Branca, Giuseppe: Instituciones de Derecho privado. Editorial Porrúa, México 
D. F., 1978, p. 189; SERRANO ALONSO, Eduardo y SERRANO GÓMEZ, Eduardo: Ma- 
nual de Derechos Reales. Edisofer, Madrid, 2008, p. 57; Lacruz BERDEJO: ob. cit., 
p. 125; RoceL Vine, Carlos: Derecho de Cosas. J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, 
p. 31; DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco: Instituciones de Derecho privado. T. 11, 
vol. 1 (Reales). Civitas, Madrid, 2002, p. 95; VALIENTE NOAILLES, Luis M.: Derechos 
reales y privilegios. Ediciones Arayu, Buenos Aires, 1950, pp. 179 y 180; ALTERINI, 
Atilio Aníbal: Derecho privado. Derechos reales, de familia y sucesorio. Abeledo- 
Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 43; OcHoa CaArvajaL, Raúl Humberto: Bienes. 
Estudio sobre los bienes, la propiedad y los otros derechos reales. Librería Jurídica Sánchez 
R., Medellín, 2003, p. 83; TERNERA BARRIOS: ob. cit., pp. 318 y 327; RABINOVICH- 
BERKMAN, Ricardo D.: Principios generales del Derecho latinoamericano. Editorial 
Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 184; ALESSANDRI RODRÍGUEZ et al.: ob. cit., t. 1, 
pp. 135 y 136; Paraño, Ricardo J. et al.: Derecho Civil. Derechos Reales. T. 1. 
Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 211; LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), 
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según indica CARRASCO PERERA, en estos casos se produce una adquisición 
originaria de los derechos'*, 


Para un sector minoritario de la doctrina, el modo de adquirir es origi- 
nario solamente cuando las cosas no han sido apropiadas, y el derecho 
nace por primera vez en el adquirente, como ocurre en la ocupación'*”, 


Una opinión distinta es sostenida por DE RUGGIERO, en relación con la fi- 
gura de la usucapión, al considerar que no puede ser incluida ni entre los 
medios originarios ni entre los medios derivativos, sino que hay que ubi- 
carla en medio de los dos grupos, en razón de que, aun cuando no haya 
voluntad en el precedente titular de transferir el dominio, no puede de- 
cirse que la propiedad nueva, adquirida por el poseedor, sea por completo 
independiente del propietario precedente“. 


p. 237, la usucapión es un modo originario de adquirir, en el cual la titularidad jurí- 
dico real se consigue sin estar fundamentada en el derecho del titular anterior. 

1437 Véase: Díez-PICAZO y GULLÓN: ob. cit. (Sistema de Derecho...), vol. m, p. 227, 
aluden a las creaciones intelectuales como objeto de propiedad. 

1438 CARRASCO PERERA, Ángel: Derecho Civil. Tecnos, Madrid, 1996, pp. 286 y 287. 

1432 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 362; Pescio: ob. cit., pp. 12 
y 13; BONNECASE: ob. cit., p. 485, define a los modos de adquirir originarios como 
los medios legales de apropiación de una cosa que antes no pertenecía a nadie, a la 
vez que afirma que el único que puede incluirse en esta categoría es la ocupación; 
RoroNnD1, Mario: Instituciones de Derecho privado. Editorial Labor, Barcelona, 1953, 
pp. 90, 266 y 267, sostiene que un derecho subjetivo se adquiere a título originario 
cuando nace ex novo en la cabeza de un sujeto, o sea, sin que este sujeto lo haya ob- 
tenido de otro, en este caso se tiene una adquisición de un derecho nuevo que nace 
en el momento en que el sujeto lo adquiere, sin que otro haya su titular preceden- 
temente; ARTEAGA CARVAJAL, Jaime: De los bienes y su dominio. Editorial Facultad 
de Derecho. Santafé de Bogotá, 1999, p. 124, los modos originarios de adquirir 
derechos reales «no requieren la existencia de un derecho real anterior sino que él 
nace por primera vez en el momento que opera el modo», aunque en nuestra opi- 
nión se contradice al incluir dentro de esta categoría, además de la ocupación, a la 
accesión y la prescripción; GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ: ob. cit., p. 474, la única forma 
originaria de adquirir es la ocupación. 

1440 Dg RUGGIERO: ob. cit., p. 600. 
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En los modos derivativos“, la adquisición se origina de una relación pre- 
existente, de la cual deriva el derecho a favor del nuevo titular, se produce 
la transferencia de un derecho por mediación de un conducto jurídico 
idóneo forjado por la relación, siendo casos de este tipo la sucesión y el 
contrato’, En estos casos, el nuevo titular ocupa la posición del anterior, 


1441 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 
p. 141; MessINEO: ob. cit., p. 330, «Los modos de adquisición derivativos de la 
propiedad inmobiliaria son: el contrato traslativo, el legado, la sucesión a título 
universal, la compra en subasta y, en general, las transferencias forzosas (...) La ad- 
quisición a título derivativo implica la investigación preliminar de si quien enajena 
tiene el poder de disponer y, por consiguiente, el de enajenar el derecho de pro- 
piedad; y el adquirente —para evitar hacer adquisición a non domino— puede exigir 
que el enajenante pruebe el propio poder de enajenar. Tal prueba será de contenido 
diverso, según que el enajenante, a su vez, haya adquirido a título originario o deri- 
vativo (...) Otra cosa es que el derecho de propiedad se transmita por quien no tenía 
el poder de disposición; aquí, el derecho puede adquirirlo excepcionalmente, bajo 
determinados presupuestos el causahabiente, su adquisición, aun cuando esté vi- 
ciada por vicio del título, queda sanada por la usucapión. La materia de los modos 
de adquisición derivativos está dominada por el principio de la libre circulación de 
la riqueza inmobiliaria». 

KummMerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 256; Díaz ROMERO: ob. cit., 
p. 141, los modos derivativos tienen como efecto fundamental la transmisión de la 
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propiedad, teniendo en cuenta que esta pertenecía con anterioridad a otra persona, 
y deben tener presente, según los casos, las características, circunstancias, cargas, 
etc. del objeto en el momento de la adquisición. Por tanto, para que dicha 
transmisión sea válida y eficaz, es necesario que existan determinados requisitos 
en el momento de la transmisión: la titularidad del transmitente, es decir, que sea 
propietario y tenga facultad suficiente para transmitir, y la voluntad de transmitir 
y adquirir por las partes que intervengan en el contrato de transmisión; AGUILAR 
CAMERO, Ramón: «La usucapión y adjudicación de la propiedad de terrenos 
públicos urbanos, en el marco de la Constitución de 1999 y el Decreto-Ley del 
Régimen Prestacional de Vivienda y Hábitat de 2008». En: Revista de Derecho 
Público. N2 115. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2008, p. 369, http://www. 
ulpiano.org.ve, «los propietarios de construcciones y bienhechurías edificadas sobre 
suelo ajeno —público o privado— en los asentamientos urbanos populares, pueden 
acceder a la titularidad de la propiedad de la tierra sobre la cual están edificadas 
sus viviendas, a través de sendas fórmulas jurídicas: 1. la usucapión o prescripción 
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por lo que el contenido y extensión de su derecho se mantiene en las 
mismas condiciones en que lo ostentaba el titular previo'**. Tales modos 
derivativos distinguen entre causante y causahabiente, vinculados por un 
título que justifica la adquisición'**, El causante transmite el derecho y el 
causahabiente o sucesor lo acepta o recibe. Suceder es entrar una persona 
o cosa en lugar de otra; continuar el derecho del que otro era titular *%, 


adquisitiva, manera originaria de adquirir la propiedad, regulada principalmente 
por normas de Derecho privado; y 2. la adjudicación, modo de adquisición 
derivativo, que se verifica a través de la cesión del derecho a título gratuito por parte 
de los entes públicos, y consecuentemente regida por normas de Derecho público». 

1443 LASARTE: Ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 214; CienFUEGOS FALCÓN: ob. cit., 
pp. 8 y 9, los modos derivativos se dividen en traslativos y constitutivos, según que 
el derecho de que se trate cambie de sujeto sin modificarse, o que el adquirente 
se convierte en titular de un derecho derivado, diferente del anterior, pero nunca 
de contenido superior a este. En otras palabras, las adquisiciones derivativas son 
traslativas cuando el mismo derecho que tenía el dante causa se transmite al avente 
causa (el típico ejemplo es el contrato de compraventa, en el cual el titular del 
derecho de propiedad transfiere su derecho a otro sujeto, y este se convierte en el 
nuevo titular). En cambio, las adquisiciones derivativas son constitutivas cuando 
el avente causa tiene un derecho nuevo con base en el derecho del dante causa 
(otro conocido ejemplo es la constitución de usufructo en favor de una persona, 
el titular del derecho de propiedad constituye usufructo en favor de otro sujeto, 
y este se convierte en titular del derecho constituido). Las adquisiciones derivativas- 
constitutivas dan origen a la nuda propiedad. 

1444 CIENFUEGOS FALCÓN: ob. cit., p. 7, los modos derivativos son aquellos en los que 
se presenta una transferencia de un derecho de un sujeto a otros. Esto significa 
que existen dos sujetos que se encuentran vinculados en virtud de un título que 
los justifica, de tal modo que uno otorga y el otro recibe un derecho. Quien 
transmite un derecho a otro se le conoce como dante causa, «autor», «causante» O 
«transferente», y quien lo adquiere se le llama avente causa, «heredero o sucesor» 
o simplemente «adquirente». Los supuestos típicos de este tipo de adquisiciones son 
los contratos y la sucesión hereditaria. 

145 BorDA, Guillermo A. y PELTZER Federico: Manual de Sucesiones. 5.2, Perrot, Buenos 
Aires, 1972, pp. 9 y 10; DomínGUEz BENAVENTE, Ramón: «Concepto de Derecho 
Sucesorio». En: Revista de Derecho. N2 116. Universidad de Concepción. 1961, 
http://www.revistadederecho.com/pdf.php?id=1211, p. 46, el que recibe se denomina 
«causahabiente» y el que transmite «causante». 
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El derecho se le deriva al adquirente por transferencia del patrimonio de 
otra persona!**. La sucesión está íntimamente ligada a la propiedad'*”, 
Causahabiente es todo aquel que recibe un derecho de otro cualquiera que 
sea el título entre particulares (artículos 1163, 995, 110, 1112 y 1036 del 
Código Civil), a favor del Estado (artículos 1060 y 1065 del Código Civil). 
Se aclara que el legatario es causahabiente y no sucesor porque no se sustituye 


exactamente al causante'*%, 


Para que un derecho pueda considerarse como derivativo son necesarios 
dos elementos: por una parte, que la adquisición para una persona se ve- 
rifique al mismo tiempo en que se realiza la pérdida o disminución del 
derecho en otra persona y, por la otra, que la pérdida o disminución 
del derecho en una persona vaya encaminada a producir la adquisición 
en favor de otra, de modo que la adquisición pueda considerarse como 
un efecto de aquella pérdida o disminución, sin importar que el nexo de 
causalidad dependa de la voluntad del hombre, como en los contratos, o que 


se produzca por hechos involuntarios, como en la sucesión intestada'*?, 


Algún sector de la doctrina —que no compartimos- considera que, cuando 
se produce una adquisición originaria de la propiedad, esta se presume 
libre de cualquier otro derecho real limitado que anteriormente le afectara, 
por lo que si se da, por ejemplo, una usucapión, además de la pérdida del 
derecho de propiedad por parte del titular anterior, ello trae consigo la ex- 
tinción de los derechos reales y cargas que pesasen con anterioridad sobre 


1446 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1447 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel: Derecho Sucesorio. 4.2, Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago, 1988, p. 3, indica que la sucesión por causa de muerte viene a ser 
una verdadera subrogación personal. 

1448 Véase: Prno, Augusto: «El legatario es causahabiente y no sucesor». En: Boletín de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales. N.° 9. Caracas, 1956, p. 31, el legatario más 
que sucesor es un causahabiente porque no sustituye necesariamente al causante 
a diferencia del heredero; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 
I.. .), p. 305; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), p. 51. 

1442 COVIELLO: ob. cit., p. 345. 
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la cosa'*%. Nosotros disentimos de esta posición, tomando como punto de 
partida algunos de los caracteres fundamentales del derecho real, que re- 
señamos brevemente de seguidas: i. por su inmediatez, según el cual, el 
titular del derecho real ejerce su poder sobre la cosa de manera directa, 
ii. por su carácter de absoluto, conforme al cual su oponibilidad y eficacia 
erga omnes es inherente a la titularidad del derecho real, y iii. porque está 
dotado del derecho de persecución, conforme al cual el derecho real sigue 


a la cosa en poder de quien se encuentre". 


Así, por ejemplo, si alguien adquiere la propiedad por usucapión sobre un 
bien que estaba gravado con una servidumbre, esta última no puede extin- 
guirse, por cuanto el efecto extintivo de la usucapión, en el caso indicado, se 
circunscribe únicamente a la titularidad del derecho de propiedad, y queda 
a salvo, en principio, salvo las previsiones de ley, cualquier derecho real dis- 
tinto, del que sea titular un tercero, como una consecuencia lógica de la 
aplicación de los caracteres del derecho real que indicamos previamente. 


En ese mismo sentido, KumMEROW señala que la extensión de la adquisi- 
ción cumplida mediante usucapión está estrechamente determinada por 
la extensión de la posesión ejercitada, por lo que el ejercicio de la posesión 
en concepto de dueño de un fundo deja intactos los derechos reales cons- 
tituidos por el anterior titular, y debe rechazarse la tesis de la liberación de 


los jura in re aliena (usucapio libertatis) como derivado de la adquisición 
del derecho!*?., 


De modo que el hecho de que opere un modo de adquisición originaria de 
la propiedad no conlleva necesariamente la extinción de los derechos reales 
limitados y cargas que pudieran pesar con anterioridad sobre la cosa. 


1450 Véase: LASARTE: ob. cit. (Propiedad y derechos...), p. 25. 
11 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales...), pp. 154-156; 
DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales. ..»), pp. 69-72, 75 y 76. 


112 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 341. 
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4.2. A título universal y a título particular *? 
Los modos de adquirir a título universal se caracterizan porque lo adqui- 
rido es una universalidad o una parte alícuota de ella, como en la herencia; 


mientras que en los modos de adquirir a título particular el adquirente 


sucede en relaciones jurídicas determinadas'%%; se caracterizan porque 


lo adquirido es un bien o varios bienes determinados, por ejemplo: en el 


legado'*”, la accesión, la ocupación y los contratos!**, 


La adquisición singular o particular se refiere a un derecho subjetivo con- 
creto y determinado, por oposición a la otra modalidad, que atiende al 


patrimonio como universalidad”. La única sucesión universal es la he- 


1458 


rencia'9*, El sucesor universal entra en el negocio jurídico de su causante en 
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el lugar de este'*”. La sucesión a título particular, como el legado, no supone 


necesariamente ocupar el lugar del causante, por lo que se prefiere aludir 
a «causa habiente», según indicamos (véase supra), al igual que el comprador. 


4.3. Entre vivos o mortis causa'*% 


Se hace referencia a los modos entre vivos, cada vez que nos encontramos 
ante una adquisición de la propiedad mediante actos que se producen 


1453 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 
p. 141; CrenrueGOS FALCÓN: ob. cit., pp. 6 y 7, alude a modos a título universal 
y a título singular. 

1454 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1455 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 48-70. 

1456 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 363; PLANIOL y RIPERT: 
ob. cit. (Derecho Civil), p. 447. 

1457 O'CALLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE: ob. cit., p. 119. 

1458 Piņo: ob. cit., p. 31; Rojina VILLEGAS, Rafael: Derecho Civil. Sucesión legítima 

y problemas comunes a las testamentarias e intestados. Editorial Jus, México D. F., 

1945, p. 63, el testamento es el único acto jurídico que hace posible la transmisión 

o sucesión a título universal; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho 

Sucesorio), p. 55. 

RABINOVICH-BERKMAN: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 598, la ubicación de los 

sucesores a título particular o singular es más discutible. 

1460 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...) 
pp. 142 y 143; LeveL BARRETO: ob. cit., pp. 422 y 423, «la adquisición de la 


1459 
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> , E 
durante la vida de las personas, pudiendo ser originarios, como la ocu 
pación, la accesión y la usucapión, o derivativos, como el contrato; por 


oposición a los modos de adquirir mortis causa, que son los que originan 


con ocasión del fallecimiento de una persona, como las sucesiones!**, 


4.4. A título gratuito y a título oneroso 

En los modos de adquirir a título gratuito, la atribución del derecho al 
adquirente se produce sin que esta haya dado una contraprestación, como 
ocurre en las donaciones o la ocupación. Muy por el contrario, en los 
modos de adquirir a título oneroso, el adquirente está obligado a pagar o 


a entregar algo a cambio al titular anterior, caso típico el de una compra- 


venta o una permuta!*%, 


El artículo 1135 del Código Civil recoge esta distinción al hacer referencia 
a los contratos a título gratuito y a título oneroso, en los siguientes tér- 
minos: «El contrato es a título oneroso cuando cada una de las partes trata 
de procurarse una ventaja mediante un equivalente; es a título gratuito 


o de beneficencia cuando una de las partes trata de procurar una ventaja 


a la otra sin equivalente»'**, 


propiedad en el Derecho romano tenía diferentes modalidades. La primera gran 
distinción era entre la adquisición de la propiedad ¿nter vivos y la mortis causa, siendo 
la última aquella que operaba a través de una sucesión (...) la adquisición de la 
propiedad inter vivos reflejaba otra importante diferencia a la hora de analizar 
la adquisición». 

1461 Véase, aunque referidos a los actos: RABINOVICH-BERKMAN: ob. cit. (Derecho 
Civil...), pp. 592 y 593, la distinción entre actos entre vivos y de última voluntad 
es un caso típico de terminología acarreada por la tradición, pues todos los negocios 
son entre vivos, pues los difuntos no otorgan actos jurídicos. Lo importante no es 
cuándo el acto se otorga sino si sus efectos están supeditados a la muerte del sujeto 
para producirse. Son negocios de última voluntad los testamentos, la donación de 
órganos cadavéricos, la disposición de que el cuerpo sea cremado, etc. 

1462 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La permuta: un arcaico contrato 
de incidencia cotidiana». En: Actualidad Jurídica Iberoamericana. N.° 10-bis. IDIBE. 
Valencia, 2019, pp. 196-237, http://idibe.org. 

1463 Véase: Código Civil de Venezuela. Artículos 1133 al 1145. UCV. Caracas, 1982, 
pp. 63-77; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil m.. .), pp. 575 y 576. 


464 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


4.5. Modos voluntarios e involuntarios'** 


Como se infiere de su propia denominación, serían voluntarios los que 
cuentan con el consentimiento del titular previo del derecho de pro- 
piedad, como ocurre en una compraventa, permuta, donación o dación en 
pago. Contrariamente, los modos involuntarios son todos aquellos en los 
que la modificación de la titularidad del derecho de propiedad se produce 
sin que medie el consentimiento o con plena independencia de la voluntad 
del propietario anterior'*%, Esto último se produce en casos como la suce- 
sión intestada o en la aplicación de los medios de adquisición forzosa por 


1466 


parte del Estado, verbi gratia: expropiación, comiso, confiscación!*%, etc. 


4.6. De Derecho público y de Derecho privado” 


De Derecho privado son las formas de adquisición de la propiedad de 
bienes consagradas en el Código Civil'*%, como, por ejemplo, el contrato, 
las sucesiones, la ocupación o la usucapión; mientras que en la otra cate- 
goría se incluyen las instituciones reguladas por el Derecho público, que el 
Estado utiliza para proceder a la adquisición de bienes de manera forzosa 
y que, en el Derecho venezolano, abarca las que indicamos en su oportu- 
nidad. La aplicación de los modos de adquisición forzosa de la propiedad 
por parte de los entes públicos puede darse mediante la expropiación, la 
confiscación, el comiso, la reversión, las cesiones obligatorias por razones 
de urbanismo, la nacionalización'*”. También serían de Derecho público, 


1464 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 
pp. 140 y 141. 

1465 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 256. 

1466 DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca. ..»), pp. 154-156. 

1467 Pescio: ob. cit., 10 y 11, lo menciona como uno de los criterios de clasificación, 
aunque no lo desarrolla. 

1468 BREWwER-CARÍASs, Allan R.: «Adquisición de la propiedad por parte del Estado en el 
Derecho venezolano». En: Revista de Control Fiscal. N2 94. Contraloría General de 
la República. Caracas, 1979, p. 61; PEÑA QUIÑONES y PEÑA RODRÍGUEZ: ob. cit., 
pp. 637 y 638. 

1469 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Notas acerca...»), 


pp. 152-160. 
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el procedimiento de incorporación al patrimonio de la República de los 
bienes que no tienen dueño o de las mercancías abandonadas, y la conside- 
ración como bienes públicos de «los derechos provenientes de las herencias 


1470 


yacentes»'”%, tomando en cuenta las reglas aplicables y el sujeto de derecho 


beneficiario de la adquisición. 
A MANERA DE CONCLUSIÓN 


El derecho de acceso a la propiedad, que goza de reconocimiento norma- 
tivo en instrumentos de Derecho interno e internacional, constituye uno 
de los presupuestos fundamentales para garantizar el libre desenvolvi- 
miento de la personalidad. 


La propiedad es el derecho real más amplio o pleno de su género, adqui- 
riendo el reconocimiento de derecho humano por estar asociado a ese 
innato sentimiento de pertenencia del hombre sobre las cosas. Los modos 
de adquisición de la propiedad vienen dados por aquellos hechos o actos 
jurídicos que permiten la adquisición del máximo de los derechos reales, 
concediéndole a su titular la condición de propietario. 


La norma del artículo 796 del Código Civil, que señala que la propiedad 
se adquiere por ocupación, usucapión, contrato y sucesión, ciertamente 
presenta carácter meramente enunciativo. La doctrina reconoce otras 
tantas formas de adquisición de dicho derecho real que pueden derivarse 
del orden jurídico, tales como la sentencia, entre otros. Pero si bien la 
citada norma es enunciativa, a su vez los modos de adquisición de la pro- 
piedad en general son «típicos» porque son aquellos que deriven de la ley, 
compartiendo la tipicidad característica de los derechos reales, posición 
a la que adherimos por considerar que la voluntad no tiene el poder de 
crear derechos reales ni, por ende, modos de adquisición de la propiedad. 
Hemos referido los más importantes, a la par, que nos paseamos por 


1470 Véase supra 3. 
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clasificaciones doctrinarias sobre los distintos modos de adquisición, tales 
como originarios y derivativos, inter vivos y mortis causa, a título gratuito 
y a título oneroso, voluntarios e involuntarios, de Derecho público y de 
Derecho privado. 


Cuando opera un modo de adquisición originaria de la propiedad, ello 
no conlleva necesariamente la extinción de los derechos reales limitados 
y cargas que pudieran pesar con anterioridad sobre la cosa. En defini- 
tiva, se trata de un tema que constituye la contracara de los modos de 
extinción de la propiedad, muy cercano en sus directrices, pero cuyas dife- 
rencias vale la pena tener en cuenta. Si la propiedad es el derecho real por 
antonomasia; su forma de adquisición es tópico que no ha de perder de 
vista quien pretenda aproximarse a su estudio, como hemos de ver en las 
siguientes páginas. 


TEMA 9 
El consensualismo 
(el contrato como modo de adquirir la Propiedad)* 


SUMARIO: 


Introducción 1. Los principales sistemas de transmisión de la 
propiedad inmobiliaria 1.1. Sistemas causalistas que vinculan la 
transmisión de la propiedad a la mera existencia de un acuerdo de 
voluntades 1.2. Sistemas causalistas que requieren la concurrencia 
del título y el modo 1.3. Sistemas abstractos: modelo alemán 1.4. De- 
recho anglosajón 1.5. Tendencias actuales 2. Sistema venezolano 
2.1. El contrato considerado como modo de adquirir la propiedad 
yotros derechos reales 2.2. El principio de la transferencia o de la consti- 
tución de la propiedad y otros derechos reales por el solo consentimiento 
(solo consenso) 2.2.1. Explicación preliminar 2.2.2. Evolución del 
principio 2.2.3. Las disposiciones del Código Civil venezolano 
3. A modo de conclusión: El consensualismo en la actualidad 


INTRODUCCIÓN 


El examen del principio del consensualismo contractual consiste en 
averiguar si los contratos surgen a la vida jurídica como simples pactos 


* La versión original del presente tema fue publicada como: «Consensualismo y 

propiedad». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N2? 14. Caracas, 
2020, pp. 227-279. 
Gran parte de las reflexiones que referiremos (supra N.* 2) son tomadas de las clases 
del profesor Enrique LAGRANGE, quien explicaba didácticamente la evolución 
y transcendencia del consensualismo en la transmisión del derecho de propiedad. 
La impecable exhaustividad de sus explicaciones, de las que fuimos beneficiarios, 
impone el deber de difundir sus conocimientos, y a su memoria dedicamos original- 
mente el presente tema. 


468 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


desnudos, por la sola manifestación de la voluntad interna de las partes 
(tesis consensualista), o, por el contrario, si es menester, para que los con- 
tratos tengan existencia y produzcan efectos, cumplir con las formalidades 
o ritualidades externas al celebrar el acto jurídico (tesis del contrato como 


pacto vestido)“. 


Uno de los aspectos que pone más claramente de manifiesto las relaciones 
que pueden existir entre los derechos reales y los derechos de crédito viene 
dado por el hecho de que, en la mayoría de los casos, las convenciones 
o acuerdos de voluntad entre los sujetos de derecho constituyen el punto 


de partida para el nacimiento o transferencia de los derechos reales“. 


No obstante, en cuanto al momento específico en que se produce la trans- 
ferencia de la propiedad por actos entre vivos, coexisten en el Derecho 
comparado diversos modelos claramente diferenciados y con implicaciones 
prácticas de suma importancia, por los problemas que pueden presentarse 
en la dinámica de este tipo de negocios jurídicos, como, por ejemplo, el de 
quién debe asumir los riesgos cuando ocurre la pérdida de la cosa. 


Los modelos existentes responden a razones históricas vinculadas a las 
influencias recibidas y a la evolución y las particularidades de cada orde- 
namiento, pero no hay duda de que el debate acerca de cuál es la solución 
más adecuada no puede considerarse superado. 


Las líneas que a continuación presentamos comprenden tres partes: la 
primera, orientada a realizar una breve referencia a las posiciones que se 
han planteado en torno a la interrogante acerca del momento exacto en 
que puede considerarse trasmitida la propiedad; la segunda, a analizar esta 
temática en el sistema venezolano, el cual se incluye en principio entre 
los que adoptan como regla la transferencia de la propiedad por el simple 


1471 López SANTA María, Jorge: Los contratos. T. 1 (Parte general). 2.2, Editorial Jurídica 
de Chile, Santiago, 1998, p. 243. 
1472 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 678 y 679. 
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consentimiento. Finalmente, como tercer y último aspecto, a modo 
de conclusión, esbozamos una breve reflexión sobre el consensualismo en 
la actualidad. 


1. Los PRINCIPALES SISTEMAS DE TRANSMISIÓN 
DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA 


1.1. Sistemas causalistas que vinculan la transmisión de la propiedad 
a la mera existencia de un acuerdo de voluntades!*? 
Este sistema fue recogido originariamente en el Código Civil francés de 


1804, debiendo aclararse que los redactores de dicho texto solo confirmaron 


las soluciones generalmente aceptadas por el antiguo Derecho de Francia'?*, 


Cabe destacar que en la reforma realizada a ese Código en el año 2016, 
se mantuvo inalterado el modelo de la transmisión de la propiedad por el 
simple consentimiento, al reproducirse literalmente el contenido de los 
artículos 711 y 1583 Código Civil, con la precisión de que en la primera ora- 
ción del nuevo artículo 1196, se dispone textualmente lo siguiente: «En los 


contratos de enajenación de la propiedad o en la cesión de otro derecho, la 


transferencia opera con la conclusión del contrato». 


En una reforma realizada previamente en Francia en el año 1955 se es- 
tableció la obligatoriedad de la inscripción con la intención de que el 


1473 BLONvaL López: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 101, se refiere a estos modelos como 
los que encuadran en la teoría moderna, la cual parte de la idea de desconocer, por 
innecesaria, la distinción entre título y modo y le da una importancia fundamental 
a la existencia del consentimiento entre las partes. 

1474 ALTERINI, Ignacio Ezequiel: La tradición de inmuebles y la paz social. Universidad 
Austral (Tesis doctoral), Buenos Aires, 2017, p. 46. Véase también: Pérez Fer- 
NÁNDEZ DEL CASTILLO, Bernardo: «La transmisión de la propiedad en el contrato 
de compraventa y la acción pro forma». En: Revista Mexicana de Derecho. N? 10. 
Colegio de Notario del Distrito Federal, México D. F., 2008, pp. 180 y 181, http:// 
historico.juridicas.unam.mx, entre el medievo y el Código Napoleón, las prácticas 
jurídicas y notariales muestran una influencia de las ideas filosóficas derivadas del 
Derecho canónico que simplificaron la transmisión de la propiedad. 

1475 ALTERINI: ob. cit. (La tradición de inmuebles...), p. 48. 


470 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


Registro se convirtiera en un instrumento eficaz para la seguridad del 


tráfico, pero no se le dio a esta un carácter constitutivo!”*, 


En este tipo de sistemas «no se distingue entre los efectos obligacionales 
de la prestación del consentimiento y los efectos reales del contrato», dado 
que su rasgo más característico es que el perfeccionamiento «del contrato 
coincide con el efecto transmisivo, de modo que el comprador deviene 
propietario en ese mismo momento, y solo resta que se produzca la entrega 
posesoria al comprador, sin que dicho acto implique la traditio romana, 


sino una mera entrega»*?, 


Queda claro entonces que, bajo esta perspectiva, el simple acuerdo de 
voluntades determina la transmisión de la propiedad, por lo que tanto la 
inscripción registral (que en estos sistemas solamente sirve para oponer 
la transmisión a terceros), como la tradición quedan fuera del mecanismo 
traslativo y son actos meramente complementarios. 


Esta solución se fundamenta en la posición de algunos representantes de 
la escuela de Derecho natural racionalista, quienes plantearon que la ne- 
cesidad de la tradición para el traspaso de la titularidad del derecho real 
no se correspondía con exigencias del Derecho natural, dado que si la tra- 
dición —acto material- se exige para la transmisión de la posesión —poder 
físico—, es lógico que el consentimiento —acto intelectual- sea suficiente 
para producir la mutación de la titularidad del derecho sobre la cosa 


-facultad intelectual-'P?, 


Para PÉREZ ÁLVAREZ, el sistema de transmisión por el mero consen- 
timiento protege más enérgicamente al adquirente que al transmitente, 


1476 MARTÍNEZ VELENCOSO, Luz M.: «Los principales sistemas de transmisión de 
la propiedad de bienes inmuebles en el Derecho Europeo». En: Derechos Reales. 
Principios, elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos 
Aires, 2008, p. 299. 

1477 Tbíd., p. 300. 

1478 ALTERINI: ob. cit. (La tradición de inmuebles...), p. 47. 
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pues desde que el encuentro de voluntades se produce, el nuevo titular está 
legitimado para intentar acciones reales. Con otra mirada, arguye que si el 
negocio causal fuera ineficaz, por ejemplo, por falta de autoría del legiti- 
mado para transmitir, el frustrado adquirente podría entablar una acción 
personal por incumplimiento”. 


A este sistema de transmisión puramente consensual, se le cuestiona que, 
aparte de incoherente con la caracterización del derecho real como poder 
inmediato y directo en la cosa —lo que parece implicar la actualidad pose- 


soria—, es lo más contrario que pueda imaginarse a la natural visibilidad 


de los derechos reales y a la seguridad del tráfico!**, 


Denominado por algunos «sistema consensual, francés o nudo con- 


1481 


sensu», Este formato es el que impera —en principio— en lugares como: 


República Dominicana, Costa Rica“, Japón, México, Italia, Portugal, 


Bolivia, Perú'*%, Paraguay, Quebec y Venezuela!**, 


1479 PÉREZ ÁLVAREZ, María del Pilar: «La compraventa y la transmisión de la propiedad. 
Un estudio histórico-comparativo ante la unificación del Derecho privado 
europeo». En: Revista Jurídica. N.° 14. Universidad Autónoma de Madrid, Madrid, 
2006, p. 233. 

1480 GORDILLO CAÑAS: ob. cit., p. 28. 

1481 CORDERO CAMPOS, Farid Nahen: «Un estudio sobre la tradición como modo 
particular de adquisición de los derechos reales». En: Revista de Ciencias Jurídicas. 
N.° 113. Universidad de Costa Rica, San José, 2007, pp. 165-188, especialmente 
p. 172, http://revistas.ucr.ac.cr. 

1482 Véase: ibíd., pp. 177 y 187, el Código Civil presenta conceptuado a cabalidad el 
sistema que rige en Francia, aunque el autor concluye que el sistema costarricense 
reúne características de los tres sistemas estudiados. 

1483 Véase sobre Perú: DONAIRES SÁNCHEZ, Pedro: «El principio del consensualismo en 
el Derecho de los Contratos». En: Derecho y Cambio Social. N.° 30. Lima, 2012, 
p. 20, file:///c:/users/w/downloads/dialnet-elprincipiodelconsensualismoenelder 
echodeloscontra-5492689.pdf, el Código Civil peruano de 1984 ha adoptado 
en materia contractual, como regla general, el principio del consensualismo 
y, excepcionalmente, el principio del formalismo; así, los contratos se perfeccionan 
por el consentimiento de las partes, excepto en aquellos que además deben observar 
la forma señalada por la ley bajo sanción de nulidad; FERNÁNDEZ Cruz, Gastón: 


472 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


1.2. Sistemas causalistas que requieren la concurrencia 
del título y el modo 


Dentro de esta variante se ubican todos los sistemas gobernados por la idea 


romana del título y el modo como requisitos necesarios para provocar el 
efecto transmisivo'*, Esta formulación teórica está influenciada por la filo- 


sofía aristotélica, a través de la aplicación de las categorías de causa remota y 
causa próxima, por lo que se señala el tránsito de la «posibilidad» de la trans- 


«La obligación de enajenar el sistema de transferencia de la propiedad inmueble en 


el Perú». En: Themis. N.° 30. Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1994, 
pp. 149-173, http://revistas.pucp.edu.pe/; Torres MÉNDEZ, Miguel: «La trans- 
ferencia de propiedad de los bienes muebles incorporales en el Código Civil». 
En: Derecho PUCP. N2 45. Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1991, 
p. 175, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5084823.pdf, el Código Civil 
peruano no regula el modo de transferencia de propiedad aplicable a los bienes muebles 
incorporales el cual sería la «cuasitradición», que consiste en estimar entregado el 
bien incorporal con el simple otorgamiento de la escritura pública que acredita 
el título dispositivo (siéndole aplicable por analogía la tradición documental). 


1484 ATTERINI: Ob. cit. (La tradición de inmuebles...), pp. 50-54. Véase también: 


1485 


LESSMANN VERa, Juan Ignacio: «El concepto de compraventa en los distintos 
sistemas de transferencia de la propiedad». En: Revista de Derecho de la Facultad de 
Ciencias Jurídicas y Políticas. N.* 59-60. UCV, Caracas, 1976, pp. 67 y 68, http:// 
www.ulpiano.org.ve; dentro del sistema que consagra el contrato como título y 
modo para adquirir la propiedad encontramos, en primer término, en orden de 
importancia, al Código Civil francés, luego al Código Civil italiano, Código Civil 
venezolano, Código Civil de Bolivia, Código Civil de Costa Rica y al Código Civil 
de Portugal de 1966. Verdadera revolución jurídica la que se produjo al acogerse 
la tesis de que los contratos son, además de título para adquirir, medio idóneo y 
suficiente para que se produzca la transmisión de la propiedad o de cualquier otro 
derecho real. Los ordenamientos jurídicos, seguidores del Derecho romano, estaban 
estructurados con base en la idea de que los contratos solo podían engendrar 
relaciones obligatorias para quienes intervenían en ellos y, por ende, era inadmisible 
que un derecho real, que por esencia es oponible a todos, pueda sufrir alguna 
mutación o transferencia por un medio que únicamente estaba destinado a producir 
obligaciones ¿nter partes; es decir, de efectos relativos. 

Véase: BLoNvaL López: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 101, que la teoría clásica parte 
de la traditio romana, que se sustenta en la distinción entre título y modo, y le da 
suma importancia a la tradición de la cosa, sin la cual no se transfiere el dominio. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 473 


misión (título) a su «efectividad» (modo), con lo cual el contrato viene a ser 


la causa remota del dominio y la tradición es la causa próxima!**, 


Un ejemplo de este sistema es el modelo español, en el cual «el contrato 
precedente es causa de la transmisión ulterior», por lo que «la inexistencia 
o invalidez del negocio jurídico precedente determina la no efectividad 
de la transmisión» y «la traditio no es simplemente el cumplimiento de la 


obligación de entrega, sino algo más, un plus añadido al contrato para que 


se produzca el efecto traslativo»**, 


También en Argentina —al igual que en Chile y Brasil-, se impuso el 
esquema de que los derechos reales se adquieren con título y modo, consis- 
tiendo este último en la tradición y teniendo esta un carácter constitutivo, 
por lo que antes de que se produzca solamente existe un derecho personal 


1486 ALTERINI: Ob. cit. (La tradición de inmuebles...), pp. 54 y 55; Pescio VARGAS: 
ob. cit., pp. 18-20, autor originario de un país en el que se adoptó el sistema de tí- 
tulo y modo, que el modo de adquirir constituye la causa próxima o inmediata de la 
adquisición del derecho real de dominio, en contraste con el título, que es la causa re- 
mota o mediata que, en el orden de los acontecimientos, debe anteceder al modo de 
adquirir y al que sirve de causa justificativa, ya que el solo título (titulus adcquirend;) 
es impotente para producir por sí mismo la adquisición del derecho real y, recíproca- 
mente, el solo modo de adquirir (modus adcquirendi) no puede surtir sus efectos si no 
va precedido de un título que lo justifique: título y modo de adquirir desempeñan, 
pues, una función concurrente en la adquisición del derecho. Véase también sobre 
el tema: LessmANN VERA: ob. cit., pp. 61-87; DONAIRES SÁNCHEZ: Ob. cit., pp. 2-6; 
Cortez Pérez, César Daniel: «Dos caras de la misma moneda: Transferencia de 
propiedad inmueble o consensualismo e inscripción», htpp:// www.uss.edu.pe. 

1487 MARTÍNEZ VELENCOSO: ob. cit., pp. 308 y 309; PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. («Los 
derechos reales...»), p. 111, aclara que el sistema de transferencia por título y modo 
(o del efecto solo personal del contrato) es seguido también por el Código brasileño 
(con un sistema muy semejante al chileno). Véase también: DONAIRES SÁNCHEZ: 
ob. cit., p. 3, tanto en el Derecho argentino como en el Derecho español se ha 
recogido este sistema de origen romano, al que se ha reconocido como sistema del 
título y el modo; pero que no muchos, como DE LA PUENTE Y LAVALLE, lo ubican 
como una categoría del sistema de unidad del contrato, el cual, según innumerables 
autores, es propio del Derecho francés. 
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y si una persona cuenta con un título, pero no se le ha entregado la cosa, 


todavía no ha adquirido el derecho real'*8, 


Atendiendo a las caracterizaciones que puede tener el modo, se ha puesto 
de relieve la existencia de diversas variantes, entre las que pueden des- 
tacarse las siguientes: el modo como la tradición por actos materiales, 
el modo como la tradición que debe realizarse mediante acta notarial y 
registrarse para que opere la transmisión, y el modo consistente en la ins- 
cripción registral constitutiva (que abarca los casos en los cuales la entrega 
de la cosa se exige antes o después de la inscripción registral, pero esta 
última es la que determina la mutación jurídico real). 


PÉREZ ÁLVAREZ sostiene que el sistema traslativo del título y el modo pro- 
tege particularmente al enajenante, pues en el supuesto de que el negocio 
causal fuera ineficaz, este tendría la posibilidad de entablar una acción real 
reivindicatoria para recuperar la cosa porque, en rigor, no habría operado 
la mutación jurídico real'*, 


En el Derecho argentino, existe un sector de la doctrina que postula la 
sustitución de la tradición como modo de transmisión, con base en una 
serie de críticas «fundadas esencialmente en sus ostensibles defectos como 


medio publicitario y en la pretendida inseguridad del tráfico que tendría 


1490 


como corolario, por el de la inscripción constitutiva»%, siendo algunas de 


ellas las que referimos a continuación: 


1488 KIPER: ob. cit., p. 230. Véase también: LessmANN VERA: ob. cit., pp. 65 y 66, ubica 
en el sistema que configura al contrato únicamente como título para adquirir la 
propiedad. En este grupo de marcada influencia romanista nos encontramos con 
los códigos civiles de Alemania, España, Argentina, Chile, Colombia, El Salvador 
y Puerto Rico. En este sistema, la compraventa es solo un título para adquirir, el cual 
se complementa con un modo (la tradición) para que la propiedad pueda transferirse 
y, por ende, adquirirse. Como característica común en este sistema nos encontramos 
con que la compraventa engendra para el vendedor la obligación de transferir 
al comprador la propiedad de la cosa, o del derecho vendido. 

1482 PÉREZ ÁLVAREZ: ob. cit., p. 233. 

1490 ALTERINI: ob. cit. (La tradición de inmuebles. ..), p. 17. 
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i. Si el derecho real es un derecho subjetivo patrimonial de carácter ab- 
soluto, porque tiene eficacia frente a todos, sería necesario que la consti- 
tución del derecho coincidiera con su publicidad, pues no parece posible 
concebir un derecho real «clandestino». ii. La pretendida falta de exteriori- 
zación de la tradición no aportaría claridad acerca del porqué de su mate- 
rialización. iii. La tradición solo podría satisfacer una función publicitaria 
en pequeñas comunidades, como la de la antigua Roma, con exigua cir- 
culación de la riqueza. iv. La tradición como medio de publicidad no se 
ajusta a las exigencias de la llamada «sociedad de la información», la que 
requeriría una información amplia y cristalina acerca de las mutaciones ju- 
rídico reales, con el objeto de otorgar seguridad jurídica a las operaciones 
sobre inmuebles; en contraste, se sostiene que los registros sí serían eficaces 
para ese cometido. v. Las ventajas de la inscripción constitutiva para la ar- 
monización de las realidades registral y extrarregistral. vi. Con el sistema 
de inscripción constitutiva se tutela a quien actúa de manera diligente 


y cumple con los deberes impuestos en materia registral'*”, 


Otra parcela de la doctrina argentina sostiene la conveniencia de la sub- 
sistencia de la tradición como modo de transmisión del derecho real, con 
base en los siguientes argumentos: 


i. La inscripción constitutiva significa una desnaturalización de los 
derechos reales que se ejercen por la posesión y no genera la seguridad 
jurídica que se proclama, sino que constituye una nueva fuente de liti- 
gios, con grave desprotección del hombre común, que es quien mantiene 
una relación directa con la cosa. ii. Con relación a la supuesta función 
publicitaria de la tradición, se indica que ni en Roma habría procurado 
esos fines, y que sus incontrovertibles defectos a ese respecto se diluirían 
si se priorizara la mirada en la relación directa entre una persona y una 
cosa que establece, la que determina la denominada publicidad posesoria. 
iii. Respecto de la pretendida eficacia erga omnes del derecho real, que 
según los defensores de la inscripción constitutiva solamente se obtiene 


141 Tbíd., pp. 17-20. 
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con la publicidad registral, se aseveró: «No puede jamás olvidarse que, 
antes de la “exclusividad” del derecho real (...) se encuentra, como su raíz 
o sustrato interno (...) la posibilidad de su titular de obtener de la cosa el 
provecho correspondiente a su derecho sin mediación de otra persona». 
iv. En lo referente a la supuesta armonía entre la realidad viva y la regis- 
tral que se propugna en el sistema de inscripción constitutiva, se contra- 
argumenta que este modo de constitución del derecho real no alcanzaría 
su objetivo, pues dejaría latente la posibilidad de la configuración de una 
inexactitud registral. v. Desde una visión finalista se arguye que no ha- 
bría ningún fundamento que justificara proyectar los efectos de la ins- 
cripción al plano constitutivo del derecho real, dado que los otorgantes 
no precisarían que se publicite lo que ellos mismos realizaron, pues ya lo 
conocerían. vi. Se sostiene que la escisión entre la titularidad del derecho 
real y la posesión de la cosa que provoca el sistema de la inscripción cons- 
titutiva, no solo no coadyuva a la seguridad jurídica, sino que hasta puede 
dar pie a conflictos entre el poseedor del inmueble y el titular del derecho 
real, incluso de carácter violento. vii. Frente a la intención de proteger al 
hombre diligente de los partidarios del régimen de la inscripción cons- 
titutiva, algunos piensan que es mucho más valioso resguardar a quien 
mantiene una relación de hecho con la cosa aun cuando no satisfaga los 
extremos «formales», que tutelar a quien despliega la adecuada diligencia 
en lo formal pero descuida los aspectos sustanciales, tales como el cul- 
tivo de la tierra, considerándose que la diligencia formal sería solo una 
mirada de la temática y que, en ocasiones, estaría sesgada con el único 
objetivo de resguardar a inversionistas con gran poder económico. 
viii. Se ha exaltado la gravitación de la tradición en la integración del 
derecho real, al menos, en dos perfiles; uno en sentido positivo, ya que 
antes de ella no se establecería la relación directa con la cosa que hace a 
la esencia del derecho; y otro en sentido negativo, puesto que al requerir 
de la tradición para provocar la mutación jurídico real se resguardaría 
el fenómeno posesorio, porque no puede haber tradición si hay un con- 
tradictor de la adquisición posesoria. Por esta última razón, a través de 
la tradición se protegerían a los poseedores con interés legítimo. ix. Una 
parte relevante del territorio argentino esta poseído por personas que no 
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cuentan con titulaciones suficientes o que no tienen posibilidades reales 


de acceder al registro, y un sistema de mutación jurídico real debe atender 


las necesidades de toda la población!'??. 


1.3. Sistemas abstractos: modelo alemán”? 


El artífice de la teoría del contrato real abstracto fue SAvIGNY, quien in- 
dicaba que, cuando una persona coloca una moneda en la mano de otra, 
la transmisión de la propiedad se provocaría sin que sea necesaria la exis- 
tencia de una obligación precedente. Para el jurista alemán, la justa causa 
consistiría en la intención de transmitir y adquirir la propiedad, mien- 
tras que la única función del negocio obligacional sería la de revelar esa 
intención; ergo, se podría prescindir del negocio obligacional para la 
transmisión de la propiedad'*”*. 


En los llamados «sistemas germánicos», se le atribuye a la inscripción regis- 
tral un papel fundamental en las transacciones inmobiliarias, de manera 
que la inscripción registral ocupe el lugar reservado en otros ordenamientos 


a la traditio o entrega de la posesión, aunque se reconoce que dicha inscrip- 


ción debe estar precedida de un acuerdo transmisivo abstracto”. 


1492 Tbíd., pp. 20-24. La citada tesis doctoral de ALTERIMI (pp. 28, 402-447 y 448-455), 
aborda ampliamente la temática bajo examen, con el objeto de «demostrar la conve- 
niencia del mantenimiento de la tradición como modo de transmisión de derechos 
reales inmobiliarios que se ejercen por la posesión», al considerar que coadyuva enérgi- 
camente con el postulado de la paz social porque: a. evita el conflicto; b. protege al débil 
jurídico; c. resguarda adecuadamente los derechos del titular del derecho y del adqui- 
rente; d. contribuye a que no se generen situaciones inequitativas; e. impide un excesivo 
apego a los objetos materiales, y estimula el trabajo humano y la producción de riqueza. 

149 BLONvAL López: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 101, en el Derecho alemán priva la 
teoría intermedia, que surge como una conciliación y con base en la cual se considera 
imprescindible en la transmisión de los derechos reales inmobiliarios, la inscripción 
del instrumento traslativo de la propiedad en el registro, con la salvedad de que 
cuando se trata de la «adquisición de bienes muebles, se hace menester además del 
acuerdo entre las partes, la entrega de la cosa al adquirente». 

1494 ATTERINE Ob. cit. (La tradición de inmuebles...), p. 70. 

1495 MARTÍNEZ VELENCOSO: ob. cit., p. 298. 
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Bajo este esquema se exige la concurrencia de un acuerdo y la inscrip- 
ción en el registro inmobiliario para que pueda operar la transmisión del 
derecho. A título de ejemplo se suele advertir que la compraventa no trans- 
mite la propiedad, en razón de que constituye solamente el negocio causal 
subyacente. El «acuerdo de transmisión» recibe el nombre de auflassung 
(transmisión formal) y se desliga del «negocio obligatorio», como conse- 
cuencia del principio de abstracción causal. 


Al referido acuerdo debe sumarse la declaración en el registro inmobiliario 
correspondiente, requiriéndose que las manifestaciones declarativas de las 
voluntades del transmitente y del adquirente sean simultáneas, que no esté 
sometida la transmisión a condición o plazo, y que el acuerdo sea anterior 
a la inscripción!%, 

PÉREZ ÁLVAREZ sostiene, en cuanto al sistema de mutación jurídico real 
abstracto, que protege sobre todo al adquirente en aras de la seguridad 
del tráfico. Fundamenta su aserto en que, si el negocio causal obligacional 
fuera ineficaz, la transmisión de la propiedad se produciría igualmente 
y el transmitente solamente tendría a su favor una acción personal por 


enriquecimiento sin causa!*”, 


Con respecto a este modelo, señala PEÑAILILLO ARÉVALO que «el sistema 
alemán, del convenio traslativo abstracto —suerte de modo abstracto— 
notoriamente no ha sido seguido». GORDILLO CAÑAS cuestiona 
duramente este sistema, al indicar que en Alemania, pretendiendo servir 
a la seguridad del tráfico y haciéndose eco de una errada interpretación 
de las fuentes romanas por SAVIGNY, se instauró el complejo y artificioso 
mecanismo de la transmisión mediante negocio, distinto del obligacional 
que lo precede, real y abstracto, y que «la pirueta alemana del negocio de 
transmisión real y abstracto, si llega a lograr la seguridad del tráfico, es tan 


196 ALTERINT: ob. cit. (La tradición de inmuebles...), p. 73. 
1497 PÉREZ ÁLVAREZ: ob. cit., p. 233. 
1498 DEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. («Los derechos reales. ..»), p. 111. 
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claramente en contra del buen sentido y de la invencible sensación de la 
realidad e intuición de la justicia, que hoy, en la misma Alemania, toman 
progresivamente cuerpo las orientaciones revisionistas»'*?, MENGER, 
en tono igualmente crítico respecto al modelo alemán, señala lo siguiente: 


... la propiedad, las servidumbres, el derecho de hipoteca, ni se esta- 
blece ni se transfieren porque ello sea requerido por las relaciones jurí- 
dicas y económicas del caso, sino porque una de las partes ha consignado 
ciertas formalidades ante el Registro correspondiente de hipotecas en un 
documento. ¡Que desproporción entre la causa y el efecto; Esto equivale 
a fundar en el aire todo el edificio de nuestro régimen de propiedad'”, 


1.4. Derecho anglosajón 
El proceso de transmisión de la propiedad en Inglaterra y Gales se conoce 
como conveyancing, y está dividido en tres etapas: 


i. En primer término, el contrato transmisivo que debe formalizarse por 
escrito y ser firmado por las dos partes contratantes en dos documentos 
idénticos, los cuales los intercambian ante la presencia de los profesionales 
que intervienen en el proceso, y una vez que esto se ha producido, el com- 
prador se convierte en propietario en equidad (equity). La protección de 
este propietario es precaria, ya que puede ser vencido por un comprador 
posterior, que llegue a inscribir su derecho en el Registro con anterioridad 
al otro. Igualmente se debe tomar en cuenta que su equitable right queda 
condicionado al cumplimiento de la obligación de pagar el precio. 


ii. La segunda fase consiste en el pago del precio por parte del comprador 
y la entrega posesoria por el vendedor (el día en que ello se materializa se le 
conoce como the day of completion). 


1499 GORDILLO CAÑAS: ob. cit., p. 28 
1500 MENGER, Antonio: El Derecho Civil y los pobres. Editorial Atalaya, Buenos Aires, 
1947, p. 154. 
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iii. Finalmente, se requiere inscripción en el Registro de la Propiedad, 
la cual concede al adquirente el título de propiedad, así como también la 
protección contenida en la sección 29 de la Land Registration Act 2002, 
convirtiéndolo en invulnerable en caso de que el vendedor hubiese vendido 
el mismo bien a un tercero!®, 


1.5. Tendencias actuales 

En cuanto a la interrogante acerca de cuál es el modelo que tiende a predo- 
minar en las legislaciones, indica PEÑAILILLO ARÉVALO” que ninguno ha 
logrado imponerse definitivamente y que se ha ido produciendo una equili- 
brada dispersión entre la transferencia mediante solo título y el modelo del 
título y el modo, puesto que el sistema alemán del convenio traslativo abs- 
tracto no ha tenido repercusión”. El ordenamiento venezolano se incluye 
entre los que consagran la operatividad de la transferencia mediante el solo 
título, o por el simple acuerdo de voluntades entre las partes que celebran 
el negocio jurídico'*%, Pero veremos que visto que el consensualismo no es 
de orden público, las partes pueden disponer de otras variantes a los fines de 
la transmisión del derecho real como manifestación de la autonomía de la 
voluntad. Pues en Venezuela la norma del artículo 1161 del Código Civil 
es meramente dispositiva o supletoria. De allí que se aluda a una supuesta 


vuelta al «formalismo»*%. Recordemos que el Derecho de Obligaciones se 


1501 MARTÍNEZ VELENCOSO: ob. cit., pp. 321-323. 

1502 PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. («Los derechos reales...»), p. 111. 

150 Véase, en sentido contrario: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
p. 167, quien plantea que «la famosa teoría del título y modo, tuvo una enorme 
vigencia entre los civilistas españoles, actualmente está en desuso, siendo la corriente 
predominante muy similar a la nuestra, mediante el cual el contrato con base al 
principio del consensualismo es capaz de transmitir derechos reales o personales, 
pues rige los efectos del consentimiento para la transferencia, aunque la tradición no 
se haya verificado». De nuestra parte, no nos luce cierto que en tal ordenamiento el 
modelo del título y modo está en desuso. 

150 Véase infra N.° 2. 

1505 Véase infra N.° 3. 
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1506 


tiene como una herencia del Derecho romano” aunque en este la relación 


obligatoria estaba cargada de formalismos'*”, 


2. SISTEMA VENEZOLANO 


2.1. El contrato considerado como modo de adquirir la propiedad 

y otros derechos reales 

El contrato constituye un negocio jurídico de contenido patrimonial por 
el cual las partes regulan el nacimiento, extinción o modificación de una 
relación obligatoria, así como de un derecho real. Figura ampliamente 
considerada en nuestro Código Civil (artículos 1133 y ss.*%) de notable 
y significativa transcendencia práctica, pues todos somos —aunque en 
pequeña cuantía— «contratantes» por naturaleza. El contrato nos permite 
satisfacer nuestras necesidades'*”, las cuales pueden apuntar a la consti- 
tución de un derecho real. La finalidad de los derechos reales es amparar 


1510 


la apropiación de la riqueza". Precisamente, el contrato es el vehículo de 


circulación de la riqueza. Resulta imposible enumerar la gama infinita de las 


1511 


funciones económico-sociales que cumple el contrato™™. Siendo el con- 


trato la fuente por antonomasia de las obligaciones, no es difícil concluir 
su importancia en el ámbito de los derechos reales como modo de adquisi- 
ción. Se afirma así que «toda adquisición de derechos reales también tiene 


150 LETE DEL Río, José: Derecho de Obligaciones. La relación obligatoria en general. 3.2, 
Tecnos, Madrid, 1995, p. 23. 

1507 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil patrimonial...), t. 1, p. 17. 

1508 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 1133...), passim; Código Civil 
de Venezuela. Artículos 1159 al 1168. UCV, Caracas, 1981; MÉLICH ORSINI: 
ob. cit. (Doctrina general...), pp. 1-57; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de 
Derecho Civil 111...), pp. 468-472; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones 
fundamentales...), pp. 204-215. 

1509 RODRÍGUEZ FERRARA: ob. cit. (Obligaciones), pp. 33 y 34. 

510 BOGGIANO: ob. cit., pp. 221-237, especialmente p. 228. 

1511 BREBBIA, Roberto H.: Instituciones de Derecho Civil. T. 1. Juris, Buenos Aires, 2000, 
p. 340. 


482 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


1512 siendo la más relevante 


a los efectos del tema que nos ocupa, su fuente por antonomasia, a saber, el 


su origen en las fuentes de las obligaciones» 


contrato. Este se proyecta tanto en el ámbito de los derechos reales como 
de crédito; su alcance expansivo se hace presente en ambas categorías de 
derechos patrimoniales. 


Al hombre no le basta el ejercicio de los derechos reales para la satisfacción 
de sus necesidades. Debe recurrir entonces a la utilización indirecta de las 
cosas, obteniéndolas por intermedio de otra persona (que se obliga a dar, 
hacer o abstenerse de hacer algo). Ubicándonos en los derechos de crédito 
u obligaciones para la satisfacción de necesidades’. Recordemos que, en 
principio, tanto los derechos reales como las obligaciones pueden ser ad- 
quiridos mediante las mismas fuentes, siendo la más notoria el contrato. 
Las obligaciones tienen lugar a través de las «fuentes» que propician su 
creación, esto es, todo acto o hecho jurídico capaz de originarlas. Sin em- 
bargo, acotaba LAGRANGE, no existen en Venezuela mayores diferencias 
entre el derecho real y el de crédito con respecto a su adquisición mediante 
contrato, a tenor de lo dispuesto en el artículo 1161 del Código Civil. 
Aunque ciertos derechos reales tienen modos especiales de adquisición, 
como la ocupación, la accesión y la usucapión o prescripción adquisi- 
tiva, Con base en dicha norma, el consentimiento por sí solo, a saber, el 
contrato, basta para transmitir el derecho real". Vale preguntarse por la 
fuerza del contrato en lo atinente a la transferencia solo consensu, a saber, 
por el simple consentimiento, al margen de la entrega efectiva de la cosa 
u otra formalidad. 


1512 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 678 y 679, «puesto que antes que la adquisición 
se realice, debió preceder, en la mayoría de los casos, una obligación de dar». Se 
presenta así una trilogía, compuesta por las fuentes de las obligaciones, la obligación 
propiamente dicha y el derecho, todo lo cual gira en torno al título. 

1513 ABELIUK MANASEVICH, René: Las Obligaciones. T. 1. 3.2, Editorial Jurídica de Chile, 

Santiago, 1993, p. 19. 

DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales...»), p. 65 (véase supra 

tema 5). 

155 PALACIOS HERRERA: Ob. cit., p. 12. 
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2.2. El principio de la transferencia o de la constitución de la propiedad 
y otros derechos reales por el solo consentimiento (solo consenso)" 


2.2.1. Explicación preliminar 

Existen algunos modos de adquirir la propiedad, como la ocupación, la 
accesión y la usucapión. Pero, salvo la usucapión —que cumple un papel 
importante desde el punto de vista de la prueba del derecho de propiedad, 
particularmente en el juicio de reivindicación—, puede afirmarse que se 
trata de modos de adquirir prácticamente excepcionales. El modo normal 
por el cual una persona se hace propietario de un bien o titular de otro de- 
recho real sobre un bien, si uno deja a un lado la transmisión por causa 
de muerte en la hipótesis de la herencia y el legado, es el contrato. El con- 
trato como el de compraventa, permuta, donación, son modos usuales 
por los cuales se realiza la adquisición entre vivos de la propiedad y de 
otros derechos reales. La transferencia o constitución del derecho real está 
subordinada o depende causalmente de la voluntad de las partes expre- 
sada mediante el contrato. Pero vale preguntarse: ¿pueden las partes por sí 
mismas producir la transferencia o la constitución del derecho real?, esto 
es, ¿Constituye la voluntad contractual un modo de adquirir la propiedad? 


El artículo 1161 del Código Civil dispone: «En los contratos que tienen 
por objeto la trasmisión de la propiedad u otro derecho, la propiedad 
o derecho se trasmiten y se adquieren por efecto del consentimiento legí- 
timamente manifestado; y la cosa queda a riesgo y peligro del adquirente, 
aunque la tradición no se haya verificado». Dicha norma consagra el prin- 


cipio del «consensualismo»'””, heredado del sistema franco-italiano'”*, en 


116 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

151 Véase: ForTICH, Silvana: «Solus consensus obligat: principio general para el Derecho 
privado de los contratos». En: Revista de Derecho Privado. N.° 23. Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá, 2012, pp. 191-207, https://revistas.uexternado. 
edu.co/index.php/derpri/article/view/3307/3456, «en materia de derecho de los 
contratos el solus consensus obligat implica que, en principio, los contratos se forman 
por el solo consentimiento de las partes y los modos para su exteriorización son 
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virtud del cual la sola voluntad de las partes es suficiente para transmitir 
la propiedad de la cosa, al margen de la tradición o entrega de la cosa'””, 
Recordemos que la entrega de la cosa es característica de los contratos 
«reales» por oposición a los «consensuales», en que la transmisión del 
derecho real opera por el solo consentimiento'””, 


De manera que la disposición establece el principio de la transferencia 
solo consensu (por el solo consentimiento) de la propiedad y otros dere- 
chos reales. Así como la voluntad de las partes expresada en el contrato, es 
todopoderosa para crear vínculos de obligaciones, relaciones de naturaleza 
obligatoria sin ninguna formalidad ni tradición, así mismo en el ámbito 
de la propiedad y otros derechos reales, la voluntad contractual es nece- 
saria y suficiente para, sin necesidad de acudir a la entrega de la cosa a la 
cual el contrato se refiere, determinar que la propiedad de la cosa o la cons- 
titución de un derecho real sobre ella se produzca como efecto del propio 
contrato. Así pues, el contrato, amén de servir para crear obligaciones, 
sirve y tiene enorme importancia práctica como medio de transmisión 
de creación de la propiedad y otros derechos reales”. El artículo 1141 
del Código Civil, al enumerar los requisitos de existencia del contrato y 
no hacer mención a la forma, consagra implícitamente la doctrina de que 
para que exista el contrato basta el puro consentimiento. Por lo que los 


libres. En la actualidad la palabra “consensualismo” se encuentra casi forzosamente 
precedida por el sustantivo descriptivo “principio”, lo que indica que el carácter de 
principio del consensualismo es un asunto que se entiende natural, obvio y bastante 
arraigado en las bases de nuestro Derecho privado de los contratos»; DONAIRES 
SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 1-20; Cortez PÉREZ: ob. cit., passim; LARROUMET, 
Christian: Teoría general del contrato. Vol. 1. Temis (trad. J. GUERRERO R.), Bogotá, 
1999, pp. 407 y ss. 

518 Véase: BELTRÁN DE HEREDIA Y Onis: ob. cit., p. 22, que, por oposición al sistema 

alemán, supone que el sistema latino prescinde de la tradición y la transferencia de la 

propiedad tiene lugar por el simple consentimiento. 

LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1520 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 478 y 479. 

1521 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


1519 
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contratos reales o los solemnes son excepcionales, contrariamente a lo que 


ocurría en el Derecho romano”. 


1523 


2.2.2. Evolución del principio 


La doctrina resume la evolución del principio en materia de compra- 


1524 


venta", Desde la más remota antigüedad se les conoció a los contratantes 


la posibilidad de obligarse, de crear entre ellos obligaciones, pero con la 
condición de someterse a un formalismo riguroso. Al término de una 
evolución muy larga fue cuando se atribuyó un efecto real al contrato, 
es decir, que se llegó a la consecuencia de permitir a la voluntad por sí 
sola producir el efecto de transferir la propiedad u otro derecho real o de 
constituir un derecho real distinto de la propiedad. Durante largo tiempo 
la transmisión no se verificaba sino por un modo apropiado, que consistía 
en la entrega de la cosa por el enajenante al adquirente, es decir, por la tra- 
dición” (la misma tradición que actualmente el artículo 1161 Código 
Civil descarta por considerarla innecesaria para que el contrato produzca 
su efecto de transferencia o de constitución). 


1522 MÉéLICH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 41 y 42, donde el principio 
dominante era el formalismo. 

1523 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). Véase también: LESSMANN VERA: ob. cit., pp. 61-64. 

152% Véase: Bernan Marnar, Rafael: Contratación civil en el Derecho venezolano. 
T. 1. UCAB, Caracas, 2012, p. 71, «En las legislaciones históricas la evolución 
de la compraventa apunta tres fases bien diferenciadas: la compraventa real 
o manual, propia del Derecho romano primitivo, en cuya virtud se produce un 
cambio inmediato de mercancía por dinero expresado a través de la entrega de 
la cosa mediante un procedimiento solemne (mancipatio) o no solemne (traditio); la 
compraventa consensual y productora de obligaciones, propia del Derecho romano 
clásico y del Derecho moderno, que se perfecciona por el mero consentimiento, 
pero para transmitir la propiedad requiere la entrega de la cosa; y la compraventa 
consensual y traslativa del dominio, propia de los Derechos francés e italiano, en la 
que el mero consentimiento entre las partes no solo perfecciona el contrato sino que 
también genera la transmisión de la propiedad». 

1525 Acotaba LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), que tradir es entregar. Hacer la «tradición» es 
poner al adquirente en posesión del objeto al cual se refiere el contrato de transferencia. 
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Refería LAGRANGE que durante largos siglos tuvo lugar entre los juristas, 
una resistencia para dotar al contrato de un efecto real de transmisión 
o constitución inmediata, y esa resistencia se explica por dos razones: en 
primer término, por la confusión que existió durante largo tiempo entre 
el derecho de propiedad con la cosa que constituye su objeto, los con- 
ceptos de propiedad y de posesión estaban mal precisados; no se concebía 
la transmisión de la propiedad de una cosa sin la entrega de la misma. In- 
cluso en el lenguaje corriente de hoy, esa confusión todavía está latente, 
como se advierte cuando uno emplea expresiones como: «esta cosa es mía», 
que refiere uno directamente a la cosa cuando en verdad lo propio desde el 
punto de vista jurídico sería: «tengo un derecho de propiedad sobre esta 
cosa», en el sentido de que no es la cosa en sí lo que se tiene, es un poder 
jurídico sobre ella que se llama «propiedad», y que es el que nos permite 
afirmar que esa cosa es nuestra. Y la segunda razón era la consideración 
de que la transferencia de la propiedad de un bien, con prescindencia de 
la entrega de la cosa, queda como desconocida, que cuando se prescinde 
de la tradición, se crea el riesgo de comprometer los derechos de terceros 
que, no habiendo tenido conocimiento de la transferencia, pudieran llegar 
a contratar con quien ya no es el propietario, con el que tiene la cosa en 
su poder. Por esas dos razones se explican las restricciones acotadas histó- 
ricamente al principio de la transferencia solo consensu que hoy consagra 
nuestro artículo 1161 del Código Civil. 


En Roma, el contrato era la única figura capaz de crear obligaciones; al 
principio cargado de formalismos que fueron atenuados con el tiempo, 
especialmente en la Edad Media, donde se alude al principio consen- 
sualista'"%, Veamos, brevemente, la explicación histórica que nos ofrecía 
LAGRANGE. 


1526 Tdem., el formalismo romano tuvo lugar cuando Roma era una ciudad pequeña. 


Pero luego Roma se hizo un pueblo conquistador, se convirtió en una ciudad 
mercantil donde el formalismo era incómodo ante tales situaciones. Con ello, se 
admitieron cuatro contratos consensuales: compraventa, arrendamiento, mandato 
y sociedad. Y conocieron también la figura de los contratos innominados. 
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i. Derecho romano'*”: En esta etapa la voluntad de las partes era por sí 
sola impotente para producir la transferencia de la propiedad, la voluntad 
de las partes era necesaria pero insuficiente para constituirse en la justa 
causa de la transferencia. Pero la transferencia misma no se realizaba sino 
mediante la entrega de la cosa. Una entrega rodeada de solemnidades es- 
peciales: la mancipatio, la in iuire cessio, para las res mancipi que eran las 
socialmente más importantes y la simple traditio, la simple tradición para 


las cosas de importancia social inferior: las res nec mancipi2, 


Los modos solemnes para producir la transmisión del derecho fueron 
abandonados en Derecho romano desde la época clásica y entonces la tra- 
dición, la simple traditio, sirvió para realizar la transmisión de la propiedad 
de toda clase de cosas. De tal manera que en esencia, lo característico del 
Derecho romano era lo siguiente: la transferencia de la propiedad exigía 
primero un contrato y en segundo lugar una tradición. Sin la tradición 
o entrega no se concretaba el contrato. En caso de una compraventa, por 
ejemplo, el vendedor tenía la obligación derivada del contrato de efectuar 
la entrega de la cosa, pero, a pesar de haber celebrado el contrato, el ven- 
dedor seguía siendo propietario hasta el momento de la tradición. Pero 
como es comprensible, ese es un sistema que podía funcionar sin ninguna 
dificultad mientras el pueblo romano fue un pueblo atrasado, primitivo, 
un pueblo de agricultores. Pero con la evolución histórica vino la época 
de la gran expansión del pueblo romano como pueblo conquistador y al 
crecer la importancia política y económica de Roma y particularmente 


1527 Ídem. Véase también: DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., p. 2, en el Derecho romano 
la teoría del título y el modo nace como una interpretación de los textos referidos 
a la tradición causal como instante decisivo de la transferencia de propiedad de las 
cosas, es así que establecía que la propiedad no era transmisible por efecto de la 
compraventa, de ella solo nacerían obligaciones, de modo que, para la traslación del 
dominio, se necesita de un acto material adicional. 

1528 Véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 72, la compraventa 
romana nunca constituyó un modo adquisitivo del derecho real de propiedad, sino 
que esta más bien se adquiría por los modos de adquisición derivativos tradicionales, 
como la mancipatio, in iure cesio, traditio o usucapio. 
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con la creación del imperio romano (que era para aquél tiempo extensí- 
simo) entonces comenzó a cobrar gran importancia lo que hoy llamamos 
el comercio, las operaciones comerciales, las cuales necesitaban de rapidez, 
por lo que el requisito de la solemnidad y de la tradición constituían una 
traba para el rápido desarrollo de las obligaciones mercantiles. El desa- 
rrollo del comercio condujo a una necesidad de orden práctico, que es 
-y ha sido siempre- el gran motor de las reformas legislativas; esa nece- 
sidad de rapidez de las operaciones mercantiles condujo a los juristas a 
flexibilizar, a facilitar el requisito de la transferencia, es decir, los condujo 
a desmaterializar la tradición. Esto fue precisamente, ya en Roma, el 
punto de partida de la evolución que continuaría con la formulación de la 
regla fundamental que hoy recoge nuestro Código Civil'*?. 


Los romanos mantuvieron el principio de que la transferencia de la pro- 
piedad sobre las cosas no se produce mediante el solo pacto entre las 
partes, llegaron sin embargo —manteniendo oficialmente el principio— 
prácticamente a eliminar el requisito material de la tradición (entrega 
efectiva de la cosa) y llegaron a asimilarla a la entrega de un objeto que 
simbolizara la cosa, como, por ejemplo, las llaves del depósito en el cual 
se encontraba el vino vendido, se entendía que se había producido la tradi- 
ción de las garrafas de vino con el hecho de hacer entrega de las llaves del 
inmueble, aunque el vino estuviera depositado y eso se llama «tradición 
simbólica». La tradición simbólica tuvo lugar igualmente en materia de 
inmuebles, cuando en lugar de forzar al adquirente de un fundo a tomar 


152 Véase: ibíd., p. 73, dada la función económica de la compraventa se exigía que fuera 
accesible para todos como que recayera sobre todos los bienes. Aun así, la evolución 
progresiva del contrato tiende a superar tales escollos y lograr con ello no solo que 
el vendedor no solo pudiera transmitir la posesión, sino también la propiedad con 
carácter definitivo, razón por la cual la vieja regla en cuya virtud el vendedor solo se 
obligaba a transmitir la posesión quedó reducida a un dogma más formal que real. 
Así pues, la compraventa que se presenta en Roma de forma más elaborada fue un 
contrato consensual por el cual el vendedor se obligaba a transmitir al comprador la 
posesión de una cosa y mantenerlo en el goce pacífico de la misma a cambio de una 
suma de dinero. 
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realmente posesión efectiva del inmueble o al menos recorrer el inmueble 
que él entendía adquirir, se admitió que bastara que el enajenante indi- 
cara al adquirente desde un lugar elevado cuáles eran los límites del fundo 
que el adquirente entendía adquirir, y se dijo entonces que la propiedad 
se transfería mediante una tradición de longi manu que era una forma 
también de tradición simbólica”. 


Y en una época más avanzada aun de la evolución del Derecho romano, 
durante la etapa del bajo imperio, la tradición simbólica operaba de una 
manera todavía más simple, mediante la mera entrega de los títulos de 
propiedad, y se hablaba entonces de la tradicio per cartam, o de la tra- 
dicio instrumentum. De todas estas figuras hay reminiscencias específicas 
en el Código Civil. Finalmente, en el Derecho romano se utilizaron dos 
procedimientos en los cuales se producía lo que modernamente se de- 
nomina una «tradición consensual», en la cual no intervenía ningún 
elemento material. Las dos formas de tradición consensual fueron: la 
traditio brevi manu o tradición de mano breve, mediante la cual el adqui- 
rente detentador transformaba el título de su poder sobre la cosa mediante 
la adquisición del derecho real sobre ella y así se convertía en propietario 
sin necesidad de ninguna tradición material. Y la otra forma de tradición 
consensual fue la del constitutum possessorium, figura inversa a la anterior 
mediante la cual el enajenante conservaba la cosa, pero ya no como po- 
seedor, sino como intermediario en el ejercicio de la posesión que venía 
a recaer en cabeza de otra persona, en la persona del adquirente, y así el su- 
jeto se mantenía en una relación de poder inmediato con la cosa, pero ya 


no a título de propietario sino a título de arrendatario”. 


Se dice también que, visto que la compraventa en particular era un con- 
trato de buena fe, las partes podían incluir los pactos que a bien tuvieran. 


1530 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1531 Ídem. DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., p. 3, es evidente que la tradición se fue 
espiritualizando, de tal forma que terminó por admitirse una amplia cantidad 
de mecanismos ficticios de entrega, sin traspaso posesorio. 
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Por lo que dicho contrato fue inicio para multiplicidad de cláusulas 
accesorias que abonaron a favor de la libertad contractual'**. Se admite 
así que, aun dentro del Derecho romano, están presentes elaboraciones 
más sensibles al perfil del acuerdo, como en el texto de las Instituciones 
de Gayo relativo a los contratos consensuales, y permiten tener debida 
cuenta de todos los matices posibles”. 

ii. Antiguo Derecho francés! Refería LAGRANGE que Francia se ca- 
racterizó por estar dividida en dos regiones en lo que a sistema jurídico 
se refiere: las regiones del sur de Francia donde el sistema jurídico pre- 
valeciente era el derivado del Derecho romano, y las regiones del norte 
de Francia donde predominaba más bien el Derecho de raigambre ger- 
mánica, el Derecho de las tribus bárbaras, que al invadir impusieron sus 
propias prácticas, sus propias concepciones jurídicas. Ninguna compa- 
ración podía haber, por supuesto, entre los refinamientos del Derecho 
romano por contraste con el Derecho de las tribus bárbaras, de los gue- 
rreros invasores, derecho primitivo, consuetudinario. En las provincias 
francesas de Derecho consuetudinario la evolución fue lenta por in- 
fluencia precisamente de las ideas germánicas. El Derecho germánico 
estaba aferrado a la observancia de una serie de formalidades, así como en 
su tiempo el Derecho romano fue un derecho primitivo y mientras más 
primitivo más aferrado a las formalidades para producir efecto jurídico. 


Con el renacer del Derecho romano, la tradición fue reemplazada tam- 
bién en las regiones de Derecho germánico, por la tradición simbólica. 
Y entonces, para producir la transferencia de la propiedad de una cosa, 
bastaba con hacer la entrega de las llaves o de un anillo; bastaban objetos 
que representaban un poder sobre una cosa o aun la entrega de títulos de 


1532 Véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, pp. 74 y 75. 

1533 Véase: SCHIPANI, Sandro: «Un Código de las Obligaciones para América Latina. 
Releer los digesta de Justiniano». En: Revista de Derecho. N.° 35. TSJ, Caracas, 
2014, pp. 255 y 256. 


1534 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
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propiedad, la entrega de un acta de enajenación o la entrega de la pluma del 
notario que había servido para la redacción del documento de enajenación. 
Y se utilizó también el antiguo constituto posesorio, pero era necesaria la 
redacción de un escrito, de un acta notarial, en la cual se llegó a indicar 
como algo normal que la entrega había sido hecha, pero se trataba en la 
normalidad de los casos de una cláusula mentirosa. Se decía en el acta que 
la tradición había sido hecha no siendo verdad, de modo que la tradición 
con el correr del tiempo se fue convirtiendo en una mera mención estable- 
cida en el acta del notario y, con el tiempo, todavía la mención de la entrega 
en el acta llegó a parecer inútil, pasó a considerarse como sobreentendida. 
Así pues, produciéndose la evolución, que fue apresurada, luego con la en- 
trada en materia jurídica de las ideas del Derecho natural, de los autores 
iusnaturalistas, con arreglo a los cuales se afirmaba que la propiedad era 
algo distinto de la transmisión de la cosa (distinguiendo la propiedad del 
derecho y la posesión el poder de hecho sobre la cosa), el derecho de pro- 
piedad podía transmitirse por el solo consentimiento. Esto, naturalmente, 
daba a los autores partidarios de eliminar el requisito de la tradición o en- 
trega para producir la transferencia de la propiedad, un argumento fuerte. 


Esta evolución concernía más particularmente a los inmuebles, la tra- 
dición de los bienes muebles era más fácil de realizar, pues ofrecía apenas 
dificultades. Sin embargo, el desarrollo del comercio hacía necesaria la 
transferencia, antes de toda desposesión por parte del transferente, del 
enajenante. De tal manera que los autores y los juristas llegaron a aplicar 
el principio tanto a muebles como a inmuebles. Se admite de una manera 
muy liberal la práctica de las tradiciones simbólicas, lo cual era reconocer de 
una forma más o menos solapada a la voluntad del enajenante, la virtud 
de producir la transferencia del derecho sin necesidad de hacer la entrega de 
la cosa. Sin embargo, todavía en la etapa inmediatamente anterior a la co- 
dificación francesa, ciertos autores, como POTHIER —a quien se le atribuye 


1535 


la definición de la posesión'**—, seguían apegados a las ideas romanas 


1535 [dem., es la única norma del Código Civil redactada empleando un tono familiar, es 


como si hubiera un diálogo, un coloquio, y esta explicación es que la definición del 
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(formalistas, de la tradición, lo mismo en cuanto a muebles que en cuanto 
a inmuebles). Tan fuerte era todavía la tradición romana y la influencia de un 
autor como POTHIER, que en las vísperas de la Revolución francesa muchos 
autores todavía afirmaban la necesidad de la entrega, para operar la transmi- 
sión de la propiedad. Sin embargo, la práctica notarial de los redactores de 
los documentos había ido admitiendo tantas atenuaciones al principio de la 
necesidad de la tradición, que la tradición no consistía verdaderamente para 
aquel tiempo en una formalidad verdadera, sino en un mero gesto, o bien 
consistía en una cláusula que los franceses han llamado «cláusula mentirosa» 
incorporada en los documentos de enajenación (porque afirmaba que la tra- 
dición se había cumplido cuando en la práctica nada había sucedido)'***, 


iii. Código Civil francés: En el Code™? se encuentra el terreno abonado 
para dar el paso definitivo de la regla romana de tradición, a la regla del 
solo consenso o del solo consentimiento de las partes expresado en el con- 
trato, para producir la transferencia de la propiedad o la constitución de 
otros derechos reales. De tal manera que puede decirse que los autores del 
Código Civil francés no hicieron obra de innovadores, solo confirmaron 
las soluciones generalmente admitidas en el Derecho del antiguo régimen, 
en el Derecho de la monarquía absoluta con la cual culminó la Revolu- 
ción francesa y que ya venía contraponiéndose a lo largo de la evolución 
histórica al Derecho romano. Se redacta el Code francés y se introduce en 
el artículo 113838, del cual nuestro artículo 1161 es una traducción más 


artículo 771 es fundamentalmente de un libro de doctrina al modo como se escribía 
en el siglo xvm, es la definición de POTHIER. 

1536 Ídem. 

1537 Ídem. El Código Civil francés de 1804 es el producto de un hijo de la Revolución 
francesa, como el mismo se llamaba: Napoleón BONAPARTE, que, amén de ser un 
hombre de guerra, fue un hombre genial que tuvo una participación importante a 
nivel jurídico, por ser el gran motor de la última etapa de la codificación. Fue gracias 
a la voluntad dictatorial de Napoleón que se redactó en poco tiempo el Code francés, 
que posteriormente constituido ya en emperador de los franceses llevó su nombre; el 
nombre oficial que todavía se conserva es Código Napoleón. 

1538 MARTÍNEZ VELENCOSO: ob. cit., p. 301, el artículo 1138 del Código Civil, según 
el cual la obligación de entregar la cosa surge desde el consentimiento de las partes. 
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o menos fiel, pues refieren sustancialmente lo mismo. El Código Civil 
francés da el gran paso al consagrar que, por la sola voluntad contrac- 
tual, se descarta de manera categórica y expresa el requisito de la tradición 
o viejo principio de la tradición romana y la cosa queda a riesgo y peligro 
del adquirente aunque la tradición o entrega no se haya verificado. Allí 
está rota la vinculación con el sistema romano a partir de una norma clara 
e inequívoca. Y todavía en el momento de la codificación, algunos juristas 
franceses se asombraron de que entre los modos de adquirir la propiedad 
no hubieran colocado los redactores a la tradición, a lo que respondieron 
otros autores, que la tradición no es un modo de adquirir, la tradición o 
entrega es solamente un modo de ejecutar un contrato que ya de por sí ha 
producido el efecto adquisitivo. Esa es la trascendencia de nuestro artículo 
1161 del Código Civil, el cual no es algo caprichoso, sino que proyecta 
una tradición de siglos'*”, por contraste con otros ordenamientos, 


De allí surge el modelo francés de transmisión de la propiedad solo con- 
sensu, que se formula por primera vez en el Código Civil francés y se 
traslada a otros códigos redactados bajo su influencia, como el italiano, 
el portugués o el belga. En tal modelo no se distingue entre los efectos 
obligaciones de la prestación del consentimiento y los efectos reales del 


Y el artículo 1538 según el cual la venta es perfecta entre las partes y la propiedad se 
transmite al adquirente desde que hay acuerdo sobre la cosa y el precio, aunque la 
cosa no haya sido entregada y el precio pagado. 

1539 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1540 Véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 76, en el Derecho 
moderno, aun cuando el Código Civil francés y el italiano nos presentan un 
compraventa consensual y traslativa del dominio, a cuyo modelo se adscribe 
el Derecho venezolano, otros Códigos, entre ellos el español y el alemán, se 
pronuncian más bien por una compraventa consensual, pero no traslativa por sí 
misma de la propiedad de la cosa vendida. En todo caso, frente a lo que sucedía 
en ordenamientos jurídicos pretéritos, que consideraban el fin de la venta como 
la transmisión de una cosa en su realidad material, el Derecho moderno pone de 
relieve como finalidad principal el contrato de transmisión de la propiedad de la 
cosa vendida. 
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contrato. La perfección del contrato coincide con el efecto transmisivo, de 
modo que el comprador deviene en propietario en ese mismo momento. 
Solo resta que se haga la entrega posesoria, que no tiene el mismo sentido 
que la traditio romana, sino una mera entrega'** 
misivo, el vendedor pierde las prerrogativas del propietario, no pudiendo 
disponer ya del referido bien porque no forma parte de su patrimonio'*?, 


. Por ese efecto trans- 


Se afirma que, a partir del Código Civil fránces, el consensualimo cons- 
tituía el triunfo de la autonomía de la voluntad, que no precisaban las 
partes de formalidad o actividad adicional distinta a la voluntad para 
la transferencia del derecho'*%, Este nuevo sistema francés consagró el 
consentimiento entre las partes contratantes, como único requisito nece- 
sario para el desplazamiento de la propiedad a favor del comprador'***, 


Recordemos que la reforma del Código francés de 2016 no varió sustan- 


cialmente el punto'?*, 


2.2.3. Las disposiciones del Código Civil venezolano'** 


Desde 1873, seguimos la concepción del Código Civil italiano de 1865 
que ve el contrato como una forma para constituir relaciones obligato- 
rias. Surge el dogma de la voluntad como fuente de obligatoriedad del 


1541 MARTÍNEZ VELENCOSO: ob. cit., p. 300. 

154 Tbíd., p. 301, no puede ser embargado por sus acreedores sino por los del adquirente. 

1543 DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 4 y 5, protegía fundamentalmente a los 
adquirientes convertidos en propietarios de manera inmediata. En tal sentido, pues, 
el principio consensualista es adoptado, en su origen, por ver en él un triunfo de la 
voluntad, esto es, de la libertad del ser humano, y como un mecanismo simplificado 
y práctico. Fue recién, con el Código francés de 1804, que se origina un punto de 
quiebre con respecto al Derecho romano y marca el triunfo de la autonomía de la 
voluntad frente al formalismo jurídico, de manera que protegía fundamentalmente 
a los adquirientes convertidos en propietarios de manera inmediata». 

1544 Tbíd., p. 5, no se necesitaba la tradición de la cosa ni el pago del precio ni formalidad 

externa alguna. Fue el triunfo de los prácticos del derecho y también de los 

jusnaturalistas. 

1545 Véase supra N 1.1. 


1546 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
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1547 


contrato“. El Código venezolano afirma sin ambigiedad el principio de 


la transferencia y la constitución de la propiedad u otros derechos reales 


por el simple consentimiento**, 


El artículo 796 del Código Civil, relativo a los modos de adquirir, en el 
segundo párrafo dispone: «la propiedad y demás derechos se adquieren y 
transmiten por ley, sucesiones y por efecto de los contratos». Pero, sobre 
todo, el artículo 1161 es el que consagra que el consentimiento de las 
partes, el intercambio o entrecruzamiento de las voluntades del enaje- 
nante y el adquirente sirve para producir por sí solo el efecto adquisitivo, 
y también puede revisarse a título ilustrativo disposiciones tales como los 


artículos 1487, 1488, 1489 y 1490. 


LEssMANN refiere una inconsistencia en Venezuela, pues, a su decir, la 
norma especial de compraventa del artículo 1474 del Código Civil'**, 
que consagra la obligación a cargo del vendedor, de transferir la pro- 
piedad, no se compadece con el mentado principio del artículo 1161, 


1547 Véase: MÉLICH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 8-14, en Roma, no se 
concibió el contrato como una categoría abstracta y abierta, sino a través de una 
forma típica. Roma fue formalista (estipulatio) y luego surge el consensualismo, a la 
par que el cristianismo introduce la ética. 

1548 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 111, vol. 111, p. 39, la aplicación del 
consensualismo en la compraventa supone que, salvo excepciones, el consentimiento 
del vendedor y del comprador es suficiente en principio, para unir a las partes en 
ausencia de toda formalidad. La redacción de una escritura notarial, o inclusive 
privada, es innecesaria para su validez. La entrega de la cosa o el precio tampoco 
es requisito para la validez del contrato, pues la compraventa no es un contrato 
solemne, ni un contrato real. 

154 «La venta es un contrato por el cual el vendedor se obliga a transferir la propiedad de 

una cosa y el comprador a pagar el precio». 

1550 Véase: LESSMANN VERA: Ob. cit., pp. 71 y 82, cuál es la verdadera razón histórico- 
jurídica que explique por qué nuestro Código Civil, en su artículo 1474 (copiado 
del artículo 323 del Proyecto Franco-Italiano de las obligaciones), incluye como 
elemento esencial en la definición del contrato de compraventa la obligación, 
a cargo del vendedor, de transferir la propiedad, que no está acorde con el principio 
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respondiendo a dos momentos históricos distintos, Modernamente, 
BERNAD MAINAR aclara, con acierto, que el citado artículo 1474, en ma- 
teria de compraventa, ha de complementarse con el referido principio de la 
transmisión solo consensu consagrado en el artículo 1161'%?. Y es que mal 
podría pretenderse que la transmisión de la propiedad por el solo consen- 
timiento, relevara al vendedor de cumplir las obligaciones derivadas del 
contrato, y lo mismo vale decir del comprador. 


De allí que el principio consensualístico debe ser entendido, entonces, 
como la suficiencia del contrato para producir directa e inmediatamente 
el efecto real traslativo de propiedad. Para ello, no solo no necesita de la 
obligación, sino que debe prescindir de ella, tal y como lo hace el artículo 


1376 del Código italiano de 1942'%. Para FERNÁNDEZ CRUZ, la voluntad 


no puede ser título y modo'**, Es decir, el cumplimiento de las respec- 


tivas obligaciones entre comprador y vendedor no le quita el carácter solo 
consensu a la compraventa. 


recogido en nuestro ya famoso artículo 1161 del Código Civil, que consagra la 
transferencia de la propiedad y de cualquier otro derecho real por el simple juego de 
los asentimientos de las partes en vía contractual. 
1551 Véase: ibíd., p. 72, explica que nuestro primer Código Civil de 1862 se inspiró en el 
Código chileno de Andrés BELLO, que consideraba la tradición como un modo de 
adquirir la propiedad, siendo el Código Civil de 1867 (artículo 888) el primero que 
consagró la transferencia de la propiedad por vía consensual inspirado en el Código 
Civil francés (artículo 1583), la norma comienza por establecer que la entrega de la 
cosa no es necesaria para la traslación de la propiedad, y que la propiedad pasa al 
acreedor, y la cosa está a su riesgo, desde que el deudor queda obligado a su entrega. 
1552 Véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 77, el artículo 1474 
debe complementarse con el artículo 1161, pues la compraventa es un claro ejemplo 
de contratos traslativos del dominio que se perfeccionan con el solo consentimiento. 
1553 FERNÁNDEZ CRUZ: ob. cit., p. 173, la legislación y la doctrina peruana, sin embargo, 
se ha mantenido fiel a la interpretación francesa del principio consensualístico y a la 
noción clásica romana de que el contrato solo crea obligaciones. 
15% Ídem., nosotros, con todo el respeto que nos merecen los juristas de la generación 
inmediatamente anterior a la nuestra, no podemos compartir tal posición y es que 
afirmar, por ejemplo, que, en la transferencia de la propiedad inmueble, el contrato 


representa al título de adquisición y la cesión al modo de adquisición, no es sino otra 
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La consensualidad también se evidencia en materia de cesión de créditos, 


según se deriva del artículo 1549 del Código Civil”, así como en la ce- 


1556 


sión de contrato'”, En cuanto a los riesgos, el artículo 1161 consagra el 


principio res perit domino, esto es, la cosa perece para su dueño, pues la 
consensualidad permite ser propietario con el mero consentimiento 
y partir de tal, se asume el riesgo de la pérdida de la cosa. La perfec- 
ción del contrato determina no solo la transmisión de la propiedad, sino 
también la transmisión de los riesgos a favor del adquirente, quien se verá 
igualmente obligado a pagar el precio’. En materia de compraventa ello 
se ratifica en el artículo 1494'%”, Pero recordemos que lo atinente a los 
riesgos no es de orden público y las partes pueden pactar algo distinto por 
aplicación de la autonomía de la voluntad'”. 


ficción jurídica conceptualmente inexacta, desde que la voluntad no puede cumplir 
el doble rol de título y modo, dado que es absolutamente ineficaz como signo de 
recognoscibilidad social; DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 13 y 14, cita a CLÍO, que 
en comparación con otros sistemas de transferencia de propiedad inmueble en el 
Derecho comparado, el artículo 949 del Código Civil peruano no establece ningún 
requisito adicional para la transferencia de la propiedad, operando este efecto de 
manera automática; por ello, destaca que, nuestro Código ha optado por el principio 
consensualista. 

1555 «La venta o cesión de un crédito, de un derecho o de una acción son perfectas, y el 

derecho cedido se transmite al cesionario, desde que haya convenio sobre el crédito 

o derecho cedido y el precio, aunque no se haya hecho tradición. La tradición se 

hace con la entrega del título que justifica el crédito o derecho cedido». 

Véase: RODNER S., James Otis: La transferencia del contrato (INIDROIT, artículo 9). 

Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 2014, pp. 37 y 127. 

157 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 609 y 610; 
BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 78, la propiedad se transmite 
por el mero consentimiento y, a partir de ese momento, los riesgos serán asumidos 


1556 


por el comprador, ahora ya propietario, incluso aunque no se realice la entrega de la 
cosa, en virtud del viejo apotegma romano res perit domino. 

MARTÍNEZ VELENCOSO: ob. cit., p. 301, aunque si la pérdida es imputable al 
vendedor este debe responder. 


1558 


155 «La cosa debe entregarse en el estado en que se halle en el momento de la venta. 


Desde el día de la venta todos los frutos pertenecen al comprador». 
1560 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 610; MÉLICH 
OrsiM1: ob. cit. (Doctrina general...), p. 808. 
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i. Casos de transferencia diferida de la propiedad u otros derechos reales"; 


En principio, la propiedad y otros derechos se transfieren por el acuerdo de 
voluntades, a saber, por el consentimiento del enajenante y el adquirente. 
El consentimiento produce la transferencia o constitución del derecho. Sin 
embargo, esta regla tiene ciertas excepciones, pues a veces esa transferencia 
o esa constitución están diferidos en virtud de algunas circunstancias, por 
las cuales la transferencia no tiene lugar de manera inmediata, sino que 
queda entonces postergada hasta un momento posterior a la constitución 
del contrato'*2, Veamos cuáles son las principales excepciones. 


a. La voluntad de las partes. La norma del artículo 1161 del Código 
Civil no es de orden público, esa es la regla de principio, el efecto real del 
contrato se produce por el solo acuerdo o voluntad de las partes. Pero, pre- 
cisamente, la voluntad de las partes puede disponer algo distinto, pues 
pueden introducir en el contrato de enajenación un pacto mediante el cual 
modifiquen el efecto normal del contrato y difieran el efecto traslativo 
para un momento posterior. Por ejemplo, las partes pueden supeditar la 
transferencia de la propiedad al otorgamiento del documento registrado 
de enajenación y aun cuando se haya expresado mediante documento 


1561 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1562 Véase: Ídem., a veces ocurre que la sola actividad volitiva y declarativa no es 
suficiente para producir esa transferencia, sino que se precisa una cierta actividad de 
orden jurídico o material, un comportamiento del deudor para que la transferencia 
efectivamente se produzca, esto es, la necesaria realización de un evento adicional, 
Entre tales, la doctrina cita la voluntad de las partes, la venta de la cosa futura, 
de cosas genéricas, venta con reserva de dominio, el caso de la venta alternativa, 
el artículo 27 de la Ley de Fideicomiso; Sue Espinoza: ob. cit., pp. 87 y 88, cita 
entre los ejemplos: cuando en el contenido de la convención se ha establecido que 
la transmisión de la propiedad ocurra en un momento posterior al perfeccionamiento 
de la misma; cuando por disposición legal se adquiere la propiedad al pago de la 
última cuota, lo cual está previsto en la Ley sobre Venta con Reserva de Dominio 
(artículo 1); la venta de cosa fungible sometida a peso, cuenta o medida (artículo 
1475 del Código Civil). Aunque esta última hipótesis es criticada, a decir de la 
autora, toda vez que todavía no se ha perfeccionado la venta si la cosa fungible no 


ha sido contada, pesada o medida (pp. 88-91). 
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autenticado, pueden incluir en tal instrumento una cláusula por la cual 
dispongan que la transferencia solo tendrá lugar en el momento del re- 
gistro de este documento, que será, por ejemplo, cuando el comprador 
pagará el precio, allí la voluntad de las partes difiere el momento de la 
adquisición”. De allí que se aluda a una vuelta al formalismo por aplica- 
ción de la autonomía de la voluntad'*%, Se alude a la denominada cláusula 
de reserva de propiedad”. 


b. La venta con reserva de dominio. Es otro ejemplo más práctico y tan- 
gible de aplicación diaria. La Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio, 
que lleva esa denominación precisamente porque una vez celebrado el 
contrato de venta, la transferencia de la propiedad no se produce inme- 
diatamente, sino que se estipula en el contrato que la transferencia del 
dominio quedará diferida hasta el momento en que el comprador pague 
todo el precio o una cierta cantidad de las cuotas en que ha sido divi- 
dido ese precio. En el contrato de compraventa con reserva de dominio 
la transferencia de la propiedad de la cosa depende de una condición, de 
un acontecimiento que en el momento de la celebración del contrato es 
un hecho futuro e incierto, porque en el instante de la celebración del 
contrato no se sabe con certeza si el comprador llegará a pagar todo el 
precio o llegará a pagar una cierta cantidad de cuotas del mismo, puede 
que suceda así y la transferencia tenga lugar y puede que no ocurra así 


1563 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1564 Véase infra N.° 3. 

1565 Véase respecto a Argentina: ALTERINI: ob. cit. (La tradición de inmuebles...), 
p. 49, durante la vigencia del Código de Napoleón, la doctrina francesa coincidía en 
señalar que las partes podían demorar la transferencia, a través de la inserción de la 
denominada «cláusula de reserva de propiedad» en el contrato traslativo, afirmando 
que esta posibilidad se fundaba en que si el efecto real del contrato se basaba en 
la voluntad de las partes, era lógico que éstas lo pudieran modificar, postergando la 
mutación jurídica real. Actualmente, este planteamiento tiene base normativa, 
dado que la segunda afirmación del artículo 1196 del Código reformado, es del 
siguiente tenor: «Esta transferencia puede ser diferida por la voluntad de las partes, 
la naturaleza de las cosas o por efecto de la ley». 


500 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


y la transferencia no se produzca nunca; sino que por el contrario, el in- 
cumplimiento del comprador llegue a determinar que el contrato de 
venta quede resuelto, destruido, y la propiedad de la cosa nunca pase del 
vendedor al comprador“, 


c. El contrato versa sobre una cosa futura. Sobre cosas futuras no se puede 
tener ni la propiedad, ni otro derecho real, por la sencilla razón de que un 
derecho real recae directamente sobre una cosa y si la cosa todavía no existe, 
mal puede haber un derecho real'*%, Pero sí puede existir un contrato que 
contemple la adquisición de la propiedad o un derecho real distinto sobre 
una cosa todavía no existente, ese contrato podrá tener como efecto la trans- 
ferencia del derecho real y no podrá producirla mientras la cosa no exista, lo 
que significa que la transferencia solo ocurrirá cuando la cosa llegue a tener 
existencia, cuando la cosa futura ya exista, de virtual se convierta en actual, 
entonces el contrato podrá producir efecto adquisitivo'*, 


d. La venta de las cosas in genere, de las cosas genéricas 9, de las cosas que 
8 g q 

han sido designadas tan solo genéricamente en el contrato. Así lo prevé el 

artículo 1475 del Código Civil”. Según indicamos”, cuando se trata de 
g 8 


1566 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), por ejemplo, el precio ha sido dividido en 15 cuotas 
y se pacta que la transferencia de la propiedad se producirá cuando el adquirente 
haya pagado la cuota número 10. La reserva de dominio determinará que la cosa 
permanezca en el patrimonio del vendedor hasta que el comprador pague 10 cuotas 
del precio. 

1567 Véase supra tema 5; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales...»), 
pp. 76 y 77, se distingue la futuridad del derecho de crédito por oposición a la 
actualidad del derecho real. 

1568 MARTÍNEZ VELENCOSO: ob. cit., pp. 301-303, como, por ejemplo, la venta de un 
inmueble en construcción que precisará ser entregada al comprador. 

1562 Tbíd., p. 301, el efecto transmisivo inmediato no se produce en la venta de cosas 

genéricas ni en la venta de cosas futuras, ya que no se puede concebir la transmisión 

de la propiedad si el bien que es objeto de esta no se encuentra individualizado. 

1570 «Cuando se trata de mercancías vendidas con sujeción al peso, cuenta o medida, la 

venta no es perfecta en el sentido de que las cosas vendidas quedan a riesgo y peligro 


del vendedor, hasta que sean pesadas, contadas o medidas». 
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un objeto cierto y determinado, el artículo 116 


1% consagra el principio 


del consensualismo, heredado del sistema franco-italiano!””?, en virtud del 


cual la sola voluntad de las partes es suficiente para que opere esa trans- 
ferencia al margen de la tradición'”* y de la dificultad probatoria’. 


1571 


1572 


1573 


1574 


1575 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («La obligación negativa»), pp. 50-52. 


LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), en las obligaciones genéricas no aplica el principio 
de transferencia consensual de la propiedad (artículo 1161), sino que el paso de la 
propiedad ocurre precisamente por efecto de la especificación del contenido de 
la obligación genérica (artículo 1475); por aplicación de dicha norma y el artículo 
1344 se indica que el género nunca perece. La obligación genérica delimitada o de 
género delimitado constituye una especie de la obligación genérica; consiste en la 
obligación de entregar cosas de entre cierta existencia, en la cual se debe un número 
de objetos o una cantidad, como sería el caso de una determinada cosecha de vinos. 
Véase: BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS: ob. cit., p. 22, que, por oposición al sistema 
alemán, supone que el sistema latino prescinde de la tradición y que la transferencia 
de la propiedad tiene lugar por el simple consentimiento. 

Véase PALACIOS HERRERA: ob. cit., pp. 15 y 16, en el Derecho romano, la obligación 
de dar podía nacer del contrato, es decir, quedar obligado el vendedor a transferir la 
propiedad, pero, para cumplir con esa obligación nacida del contrato, había que acudir 
a un acto distinto. En el Derecho moderno, incluyendo el venezolano, la obligación 
de dar se cumple solo consensu, que quiere decir «con el solo consentimiento». 
En el Derecho romano, el vendedor queda obligado a dar, pero aún el comprador no 
es propietario de la cosa, pues él tiene un derecho de crédito contra el vendedor, un 
ius ad rem, pero no tiene todavía la propiedad sobre la cosa. En otro acto posterior, 
mediante una forma especial, el vendedor cumple su prestación de dar, transmitiendo 
la propiedad al comprador. En tanto que, en la venta, en el Derecho venezolano, 
tan pronto como existe el consentimiento, nace la obligación de dar. Aunque el 
vendedor no entregue la cosa, ha pasado al comprador porque nuestro legislador 
ha condensado las dos etapas en un solo momento; ZAMBRANO VELASCO: ob. cit., 
p. 261, la obligación de dar tan solo confiere al acreedor un derecho de crédito, 
diferente del derecho real, que nace para el acreedor como consecuencia de la 
ejecución de tal obligación, que, según el artículo 1161 del Código Civil, se cumple 
por el solo efecto del consentimiento legítimamente manifestado. 

Véase: Sue EsPINOZA: ob. cit., p. 86, la autora, siguiendo a DOMINICI, indica que 
la manifestación de acuerdo de voluntades no está sometida al cumplimiento de 
formalidad alguna. Esto es, la escritura no es necesaria para que sea legítimo el con- 
sentimiento de las partes. La ley normalmente reputa la escritura como un medio de 
prueba que no aumenta ni disminuye el valor intrínseco de la convención celebrada. 
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En la venta de la cosa genérica no rige, por su naturaleza, el consen- 


sualismo que media en la transferencia de la propiedad de la cosa 


1576 1577 


específica”, porque por esencia se precisa de la individualización 
q 


La distinción también es importante respecto de la «pérdida de la cosa de- 
bida» o la imposibilidad sobrevenida sin culpa del deudor, que aplica a las 
cosas específicas pues el género nunca perece. «El paradigma de la cosa 
fungible» o genérica es el dinero'”*, pues este nunca perece'””. Si un con- 
trato expresa, por ejemplo, que Pedro le vende a Juan 100 sacos de caraotas, 
ese contrato no puede producir un efecto traslativo, porque la cosa vendida 
está designada solamente como perteneciente a un cierto género; el género 
formado por ese grano que llamamos caraotas. Hablar de 10 sacos de ca- 
raotas ¿De cuáles caraotas de todas las que hay sobre el planeta tierra? Para 
que ese contrato que versa sobre una cosa genérica pueda producir ese efecto 
traslativo, es necesaria la especificación, la individualización del objeto”. 


En algunos casos excepcionales la escritura sí es necesaria, como ocurre en materia 
de donación. 

176 Véase: LETE DEL Río: ob. cit. (Derecho de Obligaciones...), p. 54, la obligación de 
dar no presenta el mismo interés según se trate de la transferencia de la propiedad 
de un cuerpo cierto o de una cosa genérica. La obligación específica supone 
que la cosa está individualmente determinada, en tanto que en las obligaciones 
genéricas las cosas son determinables, en el sentido que, a posteriori, se precisa un 
acto de individualización o especificación dentro del género al cual pertenece. 
Generalmente, la clasificación aplica a las obligaciones de dar, pero bien puede 
extenderse a las de hacer, cuando no son personalísimas. 

1577 Véase: OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Teoría general de las Obligaciones...), pp. 72 y 73; 
Sur ESPINOZA: ob. cit., pp. 88-91. 

1578 ÁLVAREZ CAPEROCHTPR: ob. cit., p. 73. 

1579 Dígz-PICAZO y GULLÓN: ob. cit. (Sistema de Derecho...), vol. 11, p. 143; OcHoa 
Gómez: ob. cit. (Teoría general de las Obligaciones...), pp. 73 y 74. 

1580 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), otro ejemplo: soy propietario de 100 hectáreas 
de tierra en el estado Apure y celebro un contrato con Pedro y le digo: «Te vendo 
por tal precio 110 de mis hectáreas del fundo x en el estado Apure», y Pedro aceptó 
¿Ese contrato ha podido producir la transferencia de la propiedad? No, para que se 
produzca ese efecto traslativo, es necesario especificar cuáles hectáreas, de acuerdo con 
una determinación que solo podrá hacerse por linderos dentro de la mayor extensión 
de 100 hectáreas, que serán las que constituirán el objeto de la transferencia. 
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e. La venta alternativa. En este caso, por ejemplo, le digo a Pedro: «Te 
vendo a tu elección por Bs. 5000 este bulto o estos anteojos», allí sí hay una 
compraventa hay precio, consentimiento de las partes pero todavía no hay 
determinación del objeto, porque puede ser cualquiera de las dos cosas, 
objetos muebles en ambos casos. Para que el contrato produzca su efecto 
traslativo, es necesaria la determinación definitiva del objeto, mediante 
algo que en materia de obligaciones alternativas se llama «concentra- 
ción», y esa concentración puede librarse a la voluntad del enajenante 
o a la voluntad de un tercero. Por ejemplo: «Pedro, lo que tú escojas», 
cuando Pedro realice la elección entre los dos objetos y tenga lugar la con- 
centración entonces el contrato producirá su efecto traslativo, antes no'**!, 
Se puede agregar la venta que precisa de prueba o ensayo (artículo 1477 


del Código Civil'99). 


Los anteriores ejemplos, que didácticamente ofrecía el profesor LAGRANGE, 
permiten comprender las excepciones al principio de la transmisión de 
la propiedad por el solo consentimiento. LórEz SANTA MARÍA cita otros 
casos en que el consensualismo desaparece, a saber, ante los contratos 
solemnes o reales, en los que se precisa publicidad, la cesión de créditos 
nominativos, entre otros!?%, 


iii. Inconvenientes que comporta el principio de la transferencia (o la cons- 


1584 


titución) «solo consenso». Atenuaciones al principio'***, El principio de la 


transferencia o la constitución de la propiedad y otros derechos reales por 


18! Véase sobre la obligación alternativa: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de 
Derecho Civil 111...), pp. 93-96. 

1582 ¿En cuanto a las mercancías que se acostumbra gustar o probar antes de comprarlas, no 

queda perfecta la venta hasta que el comprador no haya hecho conocer su aceptación 

en el plazo fijado por la convención o por el uso». 

1583 Véase: LÓPEZ SANTA María: ob. cit., pp. 248-256. 

1584 T AGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). Véase también al respecto: BETTI, Emilio: «Crítica 
al sistema de trasmisión de inmuebles por el mero consentimiento». En: Revista de 


la Facultad de Derecho. N2 32. UCV, Caracas, 1965, pp. 9-22, http://www.ulpiano. 


Org.ve. 
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el solo consentimiento que consagra el artículo 1161 del Código Civil, es 
en el plano filosófico superior al Derecho romano, porque hace producir 
a la voluntad de los contratantes un efecto completo, con lo cual disocia el 
derecho abstracto de propiedad y otro derecho real de la cosa sobre la cual 
esos derechos recaen, pero la aplicación de ese principio presenta inconve- 
nientes para los terceros. 


Por una parte, es de temer que el enajenante, cuando ha conservado la cosa 
a la cual se refiere el acto de enajenación entre sus manos, ofrezca esta cosa a 
un segundo adquirente, quien contrate con el ignorando la primera enaje- 
nación. Y es por eso que, en algunas legislaciones modernas, se subordina 
la transmisión de la propiedad de los muebles a la tradición, es decir, a la 
entrega de la cosa, y concretamente así sucede en el Código Civil alemán, 
suizo y griego (inspirado en el alemán), y se subordina la transferencia de 
la propiedad sobre los inmuebles al registro del acto de enajenación como 
también sucede en esos tres códigos. 


El segundo inconveniente de la aplicación del principio del solo consenso 
resulta de la necesidad de un solo contrato válido para operar la transfe- 
rencia O la constitución del derecho. El contrato nulo no produce efecto 
jurídico, ni obligatorio, ni real; no puede producir la consecuencia de 
transferir la propiedad al que figura como adquirente, y en ello hay un 
peligro para los terceros que, ignorando los vicios del acto de adquisición 
de su causante, es decir, la nulidad que pueda afectar al acto del cual la 
persona que depende o de otra manera les enajena a ellos su derecho, han 
contratado con otra persona y posteriormente se debe oponer la nulidad 
a la resolución del derecho de su causante. 


En materia de bienes muebles para los terceros, en principio, no debería 
existir problema pues existe el principio consagrado en el primer párrafo del 
artículo 794 del Código Civil, según el cual en materia de bienes muebles la 
posesión equivale al título, con lo cual la aplicación de esa regla protege al 
adquirente a non domino, es decir, al adquirente que ha contratado con un 
no propietario. 
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Y en materia inmobiliaria, existe instituido entre nosotros el Registro 
Público”, por lo que esta problemática debe ser abordada a partir de la 
consideración de los principios que rigen en ese ámbito jurídico. Natural- 
mente, pues, que entre estos inconvenientes, se plantea el riesgo de que un 
adquirente se encuentre, por ejemplo, con un enajenante deshonesto, que 
ha cedido la propiedad o derecho a un primer adquirente y posteriormente 
no ha tenido escrúpulo en contratar una segunda vez con otro sujeto, 
que ha adquirido confiado en una apariencia de titularidad que no se co- 
rresponde con una titularidad verdadera. Encontramos así excepciones 
o atenuaciones al principio del consensualismo. 


a. Primera excepción: la transferencia o la constitución de derechos reales mo- 
biliarios (artículo 1162 Código Civil)'***. Establece la disposición indicada: 


Cuando por diversos contratos se hubiese alguien obligado a dar o en- 
tregar alguna cosa mueble por naturaleza, o un título al portador, a dife- 
rentes personas, se preferirá la persona que primero haya tomado posesión 
efectiva con buena fe, aunque su título sea posterior en fecha. 


En materia mobiliaria, por la fuerza misma de las cosas o circunstancias, 
no es posible organizar, en principio, un sistema de publicidad regis- 
tral. Son excepcionales las clases de bienes muebles respecto de los cuales 
existe un sistema organizado de publicidad registral en el Derecho vene- 
zolano, siendo el caso de las naves, aeronaves y automóviles. En cuanto 
a las otras cosas muebles en general, es necesario para protección de los 
terceros adquirentes de buena fe, hacer operar un principio distinto, esto 
es, el principio de la apariencia que corresponde a la posesión. 


La posesión en materia de bienes muebles actúa como el símbolo, como la 
marca exterior del derecho de propiedad, con lo cual se atribuye a ella un 


1585 Véase infra tema 22; DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. 
(«Anotaciones sobre la publicidad...»), pp. 241-292. 
1586 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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valor decisivo para la protección de los terceros adquirentes. Se le concede 
a la «posesión mobiliaria» un valor semejante al que se le atribuye al re- 
gistro en materia inmobiliaria!?*, Pero la posesión, sin embargo, juega un 
papel bastante mediocre, puesto que el hecho de tener una cosa en nuestro 
poder y por eso dar a otros una apariencia de titularidad, no es algo que 
concuerde siempre con la verdadera realidad jurídica. 


El artículo 1162 está referido a la hipótesis en que una misma persona ena- 
jena sucesivamente un mismo bien mueble por su naturaleza o un título al 
portador, a más de una persona. Naturalmente, que, cuando acontece la 
primera enajenación, se deja de ser propietario en virtud del principio que 
consagra la disposición anterior (artículo 1161), relativo a la transmisión 
solo consensu; cuando se contrata por segunda vez, el adquirente solo lo es 
en apariencia, puesto que ha contratado con un non domino (no dueño), 


toda vez que este se ha privado de su derecho a favor de un primer ad- 


1588 


quirente'*%, De conformidad con el artículo 1162, quien tome primero 


posesión de la cosa se tiene como propietario, al margen de la fecha del 


título de adquisición. Entre los adquirentes i, ii y iii, se preferirá a este 


último, si fue quien tomó posesión de la cosa primero!**”, 


1587 Véase supra Tema 5.6.: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos 
reales...»), pp. 68 y 69, en cuanto a la posibilidad de conflicto en materia de derechos 
reales si se trata de bienes sometidos a publicidad registral prevalece el derecho real 
de fecha anterior (CC, art. 1924) y en cuanto a bienes muebles la posesión hace 
presumir el título (CC, art. 1162). 


1588 Según el artículo 1162: Nemo dat quo non habet, esto es, «nadie da lo que no tiene». 


1589 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), imaginemos que un sujeto enajena una cosa mueble 


corporal o un título al portador, tratándose de un bien mueble no registrado: 
mañana enajena la cosa a una persona distinta y pasado mañana contrata con un 
tercero. El enajenante contrata con una persona que llamaremos i, luego con ii y con 
iii, en diferentes días. Naturalmente que, por aplicación del artículo 1161 del Código 
Civil, el principio de la transferencia solo consensu, el enajenante habrá producido 
un efecto de transferencia al primer adquirente, lo que significa que, al contratar 
sucesivamente con las otras dos personas, estos dos últimos contratan con un no 
dueño, esto es, con un no titular. Una situación como esa crea un conflicto entre i, 
ii y iii, y ese conflicto lo resuelve la ley por aplicación del principio que consagra el 
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Requisitos de aplicación del artículo 1162”: En primer lugar es necesario 
que se trate de la transmisión o la constitución de la propiedad o de otros 
derechos reales sobre bienes muebles. En segundo lugar, solo para muebles 
no sujetos legalmente a un régimen de publicidad registral, precisamente 
porque la finalidad de la regla que establece el artículo señala los límites 
de aplicación de la misma, se trata de proteger a los terceros adquirentes 
que no tienen la posibilidad legal ni práctica de acceder a un registro 
con el fin de cerciorarse quién es el que tiene registralmente atribuida la 
propiedad del bien. En tercer lugar, debe tratarse de bienes muebles cor- 
porales o títulos al portador singularmente considerados, es decir, no debe 
tratarse de universalidades de cosas muebles, como lo dispone específi- 
camente el artículo 794 del Código Civil. Cuarto, el ulterior adquirente 
protegido en nuestro ejemplo, el adquirente número iii debe haber pro- 
cedido de buena fe, es decir, en la ignorancia de contratar con quien para 
ese momento ya tenía la calidad de no dueño, debe haber procedido en 
la ignorancia de que ya la cosa mueble había sido enajenada con anterio- 
ridad a los números i y ii^”. Si en cambio procediera de mala fe, lo hace 
a sabiendas de que contrata con un no titular, entonces la regla del artículo 
1162 no lo protegería. En ese caso, el conflicto sobre la titularidad del 
derecho real, se resolvería con base en estos mismos requisitos. Finalmente, 


artículo 794 primer párrafo del Código, que en materia de bienes muebles posesión 
equivale a título. Pero el artículo 1162 representa una especie de aplicación de una 
regla más amplia, de mayor alcance. Supongamos que de esos tres adquirentes, el 
primero en tomar posesión de la cosa de buena fe es el número iii. Por aplicación de 
la regla del artículo 1162, siendo por tanto quien adquiera la propiedad de la cosa 
mueble, ni i ni ii podrán hacer valer propiedad alguna frente a iii; pues será este 
quien la tenga, mientras que i y ii sí tendrán una acción, pero ya no de naturaleza 
real, sino personal, frente a su enajenante, para reclamarle su proceder deshonesto 
y, en lo que concierne a las consecuencias civiles de esos actos, obtener de él o tratar 
de obtener la reparación del daño causado. 

159 Ídem. 

152 Se trata de buena fe en sentido «subjetivo», como sinónimo de ignorancia o des- 
conocimiento del que la alega. Por oposición a la buena fe «objetiva» como patrón 
de conducta. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Buena fe y relación...»), 
pp. 17-80, especialmente pp. 21-24. 
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es necesaria la toma de «posesión efectiva». Así lo refiere expresamente 
el artículo 1162, queriendo descartar las tomas de posesión ficticias o sim- 
bólicas (que se estudian en el tema de la posesión), y desecha también que 
pueda valer el constituto posesorio, aquella figura mediante la cual quien 
ha venido poseyendo en nombre propio una cosa la enajena y sin embargo la 
conserva en su inmediato poder, ya no como poseedor sino como deten- 
tador. En cambio, la traditio brevi manu, que representa la figura inversa 
de la anterior, sí puede servir de base para la aplicación del artículo 1162, 
porque lo que se quiere al exigir la posesión efectiva, es un acto de toma 
de posesión de la cosa, esto es, un acto de aprehensión de la cosa que es tal 
como para que los terceros resulten advertidos por dicho acto, de que ha 


tenido lugar una transferencia'"?, 


En cuanto al fundamento'*” de esta regla hay que buscarlo en una nece- 
sidad de carácter jurídico práctico, que se encuentra en la protección de 
la buena fe del adquirente, a saber, asegurar la libre circulación de los ob- 
jetos mobiliarios, precisamente por la dificultad que existe para seguirlos 
y reconocerlos en manos de terceras personas. En el fondo se trata de una 
aplicación del principio del artículo 794 del Código Civil primer párrafo, 
porque el ulterior adquirente de buena fe que toma posesión efectiva de 
la cosa se hace titular, no en virtud del contrato —puesto que el trató por 
definición con un non domino (un no titular) sino en razón de la concu- 
rrencia de los cinco requisitos referidos. Por eso, el artículo 1162 es una 
especie concreta de aplicación del principio de alcance más amplio del ar- 
tículo 794, referido al caso en que un enajenante ha declarado transferir 


la propiedad u otro derecho real sobre una cosa mueble corporal, a varios 
adquirentes sucesivos. 


Sus efectos. Como la norma constituye una aplicación de la regla 
del artículo 794, pues el artículo 1162 concierne a las relaciones entre el 


1592 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
159 Ídem. 
15% Ídem. 
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propietario en virtud del contrato y el conflicto que se le plantea a él en 
sus relaciones frente a los demás adquirentes que han tratado con un non 
domino, en ese conflicto se protege al primero que tome posesión efectiva de 
la cosa de buena fe. Y desde el punto de vista de la titularidad real, es decir, 


de la titularidad del derecho sobre la cosa, resultan sacrificados los adqui- 


rentes anteriores, que no tomaron posesión efectiva de la cosa de buena fe'*”, 


b. Segunda excepción: La transferencia o la constitución de derechos 
reales inmobiliarios y la publicidad registral (artículos 1922 y 1924 de 
Código Civil)'*%, Esta excepción tiene como punto de partida la aplica- 
ción de los principios registrales de oponibilidad y prioridad registral. En 
principio, el efecto de oponibilidad'*” se produce si el registro se realiza 
y la inoponibilidad es una consecuencia de la omisión de la actividad de 
registro, de acuerdo a lo señalado en el primer párrafo del artículo 1924. 


15% De tal manera que el artículo 1162 es una regla que está llamada a operar en las 
relaciones entre los adquirentes sucesivos, y otorga una preferencia al que primero 
toma posesión efectiva de la cosa mueble de buena fe. Los acreedores del enajenante 
no podrán tratar de agredir la cosa en manos del enajenante para satisfacción de sus 
créditos, por el hecho de que el bien del cual el adquirente número iii ha tomado 
posesión, ha salido del patrimonio del enajenante, ya el enajenante está privado de 
la propiedad de la cosa, pues esta ha salido de su patrimonio. Los acreedores del 
primer adquirente y del segundo tampoco tendrán nada que hacer en cuanto a la 
posibilidad de obtener satisfacción sobre la cosa respecto de la cual ellos contrataron 
con su enajenante, puesto que la propiedad de la cosa ha sido adquirida por el 
contratante número iii, quedándoles una acción personal de reparación. Por eso, 
en el caso del ejemplo, el recurso que les queda a i y ii no es el correspondiente a un 
derecho real que por definición no lo tienen, sino el derecho personal de obtener 
una reparación de daños contra el enajenante deshonesto, por eso también en el 
ejemplo la adquisición realizada por iii es una adquisición a non domino, esa no es 
una adquisición que se haya producido como una transferencia del enajenante a iii, 
puesto que según sabemos nemo dat quo non habet (nadie da lo que no tiene). 

159 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

15% La oponibilidad constituye uno de los principios registrales. Véase: ¿infra tema 
22; DoMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («Anotaciones sobre la 


publicidad. ..»), pp. 286 y 287. 
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Explicaba LAGRANGE cómo funciona la norma: supongamos que alguien 
contrata con i, ii y iii. Si iii registra primero prevalece. El tercer adquirente 
es el primero en obtener el registro de su título de adquisición, es el que 
registra primero. La disposición del artículo 1924 se refiere a adquirentes 
que han contratado con un causante único común y para resolver el con- 
flicto entre estas personas se acude al criterio de la prioridad en el registro, 
de tal manera que prevalecerá el primero que haya obtenido el registro de 


su título de adquisición sobre los otros adquirentes, aunque se trate 


de adquirentes anteriores'%, 


1598 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el artículo 1924, tratándose de un inmueble estos 
actos de enajenación están sujetos a la formalidad del registro, por conformar actos 
que se refieren a la propiedad o a otros derechos que recaen o se refieren a inmue- 
bles y que no habían sido anteriormente registrados. En el ejemplo propuesto, 
los actos que no han sido anteriormente registrados son i y ii, la expresión «ante- 
riormente registrados» es una expresión relativa en el tiempo, «anterior» significa 
«primero que otro», y «posterior» significa «después de otro». A pesar de haber 
adquirido i y ii antes de iii, fue iii quien registró primero, i y ii no habían regis- 
trado su título respectivo con anterioridad a iii, entonces prevalece iii. Luego, no 
tienen esos actos no registrados previamente ningún efecto contra terceros, ¿cuál 
tercero? Tercero que por cualquier título hayan adquirido y conservado derechos 
sobre el inmueble. En esa situación prevalece el que primero obtuvo el registro 
de su título de adquisición, a pesar de haber contratado en el ejemplo a non 
domino, porque cuando iii contrató con el enajenante ya este había dejado de ser pro- 
pietario. Fíjense ustedes otro ejemplo distinto pero análogo. Imagínense la situación 
de que E contrata con i y i adquiere la propiedad el 30-10-90, el mismo E, mañana, 
sin que i haya obtenido todavía el registro de su título de adquisición contrata con ii 
y constituye hipoteca a favor de H. Eso ocurre el 31-10-90, y sucede que ese mismo 
día ii que ha contratado con E registra el título constitutivo de su hipoteca, mientras 
que i que contrató el 30-10-90 no viene a obtener el registro de ese título de propiedad 
sino el 15-11-90. i adquiere la propiedad pero gravada con la hipoteca constituida al 
día siguiente de haber adquirido él la propiedad pero registrada el 31-10-90 antes de 
que hubiere ocurrido el registro de su título de adquisición. De tal manera que se pro- 
ducirá la extraña consecuencia de que, para el 30-10-90, i adquiere un inmueble no 
gravado y para el 15-11-90, que es cuando él viene a registrar su título de adquisición, 
siendo el propietario desde el 30-10-90 en virtud del artículo 1161, él debe respetar 
la existencia del gravamen hipotecario constituido por su enajenante (deshonesto) a 
favor del adquirente ii. Sobre el principio de prioridad registral véase nuestro trabajo: 
ob. cit. («Anotaciones sobre la publicidad. ..»), pp. 265-268. 
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La institución del registro funciona como un medio de resolver con- 
flictos de titularidades relativas a un mismo inmueble cuando los titulares 
o pretendidos titulares han contratado con un causante único. Pero un 
conflicto entre adquirentes sucesivos de derechos reales iguales o incom- 
patibles, que hayan contratado con un mismo causante, no se podrá 
resolver atendiendo únicamente a la prioridad en el registro, dado que en 
esta materia juega un papel fundamental la buena fe. Y el conflicto se re- 
suelve a favor del primero que haya obtenido de buena fe, el registro de 
su propiedad. El registro crea una apariencia de titularidad y la ley pro- 
tege la confianza de quienes contratan confiados en esa apariencia, por eso 
mientras más exacto y completo sea el registro como institución de publi- 
cidad, mejor asegurados quedarán los derechos de los terceros adquirentes, 
más confianza habrá en la seguridad de las operaciones relativas a inmue- 
bles. Concluía LAGRANGE que mientras más defectuosamente funcione 
un sistema de registro menos confianza habrá, más litigios habrá, más 
inseguridad jurídica se producirá, se resentirá la marcha de los negocios 
y eso repercutirá negativamente en un ramo de la actividad económica tan 
importante en la vida de cualquier país como lo es el ramo de la construc- 
ción!*”, A nuestra institución registral inmobiliaria nos referimos en otra 


oportunidad y a ella remitimos!*”, 


3. A MODO DE CONCLUSIÓN: EL CONSENSUALISMO 
EN LA ACTUALIDAD 


Los contratos consensuales se perfeccionan por el solo consentimiento, 
por el simple acuerdo de voluntades al margen de cualquier formalidad'%, 
siendo estos los que predominan en la actualidad, como ya lo indicamos. 
El contrato real, por su parte, precisa la entrega de la cosa. Señalaba 


159 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1600 Véase infra tema 22; DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. 
(«Anotaciones sobre la publicidad.. .»), pp. 241-292. 

160 Véase: RODRÍGUEZ FERRARA: ob. cit. (Obligaciones), p. 35, requieren solo de la 
voluntad de las partes; el documento no es el contrato sino su prueba. 
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LAGRANGE que el «contrato real es un verdadero anacronismo en los 
tiempos modernos», pues precisa, además del consenso o acuerdo de volun- 
tades, de la entrega de la cosa objeto del contrato. Nuestro ordenamiento 
conoce cinco figuras de contrato real: el mutuo, el comodato, la prenda, 
el depósito y, aunque discutido, la anticresis'“. Por su parte, el contrato 
«solemne», amén del acuerdo de voluntades, requiere del cumplimiento de 
una formalidad distinta a la entrega de la cosa. El contrato solemne por 
excelencia es la donación (artículo 1439 del Código Civil) en el que la ley 
busca que la persona que se empobrece (donante) no lo haga en un mo- 
mento de irreflexión, sino con las debidas garantías o formalidades. La 
consensualidad luce más ágil y a tono con la facilidad del tráfico jurídico 
inspirado en la buena fe. 


Sin embargo, el consensualismo ha sido objeto de críticas, especialmente 
en materia de inmuebles respecto de terceros, según lo prevé el artículo 
1924 del Código Civil que prefiere entre varios adquirentes al primero que 
haya registrado el título'*%, Por lo que en algunos casos será importante la 
forma del contrato'%, dado que la libertad de prueba no resuelve todas las 


1602 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 478-480. 

1603 T AGRANGE: Ob. cit. (Apuntes. ..). 

1604 Ídem., agrega que, en materia de títulos valores, en el Derecho Mercantil aplican 
ciertos formalismos rigurosos pues, por ejemplo, en necesario la mención de «letra 
de cambio» a los fines de la validez del título. Por otra parte, no puede existir 
promesa consensual de contrato solemne. Contrariamente, algunos admiten 
la promesa consensual de contrato real, como sería el caso de una promesa 
de préstamo. Refiere que debe distinguirse las formalidades habilitantes, de 
las de publicidad y de las de prueba, pues ellas son ajenas a las formalidades ad 
solemnitatem que son las que ley exige para el contrato; MAZEAUD et al.: ob. cit., 
parte 111, vol. 111, p. 40, las ventajas del consensualismo tienen como contrapartida 
tres clases de inconvenientes, que se relacionan con las dificultades de 
interpretación y de prueba del contrato y de su ignorancia por terceros. 

1605 Véase: PALADINI, Mauro: «La forma del contrato». En: Responsabilidad civil y negocio 
jurídico. Tendencias del Derecho contemporáneo. Universidad Santo Tomás-Grupo 
Editorial Ibáñez (Á. ECHEVERRI, director; J. M. Gual y J. E. Acosta, coords.) 
Bogotá, 2011, pp. 97-118. 
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dificultades. De allí que en todas las compraventas de cierta importancia, 
incluso comerciales, se tiene el cuidado de redactar un documento!%%, 
La regla en nuestro medio es que todo contrato sea consensual, salvo que 
una disposición especial lo sujete a formalidad. Por ello, los más frecuentes 
e importantes contratos, como la compraventa o el arrendamiento, son 
consensuales. En la difusión del consensualismo jugaron un papel impor- 
tante las necesidades del comercio, que precisan de rapidez y fluidez, siendo 
un obstáculo las formalidades. Sin embargo, el consensualismo no deja de 
tener inconvenientes, porque el consentimiento puede prestarse en forma 
precipitada, los terceros pueden ser perjudicados por la ignorancia del con- 
trato y las mismas partes pueden encontrar inconvenientes para probar 
sus estipulaciones. Por último, razones de fiscalización tributaria han 
aumentado la exigencia de la escrituración! %”, 


Por lo que no ha faltado que se indiquen las ventajas y desventajas'%% del 
consensualismo, reseñando entre las primeras, la circulación de la riqueza 
y entre las segundas, la dificultad de conocimiento de los terceros adqui- 


rentes'%, la dificultad probatoria y la vinculación a la ligera'*%, por lo 


16% MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1m, vol. 111 p. 42. 

1607 Tbíd., p. 71, pero, naturalmente, las solemnidades presentes no se fundan en 
fórmulas sacramentales, sino que en general basta la escrituración privada y a veces 
se exige también la inscripción en algún Registro. 

1608 Véase: López SANTA María: ob. cit., pp. 257-259. 

160 Véase: DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 18-20, favorece la circulación de la 
riqueza y la utilización de los recursos materiales, combinando de esa manera los 
postulados del jusnaturalismo con los propios del liberalismo-económico. Así, 
opera como elemento activador de la circulación de la riqueza, beneficiando... el 
consensualismo que prescinde de la utilización de instrumentos publicitarios para 
dar a conocer las transferencias y, en general, para dar a conocer el estado jurídico de 
los inmuebles. Obviamente, en esta situación, el potencial adquiriente se encuentra 
en graves dificultades para determinar quién es el propietario de un bien, y cuáles son 
las cargas que le afectan. Asimismo, en el consensualismo, no se puede determinar 
con seguridad quién es el propietario de un inmueble, tampoco es posible advertir 
las cargas que le afectan; pues, estas, como en la hipoteca, no tienen exteriorización 
posesoria; por ello, en estos casos, es imprescindible contar con algún sistema 
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que se cuestiona la bondad del principio consensualista!%' 


. De allí que 
DONAIRES SÁNCHEZ concluya que se tiene que este principio favorece la 
circulación de la riqueza y la utilización de los recursos materiales; sobre 
su desventaja, es evidente que puede afectar la buena fe de los terceros en 
el caso de contratantes maliciosos; de allí, la necesidad de morigerar el 
consensualismo con el realce del principio registral a fin de fomentar la 
circulación de la riqueza en un clima de seguridad jurídica'*?, Por ello, 
se afirma que, con el requisito de la inscripción registral, el consensua- 
lismo se tambalea, especialmente en los casos de venta múltiple". Otro 
aspecto que ha sido severamente criticado al sistema de transmisión por 
vía del mero consentimiento tiene que ver con el traslado de los riesgos, 
a pesar de que no se haya producido la entrega. Para ALTERINI, «cualquier 


publicitario que se constituya en una excepción del principio consensualista. También 
está el peligro de la usucapión que favorece al simple poseedor del inmueble. 
1610 Véase LórEz SanTAa María: ob. cit., p. 257, la exigencia de vestimenta para los 
contratos impide que las partes se vinculen a la ligera o con torpeza, omitiendo 
regular o precisar los detalles del contrato. El cumplimiento de las formas da tiempo 
para reflexionar. El contrato propiamente consensual no deja huellas, por lo que 
si surge un disputa entre las partes, puede redundar en dificultades probatorias 
insuperables. 
Forno Frores, Hugo: «El contrato con efectos reales». En: Tus et Veritas. N. 7. 
Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1993, p. 82, nota 19, cita a COLIN 
y CAPITANT, siguendo a JOSERAND, indica que la norma francesa está expresada en 


1611 


términos bastante oscuros. 
DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., p. 21. 
Ibíd., p. 16, en nuestra legislación se habría venido sosteniendo que el solo 


1612 


1613 


consentimiento transmite una propiedad absoluta, tal y conforme lo establece la 
terminante disposición del citado artículo 949 del Código Civil peruano. Siendo 
ello así, podría pensarse apresuradamente que la inscripción del acto traslativo 
no modifica en nada el sistema general de transferencia de los derechos reales. 
Sin embargo, existen algunas hipótesis en las cuales el principio consensualistico 
tambalea y, en buena cuenta, es dejado de lado en beneficio de la inscripción. 
El caso más conocido de esta confrontación entre «consentimiento» e «inscripción» 
se produce en el artículo 1135 del Código Civil, conocido entre nosotros como 
el problema de la «concurrencia de acreedores», y que en la doctrina se le conoce 
preferentemente como el nombre de «doble venta». 
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solución que prescinda de la tradición para la traslación de los riesgos de 
la cosa es repudiable por injusta, pues no es lógico que alguien deba res- 
ponder por los daños ocasionados si no tiene el control de la cosa»'%*, 
Aunque recordemos que los riesgos no son de orden público y, por ende, 
rige la autonomía de la voluntad. Lórez Santa María afirma que «el 
sistema contractual de los pactos desnudos o consensualismo volunta- 
rista es un sofisma, que la práctica contemporánea desmentirá casi por 


completo»'*. LESSMANN, en Venezuela, afirma: 


... la admisión del principio de que la propiedad podía solo consensu ser 
transferida, produjo una desarticulación en la normativa de los códigos 
que lo acogieron, hasta el punto que aun en nuestros tiempos, podemos 
observar en los distintos ordenamientos que le consagran una inoperancia 
teórico-práctica que ha suscitado faltas de certeza y de seguridad jurídica. 
Es fácil comprender esta anomalía que lógicamente se produce cuando se 
pretende que un derecho oponible a terceros (derecho real) sufra muta- 
ciones o transferencias mediante actos que puedan ser hasta clandestinos 
u ocultos, ya que basta el solo acuerdo de voluntades sobre la cosa y el 
precio, aunque no se haya efectuado la tradición, para que se produzca la 
transferencia o mutación del derecho real de que se trata. En el orden teó- 
rico y práctico el problema ha sido tan grave que los propios Códigos no 


son consecuentes con el principio que formulan!**, 


De allí que el autor patrio concluya: «Dónde encontrar lo positivo de un 
sistema que a la par que causa la transferencia de la propiedad, opera solo 
consensu y sin embargo respecto a terceros establece que lo que tendrá 


1614 ALTERINI: ob. cit. (La tradición de inmuebles...), pp. 114-115, 213-224 y 451. 

1615 López SANTA María: ob. cit., p. 72, así lo deja intuir el vasto sistema actual de 
formalidades ad solemnitatem, ad probationem, habilitantes y de publicidad. 

1616 LESSMANN VERA: ob. cit., p. 68; inconsecuencias se aprecian en los efectos ante 
terceros; tal es el caso del registro que se establece para las transferencias de la 
propiedad inmobiliaria o cualquier otro derecho real y la situación jurídica de 
protección al poseedor, prevista para bienes muebles (p. 69). 
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efecto será la enajenación registrada, aun cuando ésta sea posterior a la 


realizada solo consensu», 


Pero cabe reiterar que la previsión de formalidades adicionales que con- 
creten la adquisición del derecho real, como parte de las obligaciones 
de los contratantes, no desdice de la adopción del principio del con- 
sensualismo. Por ello, cabe compartir la citada postura de FERNÁNDEZ 
Cruz, quien, atinadamente, indica que la transmisión solo consensu, 
simplemente supone «la suficiencia del contrato para producir directa e 
inmediatamente el efecto real traslativo de propiedad. Para ello, no solo 
no necesita de la obligación, sino que debe prescindir de ella la voluntad 
no puede ser título y modo»'**, Es decir, el cumplimiento de las respec- 
tivas obligaciones entre comprador y vendedor no le quita el carácter 
solo consensu que dispone la ley respecto a los contratos traslativos de la 
propiedad y otros derechos reales. 


Se alude a la «libertad de forma» a propósito del consentimiento, pues 


para algunos la tendencia es a abandonar los formalismos que con anterio- 


ridad constituían un elemento fundamental del acuerdo de voluntades!*”. 


El Derecho Civil actual solo establece formalidades necesarias para pocos 


1617 Tdem., agrega: no es el objeto de este trabajo formular críticas al sistema moderno de 


la transferencia de la propiedad solo consensu; sin embargo, no podemos pasar por 
desapercibidos aquellos tratadistas que tantos esfuerzos han hecho en lo doctrinal 
a fin de mostrar lo ilógico del sistema y lo poco fructuoso que en la práctica ha sido, 
no obstante las alabanzas que ha recibido y recibe por gran parte de los estudiosos 
de la Filosofía del Derecho. Es bastante significativo que las grandes críticas a este 
sistema han partido precisamente de aquellos países que han acogido el sistema. 
En cuanto a los sistemas consagrados para adquirir la propiedad a través del 
contrato, o del título y del modo, nuestros Códigos Civiles, a excepción del primero, 
el de 1862, han establecido que la voluntad de las partes en vía contractual es 
suficiente para lograr la transferencia y adquisición de la propiedad u otros derechos 
reales, apartándose de la concepción romanista que distingue al título del modo. 
FERNÁNDEZ CRUZ: ob. cit., p. 173. 

1619 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 305. 


1618 
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negocios jurídicos'2, Entre las tendencias del Derecho de Obligaciones 
se cita «la superación del excesivo formalismo», quedando atrás las for- 
malidades a ultranza que precisaba el Derecho romano, sin perjuicio de 
una ligera vuelta a determinadas formas en pro de la seguridad del trá- 
fico jurídico'*2!, En efecto, contrariamente, en algunas áreas en aras de 
la seguridad jurídica, se está retornando a la idea del formalismo, no en 
los términos limitantes ya superados sino como premisa necesaria para la 
certeza del tráfico jurídico'*?, Se ha vuelto un poco atrás en la materia, 
siendo la tendencia actual de las legislaciones un retorno al formalismo!2, 
Pues, como en otras oportunidades, la evolución se muestra circular con 
una ligera vuelta a los inicios. Pero lo cierto es que la formalidad puede 
acontecer por la propia voluntad de las partes. 


Modernamente, se alude inclusive a la «consensualización de los contratos 
reales», pues existe una tendencia a abolir la categoría del contrato real 
y a reemplazar sus actuales tipos específicos por sendos contratos consen- 
suales, aunque se concluye: 


... en la práctica sea más bien una conversión de tales contratos en solemnes, 
de los cuales hay un paso a los reales nuevamente; pues no es infrecuente que 
la parte activa, o la pasiva en el caso del depósito, antes de aceptar contratar, 
exijan un escrito, y que no se allanen a firmarlo mientras no haya traspaso de 
la cosa. Es decir, más o menos como se hace hoy, porque, aun siendo reales 
los contratos, si presentan alguna envergadura patrimonial, siempre se ven 
cubiertos por un acto escrito, cuyo momento de suscripción suele coincidir 


con el momento del traspaso mismo de la cosa, 


162 LARENZ, Karl: Derecho de Obligaciones. T. 1. Editorial Revista de Derecho Privado 
(trad. y notas de J. Santos Br1Z), Madrid, 1958, pp. 92 y 93. 

1621 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 30. 

1622 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil patrimonial...), t. 1, p. 29. 

1623 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 111, vol. n, p. 71. 

1624 Guzmán BRITO, Alejandro: «La consensualización de los contratos reales». 
En: Revista de Derecho. N.° 29. Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, 
Valparaíso, 2007, pp. 35-60, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718- 
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Se alude así entre las tendencias del Derecho de Obligaciones al forma- 
lismo moderno, señalando que el consensualismo extremo se ha venido 


a menos, tendiendo a un formalismo muy distinto al primitivo que facilita 


la prueba a fin de proteger los intereses de las partes y terceros!, 


Pero se afirma que, a pesar de la creciente tendencia legislativa hacia la «for- 
malización» del contrato, es preciso señalar que el consensualismo sigue 
siendo el principio general de aplicación extensiva en materia de Derecho 
de los Contratos. En general, las realidades presentadas por el Derecho 
contemporáneo evidencian la necesidad de acudir al auge de los nuevos 
principios generales del Derecho de los Contratos, como la equidad, la 
lealtad, la proporcionalidad y la solidaridad, que en el contexto contem- 


poráneo ha originado una «nueva cultura contractual» que busca ganarle 


terreno a la llamada «nueva crisis del contrato», 


6851200700010000182script=sci_arttext, «La generalización del consensualismo 
fue obra del Derecho natural moderno. En las modernas codificaciones quedó 
indirectamente consagrado el consensualismo como principio general del Derecho 
de Contratos, cuando, en síntesis, para obligarse solo se pide que dos partes 
capaces consientan sin vicios sobre un objeto lícito movidas por una causa lícita. 
Como no se pide además que consientan bajo ciertas formas o con subsiguiente 
entrega o tradición, aquéllas y éstas permanecen como excepciones que deben ser 
expresamente establecidas. Pero todos saben que de hecho no es así. Lo que aparenta 
ser principio general es en la práctica excepcional, y queda relegado al ámbito 
teórico. Son muchas las exigencias de formalidades de diversa naturaleza para un 
sinnúmero de actuaciones jurídicas que fulmina la ley, y, cuando no es ésta la que 
las exige, es tanta la desconfianza social hacia la mera palabra dada, que son los 
propios particulares quienes las piden; de esta manera, en los hechos, el recurso a 
los acuerdos meramente consensuales queda reducido al ámbito de las relaciones 
jurídicas entre parientes y amigos, y aun así, para operaciones de poca monta». 
Véase sobre el consensualismo y los contratos reales: DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., 
pp. 13-15, no cabe duda ser la entrega la que los perfecciona. 

1625 ABELIUK MANASEVICH: ob. cit., p. 26. 

1626 FORTICH: ob. cit., p. 194, «Es interesante llamar la atención sobre la tendencia del 
legislador, quien en su afán de protección de la parte reputada débil de la relación 
contractual impone formas de protección; mientras que en los jueces, encargados 
de aplicar el Derecho, es ostensible una propensión hacia la “desformalización”, en 
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Pero tal crisis o decadencia del contrato se asocia al declive de la auto- 
nomía de la voluntad'”, aunque curiosamente el paso de la regla del 
consensualismo consagrada en el artículo 1161 del Código Civil a un po- 
sible formalismo, viene dado por la voluntad de las partes. De allí que la 
autonomía que dio vida a la transmisión solo consensu del derecho real 
puede así mismo derogarlo por aplicación de la voluntad de las partes. Po- 
demos decir que la citada norma del artículo 1161 es meramente supletoria 
o dispositiva'*, por lo que las partes podrán prever otra consecuencia. 
Vale concluir entonces que el consensualismo o traspaso del derecho real 
por la sola voluntad de las partes, si bien constituye la regla supletoria en 
nuestro ordenamiento, no es en modo alguno de orden público, por lo 
que las partes bien pueden retornar a la necesaria entrega de la cosa u otras 
formalidades, a los fines de la consolidación o perfeccionamiento del con- 
trato, siendo uno de los supuestos de transferencia diferida del derecho!*, 
Así, la certeza probatoria puede ser dispuesta por las partes como evidente 
manifestación de la autonomía de la voluntad. La voluntad puede dejar 
atrás la regla del artículo 1161. 


De allí que se afirma que es necesario hacer referencia al consensua- 
lismo contractual, en un primer momento; y, luego, al formalismo como 
supuesta contraposición a ese consensualismo!'”%. Siendo que para al- 
gunos consensualismo y formalismo no dejan de ser cara de la misma 


la medida en que el formalismo, al ser una excepción al principio general, es de 
interpretación restrictiva. Por lo tanto, mientras el legislador se ha preocupado por 
incluir nuevas exigencias de forma, la jurisprudencia ha mostrado una posición más 
liberal que aboga por la disminución de exigencias de formas al contrato». 

1627 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 28 y 29. 

1628 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Algunas normas dispositivas. ..»), pp. 20-39. 

162 Véase supra N.° 2.2.3. 

1630 DONAIRES SÁNCHEZ: ob. cit., p. 17, cita a Pedro Felipe BoNIveNTO CORREA (La 
autonomía privada de la voluntad frente a los contratos de Derecho privado. Pontificia 
Universidad Javeriana -Tesis de grado—, Bogotá, 2000, http://www.javeriana.edu. 


co/biblos/tesis/derecho/derel/Tesis16.pdf). 
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moneda’, En todo caso, el citado principio del consensualismo no 


dejará de estar exento de polémica, pero insistimos que las partes tienen 
el poder de relegarlo y asumir otra consecuencia más acorde con sus ne- 
cesidades; podrán dejar de lado «el simple pacto desnudo por la voluntad» 
y acudir a las «vestimentas de las formalidades» que a bien tengan, cuando 
la ley no se las imponga. 


163 CORTEZ PÉREZ: ob. cit., p. 19, por lo tanto, más que elegir entre una u otra 
figura (consensualismo o inscripción), para decidir cuándo uno es propietario 
o tiene su propiedad segura es que creo conveniente crear conciencia que tanto 
el consensualismo como la inscripción son las caras de una misma moneda que 
nos llevarán por el apacible tránsito del camino llamado seguridad jurídica de la 
propiedad, y es que con mis practicas preprofesionales he podido evidenciar que 
el problema de la transferencia del derecho de propiedad no solo es un problema 
de índole doctrinario de ayer, hoy y siempre, sino que sigue estando más presente 
que nunca en una sociedad como la nuestra que hoy por hoy es tan comercial. 


TEMA 10 
La usucapión 


SUMARIO: 


1. Noción 2. Fundamento 3. Objeto 4. Sujetos capaces de 
usucapir (legitimación) 5. Cálculo del tiempo para usucapir 
5.1. Cómputo 5.2. La posible unión de tiempo de diversos poseedores 
5.3. Suspensión o interrupción del lapso de usucapión 6. Requisitos 
comunes a todas las especies de usucapión 7. Causas que im- 
piden la usucapión 8. La suspensión de la prescripción 8.1. 
Noción y causas 8.2. Ineficacia de las causas previstas en el artículo 
1965 en la hipótesis del artículo 1966 9. La interrupción de la 
prescripción 10. Prescripción ordinaria o veintenal 11. Pres- 
cripción abreviada o decenal 12. Efectos de la usucapión 


1. Noción! 


La prescripción es la pérdida o adquisición de un derecho por el trans- 
curso del tiempo; la «pérdida» viene dada por la prescripción extintiva que 


1632 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 313-344; AGUILAR GORRON- 
DONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 369-384; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 403-425; Piña VALLES: ob. cit., pp. 92-102; OCHOA GÓMEZ: 
ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 637-657; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., 
pp. 213-240; La Roche: ob. cit., pp. 153-177; Louis COLMENARES: ob. cit., 
pp. 123-127; BastIDAs: ob. cit. (Comentarios y reparos...), pp. 637-648; DOMINICI: 
ob. cit., t. Iv, pp. 391-424; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, pp. 393-418; SANOJO: ob. cit. 
(Instituciones de Derecho. ..), t. rv, pp. 415-476; Carvo Baca: ob. cit. (Manual de 
Derecho Civil...), pp. 149-155; LARES MARTÍNEZ: ob. cit. («La prescripción adqui- 
sitiva»), pp. 125-138; Esparza Bracho, Jesús: «El alcance de la cosa juzgada en 
la sentencia declarativa de usucapión». En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurí- 
dicas y Políticas. N2 71. LUZ, Maracaibo, 1994, pp. 39-54 (también en: Estudios 
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suele estudiarse en Derecho Civil 111 Obligaciones; en tanto que la «ad- 
quisición», se traduce en la usucapión. La prescripción extintiva supone 
la pérdida de un derecho, dada la inercia del acreedor y el transcurso del 
tiempo’. La usucapión o prescripción adquisitiva, por su parte, es conce- 
bida como un modo originario de adquirir la propiedad u otros derechos 


reales por la posesión a título de dueño en virtud del transcurso del tiempo 


y de las condiciones de ley'**, 


jurídicos. Caracas, sle, 1990, pp. 57-77); Núñez ALCÁNTARA, Édgar Darío: La pres- 
cripción adquisitiva de la propiedad. Vadell Hermanos Editores, Caracas, 2006; 
PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., pp. 201-216; JIMÉNEZ Saras: ob. cit. (La posesión 
en el Derecho...), pp. 127-144; Espruo, César, «Usucapión y simulación». En: Re- 
vista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N.2 103. Caracas, 1957, pp. 29-37; 
CouTURE, Eduardo: «La prescripción adquisitiva. El título perfecto». En: Títulos 
supletorios posesión e interdictos. Ediciones Fabretón, Caracas, 1991; MAZEAUD et 
al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 190-230; AceveDo Prapa, Luis Alfonso y ACE- 
VEDO PRADA, Martha Isabel: La prescripción y los procesos declarativos de pertenencia: 
acciones e interdictos posesorios. Acciones de extinción de dominio. Aspectos regis- 
trales. Reforma urbana. Caducidad. 4.2, Temis, Santa Fe de Bogotá, 1999; CANOSA 
TORRADO, Fernando: Teoría y práctica del proceso de pertenencia. Ediciones Doctrina 
y Ley, Bogotá, 2004; GUZMÁN Parma, Jaime Alberto: De la prescripción adquisitiva y 
la acción de pertenencia. Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá, 1967; LEVITÁN, 
José: Prescripción adquisitiva de dominio. 3.2, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990; 
Prescripción, usucapión y caducidad. La Ley (X. O'CaLLAGHAN MuÑoz, coord.), 
Madrid, 2008; YzquierDbO ToLsaDa, Mariano: Las tensiones entre usucapión 
y prescripción extintiva. Dykinson, Madrid, 1998; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1633 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 448-467, se 
discute si es un verdadero modo de extinguir la obligación, toda vez que de operar el 
pago este es válido por tratarse de una obligación natural; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 370, nota 2, como se insistirá en el Curso de Obliga- 
ciones, la prescripción extintiva propiamente no extingue la obligación, sino que 
concede una excepción perentoria. 

1634 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 315, señala que la mutación de 
la situación puede acontecer «sucesivamente» con la posesión prolongada a los fines 
de la usucapión o instantáneamente (muebles) que nos coloca en un tema distinto 
(reivindicación); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 370 y 371, 
conduce a adquirir la propiedad u otro derecho real y se caracteriza porque logre ese 
efecto a través del transcurso del tiempo. Se fundamenta en la seguridad jurídica, la 
presunción de que el poseedor es el verdadero titular y que el verdadero titular por 
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La palabra «usucapión» viene del sustantivo usus y del verbo capere relativo 
a coger o captar. Era un modo de adquirir la propiedad de una cosa por el 
uso o posesión de la misma durante un tiempo determinado!*, Por ello, 
se habla de «la posesión como base de la usucapión»**, 


Es decir, la influencia del tiempo no se limita a la extinción de las preten- 
siones que tardan demasiado en hacerse valer (prescripción extintiva), 
sino que sirve también para atribuir a una persona derechos que apa- 
rentemente tiene, sin que en realidad le pertenezcan'””. La usucapión 
permite que, conforme a Derecho y a la continuidad posesoria, el po- 
seedor devenga en propietario. Prescripción y usucapión son dos caras 
de la misma moneda; la primera afecta al titular descuidado en el ejer- 
cicio de su derecho; la segunda supone la posesión como manifestación 
de un poder fáctico sobre las cosas, que podrá constituirse en propiedad, 
previo trámite de los requisitos de ley. La usucapión es sencillamente 
la prescripción adquisitiva, basada y asentada en el hecho posesorio 
vivido por el poseedor como derecho!*%, 


Hay dos clases de prescripción: la adquisitiva y la liberatoria o extintiva. 
El elemento constitutivo de la primera es la posesión y en la segunda, la 


inacción del acreedor. En ambos casos la prescripción es una institución 


su inercia no merece protección jurídica; TSJ/SPA, sent. N.° 1201, citada supra, «la 
prescripción adquisitiva es la figura jurídica por la cual se adquiere un derecho real, 
en razón de la “posesión legítima” durante el tiempo que estipule la ley». 

1635 LARES MARTÍNEZ: Ob. cit. («La prescripción adquisitiva»), p. 125; JIMÉNEZ SALAS: 
ob. cit. (La posesión en el Derecho...), p. 127. 

1636 Véase: HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 407. 

1637 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 126. 

1638 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), pp. 244 y 245; ARÉVALO GUERRERO: 
ob. cit., p. 837, se presentan dos formas diferentes de prescripción, la adquisitiva o 
usucapión y la extintiva, siendo la primera un modo de adquirir el dominio de las 
cosas por haberlas poseído, mientras que la segunda es un modo por medio del cual 
se extinguen los derechos de terceros, por no haberlos ejercido durante cierto tiempo. 
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útil y necesaria, porque, castigando la negligencia del propietario o del 
acreedor, asegura el dominio de las cosas y evita pleitos en la sociedad'*”, 


La figura tiene, como otras tantas, antecedentes en el Derecho romano'*%, 


Expresaba LAGRANGE que la materia de la usucapión está regulada al final 
del Código Civil en el último título, en el xxv del libro tercero a partir del 
artículo 1952. Ese título se denomina «De la prescripción», y lo que ha 
hecho el Código allí es regular conjuntamente dos figuras que en verdad 


deberían separarse, en razón de que son profundamente diversas entre sí, 


que son la usucapión y la prescripción“. 


1639 TSJ/SCC, sent. N.° 301, de 12-06-03; Dominici: ob. cit., t. 1v, p. 394, 
«la prescripción es una institución útil y necesaria, porque, castigando la negligencia 
del propietario o del acreedor, asegura el dominio de las cosas y evita pleitos en 
la sociedad. Sin la prescripción, el derecho de propiedad sería en muchas ocasiones 
ilusorio, y el deudor que hubiese perdido el comprobante de su liberación quedaría 
indefinidamente a merced del acreedor (...) Por esos motivos los expositores de 
todas las épocas de la jurisprudencia han llamado sabiamente la prescripción 
“patrona del género humano”, y los legisladores modernos la colocan al fin del 
Código Civil como coronamiento de la obra y garantía de los derechos que en él se 
declaran y aseguran a los ciudadanos»; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho. ..), 
t. IV, p. 416, «La prescripción ciertamente es injusta a veces (...) Una institución no 
es odiosa, porque pueda, en ciertos casos, causar algún mal particular. ¿Qué regla 
general no está sujeta a algunos inconvenientes? Si colocándonos en fin en un punto 
de vista elevado, consideramos cuan útil es la prescripción y cuanto bien procura, 
no nos admiraremos de que se le haya llamado patrona generis humani». 

1640 Véase: ALVARADO CHACÓN: ob. cit. («La usucapión... primera parte»), pp. 57- 
117 y ob. cit. («La usucapión... segunda parte»), pp. 19-40; AveLeDo Morasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 403, existían dos instituciones: la usucapio 
y la prescriptio longi temporis. La primera fue una institución de Derecho Civil y 
la segunda una institución de Derecho de gentes; Lares MARTÍNEZ: Ob. cit. 
(«La prescripción adquisitiva»), p. 125, tiene antecedentes en el Derecho romano 
que se contaba entre los modos de adquirir la propiedad en el Derecho quiritario, es 
decir, en el Derecho propio de los ciudadanos romanos. 

1641 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); La ROCHE: ob. cit., pp. 153 y 154, «a diferencia de 
lo que acontece con Códigos Civiles más modernos como el alemán y el mismo Có- 
digo Civil italiano de 1942 donde se regula de una manera separada la prescripción 
extintiva y la usucapión, es decir, la mal llamada prescripción adquisitiva». 
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Al efecto indica el artículo 1952 del Código Civil: «La prescripción es un 
medio de adquirir un derecho o de libertarse de una obligación, por el 
tiempo y bajo las demás condiciones determinadas por la ley», norma que 
permite distinguir las dos especies referidas de prescripción'*2. Según re- 
fiere la doctrina en los artículos siguientes (título xx1v, libro 111), el Código 
sustantivo siguiendo el Código italiano de 1865— trata conjuntamente 
la prescripción adquisitiva o usucapión, así como la prescripción extin- 
tiva, siendo que constituyen dos figuras distintas, por lo que corresponde 
al intérprete la «cuidadosa tarea de calificación previa de las distintas 
reglas»'*%, A su vez, según se estudia en Derecho de Obligaciones, se 


1642 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 369, si el codificador 
hubiera descrito el cuadro completo incluiría una tercera forma de prescripción; la 
prescripción extintiva de los derechos reales, que no es un medio de liberarse de una 
obligación, sino de extinción de algunos derechos reales por el no uso durante el 
tiempo fijado por la ley; KummEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 321, por lo 
que atañe a la prescripción extintiva, la cesación de la posesión o inercia del titular 
de los derechos reales limitados provoca la extinción de estos (Código Civil: ar- 
tículos 619 usufructo, 631 uso y habitación y 752 servidumbre); LAGRANGE: ob. cit. 
(Apuntes. ..), mientras que el ámbito de la usucapión es el de los derechos reales, la 
prescripción se aplica tanto a los derechos reales limitados, es decir, a derechos reales 
distintos del derecho de propiedad, como a derechos de crédito. Existen algunas 
disposiciones del Código Civil, como la del artículo 619, que se refiere a los modos 
como se extingue el usufructo; entre las causas de extinción está el no uso durante 
15 años; esa es una prescripción extintiva del derecho de usufructo, si el derecho de 
usufructo no se ejerce por 15 años, se pierde. El artículo 631 señala que los dere- 
chos de uso y habitación se pierden del mismo modo que el usufructo, el no uso por 
15 años extingue por prescripción los derechos de uso y habitación. En materia de 
servidumbre, el artículo 752 establece la prescripción extintiva de ese derecho. 

KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 313 y 314; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 370, si bien ambas instituciones tienen aspectos co- 


1643 


munes, también existen importantes diferencias, por lo que el Código Civil italiano 
de 1842 las regulaba separadamente. La usucapión se da en materia de derechos 
reales y la prescripción extintiva en derechos de crédito. La usucapión conduce a la 
adquisición de un derecho y la prescripción a liberarse de una obligación; AVELEDO 
Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 404. 
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aprecian diferencias sustanciales entre la prescripción extintiva y la cadu- 
cidad, asociada esta última al orden público'***. 


La usucapión o prescripción adquisitiva se ubica entre los modos origina- 
rios de adquisición de la propiedad'**. Se trata de un modo de adquirir el 
dominio, creando el derecho porque se trata de una actividad realizada 
por el poseedor aprovechando la falta de diligencia de quien ostenta el 
derecho. De declararse la prescripción, se genera un derecho de carácter 
absoluto al margen de sus antecedentes, teniendo los mismos alcances que 


cualquier otro modo de adquirir el derecho real. Se extingue el derecho 


previo y se crea uno nuevo!'%, 


La usucapión o prescripción adquisitiva, como sabemos, es uno de los 
efectos fundamentales de la posesión continua'*. La usucapión es un 
modo de adquirir la propiedad u otros derechos reales, pero no cualquier 
derecho real, sino aquellos que sean susceptibles de ejercicio continuado, 


1644 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 406; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 467. 

165 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 406, pues el derecho surge 
ex novo en la persona del usucapiente; HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), 
p. 408, es originario porque falta la transmisión y la usucapión no se apoya en el 
derecho del anterior titular, precisamente porque el derecho del usucapiente no 
tiene por base el del anterior titular, no existiendo relación alguna de causalidad. 
El derecho adquirido no surge ex novo, puesto que el derecho existía a favor de otro 
titular, pero la adquisición no se ha verificado en función o causa del derecho pre- 
cedente; RaBINovicH-BERKMAN: ob. cit. (Principios generales. ..), p. 184, «Sería un 
modo originario, porque surge de una “relación con la cosa”, sin necesidad de probar 
el derecho del dueño anterior (precisamente, la usucapión está destinada a eximir de 
esa prueba). Pero sí debe justificar la adquisición de la posesión. No hay sucesión ju- 
rídica, pero sí cronológica, porque la cosa pertenece a uno hasta el último momento 
de la usucapión, y al otro desde ese instante. Como si hubiese habido un consenti- 
miento tácito del antiguo dueño, los romanos consideraron a la usucapión como 
una enajenación». Véase supra tema 8. 

1646 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 839 y 840. 

1647 Véase supra tema 6. 
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reiterado en el tiempo. La usucapión es modo de adquirir, mientras que la 


prescripción es todo lo contrario!*%%, 


La doctrina recuerda aspectos o elementos comunes en que coinciden la 
prescripción adquisitiva y la extintiva, que permiten aludir a un «régimen 
general de la prescripción», según el Código Civil: a. la prescripción no 
puede ser suplida de oficio (artículo 1956), b. el beneficiario de la pres- 
cripción puede renunciarla una vez consumada (artículos 1954, 1955 y 
1957)'*%, c. los terceros interesados, como los acreedores, pueden oponer 
la prescripción (artículos 1958 y 1278)', 


Prescripción y usucapión se integran en la estructura general del tiempo 


como elemento de las relaciones jurídicas'*%!. LAGRANGE refería las di- 


1652 


ferencias! y semejanzas entre la usucapión y la prescripción extintiva, 


destacando que se diferencian desde tres puntos de vista: 


i. En primer lugar, en cuanto a sus requisitos, porque la prescripción adqui- 
sitiva, que más propiamente debe llamarse «usucapión», requiere un hecho 


1648 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 


164 RAMÍREZ: ob. cit., t. 111, pp. 397 y 398, «La prohibición de renunciar a la prescripción 
no comenzada todavía, tiene su fundamento —enseña CoviELLO— en el carácter 
de orden público atribuido por la ley al instituto de la prescripción. Si la renuncia 
anticipada fuera permitida, semejante pacto se convertiría bien pronto en una 
cláusula de estilo, y las disposiciones de la ley acerca de la prescripción, introducidas 
en interés general, llegarían a ser letra muerta»; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de 
Derecho...), t. 1v, p. 423, «En resumen: 1. La renuncia anterior al comienzo de la 
prescripción no tiene efecto alguno. 2. La renuncia hecha durante el curso de una 
prescripción vale interrupción. 3. El resultado es el mismo cuando la renuncia se 
ha hecho después que ha transcurrido el tiempo de la prescripción». 

1650 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 317-319. 

16% HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 411. 

1652 Véase también: ibíd., pp. 412-414, la prescripción extintiva tiene como presupuesto 
la iniciativa o inhibición del titular. La usucapión, por el contrario, descansa en el 
comportamiento positivo del que asume la posesión. El ámbito de la prescripción 
es mucho más amplio, pues alcanza todos los derechos y la usucapión solo a los 
derechos reales; Lares MARTÍNEZ: Ob. cit. («La prescripción adquisitiva»), p. 127. 
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positivo como factor esencial, y ese hecho positivo es el hecho de la po- 
sesión prolongada, sin posesión no hay usucapión. La usucapión es un 
efecto o consecuencia de la posesión. Mientras que, por contraste, la pres- 
cripción extintiva o liberatoria, o prescripción a secas, solo requiere un 
elemento negativo que consiste en la abstención, inacción o inercia del 
titular del derecho. 


ii. En segundo lugar, en cuanto a su ámbito de aplicación, porque —según 
indicamos— el ámbito de aplicación de la usucapión es el de los derechos 
reales susceptibles de posesión. Mientras que el ámbito de aplicación de 
la prescripción extintiva es el de los derechos patrimoniales, tanto reales 
como de crédito. 


iii.- Se diferencian en cuanto a sus efectos, porque la prescripción adqui- 
sitiva o usucapión produce un efecto adquisitivo o extintivo o limitativo 
a la vez. Adquisitivo, porque permite obtener la propiedad u otro derecho 
real susceptible de posesión, pero esa adquisición determina, cuando hay 
usucapión de la propiedad, que el propietario anterior pierda su derecho, 
porque una cosa no puede pertenecer al mismo tiempo a dos personas 
distintas, o el dueño es uno o es otro. Y cuando se trata de la usuca- 
pión de un derecho real limitado, el efecto limitativo consiste en que la 
propiedad de aquella cosa queda restringida en razón de que la misma 
viene a quedar gravada con el derecho real limitado que surge por usu- 
capión. De manera que existen dos efectos de la usucapión: el extintivo 
y el limitativo. Mientras que la prescripción tiene un aspecto mera- 
mente extintivo o liberativo, no construye nada, destruye el derecho, no 
produce un derecho nuevo. 


Se diferencian en los tres puntos de vista ya mencionados y tienen en 
común lo siguiente: 


i. El elemento tiempo, en el sentido de que tanto la usucapión como la 
prescripción constituyen aplicaciones de la teoría general de la influencia 
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del tiempo en las relaciones jurídicas. Sin duda, como bien afirma LÓPEZ 


CABANA, «el tiempo es un factor preponderante en las relaciones jurídicas», 


ii. También tienen en común el que, desde el punto de vista de su fi- 
nalidad, tanto la usucapión como la prescripción tienden a asegurar la 
certeza de la vida jurídica, la firmeza de las relaciones jurídicas, porque las 
dos tienden a eliminar la contradicción entre los hechos y el derecho. 


En el caso de la usucapión, hay una contradicción entre el hecho de que 
una persona, sin ser titular de un derecho real, se comporte como si lo 
fuese. Y mediante la usucapión se tiende a hacer coincidir la figura del po- 
seedor con la del titular, que no exista contradicción entre el hecho de la 
posesión y el derecho real correspondiente o, dicho de otro modo, que no 
haya un desfase entre los hechos y el derecho. Y en la prescripción, lo que 
sucede es que un sujeto tiene un derecho, esa es la situación jurídica, pero 
se comporta como si no la tuviera, esa es la situación de hecho. La pres- 
cripción va a tender a que coincidan el hecho y el derecho, de manera que 
si el titular prolonga esa inercia durante el tiempo que la ley dispone, llega 
a ser no titular. Pero hasta aquí las semejanzas, pues las dos instituciones 
son hasta cierto punto contradictorias, porque mediante la usucapión se 
adquiere, mientras que por la prescripción se pierde. 


Y es un error legislativo el hecho de que en el título xxıv del libro 1 del 
Código Civil se hayan regulado conjuntamente. Lo correcto sería, en una 
eventual reforma del Código, tomar las normas sobre usucapión y trasla- 
darlas al título de la posesión, bajo una denominación que tratara de los 
efectos de la posesión, es decir, que debería incluirse en la parte relativa 
a los derechos reales. Y la prescripción, que corresponde a una institución 
más amplia, debería regularse en una parte general que tuviera el Código 
Civil —y que el nuestro no tiene—, sobre figuras aplicables a toda la materia 
del Derecho Civil. La regulación conjunta obliga al que aplica el Código 


1653 López CABANA, Roberto M.: La demora en el Derecho privado. Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, 1989, p. 17. 
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y al que enseña Derecho Civil, a hacer una labor consistente en extraer 
de las normas lo relativo a cada institución, eso es lo que intentaremos 


hacer a lo largo de la tesis!%%, 


Finalmente, retomemos el concepto de prescripción. Comencemos por 
referirnos a la definición legal (artículo 1952 del Código Civil); conside- 
rando de la norma lo relativo a la usucapión, se definiría como un medio 
de adquirir un derecho por el paso del tiempo y bajo las demás condiciones 
determinadas por la ley. De allí surge —en acertada opinión de LAGRANGE- 
una definición insatisfactoria, pues es inexacto que se trate de un medio 
para adquirir un derecho, porque solo los derechos reales son usucapibles, 
solo la propiedad y otros derechos reales susceptibles de posesión. 


De modo que la primera puntualización es que no es un modo de adquirir 
cualquier derecho, es un modo de adquirir la propiedad y otros derechos 
reales susceptibles de ejercicio continuado. Mientras que los derechos reales 
que no son susceptibles de ejercicio continuado o reiterado no son suscepti- 
bles de usucapión ni, en consecuencia, son susceptibles de usucapir. 


En segundo lugar, habría que precisar que mediante la usucapión, al pro- 
ducirse el efecto adquisitivo, no acontece una transferencia del derecho, 
porque el adquirente o usucapiente no adquiere por usucapión un derecho 
que preexiste en el patrimonio, sino que adquiere un derecho nuevo: un 
derecho que nace en cabeza de él, no se trata de un derecho que se traslada 
de una persona a otra, sino que nace sin precedente en cabeza del usuca- 
piente. Y es un derecho nuevo que se modela a imagen de la que haya sido 
la posesión que condujo a usucapir. 


El derecho usucapido nace a imagen de la posesión que condujo a él, y en 
esta materia hay un adagio latino muy expresivo y significativo al respecto: 
tantum praescriptum quantum possesum, tanto se usucape cuanto se posee. 
Y esto debe entenderse tanto en el aspecto cuantitativo como cualitativo. 


1654 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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Un fundo de cierta extensión, sobre el cual el sujeto ejerce la posesión de una 
porción, cuando se cumpla el lapso de la usucapión, adquirirá solo la porción 
que se mantuvo poseyendo, la fracción resultante seguirá perteneciendo al 
antiguo dueño de todo, porque el usucapiente venía poseyendo esa parte y el 
efecto adquisitivo se cumple en la medida de la posesión, eso es, en el aspecto 
cuantitativo. Pero también en el cualitativo, en el sentido de que el derecho 
que nace tendrá las características que resulten de la posesión que venía ejer- 
ciendo. De manera que, cualitativamente, su derecho nacerá calcado sobre la 
usucapión que el ejercía durante el tiempo de la usucapión. En este sentido, 
hay que entender el adagio tantum praescriptum quantum possesum. 


La tercera observación es que tampoco precisa el artículo que para usu- 
capir hay que poseer, con una posesión que se ajuste a las características 
establecidas por la ley. 


De manera que tratando de suplir la deficiencia de la definición legal 
podríamos —a decir de LAGRANGE- definir la usucapión o prescripción 
adquisitiva en los siguientes términos: 


La usucapión es un modo originario de adquirir la propiedad y otros 
derechos reales mediante la posesión ejercida a título de dueño o como 


titular del derecho real correspondiente durante el tiempo y conforme 


a los requisitos determinados por la ley!%, 


El contenido de la usucapión es la posesión (espacialmente) y la continuidad 
de ella (temporalmente), es decir, el transcurso del tiempo. A su vez, el 
objeto de la posesión es una cosa o derecho susceptible de posesión'**, 


1655 Ídem. Véase también: HERNÁNDEZ G1: ob. cit. (La posesión), p. 408, la usuca- 
pión es un modo de adquirir la propiedad u otro derecho real, mediante el ejercicio 
de la posesión, provista de ciertos requisitos, durante un tiempo determinado; 
MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 196, «la adquisición, por el poseedor de 
una cosa, del derecho de propiedad o de otro derecho real sobre esa cosa, por efecto 
de la posesión prolongada durante cierto plazo». 

1656 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 418. 
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Veremos que rigen en nuestro sistema dos especies de prescripción ad- 
quisitiva o usucapión, a saber, la «prescripción veintenal», que implica la 
posesión legítima del bien por veinte años, y la «prescripción decenal», 
que supone la posesión legítima, la buena fe y el transcurso de diez años 
y demás condiciones del artículo 1979 del Código Civil". La tesis tra- 
dicional ve su fundamento en el transcurso del tiempo, pero a ello debe 
unirse las condiciones a favor del poseedor, pues la simple abstención en 
el ejercicio de las prerrogativas que derivan del dominio no conlleva a una 
sanción patrimonialmente desfavorable’. 


2. FUNDAMENTO 


Ciertamente, la explicación del fundamento por el cual quien inicia la 
actuación de un comportamiento sobre una cosa sin estar legitimada 


167 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 132, la usucapión o 


prescripción adquisitiva constituye una de las formas de adquisición de la propiedad 
o de otro derecho real en virtud del transcurso del tiempo de darse las condiciones 
de ley. Supone que la cosa sea susceptible de «posesión» y de apropiación privada. Se 
distingue una usucapión ordinaria o veintenal que solo exige posesión legítima por 
veinte años sin que pueda alegarse la falta de título ni de buena fe (artículo 1977) 
de una prescripción o usucapión abreviada o decenal (artículo 1979) que precisa 
buena fe en la adquisición y un título debidamente registrado que no sea nulo por 
defecto de forma. Véase respecto de España comentario equivalente a tales moda- 
lidades de usucapión: DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. («Breve estudios...»), p. 121, 
«La usucapión puede ser ordinaria y extraordinaria: a. la ordinaria exige justo título 
y buena fe por parte del adquirente, valorándose, pues, su confianza en que el trans- 
mitente era propietario del bien y podía enajenarlo; b. la usucapión extraordinaria 
no requiere, ni justo título, ni buena fe, sino solo la posesión continuada durante un 
plazo de tiempo, que es más largo que en el caso de la ordinaria. En este supuesto, 
se atiende, tan solo, a la pura apariencia de titularidad del derecho real que deriva 
de la posesión». La usucapión ordinaria en el Derecho español equivale, en el De- 
recho venezolano, a la usucapión decenal, que exige, entre sus requisitos, la posesión 
de buena fe; mientras que la usucapión extraordinaria requiere el ejercicio de la 
posesión legítima por un plazo de 20 años. 


1658 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 316. 
y P 
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esa actuación por la existencia a su favor de la propiedad u otro derecho 
real que la justifique ha dado lugar a duda y discusión sobre cómo en 
derecho puede justificarse el que, en definitiva, el poseedor no titular 
llegue a hacerse, con el transcurso del tiempo y por efecto de esa po- 


sesión, titular. Y a ese respecto han sido expuestos varios criterios para 


tratar de justificar esa consecuencia!”, 


Así, según algunos, la adquisición de la propiedad u otros derechos reales 
mediante la posesión prolongada por usucapión estaría basada en una 


1659 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 408- 


411, sobre el fundamento difieren las opiniones. Para algunos, es la prescripción 
extintiva de la reivindicación. Para otros, se funda en una renuncia presunta del an- 
terior titular, lo cual no es satisfactorio, porque las renuncias han de ser expresas. 
La usucapión es una consecuencia necesaria de la protección dispensada a la posesión. 
Representa una superposición del hecho sobre el derecho. El deber ser normativo 
termina por apuntar en la dirección marcada por el tiempo. La dualidad hecho- 
derecho no puede mantenerse indefinidamente: es necesario llegar a superarla. 
La posesión es el antecedente de la usucapión. «Esa posesión que ahora la vemos dar 
el salto hacia el derecho de propiedad, puede correr una nueva aventura. No será ella 
misma; cambiaran las personas; mas la posesión, unas veces arraigada y otras vo- 
látil, seguirá la vida azarosa que tanto le atrae»; OCHOA ARROYAVE, Fabio Alberto: 
El procedimiento de prescripción adquisitiva. Editorial Jurídica Santana, San Cris- 
tóbal, 2005, pp. 17-22, refiere cuatro tesis acerca del fundamento de la prescripción: 
a. la de que se trata de una sanción al titular del derecho por su negligencia en cuanto 
al ejercicio del mismo, b. la que justifica la prescripción en un abandono del derecho 
por el titular, c. tesis que la fundamenta en la certeza y estabilidad de las relaciones 
jurídicas de la sociedad, y d. la que fundamenta la prescripción en la adecuación del 
derecho a la situación de hecho; ACEVEDO PRADA y ACEVEDO PRADA: ob. cit., p. 43, 
«Los fundamentos jurídico-prácticos que justifican la institución son tres: a. brindar 
seguridad a los derechos patrimoniales y, particularmente, al de dominio; b. suplir 
la falta de prueba de tales derechos, y c. sancionar la desidia en el ejercicio de ellos»; 
SAnoJo, Luis: «Estudio sobre la prescripción». En: La prescripción: doctrina-legis- 
lación y jurisprudencia. Ediciones Fabretón-Editora y Distribuidora «El Guay», 
Caracas, 1998, p. 9, la prescripción adquisitiva «tiene por fundamento la presun- 
ción de que quien goza de un derecho, quien lo posee, está realmente investido de él 
por una causa justa de adquisición, porque no se le hubiera dejado gozar por mucho 
tiempo, si su posesión hubiera sido solo una usurpación». 
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presunción de abandono de un derecho por parte del titular anterior“ 


166! en el ejercicio de sus prerrogativas 


de titular, cuando se trata de la usucapión de un derecho real limitado. 


o en un descuido o negligencia 


La verdad —explicaba LAGRANGE- es que esta es la idea que ha tenido 


1662 


menos aceptación!*, hablar de una presunción de abandono en esta ma- 


teria sin que, cumplida la usucapión, exista medio legal alguno para probar 
contra la existencia de esa presunción es la demostración más convincente 
de que, en efecto, las normas sobre la usucapión no están basadas en una 
presunción de abandono. Toda presunción verdadera y propia comporta 
la realidad de poder hacer la prueba en contrario que la desvirtúe. 


1660 Véase: 20 años de Doctrina de la Procuraduría General de la República 1962- 
1981. T. 111, vol. 1, PGR, Caracas, 1984, p. 232, «La usucapión o prescripción 
adquisitiva es una institución legal que muchas veces implica la mera consolidación 
de derechos legítimamente adquiridos (prescripción conforme al título), pero 
que ocasionalmente trae como consecuencia que, en frente del adquirente por 
prescripción, exista un propietario despojado. Se justifica la aparente injusticia en 
el hecho de que quien ha omitido todo acto de defensa de su derecho, durante los 
largos lapsos que son necesarios para que se consuma en otro la usucapión, puede 
considerarse que abandonó, sus propiedades, que carece de interés en ellas, y que 
ningún perjuicio real le causa el eventual despojo. Quien defiende sus derechos, 
o simplemente se ocupa de ejercer sobre sus bienes actos de dominio periódicos, no 
es perjudicado por la prescripción en su contra». 

1661 CANOSA TORRADO: ob. cit., p. 71, «Por este aspecto la prescripción es la victoria de 

la posesión sobre la negligencia». 

Véase en sentido contrario: ACEVEDO PRADA y ACEVEDO PRADA: ob. cit., p. 43, 

«En cuanto al fundamento técnico-jurídico genérico sobre el cual se edifica esta 


1662 


figura, es la presunción legal o de hecho fundada en la inactividad o abandono 
de la explotación económica en beneficio propio del titular del derecho y de la cual 
se concluye que ha querido despojarse o hacer cesión de ese derecho». Véase también: 
Levrrán: ob. cit., pp. 40 y 41, al referirse a la importancia de la usucapión plantea 
que la «ley castiga la incuria, el abandono, la ociosidad de uno, por constituir una 
valla al progreso de la humanidad. Al contrario, premia y estimula la diligencia, 
la actividad de quien poseyendo un inmueble remueve obstáculos al progreso de la 
comunidad e incorpora riquezas». El citado autor también refiere las opiniones de 
MoRELLO, quien califica a la usucapión como «decisivo factor de progreso para 
nuestra nación», y de LAFAILLE, el cual «señala que en los países americanos, de vasta 
extensión y escasa densidad de población, se fueron ocupando tierras ganadas a los 
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En el sistema del Código Civil sobre la prescripción extintiva y sobre la 
usucapión no existe esa posibilidad, de tal manera que el titular contra 
quien la prescripción se cumpla, ya se trate de usucapión de la propiedad 
o ya se trate de la usucapión de un derecho real limitado, no tiene la posi- 
bilidad de demostrar que, si la usucapión llega a cumplirse, ello no fue en 
virtud de una negligencia que le sea imputable, de haberse desentendido 
materialmente de sus prerrogativas de titular, sino de otra circunstancia, 
esa prueba no le está abierta al titular. 


Hay otros autores que han querido hallar el fundamento jurídico de 
la usucapión en el principio económico de que tiene derecho a tener una 
cosa como suya o como titular de un derecho real distinto de la propiedad, 
la persona que aplica a la cosa su trabajo, el que se mantiene en una rela- 


ción efectiva con ella, y no el sujeto que se abstiene de toda relación con la 


cosa sin manifestar de manera alguna su poder sobre ella!*%, 


aborígenes, sin título de dominio, puesto que se fundaban en la simple posesión. 
La usucapión dio seguridad a los poseedores de tierras, estimulado la creación 
de riquezas, contribuyendo al progreso de la sociedad. Así se ha ligado, termina 
LAFAILLE, al hombre con la tierra, arraigándolo en ella (...) LAFAILLE pondera la 
conveniencia de la usucapión, en cuanto arraiga al hombre a la tierra». 

1663 Véase: RABINOVICH-BERKMAN: ob. cit. (Principios generales...), p. 183, «El otro 
concepto en que descansa la usucapión es el de que la tierra debe pertenecer 
a quien la “usa”. No es una idea socialista sino “privatista” de la propiedad 
inmueble (...) la relación entre el dueño de suelo y éste es bilateral; quien tiene una 
tierra sin usarla no le permite cumplir su función, dar lo que puede dar (...) El nexo 
se renueva momento a momento»; LA ROCHE: ob. cit., p. 167, «Una variante de esta 
concepción, desarrollada sobre todo por la escuela francesa, establece que la justificación 
de esta institución descansa en la efectiva y evidente exteriorización del trabajo (...) 
parte igualmente de la concepción tradicional pero se afinca más técnicamente, más 
profundamente, en el campo de la justificación social de la propiedad. Si el poseedor, 
aun cuando no esté amparado por un título que legitime su propiedad, efectivamente 
exterioriza la posesión sobre la cosa mejorándola, cuidándola, cultivándola; en 
otras palabras, realizando todo un conjunto de actos que justifican socialmente la 
posesión que ejercita la cosa, es evidente, sostiene esta teoría, que está cumpliendo 
dentro del ámbito de la colectividad una función social utilitaria». 
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En tercer lugar, hay quienes quieren ver el fundamento de la usucapión en 
la exigencia importantísima de la seguridad a las propiedades, más en ge- 
neral a las titularidades reales, y en la exigencia de asegurar la paz social en 
el sentido de que transcurrido cierto tiempo considerable, según la ley, no 
debe consentirse a nadie, ni siquiera al anterior titular, atacar la posición de 
quien tiene actualmente la cosa en su poder y se ha mantenido en el ejercicio 
de la posesión de ella durante un tiempo muy largo. Esta tercera idea es la 


que quizás explica históricamente la institución de la usucapión!“%, 


En cuarto lugar, en la actualidad, podría decirse que la justificación de 
la usucapión se encuentra en dos ideas fundamentales. Se afirma que la 
intrínseca y la verdadera justificación de esta figura está basada en la mo- 
derna concepción de la propiedad basada más en el principio del trabajo 
y en el principio de la gestión fecunda que el titular debe observar en su re- 
lación con las cosas, que en la simple titularidad improductiva del sujeto 
que, teniendo un poder sobre una cosa, se comporta en realidad como si 
no la tuviese. O, dicho en otros términos, hay como una reevaluación del 
principio del trabajo a expensas del principio del capital, y la usucapión re- 
presentaría un predominio del primer principio sobre el segundo. Y a esa 
idea se añade otra, que es la necesidad de dar certeza a las relaciones jurí- 
dicas con la finalidad de asegurar la convivencia pacífica entre las personas, 
esa convivencia pacífica está amenazada cada vez que exista un divorcio 
o falta de coincidencia entre la persona del poseedor y la persona del titular. 
Referimos que existe una posesión del titular y posesión del no titular, que 
numéricamente es más frecuente el caso del titular que posee, que el del 
titular que no posee, que interesaba distinguir sobre todo el caso del po- 
seedor no titular, porque es en su figura donde se manifiesta la institución 


de la posesión y sus efectos jurídicos de una manera más evidente", 


Ahora bien, desde el punto de vista de la política legislativa, de la justifica- 
ción de las instituciones, de lo que es deseable, viendo las cosas no desde 


1664 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
1665 Ídem. 
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un punto de vista estrictamente formal, sino desde la perspectiva de la 
conveniencia social, es indeseable que posesión y titularidad del derecho 
recaigan en cabeza de personas distintas, eso crea, por una parte, inse- 
guridad y, por la otra, propicia el surgimiento de controversias entre el 
poseedor no titular y el titular no poseedor. 


La usucapión tiende a acabar con esa fuente de inseguridad y de poten- 
ciales controversias, determinando, pues, que la coincidencia se produzca 
al cabo de cierto tiempo de posesión prolongada. Y que así quien inició 
la posesión como no titular llegue el momento en que se convierta en ti- 
tular y de esa manera a través de la posesión lleguen a coincidir la efectiva 
actuación del sujeto sobre la cosa, que es la posesión y la titularidad del 
derecho al cual esa posesión corresponde de una manera efectiva. 


De tal manera que en esos dos principios o ideas fundamentales es en los 
que se tiende a ver hoy en día el fundamento de la usucapión. En el mayor 
respeto que inspira el principio del trabajo fecundo, respecto del capital 
ocioso y en la necesidad de asegurar la firmeza de las relaciones jurídicas 


y preservar la convivencia pacífica!%*, 


3. OBJETO! 


Los derechos usucapibles son los derechos poseibles, y estos son única- 
mente los derechos reales susceptibles de ejercicio reiterado, continuado. 
Derechos reales cuyo ejercicio no se agota en un acto único de ejecución, 
como el derecho real de hipoteca, que no es posible ni, en consecuencia, es 


usucapible. La hipoteca no se puede poseer ni se puede usucapir'*%%, 


1666 Ídem. 

167 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 320-322; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 372 y 373; Lares MARTÍNEZ: ob. cit. («La prescripción 
adquisitiva»), pp. 129-136. 

1668 T AGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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La prescripción adquisitiva supone que sea susceptible de apropiación 
privada, por lo que no opera respecto de las cosas que no pueden adqui- 


rirse como es natural, tal es el caso de los bienes del dominio público!*%, 


Los ejidos pertenecientes a la Nación son imprescriptibles (artículo 181 


de la Constitución). Los bienes patrimoniales o del dominio privado del 


Estado pueden usucapirse'”o, 


Salvo lo anterior, todas las cosas, muebles o inmuebles, son susceptibles de 
posesión, aunque deben tenerse en cuenta los artículos 794 y 795 del Có- 
digo Civil’, que pueden llevar a la conclusión de que podría ser más útil 


1662 Véase GARCÍA DE ENTERRÍA: ob. cit. («Sobre la imprescriptibilidad...»), pp. 87-165. 
Véase del Código Civil: artículos 1959 («La prescripción no tiene efecto respecto 
de las cosas que no están en el comercio») y 778 («No produce efecto jurídico la 
posesión de las cosas cuya propiedad no puede adquirirse») y 9 del Decreto-Ley 
Orgánica de Bienes Públicos. 

1670 Código Civil, artículo 1960, «El Estado por sus bienes patrimoniales, y todas las 
personas jurídicas, están sujetos a la prescripción, como los particulares». Véase: 
LAGRANGE, Enrique: Notas sobre enajenación y usucapión de tierras baldías. 
Magón, Caracas, 1980; Perrr Da Costa, Frank: «Usucapibilidad de las tierras 
baldías». En: Revista Derecho y Reforma Agraria. N.2 16. ULA, Mérida, 1985, 
pp. 179-188; AGUILAR CAMERO: ob. cit. («La usucapión y adjudicación...), 
pp. 367-387; ANDRADE RODRÍGUEZ, Betty: «Nuevo Decreto-Ley de Ley Orgánica del 
Régimen Prestacional de Vivienda y Hábitat». En: Revista de Derecho Público. 
N.° 115. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 341-365; Mejías, Carlix: 
«La usucapión y las tierras baldías. Breves consideraciones». En: Revista Derecho 
y Reforma Agraria. N. 30. ULA, Mérida, 1999, pp. 73-79; NixkEN, Pedro: «Reivin- 
dicación y usucapión de baldíos». En: Revista de Derecho Público. N.* 27, Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas, 1986, pp. 163-174; PÉREZ Luciani, Gonzalo: «Ina- 
lienabilidad e imprescriptibilidad de los terrenos baldíos, especial referencia de los 
situados en el estado Nueva Esparta». En: Escritos del Doctor Gonzalo Pérez Luciani. 
Fundación Bancaribe para la Ciencia y la Cultura, Caracas, 2013, pp. 659-686; 
TSJ/SPA, sent. N.° 4517, citada supra; TSJ/SC, sent. N.° 865, citada supra. 

1671 «Artículo 794.- Respecto de los bienes muebles por su naturaleza y de los títulos al 

portador, la posesión produce, en favor de los terceros de buena fe, el mismo efecto 

que el título. Esta disposición no se aplica a la universalidad de muebles. Sin em- 
bargo, quien hubiese perdido una cosa o aquel a quien la hubiesen quitado, podrán 
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alegar la norma del artículo 794 que la usucapión. Se puede usucapir no 
solo la propiedad, sino todos los derechos reales susceptibles de posesión 
(enfiteusis, usufructo, uso, habitación y servidumbre), esto es, los dere- 
chos reales limitados de goce sobre cosa ajena, por lo que las normas aquí 
referidas les resultan aplicables, salvo disposición especial'”?. 


Respecto de los terrenos baldíos de la República y de los Estados, debe 
recordarse que tal categoría está contemplada en el artículo 542 del Có- 
digo Civil”? 
en los artículos 1 y 2 de la Ley de Tierras Baldías y Ejidos. Indicaba 


y además la definición de los «baldíos» está contenida 


LAGRANGE que venía sosteniéndose la opinión de la inusucapibilidad, es 
decir, de no susceptibilidad de usucapión. Opinión incluso respaldada por 
una sentencia muy conocida de la Corte Suprema de Justicia que fue dic- 
tada en 1966 y que luego fue reiterada en otras oportunidades. Señalaba 
LAGRANGE que le pareció un criterio equivocado en teoría jurídica y nefasto 
desde el punto de vista de la inseguridad jurídica y de la propiedad territorial 


en general. Posteriormente, en 1986, se adoptó un criterio lógico según el 


cual los baldíos de la República y de los Estados son usucapibles'”*, 


reclamarla de aquel que la tenga, sin perjuicio de que este último pueda exigir in- 
demnización a aquel de quien la haya recibido», «artículo 795.- Si el actual poseedor 
de la cosa sustraída o perdida la hubiere comprado en una feria o mercado, en una 
venta pública, o a un comerciante que vendiese públicamente objetos semejantes, no 
podrá el propietario obtener la restitución de su cosa, sin reembolsar al poseedor la 
cantidad que le haya costado». 

1672 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 372 y 373, mas no es suscep- 
tible de posesión la hipoteca u otros derechos como los personalísimos, de crédito 
o políticos; KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 320-322. 

1673 ¿Todas las tierras que, estando situadas dentro de los límites territoriales, carecen de 

otro dueño, pertenecen al dominio privado de la Nación, si su ubicación fuere en el 

Distrito Federal o en Territorios o Dependencias Federales, y al dominio privado de 

los Estados si fuere en éstos». 

1674 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). Véase más recientemente del mismo 
autor: LAGRANGE, Enrique: «Crítica de algunos aspectos fundamentales de la 
Ley de Tierras y Desarrollo Agrario y de su aplicación práctica». En: Anuario de 
Derecho Público. Año 3. Universidad Monteávila, Caracas, 2011; LAGRANGE: ob. cit. 
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Se afirma que la Constitución de 1999 en su artículo 181 instituyó un 
importantísimo cambio en esta materia, toda vez que dispone: 


Los ejidos son inalienables e imprescriptibles (...) Los terrenos situados 
dentro del área urbana de las poblaciones del municipio, carentes de 
dueño o dueña, son ejidos, sin menoscabo de legítimos derechos de ter- 
ceros, válidamente constituidos. Igualmente, se constituyen en ejidos las 
tierras baldías ubicadas en el área urbana. 


Se afirma que «con esta disposición el constituyente, transformó los otrora 
terrenos baldíos ubicados en áreas urbanas, en terrenos “ejidos”, bienes 
que por mandato de la misma norma constitucional tienen atribuidas 
las características demaniales de “inalienables e imprescriptibles”»!9, 


(Historia y actualidad...), 2006, cuyo criterio fue acogido el 25-02-86 por la CSJ, 
en el sentido de que los baldíos de la República y de los Estados son usucapibles; 
Lares MARTÍNEZ: Ob. cit. («La prescripción adquisitiva»), pp. 135 y 136, en sen- 
tencia dictada por la CSJ/SPA el 25-02-86 se modificaron los criterios expuestos 
en la sentencia de 11-08-66. La nueva doctrina de la Corte coincide con la tesis del 
profesor LAGRANGE: «la inalienabilidad comporta únicamente que el bien o derecho 
afectado por ella no puede ser objeto de transferencia voluntaria de un patrimonio 
a otro, mientras que la incomerciabilidad implica la ineptitud para ser objeto de 
cualquier negocio y no solo la transferencia dominial (...) En fin (...) la usucapión 
es modo originario de adquisición de la propiedad, en tanto que las enajenaciones 
siempre constituyen un modo de adquisición»; NIKKEN: ob. cit. («Reivindicación 
y usucapión...»), pp. 163-174 (comenta la sentencia de 25-02-86 y la influencia del 
trabajo de LAGRANGE en la decisión). En contra; ANDRADE RODRÍGUEZ: ob. cit., 
pp. 352 y 357, «En nuestro criterio, la prescriptibilidad o no de los bienes del do- 
minio público, viene determinada por su naturaleza jurídica, que más allá de su 
consagración legal e incluso constitucional, resulta indesligable de su naturaleza 
material y teleológica (...) atendiendo a las previsiones del Derecho común y las ci- 
tadas teorías administrativas que estudian los bienes demaniales, consideramos que 
resulta factible tanto la prescripción de los bienes del dominio público como la de los 
bienes patrimoniales, pertenecientes a los entes públicos territoriales». 

1675 ANDRADE RODRÍGUEZ: ob. cit., pp. 357 y 358, por lo que, para la autora, habría 
que precisar si la posesión se consumó antes o después de la Constitución de 1999, 
agrega que: «Nos enfrentamos así una previsión constitucional de obvia trascendencia 
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ANDRADE RODRÍGUEZ, sin embargo, acertadamente, sostiene que la propia 


Constitución, como ley material, no tiene el poder de cambiar la natura- 


1676 


leza del bien que debería seguir siendo susceptible de usucapión'”*, 


1676 


jurídica, pues ahora, han sido calificadas constitucionalmente como “ejidos” las 
tierras urbanas cuya titularidad no esté registralmente atribuida a favor de un par- 
ticular o de un ente público. Siendo objeto de una declaratoria general como bienes 
del dominio público, adquiriendo a partir del 30 de diciembre de 1999, la cate- 
goría de bienes inalienables e imprescriptibles». Concluye la autora (p. 365), «La 
realidad actual es que los habitantes de los asentamientos urbanos populares con- 
tinúan sin contar con mecanismos idóneos para la regulación de su situación 
jurídico-patrimonial respecto de las tierras públicas que ocupan y sobre las cuales 
están edificadas sus viviendas. Solo cuentan, por una parte, con el mecanismo de la 
prescripción, institución que en la mayoría de los casos probablemente ya se ha con- 
sumado convirtiéndoles en propietarios, pero cuya declaración es necesaria a través 
de un proceso judicial al cual por razones de índole económico, generalmente no 
recurren las personas de escasos recursos. Poca accesibilidad, a la cual deben su- 
marse las dudas que pudieran surgir respecto de la posibilidad o no de usucapión de 
los terrenos urbanos ahora convertidos en ejidos y declarados imprescriptibles 
por la Constitución». 

Véase: ibíd., p. 359, «Respecto de la posesión y ocupación de terrenos urbanos, ahora 
convertidos en ejidos, cuyos poseedores para el 30 de diciembre de 1999 no hu- 
bieren alcanzado el tiempo suficiente para prescribir, o aquellos ocupados o que se 
ocupen luego de la referida puesta en vigencia de la Constitución, pueden adop- 
tarse dos distintas posiciones y soluciones jurídicas; la primera representada por la 
simple y literal interpretación del texto constitucional, que culminaría con la con- 
tundente negativa de posibilidad de prescripción, y otra, que recogiendo los análisis 
precedentemente expuestos, concluya en la revisión fáctica de cada caso concreto, 
para verificar si efectivamente se está o no en presencia de un bien demanial, que 
goza del referido carácter exorbitante. Obviamente nos asimos a la segunda postura, 
no sin prevenir la férrea oposición que seguramente se sustentará en la primacía 
constitucional, que en nuestro criterio para nada se ve afectada por esta posición, 
en tanto que las normas constitucionales también están hechas para ser interpre- 
tadas conforme a los principios generales de las instituciones que regulan y más aún, 
conforme a la naturaleza real o material de las situaciones sobre las cuales deben 
aplicarse. La Constitución como cualquier texto legal, puede declarar la impres- 
criptibilidad de alguna categoría de bienes por considerarlos del dominio público, 
tal como es el caso de los terrenos ejidos, que por su naturaleza de bienes “comu- 
nales”, históricamente han revestido la característica de imprescriptibles, incluso 
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4. SUJETOS CAPACES DE USUCAPIR (LEGITIMACIÓN)!'”” 


Vimos que la posesión constituye un hecho jurídico'”* 


, ho UN negocio 
jurídico, pues para ejercer la posesión no se requiere tener la capacidad 
de obrar —la «capacidad de ejercicio» que sí se requiere para contratar 
y en general para celebrar otros negocios jurídicos—, sino simplemente la 
«capacidad natural», la capacidad de entender y de querer, es decir, la posibi- 
lidad de discernimiento y hacerlo a conciencia de cómo se quiere y para qué 
quiere actuar. Esa capacidad natural puede estar presente en personas, 


que, sin embargo, carecen de la capacidad de ejercicio. 


En general, puede afirmarse que está legitimado para usucapir todo el 
que puede poseer, puesto que, al fin y al cabo, según sabemos, la usuca- 
pión es uno de los dos efectos jurídicos más importantes de la posesión; 
junto con la protección posesoria, la usucapión constituye una de las 
consecuencias jurídicas fundamentales de la posesión. Quien puede 
poseer, puede usucapir, de manera que puede afirmarse que, como re- 
quisito de legitimación para usucapir, se requiere simplemente, en 
principio, la aptitud para ejercer posesión de una cosa en concepto 
de propietario o en concepto de titular de un derecho real distinto del 


derecho de propiedad. 


desde antes del nacimiento de la República. Sin embargo, como hemos expuesto 
precedentemente, la naturaleza demanial del bien no proviene de su designación 
legal, sino de su efectiva afectación al dominio público a través del uso público o de 
utilidad pública que se le asigne, en lo cual coinciden los autores antes citados, por 
lo que a nuestro entender, tal designación legal lo que da al bien es “vocación do- 
minial”, alcanzando tal carácter de dominio público cuando se verifiquen los otros 
requisitos...» de la afectación. 

1677 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1678 Véase supra tema 6. 
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5. CÁLCULO DEL TIEMPO PARA USUCAPIR'”? 


5.1. Cómputo 

El tiempo para usucapir se deriva de lo dispuesto en el artículo 1977 del 
Código Civil: «Todas las acciones reales se prescriben por veinte años y las 
personales por diez, sin que pueda oponerse a la prescripción la falta de tí- 
tulo ni de buena fe, y salvo disposición contraria de la ley. La acción que 
nace de una ejecutoria se prescribe a los veinte años, y el derecho de hacer 
uso de la vía ejecutiva se prescribe por diez años», que permite distinguir 
entre prescripción ordinaria o veintenal y la abreviada. 


Debe considerarse también lo dispuesto en los artículos 794, 795 y 1986 
del Código Civil, que plantean una prescripción de acciones por dos 
años'% (usucapión bienal)'*!. 


Ahora bien, respecto al cómputo del tiempo para prescribir deben con- 
siderarse las normas de los artículos 1975, 1976 y 12 del Código Civil. 
La prescripción se cuenta por día enteros y no por horas y se consuma al 
fin del último día del término; se excluye el cómputo del primer día o dies 
a quo, por lo que el día en que se comienza a poseer no queda compren- 
dido'%?. Los lapsos son de años contados desde el día siguiente a la toma 
de posesión y concluirá el día de fecha igual al de esa toma de posesión 


1672 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 373 y 374; Kum- 
MEROW: Ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 322 y 323; AveLeDO Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 416 y 417; Lares MARTÍNEZ: ob. cit. («La prescripción 
adquisitiva»), pp. 136 y 137. 

1680 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 373 y 374. 

1681 Véase: JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), pp. 143 y 144. 

1682 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 322, tratándose de usucapión no 
comienza a correr sino con todos sus requisitos que excluyen actos violentos o clan- 
destinos que no fundamentan la posesión legítima (artículo 777 del Código Civil); 
MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 199, el plazo se cuenta por días y no por 
horas; el día que haya comenzado la usucapión no cuenta y no se adquiere hasta que 
haya transcurrido el último día del plazo. 
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del año que corresponda para completar. Si conforme a esa regla el lapso 
debiera cumplirse en un día que carezca el mes, se entenderá vencido el úl- 


timo día del mes. El día del vencimiento se entenderá terminado a las doce 


de la noche!*, 

5.2. La posible unión de tiempo de diversos poseedores'** 

La usucapión se alcanzaría rara vez si se exigiera que la misma persona 
hubiera poseído durante todo el plazo'%. Dispone el artículo 781 del 
Código Civil: «La posesión continúa de derecho en la persona del sucesor 
a título universal. El sucesor a título particular puede unir a su propia 
posesión la de su causante, para invocar sus efectos y gozar de ellos». 


El lapso para usucapir puede ser cumplido íntegramente por el poseedor o 
por sus causantes, lo que acontece ante el supuesto de unión de posesiones 


o de la sucesión a título universal en la posesión!**, 


Por lo que, para completar el lapso de una usucapión, el poseedor puede va- 
lerse del artículo 781, que se estudia en el tema de la posesión. El artículo 
tiene dos partes; la primera, según la cual la posesión continúa de derecho 
en la persona del poseedor a título universal, que es el fenómeno de la con- 
tinuación en la posesión, la figura de la «posesión civilísima». Y en segundo 
lugar, que el sucesor a título particular puede unir a su propia posesión la 
de su causante, para invocar sus efectos y gozar de ellos, esa es la unión 
o adjunción de posesiones, de acuerdo con los requisitos aplicables. 


El heredero, por una ficción de ley, goza de una posesión legítima y esto 
no será motivo de prueba porque será dispensado de ella. A la muerte del 
causante, se abre la sucesión y no es necesario que el sucesor tome efectiva- 


1683 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 374. 
1684 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 200 y 201. 
1685 Ibíd., p. 200. 

1686 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 323. 
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mente la posesión material de la cosa'*%”, El punto se estudia en el ámbito 


del Derecho Sucesorio!*$8 


, en el que se indica que un efecto importante 
de dicha continuación por parte del heredero se evidencia en materia de 
posesión, la que se entiende continúa de derecho en el sucesor universal 
al margen de la efectiva posesión material. Se afirma así que «la posesión 
como poder de hecho es transmisible por herencia». En el mismo sentido, 
prevé el artículo 995 ejusdem: «La posesión de los bienes del de cujus pasa 
de derecho a la persona del heredero, sin necesidad de toma de posesión 
material. Si alguno que no fuere heredero tomare posesión de los bienes 
hereditarios, los herederos se tendrán por despojados de hecho, y podrán 


ejercer todas las acciones que les competan». 


Tal continuación de la posesión en la persona del heredero —sin necesidad 
de aprehensión material- se verificará a pesar de cualquier disposición 
contraria del testador. El heredero entra así en posesión de los bienes de la 
herencia sin precisar posesión material. Los autores franceses expresan esa 
transmisión no interrumpida como le mort saisit le vi, es decir, el muerto 
pone al vivo en posesión (el muerto da posesión al vivo). Algunos aluden 
en tal caso a «posesión legal», siendo una suerte de ficción por la cual la 
posesión que venía siendo ejercida por el causante respecto de los bienes 
de su patrimonio continúa en los herederos sin solución de continuidad. 
Por su parte, la «continuación» de la posesión para el sucesor particular 
o legatario es facultativa, pues puede unirla a la suya, según se deriva de la 


norma citada!%, 


1687 PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., pp. 206 y 207, en eso se diferencia el Derecho mo- 
derno del Derecho romano, en que el magistrado o pretor debía discernir al heredero 
la posesión de la cosa formadora del acervo hereditario. 

1688 Véase: CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. («La transmisión hereditaria...»), pp. 253-295 
—también en: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 127-173—. 

1682 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 132 y 133. 
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5.3. Suspensión o interrupción del lapso de usucapión 

Instaurada la posesión, no se inicia el cómputo si existe una causa que 
«impida» la prescripción, bien sea que medie una causa que «suspenda» 
o que «interrumpa» la prescripción'%, las cuales veremos infra. 


6. REQUISITOS COMUNES A TODAS LAS ESPECIES 
DE USUCAPIÓN!%! 


i. Posesión legítima: ejercida en concepto de propietario o de titular del 
derecho real limitado del cual se trate (artículos 1953, 1961, 1962, 1963 
del Código Civil), tal es la possesio ad usucapionem. 


El artículo 1953 establece una norma general: «Para adquirir por usuca- 
pión se necesita posesión legitima». Esta es la posesión apta, necesaria 
para usucapir. 


La posesión legítima no es la posesión justa del titular; esta expresión es 
equívoca, sugiere la idea de que se trata de una posesión legitimada o jus- 
tificada por la existencia del derecho real correspondiente, en la persona 


16% AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 375; MAZEAUD et al.: ob. cit., 
parte 11, vol. rv, p. 201, las reglas que rigen la interrupción y suspensión de la pres- 
cripción son, en principio, las estudiadas para la prescripción extintiva, por lo que 
deben precisar las reglas particulares de la usucapión. Véase sobre las causas de in- 
terrupción y suspensión de la prescripción extintiva: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(Curso de Derecho Civil 111...), pp. 453-458. 

16% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); TSJ/ SPA, sent. N.° 1523, citada supra, el 
análisis de las normas antes mencionadas permite establecer ciertos requisitos 
indispensables y concurrentes para que opere la prescripción adquisitiva, los cuales 
son: 1. La cosa que se pretende adquirir por este medio debe ser susceptible de 
posesión, pues, de conformidad con lo establecido en el artículo 778 del Código 
Civil, «... no produce efecto jurídico la posesión de las cosas cuya propiedad 
no puede adquirirse». 2. La posesión de los demandantes debe ser legítima, esto es, 
continua, no interrumpida, pacífica, pública, no equívoca y con intención de tener 
la cosa como suya propia. 3. Que haya transcurrido el lapso determinado en la ley 
para que dicha institución se verifique. 
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del poseedor, cuando no es así. Posesión legítima es la que reúne los re- 
quisitos del artículo 772. Este requisito determina, primero, que no 
puede haber usucapión para los que, ejerciendo una posesión, la ejercen 
como viciosa, una posesión con vicio no puede conducir a usucapir%, 
Pero además esta exigencia determina la imposibilidad para los simples 
detentadores, poseedores en nombre ajeno, de llegar a usucapir. El po- 
seedor en nombre ajeno no posee para sí, sino para otro. El detentador 
es un intermediario o mediador en el ejercicio de la posesión que recae en 
otra persona, y así lo da a entender con claridad la definición de posesión 
y detentación, pues, por un lado, define una y, por exclusión, queda definida 
la otra, en el artículo 771 del Código. 


Esa imposibilidad de usucapir de los detentadores viene reflejada tam- 
bién en el artículo 1961: «Quien tiene o posee la cosa en nombre de otro, 
y sus herederos a título universal, no pueden jamás prescribirla, a menos 
que se haya cambiado el título de su posesión por causa procedente de un 
tercero, o por la oposición que ellos mismos hayan hecho al derecho del 
propietario». Es decir, quien detenta y sus herederos a secas, pues todo he- 
redero lo es a título universal, o sus sucesores a título universal, no puede 
usucapir salvo que se produzca la inversión o «interversión» de su título, 
salvo que convierta su detentación en posesión, mediante alguna de las 
dos formas que especifica el artículo 1961, por causa precedente de un 
tercero o por oposición al derecho del poseedor”. 


El detentador, para convertirse en poseedor, debe invertir o intervertir su 
título, esto es, cambiar la condición de su detentación en posesión, de otro 


16% Véase: PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., p. 202, los poseedores, al llenar los requisitos 
del artículo 772 por mandato del artículo 1953 serán considerados como posee- 
dores legítimos y, por tanto, si mantienen esa posesión por un período de veinte años 
pueden solicitar ante el juez la prescripción adquisitiva. 

16% Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 198, la posesión debe carecer de 
vicios. Los vicios de equívoco, discontinuidad, violencia o clandestinidad impiden 
que la posesión conduzca a la usucapión. 

16% Véase supra tema 6. 
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modo un simple cambio en el animus, es decir, en la voluntad que anime 
la actuación del sujeto sobre la cosa, por intensa que fuera esa voluntad, por 
más fuerte que fuese el deseo de dejar de ser un detentador para convertirse 
en poseedor, ese simple deseo o voluntad no podría producir la transfor- 
mación. Esto último es lo que expresa el primer párrafo del artículo 1963; 
que dispone que nadie puede usucapir contra su título, esto es, nadie puede 
usucapir a través de un título que no permite ese modo de adquisición. 


Explicaba LAGRANGE que, si relacionamos el primer párrafo del artículo 
1963 con el artículo 1961, expresaríamos lo que cada uno dice así: Nadie 
puede usucapir contra su título, en el sentido de que ningún detentador 
puede cambiarse a sí mismo por su única y exclusiva voluntad, la causa y 
el principio de su detentación para convertirse en poseedor —y luego aña- 
dimos—, por lo tanto, quien detenta no puede usucapir, salvo que invierta 
o intervierta el título de su actuación, de tal manera que convierta su de- 
tentación en posesión, y esto puede tener lugar de dos maneras, o por 


causa procedente de un tercero o por oposición al derecho del poseedor', 


De tal manera que el artículo 1961 y el primer párrafo del artículo 1963 están 
en una relación lógica, digamos que el principio lo sienta el primer párrafo del 
1963 y la consecuencia, con el establecimiento de las dos formas de interver- 
sión!'%S, la establece el 1961. En el artículo 1962 llama la atención el que una 


16% LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

16% Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 439, de 21-09-03, «estima la Sala necesario determinar 
en qué supuestos es requerida la inversión o interversión de título, a los efectos de la 
usucapión. Esta condición se refiere indefectiblemente a la posesión que se ejerce en 
nombre de otro, razón por la cual quienes detenten la cosa de esa manera no pueden 
prescribirla, a menos que esa posición cambie en razón de: 1. causa procedente de 
un tercero, por ejemplo, el poseedor precario compra el bien de buena fe, en el enten- 
dido de que está adquiriendo del propietario, su posesión a efectos de la prescripción 
adquisitiva comenzará a contarse a partir de la fecha de celebración del negocio; 
2. por la oposición que hagan los poseedores al derecho del propietario. En el sub- 
judice, observa la Sala que del análisis realizado sobre la recurrida lo en ella ex- 
presado lleva a concluir que efectivamente la demandante ejerció una pretensión 
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persona pueda iniciar una posesión propia como derivada de la detentación de 
otro, puesto que tanto los arrendatarios como los depositarios u otras personas 
que tienen la cosa a título precario no son sino simples detentadores, y siendo 
simples detentadores, surge la interrogante de cómo pueden entonces ceder la 
cosa a título de propietario. La respuesta es que no deberían hacerlo. Cuando 
lo hagan será arbitrariamente; el que reciba el bien así cedido iniciará una po- 
sesión propia, siempre que la adquisición la haya hecho de buena fe, es decir, 
en la ignorancia de que el enajenante tenía la condición de detentador. 


ii. El transcurso del lapso correspondiente: El segundo requisito, común 
a toda usucapión, es el transcurso del lapso correspondiente. Claro, para 
poder usucapir es necesario ejercer una posesión prolongada, no hay usu- 
capiones instantáneas. Toda usucapión implica en lógica y en derecho el 
transcurso de un cierto lapso durante el cual el poseedor haya perseverado 
en el ejercicio de la posesión'”, La usucapión necesita de cierto plazo, en 


permitida por la ley —prevista a tenor de los artículos 1952 y 1953 del Código Civil, 
690 y ss. del Código de Procedimiento Civil- cual es la de solicitar se le reconozca 
la propiedad sobre un inmueble que ha venido poseyendo por más de veinte años, 
como dueña, en forma pública, realizando mejoras; y que se pretende demostrar 
con las declaraciones de los testigos y de las que hace mención la propia recurrida. 
Consecuencia de lo expresado resulta, necesariamente, concluir que, en el caso que 
ocupa la atención de la Sala, el juez del conocimiento funcional jerárquico vertical, 
tal y como ha sido denunciado por el formalizante, aplicó falsamente los artículos 
1961 y 1963 del Código Civil en razón de que el supuesto de hecho de la pretensión 
deducida no encaja en el contenido de las citadas normas, ellas se refieren a los casos 
en que la posesión se ejerce en nombre de otro, situaciones en las cuales debe operar 
la inversión del título, ello es, se repite, cambio del estatus del poseedor, para que 
sea posible comenzar a poseer con la finalidad de usucapir. En el presente asunto, 
sin que la Sala entre a valorar si efectivamente la demandante cumplió los requi- 
sitos para prescribir a su favor, se estima que, de lo alegado por ella y lo expresado en 
el texto de la recurrida, no es posible llegar a deducir que se haga necesario probar 
la inversión del título, por cuanto no es este el supuesto alegado por la accionante»; 
DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. («Breve estudios...»), p. 123, iniciada la posesión, 
por ejemplo, como arrendatario o mandatario, posteriormente, se comience a poseer 
como dueño: es lo que se denomina inversión (o interversión) de la posesión. 
1697 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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que se conceda al propietario oponerse a la posesión del tercero. Por lo que 
en la práctica aplica al propietario negligente que se haya desinteresado 
de una cosa por un prolongado espacio de tiempo. De allí que se prefiera 


al poseedor'%, 


7. CAUSAS QUE IMPIDEN LA USUCAPIÓN!” 


Vale referir los artículos 1961, 1962% y 1963 del Código Civil. Este úl- 
timo indica: «Nadie puede prescribir contra su título, en el sentido de que 
nadie puede cambiarse a sí mismo la causa y el principio de su posesión. 
Cualquiera puede prescribir contra su título, en el sentido de que se puede 
obtener por la prescripción la liberación de una obligación». 


Las reglas anteriores son consecuencia de que la usucapión precisa de po- 
sesión legítima (artículo 1953). El poseedor en nombre de otro y sus 
herederos son simples detentadores que no pueden usucapir, salvo que 
opere la «interversión» o «inversión» de su título. Asimismo, tal inversión 
o interversión no opera por la voluntad del interesado, por lo que el de- 
tentador no puede cambiarse a sí mismo el título, y, por ende, no puede 
prescribir o usucapir contra su título. Pero sí puede usucapir quien recibió la 
cosa a título de propiedad, de quienes eran simples detentadores. Lo anterior 


pertenece a la materia de la posesión”””. 


En caso de interversión o inversión, el término necesario para usucapir co- 
mienza a correr desde que se transmita el título de la posesión. Se distinguen: 
i. la inversión del título por causa procedente de un tercero, como sería 


1688 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 198. Véase supra N.° 5, respecto del 
cálculo del tiempo para usucapir y sus incidencias. 

16% Véase: JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), pp. 135-137. 

1700 «Pueden prescribir aquéllos a quienes han cedido la cosa a título de propiedad los 

arrendatarios, depositarios u otras personas que la tenían a título precario». 

1701 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 376; KuMMEROW: ob. cit. 


(Bienes y Derechos...), pp. 323-327. 
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el caso, por ejemplo, del poseedor arrendatario que de buena fe compra 
la cosa a un tercero, creyéndolo propietario, a partir de lo cual tendrá 
animus domini para prescribir. Puede acontecer también: ii. la inversión 
por la oposición al derecho del propietario, cuando el poseedor en nombre 
ajeno manifiesta al poseedor en concepto de dueño, mediante actos in- 
equívocos, su voluntad de iniciar una nueva posesión. Entendiendo esta 
como un conflicto sobre la cuestión de la propiedad. Se discute la posibi- 
lidad de usucapir del comunero, admitiendo la tesis dominante sin gran 
reserva, bien sea por inversión de título o intervensión de hecho, cuya efi- 
cacia no radica en el campo del título, sí en el de la posesión, toda vez que 


prescribiría no contra su título sino más allá de este'?”, 


8. LA SUSPENSIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN 


8.1. Noción y causas 

Las causas de suspensión de la usucapión, como su denominación lo 
indica, suspenden o impiden el cómputo del tiempo, mientras la circuns- 
tancia subsiste, pero no borran el tiempo transcurrido o acontecido. De 
tal suerte que este se suma al tiempo transcurrido cuando desaparezca la 
causa, dándose una suerte de paréntesis”. Tales causas pueden derivar 


1702 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 325-327, Piña VALLES: ob. cit., 


p. 95; GONZÁLEZ, Pedro: La usucapión entre comuneros (tesis sustentada por el autor 
en juicio contra Texas Petroleum Co. y Mene Grande Oil Co.). s. e., Caracas, 1962. 
1703 Véase LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), suspensión del lapso de usucapión es el 
efecto jurídico que se produce por concurrir una causa con arreglo a la cual la ley 
impide que el lapso de usucapión corra a favor de alguien. Entonces, el lapso se sus- 
pende, de tal manera que, mientras dure la causal de suspensión, ese tiempo no 
se cuenta a los efectos de la usucapión, pero el tiempo anterior al advenimiento de 
la causa de suspensión sí se cuenta, al igual que el tiempo de posesión posterior 
a cuando cese la causa de suspensión. Lo que viene a producirse es como una suerte 
de pausa o paréntesis en el lapso de usucapión. Supongamos que la posesión ad usu- 
capionem, la posesión apta para usucapir comenzó en 1980, lo que significa que 
normalmente, tratándose de una usucapión de 20 años, debería consumarse en el 
2000, a los 20 años, pero sucede que en 1985 sobreviene una causa de suspensión del 
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de distintas razones según la enumeración legal: la dificultad de que los 
afectados se defiendan, las relaciones entre el poseedor y titular, las condi- 
ciones del titular o de la naturaleza de las acciones de que se trate'"%, Por 
ejemplo, si una persona no puede valerse por sí misma por carecer de ca- 
pacidad de obrar, la incapacidad suspende el curso de la usucapión. Pues 
se considera injusto irrogar un perjuicio a quien no está en condiciones de 
conjurar el peligro que supone la usucapión interrumpiéndola'””. Cuando 
la causa de suspensión cesa, es posible el cómputo de todo el tiempo ante- 
rior que exista a favor del poseedor'””, La suspensión permite adicionar el 
tiempo previo de usucapión luego de cesar la respectiva causa. Al respecto 
expresa la Sala de Casación Social que: 


Existe una diferencia entre la suspensión y la interrupción de la prescrip- 
ción. Es decir, las causas que suspenden no anulan el tiempo de la pres- 
cripción corrida antes, y al cesar aquellas se suman el tiempo anterior con 
el subsiguiente. Las causas que interrumpen borraran el tiempo anterior y 


cuando cesan, vale decir, con una sentencia, la prescripción ha de principiar 


a contarse de nuevo!””, 


Y así, considerando las relaciones entre el poseedor y el titular, no corre 
la prescripción en determinados supuestos. De conformidad con el 
artículo 1964: 


lapso, supongamos que dura 10 años. De tal manera que hay una suerte de parén- 
tesis o pausa que dura 10 años mientras permanece la causal de suspensión; interesa 
resaltar que, cuando en 1985 se produce la causal de suspensión, ella no trae consigo 
el eliminar retroactivamente los 5 años de posesión anterior, sino que eso se man- 
tiene al cesar la suspensión, el tiempo hábil para usucapir puede adicionarse a este 
tiempo hábil anterior. En el año 2010 se verifica la usucapión. 

1704 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 376; JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. 
(La posesión en el Derecho...), p. 138, tienen su fundamento entre las partes a favor 
o en contra de quien corre la prescripción por sus relaciones personales o por la 
naturaleza misma del objeto cuya prescripción podría reclamarse. 

1705 HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), p. 494. 

1706 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 850. 

1707 TSJ/SCS, sent. N.° 1877, de 25-11-08. 
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No corre la prescripción: 1.2 Entre cónyuges. 2.2 Entre la persona que 
ejerce la patria potestad y la que está sometida a ella. 3.2 Entre el menor 
o el entredicho y su tutor, mientras no haya cesado la tutela, ni se hayan 
rendido y aprobado definitivamente las cuentas de su administración. 
4.0 Entre el menor emancipado y el mayor provisto de curador, por una 
parte, y el curador por la otra. 5.2 Entre el heredero y la herencia acep- 
tada a beneficio de inventario. 6.2 Entre las personas que por la ley están 


sometidas a la administración de otras personas, y aquéllas que ejercen 


la administración, 


Por la condición de las personas contra quienes obraría la prescripción, 
y por la naturaleza de los derechos o acciones de que se trata, dispone el 
artículo 1965: 


No corre tampoco la prescripción: 1.2 Contra los menores no eman- 
cipados ni contra los entredichos. 2.2 Respecto de los derechos condi- 
cionales, mientras la condición no esté cumplida. 3.2 Respecto de los 
bienes hipotecados por el marido para la ejecución de las convenciones 


1708 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 414 y 415, los mo- 
tivos de la suspensión del artículo 1964 están fundados generalmente en causas de 
parentesco de familia; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), se basan en una especial 
relación entre el derechohabiente y el poseedor: artículo 1964. El derechohabiente es 
la persona contra quien la usucapión se produciría, la persona a quien la usucapión 
perjudicaría y el poseedor, es decir, la persona a quien la usucapión favorecería. Y en 
este segundo grupo de causas de suspensión se ubican las contempladas en el artículo 
1964, siempre basadas en la consideración de una relación interpersonal que crearía 
inconveniente y que resultaría hasta contrario a la ética el que una de dichas personas 
pudiera usucapir frente a la otra. TSJ/SCC, sent. N.° 222, de 23-03-04, «el legislador 
estableció con precisión la forma de proteger los intereses de las personas amparadas 
por el orden público, como es el caso de los sometidos a la patria potestad, a la 
vida conyugal, a la tutela judicial, así como los menores emancipados, inhabilitados, 
herederos, entre otros. La ley creó para ellos la figura de la suspensión de la prescrip- 
ción, conforme a la cual se impide el comienzo, la continuación o la consumación 
del lapso de prescripción de la acción, mientras exista la condición que origina la 
protección de la ley». 
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matrimoniales, mientras dure el matrimonio. 4.2 Respecto de cualquiera 
otra acción cuyo ejercicio esté suspendido por un plazo, mientras no haya 
expirado el plazo. 5.2 Respecto a la acción de saneamiento, mientras no se 
haya verificado la evicción. 


Se afirma, atinadamente, que las causales 2 y 4 no configuran propiamente 


causas de suspensión de prescripción, sino que impiden la configuración 


de la misma??”, 


8.2. Ineficacia de las causas previstas en el artículo 1965 en la hipótesis 
del artículo 1966 

Las causas previstas en el artículo 1965 no tienen eficacia en la hipótesis 
de la usucapión ordinaria que contempla el artículo 1966, este último lo 
indica con claridad, a saber: «En la prescripción por veinte años, las causas 
de impedimento contenidas en el artículo anterior, no tienen efecto res- 
pecto del tercero poseedor de un inmueble o de un derecho real sobre un 
inmueble»!”". Se admite que el tercero poseedor que indica la norma no es 


170 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), se basan en una condición especial del titular 
del derecho y tienen eficacia exclusiva a favor de la persona que se halla en la situación 
prevista en la ley contra cualquiera otra. Y aquí se ubican los menores y los entredi- 
chos, que son las personas contempladas en el ordinal primero del artículo 1965. Pero 
hay que tomar en cuenta que, como hemos visto, el artículo 1965 tiene los ordinales 2 
y 4, que están ubicados junto con las causas de suspensión de la usucapión, empero no 
son en realidad causas de suspensión, sino más bien causa de impedimento. Sin em- 
bargo, para los efectos del artículo 1966, tiene que aplicárseles el mismo tratamiento 
que al ordinal primero del artículo 1965, que prevé que la prescripción no corre contra 
los menores no emancipados ni en contra de los entredichos. Se trata, evidentemente, 
de una norma de protección de esas dos especies de incapaces. Vale acotar que las 
causas tercera y quinta aplican exclusivamente a la prescripción extintiva. 

Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 379, aclara que de las 
causas previstas en el artículo 1965 «evidentemente la tercera y la quinta se refieren 


1710 


exclusivamente a casos de prescripción extintiva y, por ende, no nos interesan ahora. 
En cambio, importa destacar que las causas de suspensión recién enumeradas, “no 
tienen efecto respecto del tercero poseedor de un inmueble o de un derecho real sobre 
un inmueble”, en el caso de la prescripción de veinte años (artículo 1966). La doctrina 
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cualquier poseedor sino aquel que no tiene ningún título o el adquirente 


a non domino". 


9. LA INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN 


La interrupción hace inútil el tiempo previamente transcurrido —a dife- 


rencia de la suspensión—, por lo que al cesar la causa, el tiempo se computará 


desde cero, es decir, el lapso se eliminará retroactivamente””?. 


pacíficamente coincide en que el tercero poseedor de referencias no es cualquier 
poseedor sino aquél que no tiene ningún título o el adquirente a non domino». 
YM Tbíd., pp. 377 y 378; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 327 y 328, 
agrega que la cualidad de «tercero poseedor» debe valorarse no con relación al 
contrato que vincula a las partes, sino a la posesión de quien invoca la usucapión. 
La motivación de la norma del citado artículo 1966 se justifica por la necesidad de 
conceder certeza a los derechos de terceros y por la posibilidad de que, durante el 
transcurso del lapso útil del artículo 1965, los derechos de las personas compren- 
didas sean defendidos, con lo cual se interrumpiría la prescripción. Tal norma no es 
aplicable a la usucapión decenal (al referirse al artículo 1966). 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 378; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 328, el plazo anterior no entraría en el cómputo; AVELEDO 
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Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 415, el tiempo transcurrido a favor 
del prescribiente se elimina, comenzándose a contar de nuevo el tiempo para pres- 
cribir; HERNÁNDEZ GIL: ob. cit. (La posesión), pp. 464-494; LAGRANGE: ob. cit. 
(Apuntes. ..), no hay que confundir interrupción con suspensión. Las causas de in- 
terrupción del lapso de usucapión tienen por efecto el eliminar retroactivamente 
el tiempo transcurrido, de tal manera que interrumpido el lapso, aunque se inicie 
o continúe nuevamente la posesión, el nuevo tiempo no podría adicionarse al que 
había transcurrido antes de suceder la causa de interrupción porque todo el tiempo 
transcurrido hasta el momento de la causa de interrupción se pierde sin remedio, 
ese no se puede adicionar. De tal manera que, si en 1980 se inició la posesión y en 
1988 sobreviene la interrupción, este tiempo se perdió, y aunque en 1988 dejara 
de producir su efecto propio la causa de interrupción y transcurra un tiempo hábil 
para usucapir, ese tiempo del 88 en adelante no podría adicionarse al transcurrido 
en estos 8 años. Es decir, hay una diferencia capital entre suspensión e interrup- 
ción. Aquí, el efecto práctico no es el de una prórroga como en la suspensión, sino 
que aquí el efecto jurídico práctico es la eliminación del tiempo de posesión pa- 
sado antes de que sobrevenga la causa de interrupción. La interrupción del lapso de 
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De conformidad con el artículo 1967, la interrupción puede ser natural 
o civil. La interrupción «natural» está referida en el artículo 1968: «Hay 
interrupción natural, cuando por cualquiera causa deje de estar el po- 
seedor en el goce de la cosa por más de un año». Se afirma que la pérdida 
de la posesión puede acontecer voluntariamente por abandono o, por el 
contrario, porque un tercero lo prive de la posesión. Si el poseedor es des- 
pojado e intenta el correspondiente interdicto dentro del año siguiente, 
la prescripción no queda interrumpida siempre que la posesión favo- 
rezca al querellante””*?. Mientras que la prescripción extintiva solo conoce 
la interrupción civil, el plazo de usucapión puede ser anulado por la inte- 
rrupción natural cuando el poseedor es despojado contra su voluntad 
de la posesión de la cosa'”*. Debe tenerse en cuenta la presunción de no 
interrupción consagrada en el artículo 7797” del Código Civil. 


Por su parte, la interrupción «civil» puede resultar por demanda judicial 


o por reconocimiento del derecho del titular por parte del poseedor'”**, 


Ello se deriva del artículo 1969: 


Se interrumpe civilmente en virtud de una demanda judicial, aunque se 
haga ante un juez incompetente, de un decreto o de un acto de embargo no- 
tificado a la persona respecto de la cual se quiere impedir el curso de la pres- 
cripción, o de cualquiera otro acto que la constituya en mora de cumplir 


usucapión consiste en que sobreviene un hecho que destruye una de las dos condi- 
ciones esenciales de la usucapión, es decir, la permanencia en la posesión, por un lado, 
y la inacción del propietario, por otro; cuando digo propietario quiero aludir con ello 
tanto a la usucapión de la propiedad como la usucapión de un derecho real limitado. 
Esto es evidente al considerar las causas de interrupción del lapso de usucapión. 

1713 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 378 y 379; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 329; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 97; 

1714 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 202, la pérdida del corpus lleva consigo la 
pérdida inmediata de la posesión. 

1715 «El poseedor actual que pruebe haber poseído en un tiempo anterior, se presume 

haber poseído durante el tiempo intermedio, salvo prueba en contrario». 

1716 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 329 y 330; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 381 y 382. 
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la obligación. Si se trata de prescripción de créditos, basta el cobro extrajudi- 
cial. Para que la demanda judicial produzca interrupción, deberá registrarse 
en la oficina correspondiente, antes de expirar el lapso de la prescripción, 
copia certificada del libelo con la orden de comparecencia del demandado, 
autorizada por el juez; a menos que se haya efectuado la citación del 
demandado dentro de dicho lapso™”. 


Deben agregarse los artículos 1970, 1972 y 1973: 
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Para interrumpir la prescripción, la demanda judicial puede intentarse 
contra un tercero a efecto de hacer declarar la existencia del derecho, 
aunque esté suspenso por un plazo o por una condición. 


LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), la demanda puede ser ante un juez incompetente, pero 


el solo hecho de demandar no produce la interrupción, sino que entonces hay que hacer 
una de dos cosas, o bien hacer el registro de que se trata allí antes de que expire el lapso de 
la usucapión, o bien hacer practicar la citación del demandado dentro del mismo lapso. 
Entonces, hecho esto, se interrumpe el lapso; cuando uno acude a la primera forma, 
la de registrar la demanda, lo que se registra es una copia certificada del libelo con la orden 
de comparecencia del demandado, autorizada; ahora, esa copia certificada según juris- 
prudencia de casación debe ajustarse a cuatro requisitos: i. debe contener el libelo de la 
demanda, ii. la orden de comparecencia del demandado, iii. la solicitud del demandante de 
que se le expida copia certificada, iv. el auto del juez que ordene expedirla. Los dos primeros 
requisitos los especifica el artículo 1969. Y esa copia certificada que contenga esas cuatro 
cosas es la que se registra para interrumpir. En cuanto a la otra forma, la citación, según el 
artículo 1972: a. si se produce desistimiento del demandante o perención de la instancia, 
b. si la demanda fuese declarada sin lugar. Entonces se entenderá conforme a la ley que no 
ha habido interrupción (artículo 1970). La otra forma de interrumpir la prescripción se 
da: por acto emanado del poseedor en cuyo favor venía corriendo el lapso, artículo 1973, 
es decir, el reconocimiento del derecho de la persona a quien la usucapión llegaría a per- 
judicar produce la interrupción del lapso; TSJ/SCS, sent. N.° 1877, citada supra; TSJ/SC, 
sents. N.” 1118, de 25-06-01 y 342, de 26-02-06; TSJ/SCC, sent. N.° 93, de 27-04-01, 
no puede considerarse suficiente, a los efectos interruptorios, el simple registro del libelo 
de la demanda y del auto que la admitió, aun cuando este último disponga que se cite 
al demandado, por cuanto lo que expresamente exige la Ley sustantiva no es el registro 
del auto de admisión, sino el registro de una actuación posterior a ese estadio procesal, 
esta es, la orden de comparecencia al demandado, la cual es parte integral de la compulsa 
que se debe librar a los efectos de la citación; TSJ/SCC, sent. N.* 182, de 11-03-04. 
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La citación judicial se considerará como no hecha y no causará interrup- 
ción: 1.2 Si el acreedor desistiere de la demanda, o dejare extinguir la ins- 
tancia, con arreglo a lo dispuesto en el Código de Procedimiento Civil. 
2.2 Si el deudor demandado fuere absuelto en la demanda. 


La prescripción se interrumpe también civilmente, cuando el deudor o el 


poseedor reconocen el derecho de aquél contra quien ella había comen- 


zado a correr”**, 


10. PRESCRIPCIÓN ORDINARIA O VEINTENAL 


La usucapión ordinaria o veintenal es la que conforma la regla de ad- 
quisición de la propiedad y demás derechos reales usucapibles. Solo 
precisa de «posesión legítima» por veinte años, sin que pueda oponerse 


1718 Véase sobre el tema: MÉLICH ORSINI, José: «La interrupción de la prescripción». En: 
Libro homenaje a Fernando Parra Aranguren. T. 1. UCV, Caracas, 2001, pp. 107- 
150; MÉLicH ORSINI, José: La prescripción extintiva y la caducidad. Academia de 
Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 2002; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso 
de Derecho Civil 111...), pp. 454-458; TSJ/SCC, sent. N.° 301/2003, citada supra, 
respecto a la precitada norma se ha considerado que el reconocimiento puede ser 
expreso o tácito, condicional o acompañado de reservas, pero debe ser claro y de- 
terminado. No es necesario que dicho reconocimiento sea dirigido al acreedor ni 
que este lo acepte. El reconocimiento puede resultar de un documento cualquiera, 
de una carta misiva, con la condición de que la voluntad del deudor esté expresada 
claramente. Igualmente, prevé que este hecho interruptivo de la prescripción (reco- 
nocimiento del deudor de la obligación) debe producirse en el transcurso del tiempo 
fijado por la ley para prescribir. Ahora bien, el juez de la recurrida, a los efectos de la 
interpretación del alcance general y abstracto del artículo 1973 del Código Civil, no 
tomó en cuenta que, para que se logre la interrupción de la prescripción, debe haber 
comenzado a correr el transcurso del tiempo fijado por la ley, el cual, en el caso de 
autos, por ser una acción personal, es de diez años. En este sentido, si el término 
de la prescripción concluyó en el año 1993, y el acreedor actor intentó la entrega 
material de las acciones vendidas en el año 1996, la prescripción había operado tres 
años antes del supuesto reconocimiento tácito, por tanto, el sentenciador no podía 
concluir que existía una interrupción de un lapso ya consumado; TSJ/SCC, sent. 


N.° 573, de 26-07-07. 
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al usucapiente la falta de título o la buena fe (artículo 1977). Ciertamente, 


quien la alega tiene la carga de la prueba”. 


El artículo 1977 —a decir de LAGRANGE- merece las siguientes observa- 


ciones: primero, la usucapión ordinaria que el instituye se aplica tanto 
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a muebles” como a inmuebles, en la medida, en cuanto a los muebles, 


que no encuentren aplicación los artículos 794, 795 y 1986. La usucapión 


ordinaria de 20 años puede ser inmobiliaria o mobiliaria, no requiere ni 


justo título ni buena fe”?. 


Esa prescripción del artículo 1977 tiene dos caras: por una parte, el as- 
pecto de usucapión, pero también de prescripción extintiva, en el sentido 
de que el no ejercicio de un derecho real limitado por 20 años, lo extingue 
por prescripción, salvo que la ley señale un lapso más breve. 


Los requisitos de la usucapión veintenal: a. posesión legítima ejercida en 
concepto de propietario o de titular de un derecho real limitado sobre un 


1719 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 380; KumMEROw: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 330 y 331; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 417 y 418. 

1720 Véase, por ejemplo, respecto de España: DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. («Breve 

estudios...»), p. 124, «En tal sentido se orienta la STS 28 noviembre 2008 (Tol 

1413578), que admitió la usucapión extraordinaria a favor de una Hermandad, res- 

pecto de diez cuadros atribuidos a Valdés Leal y dos ángeles lampareros de Martínez 

Montañés, que había recibido como depositaria en el año 1955, por el Real Con- 

sejo de las Órdenes de Santiago, Calatrava, Alcántara y Montesa, que, en el año 

1997, reclamó su restitución, la cual le fue denegada. El TS valoró el hecho de que 

la Hermandad depositaria había realizado importantes obras para la restauración 

de las obras y se había comportado socialmente como su propietaria, prestándolas 
para numerosos actos culturales a entidades públicas y privadas, que trataban con 
ella, considerándola dueña de las mismas. Constató que dichos actos de cesión 

y préstamo habían adquirido notoria relevancia pública y se habían realizado 

sin oposición conocida de los propietarios». 

Véase: JIMÉNEZ SALAS: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), pp. 141 y 142, precisa 

20 años y posesión legítima. La prueba por excelencia es la testimonial y las presun- 
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ciones. Se introduce en el Código Civil de 1942 pues antes eran 30 años. 
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bien mueble o inmueble. Este primer requisito se infiere del artículo 1953, 
aquel que señala que para adquirir por prescripción se requiere posesión 
legítima. b. Transcurso de veinte años en el ejercicio de dicha posesión 
«sin que pueda oponerse a la prescripción la falta de título ni de buena fe» 
(artículo 1977)2. Los plazos son más largos, dado que esta no exige, ni 
buena fe, ni justo título'”?, 


11. PRESCRIPCIÓN ABREVIADA O DECENAL” 


Prevé el artículo 1979: «Quien adquiere de buena fe un inmueble o un 
derecho real sobre un inmueble, en virtud de un título debidamente regis- 
trado y que no sea nulo por defecto de forma, prescribe la propiedad o el 
derecho real por diez años, a contar de la fecha del registro del título». 


Se precisa: a. posesión legítima!””*; b. buena fe en la adquisición, a saber, la 
doble creencia que quien transfirió la propiedad u otro derecho era el ver- 
dadero titular y que el título carecía de vicios. La buena fe se presume. El 
poseedor puede ser una persona incorporal en cuyo caso la buena fe recae 
sobre sus administradores u órganos”, El poseedor es de buena fe cuando 
cree haber adquirido la propiedad u otro derecho real del verdadero titular 


del derecho. La buena fe supone un error cometido por el poseedor sobre el 
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carácter de su causante!” , la cual debe ser tomada en cuenta al momento 
1728. 


de la adquisición””?*; c. título debidamente registrado que no sea nulo por 


1722 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1723 DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. («Breve estudios. ..»), p. 129. 

1724 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 381 y 382; Kum- 
MEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 334; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 419-424; Jiménez Saras: ob. cit. (La posesión en el Derecho...), 
pp. 142 y 143. 

12 Véase: artículo 772 del Código Civil; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
p. 334, la posesión viciosa que se ejerce en concepto distinto de dueño no deriva 
nunca en adquisición del derecho. 

1726 Tbíd., p. 339. 

1127 MAZEAUD el dl.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 210. 


1728 Tbíd., p. 211; artículo 789 del Código Civil. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 561 


defecto de forma. Esto es, el negocio jurídico que, en abstracto, sería idóneo 
para transmitir la propiedad u otro derecho. No son título los actos de ca- 
rácter eminentemente declarativo. El título debe ser real y no putativo. Se 
sigue a propósito de los vicios del título la distinción entre nulidad absoluta 
y nulidad relativa. En cuanto a título sometido a condición, si esta es sus- 
pensiva, el título no se configura mientras no se verifique la condición. Si 
es resolutoria, el poseedor puede invocarla mientras no se cumpla. El título 


revocable es justo título mientras no sea revocado!” d. Diez años a partir 


del registro del título, aunque antes hubiere comenzado la posesión!”*, 


12. EFECTOS DE LA USUCAPIÓN””?! 


a. Adquisición originaria de la propiedad u otro derecho real, es su efecto 
directo. Este se produce retroactivamente y sujeto a la voluntad del usu- 


capiente, al margen de sentencia y registro”. No ha faltado en el tiempo 


quien considere que la usucapión sin justo título conlleva solo a una 


112 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 335-339; AGUILAR GORRONDONA: 


ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 381 y 382; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), debe cum- 
plirse en su registro con todos los requisitos sustanciales y formales que la ley exige 
para el registro de documentos, esos requisitos están en parte en el Código Civil 
y en parte en la Ley especial que regule el Registro Público, y que no sea nulo por 
defecto de forma, es decir, que sea justo, que se adapte a la forma que la ley requiera 
para que el título sea jurídicamente eficaz. Ejemplo: si el justo título es un legado 
instituido testamentariamente, el testamento no debe ser nulo por defecto de forma. 
Si es un contrato de donación igualmente, pues si lo es no sirve para usucapir. 

1730 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 340; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), 
no se cuentan a partir del inicio de la posesión, sino a partir de la fecha del registro 
del título. En la de 20 años, se cuentan a partir del inicio en la posesión; en la de diez 
años se cuenta a partir de la fecha del registro del título (artículo 1979). 

1731 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 340-342; AGUILAR GORRON- 
DONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 382-284; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), p. 425; PISA VALLES: ob. cit., p. 98; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, 
vol. 1v, pp. 221-227, 

1732 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 382; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 340. 
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facilidad de prueba”. Opinión que produjo profundas reservas, pues, 
como afirman los MAZEAUD, «la usucapión es más que una prueba del 


derecho de propiedad»? 


b. Se retrotrae a la fecha en que el usucapiente entró en la posesión”, 
en protección a los terceros que han contratado con el usucapiente («re- 
troactividad de la usucapión»). Ello deriva en que: los frutos percibidos 
por el usucapiente aun de mala fe le pertenecen; persisten los ¿ura in re 
aliena adquiridos por terceros sobre la cosa. Se discute si el ejercicio de 
la posesión en concepto de dueño sobre un fundo deja intactos los de- 
rechos reales constituidos por el anterior titular, salvo su extinción por 
efecto de la prescripción, lo que conduce acertadamente a KumMMEROW 
a rechazar la tesis de la liberación de los ¿ura in re aliena (usucapio li- 
bertatis) como derivado de la adquisición del derecho!”**, En sentido 
contrario se pronuncia AGUILAR GORRONDONA, para quien se caen los 
derechos reales constituidos por el propietario anterior, después de que 


comenzó a poseer el usucapiente”””. 


1733 Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 640, la función esencial 
de la prescripción adquisitiva en nuestro sistema jurídico, en el que la inscripción 
en el Registro no tiene carácter constitutivo, como ocurre en el sistema alemán, es 
la de ser un medio de prueba de la propiedad, en la medida que no es necesario ir 
más allá de veinte años de posesión legítima para saber con certeza que el poseedor 
o causahabiente es propietario, la sola prueba de la posesión legítima por veinte años 
es prueba del derecho de propiedad. 

MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 221. 

1735 Tbíd., p. 222, todo sucede como si el poseedor hubiere adquirido la cosa desde el 


1734 


día de la toma de posesión. Ello, a fin de proteger a los terceros de la apariencia. 
Todos los actos que haya celebrado respecto de la cosa se encuentran convalidados 
retroactivamente. 

1136 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 340 y 341. 

1737 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 382 y 383, a la inversa, 
los derechos reales constituidos por el usucapiente después de que comenzó a poseer 
y mientras no estaba cumplida la usucapión quedan perfectamente válidos. 
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c. La invocación de la prescripción adquisitiva'”*. La adquisición de la 
propiedad u otro derecho real por usucapión debe ser alegada, por lo que 
el juez no puede suplirla de oficio. Al efecto prevé el artículo 1956: «El juez 
no puede suplir de oficio la prescripción no opuesta». 


Existen dos formas de alegar la usucapión: como «excepción» de fondo 
8 p P 

para enervar la acción reivindicatoria o cualquier tutela del derecho real, 

o también por vía de «acción»”®”. En tal sentido, el Código de Procedimiento 


1738 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 341 y 342; AGUILAR GORRONDONA: 


ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 383 y 384. 

1132 Véase: PIÑA VALLES: ob. cit., p. 99; TSJ/SPA, sent. N.° 1558, citada supra, «si bien 
en el ordenamiento positivo venezolano la aludida prescripción puede oponerse 
no solo como acción principal sino como una excepción de fondo con el objeto 
de enervar una acción reivindicatoria»; TSJ/SPA, sent. N.° 1201, citada supra, «la 
prescripción puede oponerse como acción principal y como excepción de fondo, 
con el objeto de enervar la acción reivindicatoria. En este último caso el bien sobre 
el cual se pretende el reconocimiento de la titularidad en virtud de la posesión 
y el transcurso del tiempo, debe identificarse con aquél que ha sido objeto de la 
pretensión reivindicatoria»; TSJ/SPA, sent. N.° 4223, de 16-06-05, «La exigencia 
de los documentos a los que se refiere la norma citada condiciona la admisibilidad de 
la demanda de prescripción adquisitiva y esto es así por cuanto en un proceso en el 
cual se haga valer dicha pretensión sin que se hubiere demostrado fehacientemente 
a quién corresponde la titularidad de la propiedad que se pretende prescribir, puede 
conducir a desconocer los derechos del legítimo propietario así como a emitir un 
pronunciamiento inejecutable, desconociendo así el sentido y utilidad de la función 
jurisdiccional desarrollada. El elemento fundamental que sostiene la estructura 
del proceso de prescripción adquisitiva, es la demostración fehaciente de los 
hechos alegados para pretenderla, entre los cuales son vitales el tracto sucesivo de 
propietarios del inmueble objeto del proceso, lo cual se cumple con la certificación 
expedida por el Registro y la demostración de la condición de propietario de aquél 
contra el cual es planteada la demanda, que se desprende a su vez del documento 
de propiedad. Ambos documentos, deben ser presentados de forma concurrente, 
toda vez que uno solo de ellos no es suficiente para demostrar lo que solo se 
comprueba con ambos»; TSJ/SCC, sent. N.° 400, citada supra, el juicio declarativo 
de prescripción adquisitiva tiene connotaciones que le dan el carácter especialísimo 
con respecto a otros juicios; se pone de manifiesto que la descrita especialidad del 
procedimiento solo se refiere al emplazamiento de los demandados principales y de 
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Civil ha consagrado un procedimiento especial para el juicio declara- 
tivo de prescripción (artículos 690 y ss.)'"%, por lo que el asunto tiene una 
protección adjetiva. «Las normas que regulan el juicio de prescripción ad- 
quisitiva, no excluyen la posibilidad de que el demandado, en un juicio de 


reivindicación pueda proponer como excepción de fondo en la contestación 


de la demanda, la prescripción del inmueble que poseía»”*, 


los terceros interesados, para los cuales la ley exige la publicación de edictos, cuyas 
pautas se encuentran establecidas en el artículo 231 del Código de Procedimiento 
Civil, por remisión expresa del artículo 692 del referido Código adjetivo, donde 
se señalan los requisitos formales que debe contener el edicto, y exige además su 
publicación, durante, por lo menos, 60 días continuos, pero su trámite, luego de 
haberse realizado la citación del modo antes indicado, continúa con las reglas del 
juicio ordinario. 

174 Véase: ÁLvarez, Tulio Alberto: Procesos civiles especiales contenciosos. UCAB, 
Caracas, 2008, pp. 343-367; Baubin, Patrick: Código de Procedimiento Civil vene- 
zolano: jurisprudencia. Concordancia. Bibliografía. Doctrina. 3.2, Ediciones Paredes, 
Caracas, 2010, pp. 899-901; Henríquez La Roche, Ricardo: Código de Proce- 
dimiento Civil. T. v. Librería Álvaro Nora, Caracas, 2004, pp. 213-231; RENGEL 
RomBeERrG, Arístides: Tratado de Derecho Procesal Civil venezolano. Vol. vı (De 
los procedimientos especiales). Altolitho, Caracas, 2004, pp. 357-359; SÁNCHEZ 
NoGueEra, Abdón: Manual de procedimientos especiales contenciosos. Ediciones 
Paredes, Caracas, 2001, pp. 305-330; MÁRQUEZ Añez, Leopoldo: El nuevo Có- 
digo de Procedimiento Civil. Caracas, UCAB-Fundación Polar, 1987, pp. 261-263; 
PORTILLO ALMERÓN: ob. cit., pp. 223-226; Esparza BRACHO: ob. cit. («El alcance 
de la cosa...»), pp. 57-77; BELLO Lozano MÁRQUEZ, Antonio: «El juicio declara- 
tivo de prescripción». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 17. Universidad 
Santa María, Caracas, 1984, pp. 49-54; GONZÁLEZ FERNÁNDEZ: ob. cit. (De los 
juicios sobre la propiedad), pp. 23-201; OCHOA ARROYAVE: ob. cit., passim; DUQUE 
CORREDOR, Román J.: «El juicio declarativo de prescripción». En: Libro homenaje 
a las X Jornadas «Dr. José Santiago Núñez Aristimuño». Vadell Hermanos Editores- 
Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, Valencia, 2000, pp. 297-307; COUTURE, 
Eduardo: «Declaración judicial de la prescripción adquisitiva». En: Estudios de De- 
recho Procesal. T. 11 (Pruebas en materia civil). Ediciones De Palma, Buenos Aires, 
1979, pp. 311-410. 

1741 TSJ/SCC, sent. N.° 400, citada supra, «La Sala reitera el criterio anterior, y deja 
sentado que cuando la prescripción adquisitiva es alegada por el demandado como 
excepción de fondo, no debe dársele efecto jurídico erga omnes al dispositivo del 
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Vale citar igualmente, como norma general de la figura, que la prescrip- 
ción puede renunciarse después de adquirida, según el artículo 1954. 
La renuncia precisa de capacidad a tenor del artículo 1955. La renuncia no 
está sometida a formalidades, pudiendo ser expresa o tácita, según se des- 
prende del artículo 1957. La renuncia a la prescripción sigue las mismas 
reglas de la capacidad”. 


fallo, pues hacerlo, podría atentar contra los derechos de todas aquellas personas 
que pudieran tener interés en el inmueble objeto del juicio, lo que quiere decir que 
la decisión solo debe tener efectos entre las partes. Situación ésta que marca una di- 
ferencia en relación a los efectos que tendría la prescripción adquisitiva propuesta 
como pretensión independiente»; TSJ/SCC, sent. N.° 918, de 11-12-07. 

1742 ARÉVALO GUERRERO: Ob. cit., p. 839. 


TEMA 11 
La ocupación 


SUMARIO: 


1. Noción 2. Requisitos 2.1. Con relación al sujeto ocupante 
2.2. Con relación a los bienes 2.3. Con relación al hecho 3. Casos 
o supuestos 3.1. Ocupación de animales o semovientes 3.2. Hallazgo 
de tesoro 3.3. Cosas perdidas o extraviadas 3.4. Otros 4. Efectos 


1. NocióN7%4 


La forma más primaria e intuitiva de adquirir la propiedad consiste en 
apoderarse de algo que nadie tiene bajo su dominio y que, por consiguiente, 
puede ser objeto de libre apropiación. Dicha forma de adquirir el dominio 


1743 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 301-312; AGUILAR GORRON- 
DONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 363-368; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 189-195; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 222-227; PIÑA 
VALLES: ob. cit., pp. 79 y 80; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 142-151; La ROCHE: 
ob. cit., pp. 217-227; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 191-208 y 293-296; BLONvAL 
Lórez: ob. cit. (Derecho Civil...), pp. 104-107 y 119-127; Lours COLMENARES: 
ob. cit., pp. 119-123; BasrIDAs: ob. cit. (Comentarios y reparos...), pp. 263- 
267; DOMINICI: ob. cit., t. 11, pp. 8-19; GRANADILLO C.: ob. cit., t. IV, PP. 39-515 
RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, pp. 179-189; Sanojo: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, 
pp. 185-191; Carvo Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil...), pp. 145-148; 
Moreu BALLONGA: ob. cit. (La ocupación explicada...), passim; MOREU BALLONGA: 
ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), passim; SÁNCHEZ JORDÁN: ob. cit., pp. 185-229; 
VON IHERING, Rudolph: «El derecho de ocupación de las cosas sin dueño, antes 
y ahora». En: Bromas y veras de la ciencia jurídica. Civitas (trad. T. A. BANZHAP), 
Madrid, 1987, pp. 119-124; MAzEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 292-300; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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es conocida en el mundo del Derecho con el término «ocupación»”**, 


La ocupación constituye así un modo originario de adquirir la pro- 
piedad'"”S de las cosas que nunca han tenido dueño (res nullius) o de las 


cosas abandonadas por su previo titular (res derelictae)”** mediante la 


toma de posesión y la intención de constituirse en propietario!””, 


Se trata, por ende, de un modo de adquirir una cosa que no pertenece 
a nadie, por medio de la posesión y con la «intención» de convertirse en 
propietario'”*, La ocupación produce la adquisición originaria de la pro- 
piedad y, por tanto, libre de cargas y gravámenes”%, La ocupación es un 


modo de adquirir restringido hoy a ciertos bienes muebles y, por tanto, de 


1750 


escasa importancia”?”, Pero aun cuando en tiempos modernos la figura 


1744 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 241. 

1745 Véase: BLONVAL LÓPEZ: ob. cit. («Los modos originarios...»), passim. 

1746 BLoNvAL López: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 122, «además de las cosas sin 
dueño (res nullius) puede ser apropiadas por ocupación los muebles abandonados 
(res derelictae) a saber aquellos muebles que tuvieron dueño, posteriormente 
abandonados por su propietario, tal sucede corrientemente con enseres o útiles 
del hogar que al desincorporarse del mobiliario de la vivienda por considerárseles 
inutilizables, son transportados por el empleado del aseo urbano domiciliario quien 
los toma para sí destinándolos a un fin cualquiera dentro de su patrimonio». 

1747 KumMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 301; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 363; EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 222; PIÑA 
VALLES: ob. cit., p. 79; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 292, es un modo 
de adquirir la propiedad de las res nullius por la toma de posesión; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 120, modo de adquisición 
originario de la propiedad que tiene lugar cuando se toma posesión de una cosa sin 
dueño y apropiable. 

1748 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 695 y 696, se precisa la intención de convertirse 
en propietario, esto es, que la persona tenga la voluntad de serlo. Siendo un elemento 
de vital importancia. De no tener esa voluntad, será un simple tenedor. 

1142 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 365. 

1750 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 125; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), la ocupación no 
se estudia por ser uno de los modos más relevantes de adquirir la propiedad, sino 
porque esta constituye el primero de los modos de adquirir el dominio histórica- 
mente y fue el más importante en los albores de la sociedad, cuanto eran muchas 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 569 


de la ocupación sea de relativa transcendencia, en ciertos casos la aparición de 


antiguos tesoros la han hecho revivir revelando su utilidad conceptual””, 


aunque presenta antiguos antecedentes”. 


2. Requisrros!”*? 


2.1. Con relación al sujeto ocupante 


El concepto clásico de ocupación supone dos elementos, además de estar en 


presencia de una cosa carente de dueño o res nullius: el corpus y el animus”*, 


Cada uno correspondería a un elemento de parte del sujeto ocupante. 


El acto de ocupación comporta dos elementos: un elemento objetivo 
y otro subjetivo. El elemento objetivo consiste en el acto por el cual se 
toma posesión de la cosa, en el sentido de conseguir la disponibilidad 
de la misma. Y el modo por excelencia de tomar posesión de una cosa 


las cosas que carecían de dueño. En el Derecho moderno, la ocupación ha perdido 
utilidad porque numéricamente son pocas las cosas que no tienen dueño. Sin em- 
bargo, para determinadas industrias, la ocupación es fundamental porque le sirve 
de soporte, como es el caso concreto de la industria pesquera, que es una impor- 
tante industria económica y socialmente. Los animales que son objeto de la caza 
y de la pesca se adquieren por ocupación, pero el tesoro no se adquiere propiamente 
por ocupación, ni tampoco las cosas muebles abandonadas; SÁNCHEZ JORDÁN: 
ob. cit., pp. 185 y 187, «la ocupación aparece enunciada por vez primera entre 
los modos de adquirir el dominio (...) que el valor de la ocupación como modo de 
adquirir la propiedad es, en la actualidad, muy escaso: su virtualidad parece haber 
quedado reducida a la adquisición del dominio de las cosas abandonadas y de las que 
nunca han tenido dueño —categoría esta última en la que parece que han de incluirse 
los animales que pueden ser cazados o pescados—, debiendo hacerse notar que, para un 
sector de la doctrina, se extiende también a la del tesoro oculto y las cosas halladas». 

1751 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), pp. 242 y 243. 

1752 Véase: AveELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 189, en el Derecho 
español antiguo, los legisladores visigodos dictaron leyes para que los animales 
herrados fueran restituidos a sus dueños, debiendo participarlos a las autoridades; de 
lo contrario, era considerado como ladrón. 

1753 Véase: ibíd., pp. 192 y 193. 

1754 MorEU BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), pp. 238-256. 
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es aprehendiéndola, asiéndola materialmente, instaurando sobre ella un 
poder físico y material inmediato, pero no siempre es así. A veces el acto 
de ocupación lo efectúa el ocupante valiéndose de la actuación de otra 
persona a quien encarga tomar una cosa, y ponerla, por ejemplo, en un 
almacén que pertenezca a quien da la instrucción. En ese caso el que da 
la instrucción es el que se hace propietario de la cosa por ocupación y no 
el que la aprehende materialmente. En el acto, por ejemplo, de cazar un 
animal, la doctrina está de acuerdo en que la propiedad del bien cazado la 
adquiere el cazador cuando da muerte al animal, aun cuando todavía no 
haya tomado posesión, lo que significa que, si el cazador se dirige a tomar 
su presa y otra persona se la apropia, este último comete un delito de hurto, 


porque la propiedad se adquiere al cazar el animal, al causarle la muerte””, 


El otro elemento del acto de ocupación es el elemento subjetivo, que con- 
siste precisamente en el animus possidendi, es decir, la intención de poseer, 
la voluntad de comportarse respecto de la cosa como su dueño. No es ne- 
cesario que el ocupante sepa que la cosa no tiene dueño, lo importante es 
que la cosa objetivamente no tenga dueño y que él tenga la voluntad de 
comportarse como su dueño. Cuando se dan esos requisitos, se configura 
la ocupación. Incluso, podría ser que el ocupante creyera que la cosa tiene 
un dueño, pero creyera mal y que la cosa no tuviera dueño en realidad, 
y en tal supuesto, él se haría de todas maneras propietario de la cosa por 
ocupación, porque su creencia de que la cosa tenga o no dueño no es re- 
levante. Lo que interesa es el dato objetivo de que la cosa no tenga dueño 
y el dato subjetivo de que el sujeto ha tomado posesión de la cosa con la in- 
tención de comportarse respecto de la misma como su dueño. Cuando eso 


ocurre, el ocupante adquiere la propiedad de la cosa”, 


La necesidad de la intención de convertirse en propietario trae a colación 
la temática de la capacidad, a saber, si se precisa «capacidad de obrar». 


1755 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
156 Ídem. 
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Según la doctrina dominante, no se precisa de la capacidad negocial, sino 
tan solo el discernimiento, que, como sabemos, existe en algunos inca- 
paces de obrar, como el adolescente o el inhabilitado (mas no así en el 
niño pequeño). Por lo que sería suficiente el discernimiento que deriva en 
la posibilidad de entender y de querer, unida a la intención de hacerse del 
bien como propio!””. Se afirma que los niños descubren o encuentran, 
pues basta la mera aptitud física para recoger o descubrir lo oculto!”*, 
De allí que cuando la doctrina clasifica la capacidad de obrar en nego- 
cial, procesal y delictual, agrega que existen casos que constituyen «otros 
hechos» a los que la ley le asigna efectos, al margen de la capacidad. En al- 
gunos de ellos, como la ocupación o la posesión, se exige un cierto querer 


del agente, no obstante su incapacidad. Otros pueden ser realizados por 


incapaces absolutos, como es el caso de descubrir un tesoro'”?, 


2.2. Con relación a los bienes 
Según se indicó, ha de tratarse de cosas corporales que carezcan de dueño, 
porque nunca lo han tenido o porque operó el abandono. La figura versa 


1157 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 302; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 364 y 365, domina la idea que basta la simple 
capacidad natural de entender y de querer, ya que la ocupación no es un negocio 
jurídico ni acto equivalente a este; EGAÑAa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 224, 
además de la intención de apropiarse de la cosa se precisa capacidad jurídica, por 
lo que el individuo de la especie humana es apto para adquirir por ocupación. 
La persona incorporal precisa haber cumplido los requisitos necesarios para adquirir 
capacidad negocial; AveLeDo MORAsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 192, se 
hace necesario que el ocupante tenga capacidad y tener la intención de adquirir. Por 
lo que se requiere esta última y discernimiento, no precisándose capacidad negocial. 
Por lo que se excluyen sujetos carentes de discernimiento o niños de corta edad. 

1758 Moreu BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), p. 252, adquieren para sí no 
para el patrimonio de sus padres. Ello es posible en un niño de tres años o menos. 
Por lo que el progenitor estaría obligado a dar parte a la autoridad de ser el caso. 
Lo importante es una mínima intervención de los sentidos. 

175? DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Ensayos sobre capacidad. ..), p. 40, se cita a ORGAZ. 
Véase ejemplo de hallazgo de cosa consignable por un niño al cuidado de amigos 
de los padres, se admite a favor de menores incapacitados por tratarse de un hecho 
jurídico: MorEU BALLONGA: ob. cit. (La ocupación explicada...), pp. 187-196. 
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necesariamente sobre bienes muebles!7% 


corporales que no pertenecen 
a nadie", Ello a tenor del artículo 797 del Código Civil que indica «Las 
cosas que no son de la propiedad de nadie, pero que pueden llegar a serlo 
de alguien, se adquieren por la ocupación; tales son los animales que son 


objeto de la caza o de la pesca, el tesoro y las cosas muebles abandonadas». 


Las cosas extraviadas o perdidas no pueden ser ocupadas, pues la pérdida 
no involucra renuncia al dominio. No son susceptibles de apropiación las 
cosas perdidas. Se apartaría notablemente de la idea de justicia un sistema 
jurídico que legitimase la apropiación de objetos perdidos!””. 


Se excluyen igualmente los bienes inapropiables o extra commercium, las 
cosas no susceptibles de apropiación en virtud de leyes especiales (mine- 
rales objeto de explotación), el cuerpo humano, los bienes inmateriales, 
dado que como indica CARRASCO PERERA”, en las creaciones inte- 
lectuales y los inventos industriales —entendiéndolas como un tipo de 
propiedad"%- se produce una adquisición originaria de los derechos pro- 
ducto del ingenio y en ningún caso un tercero puede asumir la cualidad 
de autor ni el derecho de propiedad intelectual como un todo, y los in- 
muebles que no pertenecen a nadie, pues son del dominio de la Nación”, 


1760 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 696-700. 

178 Tbíd., pp. 700-707. 

162 Véase: LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 243, por ejemplo, la pasajera que 
deja en el tren un magnífico abrigo de visón; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las 
cosas y el derecho...), p. 193, se precisa que las cosas hayan sido abandonadas por 
su propietario. Por lo que no caben como objeto de ocupación las cosas perdidas 
o extraviadas. 

1763 CARRASCO PERERA: ob. cit. (Derecho Civil), pp. 286-287. 

1764 Véase: Diez-PICAZO y GULLÓN: ob. cit. (Sistema de Derecho...), vol. 111, p. 227. 

1765 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 302 y 303; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 364, alude a que la cosa sea apropiable, sea corporal 
y que no sea una universalidad; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 223 y 
224; BasrIDAS: ob. cit. (Comentarios y reparos...), p. 264, «Se ha dicho que no 
son susceptibles de ocupación las universalidades jurídicas, las sucesiones vacantes 
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Esto último de conformidad con el artículo 542 del Código Civil. De 
acuerdo con dicha norma, es jurídicamente imposible que en Venezuela 


existan inmuebles que no tengan dueño: esa es la categoría jurídica de los 


1766 


terrenos baldíos!” En esta materia debe considerarse lo dispuesto en el 


artículo 50 del Decreto con rango, valor y fuerza de Decreto-Ley Orgá- 


nica de Bienes Públicos, referido a la incorporación al patrimonio de la 


República de los bienes que no tienen dueño”. 


o yacentes y los derechos intelectuales». Véase con relación a España: LACRUZ 
BERDEJO: ob. cit., p. 125, actualmente tampoco es posible adquirir bienes inmue- 
bles por ocupación, pues pertenecen a la Administración General del Estado, por 
ministerio de la ley sin precisar de acto de declaración alguna; LASARTE: ob. cit. 
(Curso de Derecho...), p. 242. 

Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), no son susceptibles de ocupación: i. los 
bienes inmuebles (artículos 542 del Código Civil; 1 y 2 de la Ley de Tierras 
Baldías y Ejidos), ii. los bienes inmateriales: los cuales estarán constituidos por 
los productos de ingenio y del talento de las personas que contempla el artículo 546 
del Código Civil, esos bienes pertenecen a sus autores y están regulados en la Ley 


1766 


sobre Derecho de Autor y la Ley de Propiedad Industrial. 
16 «Artículo 50.- Para la incorporación al patrimonio de la República de los bienes 
muebles e inmuebles que se encuentren en el territorio de la República y que no 
tengan dueño, el Superintendente o la Superintendenta de Bienes Públicos, solicitará 
la posesión real de ellos al juez de primera instancia en lo civil de la circunscripción 
judicial correspondiente, quien la otorgará en forma ordinaria». Véase LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes...), bajo la vigencia de la Ley Orgánica de Hacienda Pública 
Nacional, aludía al problema interpretativo planteado por los artículos 19.2 y 20, 
proponiendo la solución que se expone a continuación: «Si uno toma la disposición 
del numeral 2 de la Ley Orgánica de Hacienda Pública Nacional, uno llegaría a la 
conclusión radical pero equivocada de que la ocupación no puede encontrar cabida en 
Venezuela porque todo bien que no tuviera dueño estaría atribuido a la República de 
Venezuela. En verdad cuando se lee el numeral 2 conjuntamente con el artículo 20 
se llega a una conclusión distinta, porque el artículo 20 da a entender que para in- 
corporar al patrimonio nacional los bienes a que se refiere el numeral 2 del artículo 
anterior es necesario cumplir un cierto procedimiento, que implica la toma de po- 
sesión de los bienes. Puede concluirse de la lectura del artículo 20, que cuando el 
procedimiento de incorporación en el previsto se cumple, es entonces cuando la Re- 
pública de Venezuela pasa a hacerse propietaria de los bienes que hasta ese momento 
no tenían dueño, mientras esa toma de posesión o incorporación no tenga lugar, los 
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2.3. Con relación al hecho 

El hecho constitutivo de la ocupación es la aprehensión material o toma 
de posesión de la cosa. Esto es, la efectiva disponibilidad con intención de 
apropiarse del bien, más que la toma material, «aprehensión» o reducción 
in manu. Por ejemplo, recordemos el caso de quien teniendo conocimiento 
del abandono ordena a su dependiente colocar la cosa en su almacén 
y venderlo a su nombre", A partir de este ejemplo, se evidencia que sí 
constituye la «aprehensión material» un requisito, aunque no que la 
efectúe directamente el sujeto'””. De allí que se aclare que no siempre es 
necesaria la toma física!””%. Así como no existiría ocupación, si se coloca 
un bien mueble abandonado en las manos de una persona dormida”. 


bienes son perfectamente adquiribles por quien se adelante a la República y tome 
posesión de los bienes. Además, el segundo párrafo de la Ley Orgánica de Hacienda 
Pública Nacional, deja a salvo los derechos y acciones de quienes tengan un de- 
recho preferente. Algunos han querido ver en la alusión a ese derecho preferente, 
el derecho que se deriva a favor del que primero que la República ocupa el bien y se 
hace dueño del mismo. La República debe entonces respetar la propiedad adquirida 
por el primer ocupante. Esta sería la interpretación correcta de esas dos disposi- 
ciones». En ese mismo sentido, véase: BASTIDAS: ob. cit. (Comentarios y reparos...), 
pp. 265-266. Consideramos que ese problema interpretativo persiste en razón de lo 
establecido en el artículo 5.2 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos, con- 
forme al cual se consideran bienes públicos «2. Los bienes, mercancías o efectos, que 
se encuentran en el territorio de la República y que no tienen dueño», y que debe ser 
resuelto en los mismos términos expuestos por LAGRANGE, a partir de una interpre- 
tación conjunta de lo dispuesto en los artículos 5 y 50 del referido Decreto-Ley. 

1768 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 304; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. 
(Cosas, bienes...), p. 364, basta que el sujeto obtenga una disponibilidad de hecho; 
EGaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 224; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), p. 193. 

16 De allí que la doctrina extranjera ubique la «aprehensión material efectiva de la 

cosa» a la par de la intención de apropiarse de ella, como requisito de la ocupación. 

Véase: LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 242. 

1770 AyELEDO MoRrasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 193. 

1771 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 224. 
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3. CASOS O SUPUESTOS 


Del artículo 797 del Código Civil se pueden derivar las cosas sobre las que 
versa la ocupación, a saber: 


3.1. Ocupación de animales o semovientes!”?? 


Prevé el artículo 798: «El ejercicio de la caza y de la pesca se reglamen- 
tará por leyes especiales. No se permitirá, sin embargo, introducirse en 
un fundo ajeno, contra la prohibición del poseedor, para el ejercicio de 
la caza», por lo que lo relativo a la materia de caza y pesca se rige por la 
respectiva normativa especial”. La norma prohíbe expresamente intro- 


ducirse en fundo ajeno contra la voluntad del propietario para el ejercicio 


de la caza”, 


1772 Véase: AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 193 y 194 

1173 Véase: La ROCHE: ob. cit., pp. 223-224, «todas las restricciones y condiciones que 
establecen las normas especiales, deben cumplirse para que pueda configurarse 
técnicamente hablando, la ocupación (...) Veamos un caso: durante la época de la 
veda, es decir, la prohibición de cazar determinados animales salvajes o de pescar 
en determinados lugares o con determinados instrumentos o sistemas (explosivos 
arrojados en un río o en un lago), quien pretenda ocupar un animal o el producto de 
la pesca, violando esas disposiciones que prohíben hacerlo en determinada época o en 
determinada forma, pueden los organismos competentes (concretamente la Guardia 
Nacional) decomisar tales animales, aplicando las sanciones correspondientes 
(multa, arresto)». El artículo 11 del Decreto-Ley de Pesca y Acuicultura (Gaceta 
Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.2 6150 extraordinario, de 18-11- 
14), dispone expresamente: «Los recursos hidrobiológicos obtenidos bajo el régimen 
de autorizaciones para ejercer la pesca, la acuicultura y actividades conexas pasarán 
a ser propiedad de la persona natural o jurídica que legítimamente los hubiere 
obtenido, salvo los recursos genéticos expresamente protegidos por el Estado, así 
como las contribuciones derivadas del cumplimiento del deber de solidaridad 
y responsabilidad social establecidas en el presente Decreto con rango, valor y fuerza 
de Ley, sus reglamentos y normas técnicas de ordenamiento». 

1774 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 304; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 365, agrega que la propiedad del animal cazado o pescado 
pertenece al cazador o pescador aunque haya violado la normativa especial que 
regula la caza o pesca o esté sujeto al comiso; EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...) 
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Se agrega que, en materia de enjambres de abejas y de animales domesti- 
cados, debe tenerse en cuenta el artículo 799: 


Todo propietario de enjambres de abejas tendrá derecho de seguirlos en 
fundo ajeno, pero con la obligación de reparar los perjuicios que ocasione 
al poseedor del fundo. Cuando el propietario no los haya seguido en los 
dos días inmediatos, o haya dejado de seguirlos durante dos días, el po- 
seedor podrá tomarlos y retenerlos. Igual derecho tendrá el propietario de 
animales domesticados, salvo la disposición del artículo 570; pero perte- 
necerán a quien los haya tomado y retenido, si no se los reclamare dentro 


de veinte días”. 


Refería LAGRANGE que el artículo 799 es objeto de dos disposiciones, 
y que tiene la peculiaridad de estar redactado en forma invertida, porque 
comienza con una disposición especial relativa a las enjambres de abejas, 
y luego continua con una disposición de carácter general que concierne 
a los animales «domesticados». Hay que comenzar lógicamente con la 
disposición de alcance más general relativa a los animales domesticados 
genéricamente, respecto de los cuales se hace una remisión a lo estable- 
cido en el primer párrafo del artículo. La disposición de alcance general se 
interpretará en el sentido de que el propietario de animales domesticados 
que hayan huido tiene el derecho de seguirlos en fundo ajeno, pero con la 
obligación de reparar los perjuicios que ocasione al poseedor del fundo. 
Luego, la norma enlaza en la parte final del segundo párrafo del artículo, 


pp. 224 y 225; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 193 
y 194; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), la primera categoría de animales silvestres 
es aquella de los que viven en un estado de libertad material y no de domesticación, 
sin domesticidad, son los susceptibles de constituir el objeto de la caza o de la pesca 
y a los cuales se alude en el artículo 797. Y, en efecto, los actos de caza y pesca son 
objeto de leyes especiales. Además, normalmente el ministerio con competencia 
en el área suele dictar resoluciones para regular aspectos esenciales de esta materia, 
el estudio de estas leyes corresponde al Derecho Administrativo. 

1775 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 366; EGaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 225. 
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donde se lee: «pero pertenecerán a quien los haya tomado y retenido, si no 
se los reclamare dentro de veinte días»””*, 


3.2. Hallazgo de tesoro” 
El artículo 800 del Código Civil indica: 


Es tesoro todo objeto mueble de valor que haya sido ocultado o enterrado 
y cuya propiedad nadie pueda justificar. El tesoro pertenece al propietario 
del inmueble o mueble en donde se encuentre. Si el tesoro se encontrare 
en un inmueble o mueble ajenos, con tal que haya sido encontrado por el 


solo efecto de la casualidad, pertenecerá de por mitad al propietario del 


inmueble o mueble donde se haya encontrado y al que lo hubiere hallado””*, 


Se precisa, pues, una cosa de valor, oculta y sin dueño. Veamos cada una 


de ellas. 


1776 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), agregaba: no se encuentran en estado de libertad 
natural, no son silvestres ni domesticados, es la categoría de los animales «domés- 
ticos» que no están sujetos ni a las normas relativas a los primeros ni a las normas 
relativas a los segundos. Respecto de los animales domésticos se aplican en general 
las normas relativas a las cosas muebles, no tienen ningún régimen de apropiabi- 
lidad establecido en la ley, ni particularmente en este título 1 del libro tercero del 
Código Civil, relativo a la materia de ocupación. Desde el punto de vista de la 
apropiabilidad del animal, un perro o gato, por ejemplo, merecen la misma consi- 
deración jurídica que un libro. Si un perro es abandonado por su titular que abdica 
su derecho de propiedad sobre él, el animal se hace susceptible de ocupación de 
acuerdo con el artículo 797 en general, en la parte que dice que las cosas que no 
son propiedad de nadie pero que pueden llegar a serlo, se adquieren por ocupación. 
Pues no existe una disposición especial respecto de animales domésticos en estas 
normas sobre ocupación, como sí existen disposiciones sobre animales silvestres y 
domesticados. El Código Civil es bien claro en el segundo párrafo del artículo 799 
al referirse a animales domesticados, con lo cual debe evitarse el error en que podría 
caerse, de asimilar animal doméstico a domesticado. 

1777 Véase: AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 195; MOREU 
BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), pp. 257 y ss. 

1778 AyELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 707, el artículo 700 del 
Código Civil colombiano contiene una definición de tesoro: «El descubrimiento de 
un tesoro es una especie de invención o hallazgo. Se llama tesoro la moneda o joyas 
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De la norma se deriva que, para que una cosa sea considerada «tesoro»!”??, 


se requiere que se trata de un objeto de «valor»”*, que, para algunos, luce 


como un requisito superficial y un tanto arbitrario, pero supone un nivel 
mínimo de valioso o costoso, en el sentido de algo preciado, que viene 
a subrayar la excepcionalidad de la intervención del principio de accesión. 
En todo caso, la estimación debe ser hecha con referencia al estado actual 
de la cosa, independientemente de la destinación originaria””*. Ello, aun 
cuando lo valioso de la cosa en la antigüedad haya sido insignificante'”*?, 


u otros efectos precisos que, elaborados por el hombre, han estado largo tiempo 
sepultados o escondidos, sin que haya memoria ni indicio de su dueño». El dominio 
del tesoro corresponde básicamente a quien lo encuentra, quien lo deberá dividir con 
el dueño del terreno donde estaba escondido, con el solo requisito de su encuentro 
o que su búsqueda haya sido autorizada por el dueño del terreno; BLoNvaL LÓPEZ: 
ob. cit. (Derecho Civil...), pp. 123 y 124, «para el ordenamiento patrio, se extiende el 
concepto de tesoro a todo bien mueble de valor. Puede ser dinero (en billetes o metal 
precioso, monedas), piedras preciosas (talladas o sin tallar), alhajas (piedras preciosas 
o joyas montadas), así como cualquier otro mueble, siempre y cuando tenga valor 
apreciable en dinero (estatuillas, de trascendencia histórica), cuadro de un pintor 
célebre que hubieren ocultado o enterrado (en paredes, techos de casas, paredes de 
solares, etc.), de tal modo que se haga extremadamente difícil su localización (...) 
también se reputará como tesoro una cantidad de dinero o piedras preciosas que 
hubiesen sido escondidos u ocultados en el fondo de la caja sonora de un piano por 
ejemplo»; GRANADILLO C.: ob. cit., t. Iv, p. 47, «El concepto de tesoro es amplio en 
nuestro Derecho. En el romano solo se refería al dinero, a la pecunia. Ahora abarca 
a joyas, alhajas, prendas de toda clase, espadas de oro, diamantes, etc., pero no los 
metales naturales, en las minas, que pertenecen a la Nación y son recogidos por la 
Ley de Minas». 

1172 Moreu BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), pp. 378 y 379, se recuerda 
todavía que el tesoro era calificado como «don de la fortuna» o, más raro, que se 
califique como «don de Dios». La primera expresión denota la peculiaridad del 
instituto de la cosa falta de dueño que ha de ser para alguien. 

180 Véase: ibíd., pp. 345-349, especialmente p. 345, aunque la tradición romanística 

suponía que solo caben los tesoros de cosas valiosas, en el Código Napoleón no se 

aprecia esta idea. El Código italiano de 1865 volvió al criterio tradicional (artículo 714) 

al igual que el español (artículo 352). 

181 Tbíd., pp. 346 y 347. 

1782 Tbíd., p. 348. 
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También se requiere que se trate de bien mueble (no hay inmuebles 
objeto de tesoros), y que se halle oculto o enterrado, siendo distinto de la 
cosa que lo contiene. Lo cual no precisa ser obra del hombre. Debe estar así 


1783, esto es, no a la vista. Refiere la doctrina que la exigencia de lo 


escondido 
oculto no deja de presentar inconvenientes en aquellos casos en que la cosa 
ya no está escondida especialmente, producto de las fuerzas naturales. Se 
llega a afirmar que el tesoro oculto deberá salir a la luz, pero si el tesoro 
queda expuesto a la vista por algún evento, lo descubre el primero que lo en- 
cuentra. Pues el tesoro sigue siéndolo, incluso cuando sea descubierto por 
acontecimientos naturales. El ser escondido o enterrado aludiría entonces al 


origen, mas no al momento de la adquisición'”**, 


Otros, por su parte, llegan a referirse a «ex-tesoro», lo que no influiría sobre 
la naturaleza de la cosa encontrada, concluyendo que «desde el momento 
en que la cosa ha cesado de ser oculta, ha perdido completamente la na- 
turaleza jurídica de tesoro, por lo que no interesa que la cosa haya sido 
un cierto tiempo tesoro». Quienes admiten que no es tesoro el hallazgo de 


cosas no ocultas concluyen que el concepto de tesoro se extendería hasta 


comprender en sí todas las cosas de valor, incluso simplemente perdidas'”**, 


Morru BALLONGA reseña casos en que se han admitido hallazgos de te- 
soros no ocultos, lo que haría difícil distinguir el hallazgo del tesoro, del 


hallazgo corriente. Mayoritariamente se admite que el ocultamiento no 


precisa ser voluntario: pueden ser cosas perdidas involuntariamente'”**, 


1783 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 294, se precisa que la cosa esté 
«disimulada», no es necesario que haya sido ocultada; la intención del propietario es 
indiferente. Poco importan dónde esté disimulada, a saber, en la tierra, en una pared 
o incluso en un mueble; FERNÁNDEZ DOMINGO, Jesús Ignacio: Los tesoros del mar 
y su régimen jurídico. Temis-Ubijus-Zavalia, Bogotá, 2010, p. 33, el ocultamiento es 
un hecho insuprimible del concepto de tesoro. 

17 Morru BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), pp. 333-335. 

1785 Tbíd., pp. 336 y 337. 

1786 Tbíd., pp. 340 y 341. 
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Se agrega a lo anterior que no pertenezca a nadie en la actualidad”. Que 
ninguna persona pueda justificar su propiedad, por lo que no aplica el 


instituto si los herederos de quien ocultó la cosa justifican o acreditan 


su propiedad”*%, Se requiere, pues, que el tesoro carezca de dueño!”*, 


1787 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el tesoro entonces precisa que se trate de: 
i. Objeto mueble de valor: esto implica la exclusión de la materia del tesoro de los 
bienes inmuebles. Una cosa que se encuentre enterrada y ocultada, pero que puesta 
a la luz tuviere, de acuerdo con la ley, que recibir la calificación de inmueble, no 
constituirá tesoro, aun cuando su valor arqueológico o económico fuere grandísimo. 
El tesoro es siempre una cosa mueble de valor. ii. Oculto o enterrado: en segundo 
lugar se requiere que esa cosa haya sido ocultada o enterrada. Observen que el ocul- 
tamiento o el enterramiento no tienen que ser, aunque normalmente lo sean, obra 
del hombre, sino que puede ser causado por una circunstancia ajena a la mano del 
hombre, de una circunstancia fortuita. iii. Cuya propiedad nadie puede justificar: si 
alguien estuviere en grado de demostrar, y demostrare efectivamente que el objeto 
mueble hallado le pertenece por cualquier título, entonces quedaría automáticamente 
descartada la disposición sobre el tesoro. La cosa mueble de la cual se trata puede en- 
contrarse dentro de otra cosa mueble, o dentro de un inmueble enterrado u ocultado. 

1788 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 305; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Cosas, bienes...), p. 366; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 225; AVELEDO 
Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 195; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 79; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), en Europa, hay jurisprudencia abundante con el 
caso tan curioso del hallazgo de tesoros integrados por bienes de mucho valor, que 
han sido encontrados ocultos en bienes de gran antigüedad, y sobre los cuales se ha 
suscitado litigio en razón de que se ha alegado la falta del tercer carácter, el relativo 
a que la propiedad no pueda ser justificada por nadie, y se han dado casos de litigios 
en los que, 300 años después, por ejemplo, a la época presumida como correspon- 
diente al ocultamiento del tesoro, se han presentado herederos de aquellos primitivos 
propietarios para reclamar los bienes encontrados, como causahabientes a título uni- 
versal de aquellos antiguos propietarios, y en algunos casos se han declarado con 
lugar las demandas de reclamación a favor de los herederos de los antiguos dueños. 

1789 Véase: FERNÁNDEZ DOMINGO: ob. cit., p. 35, si el dueño de lo oculto se presenta, 

nunca se trató de un verdadero tesoro; MOREU BALLONGA: ob. cit. (La ocupación 

explicada...), p. 167, en el ejemplo de un sujeto que descubre casualmente los 
lingotes de oro al romperse un paquete de cera que había comprado meses antes 

a un sujeto B y los ocupó posesoriamente, considerando o declarando considerar que 

había descubierto un tesoro y, por tanto, que había adquirido la propiedad de todos 
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circunstancia que será más fácil de acreditar, cuanto más antiguos!” sean 


los objetos hallados, pese a que las cosas que constituyan el tesoro no han 


1791 


de ser necesariamente antiguas!””. Pues no reconoce la doctrina el requi- 


sito de la antigüedad en el concepto de tesoro!””?. Aunque se admite que 
«de no ser antiguo, no parece que pueda darse, al menos con facilidad, 


los lingotes o todo el tesoro, el autor considera que no se trata de un tesoro, porque, 
si bien se había encontrado una cosa valiosa vacante de posesión, no se «había 
descubierto una cosa falta de dueño por su antigüedad como depósito»; MOREU 
BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), p. 297, cita casos jurisprudenciales 
donde no se configura el requisito porque el dueño es el Estado, citando el supuesto 
del hallazgo en Praga de una gran cantidad de oro, en que se confiscaron los bienes 
y se ejecutó a la persona en el siglo xv, considerando el tribunal como actual dueño 
al Estado. Se cita también el célebre caso de Nióbida (1906) discutiéndose el 
carácter de la estatua antigua, que se pensaba podría excluirse el concepto de tesoro 
si se consideraba al Estado italiano como dueño de la misma; criterio que finalmente 
acogió la Corte Suprema. 
112 De allí que algunos resalten la nota de «antigüedad» del tesoro porque ella misma 
evidencia la imposibilidad de averiguar quién es el dueño: FERNÁNDEZ DOMINGO: 
ob. cit., p. 31, el autor propone el siguiente concepto de tesoro, aunque indicamos 
que no se precisa el requisito de la antigüedad: «Conjunto de bienes o cosas antiguos, 
de indudable valor económico, científico o histórico, con independencia de que 
se tenga o no noticia, al menos inicialmente, de quién o quiénes puedan ser sus 
legítimos propietarios». Pero, cuando se alude a tesoro del mar, la cuestión se complica, 
pues lo indicado parece valer para el denominado tesoro «terrestre», pero es difícil 
trasladar tal idea al medio acuático, porque adquiere características especiales que 
requieren una consideración nueva. 
112 DOMINICI: ob. cit., t. 11, p. 15, «Nuestra ley no exige como la romana que el 
enterramiento u ocultación de la cosa sea antigua, vetus: puede considerarse tesoro, 
aunque conste que fue reciente, si están llenos los extremos del artículo»; LASARTE: 
ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 243, cita sentencia española del STS de 17-04-51. 
Morru BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), p. 331, aunque el autor insiste 
en que se debería llegar a la idea de que el prolongado ocultamiento de la cosa 


1792 


vacante de posesión no afecta para nada su originario carácter de cosa derelicta, 
pérdida o tesoro. Inversamente —agrega—, la idea de antigüedad en el concepto de 
tesoro parece que debe llevar hasta negar la necesidad para el mismo de la idea 
de ocultamiento. Para el autor, la antigüedad debería ser requisito del tesoro en el 
Código Civil español, pues «solo» hallazgos antiguos deben recibir el tratamiento de 
tesoros (p. 280). 
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del dueño desconocido o inhallable». Esto, pues —para algunos—, la an- 
tigüedad parece elemento consustancial a la carencia de dueño conocido 
o localizable, porque «el paso del tiempo también termina con la memoria 


del propietario original de los bienes»?%, 


Se añade que se dividirá con el propietario «si el tesoro se encontrare en un 
inmueble o mueble ajenos, con tal que haya sido encontrado por el solo 
efecto de la casualidad», esto es, que haya sido encontrado por efecto del azar 
o la suerte, lo que, a decir de la doctrina, excluye el descubrimiento de un 
objeto en el curso de exploraciones o investigaciones cuya finalidad fuera en- 
contrarlo. Pero dice —la doctrina francesa— que esa no parece haber sido la 
intención de los redactores de la norma, porque no se tiene la certeza de que 
las investigaciones sean coronadas con éxito, sino que pretende solo excluirse 
las cosas cuyo lugar conoce el propietario. Por lo que el requisito parece con- 
fundirse con el de que nadie pueda justificar su propiedad”%, De allí que la 
referencia a «casualidad» no daría pie para excluir a los buscadores de tesoros. 


De conformidad con la norma en comentario, la regla es que el tesoro 
pertenece al propietario del mueble o inmueble donde se encuentre. Por 
excepción, si el tesoro se encuentra en un mueble o inmueble ajenos, perte- 
nece de por mitad al propietario de este y al tercero que lo hubiere hallado. 
A tenor del artículo 1572 del Código Civil'”*, si se trata de un fundo 


1793 FERNÁNDEZ DOMINGO: ob. cit., p. 37, aunque la antigüedad no es un requisito 
indispensable del concepto de tesoro. Véase en sentido semejante bajo el título 
«el tesoro es hallazgo falta de dueño por antiguo»: Morru BALLONGA: ob. cit. 
(Ocupación, hallazgo...), pp. 279-287 y 322-342. 

19% MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 294 y 295, que resulte de la 
casualidad excluye la adquisición cuando se descubra en el curso de exploraciones 
o investigaciones cuya finalidad fuera encontrarlo, en cuanto a la determinación del 
descubridor o hallador indican que algunos hallazgos se producen en el curso de 
trabajos en los cuales participan muchas personas. 

119 «El enfiteuta se hace propietario de todos los productos del fundo y de sus acceso- 
rios. Tiene los mismos derechos que tendría el propietario respecto del tesoro y de 
las minas descubiertas en el fundo enfitéutico». 
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enfitéutico, al enfiteuta le corresponden los derechos del propietario res- 
pecto del tesoro™”®. En la doctrina extranjera, se afirma que la adquisición 
del dueño del lugar sobre los derechos del tesoro pareciera acontecer por 
accesión o una especie de esta, pues no puede negarse que se trata de un 


179 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 367, EGaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 225 y 226. Para LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), hay que 
distinguir, a partir de la norma, las siguientes hipótesis de atribución de la propiedad 
del tesoro: «i. El propietario encuentra el tesoro en su propio bien mueble o inmueble 
(o enfiteuta artículo 1572), no así el usufructuario (artículo 599, párrafo tercero). 
Caso en el cual ninguna duda habrá sobre que el tesoro pertenece al propietario. Dice 
el artículo 800 que: “El tesoro pertenece al propietario del inmueble o mueble en 
donde se encuentre (relativo al hallazgo por el propietario). Si el tesoro se encontrare 
en un inmueble o mueble ajenos, con tal que haya sido encontrado por el solo efecto 
de la casualidad, pertenecerá de por mitad al propietario (o enfiteuta) del inmueble 
o mueble donde se haya encontrado y al que lo hubiere hallado”. Pero hay que ver 
el artículo 1572 respecto del enfiteuta titular, titular de un derecho real limitado 
de goce y no de propiedad, “Tiene los mismos derechos que tendría el propietario 
respecto del tesoro y de las minas descubiertas en el fundo enfitéutico”. Para estos 
efectos se equipara el enfiteuta al propietario. En cambio, el mismo trato no se da 
al usufructuario, ya que de acuerdo con el artículo 599 párrafo tercero “No tiene 
derecho sobre el tesoro que se encuentre durante el usufructo, salvo la parte que 
pueda pertenecerle como inventor”. En esa norma se alude a la invención, al hallazgo 
llamando al hallador, inventor, porque en efecto, la adquisición de la propiedad del 
tesoro se produce por el hallazgo o invención y no por la toma de posesión. ii. El 
tesoro es encontrado por un sujeto distinto del propietario (o enfiteuta): a. Por efecto 
de una búsqueda ordenada por el propietario o enfiteuta: caso en el cual quedará 
descartada la aplicación del artículo 800, el tesoro pertenece entonces al propietario 
o enfiteuta que ordenó su búsqueda. Y el que lo encontró en virtud del encargo 
no tendrá frente a ellos derechos, sino la contraprestación que se hubiera pactado 
por su trabajo. b. Por efecto de una intrusión (es decir, sin o contra la voluntad del 
propietario o enfiteuta): caso en el cual el tesoro corresponderá exclusivamente al 
propietario o enfiteuta, sin que el intruso tenga derecho a reclamar nada en relación 
con él, ni contraprestación alguna del propietario o enfiteuta. c. Por efecto del azar: el 
hallador encontró el tesoro por casualidad. Caso en el cual se aplica la segunda parte, 
del segundo párrafo, del artículo 800 (...) La expresión “pertenecerá de por mitad” 
debe entenderse en el sentido de que el hallador o propietario —o enfiteuta—, se hacen 
en tal caso copropietarios de la cosa o de las cosas que constituyen el tesoro». 
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beneficio o provecho derivado del inmueble””, Aunque ello se ha criti- 
cado, porque parte de una noción estrecha e insuficiente de la accesión%, 
Otros reseñan que la adquisición del dueño acontece «a título de dominio» 
en una suerte de atracción real””. En todo caso, aunque ello sea cierto, el 
legislador consideró justa tal partición a propósito de las normas relativas 


a la ocupación. 


De hecho, en general, también se acota que el tesoro está mal ubicado 
dentro de la hipótesis de ocupación, porque lo que determina la apro- 
piación del tesoro no es la toma de posesión del bien, que no pertenece 
a nadie, como es lo característico de la ocupación, sino que el hecho que 
determina la apropiación del tesoro es el de la «invención», empleando tal 
término como sinónimo de hallazgo!'*%, basta con hallar el tesoro aunque 
todavía no aconteciera la posesión del mismo para que el hallador, dados 
los requisitos legales, se haga propietario del objeto que lo constituye. Por 
eso es que en el Código Civil italiano, que es más moderno que el nuestro, 
la materia de la invención o hallazgo es regulado como un modo de 


adquirir autónomo, distinguiéndola de lo relativo a la ocupación!*”., 


Por ello, no es extraño que para un sector de la doctrina y algunas le- 
gislaciones (suiza de 1907 e italiana de 1942) el tesoro no conforme un 
arquetípico caso de ocupación. Esto, pues, antiguamente se conside- 
raba que pertenecía íntegramente al propietario del fundo. Pero, a partir 
del emperador Adriano, se le otorgó un derecho real al descubridor, por 
consideración a la equidad natural'*, 


1797 MOREU BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), p. 372. 

179 Tbíd., p. 373. 

19 Tbíd., p. 374. 

18% RAMÍREZ: Ob. cit., t. 11, p. 187, «Al tenor, pues, de la definición legal, el hallazgo es el 
fundamento del derecho de propiedad atribuido a quien encuentra el tesoro». 

180! LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

1802 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 709, cita naturalem aequitatem, Institutas de 
JusTINIANO 2,1 3,1 Morru BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), p. 395, 
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La doctrina refiere varios ejemplos donde podrían entrar en juego las re- 
glas relativas al descubrimiento del tesoro, como el descubrimiento del 


1803 


mismo cuando unos obreros demuelen una casa vieja'*%%, o el tesoro 


descubierto por uno de los copropietarios de la finca!*%, 


Se agrega que si el buscador actúa al servicio del propietario de la cosa, 
quien le ha confiado la tarea de buscar el tesoro, será el propietario de la 
cosa el dueño de la totalidad. Pues sus relaciones se rigen por el respectivo 
contrato (bien sea de obras o de trabajo)'*%. Al efecto indica la doctrina 
francesa, con apoyo en la jurisprudencia, que los hallazgos que se pro- 
ducen en el curso de trabajos en los que participan muchas personas, el 
descubridor es la persona que dispone de las investigaciones, según indicó 
una sentencia francesa de 9 de noviembre de 1948. Pero cuando el objeto 
se encuentra en el curso de trabajo cuya finalidad no sea descubrir tesoro, 
cabe dudar, dado que, si bien para algunos podría considerarse como des- 
cubridor al empresario (Tribunal Civil de Villefranche-sur-Saone, 11 
de febrero de 1954), otros más bien apuntan a los mismos obreros, pues 
la búsqueda de cosas ocultas no estaba comprendida en sus funciones 


(Tribunal Civil de Sena, 1 de junio de 1949)'*%, 


También se presenta discusión en cuanto al inventor y al ocupante. 
Morzu BALLONGA cita varios casos que permiten ver la distinción’, 


la célebre partición del tesoro ordenada por Adriano y la invocación de la equidad 
ha perdurado hasta hace muy poco. 

180 Véase dos ejemplos con variantes: Morru BALLONGA: ob. cit. (La ocupación 
explicada...), pp. 17-38. 

1804 Tbíd., pp. 177-187. 

1805 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 305 y 306. 

1806 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 295. 

1807 Tbíd., p, 273, el caso de la Corte de Apelación de Rennes de 09-01-51, en que Dubois 
en presencia de Lefaix, dueño del inmueble, notó que había dentro del muro, al 
levantar una piedra, un bote oculto. Dubois ordenó a Lefaix que lo extrajera y así 
lo hizo encontrando varios saquetes de monedas de oro. Lefaix argumentó que él 
fue quien lo descubrió. Pero Dubois hizo una averiguación previa del bote y no de 
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Aunque concluye el autor que, al margen de algún supuesto muy especial, 
el primer ocupante de las cosas encontradas o lo será el descubridor de las 
ocultas o el primero en recoger las que no lo sean. Aunque en el extranjero 
el asunto no se ha planteado propiamente en la jurisprudencia con tesoros 
ocultos o ya no ocultos. Los autores que han reconocido que el tesoro des- 
cubierto por causas naturales seguía siéndolo consideran que adquiría la 
mitad correspondiente al descubridor el primero que lo encontraba y no 


—como debe ser, en principio, para cualquier cosa encontrada no oculta— 


el primero en recogerlo'*%, 


Cosas que pudieran ingresar normalmente en la categoría de tesoros 
pueden verse excluidas si pasan a integrar el patrimonio cultural de la 
República, en atención a las leyes especiales respectivas'*%, Es decir, en 
términos generales, las reglas del Código no aplican cuando se trate de 


bienes que, bajo las reglas correspondientes, lleguen a formar parte del 


patrimonio cultural de la República!*”. 


su contenido. Otro supuesto de conflicto entre inventor y ocupante tuvo lugar por 
sentencia decidida en la Corte de Apelaciones de Bruselas el 15-03-1810, en que 
Bertón golpeó un recipiente con monedas de oro cuando trabajaba en la demolición 
de una vieja casa propiedad de Droissart y en presencia de este, quien vio el tesoro y 
se apoderó de él primero (alegó ser el descubridor del mismo porque lo vio primero 
y quien hizo el descubrimiento). Pero la Corte condenó a Droissart a restituir la 
mitad del tesoro a Bertón. También la Corte de Casación de Palermo en sentencia 
de 09-04-1874 afirmó que inventor del tesoro no es quien primero se apodera del 
mismo, sino quien primero lo ha hecho visible, lo ha descubierto. El autor cita otros 
tantos supuestos interesantes (ibíd., pp. 274-276). 

1808 Thid., p. 276. 

180 Ley de Protección y Defensa del Patrimonio Cultural y artículos 60 al 64 de la 
Ley de Expropiación por Causa de Utilidad Pública o Social (referidos a la expro- 
piación de bienes con valor artístico, histórico, arquitectónico o arqueológico). 
KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 306. Véase también: RODRÍGUEZ: 
ob. cit. (Patrimonio cultural. ..), passim; EusracHe RONDÓN: ob. cit. («El patrimonio 
cultural...»), pp. 210-330; GIANNINI: ob. cit. («Los bienes culturales»), pp. 11-42. 

1810 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 126; LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 244. 
Véase interesante reseña del caso español acontecido en la Finca de Borrita, cerca de 
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El tema de los tesoros —especialmente de valor histórico o arqueológico— 


supera el ámbito del Derecho Civil para adquirir relevancia en el ámbito 


del Derecho Administrativo 


1811 o en el Derecho internacional. Este último 


respecto del Estado que tendrá injerencia en el hallazgo. Se cita al efecto 
la Convención sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982, 
aunque se acota que sus criterios no son muy útiles!'**?, Los tesoros del mar 


1811 


1812 


Zaragoza, en octubre de 1992, en el descubrimiento del hallazgo del «Gran bronce de 
Botorrita», por parte de un empleado municipal que hacía tareas de allanamiento 
de terreno, no autorizadas por los propietarios de la finca: Morru BALLONGA: 
ob. cit. (La ocupación explicada...), pp. 196-232, especialmente pp. 231 y 232, el 
autor opina que, de conformidad con la ley española, a los propietarios recurrentes 
se les hubiere tenido que reconocer el derecho legal por accesión a una cuarta parte 
del valor de la tasación del Gran bronce de Botorrita, al no exigírseles que el hallazgo 
hubiera tenido que ser casual. «Se hubiera evitado que, como ocurrió finalmente 
desde una aplicación no indefendible de la Ley del Patrimonio Histórico Español, 
una Administración algo negligente y no demasiado respetuosa con la propiedad 
privada ajena ganase finalmente el pleito» (pp. 220 y 221), con base a la citada ley 
especial se toca el concepto de «causalidad», requisito que, en el contexto civilista, 
se ha entendido siempre como exigido solo al descubridor y no al dueño del lugar. 
Siendo que sería un empeño inútil buscar en el Derecho Administrativo desplazar 
la clarísima raíz de tal concepto. Cita también la sentencia del TS de 06-05-09, 
que, a propósito de excavaciones arqueológicas autorizadas administrativamente, 
consideró, con lógica perfectamente civil, el concepto de hallazgo causal al descu- 
brimiento de monedas islámicas y del que era descubridor el obrero material y no 
la empresa que lo contrató. Véase también el premio debido en caso de inmueble 
arqueológico en el denominado yacimiento arqueológico de «La Malena» en la loca- 
lidad zaragozana de Azuara en agosto de 1994 (pp. 232-257). 

Véase respecto de España: Morru BALLONGA, José Luis: «Hallazgos de interés 
histórico, artístico y/o arqueológico». En: Revista de la Administración Pública. 
N.° 132, Cerc, Madrid, 1993, pp. 171-208. 

FERNÁNDEZ DOMINGO: ob. cit., pp. 15 y 16, la Convención se preocupó en adoptar 
una postura universalista: primero, porque el artículo 149 relativo al régimen de 
tales objetos hallados en la Zona Internacional de Fondos Marinos y Oceánicos 
(ZIEMO) es fiel a la idea que mantiene de dicha zona señalando: «Serán conservados 
o se dispondrá de ellos en beneficio de toda la humanidad», si bien teniendo en 
cuenta «los derechos preferentes del Estado de origen histórico y arqueológico». 
Es decir una especie de totum revolutum que, en vez de clarificar, vuelve el tema 
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presentan una especialidad que hace inadaptable algunas ideas del tesoro 


1813 como sería el 


tradicional a las particularidades del tesoro submarino 
1814 En Venezuela, se cita el artículo 35 de la Ley de 


Protección y Defensa del Patrimonio Cultural'*”, 


caso de la «casualidad» 


3.3. Cosas perdidas o extraviadas 

Las cosas muebles abandonadas suelen tener, en las diferentes legisla- 
ciones, una regulación distinta al tesoro propiamente dicho'***, El punto 
se pasea no solo por el tema de la accesión, sino que se ha pretendido 
explicar con base en las ideas de usucapión, la ley o un instituto autó- 
nomo!*”, A veces según el valor, difícilmente distinguible del tesoro, pues 


más espinoso, siento tan inútil como perturbador. Y segundo, el artículo 303, 
por aplicación del artículo 33, otorga al Estado ribereño poderes de fiscalización, 
típicos en la zona contigua, en la medida en que «podrá presumir que la remoción 
de aquellos de los fondos marinos de la zona a que se refiere ese artículo constituye 
una infracción, cometida en su territorio o en su mar territorial, de las leyes 
y reglamentos mencionados en dicho artículo». Por lo que se vuelve a complicar 
el panorama sin clarificarlo en lo absoluto, pues, de no haberse proclamado los 
derechos sobre la zona contigua por parte del Estado ribereño, en la plataforma 
continental y en la zona económica exclusiva, es obvio que los objetos arqueológicos 
quedaran en suspenso en medio de un vacío jurídico. 

Véase: ibíd., pp. 31 y ss. 

1814 Tbíd., p. 39. 

1815 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 4623 extraordinario, de 03-09-93, 


la norma indica: «Son propiedad del Estado todos los bienes culturales declarados 


1813 


patrimonio cultural de la República, relativos al patrimonio arqueológico, pre- 
hispánico, colonial, republicano y moderno, así como los bienes del patrimonio 
paleontológico que fuesen descubiertos en cualquier zona del suelo o subsuelo 
nacional, incluidas la zonas subacuáticas, especialmente la submarinas». Véase: FER- 
NÁNDEZ DOMINGO: ob. cit., pp. 131 y 132, reseña que, cerca de las costas de nuestro 
país o en algún lugar del Caribe, acontecieron al menos dos naufragios en tiempos 
del descubrimiento, al mando de Francisco Pizarro. Luego habrían otros en costas, 
ora de Venezuela, ora colombianas, formadas ambas por el mismo mar y las mismas 
dificultades, en 1815 y 1823. 

1816 Véase denominándola «hallazgos»: Morru BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, 
hallazgo...), pp. 407 y ss. 

187 Tbíd., pp. 452-466. 
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se afirma que el «tesoro es el principal o más típico supuesto de hallazgo 
directamente ocupable»'*!*, La doctrina española los denomina «hallazgos 
corrientes o de cosas perdidas»*”. Si no se llenan los requisitos del te- 
soro en cuanto al valor o a lo oculto de la cosa encontrada, el asunto se 
subsume en el punto que nos ocupa. 


El régimen está previsto en los artículos 801 al 804 del Código Civil'*?: 


Artículo 801.- Quien encontrare un objeto mueble, que no pueda con- 
siderarse como tesoro, deberá restituirlo al precedente poseedor, y, si 
no conociere a éste, deberá consignarlo inmediatamente en poder de la 
primera autoridad civil de la parroquia o municipio del lugar donde lo 
haya encontrado. 


Artículo 802.- La autoridad hará publicar la consignación en uno de los 
periódicos del lugar, si lo hubiere, y por carteles que permanecerán fijados 
en los lugares más públicos de la población por espacio de quince días, 
renovándolos en ese término, si fuere necesario. 


Artículo 803.- Pasados seis meses después del término fijado en el artículo 
anterior, sin que se haya presentado el propietario, la cosa, o el precio de 
ella, si las circunstancias hubiesen hecho necesaria su venta, pertenecerán 
a quien la haya encontrado. El propietario de la cosa perdida, o quien la 
haya encontrado, en su caso, deberán, al tomar la cosa o el precio, pagar 
los gastos, que aquélla hubiere ocasionado. 


Para LAGRANGE, la última norma no consagra la adquisición instantánea 
característica de la figura de la ocupación'*?!. En opinion de KumMEROW, 


1818 Tbíd., p. 467. 

1819 Tbíd., pp. 122-149. 

1820 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 367 y 368; AVELEDO 
Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 191 y 192. 

1821 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), en relación con el artículo 803, que prevé que pa- 
sados seis meses después del término de 15 días a partir de las publicaciones no 
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la colisión de tales normas con los artículos 794, 795 y 1986 del Código 
Civil es solo aparente'*?. Para el autor, un ensayo tentativo de solución 
sería: i. si se colman los supuestos de los artículos 801 y siguientes del 
Código, pasados seis meses y no acudiendo propietario o poseedor a re- 
clamarla, la cosa entre en el patrimonio del hallador a título de propiedad; 
ii. si el hallador retiene la cosa a sabiendas que se trata de algo extraviado 
podría adquirir la propiedad por usucapión veintenal; iii. si el hallador 
enajena la cosa a un tercero de buena fe, el bien es reivindicable, pero el 
tercero puede adquirir el dominio de conformidad con los artículos 794, 
795 y 1986'8”. La hipótesis regulada en los artículos 801 y siguientes se re- 
fiere a cosas perdidas y no a cosas jurídicamente abandonadas, respecto de 
las cuales la simple ocupación produce la adquisición de la propiedad'*”, 


La doctrina también coloca ejemplos sobre las cosas perdidas, como un 
maletín olvidado en un bar, la derelicción de un collar de perlas arrojado 


se presentase nadie a reclamar la cosa, ella pertenece a quien la encontrare. Esto 
denota a las claras que el modo de adquirir que está en juego no es la ocupación, 
puesto que lo característico de la ocupación es que la adquisición de la propiedad de 
la cosa se produce de manera instantánea con tal que concurran dos condiciones: 
i. que la cosa no pertenezca a nadie, ii. que se haya tomado posesión de ella, luego 
el que toma posesión de ella se hace dueño de la misma por la toma de posesión de 
manera instantánea. Mientras que eso no es lo que ocurre en esta hipótesis; esta hi- 
pótesis está supeditada al cumplimiento de un procedimiento legal y es únicamente 
cuando están vencidos los seis meses sin que nadie haya reclamado la cosa, cuando 
esta se hace propiedad de quien la encontró, el modo de adquirir no es la ocupación, 
es un modo distinto de adquirir la propiedad el que está allí en juego. La segunda 
observación se relaciona con el artículo 864, que refiere allí una recompensa para 
el que hubiera encontrado el objeto, del 10 % del valor de la cosa según su estima- 
ción común y del 5 % si el valor de la cosa fuese superior a dos mil bolívares. Pero ha 
podido ocurrir que en la hipótesis del artículo 1139, aquel a quien se le hubiera ex- 
traviado la cosa, hubiere prometido públicamente una recompensa a quien la hallare 
y la entregare. Caso en el cual pagaría la recompensa ofrecida de acuerdo con lo que 
establece la ley. 

1822 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 307. 

1833 Ibíd., p. 308. 

18% EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 226. 
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por despecho por la ventana o pendientes de brillantes entre los trapos de 
una trapería. En este último se discute si se trata de un tesoro por lo va- 
lioso'*%, No ha faltado quien discuta si el régimen de las cosas perdidas 
aplicaría a lo que tiempo atrás se conocía como cheques al portador'* 
o a los boletos de lotería!*”. Situación, que según se indica irónicamente, 
daría cabida al blanqueo de billetes o actividades ilícitas'*2, 


Artículo 804.- El propietario de la cosa o aquel que por sus relaciones con 
éste responde de la pérdida de la cosa, deberá pagar, a título de recompensa, 
a quien la haya encontrado, si éste lo exigiere, el diez por ciento de su valor, 
según la estimación común. Si este valor excediere de dos mil bolívares, la 


recompensa por el exceso será únicamente el cinco por ciento. 


1825 Véase: Morzu BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), pp. 36-53, una empleada 
de una sociedad papelera encontró en un lote de trapos viejos en un bolsillo de 
una prenda femenina unos pendientes que llevó al director de la empresa, quien 
considerándolos de ínfimo valor permitió que se quedasen en poder de la empleada. 
Tiempo después, cuando supo que eran unos pendientes de brillantes, fueron 
consignados en la oficina municipal de hallazgos, donde no fueron reclamados 
por nadie. Entre la empleada y la sociedad papelera se entabló entonces un pleito 
por la propiedad de los pendientes. Esto sucedió en la interesante sentencia de la 
Corte de apelación de Milán de 17-01-36. Acertadamente, el Tribunal de primera 
instancia había decidido atribuir los pendientes a la descubridora de conformidad 
con el artículo 717 del Código Civil italiano (615 del español). No cabe adjudicar 
a la empresa voluntad de ocupar o ver al empleado como representante del hallazgo. 
Pero la Corte milanesa atribuyó los pendientes a una empresa que ni los adquirió 
por ocupación, ni gratuita ni onerosamente. Y de ser coherente con su errónea 
calificación, debió haber declarado que no debieron consignarse en la Alcaldía (lo 
que es propio de cosas vacantes o hallazgos). La sentencia lo considera un hallazgo 
oculto reciente consignable. Pero, para el autor, no hay razón para los tesoros 
recientes, pues defiende la noción de tesoro como hallazgo antiguo; no se había 
descubierto una cosa falta de dueño (pp. 309 y 310). 

1826 Véase: MOREU BALLONGA: ob. cit. (La ocupación explicada...), pp. 257-298. 

1827 Véase: ibíd., pp. 299-310. 

1828 Tbíd., p. 310, agrega que, en España, «hay algunos personajes famosos imputados en 
procedimientos penales que justifican sus abultadas fortunas formadas o incrementadas 
en poquísimo tiempo alegando, y pudiendo probar, que les ha tocado muchas veces en 
poco tiempo la lotería». 
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Es corriente, en la doctrina más reciente, la afirmación relativa a que el ha- 
llador tiene una expectativa de adquisición de la propiedad de la cosa, en el 
supuesto de que no se presente a tiempo el anterior poseedor. Tal expecta- 
tiva es renunciable y transmisible'*”. Parece que la regulación del hallazgo 
supone que se trate de cosas dotadas de una especie de fungibilidad, por lo 
que se excluyen del tráfico jurídico elementos u objetos especialmente vin- 
culados a un dueño o personalísimos, como cartas, escritos, documentos 
personales, aparatos ortopédicos, lentes graduados, etc. Que no ofrecen 
interés al hallador y su pérdida es grave para el perdedor. Ello facultaría 
a no adjudicarlas!*, 


Artículo 805.- Los derechos sobre las cosas arrojadas al mar, o que pro- 
vinieren de naufragio, se arreglarán según lo dispuesto en los artículos 
801 y siguientes, sobre las cosas encontradas, y se publicarán también 
los avisos por la prensa. 


Algunos ubican en este rubro la referencia del artículo 805 relativa a las 
cosas arrojadas al mar o que provengan de naufragio'*!. Esto porque su 
adquisición podrá verificarse en la forma establecida en los artículos 801 
y siguientes para la cosas perdidas. Otros ubican el caso como un su- 
puesto especial aparte de ocupación, aclarando que es distinto al de los 
productos del marl**, 


Este último previsto en el artículo 806: «Los derechos sobre los productos 
del mar que se extraen de su seno o se encuentren en sus olas o riberas, 


1822 MOREU BALLONGA: ob. cit. (Ocupación, hallazgo...), p. 444. 


1830 Tbíd,, p. 446. 

1831 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 368. 

1832 Véase: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 226 y 227. 

1833 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 311, la norma del artículo 
805 remite expresamente a la disciplina de la cosas perdidas y ello es distinto a 
los llamados «productos del mar», como peces, otras algas, que se rigen por leyes 
especiales; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 79 y 80, simplemente ubica como supuesto 
aparte «despojos del mar: artículo 805». 
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y sobre las plantas y yerbas que crecen en éstas, se arreglarán por leyes 
especiales, y, a falta de éstas, se adquirirán por ocupación». La doctrina 
denomina a este supuesto «ocupación de los productos del mar»*%%, 


3.4. Otros 


Finalmente, algunos incorporan a los supuestos de ocupación los 
siguientes casos especiales: 


i. La Ley de Transporte Terrestre (artículo 79") y el Reglamento de la 
Ley de Tránsito Terrestre'*** (artículo 127), en el cual los vehículos aban- 
donados podrían pasar al patrimonio de la República, en aplicación del 
procedimiento previsto en el artículo 50 del Decreto-Ley Orgánica de 
Bienes Públicos!*””, 


18% Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 368. 

1835 Publicada en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 38 
985, de 01-08-08, «artículo 79.- Las autoridades administrativas o los órganos 
de ejecución en el ámbito de su jurisdicción, quedan facultadas para remover los 
obstáculos, obras, vehículos u objetos que se encuentren ubicados, estacionados, 
que se presuman abandonados o se encuentren depositados en la vía pública, en 
zonas prohibidas o en sitios que obstaculicen el normal desarrollo de la circulación 
vehicular y peatonal. En el reglamento de esta Ley se establecerá el procedimiento 
a seguir en estos casos». 

1836 Publicado en la Gaceta Oficial de la República de Venezuela N.° 5240 extraordinario, 
de 26-06-98. 

1837 Anteriormente, el procedimiento estaba contemplado en los artículos 19 y 20 
de la Ley Orgánica de Hacienda Pública Nacional (actualmente derogada). 
En ese sentido, véase sentencia de adjudicación de vehículos al Fisco Nacional 
dictada por el Juzgado Segundo de los municipios Guacara y San Joaquín, en 
fecha 02-04-07, exp. 1099-07, http://vlexvenezuela.com/vid/demandante- 
estacionamiento-guacara-288973894, «El artículo 20 eiusdem establece: Para la 
incorporación en el patrimonio nacional de los bienes a que se refiere el inciso 2 
del artículo anterior, el Procurador de la Nación pedirá la posesión real de ellos 
al Juez de Primera Instancia en lo Civil de la Jurisdicción quien la mandará a dar 
en forma ordinaria. Esta posesión acordada al Fisco no perjudica los derechos 
o acciones de quienes tengan un derecho preferente, derechos o acciones que no 
se extinguen sino por la expiración del término fijado para la prescripción. A los 
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ii. La Ley de Bienes Muebles Recuperados por las Autoridades Policiales 
(artículos 6 y 1218), referidos a los objetos y efectos que puedan servir al 


efectos de este artículo, los empleados nacionales y especialmente los de Hacienda, 
están obligados a acusar ante el Procurador de la Nación los bienes a que se refiere 
el citado inciso (...) En el caso de autos, la solicitante manifestó al tribunal que los 
bienes se encontraban abandonados, que no se conoce sus propietarios, a lo cual, 
de conformidad con la ley, se ordenó la publicación de un cartel con la descripción de 
los bienes abandonados, en un periódico de mayor circulación a nivel nacional 
(...) Transcurrido el plazo de sesenta días desde la publicación y fijación del aviso, 
no compareció ninguno de los entes competentes a formular oposición. Cumplido 
el trámite procesal correspondiente a los fines de adjudicar al Fisco Nacional los 
bienes que más adelante se identificaran; así como la publicación del cartel (...) y no 
formulada oposición alguna a la adjudicación, es por lo que se consideran cumplidos 
los extremos de procedencia de la presente solicitud, concretamente los artículos 20 de 
la Ley Orgánica de Hacienda Pública Nacional y 797, 801 y 803 del Código Civil». 

1838 Véase: Gaceta Oficial de la República de Venezuela N.° 1032 extraordinario, de 
18-07-66, «artículo 6.- El destino de los bienes de que trata el artículo anterior, 
cuando éstos sean propiedad del delincuente, se regulará según lo establecido en el 
artículo 33 del Código Penal. Aquellos bienes de que trata el artículo anterior que 
no sean propiedad del autor del hecho punible o de cualquier responsable penal 
en el hecho delictivo, les serán devueltos por el juez competente a quienes acre- 
diten debidamente la propiedad sobre los mismos o su derecho a reclamarlos (...) 
Si nadie reclamare estos bienes o si quien lo hiciere no pudiere acreditar la pro- 
piedad o derecho para exigir su entrega, se les dará el destino previsto en el artículo 
33 del Código Penal», «artículo 12.- Cuando no se conozca quien tiene derecho 
a reclamar los bienes recuperados o no se le pudiere localizar, el Cuerpo Técnico de 
Policía Judicial procederá a hacer la notificación por medio de un cartel que se pu- 
blicará mensualmente en uno de los periódicos de mayor circulación de la Capital 
de la República, en el cual se expresará la descripción e identificación de los bienes 
recuperados durante ese mes en todo el país, indicándose el sitio donde fueron re- 
cuperados y el nombre del propietario o de la persona que se supone con derecho 
a reclamar. Este mismo cartel se fijará en un lugar visible y de fácil acceso al pú- 
blico en todas las dependencias del Cuerpo Técnico de Policía Judicial. Se advertirá 
que si transcurridos 60 días, contados a partir de la fecha de su publicación, no 
hubiere comparecido persona alguna que acreditare su derecho de bienes serán sa- 
cados a remate y su producto atribuido al Fisco Nacional. ..». Véase: KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 308-311; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), p. 195; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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esclarecimiento de un hecho delictivo y al descubrimiento de los culpa- 
bles. En tanto que para otros, su estudio encuadra más propiamente en 
el ámbito del Derecho Administrativo, ya que se trata de situaciones que 
son consecuencia del ejercicio de simples funciones de policía previstas en 
leyes especiales!*”, 


iii. El Decreto «constituyente» mediante el cual se dicta la Ley Orgánica 
de Aduanas (artículos 70 al 78'*% y Decreto-Ley Orgánica de Bienes Pú- 
blicos (artículos 5.4 y 51)“, con respecto a la incorporación al patrimonio 
de la República de mercancías abandonadas. 


4. EFECTOS 


Los efectos del acto de ocupación se compendian en uno solo en realidad: 
por efecto del acto de ocupación, el sujeto se hace dueño de la cosa ocupada, 


1839 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 365, nota 2. 


1840 Publicado en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 6507 
extraordinario, de 29-01-20. Entre las normas mencionadas, destaca el supuesto 
del abandono legal, que se define así: «artículo 73.- El abandono legal se producirá 
cuando el consignatario, exportador o remitente no haya aceptado la consigna- 
ción o cuando no haya declarado o retirado las mercancías, según el caso, dentro 
de los treinta días continuos siguientes al vencimiento del plazo para la declara- 
ción o a partir de la fecha de reconocimiento, el Ejecutivo nacional podrá modificar 
este lapso mediante decreto». Véase, sin embargo, indicando la incompetencia de la 
Asamblea Constituyente para dictar normativas distintas a la Constitución: PEÑA 
SoLís, José: «Breve excurso histórico y conceptual sobre las leyes constitucionales, 
a propósito de las dictadas por la sedicente Asamblea Nacional Constituyente». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.° 10. Caracas, 2018, 
pp. 581-609. Véase sobre la figura del abandono: Osor1o Cu., Marco A.: El abandono 
y el remate de mercancías. Lizcalibros, Caracas, 2006; Osorio UzcÁrEGU1, Marco 
Antonio: «Legal abandono de mercancías». En: Anuario de Derecho Público. Año 11. 
Universidad Monteávila, Caracas, 2011, pp. 247-251. 

1841 ¿Artículo 5.- Se consideran bienes públicos (...) 4. Las mercancías que se declaren 

abandonadas», «artículo 51.- Las mercancías que se declaren abandonadas o que 

se encuentren en desuso, serán puestas a la orden del Tesoro Nacional mediante 
providencia administrativa, emitida por la Superintendencia de Bienes Públicos». 
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adquiere la propiedad de la misma. Si sobre la cosa ocupada existiera un de- 
recho real limitado a favor de otra persona, la adquisición por el ocupante 
no perjudica ese derecho real limitado que sigue subsistiendo intacto. Pero 
esta hipótesis se menciona por un escrúpulo meramente académico, teórico, 
porque será muy raro en la práctica que una cosa no tenga dueño y, sin em- 
bargo, otra persona tenga un derecho real distinto a la propiedad sobre ella, 
es realmente raro, pero si se da, la adquisición de la propiedad por ocupación 


no perjudicaría la existencia del derecho real limitado'*%, 


1842 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


TEMA 12 
La accesión 


SUMARIO: 


1. Noción, especies y problemática 2. La accesión impropia, 
discreta o por producción 2.1. Frutos y productos 2.2. Los frutos: 
clasificación, momento de adquisición y personas que tienen derecho 
3. La accesión continua, propiamente dicha, por unión o in- 
corporación 3.1. La accesión inmobiliaria en sentido horizontal 
o «natural» 3.1.1. Aluvión 3.1.2. Avulsión 3.1.3. Mutación de 
cauce 3.1.4. Formación de isla 3.3. La accesión inmobiliaria en sen- 
tido vertical o «artificial» 3.3.1. Incorporación en el suelo propio 
con materiales ajenos 3.3.2. Incorporación hecha en suelo ajeno con 
materiales propios 3.3.3. Incorporación hecha en suelo ajeno 
con materiales ajenos 3.3.4. Ocupación de fundo ajeno con edifica- 
ciones iniciadas en fundo propio 3.4. La accesión mobiliaria 3.4.1. La 
adjunción o adición 3.4.2. La especificación 3.4.3. Confusión 
o conmixtión (mezcla) 


1. NOCIÓN, ESPECIES Y PROBLEMÁTICA! 


Dentro del derecho de propiedad se incluye la facultad de goce de la 
cosa que a su vez supone —en la concepción de la doctrina tradicional- el 


1843 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 263-300; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 233-260; AveLeDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 171-187; PIÑA VaLLEs: ob. cit., pp. 81-85; EGAÑA: 
ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 229-243; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos 
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derecho de hacer suyos los frutos o proventos de la cosa. Los cuales, a tenor 
del artículo 552 del Código Civil, tienen lugar por «accesión»*%, 


De allí que el estudio del derecho de goce conduzca a referir a la «acce- 
sión», de la cual no es sino un aspecto formal o clase'**, Vale referir que 
otros titulares de derechos limitados de goce están facultados para ejercer 
los poderes relativos a los frutos o a las anexiones. Y en ocasiones se admite 


en determinados derechos de crédito!**%, por lo que la figura no es exclusiva 


Reales...), pp. 130-152; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 241-264; BLONvAL LÓPEZ: 
ob. cit. (Derecho Civil...), pp. 107-116 y 129-146; La RocHE: ob. cit., pp. 227-245; 
Louis COLMENARES: ob. cit., pp. 103-115; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 247-261; 
Carvo Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil...), pp. 141-143; GRANADILLO C.: 
ob. cit., t. IL, pp. 105-145; DOMINICI: Ob. cit., t. 1, pp. 602-632; BASTIDAS: Ob. cit. 
(Comentarios y reparos...), pp. 73-92; RAMÍREZ: ob. cit., t. IL, pp. 38-53; SANOJO: 
ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, pp. 25-48; ARISMENDI A., José Loreto 
y Jiménez, Germán: El derecho y la ingeniería; Derecho Civil, Administrativo y Penal 
aplicado a las construcciones, plantaciones, régimen del suelo y de las aguas, deslindes, 
servidumbres, experticias, etc., contrato de obras, responsabilidad de los ingenieros, 
arquitectos, empresarios, etc., legislación rural y minera, ordenanzas municipales, vías 
de comunicación, ingeniería sanitaria, posesión e interdictos. Litografía del Comercio, 
Caracas, 1924, pp. 11-26; SÁNCHEZ BECERRA, Gustavo y CARDOZO, Manuel: 
Construcciones y plantaciones en fundo ajeno. 2.2, Editorial C.T.P. San Juan de Los 
Morros, Caracas, 1956; ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 545...), passim; 
Código Civil de Venezuela. Artículos 554 al 570. UCV (D. M. RIBEIRO Sousa, 
relatora), Caracas, 1998; Código Civil de Venezuela. Artículos 571 al 581. UCV 
(D. M. RisEIrO Sousa, relatora), Caracas, 1999; NÚÑEZ ARISTIMUÑO: ob. cit. 
(«Dos instituciones distintas...»), passim; García DE MARINA, Manuel: El derecho 
de accesión. Cepecs Editorial, Barcelona, 1995; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, 
vol. 1v, pp. 301-309; DE La IcLesta Monje, María Isabel: El derecho de edificación 
sobre fundo ajeno. Aspectos civiles y registrales. Universidad Complutense de Madrid 
(Tesis doctoral, M. Gómez Larraza, directora), 1994, https://eprints.ucm.es/id/ 
eprint/2174/1/T19707.pdf; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1844 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 545.. .), pp. 241-282. 

185 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 234. 

1846 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 264. Véase: EGAÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 232 y 233, no considera que, respecto de la adquisición de frutos 
por el poseedor, opere la accesión discreta. 
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del derecho real de propiedad, aunque ciertamente es más común en el 
derecho real por antonomasia. 


La palabra proviene de la voz latina accesío, que a su vez procede de ad 
(hacia) y cere (aproximarse), dando la idea de aproximación, adherencia 
187. Supone el derecho del propietario de hacer suyo lo que 


la cosa produce o se le une natural o artificialmente'**, Se fundamenta en la 
1849 


o incorporación 


idea de que «lo accesorio sigue la suerte de lo principal» 
1850 


. La figura se 
asocia a un incremento de la cosa a favor del propietario 


Se distinguen dos modalidades o especies de accesión, a saber, la acce- 
sión «impropia» o por producción, donde se ubican los frutos y productos 
(artículo 552), que tiene como objeto todo lo que una cosa produce en ca- 
lidad de fruto; y la accesión «propia» o continua (accesión por unión o por 
incorporación), que tiene lugar por incorporación de una cosa accesoria 
a un bien de modo inseparable y que a su vez es de dos tipos: inmobiliaria 


187 La RocHE: ob. cit., pp. 227-228, «El término accesión etimológicamente está 
referido a la conjugación de dos palabras: ac-cessio: acción y efecto de acceder». 

1848 EGaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...) p. 229; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 264; AveLeDO MORasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 171; 
Piña VALLES: ob. cit., p. 81, proviene del verbo latino que significa «acercarse». Más 
ampliamente accesio tiene como acepciones: aumento, acrecentamiento, adición, 
añadidura, agregar. 

? AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 235; EGaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 231. 

1850 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), se ha señalado doctrinariamente como 
uno de los caracteres de la propiedad el consistente en la posibilidad de recibir un 
incremento de la cosa que constituye su objeto sin que esa alteración modifique el 
derecho de propiedad, salvo en su aspecto meramente económico. Y esos incrementos 
o ampliaciones objetivas de la cosa que constituye el objeto de la propiedad se han 
agrupado tradicionalmente bajo la denominación genérica de «accesión». Y en ese 


184 


sentido amplio, la accesión ha sido definida como «el derecho que tiene el dueño de 
una cosa sobre todo lo que esa cosa produce y además sobre todo lo que a esa cosa 
se une o se incorpora en calidad de accesorio y de manera inseparable». 


600 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


1851 


(en sentido vertical y en sentido horizontal) y mobiliaria!**!. Se trata, así, 


de un modo de adquirir en el que propiamente no se necesita un título, 
salvo que se entienda por tal la ley o, más precisamente, debido a un hecho 
jurídico o a un acto jurídico. Tiene lugar por dos formas de producirse 
o concretarse, a saber, si la cosa produce frutos o también cuando otras 


cosas se junten a las del propietario. En ambos supuestos, el dueño de 


la cosa pasa a ser el dueño de los frutos o de lo que se juntó!*?, 


Es decir, existen tres clases de accesión: la discreta por producción o acce- 
sión en sentido impropio, la cual se origina por un movimiento de adentro 
hacia fuera y el bien se destaca de otro del que forma parte integrante, en 
este caso la cosa accesoria pertenece al titular del bien que lo genera, se 
ajustan a este tipo de accesión los frutos y los productos según lo previsto 
en el artículo 552 del Código Civil venezolano; la accesión continua, por 
unión o por incorporación, la cual resulta por la incorporación de una 


185! Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 264 y 265; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 234 y 235, la accesión impropia no 
responde al sentido etimológico de la accesión. Y refiere Casrán ToBEÑas que 
implica un movimiento de adentro hacia afuera; La ROCHE: ob. cit., p. 228, «en 
materia de accesión nos encontramos frente a una cosa principal, que bien sea 
produce a su vez de adentro hacia afuera, como es el caso típico de los frutos (...) 
y en el segundo caso, cuando se trata de una accesión de afuera hacía adentro, 
como la incorporación de un bien mueble o la incorporación de un bien inmueble, 
a otro inmueble, el propietario de lo principal se hace propietario de lo accesorio»; 
EGaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 229; ob. cit. (Código Civil de Venezuela. 
Artículos 545...), pp. 256-258; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), dos especies de 
accesión que se distinguen tradicionalmente. Por una parte, la llamada accesión 
discreta, accesión por producción o impropia, que tiene por objeto todo lo que 
una cosa produce en calidad de fruto. Y por otro lado, la accesión continua, propia 
o por unión o incorporación, que se refiere a toda aquella cosa que como accesorio 
se incorpora a otra considerada como principal, viniéndose a producir una 
absorción de la cosa accesoria por parte de la principal, y una extensión del derecho 
de propiedad recayente sobre lo principal que viene a comprender como parte de su 
objeto a la cosa accesoria. 

1852 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 759. 
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cosa (accesoria) a otra, bien por obra el propietario, bien por influjo de 
un hecho natural, dentro de la cual se encuentran dos subtipos: la acce- 
sión continua inmobiliaria, a su vez ramificada en: accesión inmobiliaria 
en sentido vertical (construcción o plantación en suelo propio con ma- 
teriales ajenos, construcción o plantación en suelo ajeno con materiales 
propios, y construcción o plantación en suelo ajeno con materiales ajenos, 
a los que se agrega la ocupación de fundo ajeno por construcciones ini- 
ciadas en fundo propio; y la accesión inmobiliaria en sentido horizontal 
(aluvión, avulsión, mutación de cauce y formación de isla); y por último, 
la tercera clase de accesión, es la continua mobiliaria, la cual se verifica con 


relación a los bienes muebles!?. 


Se discute su naturaleza jurídica, habiéndose formulado tres tesis princi- 
pales: i. Para algunos, es un modo de adquirir el dominio, partiendo de 
que en la accesión impropia surgen cosas nuevas que son objeto de una 
propiedad distinta, y en la continua se adquiere la propiedad sobre la cosa 
accesoria; ii. para otros, es una simple facultad de extensión del dominio, 
lo cual puede asumirse sin problema en el caso de la accesión impropia 
en razón de que uno de los atributos de la propiedad es el goce, pero re- 
sulta difícil de aceptar en el caso de las causas generadoras de los supuestos 
de la accesión propia; iii. una tesis ecléctica, transaccional o intermedia, 
que parte de la idea de que la accesión propia es un modo de adquirir 
el dominio por la unión o incorporación de la cosas considerada como 
secundaria, en tanto que la accesión impropia es una prolongación del de- 
recho de propiedad'**, Se afirma que nuestro legislador no se pronuncia 


1853 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
estado Nueva Esparta, sent. de 17-11-14, exp. N.* 08613/14, https://vlexvenezuela. 
com/vid/sociedad-mercantil-inmobiliaria-paraguachoa-545793658. 

1854 Véase: GARCÍA DE MARINA: ob. cit., p. 24, los romanistas lo consideraban un modo 
de adquirir originario, los modernos creen que es una de las facultades del dominio; 
otros diferencian la accesión discreta, que es una manifestación de la facultad de 
disfrutar, pero la accesión continua es un modo de adquirir la propiedad; LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes...), en la doctrina actual la tendencia predominante es la de hacer 
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al respecto, pero parece haber concebido la accesión como una facultad 
inherente al derecho de propiedad tanto por la ubicación de las respec- 
tivas normas en el Código como porque la figura no aparece referida entre 
los modos de adquirir la propiedad (artículo 796)'*, Situación que, para 
KUMMEROW, permite asumir la teoría ecléctica, a saber, considerar la ac- 
cesión impropia o discreta como una extensión objetiva del derecho de 
propiedad y la accesión propia o continua como un modo de adquirir el 


dominio'*, En similar sentido se pronuncia EGAÑA, al concluir que la 


teoría ecléctica parece la más razonable y es la más seguida por la doctrina 


1857 


moderna!*”, En sentido semejante indica una decisión judicial: 


La naturaleza jurídica de la accesión es considerada por la doctrina espe- 
cializada en nuestro país, bajo una tesis ecléctica, conforme a la cual, si la 
misma se produce desde adentro de la cosa principal y hacia fuera como 
es el caso de los frutos y productos de la cosa matriz, y que se denomina 
accesión discreta, constituye una mera extensión objetiva del dominio, 


y si por el contrario, la incorporación se genera desde afuera y se adhiere 


esta distinción: la accesión discreta considerada como mera extensión objetiva de 
la propiedad preexistente de la cosa fructífera y la accesión continua como modo 
originario de adquirir la propiedad determinado por un acontecimiento nuevo, un 
acontecimiento que no está en el curso normal de las cosas, sino que determina 
una pérdida de la propiedad de la cosa accesoria y una correspondiente adquisición 
a favor del dueño de la cosa principal. Y, precisamente, como el artículo 796 del 
Código Civil no menciona específicamente, según sabemos, a la accesión como 
modo de adquirir la propiedad, sino que hace referencia a la ley como una suerte de 
modo residual que comprendería cualquier modo legal de adquisición que no esté 
expresamente mencionado en el propio artículo 796, entonces se viene a calificar 
a la accesión continua o accesión por unión e incorporación como un modo legal 
de adquirir la propiedad. 

1855 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 235 y 236; 
KumMmerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 265-267; EGAÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 229-232. 

1856 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 267. 

187 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 230. 
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a la cosa principal, denominada accesión continua o propia, se erige como 


una forma originaria de adquirir la propiedad'**, 


Afirma la doctrina española —pero vale para el ordenamiento venezo- 
lano— que «dada la diversidad de supuestos, diferentes entre sí, que ofrece 
el derecho de accesión, resulta muy difícil formular una doctrina de ca- 
rácter general sobre el mismo». Se diferencia la accesión como hecho, con 
el derecho de accesión. Según el primero, la cosa ha producido frutos 
o aumentos, o quese han incorporado a ella materias o substancias formando 


un todo; el derecho de accesión no es sino la consecuencia jurídica que 
deriva de tal hecho!**, 


En cuanto al fundamento de la accesión, esto es, a la idea que sirve de 
soporte a la misma, también debe hacerse una distinción entre la acce- 
sión discreta y la accesión continua. Respecto a la accesión discreta 
se afirma que está basada en un principio de justicia que se identifica con el 


1858 Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Zulia, sent. de 27-06-11, exp. 11.757, https: //vlexvenezuela.com/ 
vid/parra-duarte-leonel-antequera-marquez-303001082, «la accesión continua 
o propia puede ser mobiliaria o inmobiliaria, y si es inmobiliaria puede ser horizontal, 
la cual se caracteriza por la ocurrencia de acontecimientos de tipo natural que 
modifican la cosa matriz (aluvión, avulsión, mutación de cauce, formación de isla y 
otros), o puede ser vertical, representada por construcción de edificaciones sobre el 
inmueble, por ende, también se le denomina artificial o industrial. En este orden, 
de conformidad con la legislación y la doctrina nacional se tiene que los supuestos de 
accesión continua inmobiliaria artificial o industrial pueden ser: i. construcción 
o plantación en el suelo propio con materiales ajenos (artículos 555 y 556 del 
Código Civil); ii. construcción o plantación en suelo ajeno con materiales propios 
(artículo 557 del Código Civil); iii. construcción o plantación en suelo ajeno con 
materiales ajenos (artículo 560 del Código Civil); y iv. ocupación de fundo ajeno 
por construcciones iniciadas en fundo propio (artículo 559 del Código Civil)». 

189 García DE MARINA: ob. cit., p. 17, agrega que, en España, modernamente ha 

sido abandonada la vieja teoría que veía en ella un modo originario de adquirir, 

y el Tribunal Supremo con encomiable visión, apuntó en sent. de 04-07-25 que 

constituye una manifestación del dominio. 
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derecho de propiedad. Si en la definición del artículo 545 del Código Civil 
se incluye entre los poderes fundamentales del propietario, el poder de 
goce, pues es justo que todo cuanto produce viene a pertenecer a su dueño. 
Y el principio justificador o fundamento de esa adquisición de la pro- 
piedad sobre los frutos se encuentra precisamente en el derecho de 
propiedad que recae sobre la cosa madre, sobre la cosa que los produce. 
He allí el principio de justicia que se encuentra como elemento justificador 


de la accesión discreta!*%, 


Y en cuanto respecta a la accesión continua, se suelen invocar dos consi- 
deraciones o razones para justificarla: la primera razón o consideración 
es de orden práctico, si se establece en la ley que el propietario de la cosa 
principal se hace dueño de la cosa accesoria es porque si se acudiera a la 
solución de admitir que las cosas unidas se hicieran comunes, es decir, 
pasaren a pertenecer simultáneamente a esas dos personas pues se crearía 
entonces un estado de comunidad o copropiedad, que sería antieconó- 
mico. Ello, sobre todo, por la circunstancia de que lo normal es que sea 
posible indemnizar al propietario de la cosa accesoria por razón de la pér- 
dida que el experimenta por el hecho de que la cosa que le pertenecía haya 
venido a pertenecer ahora al propietario de la cosa principal. Y se invoca 
en segundo lugar una razón o consideración de carácter racional o jurí- 


1861 


dico, la cual fue desarrollada por los romanos'**%, Se afirma que cuando 


dos cosas se unen enteramente de una manera completa, una y otra 
cosa unidas desaparecen como tales y se da lugar al surgimiento de una 


1860 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

186 Véase sobre los antecedentes de la figura en particular en el Derecho romano: 
García DE MARINA: ob. cit., pp. 25-30, especialmente p. 25, como construcción 
doctrinal, la accesión fue una creación de los intérpretes, los cuales presentaban 
soluciones acordes a la jurisprudencia romana. Se afirma que en el Derecho 
romano no se encuentra una doctrina general de la accesión, sino un conjunto de 
casos particulares que fueron objeto de soluciones. La unificación del concepto 
se produce a partir de la Edad Media; DoMINīICI: ob. cit., t. 1, p. 697, «Los códigos 
modernos han conservado en esta materia, con poquísimas variaciones, la doctrina 
del Derecho romano». 
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tercera cosa, de una res nova, a saber, de una cosa nueva, y cuando se trata 
de determinar a quién pertenece una cosa nueva, pues es lógico y racional 
atribuir la propiedad de ella al propietario anterior de la cosa más impor- 
tante, es decir, de aquella de las dos cosas cuyos caracteres predominan en 
el objeto mueble. Ese sería el principio justificador de la existencia legal de 


la accesión continua!*?, 


2. LA ACCESIÓN IMPROPIA, DISCRETA O POR PRODUCCIÓN!*% 


Se refiere a la adquisición de todo aquello que la cosa produce, no siendo 
propiamente un modo de adquirir la propiedad'**, Se caracteriza, sobre 
todo, con relación a los frutos naturales, por el hecho de que el propie- 
tario hace suyo «todo aquello que la cosa produce en virtud de sus propias 
fuerzas internas» no siendo una causa legal que aumente la propiedad 


porque el aumento proviene de la cosa misma!*S, 


2.1. Frutos y productos 

Para la doctrina tradicional, «fruto» es todo aquello que la cosa produce 
periódicamente y sin disminución o destrucción sensible de su sustancia. 
De lo que se deriva su periodicidad y la no alteración o disminución de la 
cosa fructífera!*% (por ejemplo, las frutas de un árbol o las crías de animales). 
Por su parte, el «producto» es aquello que la cosa engendra aunque en forma 
no periódica o con disminución o detrimento sensible de la cosa (las piedras 
o minerales extraídos de una cantera). La distinción carece de interés prác- 
tico en el ordenamiento venezolano, pues se incluye en la denominación 


1862 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 


1863 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 268-276; AveLEDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 172-176; ob. cit. (Código Civil de Venezuela. 
Artículos 545...), pp. 258-277. 

186 KummMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 268. 

1865 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 236. 

1866 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 174, la periodicidad no 
tiene, sin embargo, carácter absoluto. 
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genérica de frutos a ambos conceptos 


187. De tal suerte que, al menos en ma- 


teria de accesión, el legislador utiliza la expresión «frutos» y «productos» 


como sinónimos para comprender todos los proventos de la cosa 


2. 


1868 


2. Los frutos: clasificación, momento de adquisición y personas 


que tienen derecho 
Dispone el artículo 552 del Código Civil: 


186 


186 


Los frutos naturales y los frutos civiles pertenecen por derecho de acce- 
sión al propietario de la cosa que los produce. Son frutos naturales los que 


7 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 268-270, refiere que BIoNDI señala 


respecto del fruto, que no tienen carácter absoluto la periodicidad, la separabilidad 
material o jurídica, ni la reproductibilidad. Y propone como noción general 
comprensiva de la de frutos, el concepto de rédito normal; GARCÍA DE MARINA: 
ob. cit., pp. 40 y 41, los frutos no agotan todos los rendimientos de las cosas que 
lo producen; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), en verdad, conforme al Código 
Civil venezolano, no hay lugar para hacer esta distinción entre frutos y productos. 
El Código Civil venezolano no distingue entre una categoría y otra. Por ejemplo, el 
segundo párrafo del artículo 552 en la ley se refiere a los frutos y dice: «Son frutos 
naturales los que provienen directamente de la cosa, con o sin industria del hombre, 
como los granos, las maderas, los partos de los animales y los productos de las minas 
o canteras». Y obsérvese que da como ejemplo a los productos de las minas o canteras. 
Los llama «productos» en primer término, y luego se trata de materiales de cantera o 
de minerales provenientes de minas, y es bien sabido que la explotación de una mina 
o de una cantera nos conduce irremediablemente a que en la medida que se prolongue 
y se vaya intensificando la producción, llegará un momento en que la cantera se agota 
o la mina se extingue, con lo cual la producción de una mina o de una cantera trae 
consigo la alteración o la disminución sensible de la cosa misma, lo cual no se ajusta 
a la noción de fruto a la que se ha hecho referencia. De tal manera, que en Venezuela 
puede afirmarse que, dentro de un concepto amplio de fruto acogido en la ley, se 
comprende tanto a los frutos como a los productos que designaba tradicionalmente la 
doctrina para distinguirlos. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 237 y 238, sin embargo, 
en otras materias, somete a los productos a un régimen distinto, como en el caso 


8 


del usufructo o el arrendamiento de predios rústicos en que el arrendatario tiene 
un derecho genérico a los frutos y no productos; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 83, son 
términos sinónimos para nuestra legislación. 
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provienen directamente de la cosa, con o sin industria del hombre, como 
los granos, las maderas, los partos de los animales y los productos de las 
minas o canteras. Los frutos civiles son los que se obtienen con ocasión 
de una cosa, tales como los intereses de los capitales, el canon de las en- 
fiteusis y las pensiones de las rentas vitalicias. Las pensiones de arrenda- 


miento se colocan en la clase de frutos civiles. Los frutos civiles se reputan 
1869 


adquiridos día por día 


De conformidad con la norma, los frutos pueden ser «naturales» o «ci- 
viles». El fruto natural viene dado por todo aquello que la cosa produce 
periódicamente sin disminución o alteración de su sustancia, por el solo 


efecto de la naturaleza o por intervención, más o menos pronunciada de la 
1870 


industria del hombre. Es distinto propiamente a la cosa!*” y debe nacer de 


esta y no agregarse a la misma!””, 


1862 BASTIDAS: ob. cit. (Comentarios y reparos...), p. 82, «El penúltimo aparte de este 


artículo dice: “Las pensiones de arrendamiento se colocan en la clase de frutos 
civiles”. Yo no alcanzo la razón por la cual estas pensiones no sean, por su propia 
naturaleza, frutos civiles, esto es, porque no estén comprendidas en la definición 
general de esos frutos, y que se las considere tales solo por una disposición especial. 
Ella indica que hay un motivo por el cual, no existiendo esa disposición, las 
pensiones de arrendamiento serían frutos naturales y no frutos civiles, a pesar de 
la definición legal de estos. Se hace, pues, necesario que se dé a conocer ese motivo 
y que realmente sea decisivo, pues, de otro modo, se impone la supresión de dicho 
aparte, el cual no aparece en el Código francés»; Juzgado Superior en lo Civil, 
Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado de Nueva Esparta, 
sent. de 17-11-14, citada supra, «en este caso la cosa accesoria pertenece al titular del 
bien que lo genera, se ajustan a este tipo de accesión los frutos y los productos según 
lo previsto en el artículo 552». 

1870 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), en el concepto de fruto está la nota de que son distintos 
de la cosa que los produce: i. los frutos no son la misma cosa productiva hecha pedazos 
o transformada, si uno toma, por ejemplo, un bloque de queso y lo divide en dos, 
imposible en lógica y en Derecho hablar de que las dos fracciones resultantes del 
queso son fruto de aquel pedazo original, no, sino que se trata de la cosa original 
hecha pedazos, ii. de la misma manera que si uno transforma cualquier cosa 
mediante un proceso de elaboración en otra cosa, pues la cosa resultante no puede 
decirse fruto de la cosa transformada, sino que es la cosa misma transformada, que, 
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Por su parte, los frutos civiles son sumas de dinero que la cosa produce perió- 
dicamente, bien sea explotada directamente por su propietario, bien sea que 
este confíe a otra persona la cosa, percibiendo por ello ganancias periódicas. 
Estos últimos no constituyen propiamente frutos de la cosa, sino consecuen- 
cias de una relación jurídica derivada de ella, siendo ejemplos de estos los 
intereses de los capitales, los cánones de enfiteusis, los cánones de arrenda- 


miento'*?, las pensiones de rentas vitalicias, el rédito obtenido por la labor de 


un animal o los dividendos de acciones de una sociedad anónima!*”, 


en razón del proceso de elaboración, se ha convertido en otra cosa, pero no es un 
fruto de ella. Por igual razón, iii. no es fruto de una cosa lo que viene a ocupar, en 
el patrimonio de una persona, el lugar que venía ocupando la cosa misma; como 
cuando uno enajena un bien y obtiene en su lugar un bien distinto, porque hay 
una permuta, no puede decirse que el bien adquirido en lugar del otro es un fruto 
de este último. 
1871 Ídem., debe añadirse también que el fruto debe nacer de la cosa y no agregarse a la 
cosa, porque si fuere algo que se agregase a la cosa, estaríamos ya en presencia de 
la accesión continua, por unión o incorporación. Ni es posible tampoco que el fruto 
no provenga de la cosa, sino que se adquiera con ocasión de la cosa por un hecho 
fortuito, como es el caso del tesoro, el tesoro es algo distinto de la cosa donde se le 
encuentra, de ninguna manera puede afirmarse que el tesoro sea fruto de la cosa 
donde se le encuentra, el tesoro se encuentra en una cosa pero no es un fruto de 
ella, porque la cosa donde se le encuentra no ha producido el tesoro, sencillamente 
aquello que lo constituye ha sido puesto, ocultado, enterrado en otra cosa, pero no 
se deriva de aquella cosa y lo mismo que se dice del tesoro, puede decirse también, 
por ejemplo, respecto del hallazgo de objetos arqueológicos o fósiles en el suelo, ni 
los unos ni los otros son frutos del suelo. 
1872 Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 13-11-14, exp. 
AP11-R-2009-000115, https://vlexvenezuela.com/vid/sociedad-civil-asociacion- 
neveri-544526582, «el adquiriente del inmueble arrendado pasa a ocupar la 
condición de arrendador por haber adquirido los derechos inherentes a la cosa 
vendida, los derechos y acciones derivados del contrato de arrendamiento, por tal 
circunstancia, el nuevo propietario queda legitimado para exigir al arrendatario el 
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, siendo las pensiones de arrendamiento 
bienes muebles que pertenecen por derecho de accesión al propietario del bien 
que las produce, por ser frutos civiles, por disposición del artículo 552 (...) En 
conclusión, la transferencia del inmueble arrendado, por cualquier medio o causa 
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Refería LAGRANGE que, en los casos de frutos naturales, existe un derecho 
real de propiedad sobre una cosa y de esa cosa se derivan directamente 
ciertos bienes que se adquieren como consecuencia directa de la aplicación 


establecido en la ley, implica, salvo prueba en contrario, un traspaso o transferencia 
ipso facto al adquirente del goce que el arrendatario tenía y el derecho del adquirente 
(arrendador) de recibir los frutos civiles que ese inmueble produce, puesto que los 
mismos pertenecen por derecho de accesión al propietario de la cosa que los produce, 
es decir, en beneficio de quien ha adquirido el bien arrendado. Consecuentemente, 
también se produce una transferencia ¿pso facto de la relación arrendaticia al nuevo 
propietario, quedando éste vinculado con el arrendatario, generándose entre ellos 
los mismos derechos y obligaciones preexistentes». 

1873 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 270 y 271; EGAÑA: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 233 y 234, frutos son aquellos que produce la cosa de manera 
orgánica, periódica y sin agotarse. Productos son los que se extrae de la cosa madre, 
disminuyéndola no de manera periódica, y mediante la industria del hombre; 
ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 761 y 762, frutos naturales son los que han sido 
separados de la cosa productiva, como frutas o granos. Los frutos civiles se producen 
por vía legal o convencional, pero se trata de creaciones jurídico-económicas; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), entre los ejemplos de frutos civiles que da el Código 
Civil están los intereses de los capitales. Es el caso de una persona que tiene una cierta 
cantidad de dinero y la presta a otra, y el prestatario que recibe el dinero en préstamo 
se obliga a pagar un cierto interés a su prestamista. Ese interés que paga el prestatario 
tiene la naturaleza de un fruto civil. Igualmente, el canon de la enfiteusis, definida 
en el artículo 1565, el propietario de un inmueble constituye a favor de otra persona 
llamada «enfiteuta» un derecho real amplísimo, ahora por el hecho de conceder un 
fundo suyo en enfiteusis, el propietario renuncia al goce directo del fundo, pero no al 
indirecto, porque en el artículo 1565 es esencial el canon de la enfiteusis, que, como 
lo indica el artículo 552, es fruto civil. Un tercer ejemplo que pone el Código Civil 
son las pensiones de las rentas vitalicias. Cuando, por ejemplo, una persona tiene 
un inmueble de un cierto valor económico y transfiere la propiedad de ese inmueble 
a otra, quien a cambio de la transferencia se obliga a pagarle, mientras dure la vida 
del enajenante, una cierta pensión periódicamente. Esa pensión o renta vitalicia 
constituye, de acuerdo con el artículo 552, un fruto civil del capital enajenado para 
su dueño. El cuarto ejemplo del Código es el de las pensiones de arrendamiento, 
que se colocan en la clase de frutos civiles. Y también aquí es fácil de entender 
la noción, porque en virtud del contrato de arrendamiento, el arrendador cede el 
goce directo de la cosa arrendada al arrendatario, quien necesariamente se obliga 
pagarle un precio. Otro ejemplo que no está en el Código Civil son los dividendos de 
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de un derecho real, mientras que los frutos civiles tienen la caracterís- 
tica de que se obtienen de manera indirecta de un derecho real, pero de 
manera directa de un derecho de crédito. Por ejemplo, en el caso del canon 
de arrendamiento, el arrendador tiene contra el arrendatario un derecho de 
crédito, derecho a que el arrendatario pague el canon de arrendamiento, ese 
no es un derecho real. En el caso del prestamista que ha prestado un cierto 
capital para recibir por ello intereses, el prestamista tiene un derecho de cré- 
dito contra el prestatario, un derecho de naturaleza obligacional a recibir 
intereses. El derecho del accionista a percibir dividendos es un derecho 
de crédito, derecho de naturaleza obligacional contra la sociedad que ha 
producido aquellas utilidades o dividendos. De allí que se afirme que los 
frutos civiles, a diferencia de los naturales, tienen como característica que 
ellos constituyen el objeto de un derecho de crédito: los frutos naturales se 
obtienen, en todo caso, como consecuencia de un derecho real'*74. Así los 
frutos civiles pertenecen al propietario de la cosa por derecho de accesión!*”, 


acciones de una determinada sociedad mercantil, esos dividendos tienen también la 
categoría de frutos civiles. Cuando una persona se hace accionista de una compañía, 
es porque ha hecho a ella un cierto aporte al capital de la compañía; el capital 
ha de ser empleado en la ejecución de las actividades económicas para las cuales esa 
compañía existe, ese capital es un capital reproductivo, las utilidades que produce 
se llaman «dividendos», los dividendos son para los accionistas y el dividendo lo 
obtienen ellos como un rédito de sustitución. Otro ejemplo de fruto civil que tampoco 
está en el Código Civil es el de los beneficios que obtiene el titular de un derecho de 
autor o el titular de un derecho de propiedad industrial, cuando cede un derecho 
de explotación a otra persona. El cesionario va a adquirir directamente las utilidades 
que puede proporcionar el derecho de autor o el derecho de propiedad industrial, pero 
el titular de aquel derecho de autor o derecho de propiedad industrial adquiere frutos 
civiles por eso, y los frutos civiles consisten en las utilidades normalmente en dinero 
que el cesionario del goce se obliga a pagarle. En cambio, no son frutos civiles los 
premios de loterías pagaderos en dinero, no se obtienen como la utilidad que produce 
cierto capital, sino que se producen en virtud de un hecho fortuito resultante de un 
contrato de lotería, que es una especie de apuesta. Un premio de 5 y 6 no es más que 
una especie de apuesta, una recibe de la otra parte contratante una contraprestación 
contractual. Los fondos de reserva de las compañías anónimas no tienen la naturaleza 
de frutos civiles. Los premios de un crédito sorteable no son frutos civiles. 
1874 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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Algunos pretenden agregar la categoría de «frutos por decisión de ley», 
que vendrían dados por productos que la ley trata como frutos a los fines 
del derecho del usufructuario. Ello, respondiendo a la tendencia a atribuir 
al titular de tal derecho únicamente los frutos y no los productos!**. Los 
frutos civiles provienen de lo que económicamente pudiera denominarse 
«cesiones de goce de las cosas»!*””, Algunos distinguen entre frutos pen- 


dientes y separados, según no han sido separados o, contrariamente, han 


sido recogidos, respectivamente!”*, 


En cuanto al «momento» en que se produce la adquisición de los frutos, 
se afirma que, en el caso de los naturales, al ser separado de la cosa, aunque se 
precisa que en realidad pertenecen al propietario sin necesidad de que se rea- 
licen actos de separación (siendo la separación importante cuando se le atribuye 
a otro sujeto la gestión productiva, como al arrendatario o usufructuario)'*>, 


1875 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 545...), p. 279, cita entre otras 
sent. Juzgado Segundo Superior de 18-12-75 (Jurisprudencia de Ramírez 4 Garay. 
T. xLrx. Caracas, 1975, pp. 302-305). 

1876 KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 272, permitiría un conciliación 
entre el núcleo de normas que organiza el usufructo y la definición tradicional 
de producto. 

1877 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 238. 

1878 EGAÑAa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 234 y 235, agrega frutos percibidos y por 
percibir. Así como frutos consumidos y frutos por consumir; ARÉVALO GUERRERO: 
ob. cit., p. 762, alude a frutos pendientes naturales, percibidos y consumidos. 

1872 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), cuando una cosa fructífera produce un cierto 
bien, el fruto producido no es una cosa autónoma, sino hasta que sobreviene la 
separación; hasta tanto eso se produzca, la cosa fructífera y el fruto derivado de 
ella forman una sola entidad. No se trata de que haya cosa compuesta, cuando ya 
el fruto existe pero no ha sido separado, se trata sencillamente de que hay una sola 
entidad: la cosa fructífera que ha dado lugar al surgimiento de cierto elemento que 
llamamos «fruto», el cual no asumirá una entidad jurídica autónoma mientras no 
sobrevenga la separación. Esto nos pone frente al punto relativo a la adquisición: 
los frutos naturales se adquieren por separación. Eso significa, desde el punto de 
vista jurídico, que antes de que esa separación sobrevenga, existe un solo derecho 
de propiedad sobre la cosa fructífera y sobre los frutos de la misma. Una vez que 
ocurre la separación, entonces el propietario de la cosa fructífera tendrá no solamente 
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En tanto que los civiles precisan que el titular esté investido del disfrute 
para el momento que el rendimiento patrimonial se verifica. De acuerdo 
con lo dispuesto en el la parte final del artículo 552: «Los frutos civiles 
se reputan adquiridos día por día»; se admite pactar plazos mayores 


un derecho de propiedad, sino el derecho de propiedad que originariamente tenía 
sobre la cosa madre y tantos derechos de propiedad como eran la cosas sobre las 
cuales ha tenido lugar la separación. De tal manera que el fruto natural se adquiere 
en el momento y por efecto de la separación. No hay que confundir separación 
con percepción. En el sentido de que la separación consiste en desunir, en apartar 
el fruto de la cosa fructífera, independientemente del modo como esa desunión 
o ese destacamiento tenga lugar. Puede tener lugar por un hecho accidental o 
por un hecho natural. Es bien sabido, por ejemplo, que los frutos de los árboles 
se separan espontáneamente cuando están suficientemente maduros. O puede 
suceder que la separación ocurra por un hecho del hombre, sencillamente se dirige 
a recogerlos, y, en ese acto de recoger los frutos, es donde interviene la palabra 
«percepción», que consiste precisamente en la separación operada por la acción 
humana. Esa separación hecha por la acción humana constituye a veces un hecho 
lícito y a veces un hecho ilícito, una ilegalidad. Lícito es, como se entiende con 
facilidad, que el propietario de la cosa madre separe los frutos, para aprovecharlos 
como quiera. Pero es ilícito que una persona se introduzca en un fundo ajeno 
para separar los frutos, percibirlos y llevárselos, el que hace eso comete un delito 
de hurto; sin embargo, desde el momento que lo separa, el fruto adquiere una 
entidad distinta de la cosa fructífera y se hace objeto de un derecho autónomo de 
propiedad. Mientras la separación no se ha producido, no existe sobre los frutos un 
derecho real distinto del derecho real de propiedad existente sobre la cosa madre; no 
se dice con esto que un fruto no separado todavía no pueda tomarse en cuenta en 
una relación jurídica; si es posible; pero en tal caso la relación jurídica tendrá por 
objeto no una cosa presente, sino que se referirá a una cosa futura. Así, vender los 
frutos de una cosecha todavía no recogida, eso es vender la cosa futura, aun cuando 
los frutos de la cosa existan ya materialmente, pero no como separados del suelo 
o como separados del árbol que los ha producido, mientras no haya separación, tienen 
la consideración jurídica de una cosa futura, pero pueden ser precisamente objetos 
de la relación, en el sentido de que se concibe que esos frutos sirvan como el objeto de 
una relación de compraventa, si bien la adquisición del comprador solo podrá tener 
lugar en el momento en que la separación se produzca; ob. cit. (Código Civil de 
Venezuela. Artículos 545...), p. 278, cita sentencia CSJ/SCC, sent. 13-07-76 (Gaceta 
Forense, N.2 93, 3.2, etapa, pp. 31-35), «... árboles y frutos que se consideran como 
inmuebles mientras no se hayan derribado, ni cosechado o separado del suelo...». 
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(semanales, quincenales, mensuales, etc.)'*$%. Son frutos que se perciben 
con ocasión de una cosa. 


En cuanto a los titulares de los frutos o personas que tienen derecho a per- 
cibirlos cabe distinguir: i. al propietario de la cosa, ii. poseedor de buena 
fe (artículo 790%), iii. titular de un derecho real sobre cosa ajena (usu- 
fructuario o enfiteuta), de relación obligatoria, como el arrendamiento 
(artículos 1622 y 1626) o la anticresis, así como en los supuestos referidos 
en los artículos 444 y 4301*2, 


Rige el derecho al reembolso de los gastos del tercero que recoge los frutos, 
de conformidad con el artículo 553 del Código Civil: «La persona que 


1880 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 272 y 273, si bien la voluntad de 
los particulares torna exigibles los frutos solo cuando se haya cumplido el término 
fijado, la disponibilidad sobre los mismos sobrevendría al cumplirse el lapso que 
alude la citada norma; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 239, 
la aplicación de la regla general en materia de adquisición de frutos civiles asigna 
al usufructo (artículo 587 del Código Civil), según el cual los frutos pertenecen al 
usufructuario en proporción de la duración del usufructo: PIÑA VALLES: ob. cit., 
p. 83; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el fruto civil se adquiere por maduración. 
Maduración significa que el fruto civil se adquiere en proporción al tiempo que 
dura el derecho de goce, es decir, el derecho a los frutos mismos. Precisamente, tiene 
derecho a los frutos aquella persona que ha sido titular del goce durante el tiempo 
en que el fruto civil se ha producido. Y el fruto civil se entiende, de acuerdo a la ley, 
que se produce día por día. Por ejemplo: un inmueble se da en arrendamiento por 
un canon mensual de treinta mil. Ese canon constituye un fruto civil del inmueble, 
tiene derecho al canon el propietario que dio en arrendamiento aquel inmueble. 
Supongamos, como es lo normal, que el canon de arrendamiento será pagado 
cada mes al vencimiento de cada mensualidad, el último día de cada mes se tendrá 
derecho a cobrar el canon de arrendamiento para que el arrendatario lo pague y el 
arrendador perciba el canon. 

1881 ¿El poseedor de buena fe hace suyos los frutos, y no está obligado a restituir sino los 

que percibiere después que se le haya notificado legalmente la demanda». 

1882 KymMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 274 y 275; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 240; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 237-243, 
agrega según el Código Civil las cosas sujetas a colación (artículo 1095) y en materia 
de comunidad conyugal (artículo 156); PIÑA Varres: ob. cit., p. 83. 
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recoge los frutos de una cosa está en la obligación de reembolsar los gastos 
necesarios de semilla, siembra, cultivo y conservación que haya hecho un 
tercero»'*%, Norma que no rige si media un contrato entre el propietario 
y la persona que recolecta los frutos. El tercero que recolecta los frutos 


no dispone, sin embargo, de un derecho de retención. Su reclamación solo 


procedería por vía principal'***, 


Para algunos, la accesión de frutos, de acuerdo al espíritu y la letra del 
Código Civil, es el modo de adquirir lo que la cosa produce. Ello está muy 
lejos de ser un modo de adquirir y de ser accesión!*%, Se admite que no se 


1885 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 545...), pp. 283-291; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), ese es un artículo que existe fundamentalmente 
en interés del poseedor por aquella parte de frutos o aquella totalidad de frutos 
a los cuales no tiene derecho. Imagínense que se trata del poseedor no propietario 
que ha hecho ciertos gastos de semilla, siembra, cultivo y conservación por 
concepto de frutos, y que el verdadero dueño de la cosa los reivindica y logra que 
le sea entregada, la cosa debe serle entregada con los frutos que ella ha producido, 
así es como debe entregarla el poseedor, la cosa y sus frutos. Sin embargo, cuando 
el poseedor ha hecho ciertos gastos sin los cuales aquellos frutos no habrían sido 
producidos, lo que le reconoce la ley entonces al poseedor es un derecho personal 
de indemnización frente al propietario, por concepto de aquellos frutos, porque, si 
el poseedor tuviera que entregar los frutos sin tener derecho a una indemnización, 
se produciría un enriquecimiento injustificado en beneficio del propietario de la 
cosa y un enriquecimiento injusto en perjuicio del poseedor; es ese enriquecimiento 
injustificado del dueño de la cosa correlativo a un empobrecimiento injustificado 
también del poseedor, el que la ley trata de evitar. En verdad, el artículo 553 no 
constituye sino un caso concreto de aplicación de una regla más amplia, que es 
la del artículo 1184, que consagra el enriquecimiento sin causa como fuente de 
obligaciones y que dice: «aquél que se enriquece sin causa en perjuicio de otra persona, 
está obligado a indemnizarla, dentro del límite de su propio enriquecimiento, de 
todo lo que se haya empobrecido». Obsérvese que la ley establece un doble límite: el 
del enriquecimiento de uno y el del empobrecimiento de otro. Lo que debe pagar 
el enriquecido es la suma menor entre el monto de su enriquecimiento y el monto 
del empobrecimiento correlativo de la otra persona. 

188 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 275 y 276; AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 176. 

1885 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 759. 
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trata de una verdadera accesión porque se está ante el desarrollo natural 
del derecho del dominio sobre la cosa y se trata, por ende, de uno de los 
atributos de la propiedad'***, De allí las expresiones utilizadas para esta fi- 
gura (impropia, discreta o por producción), por contraste con la que sigue. 


3. LA ACCESIÓN CONTINUA, PROPIAMENTE DICHA, POR UNIÓN 
O INCORPORACIÓN!*8” 


Es un modo de adquirir el dominio —o, para algunos, el derecho del pro- 
pietario— que tiene lugar por la unión o incorporación de una cosa a otra, 
de modo inseparable física o jurídicamente. De allí que se aluda que se in- 
corpora en «calidad de accesorio» y de modo inseparable'***, El fenómeno 
generalmente se produce cuando dos cosas unidas no pueden separarse 
o bien su separación representa una pérdida económica grave. Entonces, 
ninguno de los dueños de las cosas que ahora forman una sola cosa por 
efecto de la unión viene obligado a deshacer lo hecho, y se plantea el 
problema de a quién atribuir la cosa única. El problema puede revestir 


1886 Ibid., p. 763. 
1887 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 279-300; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 241-260; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 245-267; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
pp. 176-187; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 85-91. 
1888 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 279 y 280, para el autor es «un modo 
de adquirir el dominio»; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 245 y 246, es un 
modo de adquisición de la propiedad a tenor de los artículos 554 y ss. del Código 
Civil; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 241 y 242, refiere que, 
para el legislador, es una facultad integrante del derecho de propiedad; LAGRANGE: 
ob. cit. (Apuntes. ..), la accesión continua se verifica por la unión o incorporación de 
una cosa considerada como accesoria a otra considerada como principal de manera 
inseparable; es un modo originario de adquirir la propiedad en el sentido de que 
no comporta la transferencia del derecho de la propiedad sobre la cosa accesoria al 
propietario de la cosa principal, sino sencillamente que el derecho del propietario 
de la cosa accesoria desaparece, mientras que el derecho del propietario de la cosa 
principal se extiende sobre el objeto unido o incorporado, de manera que este 
último queda sometido al mismo régimen jurídico aplicable a la cosa principal. 
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importancia cuando alguien siembra, planta o edifica en suelo ajeno!*”, 


Este tipo de accesión se ajusta más a la noción e idea tradicional de la 
accesión, pues algo se junta o agrega a la cosa, pudiendo ser cosas muebles 
o inmuebles, por vía natural o artificial'*9, 


Siendo, acertadamente, para algunos, un modo de adquirir el dominio 
o la propiedad, porque el titular del dominio sobre la cosa principal 
adquiere la accesoria, en vista de su propiedad sobre la primera. Sin que 
ello quiera decir que haya una extensión del dominio, pues en realidad 
lo que se verifica es la atribución de este a uno de los propietarios, por un 


nuevo título, que es la «accesión» 92, 


De allí que, una vez que opere tal integración o incorporación!*”, el de- 
recho de propiedad (de la cosa principal y la que se le incorpora) recae en 
el mismo sujeto. Vimos que se fundamenta en la idea de que lo accesorio 


sigue la suerte de lo principal'*?%, amén de la mayor utilidad de la cosa, 


toda vez que en caso contrario se correría el riesgo de no aprovecharse la 
cosa accesoria. Tal adquisición de lo accesorio es inmediata y definitiva. 


Sin embargo, las normas sobre la materia no son imperativas o de orden 


público, por lo que pueden relajarse por los particulares!*%, 


Se afirma que requiere de varias condiciones o supuestos, a saber, la exis- 
tencia de al menos dos cosas, la unión o incorporación de tales cosas en 
principio corporales, la accesoriedad de una o más cosas incorporadas 


1882 Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 129. 

1890 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 764. 

182 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 248. 

1892 Véase: ibíd., pp. 246 y 247, el autor distingue entre «incorporación» y «unión»; la 
primera da lugar a la accesión, la segunda se asocia en el caso de bienes muebles 
cuando el valor de la cosas debe entenderse similar. 

18% Tbíd., p. 248, casi todas las soluciones positivas parten de la aplicación de esta 

máxima; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 305, accessorium sequitur 

principale y lo que se incorpora a la cosa pertenece al propietario. 

18% AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 243 y 244. 
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a otra que es la principal, la inseparabilidad de las cosas incorporadas 


y la circunstancia de que para el momento de la unión o incorporación del 


propietario de la cosa principal no sea propietario de la cosa accesoria!*”, 


1895 Tbíd., pp. 242 y 243; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), tiene por requisitos: i. Que se 
trate de dos cosas corporales distintas entresí, no de una sola cosa quesea transformada 
por la sola acción humana o se la repare o mejore. Precisamente, el primer requisito 
es el que hace que la doctrina considere que la hipótesis de la especificación —que 
encontraremos en la accesión mobiliaria— no representa propiamente y en verdad 
una hipótesis de accesión continua, puesto que en la especificación no se trata de 
dos cosas pertenecientes a distintos dueños de las cuales una se une a la otra, sino 
de una sola cosa que es transformada en algo distinto mediante la acción humana; 
la especificación resulta, pues, el trabajo aplicado sobre una cosa como resultado del 
cual esta cosa se convierte en un objeto distinto, ahora el trabajo no es una cosa, 
por lo tanto, si de accesión hablamos como unión o incorporación de una cosa 
a otra, mal puede haber accesión cuando de lo que se trata es de la transformación 
de un objeto mediante el trabajo. ii. Que una de ellas sea más importante que la 
otra (referencia a la hipótesis de la mezcla): que una pueda considerarse como 
la principal, como predominante en su comparación o en relación con la otra, la 
cual merezca así la calificación de accesoria. También el enunciado de este segundo 
requisito ha hecho que la doctrina observe, también, a propósito de una hipótesis 
de accesión mobiliaria que es la mezcla, que esta tampoco representa propiamente 
una hipótesis de accesión, por el hecho de que en la mezcla lo que se produce es la 
confusión, la fusión o conmixtión de dos materias líquidas o sólidas, para que de 
esa fusión surja una materia distinta, y allí no puede hablarse con propiedad de que 
exista una cosa principal y otra accesoria, sino de la fusión de dos cosas diferentes. 
La accesión propiamente tal implica que una de las cosas unidas o incorporadas 
pueda considerarse como la principal frente a otra. iii. Que se produzca una 
incorporación de la una a la otra, sea natural o artificialmente, y en este último 
caso, será indiferente a expensas de quien se haya hecho la incorporación. iv. Que 
se trate de cosas pertenecientes a propietarios diferentes antes de la incorporación: 
de tal manera que pueda hablarse de la desaparición del derecho de propiedad 
sobre una cosa y del incremento objetivo del otro derecho de propiedad sobre 
la cosa principal, puesto que si las cosas unidas o incorporadas corresponden a la 
misma persona, tienen el mismo dueño, no cabe hablar de pérdida ni adquisición 
del derecho de propiedad, pues los dos derechos de propiedad pertenecen al mismo 
sujeto y todo juega dentro del mismo patrimonio. La unión o incorporación tiene 
en su caso la simple condición de un acontecimiento material, que no pone en juego 
intereses correspondientes a dos personas distintas, sino que todo ocurre dentro del 
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La doctrina distingue dos tipos o especies de accesión propia: i. la accesión 
inmobiliaria (a. en sentido horizontal y b. en sentido vertical), ii. la acce- 
sión mobiliaria'*%, Algunos dividen la accesión inmobiliaria en natural 
y artificial, según deriva de obra de la naturaleza o la incorporación sea re- 
sultado de la actividad humana!*”, respondiendo en esencia a la referida 
clasificación en horizontal y vertical. 


Veremos que el tema es denso y las hipótesis no fácilmente discernibles. 
Ello ha llevado a la doctrina a afirmar que «las reglas de la accesión son 
demasiado complejas y casi inútiles en su mayoría. Las concernientes 
a la accesión inmobiliaria artificial, que presentan un interés evidente, 
no son siempre lógicas»'*?, LAGRANGE refería los modos en que opera la 
figura (principios): 


i. La accesión no es de orden público: las disposiciones legales tienen el ca- 
rácter de normas dispositivas, supletorias —no son normas imperativas—, 
lo que significa que la regulación legal de la accesión operará en defecto 
de un acuerdo entre los interesados en regular sus relaciones de modo dis- 
tinto a como la ley lo hace; cuando ese acuerdo se produzca será el que 
se aplique y no las normas del Código Civil sobre accesión. Es decir, los 
particulares, si les conviene, pueden establecer para la regulación de sus 
intereses un régimen contractual apartado totalmente del régimen legal, y 
eso será completamente lícito, puesto que se tratará sencillamente de una 


composición de intereses simplemente privados!*, 


seno de un patrimonio correspondiente a una sola persona. Es como construir en 
su propio fundo, ha habido una transformación de materiales muebles que se han 
inmobilizado por la incorporación a un inmueble, pero antes de la incorporación el 
mueble (materiales) y el inmueble pertenecían al mismo propietario, es importante 
desde el punto de vista económico pero no jurídico. 

18% KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 280. 

1897 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 245-254. 

1898 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 317. 

189 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
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ii. La accesión opera, en principio, de manera automática e instantánea. Re- 
ferencia especial al caso del arrendatario'”%: esa es al menos la regla general. 
En el caso, por ejemplo, de incidencia práctica más importante, como lo es 
el de la incorporación de materiales de construcción que son muebles, a un 
inmueble, ya se trate de un terreno sobre el cual no hay nada construido 
o ya se trate de que la incorporación se haga a un edificio o construcción 
preexistente. La accesión continua opera en beneficio del propietario del in- 
mueble y en perjuicio del propietario de los materiales, y la accesión se va 
a producir en forma sucesiva, paulatina, por el hecho de la incorporación de 
cada material singular”, La incorporación de cada uno de los materiales 
produce la inmovilización de los mismos, cada porción o parte de mate- 
rial va perdiendo su condición de mueble hasta convertirse en inmueble, 
y, a la vez, la misma incorporación determina que el propietario del mueble 
de su porción o parte pierda la propiedad sobre ella por el hecho físico con 
trascendencia jurídica de la incorporación del material al suelo o a la cons- 
trucción preexistente. Es lo que se quiere expresar al afirmar que la posesión 
opera de manera automática, en el sentido de que la pérdida de la propiedad 
sobre el material incorporado no depende de que el dueño de la cosa prin- 
cipal manifieste su voluntad de aprovecharse de la accesión, sino que incluso 
no sabiendo el propietario de la cosa principal, él se hace dueño de la cosa 
accesoria por el hecho de la incorporación. Y es instantánea, también en el 
mismo sentido de que la accesión opera en el momento en que la incorpora- 
ción puede tenerse por consumada, sin necesidad de ninguna actuación de 
cualquier naturaleza que ella sea del propietario de la cosa principal. 


Hay que hacer, sin embargo, una referencia especial al caso del arren- 
datario, sobre el cual se han producido divergencias doctrinarias. 


1900 Ídem. 

20! Véase: ob. cit. (20 años de doctrina de la Procuraduría...), t. 111, vol. 1, p. 332, «En materia 
de bienes inmuebles la accesión es igualmente operante y necesaria por la naturaleza 
misma de la propiedad inmobiliaria, una de cuyas características es la unidad: 
cada inmueble constituye el objeto de un solo derecho de propiedad, el cual abarca, 
en consecuencia, todas las cosas que se incorporan definitivamente al bien principal». 
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El arrendatario es una persona que en la normalidad de los casos deriva su 
derecho personal de arrendatario de un contrato de arrendamiento que él ha 
celebrado con el propietario de la cosa. El contrato de arrendamiento atri- 
buye al arrendatario un derecho personal de goce sobre la cosa arrendada. 
Y tradicionalmente se ha reconocido al arrendatario que precisamente, 
para ejercer de una manera cómoda y completa su derecho de goce, puede 


introducir modificaciones en la cosa arrendada para ese efecto'””, 


Algunos consideran que el arrendatario en ejercicio del derecho de goce 
puede hacer construcciones, siembras, plantaciones u otras obras en el 
fundo arrendado. Puede hacer esas incorporaciones y además mientras 
dure el arrendamiento, puede también demoler la construcción, deshacer 
la plantación, sembrar, ejecutar obra; sin que el propietario de la cosa 
arrendada pueda oponérsele a esas actuaciones del arrendatario o a que 
el arrendatario deshaga lo hecho. Se afirma que a lo que puede aspirar el 
propietario arrendador es a que a la cesación del arrendamiento, a la ter- 
minación del mismo, el arrendatario le devuelva la cosa arrendada en el 
mismo estado en el cual la recibió. 


Los partidarios de esta opinión afirman que en esa hipótesis —construc- 
ciones, plantaciones u otras obras hechas por el arrendatario— la accesión 
no opera inmediatamente, sino que la misma se encuentra suspendida 
o diferida hasta el tiempo en que el arrendamiento termina. Si para en- 
tonces todavía subsisten las construcciones u otras obras, entonces el 
propietario de la cosa verá consumada a su favor la accesión, pero mien- 
tras tanto no. Para los que reconocen, entonces, que el arrendatario puede 
ejecutar las obras, desmantelarlas, destruirlas, transformarlas durante el 
arrendamiento y que el propietario no puede oponerse a ello ni invocar 
un derecho de propiedad sobre lo que ha construido o plantado o sem- 
brado el arrendatario, se da la situación en la cual el arrendatario, que 
como tal no tiene sino un derecho personal de goce relativo a una cosa 


1902 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 
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ajena, se hace propietario mientras dure el arrendamiento de lo que él ha 
construido, sembrado o plantado en la cosa arrendada y que, en conse- 
cuencia, el derecho de propiedad que corresponde al arrendatario sobre lo 
que él ha hecho es un derecho no personal, sino un derecho real inmobi- 
liario, susceptible de hipoteca y del cual el arrendatario puede disponer. 
Derecho real sobre lo construido, sembrado o plantado, que es un de- 
recho distinto de la propiedad sobre el fundo arrendado, el cual sigue 
perteneciendo a su dueño. Sin embargo, en doctrina, la opinión predomi- 
nante sigue siendo también, en el caso del arrendatario, que la accesión 
opera allí de manera inmediata, instantánea, automática. Y que el de- 
recho que tendrá el arrendatario sobre lo que construya, siembre o plante 
en el fundo arrendado será simple extensión de su derecho personal ad- 
quirido en virtud del contrato de arrendamiento y relativo a la cosa 
arrendada!””, Encontramos una decisión judicial que indica con base al 


artículo 1609 del Código Civil: 


La norma supra transcrita confirma, una vez más, que las construcciones 
o mejoras realizadas sobre el bien dado en arrendamiento, son propiedad 
del arrendador, las cuales pasan al patrimonio de éste una vez terminado 
el contrato. Igualmente se prevé que el arrendatario tiene derecho a ser 
indemnizado por tales mejoras, siempre que «no se hubiese estipulado 
otra cosa», estipulación que sí se dio en el caso de autos, toda vez que 
las partes en los contratos de arrendamiento expresamente manifestaron 
que las construcciones efectuadas en el inmueble quedarían en beneficio 
de la arrendadora y que el arrendatario no podría solicitar o exigir can- 
tidades de dinero por ellas o pretender cualquier otro derecho por tales 
construcciones. Conforme a lo anterior, no es procedente la presunción 
invocada por el demandante, respecto a que su condición de propietario 
de las bienhechurías tienen como fundamento lo previsto en los artículos 


555 y 1609 del Código Civil”. 


1903 Ídem. 
190 TSJ/SPA, sent. N.° 216, de 16-02-11, «En tal sentido, manifiesta el apoderado 
del actor “que la prueba en contrario que permite hacer abdicar la presunción 
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De tal suerte, que la jurisprudencia reconoce la procedencia de la auto- 
nomía de la voluntad en materia de accesión a propósito del contrato de 


contenida en el artículo 555 del Código Civil, se encuentra satisfecha en la presente 
causa cuando mediante el documento notariado (...) la propia empresa reconoce que 
fue su mandante quien construyó el Centro Comercial...” (...) indica la doctrina 
nacional que respecto de las construcciones, siembras, plantaciones y obras semejantes 
que existan en el inmueble arrendado, se aplica la presunción de que pertenecen 
al propietario del suelo y de que por lo tanto deben incluirse en la devolución sin 
indemnizar al arrendatario. Asimismo, que si el arrendatario desvirtúa la presunción 
y demuestra que tales mejoras han sido realizadas por él, no se aplican las normas de 
accesión, sino que se estará a lo dispuesto en el contrato. En esta materia, la cláusula 
de estilo es que todas las mejoras quedarán a favor del propietario sin indemnización 
alguna para el arrendatario. Lo expuesto, en lugar de servir de fundamento como 
indica el accionante para demostrar su condición de propietario de las bienhechurías 
construidas por él, viene a ratificar que las mejoras que éste realizara sobre el 
inmueble arrendado, quedaron a favor de la propietaria (...) quien en tal carácter, 
se reitera, las transfirió al Municipio (ente expropiante). Respecto a que la prueba 
en contrario que permite, a decir del accionante, aplicar la presunción contenida en 
la norma bajo análisis, lo constituye el documento suscrito en fecha (...) se advierte 
que de ese documento se desprende que, efectivamente, fue el ciudadano (...) quien 
efectuó la referida construcción, pero al mismo tiempo se constata de su contenido, 
que las construcciones realizadas sobre el inmueble dado en arrendamiento “son de 
la exclusiva propiedad de el arrendador y en tal condición las entrega en este acto” 
(cláusula segunda); en tal virtud, tampoco queda demostrada su alegada condición 
de propietario de las aludidas bienhechurías (...) Por otra parte, alude el apoderado 
judicial de la parte actora, que la otra norma aplicable para el reconocimiento del 
derecho de propiedad de las bienhechurías, es el artículo 1609 del Código Civil 
(...) señala la doctrina que la ley dispone como regla general que el arrendador no 
está obligado a reembolsar el costo de las mejoras útiles en que no haya consentido 
con la expresa condición de abonarlas, pero que, en cambio, el arrendatario puede 
separar y llevarse los materiales sin detrimento de la cosa arrendada, salvo que el 
arrendador está dispuesto a abonarle lo que valdrían los materiales considerándolos 
separadamente (artículo 1609, encabezado). Pero cuando se hayan arrendado tierras 
incultas para que el arrendatario las cultive, el arrendatario tiene derecho a que se 
le indemnice el valor de sus plantaciones: obras y construcciones, salvo pacto en 
contrario (artículo 1609, aparte único). La propiedad de las mejoras que conforme 
a las disposiciones anteriores pasen al patrimonio del arrendador se transmiten a éste 
en el momento de la terminación del contrato, ya que hasta entonces el arrendatario 
tiene el derecho de separación de los materiales». 
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arrendamiento, no obstante la especialidad de este’. Pues, como se in- 
dicó supra, la accesión supone normas dispositivas y no de orden público. 


105 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 119, de 26-04-00, «... la recurrida declaró improcedente 
la pretensión indemnizatoria, sobre la base de la cláusula sexta del contrato de 
arrendamiento, la cual habría establecido que las mejoras llevadas a cabo por 
el arrendatario sobre el terreno, quedarían en propiedad del arrendador, sin que este 
último deba indemnización alguna al inquilino. Este argumento de la recurrida, 
sirvió para desaplicar la disposición contenida en el artículo 557 del Código Civil, 
pero el formalizante no impugna precisamente el razonamiento de fondo de la 
sentencia, esto es, que la voluntad contractual privó sobre cualquier otra disposición 
del Código Civil, en cuanto al pago de las mejoras sobre el inmueble. En otras 
palabras, no hubo infracción por falsa aplicación del artículo 556 del Código 
Civil, ya que la sentencia impugnada no trató de aplicarlo al caso bajo estudio, 
por cuanto fue el demandado quien mencionó la norma en su reconvención, 
pero la recurrida no siguió tal criterio. Tampoco puede declararse procedente 
la pretendida infracción del artículo 557 eiusdem, denunciado por falta de 
aplicación, ya que el razonamiento de la recurrida para no aplicar dicha norma, 
referida a la existencia de una cláusula contractual que expresamente señalaba lo 
contrario, no fue impugnado por el formalizante. Es esencia de la denuncia por 
infracción de ley, que la misma sea trascendente en la suerte de la controversia, 
pero es carga del formalizante atacar o impugnar el criterio o razonamiento de 
derecho del fallo, en este caso, la expresa convicción del sentenciador que declaró 
improcedente la indemnización contenida en el artículo 557 del Código Civil, por la 
existencia de la cláusula sexta del contrato»; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. 05- 
02-09, exp. 04761, http://merida.tsj.gob.ve/decisiones/2019/febrero/957-5-04761-. 
html, «... el juez temporal del juzgado a quo, declaró con lugar la pretensión 
del demandante y declaró el desalojo del local comercial, aduciendo que, de la 
revisión exhaustiva de los actos procesales se desprende que (...) el ciudadano (...) 
realizó mejoras en el inmueble “extraordinarias”, sin las debida autorización del 
arrendador, por cuanto así lo acordaron las partes en la cláusula séptima del referido 
contrato de arrendamiento, igualmente, no consta ninguna autorización para que 
llevara a cabo la cantidad de reparaciones que alega el demandado haber realizado 
que superan el monto de los cánones que estaban llamados a percibir durante 
la vigencia del contrato de arrendamiento, y dado que no consta en autos la 
existencia de la autorización resulta forzoso para este Órgano jurisdiccional declarar 
sin lugar la pretensión del demandante». 
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Comentaba LAGRANGE hace décadas que la materia ha sido objeto de 
escasa jurisprudencia en Venezuela, mientras que en el extranjero hay ju- 
risprudencia abundante. En Francia particularmente, la jurisprudencia es 
oscilante, en el sentido de que, en algunas situaciones, se inclina a favor 
de la doctrina tradicional sobre el carácter automático o instantáneo de la 
accesión, mientras que, en otras, reconoce al arrendatario mientras dure 
el arrendamiento un derecho de propiedad sobre lo sembrado, construido 
o plantado y afirma implícitamente que entonces la accesión se encuentra 
diferida a las obras que todavía existan como ejecutadas por el arrendatario 
al final del arrendamiento'”, 


iii. La accesión es definitiva: el propietario de la cosa principal sigue sién- 
dolo de la accesoria incorporada a la primera, aunque luego sobrevenga la 
separación de las mismas. La accesión tiene un carácter de definitiva, y 
la afirmación se extiende en el sentido de que el propietario de la cosa prin- 
cipal, que se ha hecho dueño de la cosa accesoria incorporada a la principal, 
sigue siendo dueño de la cosa accesoria incorporada a la primera, aunque 
luego sobrevenga la separación de las mismas. De tal manera, que, en este 
sentido, la accesión no opera como un modo provisorio de adquirir, no 
opera mientras la incorporación dure, sino que, una vez producida la in- 
corporación, el propietario se hace dueño de la accesoria. Si luego la obra 
construida es demolida o son separados los materiales sin demoler, la pro- 
piedad de esos materiales no regresa al propietario de la cosa accesoria, sino 
que sigue perteneciendo al propietario de la cosa principal”. 


v. La buena fe y lo accesorio sigue la suerte de lo principal, lo refiere la 


doctrina española como principios reguladores de la accesión'”%, 


3.1. La accesión inmobiliaria en sentido horizontal o «natural» 
Según la doctrina, la accesión inmobiliaria en sentido horizontal incluye 
las figuras de la aluvión, avulsión, mutación de cauce y formación de 


1906 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
1907 Ídem. 


1908 GARCÍA DE MARINA: ob. cit., p. 21, cita a DÍEz-PICAZO. 
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isla? A lo anterior se pretende agregar el paso de animales de un vivero 
a otro (artículo 570 del Código Civil)”, pero aclara AGUILAR GORRON- 
DONA que, si bien tal supuesto se ha regulado a propósito de la figura, en 


190 


? AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 245. Véase también: EGAÑA: 


ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 249, alude a accesión mobiliaria e inmobiliaria 
(y también a accesión de bienes muebles a inmuebles que para otros forma parte de 
la inmobiliaria a tenor del Código Civil). Y refiere la accesión natural e industrial, 
según provengan de la naturaleza o de un acto humano; AveLeDO MoRrasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 182-185; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, 
vol. rv, p. 305, aluden a accesión artificial o industrial que resulta de la voluntad del 
hombre y a la accesión natural. La primera presenta mayor interés que la segunda. 


910 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 269-282; 


Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 280; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 253 y 254; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), este artículo debe 
relacionarse, en primer lugar, con el artículo 528 del Código Civil que estudiamos 
a propósito de la categoría de los bienes inmuebles por su destinación. El artículo 
528 comienza con una fórmula de carácter general y luego trae una cierta lista de 
bienes a título meramente ejemplificativo y en la última línea se habla de «viveros 
de animales». La distinción de los viveros de animales implica que, entre los 
inmuebles por su destinación, el dueño del fundo lo haya dedicado a una cierta 
explotación, en el caso concreto de la reproducción o la cría de estos animales. 
Y el carácter inmobiliario se extiende de los estanques u otro tipo de construcciones 
destinadas a recibir el agua y los animales que en él se crían, cuando se trata de peces, 
o los viveros de otro tipo, cuando se trata de animales que no son peces, ese carácter 
inmobiliario se extiende a los animales mismos. Esa es la explicación por la cual el 
artículo 570 ubica, dentro de la accesión inmobiliaria, el caso en que animales de 
un vivero pasan a otro vivero y el propietario de los animales que han hecho tránsito 
al otro vivero pierde la propiedad de ellos, que es adquirida por el propietario del 
vivero donde han pasado. El artículo 570 es bastante absoluto, en el sentido de 
que hace depender la mutación de propietario por el simple paso de los animales 
de un vivero a otro, eso ocurrirá en todos los casos, es de suponer que el legislador 
lo haya establecido así porque supuso que podía haber esa dificultad práctica en 
distinguir unos animales de otros; sin embargo, creo que pecó por extremista puesto 
que no siempre esa imposibilidad de la identificación existirá, particularmente 
cuando se trate de que los animales que de un vivero han pasado a otro son de una 
especie distinta del vivero a donde han entrado. Sin embargo, la disposición está 
escrita así y tan solo se reserva una posible acción de indemnización para el propietario 
del vivero que ha perdido la propiedad de los animales, pero únicamente como 
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ninguna de esas hipótesis existe un verdadero caso de accesión, puesto que 
las cosas incorporadas son separables, además de estar regulado en otra 
disposición por nuestro legislador (artículo 799). Para KUMMEROW, 
alguna categoría podría resultar criticable ante la existencia del mismo 
supuesto que puede generar otro dispositivo técnico, como la ocupación, 
como modo de adquirir la propiedad (artículo 799)'*'. Veamos cada uno 
de los indicados: 


3.1.1. Aluvión 

Es el incremento de los fundos colindantes mediante lo que reciben pau- 
latinamente de los ríos o arroyos, por efecto de las corrientes de agua 
(artículo 561). El supuesto se basa en la utilidad o necesidad de la atribu- 
ción. Dispone la norma: «Las agregaciones e incrementos de terreno que 
se forman sucesiva e imperceptiblemente en los fundos situados a orillas 
de los ríos o arroyos, se llaman aluvión, y pertenecen a los propietarios de 


estos fundos»!”*. La ribera del mar puede sufrir modificaciones derivadas 


de la naturaleza o de la accesión del hombre'”*, 


limitada al caso en que el paso se deba a atracción efectuada por artificio o fraude. 
Mejor sería que, en una futura reforma del Código Civil, la norma del artículo 570 
fuese sacada de donde está y se produjese una integración debidamente redactada 
con la norma del artículo 799, que se estudia en la ocupación. Recordemos que el 
artículo 799 tiene dos partes: una relativa a los enjambres de abejas y otra referida 
a los animales domesticados en general. 

911 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 245, aunque la diferencia de 
tratamiento legislativo se explique por el hecho de que los animales de vivero son 
inmuebles por su naturaleza, mientras que no lo son, en cambio, los enjambres de 
abejas ni los animales domésticos. 

1912 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 280 y 281. 

913 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 147-164; MÉLICH 
ORSINI, José: «Los terrenos ganados al mar por los derrubios en el litoral central». 
En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas. N2 120. UCV, Caracas, 
2001, pp. 47-73, en especial pp. 50-55; AMENGUAL Sosa, Vicente: «El problema del 
régimen jurídico de los espacios ganados al mar». En: Revista de Derecho Público. 
N.° 39. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1989, pp. 5-23. 

914 AMENGUAL SOSA: ob. cit., p. 6. 
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Se afirma entre las condiciones o requisitos de la figura: i. que se trate de 
fundos situados a orilla de ríos o arroyos, esto es, que colinde con las aguas 
(no procede cuando el fundo esté separado del arroyo), y debe tratarse de 
una corriente de agua, pero queda excluido el mar; i. que el incremento 
sea progresivo, sucesivo o paulatino —para AGUILAR GORRONDONA im- 
perceptible— y no obra de una crecida extraordinaria; iii. que sea producto 
natural de las aguas, esto es, por las agrupaciones naturales depositadas 


por las aguas del río o arroyo. Se aclara que poco importa que el río sea na- 


vegable, pues, en todo caso, el dueño no puede impedir su uso público'””. 


Entre las consecuencias de la figura, se ubica que las agregaciones o incre- 
mentos pasan a pertenecer a los propietarios de los fundos correspondientes, 
en forma instantánea, y se divide entre los ribereños proporcionalmente al 
frente que sobre el río tengan los respectivos fundos. El terreno aluvional 
no forma un fundo o predio nuevo, sino parte del terreno primitivo y, por 
tanto, quedará sometido a sus gravámenes. Por lo que deben respetarse los 
respectivos derechos (usufructo, hipoteca, arrendamiento, etc.)'”*. No es 
susceptible de reclamo judicial'””. 


1915 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...) pp. 281 y 282; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 246; EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 249 y 250, si no es imperceptible sino de manera violenta, se estaría ante la 
«avulsión»; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 85; AVELEDO MORAsso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 182 y 183; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 765, se refiere al aumento 
de la ribera del lago del río: García DE MARIMA: ob. cit., pp. 79 y 80. 

1916 Véase: KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 282 y 283, agrega que, 
aunque pareciera prestarse a confusión respecto a dos formas distintas de adquirir 
el dominio, «el nuevo terreno se adquiere por prescripción con el fundo (primitivo), 
aunque la cesión se haya verificado poco antes de la consumación del término 
necesario para usucapir»; AGUILAR GORRODONA: ob. cit., p. 246. 

1917 OCHOA GóMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 135, «debido al origen 
de cada uno de los elementos del terreno de aluvión es desconocido, nadie tiene 
derecho, en detrimento del propietario, a intentar acción reivindicatoria sobre el 
lote de terreno de aluvión»; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 250, «Cabe señalar 
que en estos casos no puede haber arreglo patrimonial entre los propietarios de 
aquellas orillas que hayan sido mermadas o cubiertas por las aguas y aquellas otras 
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Se considera que similar idea se concibe en dos casos análogos regulados 
en el Código Civil, a saber: i. el terreno abonado por el agua corriente que 
insensiblemente se retira de una de las ribera sobre la otra (artículo 562!) 
y ii. el terreno descubierto por la disminución natural de las aguas, que 


son adquiridos por los dueños de la heredades confinantes con lagunas 


y estanques (artículo 563)'>”, 


3.1.2. Avulsión 
Acontece en el supuesto del artículo 564 del Código Civil: 


Si un río arranca por fuerza súbita parte considerable y conocida de 
un fundo ribereño, y la arroja hacia un fundo inferior, o sobre la ribera 
opuesta, el propietario de la parte desprendida puede reclamar la pro- 
piedad dentro de un año. Pasado este término no se admitirá la demanda, 


a menos que el propietario del fundo al cual se haya adherido la parte 


desprendida no hubiere aún tomado posesión de ella”. 


que resulten favorecidas por el incremento, no pueden los primeros reclamar de la 

orillas opuesta el terreno perdido, pues se trata de un fenómeno natural». 

«El terreno abandonado por el agua corriente que insensiblemente se retira de 

una de las riberas sobre la otra, pertenecen al propietario de la ribera descubierta. 

El dueño de la otra ribera no puede reclamar el terreno perdido. Este derecho no 

procede respecto de los terrenos abandonados por el mar». Véase sobre la norma: 

ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 165-176; LAGRANGE: ob. 
cit. (Apuntes...), el artículo 562 del Código Civil excluye esta forma de aluvión 
respecto de los terrenos abandonados por el mar. El terreno cubierto por las aguas 
del mar, es bien del dominio público. Ahora, la retirada de las aguas, por más que sea 
insensible, no determina que el Estado pierda su dominio sobre la parte del terreno 
que antes cubría el mar, sino que el Estado lo conserva, y esto es precisamente 

lo que debe entenderse del segundo párrafo del artículo 562. 

1919 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 247; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 281; ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 
554...), pp. 177-188. 

1920 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 189-206; MÉLICH 
ORSINI: ob. cit. («Los terrenos ganados. ..»), pp. 55 y 56, 


1918 
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Esto es, cuando una porción reconocible de terreno (para algunos, que 
haya conservado su forma) es segregada o arrojada por la fuerza súbita de 
la corriente, llevándola a un fundo inferior o a una finca situada a la orilla 
opuesta. La porción se agrega por «yuxtaposición o superposición» y se 
aprecia «en relación a la magnitud de la porción desprendida en sí misma». 
Se afirma que es una hipótesis difícilmente realizable en la práctica. El 
propietario de la parte desprendida puede reclamar la propiedad, dentro 
del año siguiente o aun después, siempre que el propietario del fundo ad- 
herido no haya tomado posesión todavía, siendo suficiente un simple acto 
de dominio, como sería un solo día de posesión. En el caso de que haya 
tomado posesión, el plazo del año comienza, no desde día en que inició 
el ejercicio de dicha posesión, sino desde el día en que la avulsión se pro- 
dujo'”?!, Luego de tal tiempo, su derecho caduca sin que pueda pretender 
poseer en el lugar donde se encuentre. Se aprecia que la adquisición no es 
pues instantánea, sino que se precisa el transcurso del tiempo referido'???, 


A diferencia de lo que ocurre con el aluvión; aquí se trata de un fundo 
que sufre una merma por efectos de corrientes de agua en un río, pero 
la merma debe referirse a una parte considerable y además reconocible 
del fundo que resulta mermado. El desprendimiento de esa parte impor- 
tante y reconocible del fundo mermado debe ocurrir por fuerza súbita, 


1921 OCHOA GÓMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 137, La ROCHE: OB. cit., 
p. 238, «el año para intentar la reclamación, a nuestro entender, debe computarse 
a partir de la fecha cuando el dueño de lo principal, a lo que se ha incorporado lo 
accesorio, comience a ejercitar sobre esa parte accesoria actos evidentes, actos que 
reflejen su posesión, con las condiciones establecidas por la ley». 

1922 La Roche: ob. cit., p. 238, «no hay la adquisición automática del derecho de 
propiedad»; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 283 y 284, si el 
propietario del terreno transportado se lleva la tierra o plantas unidas, estará obligado 
a indemnizar por la extracción y remoción. Si se trata de objetos no susceptibles 
de adherencia natural rigen las normas relativas a la cosas perdidas; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 247 y 248; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 250 y 251; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...) 
p. 183; PISA VALLES: ob. cit., p. 86; GARCÍA DE MARINA: ob. cit., pp. 82 y 83. 
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lo cual descarta que se trate de algo paulatino; se trata de un hecho vio- 
lento, súbito, que ocurre por efectos de la fuerza de las aguas de un río; ello 
determina el desprendimiento de aquella parte de un cierto fundo, y esa 
parte va a agregarse a un fundo que se encuentra aguas abajo o al fundo que 
se encuentra en la ribera opuesta al río. Se habla entonces, por contraste con 


el aluvión, que es un incrementum late, se habla aquí de un incrementum 


patens, es decir, incremento patente'”2, Solo aplica a los ríos”. 


3.1.3. Mutación de cauce 
Señala el artículo 569 del Código Civil: «Si un río forma nuevo cauce, 
abandonando el antiguo, éste pertenecerá a los propietarios de los fundos 


confinantes en ambas riberas, y se lo dividirán hasta el medio del cauce, 


según el frente del terreno de cada uno»'"2, 


Lo anterior, siempre en el entendido de que se trate de un cambio en el curso 
de las aguas producido sin intervención del hombre”. El abandono del 


1923 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el artículo 564 ni siquiera alude, porque no lo 
exige, a que se produzca una cohesión orgánica entre la parte arrancada y el fundo 
al cual esta parte arrancada ha ido a pegarse. Y puede tratarse además de que la 
parte arrancada simplemente se agregue, adosándose a otro fundo. O puede tratarse 
también de que la parte arrancada se yuxtaponga en el sentido de que quede como 
montada en el fundo que ella ha venido a incrementar. Y tanto en un caso en el que 
simplemente se adose, como en el otro, que es en el que se quede montada sobre el 
otro fundo, no se requiere que entre la parte desprendida y el fundo incrementado 
se produzca cohesión. Precisamente por ello, el propietario del fundo mermado 
tiene la posibilidad de reclamar la parte arrancada de su propio fundo dentro del 
año. En esta hipótesis de accesión, la accesión en el sentido de la adquisición de la 
propiedad, está cómo diferida, por lo menos durante el plazo de un año, puesto que 
la adquisición en esa hipótesis en particular no se produce de una manera instantánea. 

1924 MÉLICH ORSINI: ob. cit. («Los terrenos ganados. ..»), p. 55, indica que lo acontecido 
en el Literal Central en diciembre de 1999 no se corresponde ni con aluvión ni con 
avulsión, ni insula in flumine nata. Solo a través del artículo 542 se podría atribuir 
terrenos al dominio privado del estado Vargas (p. 66). 

1925 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 255- 
267; MÉéLicH ORSINI: ob. cit. («Los terrenos ganados. ..»), pp. 62 y 63. 

1926 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 248; EcaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 252 y 253; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
pp. 183 y 184; Pra VaLLEs: ob. cit., p. 87. 
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cauce ha de ser completo, total y cumplirse en la misma unidad de tiempo 
o en un período que, aproximadamente, pueda comprenderse dentro de 
la misma unidad, pues, de lo contrario, serían aplicables otras normas. 


La adquisición del cauce abandonado no está subordinada a la ocupación!””, 


En cuanto a la propiedad de un nuevo cauce, si el río era «navegable» 
—para KuMMEROW=, el cauce abandonado pertenecía al dominio pú- 
blico y no a los propietarios de los fundos confinantes por aplicación de 
la normativa especial'”%, Opinión no compartida por AGUILAR GORRON- 
DONA”? y a la que adherimos, salvo disposición especial de ley, porque lo 
contrario haría nugatoria la aplicación del instituto. Se advertía al respecto 
que la norma resultaba clara, pero obligaba a distinguir dos supuestos: 


i. La hipótesis en la cual el río que cambie su cauce sea navegable: si se trata 
de un río navegable, el nuevo cauce ingresa al dominio público, sin que su 
utilización pueda ser entrabada por los propietarios o los poseedores de los 
terrenos invadidos, como se infiere de lo dispuesto en el artículo 31 de la 
Ley Forestal sobre Suelos y Aguas!'”%. El antiguo cauce de río navegable 
corre la suerte que indica precisamente el artículo 569 del Código Civil, 


1927 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 285; García DE MARINA: ob. cit., 
pp. 83 y 84. 

1928 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 285; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), p. 184. 

1929 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 248. 

130 Dg Los Ríos, Isabel: «Reseña histórica de la protección legal de los bosques en 
Venezuela y la proyección de la nueva ley». En: Revista Iberoamericana de Derecho 
Ambiental y Recursos Naturales. N2 11. IJ Editores, Buenos Aires, 2014, https:// 
ar.ijeditores.com, «La ley subsiguiente pasó a regular además el recurso suelo, 
llamándose Ley Forestal de Suelos y Aguas, en versiones del 4 de agosto de 1942, 
27 de agosto de 1955 y la de 26 de enero de 1966. Esta última tuvo una larga 
vigencia de más de 40 años y con marcado éxito, siendo más detallada y rigurosa 
en lo concerniente a vegetación. Ahora está desmembrada toda vez que en 2007 se 
promulgó la Ley de Aguas, quedando derogados los artículos relativos al recurso 
agua, y luego, la Ley de Bosques y Gestión Forestal, quedando aún vigentes los 
pocos artículos dedicados al recurso suelo». 
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es decir, el lecho abandonado se hace propiedad de los dueños confinantes 
en ambas riberas del río, quienes se lo dividirán hasta el medio del cauce 
según el frente del terreno de cada uno. 


ii. En cambio, si se trataba de que el río que había cambiado su cauce era 
un río no navegable, se consideraba que en verdad no se producía cambio 
alguno en la propiedad del cauce, puesto que sabemos que según el ar- 
tículo 539 del Código Civil en su último párrafo: «El lecho de los ríos no 
navegables pertenece a los ribereños según una línea que se supone tra- 
zada por el medio del curso del agua», lo cual significaba que el abandono 
del cauce por el río no cambiaba la situación de propietario relativa al 
lecho, sencillamente se trataba de un cambio meramente físico consistente 
en que el terreno que antes estaba cubierto por las aguas del río ya no lo 


estará, pero mutación de propietario no la habrá habido!”*. 


Actualmente, esta materia debe ser examinada bajo la perspectiva de la 
declaratoria general de las aguas como bienes del dominio público en el 
artículo 304 de la Constitución'??, por lo cual «quedan excluidas del ám- 
bito de los bienes que pueden ser objeto de propiedad privada conforme al 
Código Civil”. La Ley de Aguas ratificó la declaratoria como bienes del 
dominio público de la Nación de «Todas las aguas del territorio nacional, 
sean continentales, marinas e insulares, superficiales y subterráneas». 


1931 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

1932 Véase obre la interpretación del artículo 304 de la Constitución y sus implicaciones 
en materia tributaria: TSJ/SC, sent. N.° 285, citada supra, «las aguas son del 
dominio público nacional, por lo que toca a la República su aprovechamiento, 
como titular del derecho de propiedad». 

1933 BREWER-CARÍAS: ob. cit. (Ley de Aguas), p. 41, véase en la misma obra lo relativo al 
régimen general de las aguas como bienes del dominio público en la Constitución 
de 1999 y los efectos jurídicos de la declaratoria como bienes del dominio público 
en la Constitución y en la Ley de Aguas (pp. 13-22 y 39-55); URBINA MENDOZA: 
ob. cit. («El régimen jurídico...»), p. 33, el artículo 304 de la Constitución 
«contempló una categoría demanial pública absoluta sobre las aguas». 
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3.1.4. Formación de isla 
Dispone el artículo 565 del Código Civil: «Las islas, islotes y otras for- 
maciones de la capa terrestre, que aparezcan en los ríos o lagos interiores 


navegables, o en los mares adyacentes a las costas de Venezuela, pertenecen 


1934 


a la Nación»*, De conformidad con esas normas, tales islas forman parte 


del dominio de la Nación y, por tal, no opera la figura en estudio. Y de 
seguidas el artículo 566: 


Cuando en un río no navegable se forme una isla u otra agregación de te- 
rreno, corresponderá a los dueños de cada ribera la parte que quede entre 
ella y una línea divisoria tirada por medio del cauce, dividiéndose entre los 
dueños de cada ribera, proporcionalmente a la extensión del frente de cada 
heredad, a lo largo del río”. 


A tenor de dicha norma, la isla formada corresponderá a los ribereños, con 
arreglo a la medida y proporción respectiva. Sumándose nuestro legislador 
a un criterio existente desde el Derecho romano'”**, que suele denomi- 
narse insula in flumine nata”. 


1934 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), 
pp. 207-217: MéLicH ORSINI: ob. cit. («Los terrenos ganados. ..»), pp. 56-62. 

1935 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), 
pp. 219-233. 

1936 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 286, indica a propósito de «islas 
formadas al dividirse en brazos el cauce de un río»: sobre la base del artículo 568 
del Código Civil el dueño del fundo rodeado conserva el derecho de propiedad 
sobre la isla. Al no verificarse fenómeno alguno que implique el desplazamiento 
del dominio, se esfuma la figura de la accesión como forma de adquirir; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 249; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y 
Derechos...), pp. 251 y 252; PISA Varres: ob. cit., p. 88; GARCÍA DE MARINA: 
ob. cit., p. 89, en el Derecho romano, cuando la isla no estaba por entero en uno de 
los lados del eje o línea media del río, había que dividirla entre los propietarios 
de ambas orillas, adjudicando al dueño de la derecha la parte de isla correspondiente 
a la derecha de aquella línea imaginaria, y a los dueños de la orilla izquierda la parte 
correspondiente a la izquierda. 

1937 MÉLICH ORSINI: ob. cit. («Los terrenos ganados. ..»), p. 56. 
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El artículo 566 parece, pues, referirse al caso en que por sedimentación surja 
una formación nueva de tierra en un río no navegable; una isla u otra agrega- 
ción de terreno y en tal caso la atribución de la propiedad de la isla formada 
se hace de acuerdo con la previsión de esa norma. Hay otra hipótesis que 
no parece estar prevista en el Código Civil, aquella en que, por disecación 
de una parte del cauce, quede al descubierto una cierta porción de terreno. 
A esta isla que se forma no por sedimentación sino por disecación, cabe apli- 
carle la misma solución que acabamos de ver consagrada en el artículo 566. 


Ahora bien, no hay accesión por no producirse cambio alguno en la 
propiedad, sino que subsiste la relación de pertenencia del terreno a su 
propietario en los casos que indicaremos de seguidas: 


i. En el caso del artículo 567: «Las disposiciones de los dos artículos ante- 
riores no se aplican al caso en que las islas y demás agregaciones de terrenos 
de que se trata en ellos, provengan de un terreno de la ribera transportado 
al río por fuerza súbita. El propietario del fundo del cual se haya despren- 
dido el terreno, conservará la propiedad del mismo»!”* 
una forma mixta de isla nacida en un río con avulsión, y para ella no hay 
accesión, puesto que el propietario del terreno desprendido conserva la 
propiedad del que ha venido ahora a constituirse en una isla. 


. Esta hipótesis es 


ii. Tampoco hay accesión en la hipótesis del artículo 568, que prevé: «Si 
un río, variando su curso, rodea, haciendo una isla, el todo o parte de un 
fundo ribereño, el dueño conservará la propiedad del fundo rodeado»””, 
Tampoco hay accesión allí, puesto que no hay cambio en la propiedad, el 
propietario del terreno rodeado conserva la propiedad de él. 


iii. Finalmente, debe considerarse el artículo 565, sin que deba distinguirse 
sobre las causas de la formación de esas islas, islotes y otras formaciones de 
la capa terrestre’. 

1938 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 235-244. 
1939 Véase sobre la norma: ibíd., pp. 245-253. 

1940 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 
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3.3. La accesión inmobiliaria en sentido vertical o «artificial» 

La accesión inmobiliaria vertical o artificial'"* se basa en el principio su- 
perficie solo cedit, esto es, el propietario del suelo es quien hace suyo todo 
lo que se una o incorpore a este de manera inseparable. Pues el suelo, por 
su fijeza y estabilidad, se considera la cosa principal. De tal suerte, que 
el propietario del suelo se hace propietario de la cosa incorporada, pero 
debe indemnizar al propietario de la cosa accesoria, porque de lo contrario 
existiría enriquecimiento sin causa. Visto que es producto de la actividad 
humana (artificial), sus consecuencias varían según la buena o mala fe 
de las personas”. Puede pretender el propietario de la cosa que tenga 
el mayor valor, sea el terreno o sea las bienhechurías, la accesión continua 
inmobiliaria en sentido vertical", 


14 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado de Nueva Esparta, sent. de 17-11-14, citada supra, «En cuanto 
a este último caso de accesión encontramos que el Código sustantivo contempla 
en términos generales que la accesión artificial en bienes inmuebles, en principio, 
el propietario del suelo es quien hace suyo todo lo que se una o incorpore a éste de 
manera inseparable ya que, también en principio, se considera que el suelo por su 
estabilidad y fijeza es la cosa principal por lo cual se debe indemnizar al propietario 
de la cosa accesoria de acuerdo con el principio que nadie debe enriquecerse sin 
causa a costa de otro». 

192 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 250; Juzgado Tercero de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito, Marítimo y Bancario 
del Primer Circuito Judicial del estado Sucre, sent. de 09-06-06, exp. 6334-06, 
https://vlexvenezuela.com/vid/nincida-hern-ndez-miguel-garc-306361646, «La 
accesión continua inmobiliaria vertical, es rígida el principio superficie solo cedit, 
mediante la cual se entiende que todos los trabajos hechos en el suelo hace parte 
integrante del mismo, de modo que el propietario incorpora cualquier construcción 
levantada en la superficie del fundo a su patrimonio, salvo algunas excepciones». 

1243 Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Lara, sent. 03-10-05, exp. KPO2-R-2005-001355, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/condes-borjas-yusmary-elodia-302269202. Véase también: 
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción 
Judicial del estado Nueva Esparta, sent. 03-02-03, exp. 6271/01, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/barcesam-asociacion-torremolinos-promotora-308077418, 
«En este caso particular, donde se discute la reivindicación de un área de terreno 
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La base normativa de la figura se encuentra en los artículos 549 y 555 del 
Código Civil. Dispone el artículo 549: «La propiedad del suelo lleva con- 
sigo la de la superficie y de todo cuanto se encuentre encima o debajo de 
ella, salvo lo dispuesto en las leyes especiales». Según dicha norma, el suelo 


como cosa fija y estable es la principal, y el propietario del mismo lo es 


también de lo que se incorpore a ella"; «constituye genéricamente la regla 


de toda la accesión, en el sentido de que el propietario de la cosa principal 


lo es también de todo cuanto se incorpore o se una a ella»?%, 


Por su parte, dispone el artículo 555: «Toda construcción, siembra, 
plantación u otras obras sobre o debajo del suelo, se presume hecha por 


donde la parte accionada efectuó en parte del terreno propiedad del demandante 
construcciones con sus materiales propios nos encontramos ante un caso de accesión 
continua inmobiliaria en sentido vertical». 

1944 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 287. 

145 TSJ/SCC, sent. N.° 419, de 05-10-10, «... al dejar establecido el juez de alzada 
que el demandante es el propietario del suelo y que además el bien inmueble que 
pretende reivindicar está situado en un suelo de su propiedad, ha debido considerarlo 
de su propiedad, de acuerdo a lo previsto en el artículo 549 del Código Civil, 
pues, la propiedad del suelo lleva consigo la de la superficie y de todo cuanto se 
encuentra encima o debajo de ella, salvo lo dispuesto en las leyes especiales. 
En consecuencia, el juez de alzada cuando aplica artículo 549 del Código Civil 
y considera que Ley de Propiedad Horizontal, constituye una excepción a la regla 
prevista en dicha norma, interpretó erróneamente el artículo 549 eiusdem, ya que 
la Ley de Propiedad Horizontal de acuerdo al análisis antes realizado no se puede 
considerar como una ley especial que contemple alguna excepción al artículo 549 
eiusdem. Por ende, estima la Sala que no podía la recurrida dejar establecido que la 
parte demandante no es el propietario del inmueble por considerar que la Ley de 
Propiedad Horizontal constituía una excepción a la regla prevista en dicha norma, 
pues, aun cuando el artículo 549 ejusdem, constituye genéricamente la regla de toda 
la accesión, en el sentido de que el propietario de la cosa principal lo es también de 
todo cuanto se incorpore o se una a ella, salvo lo dispuesto en las leyes especiales, 
en cuyo caso no es aplicable la regla general de la accesión. Sin embargo, la Ley 
de Propiedad Horizontal, tal como se dejó establecido anteriormente no se puede 
considerar como una ley especial que contemple alguna excepción a la regla general 
prevista en el artículo 549 eiusdem». 
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el propietario a sus expensas, y que le pertenece, mientras no conste lo 


contrario, sin perjuicio de los derechos legítimamente adquiridos por ter- 


1946 


ceros»'*%%, El artículo reproducido es piedra angular que domina todo el 


ámbito de la figura de la accesión, concretamente la que se da sobre bienes 
inmuebles, dejando abierta la posibilidad de comprobar que lo hecho sobre 
el suelo no fue fabricado por el dueño de este, sino por un tercero, a quien 
en principio pertenecería!”9, «El artículo 555 del Código Civil, contiene 
uno de los principios fundamentales que rigen para el derecho de accesión 
respecto de los bienes inmuebles y constituye una excepción al principio 


1946 Véase: ob. cit. (20 años de doctrina de la Procuraduría...), t. 111, vol. 1, p. 327, 
«La consecuencia jurídica fundamental que se deriva del hecho de efectuar una 
construcción, plantación o cualquier otra obra en fundo no perteneciente al autor de 
tales trabajos consiste en la adquisición de manera inmediata definitiva, por parte del 
dueño del suelo, de la propiedad de los materiales incorporados. Se realiza así uno 
de los supuestos de la que los autores denominan “accesión inmobiliaria artificial 
o accesión de mueble a inmueble”. Este tipo de accesión opera conforme al principio 
de que el propietario del suelo (considerado éste como la cosa principal) se hace 
propietario de todo lo que al mismo se une o incorpora de un modo inseparable; ello 
es lo que se desprende —según la doctrina unánimemente aceptada— de las normas 
de los artículos 549 y 555 del Código Civil, de modo que un resultado diverso 
no podrá producirse sino en los casos de excepción expresamente previstos por la 
ley (por ejemplo 559 del Código Civil), o cuando el propietario del suelo hubiere 
enajenado a favor de otro la propiedad de lo construido o plantado, separadamente de 
la propiedad del suelo, con lo cual surge en provecho del adquirente un “derecho 
de superficie” sometido a las normas sobre propiedad». 

1947 Juzgado Primero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas del municipio San 
Casimiro de la Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. de 16-12-15, exp. 
901-2015, http://sucre.tsj.gob.ve/decisiones/2017/junio/2678-22-901-2015-901-2015. 
html, «Ahora, nótese que, el criterio recientemente aludido es muy claro al señalar, 
que solo en principio, al tercero que desvirtúe las presunciones de propiedad a favor 
del dueño del suelo, se le toma como propietario de lo construido por su propio 
esfuerzo en terreno de otro, y esto es así, porque el titular del fundo siempre podrá 
hacer suya la obra incorporada en su tierra o eventualmente hacerla destruir, según los 
parámetros que envuelven a cada caso en concreto. Podemos decir que, el espíritu que 
yace en la regla consagrada en el mencionado artículo 555 del Código Civil, no es otra 
cosa sino el más genuino reflejo de un viejo aforismo que nos viene heredado desde la 
época romana; superficie solo cedit, o lo que es igual, la superficie cede al suelo». 
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dispuesto en el artículo 549 eiusdem»'”*, El artículo 555 consagra una 


presunción! ”% żuris tantum de propiedad a favor del dueño del suelo'”". En 


la práctica es frecuente que, ante verdaderos casos de accesión artificial, no 
q 
pueda lograrse la aplicación del instituto, dada la imposibilidad de desvir- 
tuar la citada presunción legal. Y de allí la escasa importancia práctica 
de la figura'”*. Vale agregar que la norma se dirige a los «terceros», es decir, 
8 gregatr q g 
a aquellas personas no vinculadas con el propietario del suelo mediante una 


previa relación jurídica. En todo caso, la buena o la mala fe del interesado 


jugará un papel determinante en sus consecuencias’. 


Se afirma que la institución se rige por algunos principios: la propiedad 
se atribuye al dueño de la cosa principal, la propiedad se presume iuris 


148 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Estado Mérida, sent. de 02-07-08, exp. 08794, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/dte-rafael-boada-balza-305020266; Juzgado Superior Pri- 
mero en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores de la Circunscripción Judicial 
del estado Mérida, sent. de 09-11-10, exp. 4950, https://vlexvenezuela.com/vid/ 
robiro-aura-juleth-puentes-carrero-altuve-303348030. 

14 Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 14-07-08, exp. 540, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/esther-carrasquel-enrique-baez-gonzalez-287654671. 

1950 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 31-50; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 288; TSJ/SCC, sent. N.° 826, citada supra, «En 
estrecha relación con lo planteado, es oportuno destacar que el artículo 555 
del Código Civil, contiene uno de los principios fundamentales que rigen para 
el derecho de accesión respecto de los bienes inmuebles y constituye una excepción 
al principio dispuesto en el artículo 549 eiusdem, utilizado como fundamento por 
la decisión recurrida para resolver el caso sub iudice, argumento que el formalizante 
de estar en desacuerdo igualmente debió combatirlo»; TSJ/SCC, sent. N.° 398, de 
03-07-15; TSJ/SCC, sent. N.° 122, citada supra, «De la correcta interpretación del 
artículo 555 del Código Civil se infiere, que mientras no se demuestre tener derechos 
legítimamente adquiridos se presume que tales bienhechurías fueron construidas por 
el propietario del suelo, a sus propias expensas». 

1951 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 250. Véase jurisprudencia en: 

ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 45-49. 

KumMeRrow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 288 y 289. 


1952 
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tantum al dueño del terreno, no hay accesión mientras sea posible la se- 
paración; cuando no sea posible la separación y media mala fe, procede 
el pago de indemnización. Las diversas hipótesis de accesión se agrupan, a 


decir de la doctrina, en inseminatio, inaedificatio y satio, es decir, plantación, 


construcción y siembra!”*, Véase en detalle sus supuestos! ”*: 


3.3.1. Incorporación en el suelo propio con materiales ajenos 
De conformidad con el artículo 556% del Código Civil, el propietario 


del suelo que ha hecho construcciones u otras plantaciones con materiales 


1956 


ajenos debe pagar su valors, y hace suya la obra". Se afirma que sería 


195 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 255 y 256. 

195 Véase referencia a especies, TSJ/SCC, sent. N.° 419, citada supra, en: TSJ/SC, sent. 
N.° 898, citada supra, «De acuerdo a la opinión de los autores antes señalados, 
en la accesión artificial en bienes inmuebles o accesión inmobiliaria en sentido 
vertical, se presentan tres supuestos a saber: i. la incorporación en suelo propio 
con materiales ajenos; ii. la incorporación en suelo ajeno con materiales propios y, 
iii. la incorporación en suelo ajeno con materiales ajenos»; TSJ/SCC, sents. 
N.” 286, de 30-06-11 y 375, de 01-08-18. Véase también: Juzgado Primero de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y de Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Anzoátegui, sent. de 01-11-12, exp, BPO2-V-2008-001453, 
https://vlexvenezuela.com/vid/hern-guadalupe-evangelina-408560810. 

195 «El propietario del suelo que ha hecho construcciones, plantaciones u otras obras 

con materiales ajenos, debe pagar su valor. Quedará también obligado, en caso de 

mala fe o de culpa grave, al pago de los daños y perjuicios; pero el propietario de los 
materiales no tiene derecho a llevárselos, a menos que pueda hacerlo sin destruir la 
obra construida o sin que perezcan las plantaciones». Véase sobre la norma: ob. cit. 

(Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 51-67. 

1956 GRANADILLO C.: ob. cit., t. 11, pp. 113 y 114, «La primera obligación, en 
todo caso, de aquel que edificare, etcétera, con materiales ajenos, es pagar su 
valor. Tal solución tiene su fundamento en el enriquecimiento sin causa (...) 
Por consiguiente, no se podría obligar al propietario a devolver otros materiales 
de la misma especie y calidad. Tal es la solución que trae la ley, pero cuando 
el propietario utilizó los materiales de buena fe, es decir, que los ha dispuesto 
creyéndose propietario de ellos». 

1957 ORTOLÁN, M.: Instituciones de Justiniano. Editorial Bibliográfica Argentina (trad. 
F. PÉREZ DE ANAYA y M. Pérez Rivas), Buenos Aires, 1960, p. 91, «El que edifica 
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calculado para la fecha en que empleó dicho material'”%, Si el propietario 


1959 


del suelo actuó de mala fe o incurrió en culpa!””, será responsable por 


daños y perjuicios. El dueño de los materiales no tiene derecho a llevár- 
selos, a menos que pueda hacerlo sin destruir la cosa, en cuyo caso no 


habrá accesión. El resultado es obvio porque el derecho de llevarse los 


materiales presupone la inexistencia de la figura'?, 


3.3.2. Incorporación hecha en suelo ajeno con materiales propios 
Dispone el artículo 557 del Código Civil: 


El propietario del fundo donde se edificare, sembrare o plantare por otra 
persona, hace suya la obra; pero debe pagar, a su elección, o el valor de 
los materiales, el precio de la obra de mano y demás gastos inherentes a la 
obra, o el aumento de valor adquirido por el fundo. Sin embargo, en caso 
de mala fe, el propietario puede optar por pedir la destrucción de la obra 
y hacer que el ejecutor de ella deje el fundo en sus condiciones primitivas 


en su terreno con materiales de otro se hace propietario del edificio, porque todo 
edificio sigue al suelo como accesión». 

1958 Cabría agregar, sin perjuicio de «indexación» o corrección monetaria, de ser el caso. 
Véase en tal sentido: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 290, indica que 
el tercero propietario de los materiales es titular de una «obligación de valor». 

195? GRANADILLO C.: ob. cit., t. 11, p. 114, «Nos encontramos en el primer caso cuando 
el propietario, a pesar de saber que los materiales o plantaciones son de otra persona, 
sin embargo, los utiliza; y entonces, la ley para castigar este abuso y falta de respeto 
a la propiedad, le impone la sanción señalada. Nos encontramos en el segundo caso, 
o sean en la culpa grave, cuando el propietario, por ejemplo, tiene duda de que 
los materiales no puedan ser suyos»; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), 
t. IL p. 30, «Falta grave habrá en este caso, cuando le fue fácil al que empleó los 
materiales saber que eran ajenos y que solo por un descuido indisculpable ha dejado 
de tener aquel conocimiento»; DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 609-610, «Hay falta grave 
cuando el que edificó o plantó no puso la diligencia necesaria en averiguar de quién 
eran los materiales que empleó. Sabemos que en Derecho, esa falta, o sea la culpa 
lata, equivale a mala fe, al dolo». 

160 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 251; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 289 y 290. 
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y le repare los daños y perjuicios. Si tanto el propietario como el eje- 


cutor de la obra hubieren procedido de mala fe, el primero adquirirá la 


propiedad de la obra, pero debe siempre rembolsar el valor de ésta". 


1961 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), 
pp. 69-106, especialmente jurisprudencia en: pp. 98-104; La ROCHE: ob. cit., p. 243. 
«No compartimos la tesis de algunos autores que sostienen que el propietario del 
suelo ajeno sobre el cual un tercero construyó con materiales ajenos, aun sabiendo 
el propietario del suelo que aquellos materiales no eran del constructor, es decir: 
obra de mala fe, tendría la obligación de restituirle al propietario de los materiales, 
una indemnización por daños y perjuicios. No concebimos racional, no lógica, ni 
jurídicamente, esta posibilidad, en virtud de que el propietario del suelo para nada 
intervino en la ejecución de la obra con materiales que no eran de su propiedad, sino 
que un tercero los utilizó no siendo de su propiedad; aun partiendo del supuesto 
de que el propietario del suelo tuviese conocimiento de que los materiales con los 
cuales construían la obra no eran de la propiedad del ejecutor, para nada puede 
exigírsele responsabilidad de ninguna especie. La responsabilidad, la indemnización 
por daños y perjuicios recaería en todo caso y para el supuesto de que se configure, 
en quien construyó la obra con materiales ajenos y sobre suelo que no era de su 
propiedad»; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Yaracuy, sent. 09-07-13, exp. 
N.° 7459, https://vlexvenezuela.com/vid/sandter-grenobles-lilibeth-449467554, 
«Los múltiples criterios trascritos anteriormente son claros y contundentes en afirmar 
que la accesión inmobiliaria es cuando se construye o siembra en fundo ajeno, por 
lo que en el caso sub examine, cuando la propietaria del terreno (...) adquiere el mismo, 
lo adquirió sin edificación existente sobre él, por tanto es evidente que la ciudadana 
(...) edificó sin el permiso y consentimiento de la propietaria, la construcción que 
la actora pretensiona en la presente causa por accesión artificial inmobiliaria y por 
ende la norma civil invocada por la cual se fundó la presente acción, es aplicable al 
presente caso en concreto, por lo que la demandada deberá destruir la construcción 
edificada dejando el inmueble en las condiciones primitivas»; Juzgado Segundo de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del estado Táchira, sent. 30-06-10, exp. 20.818, https://vlexvenezuela.com/vid/ 
jorge-eliecer-castelblanco-rugeles-308871818, «La norma de accesión inmobiliaria 
de la ley sustantiva civil, es clara (...) pero ésta regla no puede interpretarse cuando 
un propietario que adquiere cierto terreno pueda adquirir la propiedad de lo que 
está encima por accesión cuando la construcción añadida o unida ya existía para 
el momento de adquirir la propiedad del terreno, por tal razón es insostenible el 
presente juicio y por ende la norma civil invocada por la cual se fundó la presente 
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La norma que, en su primer dispositivo, prevé la indemnización o pago 


por parte del propietario al tercero, se inspira en la figura genérica estu- 


diada en Obligaciones relativa al «enriquecimiento sin causa» (artículo 
1184 del Código Civil)". En caso de mala fe del tercero el propietario 


puede requerir que se destruya la obra y ser indemnizado por daños y per- 


juicios, lo que descarta la accesión. Pero si tanto tercero como propietario 


actúan de mala fe, el propietario adquiere la propiedad aunque debe pagar 
el valor de la obra'”“. En sentido amplio, poseedor sería aquel que detenta 


acción, no le es aplicable al presente caso en concreto»; Juzgado Superior en lo Civil, 


1962 


1963 


Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado de Nueva Esparta, 
sent. de 17-11-14, citada supra, «el artículo 557 del Código Civil establece que en 
aquellos casos en que el propietario del terreno o fundo donde otra persona edifique 
una Obra, siembre o plante hace suya la obra, pero éste a su elección debe pagar el 
precio de los materiales y de la mano de obra o bien el aumento de valor adquirido 
por el fundo; también existe la posibilidad que el propietario del terreno solicite la 
demolición o destrucción de todo lo edificado o plantado en el terreno a fin de que 
éste adquiera sus condiciones originarias y le repare además los daños y perjuicios, 
cuando se llegue a comprobar en el juicio de que éste actuó de mala fe». 

Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 375, citada supra; TSJ/SCC, sent. N.° 497 del 05-08-14, 
«Ahora bien, esta Sala en sentencia N.° 286 de fecha 30 de junio de 2011, consideró 
ala accesión inmobiliaria como una acción, que debía intentarse en forma autónoma 
o mediante reconvención, lo cual sirve de fundamento a lo decidido por el ad 
quem quien consideró que la accesión invertida debió intentarse como una acción 
y no como una excepción»; Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y 
del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Bolívar, sent. de 29-6-16, 
exp. FP02-R-2015-000249, https://vlexvenezuela.com/vid/lizmar-nohemi-silva- 
perales-644986965, «El carácter de “acción” que ostenta la figura de la accesión 
inmobiliaria invertida requiere que, para que ésta sea declarada judicialmente, debe 
hacérsele valer a través de una acción, y no como una excepción». 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 251 y 252; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 290-293; TSJ/SCC, sent. N.° 398, de 17-06-05, 
«... el artículo 557 del Código Civil contiene las reglas fundamentales que 
resuelven el problema de las construcciones y plantaciones hechas en terreno ajeno. 
El propietario del terreno, según el citado artículo, tiene un doble derecho; o exigir 
la destrucción o conservar la obra. Si la ley presume que el dueño del suelo es 
propietario de las construcciones hechas por un tercero, si éste no prueba lo contrario 
-y en el caso de autos probó que edificó de buena fe en terrenos municipales—, 
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la cosa como arrendatario o usufructuario. La norma alude a poseedores 


de 


1964 


buena fe'*. La norma del artículo 5572% alude a edificación, siembra 


o plantación, por lo que no comprende «mejoras», gastos útiles para el 


mantenimiento o conservación de la cosa a la que tiene derecho el po- 
seedor de mala fe a tenor del artículo 792 del Código Civil'*“. Indica una 


decisión judicial a propósito del artículo 557: 


muy claro resulta que cuando el propietario hace suya la obra, él no hace otra cosa 


1964 


1965 


1966 


que ejercer pura y simplemente el derecho de accesión, por lo que la atribución de 
la propiedad de las obras al dueño del fundo, es sencillamente el resultado de la 
accesión misma. Ahora bien, como el ejercicio de ese derecho procura al propietario 
un enriquecimiento, desde luego que la construcción entra a ser parte de su 
patrimonio y aumenta con su valor el monto de su haber; y como, por otra parte, 
el constructor sufre una pérdida, la ley (artículo 557) le impone al propietario la 
obligación de pagar al ejecutor de la obra una indemnización, conforme al principio 
jurídico de que “nadie debe enriquecerse con perjuicio de otro”. Esta obligación del 
propietario, en síntesis, es parte de esa inmensa categoría de obligaciones que están 
fundadas sobre un enriquecimiento sin causa: obligaciones que si no se cumplen, 
están sancionadas por una acción que aún conserva su nombre romano: la acción in 
renverso. Es éste y no otro el verdadero carácter de la acción en indemnización que 
contra el propietario posee el constructor. . .». 

AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 179. 

Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario y del Tránsito Primer Circuito de 
la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. de 02-03-15, exp. 5948, 
https: //vlexvenezuela.com/vid/coromoto-carmen-yanes-caceres-561496950, 
«en este caso no se puede aplicar la norma sustantiva del artículo 557 ejusdem ya 
señalado, ello en razón de que la actora al adquirir lo que está encima por accesión 
cuando la construcción añadida o unida ya existía para el momento de adquirir la 
propiedad del terreno, en forma alguna, puede revelar dicha propiedad, y a la letra 
es bueno remitirse en el título de adjudicación onerosa otorgado por el Instituto 
Agrario Nacional, donde solo se le concede la propiedad sobre la parcela de terreno 
ya identificada, pero no sobre las construcciones ya realizadas en la misma que 
inequívocamente, resulta el galpón construido por la demandada, actuando de 
buena fe, y de sostenerse lo contrario, se propiciaría un enriquecimiento sin causa 
en su detrimento». 

«El poseedor de buena o mala fe no puede reclamar por mejoras, sino la suma 
menor entre el monto de las impensas y el mayor valor dado a la cosa». 


644 


María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


Se dice lo anterior, porque si bien la norma enuncia al constructor de la 
obra en suelo ajeno como el destinatario de tal disposición legal, parece 
lógico inferir que si el constructor original traspasa la obra a otra persona, 
el adquirente de la construcción toma su lugar y debería resistir los efectos 
de la accesión que puede ejercer el dueño del suelo, todo ello, partiendo de 
una interpretación no solamente literal sino también lógica de la ley. Del 
mismo modo, si es el dueño del suelo quien enajena el fundo, entonces el 
nuevo propietario del terreno podrá hacer uso del derecho que le brinda 
la figura de la accesión, y hará suya la obra edificada en su tierra según 
la atribución que confiere el ya tantas veces invocado artículo 557 del 


Código Civil, 


29 Juzgado Primero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas del municipio 


San Casimiro de la Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. 16-12-15, 
citada supra, «... la norma en cuestión, no solo faculta al propietario del suelo para 
accionar la accesión y poner bajo su dominio la edificación construida en su predio, 
toda vez que, el constructor de la obra —o quien haga sus veces— también puede 
con base en este mismo artículo -557 del Código Civil- accionar para reclamar 
del dueño del suelo la indemnización debida por el valor de los materiales que se 
utilizaron en el edificio o la obra en general, sin aguardar a que el dueño del suelo lo 
haga primero. Esto último es criterio establecido por nuestra casación en un reciente 
pronunciamiento, a fin de ratificar la legitimación que le asiste al constructor para 
demandar al dueño del fundo por el pago del valor de los materiales utilizados en 
la obra (TSJ/SC, sent. N.° 398/2015). Siguiendo este orden y sujetándonos por un 
momento a la interpretación literal que proponen los demandados, tendríamos que 
si el dueño del fundo lo vende pareciera que entonces la persona que lo adquiera 
con una obra ya edificada quedaría impedido de hacerla suya por accesión, porque 
la obra ya estaba construida cuando tomó en propiedad la tierra. Sin embargo, la 
doctrina desmiente tal tesis, porque todavía el constructor de la obra podrá accionar 
contra el nuevo dueño del suelo para reclamar de él el valor de los materiales 
empleados en la construcción. Así lo hace ver SÁNCHEZ BECERRA, cuando expone: 
“Pero supongamos que el fundo, después que las construcciones han sido hechas, 
es enajenado a un tercero, el cual, haciendo uso del derecho de accesión, se apodera 
de las obras. ¿Contra quién debe el constructor dirigir su acción en indemnización? 
¿Contra el antiguo propietario o contra el nuevo adquirente? (...) ¿Cuál es ese 
propietario a quién la ley se refiere? No puede ser otro que el propietario del 
terreno en el momento en que la restitución se efectúa, puesto que es éste quien, 
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Se aprecian otras decisiones judiciales a propósito del citado artículo 557: 


... el propietario del suelo que demanda fundamentándose en el artículo 
557 del Código Civil debe pagar para hacer suya la obra en razón del 
principio que nadie puede enriquecerse sin causa y en caso del alegato de 


mala fe del que haya edificado, plantado o sembrado, debe probar ésta 


para la procedencia de la destrucción de la obra... .'*8, 


Asímismo, otra sentencia indica a propósito de la norma en comentarios: 


... se requiere que la demandante conforme al artículo 557 del Código 
Civil elija si aspira a que las obras edificadas en el terreno de su propiedad 


con el ejercicio del derecho de accesión le causa al tercer constructor una pérdida. 
El antiguo propietario no tiene ninguna obligación, porque él no ha inquietado al 
poseedor, él no ha hecho suyas las obras, por consiguiente, la acción que contra él 
se intentara carecería de fundamento. La indemnización por su naturaleza misma, 
no puede ser reclamada sino de aquel que con su hecho ha privado al constructor de 
sus obras aprovechándose al mismo tiempo de ellas. En el momento en que el nuevo 
adquirente del terreno ejerce su derecho de accesión, el antiguo propietario es un 
extraño para el constructor, con quien no lo liga ningún vínculo. Así, pues, es contra 
el nuevo adquirente contra quien el constructor debe intentar su acción, mejor 
dicho, contra el actual propietario, salvo naturalmente el derecho que tiene éste de 
citar de saneamiento a su vendedor” (SÁNCHEZ BECERRA, Gustavo: Construcciones 
y plantaciones en fundo ajeno. El Cojo, Caracas, 1910, pp. 47-51)». 

168 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Protección del Niño 
y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. de 
15-10-07, exp. N.° 06147/03, https://vlexvenezuela.com/vid/simon-rosas-espinoza- 
trina-martinez-guerra-305486726, agrega: «se ordena a las demandadas destruir 
las construcciones realizadas por ellas, en el terreno objeto de la demanda y a dejar 
dicho inmueble en sus condiciones primitivas libre de construcciones y escombros, 
cuyo inmueble está plenamente determinado en las actas procesales (...) a juicio de 
este tribunal no está comprobada la alegada mala fe de las accionadas, antes bien, las 
referidas ciudadanas edificaron en ese suelo bajo la creencia de que eran propietarios del 
mismo (...) no obraron de mala fe, y por ello debe aplicarse la parte inicial del artículo 
557 del Código Civil, que prevé la potestad del actor en el sentido que éste escoge qué 
pagar, y así puede elegir: i. pagar el valor de los materiales, el precio de la mano de obra 
y demás gastos inherentes a la obra o, ii. el aumento del valor adquirido por el fundo». 
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sean asignadas a su propiedad conjuntamente con el suelo, y de ser así, 
conforme a la norma invocada pagar a su elección el valor de los mate- 
riales, el precio de la obra de mano y demás gastos inherentes a la obra 
o en su defecto, el aumento de valor adquirido por el terreno, todo lo cual 
deberá ser determinado mediante la realización de una experticia com- 
plementaria del fallo. Esta opción será solo viable en caso de que dichas 
mejoras o viviendas no se le hayan asignado a terceros ajenos a la presente 
relación procesal'*%, 


Asímismo, señala otra sentencia al respecto: 


En el caso bajo estudio, se observa que los reclamantes expresan tácita- 
mente que el tercero construyó y con materiales propios en fundo ajeno lo 
que también hace presumir por la edad de las construcciones que el cons- 
tructor actuó como un poseedor de buena fe, no obstante, lógicamente la 


situación se enmarca dentro del principio normado en el artículo 557 del 
Código Civil”, 


La norma del artículo 558 del Código Civil resuelve el supuesto en que 
la obra excede el valor del suelo: «Si el valor de la construcción excede 
evidentemente al valor del fundo, el propietario puede pedir que la pro- 
piedad de todo se le atribuya al ejecutor de la obra, contra pago de una 


justa indemnización por su fundo y por los daños y perjuicios que se 


1971 S 


le hubieren ocasionado» e indica que la disposición consagra una 


16 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. de 28-05-12, exp. 
N.° 11.188/11, https://vlexvenezuela.com/vid/parte-inversiones-bedal-388762916. 

170 Juzgado de Municipio del municipio Los Salías de la Circunscripción Judicial del 
estado Miranda, sent. de 20-09-04, exp. E-2004-017, https://vlexvenezuela.com/ 
vid/zoco-sixto-sarasa-bosque-alto-307530130. 

171 Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Zulia, sent. 10-06-11, exp. 11.793, https://vlexvenezuela.com/ 
vid/parra-procedimiento-ciudadanos-303017150; TSJ/SCC, sent. N.° 398/2015, 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 647 


pretensión distinta a la referida en el artículo previo del Código sustan- 


1972, por cuanto se invierte la regla de la accesión, que es el principio 


1973 


tivo 
superficie solo cedit, en caso de que así lo decida el propietario del terreno 


citada supra, véase voto salvado: «De la redacción del prenombrado artículo, se 
desprende que pedir que la propiedad de todo se le atribuya al ejecutor de la obra 
—contra pago de una justa indemnización por su fundo- es una decisión que 
pertenece al propietario, pero no puede constreñírsele a ello». 

172 Véase: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), pp. 107-116; Juzgado 
Superior Primero en lo Civil, Mercantil y de Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Zulia, sent. de 10-04-18, exp. 14.452, http://apure.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2018/abril/529-10-14.452-.html, «Por lo que se refiere a la estructura 
contingente contendida en el artículo 558 de la norma sustantiva civil antes citada, 
debe darse la circunstancia fáctica de que el valor de la construcción exorbite el 
valor del inmueble donde ésta fue levantada; en dicho caso, se aplicaría la estructura 
lógica formal según la cual, el dueño del inmueble puede solicitar que la propiedad 
tanto de dicho bien como de la construcción sea atribuida al ejecutor de la obra, 
con el correspondiente pago de “... una justa indemnización...”, la que debe ser 
entendida como un justiprecio, así como una reparación indemnizatoria por los 
daños y perjuicios ocasionados. Como puede constatarse de lo que antecede, se 
está ante pretensiones que poseen estructuras contingentes disimiles y basadas 
en supuestos contrarios o contrapuestos, lo que nos conduce a reputarlas como 
contradictoria, pues la segunda, está sujeta a una condición sine qua non: que el 
valor de la obra supere el atribuido al inmueble donde fue construida, y su efecto 
sería la trasmisión de la propiedad a favor del ejecutante; supuesto que no está 
presente en la primera tutela jurisdiccional planteada, la que solo requiere el animus 
del propietario de hacer suya la obra, y por ende, su efecto no sería la trasmisión del 
derecho de propiedad del fundo sino de la obra en él edificada. De acuerdo como 
ha sido formulado el libelo, entendido en este caso en sentido inverso o invertido, 
es decir, no que el propietario del fundo como expresamente dispone la estructura 
regulativa 557 del Código Civil, actúe como demandante, sino la circunstancia 
no mentada, parafraseando a Cossio, dado el interés que igualmente posee el 
ejecutante de la obra —que no se concibe condicionado su acceso a la justicia a la 
actuación que la norma citada le atribuye al referido propietario— para que como 
pretensor impetre le sean cancelado por el dueño del fundo los gastos realizados 
con ocasión a la obra, o en su defecto, le pague el aumento del valor adquirido 
por el inmueble a raíz de la susodicha construcción. En este caso, se reitera, no 
sería el propietario del inmueble quien actúa como pretensor, en los términos que 
expresamente se contrae en la norma in examine, sino que en virtud del interés 
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3.3.3. Incorporación hecha en suelo ajeno con materiales ajenos 
Prevé el artículo 560 del Código Civil: 


En 


Si las plantaciones, siembras o construcciones se han ejecutado por un 
tercero con materiales de otro, el dueño de estos materiales no tiene de- 
recho a reivindicarlos; pero puede exigir indemnización del tercero que 
hizo uso de ellos, y también del propietario del suelo, mas solo sobre la 


cantidad que este último quede debiendo al ejecutor de la obra”, 


atención a este artículo, en aquellos casos en que las plantaciones, 


construcciones se hayan ejecutado por un tercero, en un terreno y con ma- 


teriales que no le pertenecen, el dueño de estos materiales no tiene derecho 


de reivindicarlos, pero sí de exigirle al tercero que los usó una indemnización, 


procesal del ejecutante, este puede hacer valer como accionante el derecho que la 


1973 


1974 


estructura regulativa comentada le atribuye. En este orden de ideas, se colige de lo 
anterior que una pretensión consistiría que el actor demande, se insiste, en sentido 
invertido a lo previsto en el artículo 557 ibíd., el pago de los materiales, mano de 
obra y demás gastos inherente a la obra edificada en fundo ajeno, o en su defecto, 
el pago del aumento del valor adquirido por el inmueble producto de la obra en 
él edificada, como lo comienza expresando la actora en el libelo; y una pretensión 
distinta sería la tutela judicial prevista en el artículo 558 del Código Civil, por 
estar basada en supuestos disimiles no susceptibles de ser abrasados en un mismo 
libelo de demanda, esto igualmente en términos invertidos por ser el demandante el 
propio ejecutor de la obra, se insiste, lo que es pasible en derecho dado el interés que 
éste posee y no estar condicionado su ejercicio de acceso a los órganos de justicia 
a la actuación del propietario del inmueble». 

Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 146, la califica como una 
previsión «extraña y de compleja aplicación (...) Lo primero extraño es saber cuál 
tipo de acción sería procedente para pedir “que la propiedad de todo —fundo y 
construcción— se le atribuya al ejecutor de la obra”. ¿Puede demandarse a otro para 
que se le atribuya una propiedad, lo que significa que se le obligue a reconocerse 
propietario de una cosa que no es suya? ¿Se trata de una acción confesoria? ¿No 
es más bien una renuncia con contraprestación por aplicación del principio del 
enriquecimiento sin causa?». 


Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554.. .), pp. 135-147. 
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así como al dueño del suelo, mas solo sobre la cantidad que este último 


quede debiendo al ejecutor de la obra!”?. 


El dueño de los materiales no tiene derecho a reivindicarlos, pero dis- 
pone de dos acciones: una, contra quien los empleó dirigida a obtener el valor 


de los mismos y una indemnización, y otra subsidiaria contra el propie- 


tario del fundo, solo por la suma que este debe al ejecutor de la obra'”*, 


Se aclara que utilización de los materiales debe acontecer sin el consen- 


timiento del dueño, pues lo contrario haría improcedente el reclamo en 


razón de que nadie puede alegar su propia torpeza”. 


1275 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. de 28-05-12, citada 
supra, «El caso bajo análisis encuadra en el segundo supuesto, ya que se observa 
que la demandante como se estableció anteriormente es la propietaria del lote de 
terreno antes identificado (...) y sobre el cual resultó probado se dio inicio a obras 
de construcción a objeto de urbanizar una buena parte del mismo, levantando 
al efecto viviendas unifamiliares para ser ofertadas y enajenadas al público con 
miras a conformar el conjunto propiedad de la empresa accionada, se estima que 
se encuentra comprobado el segundo supuesto arriba seleccionado cuya regla 
general viene dada por la construcción o plantación en suelo ajeno de una obra 
con materiales propios, y pueden darse varias hipótesis: a. en caso de que medie 
la mala fe por parte del ejecutante de la obra, el propietario puede optar por pedir la 
destrucción de toda la obra con miras a que el ejecutor deje el fundo o terreno en 
las mismas condiciones que primitivamente tenía y además, le repare los daños 
y perjuicios causados; b. otra, es que para el caso de que tanto el propietario del 
suelo, como el ejecutante de la obra, hayan actuado de mala fe, la consecuencia que 
surge es que, el propietario adquiere las bienhechurías pagándole al tercero el valor 
de las mismas; c. otro caso, es que sí el valor de las bienhechurías o construcciones 
exceden del valor del suelo, el propietario puede accionar con el objeto de que se le 
atribuya la propiedad del terreno y de las obras realizadas al ejecutor y a cambio, 
se le cancele una justa indemnización». 

176 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 294; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Cosas, bienes...), p. 254. 

1277 AYELEDO MORAssOo: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 181. 
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3.3.4. Ocupación de fundo ajeno con edificaciones iniciadas 

en fundo propio 

Si bien algunos la ubican como variante de la «incorporación en suelo 
ajeno con materiales propios”, KUMMEROW refiere el supuesto como 
un caso de accesión inmobiliaria vertical con «un matiz distinto» a los 
anteriores porque el suelo «accede» (o puede acceder) a la superficie, a dife- 
rencia de los previos que rige la regla supeficie solo cedit'””?. Por ello también 
es conocida como «accesión invertida»%, Indica una decisión judicial: 


... estamos en presencia de una pretensión real especial, denominada ac- 
cesión atípica o invertida, cuya finalidad es la transferencia de propiedad, 
a la parte demandada, del terreno que le es ajeno y sobre el cual edificó 
una construcción, contra el pago del valor del mismo, pues la edifica- 
ción resulta de mayor cuantía, y la cual dentro de la práctica forense se ha 
denominado atribución de propiedad y pago de indemnización ”*, 


1978 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 252-254. 
1979 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 289; La ROCHE: ob. cit., p. 244, 
«dentro del contexto creado por este dispositivo viene a ser el suelo que accede al 
edificio y no a la inversa». Véase en el mismo sentido: PIÑA VaLLEs: ob. cit., p. 90. 
Véase un extenso estudio sobre esta modalidad: CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 
Guillermo: La accesión horizontal en las construcciones extralimitadas (una revisión 
crítica de la accesión invertida). Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles 
de España, Madrid, 2009, pp. 45-52, quien refiere que en el Derecho español se 
trata de un problema sin solución jurídica y con respecto al cual existe una laguna legal, 
a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos que sí contienen normas expresas 
y directamente aplicables al caso de las construcciones extralimitadas, como por 
ejemplo los de Alemania, Suiza, Holanda, Brasil, Italia y Portugal; Díez-Picazo, 
Luis: Estudios sobre la jurisprudencia civil. T. 11. Tecnos, Madrid, 1981, p. 274, «Este 
problema, creado al excederse el edificante de los límites de su suelo propio, resuelto 
con diversos criterios que buscan la equidad en sus soluciones positivas, en algunas 
legislaciones extranjeras, no lo está por preceptos expresos en el ordenamiento 
sustantivo español, ni por la jurisprudencia, aunque es de notar que la sentencia 
de esta Sala de 30 de junio de 1923 dejó apuntada una inclinación favorable a la 
posibilidad de reconocer al edificante de buena fe el derecho a hacer suyo el suelo 
invadido por lo edificado con extralimitación mediante el pago de su precio». 
1981 Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Zulia, sent. de 09-06-11, exp. 11.790, https://vlexvenezuela. 


1980 
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La situación la consagra el artículo 559 del Código Civil: 


Si en la construcción de un edificio se ocupare de buena fe una parte del 
fundo contiguo, y la construcción se hubiere hecho con conocimiento 
y sin oposición del vecino, el edificio y el área podrán declararse pro- 
piedad del constructor, quien, en todo caso, quedará obligado a pagar 
al propietario del suelo el valor de la superficie ocupada, y, además, los 
daños y perjuicios. De no haber habido conocimiento por parte del ve- 
cino, el constructor, fuera del pago de los daños y perjuicios, está en la 
obligación de pagar a aquél el duplo del valor de la superficie ocupada'*?. 


De la norma y el criterio jurisprudencial antes esbozados, se observa que 
el artículo 559 prevé un tipo de accesión especial, llamado por la doctrina 
como «accesión invertida» o «accesión por construcciones extralimitadas», 


cuyo aspecto determinante no es el suelo sino la construcción, a diferencia 


de lo que ocurre en los demás tipos de accesión'**, 


com/vid/neucrates-parra-melean-alexander-arenas-303018702 (en el mismo sentido 
y del mismo Tribunal: sent. de 17-11-14, citada supra). 

1982 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 554...), 
pp. 117-134; Núñez ArIsTIMUÑO: ob. cit. («Dos instituciones distintas. ..»), p. 109, 
la norma contempla «dos supuestos: a. si la construcción es con conocimiento 
y sin oposición del propietario del suelo vecino, la parte del suelo ocupada queda en 
beneficio del constructor y desde luego, la construcción, con pago al dueño del suelo 
invadido del valor de éste y de los daños y perjuicios, y b. si no hay conocimiento 
por parte del vecino, el constructor debe pagar los daños y el duplo del valor de la 
zona ocupada»; La ROCHE: ob. cit., pp. 244 y 245, en esta materia tiene especial 
aplicación lo resuelto por las ordenanzas municipales y lo establecido por la Ley de 
Propiedad Horizontal; de manera que, cuando se presente una situación concreta, 
tenemos que aplicar preferentemente la ordenanza municipal pertinente; en segundo 
lugar, la Ley de Propiedad Horizontal y, en último lugar, el dispositivo contenido en 
el Código Civil (artículo 559). 

18 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. de 18-05-12, exp. 57.374, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/raquel-camejo-duque-albenys-garc-paz-388806568, 
«... los requisitos que determinan la existencia de este tipo de accesión especial, los 
cuales deben cumplirse de forma concurrente, son los siguientes: i. que se trate de 
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Se precisa que se trate de la construcción de un edificio y que invada un 
fundo colindante. Si el constructor procedió de buena fe, está obligado a 
pagar al propietario el valor y los daños y perjuicios si la construcción tuvo 
lugar con conocimiento y sin oposición del dueño. Se aprecia que la norma 
no consagra el principio superficie solo cedit y debe tratarse de un «edificio» 
(no de una siembra o plantación, así como obras menores), así como de una 
«construcción nueva» y no de una ampliación. La accesión de la porción 
ocupada no es automática y precisa de un pronunciamiento judicial'**, 


la construcción de un edifico, entendiéndose por ello la construcción o edificación 
de una vivienda, oficina, fabrica, templo, monumento o cualquier obra que no 
implique la construcción de plantaciones o siembras; ii. que la construcción 
iniciada en el fundo del propietario de la obra, ocupe una porción del terreno 
del fundo contiguo, adyacente o colindante y, que con la edificación resulte un 
todo indivisible tanto el terreno ocupado y lo edificado sobre el mismo; iii. que 
la ocupación del terreno contiguo por parte del constructor de la obra se efectúe 
de buena fe, es decir, que el constructor proceda con la creencia que la propiedad 
del terreno donde inicia la construcción se extiende incluso sobre lo que él edificó; 
iv. que el propietario del fundo contiguo, colindante o adyacente no se haya 
opuesto a la ejecución de la construcción oportunamente. En el caso de autos, el 
demandando reconviniente alega que la ciudadana (...) construyó sin su permiso 
y sobre el terreno de su propiedad unas bienhechurías representadas por un local 
comercial, situación la cual no se circunscribe en el criterio antes esbozado, a tenor 
del artículo 559 del Código Civil, por cuanto para ello, la construcción debió 
iniciarse en el suelo del propietario de la obra, de tal forma que se extralimite 
ocupando por ende una porción adyacente, contigua o colindante del suelo del 
vecino, situación la cual no ocurrió en el caso in comento. En derivación de lo antes 
señalado, y visto que la petición formulada por la parte demandada reconviniente 
no se circunscribe en el supuesto establecido en el artículo 559 del Código Civil, 
la indemnización así como los daños y perjuicios previstos en la referida norma 
sustantiva, estimados por el demandado reconviniente por la cantidad de (...) más 
el duplo del valor del terreno, no puede prosperar en derecho». 

1984 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 294 y 295; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 252-254; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 181 y 182; GranaDILLO C.: ob. cit., t. 11, pp. 121 y 122, 
«La declaración de que trata este artículo debe ser efectuada por el juez previo 
el juicio ordinario (...) pues esta materia no trae procedimiento especial, como 
pronunciamiento de fondo que es (...) creemos que si están plenamente probados los 
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Afirma NÚÑEZ ARISTIMUÑO que no resulta admisible la interposición de 


interdictos de obra nueva en el caso de accesión de inmuebles referido al 


constructor que invade el suelo ajeno'**, 


3.4. La accesión mobiliaria 

La accesión mobiliaria acontece por la incorporación de una cosa mueble a 
otra cosa mueble, siempre que las cosas unidas pertenezcan a distintos pro- 
pietarios y que formen un todo o conjunto inseparable, cuya separación iría 
en perjuicio de su naturaleza. No procede, pues, la figura si las cosas mue- 
bles pertenecen al mismo propietario, sino que en ese caso rigen las reglas 
que orientan el dominio. Tampoco procederá la figura si media conven- 
ción o acuerdo entre los distintos propietarios sobre la propiedad de la cosa 
nueva, por lo que el instituto procede a falta de la previsión negocial de las 
partes, Y en defecto de convenio, muchas veces la aplicación del artículo 
794 del Código Civil hace inaplicables las reglas sobre accesión!”*”, 


Se afirma que la accesión mobiliaria también se rige por ciertos principios, 
a saber, se otorga al juez una amplia libertad de criterio para la solución de 


extremos del artículo 559, no puede haber negativa, pues no tendrá razonamientos 
para fundamentarla». 

1985 NÚÑEZ ARISTIMUÑO: ob. cit. («Dos instituciones distintas. ..»), p. 114, «En concreto 
silo planteado en el libelo es un patente caso de accesión de inmuebles bajo la figura 
del constructor de un edificio que de buena fe ocupa parte de un fundo ajeno y se 
pretende transitarlo judicialmente bajo la inadmisible forma procesal de ejercicio 
dela acción de interdicto de obra nueva, es nuestra opinión, sujeta a mejor criterio, que 
el juez debe negar la admisión de esa demanda o solicitud por ser contraria a norma 
expresa de la ley, tal como se lo autoriza el artículo 341 del Código de Procedimiento 
Civil»; en sentido contrario, SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, 
p 35, «Pacrricr MAZZONI opina que la oposición puede hacerse antes que se haya 
terminado la obra y no haya transcurrido un año, fundándose en que dando la ley, 
para solicitar el interdicto de obra nueva, aquellos términos, los mismos han de 
fijarse también para el caso del artículo en que venimos ocupándonos; y ciertamente 
el argumento nos parece de bastante fuerza». 

1986 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 296. 

1987 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 256. 
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los problemas, tiene lugar la adquisición por accesión siempre que no exista 
posibilidad de separar los elementos que los unen, se sigue en principio la 
regla de que el propietario de la cosa principal será también del todo, previo 
pago del valor al propietario de la materia que se agrega (aunque hay una 
excepción a ello en caso de que la cosa accesoria sea más preciosa), rige la 
presunción de que la cosa pertenece al poseedor (artículo 794)%88, 


La accesión procede así a falta de convención siguiendo la misma regla, 
a saber, lo accesorio sigue la suerte de lo principal, esto es, el propietario de 
la cosa principal adquiere en principio la cosa nueva íntegra con carácter 
definitivo. Para determinar cuál cosa es la principal debe tenerse en cuenta 
lo dispuesto en los siguientes artículos del Código Civil: 


Artículo 571.- El derecho de accesión cuando tiene por objeto cosas mue- 
bles pertenecientes a diferentes dueños, se regula por los principios de la 
equidad. Las disposiciones siguientes servirán de regla al juez para decidir 


en los casos no previstos según las circunstancias particulares. 


Artículo 572.- Cuando, dos cosas muebles, pertenecientes a diferentes 
dueños se hayan unido formando un todo, pero pudiendo separarse sin no- 
table deterioro, cada propietario conservará la propiedad de su cosa y podrá 
pedir su separación. Respecto de las cosas que no pueden separarse sin no- 
table deterioro de cualquiera de ellas, el todo corresponderá al propietario 
de la cosa que forme la parte más notable o principal, con la obligación de 
pagar a los demás propietarios el valor de las cosas unidas. Se considera la 
parte más notable o principal, aquélla a la cual se ha unido otra para su uso, 
adorno, perfección o complemento. Si la cosa incorporada fuere mucho 
más preciosa que la principal, y se hubiere empleado sin el consentimiento 
de su propietario, éste podrá, a su elección, apropiarse el todo, pagando 
al propietario de la cosa principal su valor, o pedir la separación de la cosa 
incorporada, aunque de ello pueda resultar el deterioro de la otra. 


1988 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 261-264. 
y Pp 
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Artículo 573.- Si de dos cosas unidas para formar un todo, la una no pu- 
diere considerarse como accesoria de la otra, se reputará principal la más 
notable por su valor o por su volumen, si los valores son aproximada- 


mente iguales!?”, 


Es cosa principal, entre dos bienes incorporados, aquella a la que se une 
otra para su adorno, su uso o su perfección (artículo 572, aparte 2.”). Por 
ejemplo, en escultura o pintura se considera accesorio el lienzo, el metal, 
el papel o pergamino. Si mediante dicha regla no se resuelve el problema, 
se sigue el criterio del «mayor valor», reputándose principal el objeto más 
valioso, y si ambos son de igual valor, el de «mayor volumen» (artículo 
573). Como puede verse claramente, la regla es primero el valor y después 
el volumen. Las normas referidas simplemente orientan al juzgador, quien 
deberá regirse básicamente por los criterios de «equidad» (artículo 571), 


Vale acotar que no se aprecia de tales normas la distinción entre accesión 
por obra de la naturaleza y obra del hombre, así como tampoco la distinción 
entre buena fe y mala fe. La doctrina venezolana está dividida en cuando a 
la interpretación que debe darse al artículo 571, y mientras unos consideran 
que no pretende la ley que la equidad prevalezca sobre las normas previstas 
en materia de accesión mobiliaria, sino simplemente que «a falta de norma 
legal expresa se acuda a esos principios de la equidad y a la aplicación analó- 


gica de los casos legalmente previstos en la medida en que realmente exista 


1991 


analogía»””, otros consideran que: «Las normas que disciplinan la accesión 


182 Véase sobre las normas reproducidas: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 
571...), pp. 15-74. 

1990 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 296 y 297; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 256; según BLoNnvaL López aquí la razón y la equidad 
contrarían el principio universal de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; 
citado en: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 571...), p. 54. 

199 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 255; DOMINICI: Ob. cit., t. 1, 
p. 623, «Observemos tres cosas importantes en este artículo: 1.2 que las disposiciones 
contenidas en este párrafo son los casos previstos, y por tanto de obligatoria aplicación 
para los jueces; 2.2 que solo en los casos no previstos pueden tomar por regla los 
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de bienes muebles, sirven tan solo de guía al juez, ya que esta materia estará 
regida fundamentalmente por los principios de la equidad». 


Afirma AGUILAR GORRONDONA al criticar la solución legislativa: 


Aún más, parecería que en tal hipótesis el legislador considera que no existe 
cosa principal y cosa accesoria y que al faltar entonces uno de los supuestos 
de la accesión no atribuye la propiedad del todo al dueño de una de la cosas 


unidas o incorporadas, sino que establece una comunidad sobre el todo 


entre los propietarios de las diversas cosas unidas o incorporadas'””, 


principios de la equidad natural, asimilándolos en lo posible a los mencionados en 
la ley; y 3.2 que los casos previstos son muchos y los más frecuentes, de manera que 
rara vez habrá necesidad de salirse de las reglas escritas»; GRATERÓN GARRIDO: 
ob. cit., p. 260; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho. ..), t. 11, pp. 43 y 44, «el Código 
ha querido que los jueces se guíen por los principios de la equidad, que ciertamente 
es la gran regla en esta materia, resolviendo algunos de los casos más frecuentes 
y estableciendo que esta resolución sirva para decidir en los casos no previstos». 

1992 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 297; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes 
y Derechos Reales...), p. 222, «las disposiciones que regulan la accesión de bienes 
muebles no son sino disposiciones supletorias, orientándose el legislador hacia 
la equidad del juez según se dispone en el artículo 572 del Código Civil y no 
solamente en los casos no previstos por el legislador, sino también en todos los 
casos que han sido previstos por él (...) Se trata, entonces, de obtener una solución 
equitativa para la cual la ley ha dado la fórmula en los principales casos y que el juez 
deberá, eventualmente, tener en consideración»; BLONvaL LópEz: ob. cit. (Derecho 
Civil...), pp. 141 y 142, «La norma escrita inspirada en principios de equidad va 
a resolver entonces, los casos en que a falta de acuerdo o convención, por error 
o accidente se realicen estas incorporaciones que conocemos en la técnica jurídica 
bajo la denominación de accesión mobiliaria»; DE RUGGIERO: ob. cit., p. 626, al 
interpretar la norma equivalente en el Código Civil italiano, sostenía que «No es 
solamente en los casos no previstos en los que se recurrirá al criterio de la equidad, 
sino en todos; da la ley una guía al juez, señalándole los criterios directivos 
para la resolución de los conflictos en las tres hipótesis más frecuentes; pero ya sea para 
éstas, ya para las demás no previstas, en las cuales, por analogía, se atendrá a las 
normas establecidas, el juez está siempre autorizado para templar las consecuencias 
excesivamente duras, recorriendo al criterio de la equidad». 

199 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 256. 
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En cuanto a los casos, las hipótesis reguladas comprenden dos tipos de 
situaciones: unión de materiales pertenecientes a distintos propietarios 
o la modificación de material ajeno mediante el arte o industria de una 
persona. Los requisitos para la aplicación de estas reglas serían: i. di- 
versidad de propietarios, ii. inseparabilidad del todo, y iii. ausencia de 
convención entre partes. Se citan como casos de accesión mobiliaria la 
adjunción, especificación y confusión o conmixtión. Se discute o critica 
dicha clasificación porque se afirma que es dudoso que exista la figura en 
dos de ellas. Pues en la especificación no existe verdadera unión de cosas y 
en la conmixtión no puede precisarse lo accesorio de lo principal. Por otra 
parte, no siempre es fácilmente discernible cada caso referido'”%, Veamos: 


3.4.1. La adjunción o adición 

Es la unión de dos cosas que, sin embargo, continúan distintas y reconoci- 
bles, aunque formando una sola cosa (artículo 572)'". Rige el principio de 
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, y el propietario de lo prin- 
cipal, lo será de lo accesorio. Sin embargo, no se produce la accesión cuando 
las cosas pueden separarse sin detrimento'”%, Los dueños de ambas cosas 
conservan su derecho de propiedad y pueden pedir la separación. Se afirma 
que en este último caso no media la figura de la accesión. Empero, cuando 
la cosa accesoria es mucho más preciosa que la principal y se hubiere 
empleado sin el consentimiento del propietario, este podrá apropiarse 
del todo pagando al propietario de la cosa principal su valor, o pedir la 


1% KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 297; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes. ..), pp. 256 y 257; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 263 
y 264; Piñas VALLES: ob. cit., p. 91, clasificación romana hoy muy discutida. 

1995 Véase: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 264, ejemplos de adjunción son la 
escritura (unión de papel y tinta), textura (hilos y tela) y soldadura (varios metales); 
DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 624, «por ejemplo, el bordado hecho en la casaca con seda 
o con hilo de oro ajeno (...) porque el material empleado en el bordado no puede 
separarse sin notable deterioro de las cosas unidas». 

12% AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 186, es lógico intuir que 
la presencia del deterioro puede existir, pero es imposible dividir cuando media un 
notable deterioro. 
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separación aunque ello pueda redundar en deterioro (artículo 572 última 
parte). Ejemplo sería una piedra preciosa incrustada en un objeto como ce- 
nicero'?”, Señala AGUILAR GORRONDONA que la última solución se aleja 
por completo inexplicablemente de los principios que rigen la materia!”*, 


1999 


3.4.2. La especificación 
Aplica cuando se une trabajo con materia o se le da una forma nueva a una 
materia ajena. Los romanos incluían la textura y la soldadura. Es, pues, 


la formación de una obra de especie distinta a la materia ajena empleada 


2000 


para ello?%%, como por ejemplo, una «estatua que se forma con mármol 


2001 


de otro». Se trata no de la unión de dos cosas materiales, sino de una 


cosa material y otra inmaterial, ya sea una obra del ingenio o la actividad 
o labor de una persona natural’, Se verifica cuando mediante el arte o 
industria se da forma nueva a la materia ajena, como hace el escultor con 
un bloque de mármol perteneciente a otra persona?%, Los proculeyanos 


122 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 297 y 298, si media buena fe, el 
propietario de la cosa principal puede alegar los artículos 794, 795 y 1986 del 
Código Civil; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 257, EGAÑA: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 264 y 265. 

1998 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 257, y, por otra parte, no existe 
razón para haber tomado una solución diferente a la accesión inmobiliaria artificial. 

192 Véase: CIENFUEGOS FALCÓN: ob. cit., pp. 1-31. 

2000 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 257; KumMEROWw: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 298. 

200 Sanojo: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 1, p. 43. 

2002 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 789 y 790, en este caso, las reglas para determinar 
quién es el dueño de la cosa, en el Derecho colombiano, son mucho más claras; 
AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 187, la unión de dos 
valores, a saber, materia y trabajo. 

2003 EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 266; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), 
consiste en la formación de un objeto de una especie distinta a la materia ajena 
empleada para hacerlo. Es decir, la especificación se realiza mediante la aplicación 
del trabajo de la actividad manual o artística de una persona a la materia. A una 
materia que sea ajena, mediante el trabajo la transforma, y crea, como consecuencia, 
una especie nueva. Por lo tanto, en la hipótesis de la especificación se trata de 
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consideraban que la cosa principal era la nueva y atribuían la propiedad 
al artífice (consideraban al trabajo como lo principal), mientras que los 
sabinianos sostenían la solución contraria (la materia debe considerarse 
como principal). Esta última parece ser la orientación que priva en el legis- 
lador venezolano?%%, Se afirma que la ubicación de la figura en la accesión 
es criticable por admitir una equiparación entre el trabajo humano y las 
cosas. Lo cual solo puede interpretarse como un recurso para resolver 


establecer una relación de dependencia y de subordinación no entre dos cosas 
materiales, sino entre una cosa propiamente dicha y algo que no es una cosa, como 
es la actividad o trabajo del hombre. Es decir, que se trata de dos entidades 
no homogéneas: cosa y trabajo. Precisamente, en razón de esto, se considera que 
no ha debido ubicarse la especificación entre los casos de accesión. Se ha hecho en 
virtud de una tradición muy antigua que proviene del Derecho romano. Pero si por 
accesión se entiende la unión o incorporación de una cosa a otra, la hipótesis de 
especificación no es de accesión, puesto que el trabajo, la actividad del hombre, no 
es cosa. Después de realizada la especificación, es decir, de transformada la materia y 
convertida en algo distinto se trata de determinar quién será el propietario del objeto 
nuevo formado. La controversia al respecto es muy antigua; GARCÍA DE MARINA: 
ob. cit., p. 203, la especificación consiste en formar una nueva especie de obra con 
materia ajena. La propia etimología del término: species y facta (hechura, facción, de 
una nueva especie), nos proporciona el concepto mismo de su significado. 

2004 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 258; KuMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 298; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), en Derecho romano 
se plantea una controversia entre dos escuelas doctrinarias. Por un lado, la llamada 
escuela de los proculeyanos, según los cuales prevalecía el trabajo y que, por lo tanto, 
la atribución de la cosa nueva formada se atribuyese al especificador; por otra parte, la 
escuela de los sabinianos que decían lo contrario, debía reputarse como principal 
la materia y considerar al trabajo como secundario, y JUSTINIANO, finalmente, 
terció en esta controversia proponiendo una solución ecléctica, la de que, si 
la cosa podía volver a su antiguo estado, el todo pertenecería al dueño de la 
materia y, si no, podía volver al especificador, es decir, quien aplica su trabajo. 
En el Derecho venezolano, esta posición de JUSTINIANO no tiene cabida. Nuestro 
Código Civil parte del concepto de que la transformación de la materia no trae 
consigo necesariamente la extinción de la propiedad de la materia, y la adjudicación 
de la cosa al especificador. El Código sienta como principio que el propietario de la 
materia hace suya la cosa nueva pagando al artífice su trabajo. Esto es lo que dice el 
artículo 576, en el primer párrafo se rechaza el criterio de JUSTINIANO. 
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los conflictos que puedan suscitarse, mediante un conjunto de normas que 


ofrecen comunes características?0%, 


Al efecto, vale tener en cuenta los siguientes artículos del Código Civil: 


Artículo 576.- Si una persona hubiere hecho uso de materias que no le 
pertenecían para formar una cosa de nueva especie, puedan o no estas 
materias volver a tomar su primera forma, el dueño de ellas tendrá de- 
recho a la propiedad de la cosa nuevamente formada, indemnizando a la 
otra persona del valor de la obra de mano. 


Artículo 577.- Cuando alguien haya empleado materia, en parte propia y 
en parte ajena, para formar una cosa de nueva especie, sin que ninguna 
de las dos materias se haya transformado enteramente, pero de manera 
que la una no pueda separarse de la otra sin grave inconveniente, la cosa 
se hará común a los dos propietarios, en proporción, respecto al uno, del 
valor de la materia que le pertenecía, y respecto al otro, de la materia que 
le pertenecía y del valor de la obra de mano. 


Artículo 578.- Si la obra de mano fuere de tal manera importante que ex- 
ceda en mucho al valor de la materia empleada, la industria se considerará 
entonces como la parte principal, y el artífice tendrá derecho a retener la cosa 


nuevamente formada, reembolsando el valor de la materia a su propietario. 


Artículo 579.- Cuando la cosa se haga común entre los propietarios de las 
materias de que se haya formado, cada uno de ellos podrá pedir su venta 


por cuenta de los interesados”, 


Esta última solución se traduce en una forma de llegar a la unidad de 
los propietarios, contrariando el espíritu de la accesión que concede la 


2005 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 298. 
2006 Véase sobre las normas reproducidas: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 


571...), pp. 107-158. 
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propiedad a uno solo?”, Agrega, acertadamente, la doctrina que también 


en tal hipótesis debe aplicarse la regla excepcional que concede al artífice 


el derecho de retener la cosa?%%, 


3.4.3. Confusión o conmixtión (mezcla) 

Constituye la mezcla de cosas que se confunden de tal manera que no 
pueden separarse ni distinguirse?"%, Se trata no de dos cosas que se juntan 
sino que se confunden, es decir, no puede determinarse o distinguirse la una 
de la otra?"%, Ejemplos de esta modalidad serían «la mezcla de dos canti- 
dades de trigo y la confusión de varios licores en uno solo»?"**, El problema 
se resuelve con base en la idea de culpabilidad, toda vez que el Código Civil 
prevé que, si las materias pueden separarse, «el que no haya consentido» 
puede pedir la separación. Si las cosas no pueden separarse, el objeto se hará 
común en proporción al valor de las materias y los problemas se resolverán 
de conformidad con el citado artículo 574 del Código Civil?”?: 


Cuando se hubiere formado una cosa con la mezcla de varias materias per- 


tenecientes a diversos dueños, si las materias pueden separarse sin daño 


2007 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 258. 

2008 Tbíd., p. 259. 

2009 Véase: ídem., es la unión de dos o más muebles que se confunden o penetran de tal 
modo que no pueden separarse ni distinguirse como, por ejemplo, los metales que 
forman una aleación o las diversas bebidas de un cocktail; EGaÑa: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 265, se verifica la mezcla cuando la unión entre varios materiales 
es tal, que se confunden, como ocurre con el azúcar en el agua. 

2010 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 790. 

201! SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 1, p. 43. 

2012 Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 299; EGAÑA: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 265; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), la hipótesis de la mezcla 
se da cuando se forma una cosa mediante confusión, conmixtión de varios 
líquidos o sólidos correspondientes a distintos propietarios. Se da cuando haya 
inseparabilidad, la adquisición de la propiedad, y aun cuando esta inseparabilidad 
se dé, no habrá accesión, sino cuando el todo se atribuya exclusivamente a uno 
de los propietarios; GARCÍA DE MARINA: ob. cit., p. 205, la conmixtión se produce, 
por lo general, cuando se produce una mezcla de cosas sólidas, y si son líquidas 
existirá la denominada «confusión». 
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o deterioro, el que no haya consentido en su mezcla tendrá derecho a pedir 
su separación. Si las materias no pueden separarse o si la separación no 
puede efectuarse sin daño o deterioro, el objeto formado se hará común 


en proporción al valor de las materias pertenecientes a cada uno?””, 


Señala la doctrina que el citado artículo 574 solo se explica si se parte de 
la idea de que no se trata de un caso de accesión, puesto que la solución 
no consiste en atribuir a una persona la propiedad del todo, sino en esta- 
blecer una comunidad. Pareciera que el legislador consideró que en caso 
de mezcla no puede precisarse cuál es la cosa principal?” y por ello no 
opera la regla de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. 


El artículo 575 dispone qué acontece si una de las cosas pudiere conside- 
rarse como principal o de mayor valor: 


Si la materia perteneciente a uno de los propietarios pudiere considerarse 
como principal, y fuese muy superior a la otra en valor, y no pudieren 
separarse las dos materias, o si su separación ocasionare deterioro, el pro- 


pietario de la materia superior en valor tendrá derecho a la propiedad de 


la cosa producida por la mezcla, pagando al otro el valor de su materia?”, 


2013 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 571...), pp. 75- 
93; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 260, «Técnicamente la mezcla equivale al caso 
de materiales, sean estos áridos o líquidos, que se mezclan y no pueden separarse 
perdiendo sus cualidades propias, como por ejemplo el caso de los materiales para 
fabricar las pinturas, productos químicos y otros». 

2014 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 259; LAGRANGE: ob. cit. 
(Apuntes. ..), en el artículo 574, primer párrafo, se excluye la accesión en razón de 
la separabilidad. En el segundo párrafo no hay accesión tampoco, lo que ocurre es 
una situación de comunidad. 


2015 Véase sobre la norma: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 571...), pp. 95-105. 
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Se indica que se trata de un caso de accesión, pero con la curiosa parti- 


cularidad de que la atribución de la propiedad se hace al propietario de la 


cosa principal, solo cuando esta sea de un valor muy superior a la otra?%*, 


Finalmente, el Código Civil consagra reglas aplicables a todos los casos 
de accesión o normas comunes tomando en cuenta la ausencia de con- 
sentimiento del propietario de la materia empleada, así como los daños 
y perjuicios derivados?”, 


2016 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 260; LAGRANGE: ob. cit. 
(Apuntes. ..), aquí sí habría accesión en virtud de que la propiedad de uno cedió 
frente a la propiedad considerada como principal del otro. 

207 «Artículo 580.- Siempre que el propietario de la materia empleada sin su 

consentimiento pueda reclamar la propiedad de la cosa, tendrá la elección de 

pedir la restitución de otro tanto de materia de la misma calidad o su valor», 

«artículo 581.- Quienes hayan empleado materias ajenas sin el asentimiento de sus 

propietarios, sea respecto de bienes muebles o inmuebles, podrán ser condenados 

a pagar daños y perjuicios, quedando a salvo las acciones penales conducentes». 

Véase sobre las normas reproducidas: ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 


571...), pp. 159-180. 


TEMA 13 
Los modos de perder la propiedad” 


SUMARIO: 


Introducción 1. Noción 2. Naturaleza 3. Clasificación 
3.1. Modos de extinción absoluta y relativa 3.2. Modos de extinción 
voluntarios e involuntarios 3.3. Derivados de actos entre vivos o por 
causa de muerte 4. Especies 4.1. Actos de enajenación inter vivos 
o sucesión mortis causa 4.2. La pérdida o destrucción material de 
la cosa 4.3. Abandono del derecho real de propiedad 4.4. Accesión 
4.5. Usucapión 4.6. La adjudicación de la propiedad en remate ju- 
dicial 4.7. La destrucción de una adquisición anterior 4.8. Ejercicio 
del derecho de «rescate» por parte del enfiteuta 4.9. La aplicación 
de los modos de adquisición forzosa de la propiedad por parte de los 
entes públicos 4.10. Los modos de perder la propiedad en el Derecho 
Agrario 4.11. Abandono de mercancías en las aduanas A manera 
de conclusión 


INTRODUCCIÓN 


El objetivo del presente tema es ofrecer un panorama general acerca de los 
modos de perder la propiedad en el ordenamiento jurídico venezolano. 
Para ello, luego de hacer una referencia a la noción, naturaleza y criterios 
de clasificación de las formas de extinción del derecho real por excelencia, 
presentaremos un catálogo de las principales modalidades en Venezuela, 


* La versión original del presente tema fue publicada como: «Notas acerca de los 


modos de perder la propiedad en el Derecho venezolano». En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia. N.* 12. Caracas, 2019, pp. 131-165. 
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tanto de Derecho privado como de Derecho público, considerando algunas 
que solamente aplican para ciertas propiedades especiales. 


La propiedad es el arquetipo del derecho subjetivo patrimonial?%*, 


Je 


con 
expresa consagración constitucional (artículo 115)2%, así como en la Con- 
vención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José (artículo 
21) y en la Declaración Universal de Derechos Humanos (artículo 17), 
Derecho real por antonomasia, que permite el despliegue de las más ex- 
tensas facultades y que ha sido ampliamente abordado por la doctrina 
venezolana recientemente. Todos conocemos intuitivamente qué es hoy 
2021 que se puede tener sobre una cosa, 


comprendiendo, en principio, todas las posibilidades de actuación sobre ella 


la propiedad: el derecho real más pleno 


autorizadas por la ley?2. Constituye un derecho real exclusivo y excluyente, 


2023 


elástico, perpetuo y autónomo?%*, que presenta, entre sus facultades tradi- 


cionales, la disposición, el uso y el goce de la cosa2*, Al estudio detallado de 
la propiedad ya nos referimos (supra tema 7), por lo que nos enfocaremos 
de seguida específicamente a sus modos o formas de extinción. 


1. NOCIÓN 


Los modos de perder la propiedad?” son todos aquellos hechos, actos o ne- 
gocios jurídicos que tienen, entre sus efectos, la cesación de la titularidad 


2018 ADROGUÉ: ob. cit., pp. 51 y 71. 

209 Véase supra tema: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Derecho Civil Constitucional...), 
pp. 133-144. 

2020 Véase sobre su proyección en abstracto como derecho humano: supra tema 7; ibíd., 
pp. 137-139; PERRONE: ob. cit., p. 356. 

2021 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 207, existe por sí mismo. 

2022 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 133. 

20% AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 224-227; ARÉVALO 
GUERRERO: ob. cit., pp. 364-372. 

20% Véase supra tema 7; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 229-231. 

2025 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 258 y 259; AveLeDO Mo- 
RAsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 165-169; BLoNvaL Lórez: ob. cit. 
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de dicho derecho real que correspondía a un sujeto”. De lo que se deriva 
que en tal noción se incluyen una amplia variedad de situaciones derivadas 
de hechos jurídicos y de actos jurídicos, que desembocan en la extinción 
del más amplio de los derechos reales. Esto es, que un determinado sujeto 
titular de dicho derecho deje de ser tal. 


Algunos estudian el tema también bajo el título más amplio: «maneras de 
adquirir y transmitir la propiedad y otros derechos reales», con base en el ar- 
tículo 796 del Código Civil que dispone: «La propiedad se adquiere por la 
ocupación. La propiedad y demás derechos se adquieren y transmiten por 
la ley, por sucesión, por efecto de los contratos. Pueden también adquirirse 
por medio de la prescripción», De allí que entre los modos de adquirir 
el dominio se ubique con fundamento en dicha disposición: la ley, la su- 
cesión y el contrato?, La citada norma, con mero carácter enunciativo, 
alude, en sentido amplio, a la «adquisición» y «transmisión» de la propiedad, 
pero veremos que ello envuelve o absorbe a su vez la «extinción», porque 
cuando existe un nuevo adquirente de la propiedad, tal derecho «se pierde» 
o se «extingue» relativamente respecto del propietario anterior. De allí que 
resulten aplicables al tema que nos ocupa algunas de tales consideraciones, 


(Derecho Civil...), pp. 101 y 102; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 140 y 141; PrSa 
VALLES: ob. cit., pp. 77 y 78; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 148 y 149; IZQUIERDO 
Torres: ob. cit., p. 50; Carvo Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil...), p. 139; 
ROTONDI: ob. cit., p. 276; CARRASCO PERERA: ob. cit. (Derecho Civil), pp. 301-304; 
PapaÑo et al.: ob. cit., pp. 230-232; SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ: Ob. cit. 
(Manual de Derechos Reales), pp. 54 y 55; Rojna VILLEGAS: ob. cit. (Teoría general 
de los Derechos. ..), t. 11, pp. 357-381; PEÑA BERNALDO DE Quirós, Manuel: Dere- 
chos reales. Derecho hipotecario. T. 1. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999, 
pp. 143-155. 

PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS: ob. cit., p. 143, conceptualiza los modos de perder el 
dominio y demás derechos reales, como los «hechos que tienen como efecto que 


2026 


el dominio o el derecho real sobre una cosa deje de estar atribuido a una persona». 

2027 AveLeDO MORAasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 165, se afirma que 
existen otras causas como la venta en subasta pública que no están incluidas en la 
citada norma. 


20% Ibíd., pp. 166 y 167. 
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202 Suelen constituir a su 


pues determinados modos de adquirir el dominio 
vez formas de extinción de la propiedad para el titular previo. Y por ello los 


autores aluden a «adquisición y pérdida» de la propiedad”. 


Las relaciones entre las personas con ocasión de los bienes se desarrollan 


en situaciones vinculadas a la dinámica de los derechos reales —entre ellas 


las relativas a su constitución, ejercicio, límites y «extinción»—2%! 


. Precisa- 
mente, a esto último, con especial enfoque en el derecho real de propiedad, 


dedicaremos las siguientes líneas. 


Se afirma así que la propiedad —según veremos— puede perderse por un 
acto voluntario —abandono o enajenación— o involuntario —destrucción, 
accesión continua, acciones revocatorias, decisión judicial y en razón de 
la ley—. La extinción puede verificarse para todos en forma absoluta —des- 
trucción o quedar fuera del comercio— o solo para su actual titular. La 
desaparición relativa puede acontecer por transferencia del titular por 
disposición de ley —accesión o prescripción=, transferencia por efecto con- 
currente de la ley y de la voluntad de alguno de los intervinientes de la 
relación —remate judicial o retracto convencional-, transmisión volun- 
taria del dominio —compraventa, donación, permuta o dación en pago—, 


destrucción de una adquisición anterior —nulidad o revocatoria de una 


donación, renuncia, abandono y confiscación—2%, 


2022 Véase: MORENO JARAMILLO, Miguel: «Andanzas de la donación entre vivos». 
En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias Políticas. N.° 4. Universidad Ponti- 
ficia Bolivariana, Medellín, 1951, p. 330, https://dialnet.unirioja.es/descarga/ 
articulo/5212436.pdf, que son cinco los modos de adquirir el dominio dice el Có- 
digo Civil: la ocupación, la accesión, la tradición, la sucesión por causa de muerte 
y la prescripción. Que son seis, sostienen algunos autores, porque en la ley creen ver 
a veces un modo de adquirir el dominio. 

2030 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 251-259: EGAÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 221-243; PIÑA VALLEs: ob. cit., pp. 76 y 77; CABANES 
EspINO: ob. cit., pp. 305-321. 

20% Vease tema 1; DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («El Derecho de 
Bienes en Venezuela»), p. 20. 

2032 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 258 y 259; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 77. 
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2. NATURALEZA 


Partiendo del significado de la expresión «hecho jurídico» en sentido am- 
plio?%, los modos de perder la propiedad constituyen tales, por cuanto su 
efecto principal es la extinción de un derecho para todos o solamente para 
su actual titular, como veremos infra. La doctrina tradicional suele distin- 
guir tres clases de hechos jurídicos (lato sensu): los hechos, los actos y los 
2034 


, y los modos de perder la propiedad pueden darse de 


cualquiera de estas formas. 


negocios jurídicos 


En un sentido estricto, se opone al hecho jurídico propiamente dicho, 


2035 


el acto jurídico”, señalando que el primero deriva de la naturaleza y el 


2033 Véase: DELGADO OCANDO, José Manuel: Lecciones de Introducción al Derecho. Vadell 
Hermanos Editores. Caracas-Valencia, 2001, p. 337, un hecho jurídico, en sentido 
amplio, es todo acontecimiento de orden social al que el Derecho atribuye un efecto 
jurídico, a saber, creación, modificación, transmisión o extinción de un derecho. 

20% Véase: REALE, Miguel: Introducción al Derecho. Ediciones Pirámide. Madrid, 1989, 
pp. 168 y 179, los negocios jurídicos «constituyen una de las bases fundamentales 
del Derecho privado. Negocio jurídico es aquel tipo de acto jurídico que no solo 
se origina por un acto de voluntad, sino que implica una declaración expresa de 
voluntad creadora de una relación entre dos o más sujetos en orden a obtener un 
objetivo protegido por el ordenamiento jurídico (...) El negocio jurídico es el acto 
jurídico por el cual una o más personas, en virtud de la declaración de voluntad, 
instauran una relación jurídica cuyos efectos, para ellas y para los demás sujetos, 
se subordinan a la voluntad declarada dentro de los límites permitidos por la ley»; 
CARNELUTTE: ob. cit., vol, 1, pp. 70 y 71, los actos jurídicos pueden ser los emanados 
de las autoridades en el ejercicio del poder, los negocios jurídicos, como expresión 
del ejercicio de un derecho subjetivo y el acto debido, que es el cumplimiento de 
una obligación; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 111, 
el negocio jurídico es, entonces, una especie del acto jurídico, consistente en de- 
claraciones de voluntad que producen efectos para las partes o para el sujeto que 
lo efectúa. Pueden ser unilaterales —testamento— o bilaterales —contrato—; onerosos 
o a título gratuito, inter vivos o mortis causa. 

2035 Véase: DELGADO OCANDO: ob. cit., p. 337, el hecho jurídico, en sentido estricto, 
es aquel que produce un efecto jurídico independientemente de la voluntad de las 
personas interesadas, y los actos jurídicos son, por el contrario, aquellos hechos ju- 
rídicos que consisten en una manifestación de voluntad; REALE: ob. cit., p. 164, 
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segundo de la voluntad. De allí que algunos distingan entre el hecho ju- 
rídico propiamente dicho y el hecho jurídico voluntario o acto jurídico, 
siendo este el que depende de la voluntad?"". PARRA ARANGUREN y 
SERRANO hacen una distinción en tal sentido: desde un punto de vista ge- 
neral, «hecho» es todo suceso acaecido en la realidad. Si este suceso puede 
ser subsumido en el supuesto de hecho de una norma jurídica y, por ende, 
se le imputan consecuencias jurídicas, se le denomina «hecho jurídico». 
A primera vista, pues, surge una clasificación del hecho jurídico según 
intervenga, o no, en su origen, la voluntad. Es indudable la existencia 
de hechos cuyo origen no puede ser hallado en la voluntad del hombre, 
como es el nacimiento, la muerte, la mutación del cauce de un río, etc. 
Al lado de estos, encontramos hechos generadores de las consecuencias ju- 
rídicas resultado de la voluntad del hombre: la celebración de un contrato. 
Los primeros reciben el nombre de «hechos jurídicos sensu stricto»; los se- 
gundos son denominados «actos jurídicos». El acto jurídico «es un hecho 
de la conducta humana, producto de la voluntad consciente, generador de 
efectos jurídicos. No es preciso que la voluntad del hombre vaya dirigida 
a provocar un determinado efecto jurídico: basta que, como resultado de 
ella, el ordenamiento jurídico vincule a esa conducta la producción del 
efecto jurídico respectivo». Y de allí que deba reunir los requisitos de ser 
una actuación humana, resultado de una voluntad consciente, que debe 


2037 


exteriorizarse y debe producir efectos jurídicos?” El negocio jurídico a su 


vez es una declaración de voluntad o voluntades, dirigidas a obtener un fin, 


otra «distinción fundamental es la que se hace entre hecho en sentido estricto, como 
acontecimiento natural no volitivo, y acto, como resultante de volición humana 
—comportamiento—»; García MáyNgz, Eduardo: Introducción al estudio del Derecho. 
31.2, Editorial Porrúa, México D. F., 1980, p. 181, «desde este ángulo, los hechos jurí- 
dicos aparecen divididos en dos grupos: naturales o causales y humanos o voluntarios. 
Como las denominaciones lo indican, los primeros son fenómenos de la naturaleza 
y los segundos acontecimientos voluntarios, a los que la ley enlaza consecuencias de 
Derecho. Los últimos son conocidos también con el nombre de actos jurídicos». 

20% DOMÍNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 78. 

2037 PARRA ARANGUREN y SERRANO: ob. cit., pp. 61 y ss. Véase también: Tosra: ob. cit., 


pp. 151-156. 
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2038. El acto o negocio jurídico es el 


2039 


a alcanzar un determinado resultado 
género, y el contrato su más reputada especie 


A propósito del tema que nos ocupa, los modos extintivos de la propiedad 
podrán devenir entonces tanto en «hechos» como en «actos» jurídicos, según 
el papel que juegue la voluntad del titular. En efecto, podrán tratarse de he- 
chos jurídicos, como la muerte que propicia la sucesión mortis causa o un 
fenómeno natural que genere la destrucción de la cosa, como también de 
actos jurídicos de las más diversas características, como la aplicación de la 
figura del comiso o de un procedimiento expropiatorio por parte del Poder 
Público, o de negocios jurídicos, como la compraventa o la donación. 


PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS resume que se trata de «hechos jurídicos 
o acaecimientos que producen una modificación en la realidad jurídica» 
y que «como los hechos jurídicos en general pueden ser simples o com- 
plejos; meros hechos, actos e incluso negocios jurídicos»?%*. Lo importante 
es que la adquisición o transmisión del derecho real encuentre fundamento 


en un hecho, acto o negocio causal que conforme a Derecho, sea adecuado 


2041 


y suficiente para producir el nacimiento, la transmisión del derecho?*, así 


como, por ende, su «extinción». Algunas de las modalidades que veremos 


podrían ampliar el espectro y permitirnos incluir en el tema que nos ocupa 


2042 


a la sentencia, actos administrativos e inclusive actos complejos?%, algunos 


de los cuales pertenecen a la esfera del Derecho público. 


2038 CARNELLI y CAFARO: ob. cit., p. 11. Véase también: GuiLLoD TrocoNIs, Rafael: 
«El negocio jurídico como fuente del Derecho». En: Revista de Derecho. N.° 3. TSJ, 
Caracas, 2001, pp. 23-109. 

20% ECHEVESTI, Carlos A.: Ubicación del contrato en la teoría general del Derecho: contrato 
y acto jurídico. El contrato como fuente de las obligaciones. Contratos teoría general. T. 11. 
Ediciones Depalma (R. S. SricLrrz, director), Buenos Aires, 1993, p. 4. 

2040 PEA BERNALDO DE QUIRÓS: ob. cit., pp. 143 y 144. 

2041 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 236. 

2042 Véase, a propósito del tema del «estado civil», colocando como ejemplo de acto com- 
plejo la declaración de nacionalidad: LETE DEL Río, José: Derecho de la Persona. 3.2, 
Tecnos, Madrid, 1996, p. 38, supone una solicitud de parte del interesado y una 
decisión por parte del Estado diferente a la sentencia. 
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3. CLASIFICACIÓN? 


3.1. Modos de extinción absoluta y relativa 

Atendiendo a su efecto, se distingue entre modos de extinción absoluta 
y relativa del derecho de propiedad. La pérdida absoluta del derecho de 
propiedad suele estar relacionada con el objeto y no con la persona que 
lo ostenta, y su principal rasgo distintivo es que la extinción del derecho 
se verifica para todos y no solamente para su actual titular. Entre los su- 
puestos de pérdida absoluta, la doctrina suele incluir la destrucción física 
de la cosa y lo que algunos han denominado como la «destrucción jurí- 
dica» en virtud de que el bien haya quedado fuera del comercio?%*, Con 
respecto al primer ejemplo dado por la doctrina, no vemos objeción, pero 
respecto al segundo consideramos que resulta cuestionable su inclusión 
entre los casos de extinción absoluta de la propiedad: las cosas que quedan 
fuera del comercio son las que pasan a ser bienes del «dominio público», 
con lo cual quedan fuera de la esfera patrimonial privada, por ser la ina- 
lienabilidad8 uno de sus rasgos esenciales. La naturaleza jurídica del 
dominio público?%' ha sido ampliamente debatida, y al respecto se han 
formulado las siguientes tesis: la que entiende que existe una relación de 
propiedad y otra que lo aborda como un vínculo de soberanía”. 


2043 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 255-258; AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 168; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 77. 

2044 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 258; PIÑA VALLES: ob. cit., 
p- 77; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 140; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 148; CALVO 
Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil...), p. 139; PapaÑo et al.: ob. cit., pp. 230 
y 231; ROJINA VILLEGAS: ob. cit. (Teoría general de los Derechos...), t. 11, pp. 368-371. 

204 Artículo 9 del Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos y artículo 543 del 
Código Civil. 

2046 Véase obra colectiva: El dominio público en Europa y América Latina. Universidad 
Rovira i Virgili (F. Lórez-RAMÓN y O. VIGNOLO CUEVA, coords), Barcelona, 2015; 
y, en particular, respecto de Venezuela en dicha obra: HERNÁNDEZ-MENDIBLE: 
ob. cit. («La formación, trayectoria...»), pp. 445-493. 

2047 Véase amplia referencia a esta polémica en: GONZÁLEZ GARCÍA: ob. cit., passim. 
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La tesis que se ha venido imponiendo en la doctrina jurídica es que forman 
«parte del dominio público los bienes pertenecientes al Estado que, en 
razón de su configuración natural o de un arreglo especial, o en razón 
de su importancia histórica o científica, sean necesarias para un servicio 
público o para la satisfacción de una necesidad pública, y no puedan ser 
reemplazados por otros bienes en la función que le corresponda en la ca- 
dena funcional del servicio», con el añadido de aceptar que las personas 
jurídicas públicas «tienen un verdadero derecho de propiedad sobre los 
bienes del dominio público»?%%, 


Aunado a ello, en Venezuela, la inalienabilidad de los bienes del dominio 
público es relativa, dado que es posible su transmisión de un ente jurí- 
dico público a otro -lo que puede ocurrir, por ejemplo, en el marco de un 
proceso de descentralización—, y «existe la posibilidad de enajenar bienes 
del dominio público, previo el acto formal de la desafectación»?%%, Con- 
siderando que cuando las cosas quedan fuera del comercio, el derecho de 
propiedad no se extingue para todos, sino que pasa a formar parte de la 
categoría de bienes de propiedad pública del dominio público, cuya titula- 
ridad corresponde lógicamente a un ente público, y que su inalienabilidad 
es relativa, pudiendo incluso, en caso de que opere una desafectación, pasar 
a manos de un particular. En nuestro criterio nos encontramos claramente 
ante una modalidad de extinción relativa del derecho de propiedad, porque 
este simplemente ha cambiado de «titular». 


Los modos de extinción o pérdida relativa del derecho de propiedad com- 
prenden todos aquellos casos en que el derecho se extingue para su actual 
titular únicamente. Queda claro que la propiedad se pierde para una per- 
sona, pero es adquirida por otra y subsiste el objeto del derecho, operando 
una simple sustitución del titular. Podría sostenerse como regla general 


2048 TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general...), p. 74. 

204 Tbíd., pp. 348 y 353. La posibilidad de desafectación de los bienes del dominio pú- 
blico está prevista de manera expresa en los artículos 7 del Decreto-Ley Orgánica de 
Bienes Públicos y 541 del Código Civil. 
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que, cada vez que opera un modo de adquirir la propiedad, estamos si- 
multáneamente ante una hipótesis de pérdida de ese derecho, con la única 
excepción de la apropiación de cosas que antes no pertenecían a nadie, 
lo que ocurre, por ejemplo, en el caso de la ocupación (artículo 797 del 
Código Civil) como modalidad originaria de adquirir la propiedad. Ejem- 
plos de pérdida relativa serían los actos de enajenación como: venta, permuta, 
donación y, en general, cualquier acto o negocio jurídico traslativo del 
derecho de propiedad, realizado a título gratuito u oneroso. 

3.2. Modos de extinción voluntarios e involuntarios? 

Atendiendo al origen de la pérdida de la titularidad de la propiedad se 
ha propuesto la distinción entre modos de extinción del derecho de pro- 
piedad voluntarios e involuntarios. Los primeros serían, como lo indica 
su denominación, los que cuentan con el consentimiento del titular del 
derecho de propiedad, como ocurre en una compraventa, permuta, do- 
nación o dación en pago. Contrariamente, los modos involuntarios son 
todos aquellos en los que la modificación de la titularidad del derecho 
de propiedad se produce sin que medie el consentimiento del titular. 
Ejemplos de ello serían una expropiación o una confiscación. 


3.3. Derivados de actos entre vivos o por causa de muerte 

Recordemos que algunos refieren la pérdida de la propiedad a propósito de 
la «adquisición y transmisión» de esta. Y en un sentido amplio en la última 
se incluyen también los «modos originarios» o «derivativos» —el modo ori- 
ginario supone que el titular adquiere el derecho independientemente 
de cualquier titularidad anterior como accesión u ocupación—. El modo 
derivativo supone que otra persona transfiere el derecho. Dicha distinción 
es importante en cuanto a la «adquisición» del derecho de propiedad. 


Pero se alude también a modos de adquirir por acto entre vivos o por causa 
de muerte: en la transmisión por acto entre vivos en el momento de la 


2050 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 256 y 257. 
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transferencia existe transmitente y adquirente. La adquisición por causa 
de muerte supone la muerte del titular previo. Puede ser a título universal 
si la transferencia abarca la totalidad de los bienes o una cuota parte de 
la universalidad: podría ser a título particular, en que el adquirente no se 
sustituye en los deberes asumidos por el transmitente cuando los bienes es- 
taban en la esfera de su poder”. Tales modos sí son aplicables a nuestra 
reflexión. Y así la propiedad podría extinguirse por actos inter vivos o por 


2082 mortis causa bien puede ubicarse entre 


actos mortis causa. La sucesión 
los modos extintivos de la propiedad porque producen la pérdida para su 
titular originario por causa de muerte —extinción relativa, no obstante la 
transmisión de la titularidad a sus herederos o legatarios, según el caso. Ve- 
remos así que la extinción de la propiedad puede tener lugar por acto entre 
vivos —ejemplo: compraventa, así como por vía de sucesión mortis causa, 


según se evidencia de la primera de las especies, que veremos de seguidas. 


4. Especies? 


Veamos, pues, sin pretensiones de exhaustividad, los principales modos 
de perder la propiedad que resultan aplicables en el Derecho venezolano. 
Algunos funcionan o aplican para cualquier tipo de propiedad, como ocurre 
con la destrucción material de las cosas, mientras que otros solamente 
operan para propiedades especiales, como, por ejemplo, en el caso de la 
revocatoria de adjudicación de las tierras con vocación de uso agrícola. 


2051 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 168; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 256-258. 

2052 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 21 y 22, 
«suceder» en uno de sus significados es continuar. Tal expresión, llevada al ámbito 
jurídico, nos coloca en el campo de la sucesión que, según veremos, puede ser 
por acto entre vivos o, por el contrario, mortis causa, aunque a esta última suele 
generalmente entenderse o referirse el término, pues la sucesión hereditaria es —en 
feliz expresión de PoLacco— la sucesión por antonomasia. 

205 Véase: KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 258 y 259; PIÑA VALLES: 
ob. cit., p. 77. 
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4.1, Actos de enajenación inter vivos o sucesión mortis causa 
Son típicos negocios jurídicos por acto entre vivos la compraventa, per- 


2054, y en general cualquier 


muta, donación, dación en pago, transacción 
acto o negocio jurídico que implique la transmisión de la propiedad a tí- 
tulo gratuito u oneroso, cuando los intervinientes están vivos. También se 
incluyen, entre los modos de extinción de la propiedad, la sucesión mortis 
causa que puede ser por sucesión a título universal —heredero— o particular 
—legatario—. Siendo este último más propiamente un «causahabiente» que 
un sucesor, pues no se sustituye propiamente —a diferencia del heredero— 
en la misma posición del causante”. La sucesión mortis causa o sucesión 
por causa de muerte bien puede ubicarse entre los modos extintivos de 
la propiedad porque constituye la pérdida del derecho real de propiedad 
por el hecho jurídico de la muerte para el sujeto originariamente titular 
quien se verá sustituido o reemplazado por sus herederos o legatarios, 
según el caso. De hecho, nuestro legislador en el Código Civil ubica «De 
las sucesiones» en el título 1 del libro tercero: «De las maneras de adquirir 


y transmitir la propiedad y demás derechos»?%*, 


4.2. La pérdida o destrucción material de la cosa 
Dentro de este acápite se incluyen tres supuestos: 


i. La destrucción material o perecimiento de la cosa: La destrucción debe 
ser total o definitiva; tiene que ser de tal entidad que haga inservible la 
cosa para el destino o finalidad económica que tenía y no admitir repa- 
ración que le devuelva su aptitud para el tráfico jurídico?””, Ello puede 


20% AVELEDO MORASsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 168, la propiedad puede 
perderse mediante actos voluntarios, como venta, donación, dación en pago, 
abandono, retracto, adquisición en remate, accesión o prescripción adquisitiva; 
KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 258, la transmisión voluntaria del 
dominio puede tener lugar por venta, donación o permuta. 

205 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 48-70. 

2056 Tbíd., p. 54. 

2057 SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ: ob. cit. (Manual de Derechos Reales), p. 54. 
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ocurrir por ejemplo, en el caso de la utilización de las cosas consumi- 
bles?0%, atendiendo a su destino natural, con excepción del dinero. Podría 
decirse que, en el caso de las cosas consumibles, en la mayoría de los su- 
puestos la pérdida de la propiedad es absoluta, y en el caso del dinero se da 
un supuesto de extinción relativa del derecho. Recordemos que, en materia 
de riesgos, la cosa perece para su dueño aunque no se haya hecho la tradi- 
ción en virtud de la regla de la transmisión solo consensu (artículo 1161 del 


Código Civil?), 


ii. Extravío: Se supone que la cosa existe, pero al no saber dónde se en- 
cuentra, se estima perdida y no es posible servirse de ella. Se trata de un 
supuesto que solamente aplica para bienes muebles. 


iii. También se consideran perdidas, a efectos jurídicos, aquellas cosas que, 
a pesar de que se conoce su lugar de ubicación, no es posible recuperarlas: 
Se ha puesto como ejemplo de ello el caso de embarcaciones hundidas 


cuando se conoce perfectamente el lugar donde se encuentran en el mar, 


pero es imposible sacarlas a flote?0%, 


4.3. Abandono del derecho real de propiedad 


Se denomina renuncia, abandono o derelicción «a aquel acto de libre 
voluntad del propietario por medio del cual, desamparándose y despo- 
seyéndose de una cosa, da por extinguido su derecho de dominio sobre 


2058 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 47 y 48, son cosas 
consumibles las que se destruyen por el uso en forma inmediata —combustibles, 
comida—, comprendiendo esta categoría, también, aquellas que prestan una utilidad 
privándose de ellas sin ser consumidas in rerum natura, como el dinero. 

20% «En los contratos que tienen por objeto la transmisión de la propiedad u otro 

derecho, la propiedad o derecho se trasmiten y se adquieren por efecto del 

consentimiento legítimamente manifestado; y la cosa queda a riesgo y peligro 
del adquirente, aunque la tradición no se haya verificado». 

2060 Cfr. ROJINA VILLEGAS: ob. cit. (Teoría general de los Derechos. ..), t. 11, p. 368. 

2061 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 259, intención abdicatoria y volun- 
taria de desprenderse del dominio por no querer seguir siendo propietario. 
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ella, ordinariamente por medio de una declaración de voluntad de 


carácter tácito»?0%, 


Entre sus rasgos distintivos pueden destacarse: a. La mayor parte de la 
doctrina entiende que es un negocio jurídico unilateral, b. constituye un 
acto de disposición, c. requiere una conducta de desposesión y no basta 
que el propietario se limite a hacer constar por escrito su voluntad, d. la 
única persona que puede realizar el negocio abdicativo es el propietario 
del bien que se abandona, admitiéndose que puede efectuarse también 
a través de representantes legales, e. puede llevarse a cabo sobre bienes mue- 
bles e inmuebles, f. sus requisitos fundamentales son el animus o voluntad 
de renunciar a la cosa, la cual debe ser libre y no estar viciada, y el corpus 
derelictionis o conducta concluyente del abandono, que se materializa 
mediante el desprendimiento de la cosa, y g. una vez realizada la derelic- 
ción o abandono, los bienes adquieren la condición de res nullius, es decir, 
de cosas que no pertenecen a nadie?%, La posibilidad de abandono del de- 
recho real de propiedad, cuya existencia resulta indudable por tratarse de 
una característica propia de los derechos reales en general, está reconocida 
expresamente en algunos casos en el ordenamiento venezolano, y a título 
de ejemplo puede mencionarse lo dispuesto en los artículos 730 del Código 
Civil y 12 de la Ley de Propiedad Horizontal. 


La extinción de la propiedad por voluntad unilateral del titular es ca- 
racterística del derecho real, a diferencia de los derechos de crédito o de 


obligación que no se extinguen en principio por la sola voluntad de una 


de las partes?0%, 


2062 Dígz-PICAZO: ob. cit. (Fundamentos de Derecho...), vol. v, pp. 40 y 41. 

2063 Tbíd., pp. 41-44. 

2064 Véase supra tema 5; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales. . .»), 
pp. 67 y 68, sin embargo, la sola voluntad de una de las partes no tiene —en 
principio— el poder de extinguir la relación obligatoria: es claro, en el caso de la 
simple voluntad del deudor. Pero tampoco la tiene la simple voluntad de acreedor; 
de allí que se afirme que la remisión de deuda precisa, aunque sea, la aceptación 
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KUMMEROW parece diferenciar el abandono de la «renuncia» que, a su 
decir, supone la voluntad unilateral del titular de desprenderse de su de- 
recho a favor de uno o varios sujetos identificados o identificables; caso 
típico para el autor es la repudiación de la herencia?%. Sin embargo, este 
último supuesto es discutible incluirlo en casos de «pérdida» de la pro- 
piedad, pues supondría algo que ha sido nuestro —de allí que algunos 
consideren más precisa la expresión «repudiar» en lugar de «renunciar» 
aunque la ley utiliza ambos términos como sinónimos—, en tanto que, por 
la dinámica sucesoria, la renuncia o repudiación supone rechazar una he- 
rencia, perdiendo la posible condición de heredero por expresa y formal 
voluntad, toda vez que nadie puede ser obligado a ser heredero?" Pero 
la condición de heredero precisa de la «aceptación» ya sea tácita o ex- 


2067 


presa”, y es obvio que la repudiación, que ha de ser expresa, acontece en 


un momento previo o distinto, en el que se está rechazando precisamente 
tener la condición de «heredero». Por ello, la repudiación de la herencia no 
pareciera un modo «extintivo» de la propiedad para el sujeto que la realiza, 
porque el bien no ha ingresado a su patrimonio a través de la acepta- 
ción. El heredero, técnicamente, es en quien se ha producido el fenómeno 
sucesorio, esto es, que ha heredado, y no el simple llamado en virtud de 


tácita del deudor, dada la bipolaridad de la relación obligatoria, porque nadie puede 
sin su voluntad recibir una donación e igualmente ser liberado de una deuda. 
Se indica como excepción, las obligaciones «indefinidas», esto es, aquellas en que 
no se les fijó tiempo de culminación, y a fin de no interpretar que son perpetuas 
porque ello sería inconstitucional, admite la doctrina que cualquiera de las partes 
bien podrá sustraerse unilateralmente de tales. Por su parte, el derecho real puede 
ser perfectamente renunciado por voluntad unilateral de su titular. Ello, amén 
que presente otros modos de extinción, como la consolidación —equivalente 
a la confusión en el derecho de crédito—. Se alude así también al abandono de la 
cosa como parte de la esencia del derecho real —que lo diferencia sobremanera del 
derecho de crédito—, ubicándose así la facultad del titular de abandonar la cosa, con 
efectos liberatorios; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Temporalidad y extinción. ..»), 
pp. 315-353. 

2065 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 258. 

2066 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio...), pp. 117-128. 

207 Tbíd., p. 85. 
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su vocación?%*, Por ende, la repudiación de la herencia no constituye una 
forma de extinción de la propiedad para el que la repudia. 


4.4. Accesión 


La accesión se define «como el modo de adquisición de la propiedad por 
el cual, cuando dos cosas pertenecientes a distintos propietarios se unen 


formando un todo inseparable económicamente, no materialmente, co- 


rresponde ese conjunto al propietario de la cosa principal»?”", en aplicación 


del principio jurídico de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, que, 
por cierto, también tiene excepciones en algunos supuestos de la accesión. 
En relación con los modos de perder la propiedad, nos interesa destacar lo 
que ocurre no en el caso de la llamada accesión discreta?” (artículos 552 
y 553 del Código Civil), en la que el dueño de la cosa lo es también de lo 
que aquella produce, sino en la accesión continua?” (artículos 554 al 581 
eiusdem), que atribuye a uno de los dueños de las cosas unidas, específica- 
mente al de la cosa considerada como principal —salvo ciertas excepciones—, 
la propiedad del objeto que resulta de la accesión. En ese contexto, como 
advierte acertadamente BLoNvaL López”, la «propiedad se extingue, por 


2068 Véase también: VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Perpetuidad del heredero». En: Libro 
homenaje a José Mélich Orsini. Vol. 1. UCV. Caracas, 1982, p. 939, «la cualidad de 
heredero deriva de la actuación del sujeto como entrante en un fenómeno sucesorio»; 
DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 79. 

2062 Véase supra tema 12; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 263-300; 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 233-260; PIÑA VALLES: 
ob. cit., pp. 81-85; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 229-243; ob. cit. 
(Código Civil de Venezuela. Artículos 545...), passim; ob. cit. (Código Civil de Venezuela. 
Artículos 554....), passim; ob. cit. (Código Civil de Venezuela. Artículos 571...), passim. 

2070 STOLTI, citado en: GARCÍA DE MARINA: ob. cit., p. 19. 

2071 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 268-276. 

2072 Véase: ibíd., pp. 279-300; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 241-260; EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 245-267; PIÑA VALLES: 
ob. cit., pp. 85-91. 

2073 Véase: BLONVAL LÓPEZ: ob. cit. (Derecho Civil. ..), p. 102, la «propiedad se extingue, 
por accesión, que si bien es un medio de adquirir la propiedad para uno, lógicamente 
conlleva la pérdida del dominio para el otro». 
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accesión, que si bien es un medio de adquirir la propiedad para uno, lógi- 
camente conlleva la pérdida del dominio para el otro», debiendo advertirse 


que puede tratarse de una pérdida parcial y no total’. 


4.5. Usucapión””” 

El artículo 1952 del Código Civil establece: «La prescripción es un medio de 
adquirir un derecho o de libertarse de una obligación, por el tiempo y bajo 
las demás condiciones determinadas por la ley». La norma contempla tanto 
la usucapión o prescripción adquisitiva, como la liberatoria o extintiva, esta 
última típica del Derecho de Obligaciones?”*. Tomando lo establecido por 
la norma como punto de partida, la usucapión, que es la que nos interesa, 
viene a ser un modo de adquirir la propiedad —o cualquier otro derecho real 
poseible— por el paso del tiempo y bajo las demás condiciones determinadas 
por la ley. A la vez que constituye un modo de adquirir la propiedad, tam- 
bién puede implicar la pérdida de ese mismo derecho para el titular anterior, 
lo cual es evidente en el caso de la usucapión ordinaria o veintenal (artículos 
1953 y 1977 del Código). En el caso de la usucapión extraordinaria, decenal 
o abreviada (artículo 1979), «el usucapiente tiene justo título y buena fe, el 
plazo prescribitorio es menor, consolidándose el dominio del prescribiente 


cuyo título tenía algún defecto». 


4.6. La adjudicación de la propiedad en remate judicial 
Cuando una sentencia condenatoria ha quedado definitivamente firme 
y el deudor no procede al cumplimiento voluntario, el tribunal respectivo 


2074 Véase: IZQUIERDO TORRES: ob. cit., p. 50, en «la accesión se contempla la posibi- 
lidad de que parte de la propiedad llegue a extinguirse en los casos en que se una 
a la cosa principal de otro propietario. Que en este caso coexista la indemnización, 
en nada afecta el desmembramiento de la propiedad o la extinción de parte del 
derecho, aunque se funde en ella». 

205 Véase supra tema 10; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 313-344; 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 369-384; PIÑA VALLES, 
ob. cit., pp. 92-102. 

2076 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 448-464. 

2077 LEVITÁN: ob. cit., p. 39. 
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estará habilitado para proceder a la ejecución forzada de la decisión y esta 
puede conllevar a un remate judicial que implicará sin duda la pérdida 
del derecho de propiedad sobre el bien de que se trate. A título de ejemplo 
puede mencionarse lo previsto en los artículos 550 y siguientes del Código 
de Procedimiento Civil, que contemplan lo relativo a la realización del 
remate judicial en el caso del procedimiento ordinario. Cabe citar tam- 
bién, aunque constituya un supuesto distinto, el artículo 531 eiusdem: «Si 
la parte que resulte obligada según la sentencia a concluir un contrato no 
cumple su obligación, y siempre que sea posible y no esté excluido por el 
contrato, la sentencia producirá los efectos del contrato no cumplido. Si se 
trata de contratos que tienen por objeto, la transferencia de la propiedad 
de una cosa determinada, o la constitución o la transferencia de otro de- 
recho, la sentencia solo producirá estos efectos si la parte que ha propuesto 
la demanda ha cumplido su prestación, de lo cual debe existir constancia 
auténtica en los autos»?7*, La citada norma podría tener sentido a pro- 
pósito de una acción de cumplimiento contractual que se traduce en la 


2072 —que permite obtener judicialmente el 


ejecución en especie o in natura 
mismo resultado que acontecería si el deudor hubiere cumplido volunta- 
riamente—, la cual puede derivar en una sentencia registrable que proyecte 
formalmente la adquisición de la propiedad?%%, no obstante la regla de la 


transmisión solo consensu. 


4.7. La destrucción de una adquisición anterior" 
Dentro de esta categoría se incluyen, entre otros, supuestos tales como: 


i. Declaratoria de nulidad” de un acto o negocio jurídico que impli- 
caba la transferencia del derecho de propiedad: Cuando un acto jurídico 


2078 Véase: TSJ/SCC, sent. N.* 301, de 25-06-02. 

2079 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 155 y 156. 

2080 TSJ/SCC, sent. N.° 353, de 15-11-00. 

2081 KumMEROWw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 258, la destrucción de una adquisición 
anterior puede tener lugar a causa de nulidad, revocación, o resolución del acto 
fundante de adquisición. 
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que derivaba en la transferencia de la propiedad es declarado nulo en una 
decisión judicial, se destruyen sus efectos jurídicos y, en consecuencia, el 
derecho que había pretendido crearse, mediante el acto viciado de nulidad, 
se extingue. Pues la nulidad pretende borrar el acto del mundo jurídico. 


ii. Revocación de la donación?%* (artículos 1459-1467 del Código Civil): 
Ello tiene lugar por causa de ingratitud o supervivencia de hijos. La re- 


vocatoria de la donación tiene un efecto «restitutorio» del derecho?2%*, 


2085 


logrando la extinción del contrato”, sin perjuicio de los derechos adqui- 


ridos por terceros de buena fe?%S, 


iii. Aplicación de una condición resolutoria: El negocio jurídico puede 
estar sometido a condición, esto es, el efecto jurídico de aquel se hace de- 


pender de un acontecimiento incierto?%”, La condición resolutoria hace 


cesar los efectos del negocio?%*, El efecto sustancial de la condición?" 


resolutoria es extinguir la obligación o el negocio jurídico con eficacia re- 
troactiva ante el cumplimiento de aquella? Podría tal condición afectar 
el ámbito de la propiedad si se adjudica tal derecho real afectado de dicha 


2082 Véase sobre la nulidad del contrato: López HERRERA, Francisco: La nulidad de 
los contratos en la legislación civil de Venezuela. Empresa «El Cojo». Caracas, 1952; 
DomíNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 564-566. 

2083 Véase: Marín ECHEVERRÍA, Antonio Ramón: Contratos. Vol. 11 (La donación, la 
compraventa, la permuta, enfiteusis, arrendamiento). ULA. Mérida, 1998, pp. 68-77; 
BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, pp. 444-452. 

2084 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 449. 

2085 MARÍN ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, p. 73. 

2086 ANIYAR, Armando: El contrato de donación en el Código Civil venezolano. LUZ. Tesis 
doctoral (tutor: R. GeLMAN). Maracaibo, 2000 (sin indicación de páginas, véase 
Capítulo 1D. 

2087 ALBALADEJO, Manuel: Derecho Civil 1. Introducción y parte general. Vol. 11. J. M. 
Bosch Editor, 14.2, Barcelona, 1996, p. 286. 

2088 Ibíd., p. 292. 

208% Recordemos que la condición es un hecho futuro —generalmente— e incierto de cual 
depende el nacimiento o «extinción» de una obligación o negocio jurídico. 

20% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 101-104. 
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modalidad, en cuyo caso el derecho duraría mientras no acontezca el 


209 Si bien la condición es ca- 


cumplimiento de la condición resolutoria 
racterística del derecho de crédito, podría por aplicación de la autonomía 
de la voluntad aplicarse al respectivo contrato traslativo del derecho real 
y, por tal, al ámbito de la propiedad?”. Veremos infra que se afirma que el 


retracto es una modalidad de la misma. 


iv. Rescisión por lesión?%%: La rescisión «es un medio especial para atacar 
ciertos contratos bilaterales que, si bien son perfectos desde el punto de 
vista de que no violan ninguna disposición imperativa o prohibitiva 
de la ley, establecen una desproporción excesiva entre las prestaciones de 
sus partes, en perjuicio de los intereses de una de ellas; o para atacar la 
partición de una herencia o comunidad cuando uno de los herederos 
o comuneros ha sufrido una lesión que excede determinada parte alícuota 
de la porción que legalmente ha debido corresponderle»?*, La rescisión 
se limita a los casos taxativos de ley y puede tener por efecto la invalidez 
o reducción de la eficacia del contrato, con un efecto semejante a la nu- 
lidad aunque diferenciado de esta?"W, Y por tal razón podría, en efecto, 


afectar el derecho de propiedad. 


209 Ibíd., p. 103. 

202 Así por ejemplo, podría pactarse, que «el presente negocio jurídico quedará sin 
efecto de ganar X las próximas elecciones presidenciales». 

20% Véase al respecto: ÁLVAREZ OLIVEROS, Ángel: «Notas sobre la rescisión por lesión». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.° 5 (Edición homenaje 
a Fernando Ignacio Parra Aranguren). Caracas, 2015, pp. 289-310; MARTÍNEZ 
RueDa, José de Jesús: La invalidez y la ineficacia de los actos jurídicos y sus aspectos 
en el Código Civil venezolano. sle. San Cristóbal, 2005, pp. 94-99; FARRERA, 
Celestino: «Acciones de nulidad y de rescisión». En: Revista de la Facultad de Derecho. 
N.° 35. UCAB. Caracas, 1986, pp. 105-113; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de 
Derecho Civil 111...), pp. 569-576. 

20% L 6pEz HERRERA: ob. cit. (La nulidad de los contratos...), p. 25. 

2095 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 576; BERNAD 
MAINAR: ob. cit. (Derecho Civil patrimonial...), t. 111, p. 362, «es declarado ineficaz 
o reducida su eficacia». 
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v. Resolución por incumplimiento?%%: La acción de resolución por in- 
cumplimiento contractual podría propiciar la extinción del derecho real 
de propiedad en contratos traslativos del mismo —como compraventa 
o permuta—, pues su efecto es que el contrato se extingue como si nunca 
hubiese existido en forma semejante a la nulidad?”. La parte que de- 


manda la resolución se entiende que ha optado «por destruir el contrato», 


precluyendo en este momento a la otra parte, la posibilidad de cumplir?%, 


El fenómeno resolutorio priva de eficacia al contrato, teniendo un efecto 
de superación de la crisis por medio de la eliminación del contrato y en lo 
posible la vuelta de las cosas al «statu quo ante”. 


vi. El ejercicio del derecho de retracto —convencional o legal: Que im- 
plica la facultad de quien lo ejerce de sustituirse al previo comprador por 


tener un derecho preferente”, Se afirma que el retracto convencional 


hace de la compraventa un contrato sometido a condición resolutoria?', 


20% DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111.. .), pp. 598-605; GUERRERO 
QUINTERO, Gilberto: La resolución del contrato (principios generales). 4.2, UCAB. 
Caracas, 2013; MéLicH ORSINI, José: La resolución del contrato por incumplimiento. 
2.2 reimp., Academia de Ciencias Políticas y Sociales. Caracas, 2003. 

207 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 601. 

20% VipaL OLIVARES, Álvaro: «El incumplimiento resolutorio en el Código 
Civil. Condiciones de procedencia de la resolución por incumplimiento». En: 
Incumplimiento contractual, resolución e indemnización de daños. Universidad del 
Rosario. Bogotá, 2010, p. 485. 

20% HINESTROSA, Fernando: «La tutela del acreedor frente al deudor incumplido». En: 
Revista de Derecho Privado. N. 31. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 
2016, p. 9. 

2100 Véase al respecto: URDANETA FONTIVEROS: Ob. cit. («El retracto convencional, según.. .», 
pp. 573-637 (también en: ob. cit. (El retracto convencional y el retracto. ..), passim). 

2101 Acontece en materia de compraventa (artículos 1534 al 1545 del Código Civil), co- 
munidad (artículos 1546 al 1548 eiusdem) y arrendamiento. Véase: DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 152; GUERRERO QUINTERO, Gil- 
berto: «Preferencia ofertiva y retracto legal arrendaticio. En: Estudios de Derecho. 
homenaje a la Facultad de Derecho de la UCAB en su 50 aniversario. T. 1 (Estudios de 
Derecho privado). UCAB. Caracas, 2004, pp. 153-210. 

2102 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (El retracto convencional y el retracto...), pp. 20 y 21. 
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vii. Acción de simulación?'": Si la transmisión de la propiedad resultó 
de un acto ficticio o aparente, puede ser atacado por los interesados a los 
fines de privarlo de validez, no obstante su limitado alcance respecto de 


terceros de buena fe?*, 


4.8. Ejercicio del derecho de «rescate» por parte del enfiteuta 

Se trata de una facultad que se basa en el «deseo de que el derecho de 
propiedad —dominio directo en la tesis del dominio dividido— se conso- 
lide en la persona del enfiteuta»?!”, y se ejerce en los términos previstos 
en el artículo 1575 del Código Civil: «El enfiteuta puede siempre res- 
catar el fundo enfitéutico mediante el pago de un capital que colocado 
al interés del tres por ciento anual produzca en un año una suma igual al 
canon enfitéutico, o al valor de la misma pensión, si ésta es en frutos, 
sobre la base de su precio medio en los diez últimos años. Las partes 
pueden, sin embargo, convenir en el pago de un capital inferior a lo 
dicho. Cuando se trata de enfiteusis concedida por tiempo determi- 
nado que no exceda de treinta años, pueden también convenir en el 
pago de un capital superior que no podrá exceder de la cuarta parte del 
establecido arriba». 


4.9, La aplicación de los modos de adquisición forzosa de la propiedad 
por parte de los entes públicos 

Además de las formas de adquisición de la propiedad de bienes consa- 
grados en el Código Civil, el Estado puede utilizar, para efectuar dicha 


2103 Véase: SAGHY CADENAS, Pedro J.: La noción de simulación del contrato. Estudio 
comparado en Derecho Civil francés y venezolano. Editorial Jurídica Venezolana. 
Caracas, 2017; Prinro Oliveros, Sheraldine: «Breves notas críticas sobre la 
simulación en el Código Civil peruano a la luz del Derecho comparado». En: Themis 
Revista de Derecho. N.° 70. Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 2016, 
pp. 31-41, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6269853; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 340-348. 

210 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 347 y 348. 

210% BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 312. 
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adquisición, formas reguladas por el Derecho público?'”, Cabe reseñar 


brevemente las instituciones ajenas al Derecho privado, con las que, en 


razón de que puede adquirir bienes de los particulares, también consti- 


tuyen de manera simultánea modos de perder la propiedad para aquellos. 


i. Expropiación?”: Se trata de «un instituto de Derecho público, por 


medio del cual se confiere a la Administración Pública nacional, estadal 


2106 


2107 


Véase: BREWER-CARÍAS: ob. cit. («Adquisición de la propiedad...»), p. 61, también 


menciona un caso en el cual se puede producir la extinción del derecho de propiedad 
de los particulares, sin que ello implique que estemos ante un modo de adquirir la 
propiedad por parte del Estado, que es lo que ocurre cuando se ordena la demolición 
de inmuebles como consecuencia de la ejecución de construcciones ilegales; ARAUJO 
García, Ana Elvira y SALOMÓN DE PADRÓN, Magdalena: «Estudio comparativo 
entre la nacionalización y la reserva, la expropiación, la confiscación, la requisición 
y el comiso». En: Archivo de Derecho Público y Ciencias de la Administración. T. 1, 
vol. 111 (1972-1979, Régimen jurídico de las nacionalizaciones en Venezuela. Ho- 
menaje del Instituto de Derecho Público al profesor Antonio Moles Caubet). UCV. 
Caracas, 1981, pp. 125-154. 

Véase: BADELL MADRID, Rafael: Régimen jurídico de la expropiación en Venezuela. 
Swit Print. Caracas, 2014; HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expropiación en el 
Derecho...), passim; HERNÁNDEZ G.: ob. cit. («Repensando la expropiación...», 
pp. 147-185; SiLva ARANGUREN, Antonio y LinaRES Benzo, Gustavo: La 
expropiación en Venezuela. UCAB (J. M. Casa y J. L. Suárez MaJÍAs, coords.), 
Caracas, 2011; Brewer-Carías, Allan R.: «Introducción general al régimen de 
la expropiación». En: Ley de Expropiación por Causa de Utilidad Pública o Social. 
Editorial Jurídica Venezolana. Caracas, 2002, pp. 8-100; HerRNÁNDEZ-MENDIBLE, 
Víctor Rafael: «La expropiación en Venezuela. Marco constitucional, legal y 
jurisprudencial». En: La expropiación forzosa en América y Europa. Universidad 
Externado de Colombia (J. PrmIenTO ECHEVERRI y H. SANTAELLA QUINTERO, 
directores), Bogotá, 2017, pp. 527-582: GHazzaou1 Piña, Ramsis: La garantía 
constitucional de la expropiación y el derecho de propiedad en España y Venezuela. 
Universidad Carlos 11 de Madrid (tesis doctoral, L. PAREJO ALFONSO director), 
Madrid, 2019, passim; SÁNCHEZ MIRALLES: ob. cit. («Breve reseña...»), pp. 119- 
141; Brewer-Carías: ob. cit. («Adquisición de la propiedad. ..»), pp. 61-84; Grau 
Forrouz, Gustavo A.: «Algunas reflexiones sobre la expropiación, como medio de 
privación coactiva de la propiedad». En: Cuestiones actuales del derecho de la empresa 
en Venezuela. Grau, Hernández & Mónaco Abogados. Caracas, 2007, pp. 61-80. 
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y municipal, órganos descentralizados funcionalmente e incluso conce- 
sionarios, la potestad para adquirir, en el marco de un procedimiento 
legalmente establecido, de forma coactiva, cualquier clase de bienes de 
propiedad privada, susceptibles de apropiación, por causa de utilidad pú- 
blica o de interés social, siempre que así sea declarado mediante sentencia 
firme y previo el pago oportuno de justa indemnización a aquél contra 


quien obra la medida, por la merma sufrida en su patrimonio»?'%, 


Además de estar prevista constitucionalmente (artículos 115 y 156.32), 
existe en Venezuela, como es sabido, una Ley de Expropiación por Causa 
de Utilidad Pública o Social, pero adicionalmente se han venido dic- 
tando leyes que contemplan procedimientos expropiatorios especiales (por 
ejemplo, el previsto en los artículos 33 y ss. del Decreto con rango, valor 
y fuerza de Ley Orgánica de Emergencia para Terrenos y Vivienda"), 
severamente cuestionadas por desnaturalizar el instituto y vulnerar garan- 


tías básicas del expropiado. 


La expropiación, a diferencia de la confiscación y el comiso, no es una 
sanción, en razón de que su causa radica en la necesidad del Estado de 
adquirir bienes por razones de utilidad pública e interés social?" La fi- 
gura supone el pago de una justa indemnización al propietario toda vez 


que el bien común se apoya en el sacrificio colectivo y no sobre el esfuerzo 


2111 


exclusivo de alguien en particular?''!. Por eso, la doctrina ha planteado 


Sobre la desnaturalización de la figura puede verse, entre otros: ANZOLA SPADARO, 

Karina et al.: ¿Expropiaciones o vías de hecho? (La degradación continuada del derecho 

fundamental de propiedad en la Venezuela actual). FuneDa-UCAB. Caracas, 2009. 

BADELL MADRID: ob. cit. (Régimen jurídico...), p. 39. 

2102 Publicada en Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 6018 
extraordinario, de 29-01-11. 

2110 Véase: HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expropiación en el Derecho...), p. 87. Véase en el 
mismo sentido: SILVA ARANGUREN y LINARES BENZO: ob. cit., pp. 145-153. 

211 ADROGUÉ: ob. cit., p. 47; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 420, la figura apunta al 
predominio del interés general y la función social de la propiedad sobre el interés 


2108 


individual. 
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que algunas modalidades de expropiación sancionatoria que se han ve- 
nido introduciendo en el Derecho venezolano no resultan cónsonas con el 
sentido otorgado a esta institución en el artículo 115 de la Constitución, 


el cual resulta vulnerado con esta práctica’. 


ii. Confiscación”**: La Constitución (artículos 116 y 271) limita la posibi- 
lidad de aplicación de esta figura en el ordenamiento jurídico venezolano 
a los casos de acciones judiciales dirigidas a sancionar los delitos contra los 
derechos humanos, contra el patrimonio público o el tráfico de estupefa- 
cientes. A diferencia de la expropiación, no da derecho a indemnización. 
«La confiscación debe ser la sanción patrimonial impuesta por la comisión 
de un delito, y provoca la pérdida del instrumento de su ejecución y del 
fruto mal habido» 


tución que conlleva la apropiación por parte del Estado de los bienes de una 


. También se define a la confiscación como una insti- 


persona, como medida accesoria a una pena impuesta por la comisión de 
un hecho, generalmente de naturaleza delictual. La confiscación no reco- 
noce la existencia de un propietario anterior o, en todo caso, hace extinguir 
tal propiedad sin otorgar compensación. Para otros, el apoderamiento im- 
plica entonces la existencia de un derecho de propiedad que se hace cesar 
para reparar el delito. En resumen, la confiscación es una institución de 


Derecho público en virtud de la cual el Estado procede al apoderamiento 


de bienes privados con carácter excepcional y sin indemnización?'”. 


212 Véase: HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expropiación en el Derecho...), pp. 264-273. 
Véase también: Briceño Pérez, Luis David: «Breves notas sobre la expropiación 
indirecta». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.* 16 (Edición 
homenaje a Jesús Caballero Ortiz). Caracas, 2021, pp. 183 y ss. 

2113 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 259; LEPERVANCHE PARPACEN, René: 
Estudio sobre la confiscación. Editorial Bolívar. Caracas, 1938; ArcaYa, Pedro 
Manuel: La pena de la confiscación general de bienes en Venezuela; estudio de historia 
y Derecho. Impresores Unidos. Caracas, 1945. 

2114 ADROGUÉ: ob. cit., p. 47. 

215 ArAUjo-JuÁRrEZz: ob. cit., pp. 786 y 787. 
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iii. Comiso: El comiso o decomiso «es una figura de tipo sancionatorio, 
impuesta contra aquellos que han infringido disposiciones penales o ad- 
ministrativas, y que consiste en la adquisición coactiva de aquellos bienes 
que constituyen el cuerpo mismo del delito sancionado —en materia de 
aduana, las mercancías importadas en contrabando-—, y de todos los bienes 
que se emplearon para la comisión del delito —el medio de transporte de la 
mercancía—»?"'*, Algunos autores sostienen que el comiso solamente puede 


2116 BADELL MADRID: ob. cit. (Régimen jurídico...), p. 74; BADELL MADRID: ob. cit. 
(«Limitaciones legales...»), pp. 214 y 215, puede ser aplicada en vía administrativa 
o judicial, a diferencia de la confiscación. También se distingue de esta última en 
que en el comiso los bienes objeto del apoderamiento guardan relación con el delito 
o infracción, no así en la confiscación. No se trata, como tampoco en la confiscación, 
de una limitación a la propiedad, sino de una pena accesoria, y es de reserva legal; 
TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general...), pp. 475 y 476. Véase sobre el 
comiso en el ámbito de las aduanas: BARONI UzcÁTEGUI: ob. cit. («Consideraciones 
acerca...», pp. 79-109; Jiménez Tarra, Rafael Simón y URBINA MENDOZA, Emilio 
José: El comiso autónomo y la extinción de dominio en la lucha contra la corrupción. 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2020; TSJ/SPA, sent. N.° 5250, de 03-08- 
05, «respecto a la naturaleza del comiso esta Sala se ha pronunciado en sentencia 
N.° 582 del 22 de abril de 2003 (...) “Respecto a la figura del comiso, se ha señalado 
que consiste en una sanción limitativa del derecho de propiedad mediante la cual 
se produce la privación coactiva de bienes privados por razones de interés público 
y que puede hacerse efectiva bien con forma jurídica de sanción penal, en el campo 
judicial, o como sanción administrativa (policial o contravencional), pudiendo ser 
además, con carácter principal o accesorio. En igual sentido, puede ser impuesto por 
la autoridad administrativa como una medida de tipo administrativa con fines de 
prevención, en virtud de la violación de disposiciones reglamentarias, o por razones 
de seguridad pública o interés de la colectividad. Así, en el ámbito del Derecho 
público, dicha figura obedece a la protección de un interés general, tutelado por 
razones de seguridad, moralidad, salubridad pública, protección al consumidor, 
entre otras circunstancias, pudiendo la Administración, dentro del ámbito de 
sus potestades, dictar actos tendentes a lograr la tutela y el resguardo de dichos 
intereses; en igual sentido, debe indicarse que, en principio, el mismo no persigue 
como finalidad esencial la afectación de los bienes decomisados a usos públicos, 
es decir, tales bienes no cambian su condición jurídica de privados, por el simple 
desapoderamiento ordenado por la autoridad administrativa, salvo en aquellos 
casos en que el legislador así lo previó expresamente”. Del fallo parcialmente 
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ser acordado por un juez pena 


1210, a pesar de que en diversas leyes está 


previsto como un acto que puede dictar la Administración de manera uni- 


lateral e incluso como medida cautelar administrativa?''*. Como ejemplos 


2117 


2118 


transcrito, se desprende de manera diáfana que el comiso o decomiso puede 
consistir en la pena de pérdida de la cosa que recae sobre quien comercia con géneros 
prohibidos, o en la sanción administrativa que comporta el desapoderamiento de las 
mercancías y pago de los impuestos, tasas y demás contribuciones que se hubiesen 
causado, cuando estén sometidas a cualquier otra restricción o a suspensión, y la 
autorización, permiso o documento correspondiente no fuese presentado junto 
con la declaración aduanera, siendo este último el caso de autos»; TSJ/SPA, sent. 
N.° 1385, de 30-09-09, «de acuerdo con el artículo 116 del Texto Fundamental, la 
confiscación solo puede aplicarse en los casos expresamente previstos en la propia 
Constitución y no admite que la ley establezca casos adicionales; a diferencia del 
comiso, sanción que generalmente se encuentra establecida en la ley formal como 
mecanismo de protección de la actividad administrativa desplegada por el Poder 
Público. Dicho esto, se concluye que las confiscaciones únicamente podrán tener 
lugar en los siguientes tres supuestos: a. bienes de personas responsables de delitos 
cometidos contra el patrimonio público; b. bienes de quienes se hayan enriquecido 
ilícitamente al amparo del Poder Público; y c. bienes provenientes de las actividades 
comerciales, financieras o cualesquiera otras vinculadas al tráfico ilícito de 
sustancias psicotrópicas y estupefacientes. De lo anterior se deriva otra diferencia 
fundamental entre ambas figuras, y es que la comentada norma constitucional 
condiciona la confiscación a una sentencia judicial definitivamente firme, lo 
cual significa que no puede ser aplicada por la autoridad aduanera mediante un 
simple acto administrativo, como sí sucede, en cambio, con el comiso, que no 
precisa de declaración judicial previa para su validez y, por tanto, puede emanar 
de la Administración. Planteado lo anterior se tiene que, independientemente de 
la legalidad de la clasificación arancelaria dada por la Administración Aduanera 
al vehículo perteneciente a la sociedad de comercio accionante, el aspecto 
medular a resaltar es que, habiéndose determinado que ese bien era de “prohibida 
importación”, la sanción de comiso aplicada encontraba su fundamento legal en el 
artículo 114 de la Ley Orgánica de Aduanas». 

Pesci-FeLTRI, Flavia: Violaciones del derecho a la defensa en el procedimiento 
sancionatorio venezolano. Editorial Jurídica Venezolana-CinEr, Caracas, 2018, 
p. 200; HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expropiación en el Derecho...), p. 321. 

Véase cuestionando su previsión como medida cautelar: Pesci-FELTRI: ob. cit., 
pp. 198 y 200, en relación con el comiso preventivo regulado a partir de la Ley 
de Costos y Precios Justos de 2011 y sus sucesivas reformas, afirma que «resulta 
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de normas que contemplan el comiso se puede mencionar los artículos 
10.10 y 33 del Código Penal, 28 de la Ley Penal del Ambiente?'”, 112,4 
y 5 de la Ley Orgánica del Ambiente?” 


2121 


, y 110 del Decreto con rango, 
valor y fuerza de Ley de Aduanas 


iv. Reversión: La reversión de bienes «consiste en la obligación del con- 
cesionario de entregar a la Administración la obra o servicio y todos los 


instrumentos necesarios: bienes, acciones y derechos para asegurar la 


continuidad de esa obra o servicio una vez extinguida la concesión»"2, 


Un ejemplo de previsión normativa de la reversión lo encontramos en el 
artículo 73.7 de la Ley Orgánica del Poder Público Municipal?'”. 


v. Requisición: Según Peña SoLís, «puede ser definida como un acto de 
la Administración adoptado por motivos extraordinarios, derivados de la 
urgencia y de la necesidad, expresamente previsto en un instrumento de 


rango legal, mediante el cual se sustrae autoritariamente a los particulares 


un bien de su propiedad, pagándole la correspondiente indemnización», 


evidente que es una medida irreversible por cuanto una vez que las mercancías 
son decomisadas y vendidas, no podrán volver a ser propiedad del administrado 
investigado en caso de que en la decisión final se declare que no es culpable; ello se 
traduce en la privación definitiva de la propiedad de unos bienes sin que se le hubiera 
determinado su culpabilidad». Para la autora citada dicha medida preventiva no 
es tal, porque carece del rasgo de instrumentalidad y constituye una sanción de 
«plano», que se impone sin que se haya realizado un procedimiento previo. 

20 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N? 39 913, de 02-05-12. 

22 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.* 5833 extraordinario, 
de 22-12-06. 

22 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.* 38 875, de 21-02-08. 

2122 García Soto: ob. cit. («Reversión de bienes...», p. 95; Mónaco G.: ob. cit. 
(«Destino de las cláusulas. ..»), pp. 123-140. 

212 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 6015 extraordinario, del 
28-12-10. 

212 PEA SoLís: ob. cit. (Manual de Derecho Administrativo), vol. 111, p. 193. Véase 
también: TORREALBA DUGARTE, Juditas Delany: Los estados de excepción en 
Venezuela: cuando la excepción es la norma. Ediciones Paredes. Caracas, 2010, 
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Cuando comporta la apropiación del bien de un particular, por parte 
de la Administración, funciona como un modo de perder la propiedad, 
mientras que en los casos que no tiene ese efecto, se trata de una simple re- 
quisición de uso. Ambas modalidades están contempladas en los artículos 
24 y 25 de la Ley Orgánica sobre Estados de Excepción?”. Cuando la 
requisición es de uso, una vez terminado el estado de excepción, se res- 
tituyen los bienes requisados a sus legítimos propietarios, en el estado en 
que se encuentren, sin perjuicio de la indemnización debida por el uso 
o goce de los mismos; mientras que cuando los bienes no pudieren ser 
restituidos, o se trate de bienes fungibles o perecederos —requisición en 
propiedad—, se pagará el valor total de dichos bienes, calculados con base 
en el precio que los mismos tenían en el momento de la requisición. 


vi. Cesiones obligatorias por razones de urbanismo?'**: Constituye una fi- 
gura regulada en el artículo 68 único aparte de la antigua Ley Orgánica 
para la Ordenación del Territorio?'?”, conforme al cual los propieta- 
rios urbanizadores deben ceder «al municipio en forma gratuita, libre de 
todo gravamen, terrenos para vialidad, parques y servicios comunales 
y deberán costear las obras respectivas conforme a lo establecido en las co- 
rrespondientes ordenanzas», bienes que, de acuerdo con lo que dispone 
expresamente la norma, pasarán a formar parte del dominio público mu- 
nicipal. También fue prevista esa modalidad posteriormente, en el artículo 


68 de la Ley Orgánica de Ordenación Urbanística??, el cual establece: 


pp. 99-106; BADELL MADRID: ob. cit. (Régimen jurídico...), pp. 76-79; TURUHPIAL 
CARIELLO: ob. cit. (Teoría general...), pp. 476-478. 

2125 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 37 261, de 15-08-01. 

2126 TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Teoría general...), pp. 481 y 482; ob. cit. 
(Régimen jurídico del urbanismo...), pp. 180-185; BADELL MADRID: ob. cit. (Régimen 
jurídico...), pp. 384-391; BrewEr-Carías: ob. cit. (Ley Orgánica para la Ordena- 
ción...), p. 76; BRewWER-Carías et al.: ob. cit. (Ley Orgánica de Ordenación...), 1989, 
pp. 123 y 124; Brewer-Carías: ob. cit. (Urbanismo y propiedad. ..), pp. 495-542. 

2:27 Publicada en Gaceta Oficial de la República de Venezuela N.° 3238 extraordinario, 
de 11-08-83. 

212 Publicada en Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 33 868, de 16-12-87. 
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«Todo proyecto de urbanización debe prever las reservas de terrenos para 
la localización de edificaciones, instalaciones y servicios colectivos que se 
requieran de acuerdo con los planes de ordenación urbanística y normas 
urbanísticas aplicables, en función del tamaño, destino, densidad de po- 
blación, ubicación y demás características del desarrollo. La autoridad 
competente exigirá del propietario o su representante, en la oportunidad y 
en los términos que establezcan las correspondientes ordenanzas, el com- 
promiso formal de cesión de terrenos y las garantías que sean necesarias 
para asegurar el cumplimiento de lo establecido en este artículo». 


vii. Nacionalización: La nacionalización «constituye una declaración 
política, a través de la cual el gobierno invocando razones de Estado y so- 
beranía, aunque con sometimiento pleno a la Constitución, manifiesta 
y ejecuta su intención de asumir para los nacionales del país o directamente 
a través de la propia organización del Estado, las actividades, los bienes, los 
servicios o las empresas que considere pertinentes para lograr los cometidos 
establecidos en las políticas públicas que pretende desarrollar, a los fines 
de satisfacer plenamente necesidades colectivas»?'?. El proceso de nacio- 
nalización abarca dos decisiones concurrentes: la reserva de la titularidad 
y gestión de una actividad económica, conforme a lo dispuesto en el 


2122 Véase: HERNÁNDEZ-MENDIBLE: ob. cit. («La nacionalización de las actividades...»), 


pp. 14 y 15; Arras CASTILLO: ob. cit., pp. 591-652; DUQUE CORREDOR, Román: 
El derecho de la nacionalización petrolera. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 
1978; GonzáLez Berri, Luis: La nacionalización de la industria petrolera 
venezolana. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1982; Sansó, Benito: Aspectos 
jurídicos de la nacionalización del hierro. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 
1977; SALOMÓN DE PADRÓN, Magdalena: «Las exclusiones de la libertad económica: 
nacionalización y reserva». En: vi Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo 
«Allan Randolph Brewer Carías». El principio de legalidad y el ordenamiento jurídico- 
administrativo de la libertad económica. FuNEDA. Caracas, 2004, pp. 307-340; 
SevILLA FLORES, Carlos: La nacionalización de la industria petrolera. Universidad de 
Carabobo, Valencia, 1978; Sosa Gómez, Cecilia: «Comentarios a la Ley Orgánica 
de Ordenación Urbanística». En: Ley Orgánica de Ordenación Urbanística. Editorial 
Jurídica Venezolana, Caracas, 1988, pp. 89-135; véase: ob. cit. (Archivo de Derecho 
Público y Ciencias de la Administración), t. 1., vol. 1, in totum. 
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artículo 302 de la Constitución y, por vía de consecuencia, la expropiación 


de las empresas que la desarrollan, es decir, de los bienes vinculados al desa- 


rrollo de la actividad reservada?'?. Algunos la distinguen de la «reserva»?'?, 


viii. Las adquisiciones de propiedad por el Estado derivadas de las limi- 
taciones a la apropiabilidad de bienes por los particulares —declaratoria 
del dominio público—: Como lo explica claramente BREWER-CARÍAS, 
en «estos casos, el legislador ni expropia unos derechos determinados ni 
los confisca; solo establece que un género de bienes no puede ser suscep- 
tible de propiedad privada, es decir, que esta no puede existir, y que la 
que existía, se extingue, por imposibilidad en el objeto»?'?, Un ejemplo de 
ello lo tendríamos en la declaratoria de las aguas como bien del dominio 
público, en el artículo 304 de la Constitución?'%, 


2130 HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expropiación en el Derecho...), p. 323. 

2131 Véase: BREWER CarÍas: ob. cit. («El derecho de propiedad. ..»), p. 1242, la reserva 
con expropiación da lugar a la nacionalización, sometida a sus propias normas in- 
demnizatorias y distintas a las previstas para la expropiación pura y simple. Véase en 
sentido semejante: DUQUE CORREDOR: ob. cit. (El derecho de la nacionalización...), 
p. 66; SEVILLA FLORES: ob. cit., pp. 14 y 15; ViLor1a, Enrique: Petróleos de Vene- 
zuela. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1983, pp. 51 y 56, si bien la reserva 
no puede identificarse con la nacionalización, constituyó uno de sus requisitos fun- 
damentales en el caso venezolano, por cuanto se requiere además la transferencia de 
los bienes o empresas objeto de la nacionalización al Estado. Véase en sentido con- 
trario: SALOMÓN DE PADRÓN: ob. cit. («Las exclusiones de la libertad...»), p. 336, la 
reserva más la expropiación no produce la nacionalización, pues se trataría de forzar 
la identidad de las instituciones jurídicas a través de una simbiosis; PEÑA SoLís: 
ob. cit. (Manual de Derecho Administrativo), vol. 111, pp. 494 y 495, la reserva no 
implica per se una nacionalización, aunque generalmente la una conduce a la otra. 
No habrá nacionalización si la actividad reservada se gestiona a través de concesión, 
arrendamiento, etc., pero sí es asumida directamente por el Estado o por sus entes, 
sí habrá nacionalización; HERNÁNDEZ G., José Ignacio: «Nacionalización y libertad 
de empresa». En: Nacionalización, libertad de empresa y asociaciones mixtas. UCV- 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2008, p. 80. 

BrEwWER-CArías: ob. cit. («Adquisición de la propiedad. ..»), p. 78. 

Véase al respecto: Grau ForTOUL, Gustavo A.: «La procedencia de indemnización 


2132 


2133 


a titulares de derechos sobre bienes demanializados constitucionalmente (breve 
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4.10. Los modos de perder la propiedad en el Derecho Agrario?** 

Antes de entrar a examinar cómo opera la pérdida del derecho de pro- 
piedad en el ámbito del Derecho Agrario, debe advertirse que, tal como 
lo expresa DUQUE CORREDOR”'”, mientras que la teoría de la posesión 


civil permite considerar como verdadero poseedor al propietario, aunque 


no realice actos posesorios?'*; en el Derecho Agrario moderno, se ha im- 


puesto la tesis de la propiedad posesiva, en el sentido de que la posesión no 
representa un simple hecho, sino que constituye el elemento legitimador y 
de conservación de la propiedad, por lo que define a la posesión agraria, 


comentario al tratamiento de la cuestión de cara a la demanialización constitucional 
de las aguas)». En: Anuario de Derecho Público. Año 1. Universidad Monteávila, 
Caracas, 2007, pp. 289-300; Brewer-Carías: ob. cit. (Ley de Aguas), passim. 

2134 Aquí debemos advertir que, a pesar de que la Constitución (artículo 307) y la Ley de 
Tierras y Desarrollo Agrario hacen referencia al derecho a la propiedad de la tierra, 
atendiendo a las numerosas limitaciones a que se somete la adjudicación que se rea- 
liza al campesino (véase, entre otros, lo dispuesto en los artículos 7, 12, 35, 67, 68 
y 82 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario), la doctrina mayoritaria, al examinar 
esta situación bajo la óptica del artículo 115 de la Constitución, ha coincidido en la 
negativa de que esté reconocido la existencia de un verdadero derecho de propiedad 
y ha procedido a calificar de diversos modos dicho otorgamiento: posesión precaria, 
ocupación, usufructo, usufructo laboral, etc. Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Historia 
y actualidad...), pp. 189-196 —también: ob. cit. («Crítica de algunos...»), pp. 200 
y 201; VENTURINI VILLARROEL: ob. cit. («La jurisdicción voluntaria...»), p. 98; 
Duque CORREDOR: ob. cit. («La Constitución y la Ley...»), p. 298; NÚÑEZ ALCÁN- 
TARA: Ob. cit. (Historia, actualidad...), pp. 328-330; NÚÑEZ ALCÁNTARA: ob. cit. 
(Comentarios a la Ley...), p. 58; HERRERA ORELLANA y OSORIO SULBARÁN: 
ob. cit. («Propiedad privada), p. 17; GALLARDO VAUDO y SALDARRIAGA LÓPEZ: ob. cit., 
p. 93; TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Fraude constitucional. ..), pp. 187-190; RIEBER 
DE BENTATA: ob. cit., pp. 118 y 134; MEIER García: ob. cit. p. 49; en la obra colec- 
tiva up supra citada: BLYDE: ob. cit., p. 147; RONDÓN García: ob. cit. (Propiedad 
privada y Estado...), p. 209; PEREIRA PIZANI y QUIÑONES: ob. cit., pp. 88 y 90. 

2135 DUQUE CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 8-10 y 484-487. 

2136 Véase acertadamente: IZQUIERDO TORRES: ob. cit., p. 50, en «el sistema jurídico vene- 
zolano, como el romano y el italiano, el derecho de propiedad no se extingue por no 
haber hecho el propietario uso de él por un período de tiempo, por ello, cuando se es- 
tablece como modo de adquisición de la propiedad la prescripción, señala claramente 
que es indispensable la posesión legitima previa». 
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como la tenencia directa, productiva, continua e ininterrumpida de un 
predio rústico. En ese ámbito jurídico, se convierte la facultad de usar la 
propiedad en un deber positivo, antes que en un atributo de la propiedad 
agraria, la cual es definida por el autor como el derecho y el deber de usar 
la tierra de manera eficiente, directa y racional. 


El incumplimiento de ese deber puede dar pie a la aplicación de un 
mecanismo que implique la pérdida del derecho de propiedad””, dado 
que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 67 de la Ley de Tierras y 
Desarrollo Agrario, el título de adjudicación de tierras puede ser revocado 
por el Instituto Nacional de Tierras cuando el adjudicatario no haya cum- 
plido con el deber de trabajar la tierra?!*, Esta previsión «debe entenderse 
en forma ampliada, en el sentido de que aun cuando se trabaje, si no se 
adapta a los planes técnicos y a los de agroalimentación nacional, también 


puede ser revocada la adjudicación»'”. 


La extinción del derecho de propiedad agraria también es factible como 
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de adjudicación, en 
el marco de los procedimientos contencioso-administrativos agrarios re- 
gulados en los artículos 156 y siguientes de la Ley de Tierras y Desarrollo 
Agrario. Igualmente puede producirse por aplicación de la figura de la «ex- 
propiación agraria» contemplada en los artículos 68 y siguientes eiusdem. 


Otro mecanismo previsto en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario que 
puede conllevar la pérdida del derecho de propiedad es el procedimiento 
de «rescate» de tierras, contemplado en los artículos 82 al 96. En ese 


21 De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley de Tierras y Desarrollo 
Agrario, a través de la adjudicación de tierras se otorga al campesino el derecho de 
propiedad agraria. 

2138 El artículo 117.4 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario incluye, entre las 

competencias del Int: «Conocer, decidir y revocar la procedencia de la adjudicación 

de tierras, así como otorgar los títulos de adjudicación». 

2139 JIMÉNEZ PERAZA, Jesús A.: Comentarios a la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario. 3.2, 


Librería J. Rincón. Barquisimeto, 2013, p. 130. 
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sentido, el artículo 82 de la referida Ley dispone en su encabezado: «... 
el Instituto Nacional de Tierras (INTI), podrá rescatar las tierras aun en 
los casos en que la propiedad sea atribuida a particulares, cuando al efec- 
tuar el análisis documental de los títulos suficientes que fueran requeridos 
a aquél que se atribuye el derecho de propiedad, éste no lograre demostrar 
una perfecta secuencia y encadenamiento de las titularidades del dominio 
y demás derechos alegados, desde el desprendimiento válidamente otor- 


gado por la Nación venezolana, hasta el título debidamente protocolizado 


de adquisición por parte de quien alega propiedad». 


4.11. Abandono de mercancías en las aduanas 

Según explica Osoro“, nuestra legislación prevé dos tipos de abandono 
aduanero, el denominado «voluntario» o «expreso», que «consiste en una ma- 
nifestación escrita e irrevocable formulada a la aduana por el consignatario, 


2140 Este mecanismo ha sido objeto de duras críticas en la doctrina venezolana, que 
lo considera abiertamente inconstitucional, y al respecto puede consultarse, entre 
otros: LAGRANGE: ob. cit. (Historia y actualidad...), pp. 198 y ss.; LAGRANGE: 
ob. cit. («Crítica de algunos...»), pp. 205 y ss.; HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (La expro- 
piación en el Derecho...), pp. 290-303; Duque CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre 
la propiedad...), pp. 515-533; Brewer-Carías, Allan R.: «La figura del rescate ad- 
ministrativo de tierras agrícolas de propiedad privada regulada en la reforma de 
Ley de Tierras y Desarrollo Agrícola de 2010, su inconstitucionalidad, y el tema 
de la acreditación de la titularidad de la propiedad privada sobre tierras rurales». En: 
Revista de Derecho Público. N.° 137. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2014, 
pp. 190-207; HERRERA ORELLANA, Luis A.: «Tierras baldías y propiedad privada 
en tierras agrarias: sobre el límite de la potestad de rescate del Instituto Nacional 
de Tierras». En: Revista de Derecho. N2 21. TSJ. Caracas, 2006, pp. 306-346; OLI- 
VEIRA BONOMI, Juan Carlos: «El rescate de tierras: otro mecanismo controversial 
de regulación e intervención estatal en la legislación venezolana». En: Revista de 
Derecho Regulatorio. N.* 1. Caracas, 2008, pp. 249-267. Uno de los mayores cues- 
tionamientos que se le efectúa es que cuando el artículo 82 de la Ley de Tierras 
y Desarrollo Agrario establece cuáles son los desprendimientos que considera como 
válidamente otorgados por la Nación venezolana, impone a quien es objeto de este 
procedimiento, la carga de una especie de «prueba satánica» de la propiedad como 
condición para su reconocimiento. 

2141 Osorio CH.: ob. cit. (Las mercancías), pp. 179 y 180. 
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exportador o remitente, con el objeto de renunciar a favor del Tesoro Na- 
cional a su derecho sobre las mercancías»; y el «abandono legal» o «tácito», 
que «se produce cuando la mercancía ha permanecido en zona primaria 
y bajo potestad aduanera por un lapso relativamente holgado y suficiente 
-según la naturaleza de la mercancía— sin que su consignatario, exportador, 
remitente, dueño o, en general, persona con cualidad jurídica para obrar 
ante la aduana, haya realizado las actuaciones o tomado las medidas opor- 
tunas a fin de que se produzca su lícito desaduanamiento». Ese abandono de 
las mercancías «suele permitir, entre otras cosas, la extinción de la obligación 
aduanera y da viabilidad, aunque con algunas excepciones, al remate de esas 


mercancías, por lo general mediante subasta u oferta públicas»?'?, 


A MANERA DE CONCLUSIÓN 


El derecho de propiedad o derecho real por excelencia presenta diversos 
modos de adquisición y transmisión, pero, en particular, nos enfocamos 
en las formas o maneras en que dicho derecho se pierde o extingue, aunque 
la interconexión del tema es obvia pues, según indicamos, generalmente, 
salvo que estemos ante modos de adquisición netamente originarios que 
no supongan titular previo, la adquisición del derecho de propiedad para 
el nuevo titular supone la pérdida del mismo respecto del titular anterior. 
Nos paseamos así por la temática de los hechos y los actos jurídicos porque, 
en un sentido amplio, dentro de tal espectro pudieran subsumirse, desde 


212 Osorio Ch.: ob. cit. (El abandono y el remate...), p. 11. Véase también: OsorIo 
UzcÁreGuUrI: ob. cit. («Legal abandono...»), pp. 247-251; TSJ/SPA, sent. 
N.° 1648, de 18-11-09, «El abandono legal está incluido entre los modos de perder 
la propiedad. La adjudicación directa a la República procederá dependiendo, entre 
otros supuestos, del interés social de las mercaderías abandonadas, conforme a lo 
previsto en la Ley Orgánica de Aduanas (...) Siendo ello así, podían perfectamente 
ser clasificados tales artículos como de interés social y adjudicados al Fisco Nacional 
sin la necesaria realización del acto de remate, pues como ya se advirtió supra, la 
consignataria incumplió su obligación de pagar los tributos y retirar la mercadería 
de la zona de almacenamiento dentro del lapso fijado al respecto y dejar los referidos 
bienes en estado de abandono legal». 
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la perspectiva del Derecho privado, la generalidad de los modos extintivos 
de la propiedad. Adicionamos brevemente aquellos modos que igualmente 
extinguen el más pleno de los derechos reales, desde la perspectiva del 
Derecho público. La amplitud del tema permite concluir que el tópico 
supone el manejo elemental de aspectos normativos de ambas esferas del 
2143 


Derecho —público y privado—"*% evidenciando la riqueza de la temática 


a la que someramente pretendimos simplemente aproximarnos. 


2145 Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Derecho Civil Constitucional...), p. 27, una 
misma institución jurídica puede ser vista tanto desde la óptica del Derecho público 
como del Derecho privado. 


TEMA 14 
La comunidad 


SUMARIO: 


1. Noción y especies 2. Origen 3. Duración 4. Disolución 
5. Régimen jurídico general de la comunidad 5.1. Principios 
fundamentales 5.2. Derechos de los comuneros 6. Comunidad 
concubinaria 7. Otras 


1. NOCIÓN Y ESPECIES?!‘ 


La titularidad de la relación real puede corresponder simultáneamente 
a dos o más personas. «Cuando dos o más personas son titulares a la vez 


2144 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 377-423; AGUILAR GORRON- 
DONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 283-313; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 291-317, AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 287-306; 
PIña Varres: ob. cit., pp. 116-139; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos 
Reales...), pp. 243-266; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 284-312; La ROCHE: 
ob. cit., pp. 253-271; Louis COLMENARES: ob. cit., pp. 179-187; SÁNCHEZ BRITO: 
ob. cit., pp. 263-290; Carvo Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil. ..), pp. 161- 
163; BASTIDAS: Ob. cit. (Comentarios y reparos...), pp. 201-211; DOMINICI: ob. cit., 
t. L, pp. 813-820; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 11, pp. 325-348; RAMÍREZ: ob. cit., 
t. 11, pp. 143-152; SanoJo: ob. cit. (Instituciones de Derecho. ..), t. 11, pp. 159-166; 
KummeERow, Gert: «Los derechos de los comuneros en el cuadro de las obliga- 
ciones propter rem». En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N2 117. 
Caracas, 1961, pp. 69-107; KummMEROw, Gert: «El régimen de los derechos de los 
comuneros según el Código Civil Venezolano» y «Los deberes de los comuneros 
en el cuadro de las obligaciones propter rem». En: Dos estudios sobre el Derecho ve- 
nezolano. Gráficas Espinoza, Caracas, 1962, passim; BARNOLA QUINTERO: ob. cit., 


702 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


del derecho de propiedad o de otro derecho real sobre un mismo objeto 
en el mismo momento temporal existe jurídicamente una comunidad de 
bienes»?!$, Así pues, existe comunidad cuando el derecho subjetivo perte- 
nece a varios titulares, aludiéndose a titularidad múltiple, por oposición 


a que el derecho pertenezca a un solo titular, que algunos denominan 


«derecho solitario». La figura aplica a los derechos reales en general?*, 


De tal suerte, que la cotitularidad existe cuando el mismo derecho se 
atribuye a más de una persona a la vez?'9. La cotitularidad puede recaer 
sobre derechos de créditos o sobre derechos reales. El término jurídico 
«comunidad», en sentido restringido, se reserva exclusivamente para la 
cotitularidad de un derecho real?*. La comunidad de bienes, en su tipo 


pp. 55-78. Véase también en la doctrina extranjera: BELTRÁN DE HEREDIA, José: 
La comunidad de bienes en Derecho español. Editorial Revista de Derecho Privado, 
Madrid, 1954; SAMANEÉs Ara, Carmen: La división de la cosa común. Tecnos, Ma- 
drid, 1998; Gere-ALONSO Y CALERA, María del Carmen: «Comunidad de bienes: 
conceptos generales». En: División de la comunidad de bienes. Atelier (M. GETE- 
ALONSO Y CALERA, coord.), Barcelona, 2012, pp. 21-52; SOMARRIVA UNDURRAGA: 
ob. cit. (Indivisión y partición), passim; EsCOBAR CASTRO, Ricardo: La comunidad en 
general y en especial de la copropiedad. Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá, 1989; 
PÉREZ VALLEJO, Ana María: «Notas sobre la comunidad de bienes: reglas básicas 
y algunas cuestiones litigiosas». En: Derecho PUCP. N.2 80. Lima, 2018, 239-277; 
SERRANO, Luis: «Tema 41. La comunidad de bienes», en: www.notariosyregistra- 
dores.com; PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. («Los derechos reales...»), pp. 97-119. 
MOLINARIO0: ob. cit., p. 93; GETrE-ALONSO Y CALERA, María del Carmen: «In- 
troducción». En: División de la comunidad de bienes. Atelier (M. GETE-ALONSO 
Y CALERA, coord.), Barcelona, 2012, p. 17. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 283 y 284, no debe confun- 
dirse la figura en materia de propiedad con el caso en que existan derechos autónomos 
sobre partes concretas y separadas de una cosa, aun cuando todas ellas constituyan 
una unidad económica, por ejemplo, entre el propietario de una locomotora y el de 
unos vagones que se le enganchan a aquella para operar como ferrocarril. Tampoco 
debe confundirse con supuestos de pluralidad de derechos diferentes que coexisten 
sobre la cosa, como el nudo propietario, el usufructuario y el acreedor hipotecario. 

2147 GETE-ALONSO Y CALERA: ob. cit. («Comunidad de bienes...»), p. 21. 

2148 Tbíd., p. 22. 


2145 


2146 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 703 


básico común, la comunidad ordinaria, pro indiviso o comunidad romana, 


es una situación jurídico real que determina el estatuto de los bienes sobre 


los que recae?” 


Como lo advierte la Sala de Casación Civil, «la comunidad se refiere a un 


derecho real que se encuentra distribuido entre varios, es decir, la titula- 


ridad, en vez de ser de una persona, es de un grupo de personas»?”””, 


La situación comunitaria está consagrada en los artículos 759 y si- 
guientes del Código Civil, pero debe distinguirse entre «comunidad» y 
«copropiedad», siendo el primero el «género» y el segundo la «especie», 
aunque presenten un denominador común de cotitularidad sobre dere- 
chos subjetivos reales. La comunidad abarca o abraza cualquiera de los 
tipos específicos de los derechos reales, en tanto que la copropiedad de- 
signa la comunidad del derecho real calificado o por excelencia, a saber, 
la propiedad?'*. La comunidad es término que se refiere a la pluralidad 


activa de cualquier relación jurídica, aunque la copropiedad sea la que re- 


2152 


vista más importancia””, Pues la comunidad puede alcanzar el ámbito 


en general de los derechos reales y no solo el más pleno de tales, como es la 


2142 GETE-ALONSO Y CALERA: ob. cit. («Introducción»), p. 17. 

2150 TSJ/SCC, sent. N.° 637, de 03-10-03. 

25 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 379; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 116; 
AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 288, comunidad y copro- 
piedad son conceptos diferentes. La comunidad es la titularidad por varios sujetos 
de derechos reales o personales. La copropiedad es la especie dentro del género 
relativo a la cotitularidad del dominio; PÉREZ VALLEJO: ob. cit., p. 243, además 
del derecho de propiedad, los derechos reales limitados pueden pertenecer a dis- 
tintas personas, generándose entre ellas una situación de comunidad; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 36, la copropiedad es una especie o 
manifestación del género de la comunidad; SERRANO: ob. cit., la comunidad puede 
tener lugar sobre el derecho de propiedad, como la comunidad sobre otros derechos 
reales, como pueden ser, a título ejemplificativo: la comunidad sobre el derecho de 
posesión o sobre el de usufructo. 

212 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 293 y 294. 
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propiedad”, Así, por ejemplo, veremos en el tema siguiente que la nor- 
mativa relativa a la «misión vivienda» configura una suerte de comunidad. 


Hablar de comunidad o copropiedad denota sencillamente que el derecho 
atribuido a varias personas, de manera proindivisa, recae sobre cual- 
quier derecho real o sobre el derecho de propiedad, respectivamente. En 
el primer caso se habla de comunidad de bienes, en el segundo se alude 
a «copropiedad»"*, Y así, por ejemplo, la comunidad de bienes puede 
tener su origen en un pacto cuando dos personas compran una finca o un 
animal, o puede tener su fuente en la ley, como el caso de una herencia. 
Las comunidades se rigen, salvo pacto o testamento —que no infrinjan 
normas imperativas—, por las reglas legales correspondientes. Suele afir- 
marse que la comunidad no es una sociedad, porque no está destinada a la 
obtención de un lucro común, aunque se trata de un criterio no exento de 
discusión?”, Los socios están obligados a cooperar con los fines sociales, 


2153 Véase: Díez-Picazo: ob. cit. (Estudios sobre la jurisprudencia...), pp. 295-297, 
también se aplican las reglas de comunidad de comunidad de bienes, en materia 
de cotitularidad de derechos de propiedad intelectual (reseña una decisión sobre la 
sucesión del escritor Vicente BLasco-IBÁÑEZ). 

215 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 212. 

25% Digz-Picazo: ob. cit. (Estudios sobre la jurisprudencia...), pp. 291, indica con 
relación a España: «El tema de la distinción entre comunidad de bienes y contrato 
de sociedad es uno de los temas clásicos del Derecho Civil (...) esta sentencia coloca 
la línea divisoria en la “finalidad perseguida por los interesados”, de tal manera 
que en la sociedad existe el propósito de obtener un lucro común, mientras que 
en la comunidad se trata de llevar a cabo la mera conservación y aprovechamiento 
de un bien. Con otras palabras, la misma idea se ha expresado diciendo que la 
comunidad es una situación estática, mientras que la sociedad es una situación 
dinámica, dirigida a la realización o acometimiento de una empresa. En rigor, se 
piensa que en la comunidad hay simplemente la puesta en común de unos bienes, 
mientras que en la sociedad hay una empresa común. No es este el momento de 
discutir el acierto de este criterio. Aunque lo he acogido y aceptado en otro lugar, 
no deja de suscitar abundantes dudas; la existencia cotidiana nos demuestra que 
la comunidad puede ser también un cauce para llevar a cabo la realización de una 
empresa (verbi gracia, entre los coherederos de un empresario fallecido o entre 
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en tanto que el comunero no tiene obligación «personal» a la administra- 
ción y conservación de los bienes. Su distinción es importante porque las 


los que adquieren en común los bienes constitutivos de un negocio mercantil 
o industrial). Por esta razón quizá sea preferible la idea de Heck, según la cual, 
sociedad y comunidad son simplemente dos regímenes jurídicos diferentes o dos 
diversas disciplinas normativas. El problema es entonces, como en el caso de esta 
sentencia, más que nada un problema de interpretación; decidir en presencia de 
una determinada situación no definida por las partes, si esta constituye sociedad 
o constituye comunidad. Creo que éste es un problema que debe resolverse 
aplicando las reglas generales de interpretación de los contratos»; SANOJO: ob. cit. 
(Instituciones de Derecho...), t. 11, p. 160, «La comunidad de que se trata es la que 
existe independientemente del contrato de sociedad, bien que ésta puede también 
producirla, caso en que se la regirá por las leyes de la sociedad y del contrato, sin 
que dejen de aplicarse también las disposiciones de este título, a falta de pacto entre 
los comuneros o de disposiciones especiales»; DOMINICI: ob. cit., t. 1v, pp. 82 y 83, 
«la sociedad es un estado activo, cuyo fin es alcanzar beneficios para distribuirlos 
entre las partes, y la comunidad es un estado pasivo, en el que los interesados no se 
encuentran reunidos, o no se han reunido, para trabajar de consuno en el propósito 
de realizar un interés común, sino que usan y disfrutan de los productos o ventajas 
que la cosa indivisa da por sí misma, en la proporción que a cada uno corresponde en 
ella, según sus títulos (...) Toda sociedad entraña comunidad, pero ésta no supone 
aquella, y en las más de las veces cuando cesa la sociedad queda la comunidad, la 
cual subsiste durante la liquidación. En Derecho romano se da la acción pro socio en 
los asuntos de la sociedad, y la acción communi dividendo para los de la comunidad»; 
RAMÍREZ: ob. cit., t. IL, p. 145, «si entre la comunidad y la sociedad hay puntos de 
contacto, no obstante entre una y otra existe una diferencia notable: en la primera 
solo se trata del hecho de una misma propiedad perteneciente a varias personas; en 
la sociedad, además de este hecho, hay un elemento de vida y actividad personal 
que falta en la comunidad. La sociedad no puede existir sino previo al concierto 
de voluntades, porque es un contrato; en tanto que la comunidad es cosa de 
hecho, que tiene vida independientemente de toda convención, como se observa 
en la herencia, en que los bienes pasan en común a los herederos por el solo hecho 
de la muerte del de cujus; pero no hay imposibilidad jurídica para que la situación de 
comunidad sea el resultado de un contrato, como sería en el caso de la adquisición 
de un fundo por varios individuos con el fin de dividirlo entre ellos, y no para su 
explotación por el conjunto, porque entonces se trataría de una verdadera sociedad»; 
Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales. ..), pp. 249 y 250. 
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2156. La comunidad ordinaria igualmente se 


12158, pues 
2159 


reglas aplicables son distintas 
diferencia de la multipropiedad?'” y de la propiedad horizonta 
configuran regímenes regulados en leyes especiales, según veremos 


En buena parte de los casos, las situaciones de comunidad generan 
problemas. De allí que el origen de la comunidad no suela ser volun- 
tario (comunidad voluntaria), sino independiente de la voluntad de los 


integrantes, como lo es en el caso de una herencia. Se alude en tal caso 


a comunidad incidental? 


Luego de pasearse por las concepciones históricas germánicas y romanís- 
ticas de la propiedad, la doctrina admite que, inspirada en la última, la 
copropiedad presenta en nuestro Derecho los siguientes elementos: i. plu- 
ralidad de sujetos; ii. la unidad en el objeto o indivisión material; iii. la 
atribución de cuotas del derecho de propiedad a los distintos sujetos (sus 
facultades dependen de la fracción o participación aritmética)", 


Se afirma que del artículo 760 del Código Civil? no puede entenderse 
que el legislador conciba la existencia de una plena propiedad de cada 


2156 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 151, la comunidad no es una sociedad, pues esta por ex- 
preso designio de las partes está destinada a la obtención de ganancias, mientras que 
la comunidad se forma muchas veces sin contrato (como el caso de los herederos) 
entre personas que adquieren unos bienes y pretenden conservarlos o disfrutarlos sin 
dedicarse al tráfico. En la sociedad civil, los socios están obligados hasta cierto punto, 
a contribuir con los fines sociales, mientras que el comunero no tiene ese deber. 

2157 ArRIVas, Fabio: La multipropiedad. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, p. 24. 

2158 Véase: ibíd., pp. 26 y 27. 

2159 Véase infra temas 16 y 17. 

2160 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 212. 

2161 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), pp. 284-286; KuMMEROW: 

ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 380-382; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 

pp. 298-302; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 294, los carac- 
teres de la comunidad vendrían dados por: a. la pluralidad de sujetos; b. la unidad del 
objeto (indivisión material); c). la atribución de las cuotas (división intelectual). 

«La parte de los comuneros en la cosa común, se presume igual, mientras no se 

pruebe otra cosa. El concurso de los comuneros, tanto en las ventajas como en las 


2162 


cargas de la comunidad, será proporcional a las respectivas cuotas». 
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comunero sobre la cosa, sino de una propiedad sobre una parte de ella, que 
no puede ser sino la cuota ideal y abstracta, y no la concurrencia de diversas 
propiedades plenas sobre un mismo bien™®. Pero, a pesar de ser propie- 
tario solo de una fracción ideal de la cosa, a su vez, el comunero ejerce la 
propiedad sobre la totalidad de la cosa común. Así refiere Casación: 


... el derecho de propiedad no está dividido en partes materiales o ideales 
sino que cada copropietario tiene un derecho de propiedad pleno, cuali- 
tativamente igual al derecho del propietario exclusivo, y cuantitativa- 
mente diverso, al estar limitado por la concurrencia de los derechos iguales 
de los otros copropietarios. Es decir, el derecho de cada comunero se re- 
fiere y afecta a toda la cosa, no a una fracción de la misma, pero como debe 
coexistir con los derechos de los otros comuneros, es un derecho restringido 


en cuanto a la extensión de sus facultades?'%, 


Se afirma que la comunidad pro indiviso constituye la comunidad en sen- 
tido técnico, que representa el reparto del contenido de un derecho único, 
en cuotas iniciales adjudicables a dos o más sujetos?%. Distinción que 
acertadamente cuestiona EGAÑA, pues señala que en realidad la comu- 
nidad solo existe pro indiviso. Toda vez que, en la hipótesis referida como 
de comunidad dividida, no hay en realidad un derecho común sobre una 
cosa, sino la concurrencia de distintos derechos sobre diversas cosas?!%, 


La doctrina distingue la comunidad romana o pro indiviso por contraste 
con la comunidad germánica o «en mano común»?'7, Nuestro sistema 
sigue la primera, como es natural. 


2163 


EGakKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 301. 

2164 TSJ/SCC, sent. N.° 637, citada supra. 

2165 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 379 y 380, por oposición a la 
comunidad pro diviso que representa un haz de propiedades distintas sobre partes 
concretas y autónomas; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 119. 

2166 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 302 y 303. 

2167 PÉREZ VALLEJO: ob. cit., p. 239; LARRONDO LIZARRAGA, Javier: El Derecho privado 

en la intermediación inmobiliaria. Editorial Bosch, Barcelona, 2000, pp. 53 y 54, 
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Puede colegirse que la comunidad de bienes existe siempre que un derecho 
o un conjunto de derechos contemplados en su unidad están atribuidos a 
una diversidad de miembros; esto es, a una pluralidad de personas cotitu- 
lares, correspondiéndoles en común. Por ello, deben concurrir «varias per- 
sonas», mínimo dos, pero no existe límite máximo. Y pueden ser personas 
físicas o incorporales concurriendo entre sí, o unas con otras, en el mismo 
momento temporal (simultaneidad); así, todos son titulares a la vez. Parale- 
lamente, debe existir «unidad de la cosa objeto del derecho»; es decir, debe 
tratarse de un mismo bien o un mismo patrimonio que no esté dividido en 
partes correspondientes a los titulares. Y es que la cuota que cada uno ostenta 
tiene un carácter ideal, y no se materializa sobre una parte concreta de la cosa 


común hasta el momento en que tenga lugar la extinción del condominio?'%, 


La comunidad también es denominada «indivisión», a veces, más im- 


propiamente «copropiedad», «condominio» o «propiedad colectiva» 


2169 


La indivisión es una situación excepcional, por lo que no es deseable que 


se 


y a su carácter excluyente 


216 
216 


217 


prolongue, porque es contraria a la naturaleza del derecho de propiedad 
2170 


«a. La comunidad de tipo romano tiene los siguientes caracteres: i. se considera una 
situación desventajosa y transitoria; ii. Los cotitulares solo están ligados por la titu- 
laridad común, no teniendo otros lazos de unión anteriores; iii. Aparece dividida en 
partes o cuotas intelectuales; iv. cada comunero puede disponer de su cuota y trans- 
mitirla a otro; v. cada comunero puede solicitar la actio comuni dividendo, es decir 
la posibilidad de solicitar la división de la cosa común, disolviendo la comunidad; 
vi. la comunidad romana se refiere siempre a cosas individuales. b. La comunidad de 
tipo germánico tiene los siguientes caracteres: i. tiene una concepción colectivista, 
considerándola como una situación ventajosa; ii. esta comunidad es consecuencia 
de anteriores relaciones familiares, vecinales o sociales, por tanto vienen unidos 
por una relación anterior; iii. en la comunidad germánica no existe cuotas o partes 
intelectuales; iv. no se puede disponer de las cuotas, ya que no existen; v. en la co- 
munidad de tipo germánico no se reconoce la posibilidad de disolver la comunidad, 
no existiendo la acción de división; vi. la comunidad germánica se refiere ordina- 
riamente a un patrimonio entero, aunque puede tener por objeto una cosa aislada». 

$ PÉREZ VALLEJO: ob. cit., p. 242. 

? SOMARRIVA UNDURRAGA: 0b. cit. (Indivisión y partición), p. 3. 

0 MazEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 37. 
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La comunidad no tiene personalidad jurídica, más allá de la que corres- 
ponde individualmente a cada uno de sus miembros o comuneros; por 
tanto, la comunidad no puede ser titular de derechos y obligaciones, re- 
cayendo ambos en la esfera individual de cada uno de los comuneros, ni 
tampoco puede ostentar la titularidad registral?”. Y así, por ejemplo, los 
bienes que adquieran las asociaciones irregulares sin personalidad jurídica 
les corresponden en comunidad ordinaria a sus integrantes?””?, 


2. ORIGEN 


El origen o fuente de la comunidad puede ser «voluntario» o «conven- 
cional» (contrato) o nacer al margen de la voluntad de las partes, por un 
hecho o situación jurídica preexistente (herencia), en cuyo caso se alude 
a comunidad «incidental»”?. La comunidad puede ser también «or- 
dinaria» cuando los comuneros tienen derecho a requerir la partición, 
o puede ser «forzosa» en caso contrario. La comunidad puede entonces 
originarse en la voluntad de las partes o en la ley, siendo así «voluntaria» 
o «legal», respectivamente”. 


2171 SERRANO: ob. cit., passim, se planteará un litisconsorcio a nivel procesal. 

2172 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 75. 
2173 Véase también: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 286 y 287, 
la comunidad puede tener su origen en la voluntad de los particulares o en la ley. 
Desde otro punto de vista puede ser incidental o convencional; AVELEDO Morasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 292. 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 291; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 384, agrega la comunidad «ordinaria» y la «forzosa», si 


2174 


subsiste o no el derecho de solicitar la partición; y la comunidad «originaria» o «de- 
rivativa», si nace con prescindencia del nexo generador de la situación comunitaria 
o, contrariamente, por acto ¿nter vivos o mortis causa, respectivamente; EGAÑA: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 294-297, incluye entre las fuentes de la comu- 
nidad, la ley, la voluntad y los hechos fortuitos; AvVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las 
cosas y el derecho...), p. 291; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 120; GETE-ALONSO Y CALERA: 
ob. cit. («Comunidad de bienes...»), pp. 33 y ss. 
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De allí que se aluda entre la causas que dan nacimiento a la comunidad: 
i. un derecho o una situación accidental y temporal (sucesión hereditaria); 
ii. un hecho voluntario (adquisición por varios sujetos o un sujeto hace 
partícipe a otra persona en su propio derecho); iii. de la voluntad de la 
ley (comunidad concubinaria y comunidad conyugal)?”. Se agrega que 
puede ser particular o universal, romana o germana?”*, Esta última es 
denominada también comunidad «en mano común», en contraste con la 
comunidad romana, pues el principio que rige en la comunidad germana es 
la colectividad, el derecho sobre el objeto pertenece a la unidad de titulares. 


2177 y la administración ordinaria es 


2178 


Es concebida con carácter permanente 
común desconociendo el régimen de las mayorías 


También se alude a «régimen» o «fuentes de la comunidad», para precisar 
la normativa que les rige, señalando el artículo 759: «La comunidad de 
bienes se regirá por las disposiciones del presente título, a falta de pacto 
entre los comuneros o de disposiciones especiales». Dicha norma estatuye 
un orden de prelación: i. el pacto entre los copartícipes; ii. las disposiciones 
especiales aplicables a la comunidad que se trate; iii. las disposiciones ge- 
nerales del Código Civil (artículos 759 y ss.) que presentarían un carácter 


2175 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 286 y 287; Kum- 
MEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 385. 

2176 SERRANO: Ob. cit., passim, «singular o universal, según recaiga sobre bienes o dere- 
chos determinados —como la comunidad que existe sobre la propiedad de una cosa 
o sobre la titularidad de un crédito—, o recaiga sobre la totalidad de un patrimonio 
en su conjunto —como sucede con la comunidad hereditaria- (...) la clasificación 
históricamente más significativa es la que distingue entre la comunidad germánica 
y la comunidad romana. La comunidad germánica o en mano común, por el con- 
trario, parte de una concepción colectivista o comunitaria del mundo en la que lo 
que debe predominar es el derecho del grupo, por encima del derecho del individuo. 
En la comunidad germánica la cosa o derecho común pertenece colectivamente 
a todos los comuneros, sin fijación de una cuota determinada». 

2177 GeETE-ALONSO Y CALERA: Ob. cit. («Comunidad de bienes...»), p. 25. 

2178 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 380. 

27 Tbíd., pp. 384 y 385; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 288 y 289. 
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dispositivo, esto es, a falta de regulación de las partes. De tal suerte, que la 
comunidad se rige por las normas del Código sustantivo a falta de pacto 


entre comuneros?””, 


3. DURACIÓN 


En cuanto a la duración de la comunidad, se afirma que la misma no se 
disuelve nunca por el transcurso del tiempo, por prolongado que este sea. 
Ahora bien, nadie está obligado a permanecer en comunidad”*, según 


refiere el Código Civil: 


Artículo 768.- A nadie puede obligarse a permanecer en comunidad 
y siempre puede cualquiera de los partícipes demandar la partición. Sin 
embargo, es válido el pacto de que se deba permanecer en comunidad por 
un tiempo determinado, no mayor de cinco años. La autoridad judicial, 
sin embargo, cuando lo exijan graves y urgentes circunstancias, puede 
ordenar la división de la cosa común, aun antes del tiempo convenido. 


De la norma se deriva que no se está obligado a permanecer en indivisión, 
salvo la validez del pacto no mayor de cinco años. Dicho pacto no puede 


derivarse implícitamente?'*!, sino que ha de ser producto de la clara 


2180 MAZEAUD el al.: ob. cit., parte n, vol. rv, p. 40, nadie puede ser obligado a permanecer 
en indivisión, porque ello es contrario a la naturaleza del derecho de propiedad. 
Por ello, se permite a cualquier comunero provocar la división de la cosa común. 

218 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 592, de 26-09-03, «es evidente que el contrato o con- 
venio suscrito por todos los comuneros -demandantes y demandados—, mediante 
el cual expresaron su voluntad e intención de vender el bien inmueble común, no 
puede obstaculizar o impedir a cualquiera de ellos el ejercicio de la acción de par- 
tición de dicho bien, pues, de lo contrario, se les estaría obligando a permanecer 
en comunidad, contraviniendo así la ley. Dicho de otra manera, el hecho de haber 
suscrito los comuneros un documento privado en el que expresaron su voluntad 
e intención de vender el bien común, no significa que los condóminos o partícipes 
pierdan el derecho que les otorga la ley de pedir la división del referido bien, pues 
la acción de partición contemplada en el artículo 768 del Código Civil establece, 
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intención de los interesados. Ello, dado que se enfoca la copropiedad 
como una situación contraria a la naturaleza del derecho de propiedad. 
El Código Civil francés que, como sabemos, constituye un antecedente de 
nuestro Código, dispuso que nadie puede ser obligado a permanecer en indi- 
visión, y la partición puede ser provocada siempre, no obstante prohibiciones 


y convenciones en contrario?'*?, 


Tal regla, sin embargo, presenta excepciones: i. no aplica en algunas 
comunidades creadas por la ley para un fin específico mientras este sub- 
sista (comunidad conyugal); ii, no aplica en el caso de aquellas cosas que 
al dividirse dejarían de servir para el uso al que están destinadas (ar- 
tículo 769 del Código Civil); iii. es válido el «pacto de indivisión»?!*% por 
cinco años aun cuando el juez ante circunstancias graves puede ordenar 
división antes de lo convenido (artículo 768)?'%, El pacto es prorrogable 
y si se excede del tiempo máximo, se entiende reducido a 5 años; iv. el 
testador puede prohibir partición hasta un año después de la mayoridad, 
aunque el juez, ante graves circunstancias, puede permitirla (artículo 


implícitamente, la perpetuidad y la imprescriptibilidad de dicha acción (...) Es iluso 
pretender que la existencia de un convenio celebrado entre los integrantes de una 
comunidad ordinaria, para manifestar su intención o voluntad de vender el bien 
común, implique que los mismos deben permanecer siempre en comunidad; pues 
si, aun cuando haya acuerdo, no fuere posible llevar a cabo la referida operación de 
venta, cualquiera de los partícipes de la comunidad ordinaria está en su derecho 
de pedir la partición del bien común para no continuar en comunidad». 
MAZEAUD et dl.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 40. 
Véase: Boscu CAPDEVILA, Esteve: «La indivisión». En: División de la comunidad de 
bienes. Atelier (M. GerE-ALONSO Y CALERA, coord.), Barcelona, 2012, pp. 53-77; 
SOMARRIVA UNDURRAGA: ob. cit. (Indivisión y partición), p. 64, la indivisión puede 
nacer de un contrato. 


2182 


2183 


2184 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 215, se trata de un pacto o de una imposi- 


ción, en virtud del cual se estaría obligado a conservar la cosa indivisa, pero siempre 
por un determinado plazo temporal, no en forma indefinida. En la práctica, no es 
común en situaciones de comunidad que hemos denominado «voluntarias». Suele 
ser común en cláusulas testamentarias; Boscu CAPDEVILA: ob. cit., p. 55, el pacto 
de indivisión no puede tener una vigencia indefinida, su duración es determinada. 
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1067)?'*; v. supuesto de comunidad forzosa?!% 


12187 


, como la propiedad ho- 


rizontal?9, aunque la misma no conforma una verdadera comunidad 


ordinaria, a pesar de que se le denomine «comunidad dividida»*'**, Ello 
pues sabemos que la propiedad horizontal conforma un régimen espe- 
cial distinto a la comunidad ordinaria?!'*”, regulado por una ley especial. 


4. DisoLución?'% 


En cuanto a la extinción de la comunidad, a saber, el cese de la situación 


de la cotitularidad””, acontece por varias razones, aunque no se cuente 


con un precepto particular en este sentido?'”: 


i. Perecimiento de la cosa común?'?. 


2185 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 287 y 288; PIÑA VALLES: 
ob. cit., pp. 120 y 121. 

2186 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 41, a veces, el uso a que está destinada la 
cosa conduce a prohibir la partición: la indivisión será forzosa. 

2187 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 388; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 305 y 306, el autor refiere que hay casos que la indivisión 
es impuesta, como la propiedad horizontal. 

2188 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 292, cuando un inmueble se divide en aparta- 
mentos, cada uno tiene distinto propietario, es aparente la comunidad sobre el edificio. 

2182 Véase: FIERRO RODRÍGUEZ, Diego: «Similitudes y diferencias entre la comunidad de 

bienes y la propiedad horizontal», en: Noticias Jurídicas, de 07-02-13, http://noticias. 
juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4831-similitudes-y-diferencias- 
entre-la-comunidad-de-bienes-y-la-propiedad-horizontal/. 

2190 Véase: SOLÉ RESINA, Judith: «Régimen de la división». En: División de la comu- 
nidad de bienes. Atelier (M. GEreE-ALONSO Y CALERA, coord.), Barcelona, 2012, 
pp. 131-167. Véase en la misma obra colectiva de la autora: GETE-ALONSO 
y CALERA, María del Carmen: «Extinción de la comunidad ordinaria: la división», 
pp. 79-107 y «Modos de practicar la división», pp. 109-129, 

219 GeTE-ALONSO Y CALERA: ob. cit. («Extinción de la comunidad. ..»), p. 79. 

2192 Tbíd., p. 80. 

2193 SOMARRIVA UNDURRAGA: ob. cit. (Indivisión y partición), p. 193, la comunidad se 
extingue si se desaparece su objeto. Si la destrucción de la cosa es solo parcial, la 
indivisión subsistirá sobre lo que reste. 
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ii. Consolidación de propiedad o derecho real en uno solo de los comu- 
neros (por renuncia de los demás, por usucapión de uno, por adquisición 
de la cuota de los demás, sea por acto entre vivos o por sucesión)?”, 


iii. Cuando un tercero extraño adquiere la cosa o derecho en su totalidad 
(por compraventa o usucapión). 


iv. Por renuncia de todos los comuneros?”'”, 


2196, que consiste en dividir la cosa común, «es el modo 


2197 


v. Por partición 


normal de poner fin a la comunidad»?'”, la cual puede ser convencional 


o judicial. Esta última puede realizarse mediante la adjudicación de 
una parte material o mediante el procedimiento sustitutivo de división 
material consistente en la venta de la cosa común y reparto del precio. 
Rigen normas del Código Civil (artículos 770 y ss.) y del Código de 
Procedimiento Civil (artículos 777 y ss.)?'"8. La acción de partición es 
imprescriptible, aun cuando se admite como excepción de fondo la usuca- 


pión de la cosa íntegra o de una fracción (por remisión del artículo 7702 


a las normas aplicables: artículos 1066 y ss.)20, 


219% Ídem., la indivisión supone que exista pluralidad de titulares del derecho. Si las 


cuotas de los comuneros pasan a radicarse en una sola persona, se termina la comu- 
nidad y, de ser el caso, surge la propiedad individual. 

2195 GETE-ALONSO Y CALERA: ob. cit. («Extinción de la comunidad...»), p. 81, agrega la 
pérdida del derecho, la conversión en una comunidad especial y el vencimiento del 
término o el cumplimiento de la condición. 

219% Véase: SOMARRIVA UNDURRAGA: ob. cit. (Indivisión y partición), pp. 193 y ss. 

2197 Thid., p. 190. 

2198 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 289-291; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 386-389; AveLeDo MORAsso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 304 y 305. 

2192 «Son aplicables a la división entre comuneros las reglas concernientes a la división 

de la herencia y las especiales que, en cuanto al procedimiento para llevarla a cabo, 

establezca el Código de Procedimiento Civil». 

2200 KumMEROWw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 389. 
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2201 


vi. Con relación a la división”” o partición de la comunidad se aclara 


que hay casos especiales en los que no hay lugar a la división: como el 
pacto de indivisión, que no puede ser mayor a 5 años (artículo 768 del 
Código Civil). El caso de cosas que dejarían de servir para los fines a que 
están destinadas, si se dividieran (artículo 769%). Los comuneros pueden 
realizar la partición amigablemente (actio communi dividundo). De lo con- 
trario, debe acudirse al procedimiento de partición (artículos 777 a 788 
del Código de Procedimiento Civil). Salvo que medie indivisión??%, 


2201 Véase: SAMANES ARA: ob. cit., passim. 
2202 «No podrá pedirse la división de aquellas cosas que, si se partieran, dejarían de 
servir para el uso a que están destinadas». Véase PÉREZ VALLEJO: ob. cit., p. 268, 
quien comenta sent. de 29-05-10 del TS español, sobre indivisibilidad jurídica: «se 
pronuncia sobre la noción de indivisibilidad jurídica a propósito de la extinción del 
condominio entre dos personas, casadas en régimen de separación de bienes —ahora 
separadas de hecho—. El objeto por dividir era una superficie de tierra constitu- 
tiva de dos fincas; una terminada y habitada por uno de ellos y otra una vivienda 
en construcción. La demandante solicitó la división de la comunidad y la consi- 
guiente extinción del condominio mediante la venta de las fincas en pública subasta. 
Ella alegó que la división física disminuiría considerablemente el valor de las fincas 
y que había sido imposible llegar a un acuerdo con el demandado. Este, por su parte, 
aceptaba la extinción del condominio, pero oponiéndose a la venta en pública su- 
basta porque, en su opinión, las fincas eran divisibles. La sentencia de primera 
instancia estimó la demanda razonando que, “si bien las fincas no eran físicamente 
indivisibles, ni quedarían inservibles si se dividieran, sí era necesaria, para evitar 
una pérdida considerable de su valor, agregarlas para proceder después a su segrega- 
ción”; lo que supondría un elevado costo. Se estima que se daba una indivisibilidad 
jurídica por lo antieconómico de la división física». 

2203 Véase: Mejía ARNAL, Luis Aquiles: «El juicio de partición». En: Revista Venezo- 
lana de Legislación y Jurisprudencia. N° 15. Caracas, 2020, pp. 305-337, Duque 
CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 425-446 (la comu- 
nidad y la acción de partición); ÁLVAREZ: ob. cit., pp. 302-342; BAUDIN: ob. cit., 
pp. 922-927; HENRÍQUEZ LA ROCHE: ob. cit. (Código de Procedimiento...), pp. 371- 
391; RENGEL RoMBERG: ob. cit., pp. 423-426; SÁNCHEZ NOGUERA: ob. cit., 
pp. 483-514; MÁRQUEZ Añez: ob. cit., pp. 273 y 274; Duque SÁNCHEZ: ob. cit. (Pro- 
cedimientos especiales...), pp. 177-197; Borjas, Arminio: Comentarios al Código de 
Procedimiento Civil venezolano. T. v. Librería Piñango, Caracas, 1984, pp. 217-244; 
TSJ/SCC, sent. N.° 324, de 26-07-02, la partición no es traslativa de dominio, sino 
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El ejercicio de la actio communi dividendo persigue la cesación del estado 
de indivisión, para que se adjudique al comunero la propiedad plena y se- 
parada de una parte o porción de la cosa común. Constituye, en esencia, 


la forma de extinción propia, exclusiva y típica de la comunidad de bienes 


2205 


romana?%, pues las demás formas de extinción son comunes a los demás 


derechos reales. La acción de división se presenta como un derecho indis- 
cutible para cualquier comunero, cotitular o condómino. Su ejercicio es 
imprescriptible e irrenunciable?2%, 


simplemente declarativa de propiedad. El efecto declarativo que tiene la partición 
lo ha sostenido la Sala de forma reiterada en sus decisiones, entre otras en sent. de 
21-02-78, ello de conformidad con los artículos 1116 y 770 CC; TSJ/SCC, sents. 
N.” 245, de 19-07-00 (sobre las adjudicaciones y objeciones al partidor); 331, de 
11-10-00; 783, de 16-12-03; 592, de 26-09-03; 214, de 23-03-06 y 961, de 18-12-07. 

2204 AveLeDO MoRrasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 305 y 306; PÉREZ 
VALLEJO: ob. cit., p. 266, cualquiera de los comuneros pueda salir, en cualquier 
momento, de la situación de comunidad. Esta regla no tiene otra excepción que 
el pacto entre los condóminos. Ello responde a los dos caracteres fundamentales 
que identifican a la comunidad ordinaria o por cuotas. Por una parte, esta posee 
una naturaleza incidental o transitoria, a diferencia de la comunidad germánica, 
que se considera como una situación permanente o estable. Por otra parte, el se- 
gundo carácter fundamental es la inexistencia de un vínculo —a falta de pacto entre los 
particulares— por el cual los comuneros se encuentren obligados a permanecer en la co- 
munidad; TSJ/SCC, sents. N.” 62, de 27-02-03; 736 de 27-07-04 y 442, de 29-06-06. 

220 Diígz-PicAzO: ob. cit. (Estudios sobre la jurisprudencia...), p. 300, «Haciéndose 
eco de un aforismo de la jurisprudencia romana communio est mater discordiarum 
las legislaciones modernas consideran a la copropiedad como una situación 
transitoria que no merece un trato de favor, concediendo a los comuneros la actio 
communi dividundo, esto es, la facultad de obtener la división de la cosa común, y, 
consiguientemente, la transformación de su derecho por cuotas de condominio en 
propiedad exclusiva sobre la parte de la cosa que la división habrá individualizado 
con carácter irrenunciable, por estimarse de orden público e imprescriptible, porque 
se trata de una facultad, y para ello vale el principio żin facultivis non datur prescriptio, 
y, además, de una facultad inherente al dominio, que no desaparece por efecto de la 
sola prescripción extintiva (sent. de 30-03-57)». 

2206 PÉREZ VALLEJO: ob. cit., p. 267. 
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5. RÉGIMEN JURÍDICO GENERAL DE LA COMUNIDAD 


5.1. Principios fundamentales 

El régimen general de la comunidad es el que entra en aplicación a falta 
de acuerdo entre comuneros por efecto del principio de la autonomía de 
la voluntad??”. La materia, al margen de las reglas especiales, se inspira 


en los siguientes principios en cuanto a la cuota: i. todos los comuneros 


tienen derechos cualitativamente iguales?2%; ii. «El concurso de los co- 


muneros, tanto en las ventajas como en las cargas de la comunidad, será 
proporcional a sus respectivas cuotas» (artículo 760, aparte único); iii. la 
parte de los comuneros en la cosa común, se presume igual, mientras no 
se prueba otra cosa» (artículo 760, encabezado)??%; iv. cada comunero 


2207 Véase: EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 305, la legislación venezolana esta- 
blece el sistema positivo que debe regir la comunidad, en los artículos 759 y ss. del 
Código Civil, pero el régimen que prevé no es de carácter imperativo o taxativo, 
pues tal como lo expresa el artículo 759, se rige por las disposiciones del título a falta 
de pacto entre comuneros o leyes especiales. Por lo que las normas sobre comunidad 
constituyen claros ejemplos de disposiciones supletorias que entran en aplicación si 
las partes no han realizado regulación diferente. Existen, sin embargo, en materia 
de comunidad normas imperativas como las que establecen la comunidad forzosa. 
Véase referencia a las normas supletorias o dispositivas en supra tema 1. Recordemos 
que las normas dispositivas o supletorias entran en aplicación si las partes no han 
dispuesto otra cosa. Véase al respecto: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Algunas 
normas dispositivas...»), pp. 20-39. 

2208 Véase sobre la propiedad las cuentas corrientes indistintas: PÉREZ VALLEJO: ob. cit., 
pp. 254-256, «a falta de prueba de la propiedad de los fondos, rige la citada pre- 
sunción (...) Los herederos no pueden pedir rendición de cuentas por aquello que 
autorizó el condómino antes del fallecimiento». 

? Véase en el mismo sentido en España, artículo 393-2 del Código Civil: «Se presu- 
mirán iguales, mientras no se pruebe lo contrario, las porciones correspondientes 
a los partícipes en la comunidad»: Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 152, el copropietario 
o comunero tiene una participación alícuota sobre la propiedad de la cosa expresada 
en números (mitad, un quinto, etc.). La cuota es la medida del derecho en todos los 
aspectos como el aprovechamiento económico de la cosa, y así si se vende tendrá 
derecho a la mitad o al quinto, según sea su cuota; LASARTE: ob. cit. (Curso de De- 
recho...), p. 213, la desigualdad de la cuota vendrá dada por el título adquisitivo, 


220 


como sería un heredero que adquiera más por disposición testamentaria. 
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puede disponer de su cuota común, salvo pacto en contrario que no puede 
sobrepasar los cinco años" (artículo 758)". 


Para AGUILAR GORRONDONA, no puede afirmarse como principio que 
el objeto de la propiedad de los comuneros es la cuota, pues, a pesar del 
artículo 765 del Código Civil que consagra el derecho de propiedad 
sobre ella, la propia ley confiere a los comuneros facultades sobre la cosa 


2212. Por su parte, EGAÑA considera que la propiedad del comunero 


común 
no versa sobre toda la cosa misma, sino sobre la cuota como parte ideal, 
y de allí que el artículo 765 establece la posibilidad de disponer libremente 
de la misma. Se afirma que existe una propiedad pro indivisa del bien, 
siento todos propietarios, pero de cada una de sus cuotas”, Ciertamente, 
la propiedad disponible del comunero es sobre la cuota ideal, sin perjuicio, 
como es natural en materia de comunidad, de utilizar toda la cosa común, 
pues mal podría pretenderse el uso exclusivo sobre una cuota ideal o abs- 
tracta. Esto es, el uso sobre la totalidad no supone una propiedad sobre 
el todo, porque en tal caso sería exclusiva, y precisamente se está ante la 


figura de la comunidad. 


Cada comunero tiene un derecho individual que recae sobre su cuota 
parte ideal o abstracta de la cosa común. Pero no tiene un derecho priva- 
tivo sobre una parte divisa, concreta, de la cosa. Por lo que el comunero no 
podrá ceder por sí solo una parte de la cosa, sino que podrá ceder o gravar 


su cuota parte indivisa”. 


En la comunidad de bienes, todo es de todos, para toda clase de usos y 
derechos. Las partes ostentan cualitativamente posiciones idénticas. 


2210 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 299 y 300; EcaÑa: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 309 y 310. 

2211 «Las disposiciones de la presente sección regirán, en cuanto sean aplicables, la extinción 

de las limitaciones legales de la propiedad contenidas en este capítulo». 

2212 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 300. 

2213 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 307. 


2214 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 38. 
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Sin embargo, resulta importante distinguir entre la cosa y el derecho 


común que recae sobre ella, y la cuota o parte alícuota individual que 


cada comunero ostenta sobre la misma??”. 


El artículo 759 del Código Civil indica que la comunidad se rige por las 
normas del título del Código o por leyes especiales. Existen comunidades 
que se rigen por leyes especiales, como la forzosa, la comunidad hereditaria 


o la comunidad conyugal?””'*. Aunque cuando cesa esta última, se convierte 


2217 2218 


en una comunidad ordinaria?”, según veremos 


2215 PÉREZ VALLEJO: ob. cit., p. 271. 

2216 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 307. 

227 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 324, citada supra, «la Sala observa que dicha norma sí fue 
aplicada por el juez de la recurrida, pues tal circunstancia se evidencia de la conclu- 
sión a la cual llegó en el fallo, según la cual el bien inmueble objeto del contrato de 
venta cuya nulidad se demandó, se encontraba para el momento de su enajenación 
bajo el régimen de comunidad ordinaria entre la demandante y su excónyuge code- 
mandado; régimen que sustituyó al de comunidad de gananciales una vez disuelto 
el vínculo matrimonial y hasta tanto no se liquidase la comunidad. A tal conclu- 
sión debe arribarse no solo de la aplicación del denunciado artículo 186 del Código 
Civil, sino también de la aplicación concatenada de dicha regla con los artículos 
183, 1082 y 770 eiusdem, de donde se desprende que son aplicables al régimen de 
división de la comunidad conyugal, en cuanto sean procedentes y en todo lo no pre- 
visto, en primer lugar las reglas sobre partición de herencia, y subsidiariamente, en 
todo lo no previsto, los principios atinentes a la partición de la comunidad ordinaria 
(...) Durante la vigencia de ese régimen patrimonial matrimonial, existe en relación 
con los bienes comunes una situación especial y particular, que constituye precisa- 
mente la comunidad de gananciales; una vez desaparecido aquél, esa comunidad de 
carácter sui generis es sustituida por una situación de indivisión o de comunidad or- 
dinaria de los cónyuges o excónyuges —o sus respectivos herederos—, respecto de los 
bienes que le pertenecen de por mitad, situación que persiste hasta tanto se liquide 
la comunidad, esto es, se lleve a cabo el conjunto de operaciones necesarias para 
determinar primero y luego satisfacer, los derechos y obligaciones de los cónyuges 
o excónyuges —o sus herederos—, resultantes de dicha comunidad. La referida liqui- 
dación culmina con la partición o división de los bienes comunes, que no es sino 
la atribución exclusiva, a cada uno de los comuneros de determinados bienes que 
representan el equivalente de su correspondiente mitad sobre la masa total». 

2218 Véase infra N.” 6 y 7 del presente tema. 


720 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


5.2. Derechos de los comuneros?” 


i. Sobre sus cuotas”: Cada comunero tiene la libre disponibilidad de sus 
cuotas de conformidad con el Código Civil: 


Artículo 765.- Cada comunero tiene la plena propiedad de su cuota y de 
los provechos o frutos correspondientes. Puede enajenar, ceder o hipo- 
tecar libremente esa parte, y aun sustituir otras personas en el goce de 
ellas, a menos que se trate de derechos personales; pero no puede cercar 
fracciones determinadas del terreno común ni arrendar lotes del mismo 
a terceros. El efecto de la enajenación o de la hipoteca se limita a la parte 
que le toque al comunero en la partición. 


En cuanto a la «disposición de la cuota», a tenor de la citada norma, 
el comunero puede enajenarla y constituir gravámenes sobre ella; y así 
salir de la comunidad, sin que ello suponga disolución de la misma???, 
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en caso de enajenación los demás 
comuneros tiene el derecho de «retracto legal», por el cual puede subro- 
garse al adquirente a tenor del artículo 1546 del Código Civil”? 
de la preferencia que consagra la ley??, 


en razón 


221 


? AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 295-299. 
2220 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), pp. 300-304. 
2221 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 399-403. 
2222 BoscH CAPDEVILA: Ob. cit., p. 55; PÉREZ VALLEJO: ob. cit., p. 262. 
222 «El retracto legal es el derecho que tiene el comunero de subrogarse al extraño que 
adquiera un derecho en la comunidad por compra o dación en pago, con las mismas 
condiciones estipuladas en el contrato. Este derecho solo podrá ejercerse en el caso 
de que la cosa no pueda dividirse cómodamente o sin menoscabo. En el caso de que 
dos o más copropietarios quieran usar del retracto, solo podrán hacerlo a prorrata de la 
porción que tengan en la cosa común». 

2224 Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (El retracto convencional y el retracto...), 
pp. 17, 18 y 77-179; Juzgado Séptimo de los municipios Maracaibo, Jesús Enrique 
Lossada y San Francisco, sent. de 08-08-13, exp. 2708, «el artículo antes transcrito es- 
tablece el derecho que tiene el comunero a subrogarse en lugar del que adquiere una 
cosa con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, es lo que se llama “retracto 
legal”. Este derecho lo concede la ley en algunos supuestos, entre ellos el derecho de 
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A pesar de que desde el punto de vista técnico no es correcto que se consi- 
dere aisladamente el retracto legal del tanteo legal, el Código Civil otorga 
únicamente la preferencia adquisitiva al comunero en fase de retracto; para 
que el comunero pueda ejercer el retracto, es necesario que se haya produ- 


cido la adquisición de un derecho en la comunidad, por un tercero extraño, 


por lo que opera cuando el acto de enajenación ya se ha realizado?” 


“retracto de comuneros”, mediante el que cualquier copropietario de una cosa tiene 
derecho preferente a adquirirlo sobre un extraño, y el “retracto de colindantes”, por 
el cual, el propietario de una tierra colindante, siempre que se trate de la venta de una 
finca rústica de superficie inferior a una hectárea, tiene derecho preferente a adquirirla 
frente a terceros (...) el artículo 1547 eiusdem, establece la oportunidad de ejercer el re- 
tracto legal»; TSJ/SCS, sent. N.° 297, de 13-08-19, «Respecto de la calificación como 
un tercero o un extraño según el artículo 1546 del Código Civil, esta Sala de Casación 
Social, en sentencia N.° 1373 de fecha 15 de diciembre de 2016, en un caso idéntico 
al de autos, entre las mismas partes, por el mismo motivo —retracto legal comunero—, 
sobre un inmueble distinto, estableció lo siguiente: Adicionalmente, la jurispru- 
dencia ha venido sosteniendo que la ley exige ciertos requisitos indispensables para 
hacer posible accionar por “retracto legal comunero”, indicando lo que se transcribe 
a continuación: i. que la cosa tenga varios propietarios y que no admita una cómoda 
división sin menoscabo, toda vez que si ella permite ser dividida, los inconvenientes 
que presentaría la comunidad podrían evitarse dividiéndola, siempre que esa división 
no produzca algún menoscabo; ii. que la cosa haya sido traspasada en propiedad a un 
extraño a la comunidad, gracias a una venta o dación en pago; iii. que la cosa en comu- 
nidad no haya sido ofrecida en venta a los otros copropietarios previamente, pues de 
ser así, éstos tuvieron la oportunidad de adquirir ese derecho y al no aceptar la venta 
propuesta por su comunero, manifiestan su desinterés por quedar como dueños ab- 
solutos de la cosa o aumentar su cuota parte; iv. ese derecho a subrogarse al extraño 
no es indefinido, se halla limitado en el tiempo, por cuanto chocaría contra un prin- 
cipio de derecho generalmente aceptado por los sabios del Derecho; acogido por casi 
todas las legislaciones que buscan que la propiedad sea firme, lográndose con ello, que 
una adquisición de este tipo no pueda ser disuelta, sino poco tiempo después de efec- 
tuada, consolidándose el derecho de propiedad, luego de transcurrido determinado 
tiempo (...) En el caso concreto, considera la Sala que la sociedad mercantil (...) no 
forma parte de la comunidad propietaria del inmueble, por lo que sí resulta aplicable el 
artículo 1546 del Código Civil referido al retracto legal de la parte actora». 

222 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (El retracto convencional y el retracto...), p. 83. 
Véase en sentido contrario: OCHOA GÓMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), 
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Pero, salvando lo anterior, se afirma que la libre disposición de la cuota 
aparentemente no reconoce límites”. Pues, en todo caso, el ejercicio del 
mencionado derecho de retracto legal no impide la enajenación, sino que 
tiene el efecto de cambiar la persona del adquirente, pues, en lugar del 


extraño, adquiere el comunero retrayente??, 


Cada comunero tiene igualmente el «derecho de disfrute de las cosas co- 
munes» que se extiende a la perfecta divisibilidad de los frutos naturales 
y civiles en proporción a sus respectivas cuotas (artículo 760, segundo 
aparte)?228, Así, los frutos o provechos de la cosa común se le atribuyen al 
comunero en proporción a su cuota. Si no fueran de fácil división, se ven- 
dería el producto a fin de dividirse las partes. Si existe un administrador 
que dispuso de los frutos, deberá responder ante los comuneros por la 
inversión hecha, salvo que haya actuado como gestor de negocios??, 


En cuanto a otras cargas, podría la cuota ser objeto de usufructo limitado 
al goce de la misma —las cargas precisarían pacto expreso—; la posibilidad 
de hipoteca inmobiliaria precisa que se trate de derecho inmobiliario; en 
materia de servidumbre no se concibe sobre la cuota, sino bajo las condi- 
ciones que establece el Código Civil: 


Artículo 723.- La servidumbre concedida por un copropietario de un 
predio indiviso, no se reputa establecida y realmente eficaz, sino cuando los 
demás la han concedido también, juntos o separados. Las concesiones he- 
chas bajo cualquier título por los primeros, quedarán siempre en suspenso 
hasta que el último las haya otorgado. Sin embargo, la concesión hecha 
por uno de los copropietarios, independientemente de los demás, obligará 


p. 255, «cada uno de los otros copropietarios tiene derecho preferente a adquirir la 
cuota parte que se proyecte enajenar». 

222 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 400. 

2227 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 302. 

2228 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 398. 


222 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 300 y 301. 
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al concedente y a sus sucesores y causahabientes, aunque sean singulares, 
a no poner impedimento al ejercicio del derecho concedido. Del mismo 


modo, efectuada la partición, la servidumbre tendrá toda su validez en lo 


que afecte a la parte del predio que se adjudique al concedente??, 


ii. Sobre la cosa común???" 


a. Que le corresponden a cada comunero???: 


e Cada comunero puede servirse de la cosa común: 


Artículo 761.- Cada comunero puede servirse de las cosas comunes, con 
tal que no las emplee de un modo contrario al destino fijado por el uso, 


y de que no se sirva de ellas contra el interés de la comunidad, o de modo 


que impida a los demás comuneros servirse de ellas según sus derechos?2, 


Se afirma que los límites de la norma son tan amplios que prácticamente 
queda desprovisto de contenido, pues solo se alude a que se respete el 
«destino fijado por el uso». Se ha ideado al efecto el sistema «turnario», 


2230 Tbíd., pp. 302-305. 

2231 Tbíd., pp. 304-309. 

2232 Tbíd., pp. 304-307. 

2233 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 637, citada supra, «la recurrida erró en la interpretación 
del citado artículo, al entender “que esta norma es aplicable cuando los comu- 
neros actúan para defender los derechos de la cosa común”, pues dicha regla rige el 
derecho que tiene cada comunero de gozar de las ventajas de la cosa común, pro- 
porcionalmente a las cuotas que les corresponde sobre el bien (...) esta norma legal 
consagra el derecho de los comuneros de hacer uso de la cosa común y los límites 
de ese derecho, que son los siguientes: a. no emplear el bien de un modo contrario 
al destino fijado por el uso; b. contra el interés de los demás integrantes de la comu- 
nidad; o c. no impida a los demás comuneros servirse de ellas según sus derechos. 
Dicho de otra manera, la citada disposición regula el derecho de cada comunero 
de gozar de las ventajas que proporciona la cosa común, dentro de los límites del 
derecho que corresponden a los restantes, es decir, en proporción a la cuota que 
corresponde a cada uno sobre el bien; uso que según lo acuerden, puede ser directo 
o indirecto, como el arrendamiento». 
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que consiste en atribuir la cosa a cada comunero por turnos?2*, El de la 
«división del uso en el espacio», que supone la asignación de una parte 
material sin que ello suponga partición, ni afecte su contribución a los 
gastos comunes y acción protectora. Finalmente, el sistema del «uso indi- 
recto», implica la renuncia del goce directo de la cosa y su sustitución, por 


acuerdo de los copartícipes o el pronunciamiento del juez, por ejemplo, 


por vía de arrendamiento de la cosa común?*, 


22% Véase: EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 310, no se excluye que en algún mo- 
mento uno de los comuneros utilice íntegramente la cosa común, siempre y cuando 
con ello no altere el destino de esta y que permita sucesivamente tal goce a los demás 
comuneros por la cuota que les corresponda; PÉREZ VALLEJO: ob. cit., pp. 259 y 260, 
en España, se pregunta si es posible establecer el uso por uno de los comuneros de un 
modo excluyente en relación con los demás, con base en el «interés de la comunidad» 
—lo que vendría a coincidir con el de la mayoría de cuotas de los condóminos—. 
La jurisprudencia se pronuncia al respecto admitiendo esta posibilidad, cuando no 
sea posible —o las circunstancias personales desaconsejen— el uso solidario por todos 
los copropietarios. En este sentido, la sentencia del TS español de 09-12-15 esta- 
blece un uso por turnos de ocupación, con uso exclusivo por períodos sucesivos y 
recurrentes, al tratarse de una vivienda indivisible en la que la convivencia de todos 
los comuneros era imposible, se ejercita acción sobre la regulación del uso de una vi- 
vienda familiar común entre unos hermanos y su madre, adquirida por herencia. 
El reparto que se propone —por la madre y dos de los hermanos— es por turnos fi- 
jados por un sorteo único, en igualdad de condiciones para los hermanos, a partir 
del turno que escoja la madre, por su mejor derecho y la obligación moral del resto. 
La sentencia de instancia estimó la demanda estableciendo el uso por turnos. Esta 
decisión fue recurrida en apelación. La audiencia considera que la fórmula propuesta 
por las actoras y acogida en la sentencia de instancia solo puede generar conflictos y 
no tiene base legal por ser contraria al Código Civil español. Por ello, ha de ser re- 
chazada. El Alto Tribunal considera la opción del «uso por turnos de ocupación, 
con uso exclusivo por periodos sucesivos y recurrentes (...) una fórmula justa, apli- 
cable a los casos de comuneros de viviendas cuando no sea posible o aconsejable 
el uso solidario o compartido y la comunidad o algún comunero así lo inste». 

22 KUuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 396-398, el destino fijado por el uso 
constituye un índice legalmente impuesto que permite encuadrar el alcance de la 
actividad de los comuneros. 
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e Cada comunero tiene derecho a obligar a los demás a contribuir 
a su porción: 


Artículo 762.- Cada comunero tiene derecho de obligar a los demás a que 
contribuyan con su porción a los gastos necesarios para la conservación 
de la cosa común, salvo a éstos la facultad de libertarse de tal deber con el 
abandono de su derecho en la cosa común. 


Ello aplica a los gastos necesarios, que eviten deterioro. Cualquier comu- 
nero puede efectuar el pago y posteriormente exigir el reintegro. El deber 
de contribuir a los gastos necesarios constituye una obligación propter 
2236, porque afecta a cualquier titular y puede dar lugar a la libera- 
ción del comunero mediante el abandono de su derecho, que acrecienta 


rem 


la cuota de los demás. «Estas obligaciones respecto de los bienes comunes 
surgen ante un derecho real, pero “el deudor” es solo y precisamente el ti- 
tular de este derecho real, obligación que viene establecida por la ley»??”, 
Recordemos que las obligaciones propter rem son accesorias a un derecho 
real y son taxativas, siendo uno de los casos emblemáticos el de contribuir 


a los gastos en la comunidad ordinaria, 


e Cada comunero puede acudir al juzgador en caso de decisiones que 
precisen mayoría y deriven daños (artículo 764). 


e Cada comunero tiene derecho a pedir la partición, así como tam- 
bién tiene derecho al retracto legal, en caso de enajenación de la 
cuota de otro, de conformidad con el artículo 1546. 


Algunos agregan entre los derechos: la posibilidad de usucapir del co- 
munero frente a los demás si se precisan las condiciones de ley, a saber, 


223 Véase supra tema 5. 
2237 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 256. 
2238 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 129-131. 
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posesión legítima, tiempo superior a veinte años y exclusión de los demás 
comuneros??”. Se incluye el ejercicio de las acciones relativas a la propiedad 
y a la posesión?2%, 


b. Que le corresponden a la mayoría de los comuneros?%": 


e La mayoría decide acerca de la administración y mejor disfrute de la 
cosa común: 


Artículo 764.- Para la administración y mejor disfrute de la cosa común, 
pero nunca para impedir la partición, serán obligatorios los acuerdos de 
la mayoría de los comuneros, aun para la minoría de parecer contrario. 
No hay mayoría sino cuando los votos que concurren al acuerdo representan 
más de la mitad de los intereses que constituyen el objeto de la comunidad. 
Si no se forma mayoría, o si el resultado de estos acuerdos fuese gravemente 
perjudicial a la cosa común, la autoridad judicial puede tomar las medidas 


oportunas y aun nombrar, en caso necesario, un administrador?*. 


23 PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 126 y 127. Véase sobre el «tema de la usucapión entre 
comuneros»: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 408-411; GONZÁLEZ: 
ob. cit., passim; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 198, un copropietario 
puede usucapir contra sus comuneros si posee a título exclusivo el bien indiviso. 

2240 PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 122-126. Véase supra temas 6 y 7. 

2241 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 307 y 308. 

2242 TSJ/SCC, sent. N.° 637, citada supra, «De acuerdo con esta norma, es obligatorio 
el acuerdo de la mayoría de los comuneros para la administración de la cosa común, 
y permite la intervención de la autoridad judicial es posible en dos supuestos: 
a. cuando no se forme la mayoría necesaria para decidir, que vendrá determi- 
nada cuando los votos concurrentes para adoptar la decisión no representa más de 
la mitad de los intereses comunes; y, b. cuando el acuerdo de la mayoría resulte gra- 
vemente perjudicial a la cosa común. En ambos casos, la autoridad judicial puede 
tomar las medidas oportunas, tales como ordenar que no se ejecute la decisión 
de la mayoría, o bien, nombrar un administrador para salvaguardar los derechos de 
los interesados. La referida norma contempla el derecho de participación de los co- 
muneros en la administración de la cosa común, es decir, está dirigida a disciplinar 
el ejercicio de la facultad de gestión correspondiente a todos los comuneros, de 
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La norma referida a la exigencia de la mayoría en materia de actos de ad- 
ministración es común en ordenamientos derivados del romano”® y «está 
dirigida a disciplinar el ejercicio de la facultad de gestión correspondiente 
a todos los comuneros, garantizando la supremacía del interés de la ma- 
yoría, de manera de hacer posible la mejor administración del bien. . ..2%, 
Lo relevante será la expresión de la voluntad de la mayoría, pues la ley no 
impone formalidad de reunión, sino acuerdo que podrá ser requerido de 
cualquier forma incluyendo electrónica, porque lo contrario iría contra la 
agilidad y dinámica del funcionamiento de la comunidad??*. La búsqueda 


manera de hacer posible la mejor administración del bien (...) El problema planteado 
versa sobre si la parte actora, propietaria del 50 % de los derechos del inmueble, 
podía demandar el cumplimiento de contrato de arrendamiento, sin estar acom- 
pañada por la copropietaria (...) que posee el otro 50 % de los derechos y acciones 
del inmueble...»; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. de 07-08-14, exp. 5932, 
https://vlexvenezuela.com/vid/elide-azuaje-barreto-ana-yadixa-asuaje-523892546, 
«el artículo 764 eiusdem, la mayoría exigida para tomar decisiones, se refiere a la 
materia destinada a la administración y mejor disfrute de la cosa común, entre sus 
comuneros O propietarios». 

2243 Véase: DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramón: «Qué es lo que un comunero puede 
y no puede hacer, vigente la comunidad de bienes», 2015, https://idibe.org/ 
cuestiones-de-interes-juridico/que-es-lo-que-un-comunero-puede-y-no-puede- 
hacer-vigente-la-comunidad-de-bienes/, cita el artículo 398 del Código Civil 
español; FERNÁNDEZ MARTÍNEZ, Marta: «Actos de administración y disposición 
en situaciones de cotitularidad en Cuba». En: Anuario Iberoamericano de Derecho 
Notarial. N. 4-5. Consejo General del Notariado, Madrid, 2016, p. 292, http:// 
www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file*folderld=138076708n 
ame=DLFE-222976.pdf; ALFARO ÁGUILA-REAL, Jesús: «La comunidad en mano 
común y las sociedades de personas», 2020, https://almacendederecho.org/la- 
comunidad-en-mano-comun-y-las-sociedades-de-personas, el sistema romano 
plantea la toma de decisiones por mayoría del bien de propiedad común generan 
ganancias de bienestar. 

2244 TSJ/SCC, sent. N.° 60, de 06-02-06. 

2245 Véase TSJ/SCC, sent. N.° 60, citada ut supra, «... observa que el formalizante en su 
delación afirma que la norma en cuestión exige la reunión previa de condóminos, 
sin embargo, resulta evidente de la transcripción del artículo 764 del Código Civil, 
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de una decisión unánime ralentizaría el funcionamiento de la comu- 
nidad; de ahí que resulte más oportuno someter el acuerdo a la regla de 
la mayoría??*, El sentido de la ley es que la minoría no logre entorpecer el 
desenvolvimiento normal de la simple administración de la comunidad. 
Ello sin perjuicio de la minoría de acudir al juez si no se cumple la exigida 
mayoría o si la decisión resulta perjudicial para la comunidad. El citado 


artículo 764, como otras normas en materia de comunidad, tiene carácter 


dispositivo o supletorio??”, 


que lo exigido por el legislador es el acuerdo de la mayoría de los comuneros a los fines 
de la administración y mejor disfrute de la cosa común, sin especificar la oportunidad 
en la que debe producirse el mismo»; véase voto salvado de Carlos Alfredo Oberto 

Vélez: «... La norma exige que haya “acuerdo” y éste puede expresarse en asamblea, 

que es la forma ordinaria; por consulta de opiniones como lo permite el régimen 

condomital en la propiedad horizontal. De manera que si tal acuerdo se expresa antes 

o en la oportunidad de decidir, ello es válido»; también: TSJ/SCC, sent. N.° 713, 

de 04-11-05. Véase igualmente respecto de España: GONZÁLEZ VALVERDE, Antonio: 

La comunidad hereditaria en el Derecho español (Estudio de su funcionamiento y de 

las causas y formas de su extinción). Universidad de Murcia (tesis doctoral), Murcia, 

2014, passim, www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/277289/TAGV.pdf?sequence=1, 

«Precisamente sobre la forma de manifestarse esa mayoría, señaló en España la sent. 

del TS de 12 de diciembre de 1983 que ésta no ha de alcanzarse necesariamente en 

una reunión de los copartícipes, sino que basta con que se revele de forma inequívoca. 

Los acuerdos adoptados por mayoría son obligatorios para todos, pero pueden ser 

impugnados por los coherederos en minoría cuando perjudican el interés común». 

GONZÁLEZ VALVERDE: ob. cit., p. 327. 

2247 Véase: DE VERDA Y BEAMONTE: ob. cit. («Qué es lo que un comunero...»), indica 
respecto del ordenamiento español: «Los actos de administración han de ser 
adoptados por acuerdo de los partícipes, que representen la mayoría de cuotas de 
la comunidad. Así se deduce del artículo 398.i del Código Civil, que, sin embargo, 
es un precepto de derecho dispositivo, por lo que cabe establecer un sistema de 
adopción de acuerdos distinto. Por ejemplo, se puede pactar que sea necesario el 
voto favorable de partícipes, que representen 2/3 de las cuotas o, incluso, exigirse la 
unanimidad; es también posible acordar un sistema de administración unipersonal 
(...) La jurisprudencia considera como actos de administración todos aquellos que 
se refieren “al disfrute de la cosa, sin alterar su sustancia”»; EGAÑA: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 305, la legislación venezolana establece el sistema positivo que debe 
regir la comunidad, en los artículos 759 y ss. del Código Civil, pero el régimen 
que prevé no es de carácter imperativo o taxativo. 


2246 
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e La mayoría que es simple se computa por intereses y no por personas 
(artículo 764, primer aparte). 


En materia de «comunidad ordinaria», para el mejor funcionamiento de 
la cosa común, se admite el nombramiento de un administrador bajo el 
criterio de la mayoría. Ello, pues la dinámica de gastos de conservación 
puede hacer inoficiosa una consulta permanente? Debe distinguirse 
la comunidad ordinaria que conforma la comunidad hereditaria, de ser 
el caso, de la participación de esta en el ente societario que integraba el 
causante. Pues, según indicamos, la «comunidad» no es una «sociedad», 
porque no está destinada a la obtención de un lucro común?*%, Con base 
al citado artículo 764, se puede designar por mayoría quién representará 
la comunidad hereditaria en una asamblea societaria (según indicó la ju- 


risprudencia?”? y se refleja en el artículo 299 del Código de Comercio?%), 


2248 Véase en la doctrina española: GONZÁLEZ VALVERDE: ob. cit., p. 176, nota 307, 
«En virtud de la norma del artículo 398.1, los copartícipes en la comunidad pueden, 
por mayoría, acordar incluso la designación de un administrador único». 

20 Véase supra N.° 1 del presente tema. 
2250 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 60, citada supra, conforme al artículo 764: «En el 
sub iudice, al estar representada una cuota suficiente de la comunidad dentro de la 
asamblea, no se requería la designación previa de un representante en la misma y 
menos aun cuando tal como consta del acta levantada al efecto, se encontraba presente 
el porcentaje que representaba la ciudadana (...) así como la cuota que representaba 
a cada uno de sus hijos como comunidad hereditaria» que es por mayoría. Véase 
también en este último sentido en España: Muñoz DELGADO, Carmen: Copropiedad 
de participaciones sociales y acciones. La comunidad hereditaria y la sociedad legal de 
gananciales. Unen (Tesis doctoral, A. ARROYO APARICIO directora), Madrid, 2017, 
pp. 38 y 80, http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuned:ed-pg-derseg-cmunoz/ 
munoz_delgado_carmen_tesis.pdf; CMS ALBIÑANA & SUÁREZ DE Lezo: «En 
una comunidad hereditaria sobre acciones, se decide por mayoría, por aplicación 
de las reglas de la copropiedad», 2016, https://www.lexology.com/library/detail. 
aspx?g=104a3636-bb4f-439d-b4c9-f1b5fb84a432, «El pasado 6 de junio el TS dictó 
una sentencia en la que establecía que el régimen aplicable a la representación de un 
paquete de acciones perteneciente a una comunidad hereditaria» es por mayoría. 

«Si una acción nominativa se hace propiedad de varias personas, la compañía no 

está obligada a inscribir ni a reconocer sino a una sola, que los propietarios deben 
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designar como único dueño». 
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La comunidad hereditaria por mayoría de herederos debe designar un 
representante ante la asamblea de cualquier ente societario en el que el 
causante tuviere participación accionaria o derecho a voto. Con ello, 
bajo las formalidades mercantiles, como la realización de asambleas, 
y conforme a los respectivos estatutos, se pueden decidir aspectos funda- 
mentales del ente, tales como designación de administrador. 


e Si la mayoría acordare un gasto útil, los comuneros están obligados 
a contribuir, sin perjuicio de su derecho de acudir al juez. 


La doctrina afirma que, si un comunero realiza un gasto útil sin auto- 
rización de los demás, no podría requerir reembolso, aunque se discute 
la posible vía para ello, dada la injusticia patrimonial del asunto, que cier- 
tamente promovería la inercia económica del comunero en perjuicio de la 
propia comunidad?. Pero ello, se recuerda, no aplica a los gastos necesa- 
rios, que eviten deterioro en los que «cualquier comunero puede efectuar 
el pago y posteriormente exigir el reintegro», según se indicó supra. 


e Para evitar abusos contra la minoría se prevé la intervención judicial 
(art. 764, último aparte). 


2252 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 308, para el autor, no obstante 
podría ejercerse la acción por enriquecimiento sin causa. Véase en sentido contrario: 
KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 417 y 418, ello no soporta un análisis 
científico riguroso, pues se le objeta, razonablemente, que el mismo «empobrecido» 
obtuvo un provecho patrimonial con el mejoramiento o la modificación de la cosa 
común, lo cual obstruye la acción ¿n rem verso. En nuestra opinión, si el gasto es 
efectivamente útil para la comunidad tampoco tiene sentido sostener que ni siquiera 
procede reembolso por la vía del enriquecimiento sin causa, pues, aunque el empo- 
brecido haya obtenido un beneficio, ciertamente la imposibilidad de reembolso le 
genera un perjuicio económico a costa de un beneficio para los demás comuneros. 
Negar la posibilidad de reembolso no se compadece con la proporcionalidad que 
impone el Derecho de Obligaciones. 
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c. Que le corresponden a la totalidad de los comuneros??? 


La innovación sobre la cosa precisa de unanimidad, de conformidad con 
el artículo 763: «Ninguno de los comuneros podrá hacer innovaciones 
en la cosa común, aunque reporte a todos ventaja, si los demás no con- 
sienten en ello, salvo lo dispuesto en el artículo siguiente». Se deja a salvo 
la posibilidad referida en el citado artículo 764. 


Se precisa igualmente «unanimidad» para realizar cualquier acto de dis- 
posición de la cosa común, como enajenar, gravar o la celebración de un 
contrato de arrendamiento por años, porque ello altera sustancialmente 
y pone en riesgo la cosa común?*, En definitiva, se requiere unanimidad 
para la «disposición» e «innovación» de la cosa común. Salvo que esta úl- 
tima esté comprendida en la mejor administración y disfrute de la cosa 
que indica el artículo 764°. La venta de la cosa común sin la debida 
autorización de los comuneros debe recibir el mismo tratamiento que 


2253 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 308 y 309. 

2254 Véase: Pérez VALLEJO: ob. cit., p. 262, siguiendo sentencia española indica 
que la cesión de la facultad de goce, uso y disfrute que se concede por un plazo 
excesivamente amplio constituye una limitación a las facultades del dominio que, 
ciertamente, es equivalente a un gravamen. En efecto, un contrato de arrendamiento 
de duración tan prolongada implica una carga jurídica que limita plenamente las 
facultades esenciales del derecho de dominio. Ello permite concluir que altera el sus- 
trato jurídico de la cosa, incidiendo incluso en la más que probable dificultad de su 
venta; SEVILLA CÁCERES, Francisco: «Actos que exceden de la mera administración 
en la copropiedad», 2019, https: //www.mundojuridico.info/actos-que-exceden-de- 
la-mera-administracion-en-la-copropiedad/; GONZÁLEZ VALVERDE: ob. cit., p. 281; 
AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 302. 

225 KummMerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 418; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), p. 297; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
p. 308, las innovaciones que excedan de la administración y mejor disfrute de la 
cosa común requieren la unanimidad de los comuneros; EGAÑA: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 311, «Es suficiente la voluntad de la mayoría de los copropietarios 
para hacer innovaciones, cuando estas permitan el mejor disfrute de la cosa común 
y su administración». 
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la venta de la cosa ajena?%*, En tanto, para los actos de simple administra- 


ción rige el criterio de la mayoría, según indicamos supra?””, 


iii. Deberes de los comuneros?2*: Los deberes básicos de los comuneros 


vienen dados por soportar los gastos (artículo 762), de mantenimiento 
y conservación de la cosa. 


Vale recordar que el comunero puede negarse a pagar la cuota que le 
corresponda, mediante el abandono de la cosa común?”*, porque se 
trata de una obligación propter rem. Sin embargo, dicho abandono 
o abdicación de la cuota constituye un negocio jurídico unilateral y de 


disposición, perdiéndose la cualidad de comunero y aumentando la porción 


de los demás copartícipes?20, 


2261 


Algunos aluden a los «deberes» frente a terceros?%, pero suele ubicarse 


más propiamente en un ¿tem aparte, según veremos de seguidas. 


iv. Relaciones obligacionales de los comuneros frente a extraños?2”: Si uno 
o más comuneros contratan con terceros, responden personalmente ante 


226 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 403; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. 
(Cosas, bienes. ..), p. 309; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 302. 

2257 Véase: PÉREZ VALLEJO: ob. cit., «las decisiones sobre la administración y el disfrute 

de la cosa común se acuerdan por mayoría. Por ello, las partes pueden establecer 

cualquier otra forma de adopción de acuerdos de administración de la cosa en 

común. Esta forma de toma de acuerdos por simple mayoría puede variar en función 

del acto de que se trate, pues en ocasiones se plantean dudas sobre si estamos ante 

un acto de administración o disposición; y, en caso de un acto de disposición, 

se requiere la unanimidad». 

Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 411-419; AveLeDo MORAsso: 

ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 299-301; PrKa VALLES: ob. cit., pp. 127 y 128. 

Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 312. 

2260 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 421-423. 

2261 Véase: PIÑA VALLES: Ob. cit., pp. 128. 

2262 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 309 y 310; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 419 y 420. 
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estos, salvo que medie autorización o representación, en cuyo caso sí actúa 
como una suerte de mandatario, compromete la responsabilidad de los co- 
partícipes. Cabe recordar que la comunidad no tiene personalidad jurídica 
y, por tal, no puede actuar como una unidad con subjetividad autónoma. 


En cuanto a los acreedores de los comuneros, aquellos pueden intervenir 
en la partición, toda vez que se pueden ver afectados, de conformidad con 


el Código Civil: 


Artículo 766.- Los acreedores de un comunero pueden oponerse a que se 
proceda a la división sin su intervención, y pueden intervenir a su costa; pero 
no pueden impugnar una división consumada, excepto en caso de fraude 
o de que dicha división se haya efectuado a pesar de formal oposición, 
y salvo siempre a ellos el ejercicio de los derechos de su deudor. 


Los acreedores pueden impugnar la partición consumada en caso de 
fraude o cuando se haya realizada no obstante su formal oposición??”, 


v. Acciones protectoras (petitorias y posesorias): Cada comunero puede en 
principio ejercer las respectivas acciones en protección de su derecho de 
propiedad?%* y posesión, tanto frente a terceros como respecto de otros 


2263 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 333, rese- 
famos opinión de LAGRANGE a propósito de dicha norma y el ejercicio de la acción 
pauliana por parte de los acreedores: Obsérvese que la norma indica: «excepto en 
caso de fraude», lo que supone una clara referencia a la posibilidad de impugnar la 
división por fraudulenta. Sin embargo, en opinión de LaGRANGE, debe entenderse 
en el sentido de que lo importante es la determinación fraudulenta de la cuantía de 
aquello que se atribuya al comunero en la partición. Es decir, el lote de bienes o por- 
ción de la cosa común, o la cantidad de dinero, o el valor del bien extraño a la masa 
partible, que se adjudique al comunero en la partición. Lo cual puede significar 
perjuicio para los acreedores de esa persona. Y pueden impugnar el resultado de la 
partición mediante la acción pauliana. 

2264 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 637, citada supra, «... cada copropietario ha de ser te- 
nido como propietario de la cosa entera, aunque sea una propiedad limitada por los 
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comuneros. Sin embargo, respecto de estos últimos, se discute la posibi- 


lidad de reivindicación, pretendiéndose reducirla a la acción declarativa. 


En cuanto a las acciones posesorias, no se presentan dudas respecto de ter- 


ceros. Entre comuneros se admite el interdicto de despojo, en tanto que 


no 


pero entre comuneros la posesión es equívoca o promiscua 


2265 


así el interdicto de amparo, pues este precisa ser poseedor legítimo, 
2265 


derechos de los otros copropietarios; como tal, está facultado para ejercer las ac- 
ciones judiciales frente a los terceros en beneficio o para la conservación de la cosa 
común, sobre todo en caso de negligencia de los demás. Desde este punto de vista, 
cada comunero está legitimado para intentar la acción judicial por sí mismo y no 
por cuenta de los otros, a menos que éstos lo hayan encargado de ello (...) consi- 
dera la Sala que tanto los ciudadanos (...) tienen todos los atributos que supone el 
derecho exclusivo de un propietario y, por tanto, están legitimados para demandar 
judicialmente a terceros». Véase en el mismo sentido y citando dicha decisión: TSJ/ 
SCC, sent. N.° 895, de 14-11-06, «Es por lo antes expuesto, que la juez de la recu- 
rrida, al declarar la falta de cualidad de la actora para intentar la demanda, dejó 
de aplicar el contenido del artículo 764 del Código Civil, lo que no le permitió el 
examen de lo peticionado por los actores en su libelo. Por tal razón, al haber in- 
currido el fallo de alzada en la infracción delatada, debe declararse procedente 
la falta de aplicación del artículo 764 del Código Civil, lo que conlleva a la Sala a 
casar dicho fallo». Véase también: TSJ/SCC, sent. N.° 810, de 08-12-08, «En el caso 
que se resuelve se anuló la sentencia proferida por el ad quem, en razón de que la 
misma se encontró inficionada por la falta de aplicación del artículo 764 del Código 
Civil, al haber declarado la falta de cualidad de los demandantes por estimar la al- 
zada que la demanda debía ser incoada por todos los comuneros y no solo por parte de 
ellos y, en consecuencia no haber conocido el fondo del asunto; ordenándose que se 
conozca de la pretensión del accionante». 

AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 310-313; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 404-408; EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 313-315, señala que cualquier condómino puede ejercer los medios de defensa 
compareciendo en juicio en nombre de todos; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 124 y 125; 
BARNOLA QUINTERO: ob. cit., pp. 64-79, sostiene: i. que es posible el ejercicio de ac- 
ciones posesorias entre comuneros; ii. que un comunero poseedor puede intentar el 
interdicto de despojo frente a un comunero no poseedor, contra un comunero tam- 
bién poseedor, o contra extraños a la comunidad, y iii. que el poseedor legítimo y 
exclusivo de la cosa común (comunero o no) puede intentar el interdicto de amparo 
contra el comunero no poseedor o contra extraños a la comunidad. 
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6. COMUNIDAD CONCUBINARIA?2'% 


Artículo 767.- Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario, en 
aquellos casos de unión no matrimonial, cuando la mujer o el hombre 
en su caso, demuestre que ha vivido permanentemente en tal es- 
tado aunque los bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan 
a nombre de uno solo de ellos. Tal presunción solo surte efectos legales 
entre ellos dos y entre sus respectivos herederos y también entre uno de 


ellos y los herederos del otro. Lo dispuesto en este artículo no se aplica si 


uno de ellos está casado?” 


Dicha norma fue incorporada en el Código Civil de 1942 y precisa la exis- 
tencia de la situación fáctica de concubinato y que ninguno esté casado. 
Bajo el imperio del Código reformado en 1982 se discutía si se requería 
la productividad del trabajo, a lo que una sentencia de Casación de 1957 
admitió que la colaboración bien podía ser indirecta??%, 


2266 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 389-393; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 292-297; AveLeDbo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 292-294; PrÑa VALLES: ob. cit., pp. 129-132. 

2267 Véase sobre la comunidad concubinaria: López HERRERA, Francisco: «La comu- 

nidad concubinaria. Doctrina y jurisprudencia». En: Libro homenaje a las X Jornadas 

«Dr. José Santiago Núñez Aristimuño» Maturín-Edo. Monagas. Vadell Hermanos Edi- 

tores-Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, Valencia, 2000, pp. 67-78 (del mismo 

autor: «Consideraciones sobre algunos aspectos del régimen de la comunidad con- 
cubinaria: doctrina y jurisprudencia». En: Estudios de Derecho de Familia. UCAB, 

Caracas, 2001, pp. 89-115); BocarANDA Espinosa, Juan José: La comunidad con- 

cubinaria en el nuevo Código Civil 1982. Tipografía Principios, Caracas, 1983 (del 

mismo autor: La comunidad concubinaria ante la constitución de 1999. Ediciones 

Principios, Caracas, 2001). Véase sobre el artículo 767: Espinoza MELET, Manuel: 

La acción merodeclarativa y su importancia en materia de concubinato. Ediciones 

Olejnik, Buenos Aires, 2018, pp. 73-75; TSJ/SCC, sent. N.° 125, de 02-05-19. 

KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 389-393, reseña la discutida apli- 

cación de la norma a situaciones anteriores al Código Civil de 1942; AGUILAR 

GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 292-297; Pra Varres: ob. cit., 

pp. 129-132. 
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La unión estable de hecho o concubinato ha sido definida como la unión 
estable entre un hombre y una mujer no casados, que hacen vida marital 
en los mismos términos que un matrimonio. La Constitución de 1999, en 
su artículo 77, extendió a la unión de hecho estable entre un hombre y una 
mujer? los mismos efectos del matrimonio. La doctrina discutía el al- 
cance de dicha norma más allá de la comunidad concubinaria ya referida 
en el citado artículo 767, extendiéndola a la vocación hereditaria, la obli- 
gación de alimentos y la posibilidad de solicitar indemnización por daño 
moral. Una sentencia de la Sala Constitucional se pronunció sobre el al- 
cance de la citada norma constitucional refiriendo los referidos efectos, 


entre otros??”, 


La doctrina, en materia de Derecho de Familia, ha criticado la referida 
sentencia N.° 1682/2005 y también ha desarrollado el aporte de la Ley 
Orgánica de Registro Civil a la figura?” 


cial perteneciente básicamente al Derecho de Familia, a la que la doctrina 
2272 


. Se trata de una materia espe- 


se ha referido y a la cual remitimos”. La comunidad concubinaria 


2262 Véase a propósito de unión homosexual: TSJ/SC, sent. N.° 190, del 28-02-08. 

2270 TSJ/SC, sent. N.° 1682, de 15-07-05. No obstante, mostrarse contraria a la po- 
sibilidad de capitulaciones y utilización del apellido del marido por parte de la 
concubina dada la inexistencia —para la fecha— de registro de uniones estables de 
hecho. Sin embargo, posteriormente, en 2009, la Ley Orgánica de Registro Civil 
refiere expresa y detalladamente la opción probatoria del registro de unión estable 
de hecho y contar así con la respectiva acta auténtica del registro del Estado Civil. 
Véase TSJ/SC, sent. N.° 652, de 26-11-21, donde se admiten las «capitulaciones 
patrimoniales» en caso de unión estable de hecho. 

2271 Véase: García CALLES, Indira: «Aportes de la Ley Orgánica de Registro Civil 
a la unión estable de hecho». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. 
N.° 6. Caracas, 2016, pp. 83-10. Véase también sobre el tema: VARELA CÁCERES, 
Edison Lucio: Estudios de Derecho de Familia. Editorial RVLJ, Caracas, 2020, 
pp. 239-272; RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: «A propósito de la Ley Orgánica de 
Registro Civil ¿El concubinato crea un nuevo estado civil?». En: Revista Venezolana 
de Legislación y Jurisprudencia. N2 3. Caracas, 2014, pp. 299-316. 

2272 Véase la bibliografía citada en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La unión 
de hecho estable o unión concubinaria en Venezuela». En: Actualidad Jurídica 
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a la que se refería el Código Civil adquirió un sentido más amplio con la 
norma constitucional, aunque se rige por vía de analogía por las reglas 


de la comunidad conyugal, según indicó la sentencia N.° 1682/200577. 


Que a falta de partición, a su vez, deviene en una comunidad ordinaria?”*, 


Esta última decisión del Máximo Tribunal indica que se precisa sentencia 
merodeclarativa de unión de hecho estable para acceder al juicio de par- 
tición??”, lo cual hace sobremanera largo el camino hacia la partición de 
la comunidad””*. Con posterioridad a dicha decisión, la Ley Orgánica 


Iberoamericana. N»! 11. IorbE, Valencia, 2019, pp. 352-401 —de la misma autora: 
«Las uniones concubinarias en la Constitución de 1999». En: Revista de Derecho. 
N- 17. TSJ, Caracas, 2005, pp. 215-247; «Más sobre las uniones estables de hecho 
según la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia». En: Revista de 
Derecho. N? 27. TSJ, Caracas, 2008, pp.133-167; reproducidos en: ob. cit. (Manual 
de Derecho de Familia), pp. 415-482—. 

2273 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («La unión de hecho...»), pp. 357-360. 

2274 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 773, de 05-06-12, «El concubinato es un concepto jurí- 
dico, que según la Sala Constitucional de este Máximo Tribunal está contemplado 
en el artículo 767 del Código Civil, y tiene como característica el que se trata de una 
unión no matrimonial entre un hombre y una mujer solteros, la cual está signada 
por la permanencia de la vida en común (...) De modo que, al equipararse al matri- 
monio, el género “unión estable” debe tener un régimen patrimonial en lo relativo 
a la comunidad de los bienes adquiridos durante el tiempo de existencia de la unión 
(cfr. Sala Constitucional, sent. N.° 1682/2005)». 

2275 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 384, de 06-06-06, necesidad de acompañar en las de- 
mandas de partición y liquidación de la comunidad concubinaria copia certificada 
de la decisión judicial que declare la unión concubinaria; TSJ/SCC, sent. N.° 615, 
de 08-08-06, la declaración judicial definitivamente firme es requisito indispen- 
sable para poder incoar la demanda de partición de comunidad concubinaria, pues 
esta constituye el documento fundamental que debe ser acompañado al libelo de 
demanda de la referida partición, además es el título que demuestra su existencia; 
TSJ/SCC, sents. N.” 95, de 22-02-08; 782, de 19-11-08; 465, de 21-07-08; 326, de 
21-07-10; 651, de 30-11-11; y 564, de 25-11-11; TSJ/SC, sents. N.” 1258, de 07-10-09 
y 530, de 03-06-10. 

2276 Véase a favor de la acumulación: VARELA CÁCERES, Edison Lucio: «Una lección. La 
unión estable de hecho (comentario a la sentencia N.° 326 de la Sala de Casación 
Civil del Tribunal Supremo de Justicia)». En: Revista Venezolana de Legislación 
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de Registro Civil?” permite el registro de la unión estable (artículos 
117, 118 y 122), que tendrá una presunción de veracidad, al margen de la 
posibilidad de impugnación judicial. 


7. OTRAS 


Si bien la doctrina patria refiere la comunidad concubinaria dentro del tema 


que nos ocupa, existen otras variantes de comunidad según su fuente origi- 


naria. En la asignatura Sucesiones, se estudia la «comunidad hereditaria»””?, 


Al producirse el hecho de la muerte, se abre la sucesión del de cujus, y siendo 
varios los sujetos llamados a la herencia, estos se encontrarán en comunidad 
hereditaria??, especie del género de la comunidad?*, Así, la existencia de 


y Jurisprudencia. N.2 1. Caracas, 2013, pp. 329-380; GUERRERO QUINTERO, 
Gilberto: Declarativa concubinaria y partición de bienes comunes. Doctrina- 
jurisprudencia-legislación. Alvaro Nora, Caracas, 2013, pp. 277-298 (del mismo 
autor: «Acumulación de pretensiones merodeclarativa concubinaria y partición 
de bienes». En: Estudios de Derecho Procesal. Libro homenaje al doctor Adán Febres 
Cordero. UCAB (S. YANNUZZI, coord.), Caracas, 2013, pp. 267-299. 

2277 Publicada en Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 39 264, 
de 15-09-09. 

2278 Véase: DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro: «La partición de herencia». En: División de 
la comunidad de bienes. Atelier (M. GErE-ALONSO Y CALERA, coord.), Barcelona, 
2012, pp. 169-239; FERRANDIS VILELLA, José: La comunidad hereditaria. Editorial 
Bosch, Barcelona, 1954; GONZÁLEZ VALVERDE: ob. cit., passim; COLINA GAREA, 
Rafael: «Algunas consideraciones básicas en torno a la comunidad hereditaria». 
En: Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruña. N.* 6. La Coruña, 
2002, pp. 237-262, DOmÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), 
pp. 629-680. 

? Véase: COLINA GAREA: ob. cit., p. 237, la comunidad hereditaria es aquella situación 
en la que se encuentra la herencia desde la aceptación hasta su división o adjudica- 


227' 


ción, como consecuencia de la existencia de una pluralidad de personas que han sido 
llamadas simultáneamente a recibir en la misma una parte alícuota o participación 
ideal o abstracta. 

2280 Véase: TorRES-RIVERO, Arturo Luis: Teoría general del Derecho Sucesoral. UCV, 
Caracas, 1981, p. 398, el género es la comunidad, y una de sus subespecies es la 
comunidad sucesoral. 
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varios herederos que hayan aceptado la herencia da lugar entre ellos a una 


comunidad hereditaria?!, que tiene su fin en el mecanismo jurídico de la 


partición, Vimos supra la diferencia entre comunidad y sociedad que 


puede proyectarse en el ámbito hereditario?%*, 


En materia de Derecho de Familia, se estudia también la comunidad con- 


2285 


yugal?%%. De no existir capitulaciones matrimoniales? que supongan 


una separación de bienes, rige la comunidad conyugal, la cual, mientras 


]2286 


subsista, está regida por normas especiales del Código Civil”, pero una 


vez extinguida se convierte, al igual que acontece con la unión estable 


2287 


de hecho, en una comunidad ordinaria?%, a la que serían aplicables las 


normas estudiadas. 


Si bien indicamos que comunidad y sociedad presentan diferencias, vale 
referir que el contrato de sociedad contiene normas especiales en ma- 
teria de disolución, con remisión expresa a la partición hereditaria. Así, 
el artículo 1680 del Código Civil dispone: «Las reglas concernientes a la 
partición de la herencia, a la forma de esta partición y a las obligaciones 


228 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), p. 629. 

2282 DEL Pozo CARRASCOSA: Ob. cit., p. 169, 

2283 Véase supra; TSJ/SCC, sent. N.° 60, citada supra. 

228 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 117-146. 

2285 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Las capitulaciones matri- 
moniales: expresión del principio de la autonomía de la voluntad». En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.° 5. Caracas, 2015, pp. 335-380; 
WiLLs Rivera, Lourdes: «Régimen convencional de la economía familiar en el De- 
recho venezolano». En: Libro homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. UCV, Caracas, 
2007, pp. 601-622; GARBATI GARBATI, Guido y León PARADA, Alejandra: «Las ca- 
pitulaciones matrimoniales y sus implicaciones». En: Temas de Derecho Civil. Libro 
homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. T. 1. TS] (F. Parra ARANGUREN), Caracas, 
2004, pp. 549-582. 

2286 Véase: artículos 148-183 del Código Civil. 

2287 Véase: MENDOZA, José Rafael: «Disuelto el matrimonio la comunidad conyugal 
se convierte en una comunidad ordinaria». En: Revista del Colegio de Abogados del 


Estado Lara. Barquisimeto, 1981, pp. 41-44; TSJ/SCC, sent. N.° 324, citada supra. 
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que de ella resultan entre los coherederos, son aplicables en cuanto sea po- 
sible a las particiones entre los socios». El artículo 1683 eiusdem prevé el 


procedimiento a considerar en la distribución del patrimonio social?88, 


Ello por citar algunos ejemplos en que la cotitularidad del derecho real 
deriva de una relación jurídica previa. Sea cual fuere la situación jurídica 
preexistente (herencia, matrimonio, unión de hecho estable, etc.), una vez 
que los sujetos se encuentran coexistiendo en la titularidad de un derecho 
real, surge el interesante fenómeno de la comunidad. 


2288 Véase: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 350; AGUILAR 
GORRONDONA, José Luis: Contratos y Garantías (Derecho Civil 1v). 72, UCAB, 
Caracas, 1989, p. 455; MARÍN ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 111, pp. 138-140. 


TEMA 15 
Inmuebles de la Misión Vivienda: 
una suerte de comunidad 


SUMARIO: 


Introducción 1. La noción de propiedad familiar como un 
tipo especial de comunidad de derechos reales en el Decreto- 
Ley 2. Algunas diferencias y semejanzas entre el régimen de 
las viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela y el de los 
inmuebles sometidos a la aplicación de la Ley de Propiedad 
Horizontal 3. Las facultades de uso, goce y disposición en las 
viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela. Limitaciones 
legales y contractuales 3.1. El uso 3.2. El goce 3.3. La facultad 
de disposición 4. La sanción de la Ley de Otorgamiento de 
Títulos de Propiedad a Beneficiarios de la Gran Misión Vivienda 
Venezuela y Otros Programas Habitacionales del Sector 
Público y la declaratoria de su inconstitucionalidad 


* La versión original del presente tema fue publicada por el coautor como: «Notas 


sobre la regulación de las facultades de uso, goce y disposición de las unidades 
residenciales sometidas a la aplicación del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley 
del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. Ne 7-111. Caracas, 2016, 
pp. 671-700. 

La inclusión del tema en el presente Curso de Bienes y Derechos Reales, así como 
el hecho de estar ubicado seguidamente del tema de «La comunidad» se debe a 
que, como se explicará en el texto, consideramos que la propiedad familiar de los 
inmuebles de la Misión Vivienda constituye un tipo especial de comunidad de 
derechos reales, amén de su incidencia en nuestro medio. 
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INTRODUCCIÓN 


En el presente tema nos proponemos realizar algunas consideraciones 
acerca de la regulación del derecho de propiedad de los inmuebles so- 
metidos a la aplicación del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley del 
Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda 
Venezuela??%, tomando como punto de partida la forma en que están de- 
limitadas las facultades de uso, goce y disposición en la normativa legal 
aplicable y en los títulos de adjudicación respectivos. 


Se trata de un marco normativo que, según las cifras suministradas por el 


Gobierno nacional en diciembre de 2015, resultaba aplicable para aproxi- 


222, y que para el año 


2291 


madamente un millón de unidades habitacionales 
2021, lo sería para más de tres millones quinientas mil viviendas 


Para ello hemos estructurado estos breves comentarios en tres partes: 
la primera, destinada a determinar la naturaleza jurídica del derecho de 
propiedad otorgado en el instrumento normativo; una segunda parte en la 
cual, por ser las viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela, inmue- 
bles multifamiliares no regidos por la Ley de Propiedad Horizontal, como 
se advierte expresamente en el Decreto-Ley del Régimen de Propiedad 


28 Véase Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.o 6021 
extraordinario, de 06-04-11. Recientemente se han publicado los siguientes 
trabajos que abordan esta temática: Grau ForTOUL: ob. cit. («Gran Misión...»), 
pp. 205-343; RIQUEZES CONTRERAS: Ob. cit. («El derecho a la vivienda...»), 
pp. 317-337; HERNÁNDEZ G.: ob. cit. («Breve nota sobre la propiedad...»), passim; 
HERNÁNDEZ G.: ob. cit. (Estudios sobre la jurisprudencia...), pp. 116-119; HUNG: 
ob. cit., passim. 

229 «Maduro entrega hoy la vivienda un millón». En: Últimas Noticias, de 30-12-15, 

p. 8. Aquí habría que destacar que se trata de una cifra que ha sido cuestionada y que 

algunos actores políticos han solicitado la realización de una auditoría de la misma, vid. 

http://sumarium.com/los-intringulis-de-la-gmvv-mercantilizacion-o-justicia-social/, 

22 http: //www.mppp.gob.ve/2021/03/19/gobierno-bolivariano-entrega-la-vivienda-3- 
millones-500-mil/. 
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de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela, hemos con- 
siderado pertinente realizar un ejercicio comparativo entre ambas figuras; 
y una última parte referida al examen de la delimitación de las facultades 
de uso, goce y disposición, en la normativa legal aplicable y en los títulos de 
adjudicación respectivos. 


1. La NOCIÓN DE PROPIEDAD FAMILIAR COMO UN TIPO 
ESPECIAL DE COMUNIDAD DE DERECHOS REALES 
EN EL DECRETO-LEY 


El artículo 9 del Decreto-Ley del Régimen de Propiedad de las Viviendas 
de la Gran Misión Vivienda Venezuela indica lo siguiente: 


Artículo 9.- Propiedad familiar. La propiedad familiar es el derecho sobre 
la vivienda destinada única y exclusivamente al uso, goce, disfrute y dispo- 
sición por parte de la unidad familiar, en los términos, condiciones y limita- 
ciones establecidos en el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Orgánica 
de Emergencia para Terrenos y Vivienda, el presente Decreto con rango, 
valor y fuerza de Ley, su reglamento y el contrato de propiedad respectivo. 
La propiedad familiar sobre una vivienda también implica derechos y obli- 
gaciones sobre las cosas que sean calificadas como de uso y disfrute común. 


En consonancia con lo anterior, en el artículo 12 del texto citado, que hace 
referencia a las indicaciones que debe contener el documento de propiedad 
multifamiliar, se incluyen las siguientes: «la identificación de las unidades 
familiares favorecidas y de su representante» y «transferirá la propiedad 
del terreno donde se edificará dicho desarrollo a los representantes de las 
unidades familiares correspondientes». 


Como puede verse, la titularidad del derecho de propiedad en este tipo de 


2292 


inmuebles se atribuye al grupo familiar?, y dado que una comunidad 


292 La «unidad familiar» es definida en el artículo 4 del Decreto-Ley Orgánica de 
Emergencia para Terrenos y Vivienda en los términos siguientes: «Grupo humano 
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de derechos reales se configura siempre «que existan simultáneamente va- 


2293 


rios titulares de un mismo derecho sobre una misma cosa»2%, pensamos 


que no cabe duda de que por esa relación de cotitularidad del derecho real 


de propiedad entre los miembros del grupo familiar sobre los inmuebles de la 


Misión Vivienda Venezuela, estamos ante un tipo especial de comunidad*, 


En ese sentido, la fórmula utilizada en la redacción de los contratos de ad- 
judicación de la vivienda a la unidad familiar es que la empresa del Estado 
Inmobiliaria Nacional, S. A.22W% da en venta la vivienda identificándose al 
adquirente «en representación de la unidad familiar N.° x, conformada de 
acuerdo al documento de propiedad multifamiliar protocolizado por ante 
la Oficina Inmobiliaria de Registro Público»2%, 


integrado por dos o más personas, unidas por matrimonio o concubinato, sus hijos 
y progenitores, o bien, madres solteras con parientes consanguíneos hasta el tercer 
grado, que vivan en conjunto». 

2293 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 284. 

22% Véase: GALLOTTI, Alejandro: El derecho a la defensa en sede administrativa 
(Un estudio acerca sobre los límites de la potestad administrativa en la salvaguarda de los 
derechos particulares). FUNEDA, Caracas, 2013, p. 108, «El Decreto-Ley bajo estudio 
contempla entonces dos formas de propiedad una denominada familiar y otra 
multifamiliar. La propiedad familiar es definida como el derecho sobre la vivienda 
destinada únicamente al uso, goce, disfrute y disposición por la parte de la unidad 
familiar (familia), en los términos establecidos en la Ley Orgánica de Emergencia 
para Terrenos y Vivienda. De manera que interpretando el texto de la norma, 
la propiedad no pertenece a una persona sino a una unidad familiar. Por su parte la 
propiedad multifamiliar es definida como el derecho sobre el terreno, inmuebles 
y las áreas de uso y disfrute común, de todos los miembros de las unidades 
familiares. Vemos como en las anteriores disposiciones se sustituye la propiedad 
privada por una familiar y la propiedad horizontal por una multifamiliar». 

22% La empresa del Estado Inmobiliaria Nacional, S. A. adscrita y bajo control 
accionario del Órgano Superior del Sistema Nacional de Vivienda y Hábitat, 
se creó mediante Decreto publicado en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana 
de Venezuela N.° 39 799, de 14-11-11. 

22% Todas las cláusulas que se citan en este trabajo se han tomado directamente de unos 
documentos de propiedad familiar y multifamiliar que gentilmente nos suministró 
un alumno de la Escuela de Derecho, con ocasión de algunas interrogantes planteadas 
por los estudiantes acerca del régimen jurídico de los inmuebles de la Misión Vivienda 
Venezuela, en el curso del ejercicio de nuestras labores docentes en la UCV. 
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El adjudicatario es, de acuerdo con la definición contenida en el artículo 
4 del Decreto-Ley Orgánica de Emergencia para Terrenos y Vivienda, la 
«Persona natural que no posea vivienda, a la que el Estado le adjudica 
una para que la habite con su núcleo familiar, cuya propiedad obtendrá 
al término del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el respec- 
tivo contrato». Tal como está redactada la definición pareciera que sobre 
el inmueble pesa una especie de reserva de dominio en favor del ente pú- 
blico respectivo, hasta tanto se cumpla con las obligaciones establecidas 
en el contrato; sin embargo, consideramos que los beneficiarios deben ser 
considerados propietarios desde el momento en que se celebra el contrato 
traslativo de la propiedad y que hacia esa conclusión nos lleva tanto el 


resto de la normativa aplicable como los contratos de propiedad familiar 


y multifamiliar que hemos revisado??”, 


Cabe destacar también que, de conformidad con el artículo 10 del De- 
creto-Ley del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión 
Vivienda Venezuela, la propiedad multifamiliar «es el derecho sobre el 


227 Atendiendo a las declaraciones del diputado a la Asamblea Nacional y ex ministro de 
hábitat y vivienda, Ricardo Molina: «Hay dos modalidades de entrega de viviendas, 
una de interés social para las personas damnificadas o en situación de riesgo o de 
calle, y otra para la clase media —se asigna a través del 0800mihogar con un crédito 
del banco—, según explicó (...) La diferencia está en que la primera se entrega bajo 
un convenio de pago según lo que pueda cancelar el beneficiario. Las cuotas se 
pactan a largo plazo a través de un título de adjudicación, y no es sino hasta que esa 
familia paga el total de la deuda cuando se le entrega su título de propiedad, dijo. 
Mientras que en la segunda modalidad se otorga el título de propietario una vez 
que se hace la entrega —como son financiadas a través de la banca por un crédito 
hipotecario ese título de propiedad puede quedar en manos del ente financiero si 
el crédito no es cancelado a tiempo—. Sin embargo, mientras se paga la deuda la 
persona sigue siendo la propietaria —al igual que pasa con cualquier compra-venta 
de viviendas en el país—», Últimas Noticias, de 31-01-16, p. 10. Los artículos 15, 16, 
17 y 22 del Decreto-Ley Orgánica de Emergencia para Terrenos y Vivienda, hacen 
referencia a los planes especiales de financiamiento y a los subsidios —parcial o total— 
que se aplicarán para la asignación de las viviendas, considerando la capacidad de 
pago de las unidades familiares respectivas. 
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terreno, inmuebles, y las áreas de uso y disfrute común, de todos los miem- 
bros de las unidades familiares, y que comporta para ellos los derechos 
y obligaciones contenidos en el documento de propiedad multifami- 
liar previsto en esta Ley», y que de acuerdo con el artículo 12 del mismo 
cuerpo normativo, el documento de propiedad multifamiliar viene a ser 
una especie de «documento de condominio» como el regulado en la Ley 
de Propiedad Horizontal. 


2. ÁLGUNAS DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL RÉGIMEN 
DE LAS VIVIENDAS DE LA GRAN MISIÓN VIVIENDA VENEZUELA 
Y EL DE LOS INMUEBLES SOMETIDOS A LA APLICACIÓN 

DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL 


Si se realiza un ejercicio comparativo del Decreto-Ley del Régimen de Pro- 
piedad de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela con la Ley 
de Propiedad Horizontal, se encuentran ciertos puntos de coincidencia, 
a pesar de la utilización de distintas denominaciones: 


i. En el Decreto-Ley se prevé un documento de propiedad multifamiliar que 
cumple una función equivalente al documento de condominio (artículo 12 
de la Ley de Propiedad Horizontal), el cual debe ser protocolizado ante la 
Oficina de Registro Inmobiliario. 


ii. El artículo 9 del Decreto-Ley define lo que debe entenderse por propiedad 
familiar, y al revisar la definición encontramos que se corresponde con las 
«cosas privativas» de la Ley de Propiedad Horizontal, por cuanto se refiere 
a la vivienda, reconociendo que dicha propiedad implica derechos y obliga- 
ciones sobre las cosas que sean calificadas como de uso y disfrute común. 


iii. El artículo 10 del Decreto-Ley establece que la propiedad multi- 
familiar es el derecho sobre el terreno, inmuebles y las áreas de uso y 
disfrute común, y el artículo 11 eiusdem establece de manera enuncia- 
tiva cuáles son las cosas de uso y disfrute común, tratándose en buena 
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parte de una norma que reproduce el contenido del artículo 5 de la Ley 
de Propiedad Horizontal. 


iv. En el Decreto-Ley se establece que los derechos que conforman la 
propiedad multifamiliar son inherentes, inseparables e indivisibles de la pro- 
piedad familiar y están comprendidos en cualquier enajenación de esta. Ello 
ocurre en términos similares con las cosas privativas y las cosas comunes 
reguladas por la Ley de Propiedad Horizontal. 


v. El Decreto-Ley reconoce implícitamente la existencia de cosas comunes 
a determinadas unidades residenciales (artículo 11.b), que es una categoría 
igualmente establecida en la Ley de Propiedad Horizontal (artículo 8). 


En cuanto a las diferencias, cabe destacar las siguientes: 


i. En un apartamento sometido a la aplicación de la Ley de Propiedad 
Horizontal puede existir o no una comunidad de derechos reales, todo 
va a depender de la existencia de uno o varios propietarios del inmueble; 
mientras que, atendiendo al régimen de propiedad de las unidades re- 
sidenciales de la Misión Vivienda Venezuela, el hecho de atribuirse la 
titularidad a grupos familiares determina la existencia de una comunidad 
de derechos reales -propiedad familiar—. 


ii. A diferencia de la Ley de Propiedad Horizontal, pareciera que no se ad- 
mite la posibilidad de que los puestos de estacionamiento, los maleteros y 
los depósitos en general puedan ser cosas privativas (artículo 11 literales 
e, y £ del Decreto-Ley). La norma también incluye las áreas deportivas, 
de recreo, de ornato, de recepción y reunión social y otras semejantes —en 
caso de que existan—2%, La utilización de la expresión «otros semejantes» 


22% Según Miguel MÉNDEZ, miembro de un equipo multidisciplinario de especialistas 
de la Academia Nacional de Ingeniería y Hábitat que realizó un estudio sobre las 
«políticas públicas de desarrollo urbano y vivienda», gran parte de las viviendas de 
la Gran Misión Vivienda Venezuela «se edificaron con déficit de urbanismo: sin 
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ratifica que se trata de una enumeración enunciativa, tal como se deduce 
del encabezado de la norma, que utiliza la expresión «entre otros». 


iii. En los inmuebles sometidos a la aplicación del Decreto-Ley, la adminis- 
tración de la edificación se atribuye a un «comité multifamiliar de gestión» 
(artículos 14 al 17), que viene ser una especie de «junta de condominio», y en 
este caso no se contempla, a diferencia de la Ley de Propiedad Horizontal, la 
designación de un administrador. Entre las funciones del comité multifami- 
liar de gestión está la de dictar un reglamento de convivencia. Dicho comité, 
al igual que la junta de condominio, está integrado por tres miembros electos, 
que duran un año en sus funciones y pueden ser reelegidos. 


iv. El reglamento de convivencia lo dicta el comité multifamiliar de ges- 
tión (artículo 17.f), a diferencia de lo que ocurre en el régimen de la Ley 
de Propiedad Horizontal, en la que el reglamento del condominio deben 
acompañarlo los propietarios del edificio, al momento de protocolizar el 
documento de condominio. 


v. Los inmuebles de la Gran Misión Vivienda Venezuela están some- 
tidos a unas limitaciones legales de la propiedad, que son más numerosas 
e intensas que las de los regidos por la Ley de Propiedad Horizontal. 


3. LAS FACULTADES DE USO, GOCE Y DISPOSICIÓN 
EN LAS VIVIENDAS DE LA GRAN MISIÓN VIVIENDA VENEZUELA. 
LIMITACIONES LEGALES Y CONTRACTUALES 


A pesar de que, según el artículo 115 de la Constitución, la propiedad im- 
plica que «Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposición de 
sus bienes», con lo cual parece indicarnos que su contenido comporta esas 


estacionamientos, con ascensores de mala calidad, sin áreas verdes, parques, plazas, 
canchas deportivas, escuelas, preescolares, centro asistencial, farmacia, abasto, 
comercios, módulo policial, etc.», vid. «Sin planes urbanos». En: El Universal, 


de 14-02-16, p. 4-4. 
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cuatro facultades, tradicionalmente se ha entendido que el citado derecho 
impone el reconocimiento de tres poderes fundamentales: uso, goce y dis- 
posición, con lo cual hay que asumir que el disfrute está comprendido en los 
dos primeros. Es por ello que hemos partido de este clásico esquema tripar- 
tito para analizar el contenido del derecho de propiedad en las viviendas 
de la Gran Misión Vivienda Venezuela, las cuales, como hemos visto, están 
sometidas a un estatuto jurídico particular, en el cual se excluye expre- 
samente la posibilidad de aplicación de la Ley de Propiedad Horizontal y 
la Ley de Venta de Parcelas (artículo 2 del Decreto-Ley). Esa clásica trilogía 
también está recogida en el artículo 545 del Código Civil venezolano. 


3.1. El uso 


El uso es la «facultad de servirse personalmente de la cosa según el des- 
tino de ella», esto es, la posibilidad de aprovechar de manera directa 
las cosas según la utilidad que nos pueden prestar, excluyendo la percep- 
ción de los frutos y productos que la cosa genera, lo cual está comprendido 


en el goce. 


Ahora bien, para precisar el alcance del uso en relación con las viviendas de 
la Gran Misión Vivienda Venezuela, debemos partir de lo establecido en el 
artículo 9 del Decreto-Ley, ya reproducido, que remite a varios instrumentos. 


Dada la remisión planteada, a los efectos de conocer el alcance de la facultad 
de uso, deben revisarse los textos señalados y al hacerlo nos encontramos con 
que el Decreto-Ley Orgánica de Emergencia para Terrenos y Vivienda*% 


indica lo siguiente: 


Artículo 8.- Los ciudadanos y ciudadanas beneficiarias de esta Ley en 


cumplimiento del mandato constitucional sobre la vivienda familiar, 


222% OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 118. 

230 Sobre algunos aspectos de este instrumento normativo véase: HERNÁNDEZ G., José 
Ignacio: «La regulación de la propiedad privada en el régimen de emergencia de 
terrenos y vivienda». En: Revista de Derecho Público. N.° 130. Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas, 2012. 
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tienen el deber de: (...) 2. Darle uso exclusivo de residencia familiar a la 
vivienda, salvo autorización expresa de la autoridad competente, siempre 


y cuando la misma sea de interés general de la sociedad... 


Adicionalmente, en el artículo 14 del Decreto-Ley del Régimen de 
Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela, se esta- 
blece que el reglamento de convivencia debe regular, entre otros aspectos: 
«e. Uso y disfrute, único y exclusivo de la vivienda familiar, como resi- 
dencia permanente», y «f. Prohibición de uso de la vivienda familiar para 
actividades que desvirtúen la naturaleza social para la cual fue otorgada». 


Por otra parte, como complemento de dicha limitación normativa en 
cuanto al uso que puede darse a las viviendas, encontramos algunas 
cláusulas en los contratos de propiedad familiar y multifamiliar, que pre- 
sentamos a continuación. En primer lugar, veamos las contenidas en el 
documento de propiedad familiar: 


i. En la cláusula décima cuarta, el deudor hipotecario declara, bajo fe de 
juramento, que «el inmueble que se adquiere lo habitará durante toda la 
vigencia del préstamo a interés». 


ii. En la cláusula décima sexta se hace la precisión de que «se conside- 
rarán de plazo vencido todas las obligaciones contraídas por el “Deudor 
Hipotecario”», cuando «le dieren al inmueble constituido en garantía un 
uso distinto al permitido en el documento de propiedad multifamiliar 
respectivo y su addendum». 


Adicionalmente, en la cláusula décima novena del documento de propiedad 
multifamiliar se indica lo siguiente: 


Los apartamentos que conforman el urbanismo solo podrán ser desti- 
nados para viviendas familiares, sin que pueda variarse su uso; en conse- 


cuencia no podrá ejercerse en ellos actividades comerciales, industriales 
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o profesionales incluso las denominadas liberadas tales como médicas, 
estéticas, odontológicas, abogacía, ingeniería y afines entre otras; así 
como tampoco actividades reñidas con la moral y las buenas costumbres. 
Los puestos de estacionamiento no podrán ser utilizados para camiones, 
gandolas o cualquier otro vehículo que requiera un área mayor a la legal- 
mente asignada. Así mismo, queda prohibido el reposo, guarda y manejo 
de sustancias inflamables, combustibles, explosivas o susceptibles de ema- 
naciones de gases peligrosos o desagradables tanto en las áreas comunes 
como en las unifamiliares, así como el uso irrespetuoso de instrumentos 
musicales, radio y televisión o sistemas similares, el cual estará limitado 
por el interés común (...) estas normas son enunciativas, en consecuencia 
tanto normas generales como especiales podrán determinarse por el co- 


mité multifamiliar de gestión en el respectivo reglamento de convivencia. 


Queda claro entonces que el único uso que puede dársele al inmueble es 
el de residencia familiar, salvo autorización expresa en contrario, que los 
beneficiarios además están obligados a utilizarla durante la vigencia del 
préstamo a interés y que, si desconocen las limitaciones referentes al uso, 
se considerarán de plazo vencido todas las obligaciones contraídas. Adi- 
cionalmente, hay que tener presente que el reglamento de convivencia 
puede contener otras precisiones un poco más específicas en cuanto a la de- 
limitación de la facultad de uso. Debe destacarse, además, que, de acuerdo 
con el documento de propiedad familiar, el uso del inmueble, más que 
una facultad, pretende erigirse en una especie de obligación durante la vi- 
gencia del préstamo a interés, aunque no se establece ninguna consecuencia 
expresa por su incumplimiento. 


Como dato histórico, esa misma limitación estaba contemplada respecto 
de las viviendas de interés social que construía el extinto Instituto Na- 
cional de la Vivienda, ya que el derogado artículo 15 del Decreto-Ley del 
Instituto Nacional de la Vivienda?” disponía lo siguiente: 


220 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 1746 extraordinario, de 23-05-75. 
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Artículo 15.- Ninguna persona podrá adquirir más de una vivienda; 
y ésta deberá destinarse, en todo caso, exclusivamente a habitación del 
adquiriente y su familia y personas a su cargo. Cuando el comprador ad- 
quiera otra vivienda con posterioridad y por cualquier título, el Instituto 
dará por terminado el contrato. 


3,2. El goce 
El goce consiste en «la facultad de percibir los frutos y productos que la 


cosa genera» 


. Frutos vienen a ser todos aquellos que la cosa produce 
periódicamente y sin disminución o destrucción sensible de su sustancia; 
mientras que producto es lo que la cosa genera en forma no periódica, 
o con disminución o detrimento sensible de la cosa, por lo que ejemplos tí- 
picos de frutos serían las frutas de un árbol y las crías obtenidas a partir de 
los partos de animales; y de productos, las piedras o minerales extraídos 
de una cantera. Los frutos pueden ser a su vez naturales, que los produce 
la cosa por el solo efecto de la naturaleza o con la intervención de la indus- 
tria del hombre; y civiles, que vienen a ser las sumas de dinero que la cosa 
produce periódicamente a raíz de la explotación directa por su propietario 
o en los supuestos en que confíe a otra persona la cosa, recibiendo ganan- 
cias por ello. El sistema venezolano incluye en la denominación genérica 
de frutos (artículo 552 del Código Civil) tanto al concepto de fruto como 
al de producto, por lo cual carece de interés práctico en nuestro ordena- 
miento la distinción aludida?%%, 


Dado que el objeto de estudio en el presente trabajo son las unidades re- 
sidenciales de la Gran Misión Vivienda Venezuela, atendiendo a la propia 
naturaleza de la cosa, no pareciera existir alguna posibilidad de percibir 
frutos naturales o productos, por lo que habría que determinar única- 
mente, si es posible, la percepción de frutos civiles, y, en ese sentido, el 
artículo 8.4, del Decreto-Ley Orgánica de Emergencia para Terrenos 


232 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 243. 


23% Tbíd., pp. 268-276. Véase supra tema 12. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 753 


y Vivienda (aplicable por la remisión contenida en el artículo 9 del De- 
creto-Ley del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión 
Vivienda Venezuela), establece que los beneficiarios de esta Ley, en cumpli- 
miento del mandato constitucional sobre la vivienda familiar, tienen el deber 
de: «4. Abstenerse de realizar actos de disposición parcial o total de los 
derechos adjudicados, tales como: venta, donaciones, alquileres, cesiones 
o constituciones de hipotecas». También resulta pertinente destacar que, 
en la cláusula décima sexta del contrato de propiedad familiar que hemos 
revisado, se indica que «se considerarán de plazo vencido todas las obli- 
gaciones contraídas por el “Deudor Hipotecario”», cuando se comprueba 
que el «inmueble constituido en garantía se diera en arrendamiento». 


En consecuencia, dado que está excluida la posibilidad de celebrar 
negocios jurídicos, como el arrendamiento del inmueble, como clara res- 
tricción al poder de disposición que se encuentra en perfecta consonancia 
con la limitación antes referida de que el inmueble solamente puede servir 
de residencia familiar, no hay duda de que la regulación de este tipo de 
bienes excluye la posibilidad de percibir frutos civiles. 


En el caso de las unidades habitacionales de interés social que construía 
en Venezuela el antiguo Instituto Nacional de la Vivienda, todo indica 
que tampoco cabía ninguna posibilidad de celebrar negocios jurídicos que 
permitieran percibir frutos civiles, por cuanto el artículo 15 del derogado 
Decreto-Ley del Instituto Nacional de la Vivienda de 1975 contemplaba 
que la vivienda debía «destinarse, en todo caso, exclusivamente a habitación 
del adquiriente y su familia y personas a su cargo». 


3.3. La facultad de disposición 

Se trata de una facultad que se manifiesta tanto en la disposición material 
como en la disposición jurídica de la cosa; el propietario puede disponer 
del derecho materialmente, esto es, «destruyendo o consumiendo la cosa 
—cuando ello no le esté vedado—» y también jurídicamente, «enajenán- 
dolo, o confiriendo a otras personas, total o parcialmente, las prerrogativas 
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2304 


de que goza», En razón «de su poder de disposición jurídica, puede de- 


cidir que no subsista su propiedad sobre la cosa —abandonándola—, que 
su propiedad se transfiera a otra persona o que su propiedad quede gra- 


vada en virtud de que consiente en constituir derechos reales sobre la cosa 


a favor de otras personas»?%%, 


Resulta claro entonces que la disposición abarca la posibilidad de ena- 


2306 


jenar?%, abandonar, gravar, limitar, transformar y destruir el bien —lo que 


ocurre, por ejemplo, con las cosas consumibles—. 


La doctrina ha puesto de relieve cómo el poder de disposición no es ab- 
soluto, sino relativo, por el hecho de que puede sufrir recortes parciales 
en lo que atañe a determinadas prohibiciones impuestas por ley en consi- 
deración a la cualidad o situación de los intervinientes en el negocio —por 
ejemplo, la prohibición de venta entre cónyuges o los derechos de prefe- 
rencia y retracto del arrendatario—, o de la peculiar categoría de ciertos 
grupos de bienes —inalienables?%—, La inalienabilidad, que atendiendo al 
principio de la libre circulación de los bienes constituye una excepción a la 


facultad de disponer, puede resultar de la ley”, como, por ejemplo, en el 


caso de los bienes del dominio público?*%%, de la institución del hogar?**", 


23% KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 241. 


230 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 284. 

23% La enajenación comprende todo «negocio jurídico entre vivos, de naturaleza 
contractual, traslativo de la propiedad u otros derechos subjetivos patrimoniales 
o constitutivo de derechos reales limitados», LAGRANGE: ob. cit. (Historia 
y actualidad...), p. 12. 

2307 Para una revisión del concepto de inalienabilidad y una visión más amplia acerca de 

los supuestos en que la existencia de una prohibición de enajenar limita el ejercicio 

del poder de disposición del titular de un derecho en el ordenamiento jurídico 

venezolano, véase: LAGRANGE: ob. cit. (Historia y actualidad...), pp. 12-21. 

KumMmeEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 242. 

230 El artículo 9 de la Decreto-Ley Orgánica de Bienes Públicos establece que los bienes 


2308 


del dominio público son inalienables. 
2310 Aquí habría que aclarar que la constitución de hogar deriva de un acto voluntario 
y que, una vez realizada, resulta aplicable la previsión del artículo 640 del Código 
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2311 o como ocurría en el antiguo 


de las tierras de los pueblos indígenas 
supuesto del «patrimonio familiar» contemplado en la derogada Ley de 
Reforma Agraria de 1960 (artículos 102 al 108)?*?, Entre esos casos, como 
el del hogar o del patrimonio familiar de la Ley de Reforma Agraria, en 
que con alguna «finalidad de protección» se establecen restricciones 
en cuanto a la facultad de enajenar ciertos bienes, habría que incluir el de 


las viviendas de la Misión Vivienda Venezuela. 


El planteamiento de que el derecho de propiedad puede subsistir sin po- 
sibilidad de ejercicio del poder de disposición no ha estado exento de 
críticas, según advierte KummMEROw”**, las cuales se han apoyado en una 


Civil, según el cual «no podrá enajenarse ni gravarse sin oírse previamente a todas 
las personas en cuyo favor se haya establecido, o a sus representantes legales, 
y con autorización judicial, que no dará el tribunal sino en el caso comprobado de 
necesidad extrema y sometiéndola a la consulta del tribunal superior». 

En el artículo 119 de la Constitución se reconoce a los pueblos indígenas «el derecho 
a la propiedad colectiva de sus tierras, las cuales serán inalienables, imprescriptibles, 
inembargables e intransferibles de acuerdo con lo establecido en esta Constitución 
yen la ley». 

El artículo 102 de dicho texto normativo establecía lo siguiente respecto al 
patrimonio familiar: «Las tierras concedidas en dotación conforme a esta Ley, 


2311 


2312 


o parte de ellas, podrán declararse constituidas en patrimonio familiar por el 
Instituto Agrario Nacional a solicitud del interesado, cumpliéndose al respecto 
la formalidad de su inscripción por ante las respectivas Oficinas de Registro de la 
Propiedad Rural, Registro Público y Registro del Patrimonio Familiar según lo 
dispuesto en los artículos 75 y 171. Dicho patrimonio será inalienable e indivisible 
y no estará sujeto a embargo ni a ninguna otra medida judicial, sea ésta preventiva 
o ejecutiva, ni a gravamen alguno, salvo en los casos de utilidad colectiva, beneficio 
social o interés público, de constitución voluntaria de cooperativas agrícolas 
aprobadas por el Instituto Agrario Nacional, o de revocación o extinción de la 
adjudicación de la parcela y en los demás casos de excepción contemplados por 
esta Ley. Los interesados podrán hacer cesar el patrimonio familiar constituido 
voluntariamente, justificando debidamente dicha desincorporación ante el Instituto 
y solo después de haber transcurrido cinco años de su inscripción, cumpliendo las 
formalidades establecidas en el encabezamiento de este mismo artículo». 
2313 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 242 y 243. 
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variedad de argumentos entre los que se mencionan: i. la devaluación 
que sufre el derecho de propiedad; ii. que los casos en que ello ocurre no 
constituyen una supresión del poder de disposición sino una limitación 
12314, 


temporal”; y iii. el hecho de que el goce limitado de la propiedad res- 
ponde a la nota de «elasticidad», por lo que, cesada la causa que genera su 


contracción, recupera su extensión normal. 


Ahora bien, vistas las limitaciones y restricciones que impone el referido 
Decreto-Ley a los beneficiarios, desde el punto de vista de las facultades 
de disposición, goce y uso, cabe concluir que el derecho en cuestión cons- 
tituye una especie de derecho real limitado al uso exclusivo de la unidad 
o grupo familiar. No obstante la calificación del Decreto-Ley al refe- 
rirse a «propietarios», no parece ser la propiedad el derecho que marca la 
esencia del derecho real que se confiere. Recordemos que el nombre o tér- 
mino no hace al concepto”. Ello porque el derecho real por excelencia, 


2316, está integrado necesariamente por 


a saber, la propiedad, como vimos 
las facultades de disposición, goce y uso; si dos de tales facultades como 
la disposición (posibilidad de enajenar o gravar entre otros) y el goce (dis- 
frutar de los frutos civiles de la cosa) están excluidas del derecho bajo 
análisis, no cabe duda, atendiendo a su naturaleza o esencia, que el de- 
recho en estudio no se corresponde con el derecho real de «propiedad». 
De allí que el asunto apunta —insistimos— a una especie de derecho de uso 
limitado del inmueble a la respectiva unidad o grupo familiar, y por tra- 
tarse de este último es que puede considerarse una suerte de comunidad. 
Lo indicado abona a la tesis de que es el legislador quien tiene la potestad 
de crear derechos reales. No tiene mucho sentido útil centrarse en la dis- 
cusión de que la figura bajo análisis constituye una violación al derecho de 


2314 Para LAGRANGE: ob. cit. (Historia y actualidad. ..), p. 19, atendiendo a «su duración, 


las prohibiciones de enajenar pueden ser perpetuas o temporales». 

2315 Véase: CORIOLANO, F. L: «El hábito no hace al monje ni el nombre al concepto». En: 
El Notario del siglo xxi. N.2 26. Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2009, http:// 
www.elnotario.com. 

2316 Véase supra tema 7. 
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propiedad, pues, por su naturaleza, aunque el legislador lo haya calificado 
como tal, se configura como un derecho real limitado distinto. 


i. El problema del no otorgamiento de títulos de propiedad al momento 
de la entrega del inmueble y su incidencia en el ejercicio de la facultad de 
disposición. Uno de los mayores problemas que se ha presentado en esta 
materia es el hecho de que en muchos casos se ha puesto en posesión del 
inmueble a los beneficiarios, sin que se haga entrega conjuntamente 
del título de propiedad respectivo. Tal situación queda evidenciada cuando 
en el año 2015 se implementó el «Plan Nacional de protocolización de la 
Gran Misión Vivienda Venezuela» que lleva a cabo el Banco Nacional de 
Vivienda y Hábitat”, de manera conjunta con el Servicio Autónomo 


2318. Esa actividad, que se ha realizado «en el marco 


de Registros y Notarías 
del plan de regularización de la propiedad»?*”, demuestra que aún existen 
muchos beneficiarios en una posición precaria, ya que no pueden de- 
mostrar su titularidad y, por ende, es claro que tienen un impedimento 
insalvable para realizar algún acto de disposición jurídica. Pero además 
del perjuicio que genera a los particulares beneficiados, constituye un pa- 
norama que favorece la celebración de negocios jurídicos que se realizan al 
margen de la legalidad. Así, por ejemplo, de acuerdo con información apa- 
recida en un diario de circulación nacional, se han presentado situaciones 


como las descritas a continuación: 


... en la Memoria y Cuenta de Vivienda de 2014 se indica que hubo un 
proceso de verificación de los beneficiarios de la misión, para monito- 
rear la presencia de las familias y alertar «al poder popular sobre los actos 


2317 


«Agilizan jornadas de protocolización de inmuebles de GMVV». En: El Universal, 
de 01-11-15, p. 1-4. 

2338 http://www.mvh.gob.ve/index.php?option=com_contentélview=artic 
leszid=3975:banavih-protocolizo-la-propiedad-de-700-familias-en-7- 
estadosézcatid=9187Itemid=516. 

2319 http://m.eluniversal.com/economia/151101/agilizan-jornadas-de-protocolizacion- 

de-inmuebles-de-gmvv. 
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delictivos con la vivienda». Después de auditar 15 659 inmuebles en Dis- 
trito Capital y Miranda se encontró que 7 % hubo irregularidades por 
cambio de viviendas, fallecimiento del jefe de familia, separación con- 
yugal y, en menor número, viviendas cedidas, «ocupación inestable», venta 
o alquiler. Cambios en el estado civil o la muerte de los adjudicados que 


pudieran dejar herencia abren un limbo ante la falta de papeles”, 


ii. La regulación del poder de disposición: alcance, limitaciones, de- 
recho de preferencia y determinación del precio de venta de las viviendas. 
Veamos cuáles son las limitaciones al poder de disposición en las denomi- 
nadas viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela. En cuanto a las 
restricciones de la disposición jurídica, debemos mencionar la existencia 
de las siguientes: 


a. De acuerdo con el artículo 8.4, del Decreto-Ley Orgánica de Emer- 
gencia para Terrenos y Vivienda (aplicable por la remisión), los 
beneficiarios de los inmuebles deben «Abstenerse de realizar actos de dis- 
posición parcial o total de los derechos adjudicados, tales como: venta, 
donaciones, alquileres, cesiones o constituciones de hipotecas». Tal como 


está redactada parece una prohibición establecida en términos absolutos, 


una regla que no admite excepción?” 


2320 


«La guerra por la base chavista». En: El Nacional, de 28-02-16, pp. 1-3 del cuerpo 

«Siete Días». 
232 En el mes de octubre de 2013, el exministro de Hábitat y Vivienda, Ricardo Mo- 
lina, declaró que «... en los casos donde se ha detectado que los beneficiarios venden 
las casas asignadas por la Misión Vivienda “se les revoca el derecho de propiedad, 
porque es un beneficio que les da el Estado y eso indica entonces que no la ne- 
cesitaban”. Dijo que en esa irregularidad se le anula el contrato de compraventa 
a quien lo adquirió y, por supuesto, pierde el dinero: “Lo consideramos como invasor 
y copartícipe de una falta”», «Estafadores burlan controles de la Misión Vivienda». 
En: Últimas Noticias, de 28-09-14, pp. 18 y 19. Según informaciones aparecidas en 
diversos medios de comunicación, también han sido despojados de sus viviendas 
beneficiarios de la Gran Misión Vivienda Venezuela que se han involucrado en 
la comisión de delitos. Se ha reseñado en cuanto a esto último la siguiente declara- 
ción del presidente de la República: «Aquel que utilice su casa en la Misión Vivienda 
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Se trata además de una norma que, en nuestra opinión, está en contradic- 
ción con lo establecido en el artículo 13 del Decreto-Ley del Régimen de 
Propiedad de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela, que al 
hacer referencia a lo que debe contener el documento de propiedad fami- 
liar, incluye la «mención expresa del derecho de preferencia». Si el derecho 
de preferencia, como veremos un poco más adelante, implica la obliga- 
ción que tienen los beneficiarios del inmueble, cuando deciden venderlo, 
de ofrecerlo primero a un sujeto determinado, es evidente que el citado 
artículo 13 del Decreto-Ley admite la posibilidad de realizar actos de 
disposición jurídica del inmueble, como la venta. 


Es decir, que el mandato de inclusión de una cláusula relativa al derecho 
q 
de preferencia en el documento de propiedad familiar, lleva implícita la 
P prop p 
posibilidad de vender el inmueble, que paralelamente niega el artículo 8.4, 
del Decreto-Ley Orgánica de Emergencia para Terrenos y Vivienda, por lo 
y UIg g P y P 
que existe aquí una clara contradicción, que impondría, en nuestro criterio, 
por una parte, la necesaria derogación o anulación del artículo 8.4, para 
adaptarlo a las exigencias del artículo 115 de la Constitución; y, por la otra, 
darle preeminencia en esta materia al Decreto-Ley del Régimen de Pro- 
piedad de las Viviendas de la Gran Misión Vivienda Venezuela. En efecto, 


para atracar, para bachaquear o para narcotráfico ya se las voy a quitar como se las 
estoy quitando y se la voy a entregar a una familia que quiera trabajar, prosperar 
y vivir en paz, y además van a ir presos, o la paz o la paz, no tenemos alternativa», 
en: El Nacional, de 18-10-15, pp. 1-3 del cuerpo «Siete Días»; y el reportaje: «GNB 
hace censo en edificios de Misión Vivienda en busca de delincuentes (111)», en: 
http://contrapunto.com/noticia/gnb-hace-censo-en-edificios-de-mision-vivienda- 
en-busca-de-delincuentes-iii/. Una visión crítica de este proceder fue planteada 
por el Coordinador de Investigación de Provera, Inti Rodríguez, quien al referirse 
a las 1790 viviendas «recuperadas» durante las denominadas «Operaciones para la 
Liberación del Pueblo», señaló que en caso de que se determine que uno de los be- 
neficiarios cometió un delito, la responsabilidad es individual y se debe respetar el 
debido proceso, el derecho a la defensa y a un juicio justo, concluyendo que «No se 
puede criminalizar a todo el grupo familiar», vid. «La guerra por la base chavista», 
citado supra, pp. 1-3. 
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aquí habría que tomar en cuenta que una cosa es establecer restricciones al 
poder de disposición —como lo es, por ejemplo, la propia previsión de un 
derecho de preferencia— y otra muy distinta proscribirlo totalmente me- 
diante la prohibición de realizar cualquier acto de disposición jurídica. 
Si se aceptara como válida esta última posibilidad, estaríamos práctica- 
mente asimilando el derecho de propiedad a una especie de usufructo?, 
que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 583 del Código Civil, com- 
prende las facultades de uso y goce de un bien. Aunque para ser precisos, 
si la citada ley especial también limita la facultad de goce porque este tiene 
que ser personalísimo, no pudiendo el beneficiario disfrutar de los frutos 
del inmueble a través de terceros, el derecho atribuido al beneficiario se 
reduce simplemente a una suerte de derecho a «uso» con carácter persona- 
lísimo y común a los beneficiarios (grupo familiar). 


También quisiéramos destacar que, en los contratos de propiedad fami- 
liar que hemos revisado, se reconoce la posibilidad de dar en venta los 
inmuebles, con las restricciones que mencionaremos a continuación, y que 
los beneficiarios han adquirido los mismos mediante créditos garantizados 
con una hipoteca sobre la vivienda, con lo cual pareciera que ha prevale- 
cido el reconocimiento de la facultad de disposición jurídica, en el marco 
del Decreto-Ley del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran 
Misión Vivienda Venezuela. Lo anterior no significa, insistimos en ello, 


232 Con ello no queremos negar la potestad que tiene el Estado de decidir bajo qué 
figuras jurídicas organiza su política de dotación de viviendas de interés social, 
sino hacer énfasis en que las facultades que se le reconocen al titular, deben 
corresponderse con el contenido del derecho subjetivo respectivo. Dicho en otros 
términos, no puede desnaturalizarse el contenido de un derecho patrimonial 
cuando se realiza su desarrollo normativo. Así, por ejemplo, el Decreto-Ley del 
Instituto Nacional de la Vivienda, que ya no está vigente, disponía en su artículo 
14 que el Instituto podía «vender al contado o a plazo, dar en arrendamiento puro 
y simple o con opción a compra, o en comodato y enfiteusis los inmuebles de su 
propiedad». Se trata de una norma que le confería un amplio poder al ente rector en 
materia de vivienda para escoger la modalidad jurídica a utilizar en cada caso, para 
el cumplimiento de sus funciones. 
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que en aras del respeto a la seguridad jurídica y al derecho de propiedad, 
no sea necesaria la anulación o derogación parcial de la regla contenida en 
el artículo 8.4 del Decreto-Ley Orgánica de Emergencia para Terrenos 
y Vivienda. Aquí cabe agregar que, como una manifestación del poder de 
disposición jurídica, aparentemente se ha admitido la posibilidad del in- 
tercambio de apartamentos entre beneficiarios de la Misión Vivienda, lo 
cual debe hacerse a través del Ministerio de Vivienda y Hábitat. Según in- 
formación aparecida en un diario de circulación nacional, los requisitos 
incluyen «carta explicativa de las razones del cambio, una carta de trabajo 
en caso de que sea por razones de trabajo, o un informe médico si es por 


razones de salud, acta de matrimonio o carta de soltería, entre otros»292, 


b. En la cláusula décima sexta del contrato de propiedad familiar se prevé 

que «se considerarán de plazo vencido todas las obligaciones contraídas 
144 . . » . 

por el “Deudor Hipotecario”», cuando se comprueba que el «inmueble 

constituido en garantía se diera en arrendamiento», o «si el “Deudor Hi- 

potecario” gravare nuevamente el inmueble hipotecado sin la previa 

autorización de “El Acreedor Hipotecario” dada por escrito». 


c. En la cláusula vigésima quinta se establece un derecho de preferencia 
a favor de la Inmobiliaria Nacional, S. A. en caso de que se pretenda 
enajenar la vivienda, el cual está redactado en los términos siguientes: 


«La Inmobiliaria» se reserva el derecho de preferencia para la adquisi- 
ción de la vivienda, enajenada mediante la presente escritura, durante un 
período de 30 años, contados a partir de la fecha de inscripción de este 
documento. A tal efecto, «El Comprador» que haya pagado la totalidad 
del saldo deudor del precio, que desee enajenar el inmueble adquirido, de- 
berá notificar a «La Inmobiliaria» a fin que éste dentro de los 180 días 
siguientes a partir de la fecha de notificación, ejerza el derecho aquí 
establecido o entregue al interesado constancia que no está dispuesto 


232 Vid, «La guerra por la base chavista», citado supra, pp. 1-3. 
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a ejercerlo, en todo caso el registrador respectivo se abstendrá de protocolizar 


cualquier otra enajenación, si no fuere presentada la constancia original de 


que «La Inmobiliaria» no tiene interés en la readquisición del inmueble”. 


La previsión de un derecho de preferencia a favor de algún ente público 
vinculado a la ejecución de los planes de vivienda de interés social no es 
novedosa en el ordenamiento jurídico venezolano, ya que el artículo 16 del 
derogado Decreto-Ley del Instituto Nacional de la Vivienda, establecía 
lo siguiente: 


Artículo 16.- El Instituto Nacional de la Vivienda tiene derecho de pre- 
ferencia para readquirir los inmuebles que haya vendido en cumpli- 
miento del objetivo fundamental que le asigna esta Ley, dentro de los 
25 años siguientes a la operación de compra-venta. A tal efecto, el com- 
prador interesado en vender el inmueble adquirido, lo notificará al Ins- 
tituto, a fin de que éste, dentro de los 90 días siguientes a contar de la 
fecha de la notificación, ejerza el derecho aquí establecido o entregue al 
interesado constancia de que no está dispuesto a ejercerlo. 


23% Otra cláusula parcialmente distinta, por cuanto el derecho de preferencia se esta- 


blecía a favor de la Fundación Misión Hábitat, la revisamos en un artículo titulado: 
«En socialismo la propiedad es justicia». En: Ciudad CCS, de 12-08-13, la misma, 
que era la décima novena del documento de propiedad familiar, estaba redactada en 
los términos siguientes: «La Fundación Misión Hábitat se reserva el derecho de pre- 
ferencia para la adquisición de la vivienda, enajenada mediante la presente escritura, 
durante un período de 30 años, contados a partir de la fecha de protocolización de 
este documento. A tal efecto, la propietaria que haya pagado la totalidad del saldo 
deudor del precio, que desee vender el inmueble adquirido, deberá notificar a la Fun- 
dación Misión Hábitat a fin de que dentro de los 180 días siguientes, a partir de la 
fecha de notificación, ejerza el derecho aquí establecido», vid. http://www.ciudadces. 
info/?p=460488. Al parecer hay algunos títulos de adjudicación en los que el derecho 
de preferencia tiene un plazo de cinco años, atendiendo a declaraciones del diputado 
a la Asamblea Nacional y exministro de Hábitat y Vivienda, Ricardo Molina: «De 
igual manera, durante los primeros cinco años de la adjudicación se puede vender, re- 
parar o traspasar el bien, siempre y cuando sea notificado a la Inmobiliaria Nacional, 
porque son ellos quienes tienen la primera opción de compra para poder vendérsela 
a otra familia», en: Últimas Noticias, de 31-01-16, p. 10. 
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El referido derecho de preferencia, que también recibe la denominación 
de «derecho de tanteo», «faculta para adquirir una cosa antes que otro, pa- 
gando el precio que este daría» y «limita el ¿us disponendi del propietario, 


pero solo en el sentido de que no es libre de vender a quien quiera»?, 


Una limitación del poder de disposición jurídica, cuya base normativa 
o contractual no pudimos constatar, tiene que ver con la fijación del precio 
de la vivienda, ya que, según afirmó el diputado a la Asamblea Nacional 
y exministro de Hábitat y Vivienda, Ricardo Molina: «Puede vender, 
siempre y cuando lo haga en los montos establecidos y sin especular con el 
precio. El monto debe ser correlativo a la suma en que el Estado le vendió 


la casa», 


Aquí habría que mencionar que la Sala Constitucional del Tribunal Su- 
premo de Justicia, en una decisión que anuló el «parágrafo 1 del artículo 
48 de la Ordenanza sobre Ejidos y Terrenos Propios, Urbanos y Rurales 
para el distrito Bolívar del estado Zulia, publicada el 4 de octubre de 1983 
en la Gaceta Municipal del Distrito Bolívar N? extraordinario», estableció 
lo siguiente: 


... esta Sala determina que las normativas contenidas en el encabezado 
del artículo 48 relativo a la posibilidad de que el municipio compre el 
ejido «... pudiendo éste readquirirlo al mismo precio en el cual fue ven- 
dido», así como el contexto íntegro del parágrafo 11, que establece «Para 
el caso de ser autorizada la venta del terreno, la Cámara Municipal fijará 


22 Diez-PICAZO y GULLÓN: ob. cit. (Sistema de Derecho...), vol. 111, p. 594. 

236 Vid, Últimas Noticias, de 31-01-16, p. 10. Desconocemos si es que pretende hacerse 
con base en la Ley para la Determinación del Justiprecio de Bienes Inmuebles en los 
casos de expropiaciones de emergencia con fines de poblamiento y habitabilidad, 
en todo caso, no parece aplicable en materia de ejercicio del derecho de preferencia, 
ya que según el artículo 1, «tiene por objeto establecer el procedimiento para deter- 
minar el justiprecio de los inmuebles a ser adquiridos por el Estado venezolano, a los 
fines del poblamiento y habitabilidad, en los casos de expropiación de emergencia, 
previstos en la ley que regula la materia de emergencia para terrenos y vivienda». 
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el precio de venta de ésta. Si el precio autorizado excediere al monto del 
precio original de compra a la municipalidad, se le liquidará el 50 % 
del aumento del valor del terreno», constituyen una violación al ¿us 
abutendi o derecho de disposición que tiene todo propietario para dis- 
poner de la cosa, por lo que los mismos deben ser anulados en virtud de 
su evidente contraposición al derecho de propiedad que establece el ar- 
tículo 115 de la Constitución de 1999, pues constriñen la voluntad que 
tiene el propietario para realizar actos de disposiciones sobre los bienes 
de su propiedad, toda vez que se le arrebata la posibilidad de determinar 
como propietario, el valor que quiera adjudicarle al terreno para la venta 
y, en el caso de que efectúe la venta del terreno con terceros, se le confisca 
la mitad del precio obtenido, como si fuese una sanción que deba cancelar 
por el hecho de que el inmueble haya variado favorablemente su valor, lo 
que inclusive puede generar que el afectado tenga pérdidas económicas, 
toda vez que la norma hace referencia a cualquier modificación en el valor 


del terreno, así la misma sea insignificante”, 


Como acabamos de indicar, desconocemos dónde se halla recogida esta limi- 


tación para la fijación del precio de la vivienda en caso de venta, por cuanto 


no la encontramos ni en los instrumentos normativos ni en los contratos que 


hemos revisado, pero, en todo caso, de existir o aplicarse, se trataría de 


una restricción de muy dudosa constitucionalidad, atendiendo al criterio 


sostenido en la decisión de la Sala Constitucional parcialmente citada. 


Por otra parte, en cuanto las limitaciones del poder de disposición material, 


en la cláusula décima novena del documento de propiedad multifamiliar se 


indica lo siguiente: 


Queda entendido que las rejas en las puertas y ventanas que se entregan 
con el apartamento, serán parte integral del mismo y son parte de un 
único diseño con medidas y especificaciones de obligatorio cumplimiento; 


2327 TSJ/SC, sent. N.° 865, citada supra. 
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no podrán los propietarios u ocupantes del apartamento instalar avisos 
o anuncios de ninguna especie, ni alterar colores de las partes susceptibles 
de pintura. En aquellas porciones de apartamentos que dan a la fachada de 
los edificios, no podrán instalarse aparatos de aire acondicionado que so- 
bresalga de la fachada, modificarse ventanas o paredes que den al exterior, 
tenderse ropa o prendas que hagan posible su observación desde el exterior 
del edificio, estas normas son enunciativas, en consecuencia tanto normas 
generales como especiales podrán determinarse por el comité multifamiliar 


de gestión en el respectivo reglamento de convivencia. 


Otro punto importante es que en el contrato de propiedad familiar, dentro 
de las obligaciones del deudor hipotecario, se establece en la cláusula dé- 
cima tercera que «se obliga a no modificar la estructura del inmueble sin el 
consentimiento previo de “El Acreedor Hipotecario”, dado por escrito, 
en virtud de que sobre el inmueble pesa garantía hipotecaria, tal y como lo 
establece el artículo 1880 del Código Civil». 


4. LA SANCIÓN DE LA LEY DE OTORGAMIENTO DE TÍTULOS 

DE PROPIEDAD A BENEFICIARIOS DE LA GRAN MISIÓN VIVIENDA 
VENEZUELA Y OTROS PROGRAMAS HABITACIONALES 

DEL SECTOR PÚBLICO Y LA DECLARATORIA 

DE SU INCONSTITUCIONALIDAD 


La Asamblea Nacional sancionó en Sesión Ordinaria del 13 de abril de 
2016, la Ley de Otorgamiento de Títulos de Propiedad a Beneficiarios de la 
Gran Misión Vivienda Venezuela y Otros Programas Habitacionales del 
Sector Público”. 


23% Sobre el objetivo fundamental, el contenido y las objeciones formuladas a la Ley 
sancionada, véase: Grau FORTOUL: ob. cit. («Gran Misión...»), pp. 314-334; 
una visión favorable a la aprobación del proyecto fue planteada por VENTURINI 
VILLARROEL: ob. cit. («Miedo a la libertad...»), p. A-6, para quien lo que subyace 
al establecimiento de las limitaciones vinculadas al derecho de propiedad de las 
unidades residenciales de la Misión Vivienda, es lo siguiente: «Pues bien, uno 
de los aspectos donde observamos que se manifiesta el miedo a la libertad por 
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Según advierte Grau ForTouL”, de acuerdo con lo indicado en la 
«Exposición de motivos» de la primera versión de este proyecto de Ley: 


232 


. el objetivo fundamental del mismo consistía precisamente en esta- 
blecer mecanismos extraordinarios cuya puesta en ejecución permitiera 
regularizar la situación de innumerables proyectos habitacionales, ejecu- 
tados en el marco de la GMVV sobre terrenos e inmuebles pertenecientes 
tanto a distintos entes públicos como a sujetos privados, pero respecto de 


parte de quienes nos gobiernan, es el referente a reconocer y aplicar los atributos 
libertarios del derecho de propiedad mediante subterfugios varios, uno de los 
cuales, casi infantil, es el de considerar a los beneficiarios de las viviendas como 
incapaces. En efecto, eso de restringir los atributos constitucionales del dominio, 
partiendo de la idea colonial de que los miembros del soberano no han superado 
la “minoridad indígena”, concepto éste de rancio sabor colonialista, es una de las 
formas más altas del miedo a la libertad. Recordemos que la Revolución Francesa, 
cruenta como todas las revoluciones, nos legó el sentido de dignidad del derecho de 
propiedad, obviamente, repetimos, adaptada hoy a una noción clara y preclara 
de la función social que todo derecho debe cumplir. Por eso nos permitimos 
insistir ante la Asamblea Nacional para que, sin miedo a la libertad, establezca 
el derecho de propiedad de los adjudicatarios de viviendas o tierras otorgadas 
por el Estado. Nada de condicionamientos o esguinces que siempre conducen al 
pago de “peajes” sin ninguna autopista que los justifique. Con todo, me permito 
sugerir un debate “amplísimo”; pues oyendo como pontifican sobre el tema quienes 
solo “afirman”, uno se asusta. Hablemos texto en mano, pues de otra manera se 
manipula la información haciendo ver que la actual normativa de la GMVV cubre 
ampliamente el derecho de propiedad de los adjudicatarios, cosa que, a todas luces, 
no es verdad»; CAPRILES M.: ob. cit., pp. 339, 341 y 342, plantea una hipótesis 
acerca de la tendencia de crear en nuestro país modalidades de este tipo, cuando 
se refiere a las ideas imperantes sobre la propiedad en Venezuela, desde el punto de 
vista psicológico, al considerar que vienen a ser un producto de nuestra evolución 
histórica, concluyendo que en nuestra sociedad «el modo de propiedad dominante 
(...) no es el derecho legal de la nuda propiedad, sino la ocupación y la posesión. 
No es la libre disposición sino el usufructo». Sostiene que la precariedad de la 
propiedad inmobiliaria en Venezuela no es casual, sino que es «producto de una 
particular noción y manera de entender los derechos y las relaciones de propiedad 
en general, una visión marcada por la condición fundacional de nuestra sociedad». 
? Grau ForTOUL: ob. cit. («Gran Misión...»), p. 314. 
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los cuales no ha terminado de esclarecerse, de manera definitiva y con- 
forme a Derecho, lo concerniente a la transferencia de la titularidad del 
derecho de propiedad de los terrenos o inmuebles sobre los cuales han 
sido ejecutados ya tales proyectos. 


Seguidamente, el presidente de la República presentó una solicitud de 
control preventivo de constitucionalidad, que devino en la sentencia 
de la Sala Constitucional que declaró la inconstitucionalidad de la refe- 
rida Ley, por considerar, entre otros aspectos, que «contraviene los fines 
del Estado democrático y social de Derecho y de justicia al no garan- 
tizar que el ejercicio progresivo del derecho de las familias a una vivienda 
digna no ceda ante el derecho de propiedad», así como por el incumpli- 
miento de «las formalidades esenciales del procedimiento de formación 
de leyes previstas en la Constitución y en el Reglamento Interior y de 
Debates de la Asamblea Nacional»???. 


Ahora bien, sea cual fuera la suerte que tenga en el futuro la institución 
bajo análisis, dependiendo de cómo evolucionen las circunstancias, la 
consideración de la figura, al margen de sus críticas, representa, según 
indicamos, un ejemplo de que el legislador tiene el poder de crear dere- 
chos reales distintos a los tradicionales. En el caso que nos ocupa, aunque 
el Decreto-Ley del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran 
Misión Vivienda Venezuela alude a «propiedad» del inmueble, dada la 
naturaleza de las restricciones que impone dicha normativa, que no se co- 
rresponden con la esencia o naturaleza de las facultades del derecho real 
por excelencia, debemos concluir que el legislador creó mediante dicha 
normativa un derecho real limitado distinto a los tradicionales, enfocado 
en el uso exclusivo del inmueble por parte del respectivo grupo familiar. 


2330 TSJ/SC, sent. N.° 343, de 06-05-16; «Sala Constitucional declaró incons- 
titucionalidad de la Ley de Títulos de Propiedad de la Gran Misión Vivienda», 
https://www.badellgrau.com/?pag=378ct=1996. Algunos comentarios críticos en: 
Grau ForTOUL: ob. cit. («Gran Misión...»), pp. 334-340, 342 y 343. 
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Y por tratarse de una pluralidad de beneficiarios del titular de tal derecho, 
es que a su vez puede verse en el instituto una suerte o especie de «comu- 
nidad» porque varios sujetos comparten la titularidad de dicho derecho 
real limitado sobre el inmueble. 


TEMA 16 
La propiedad horizontal 


SUMARIO: 


1. Noción 2. Antecedentes 3. Naturaleza jurídica 4. Fuentes, 
objeto y ámbito de aplicación material de la Ley espe- 
cial 5. Cosas o partes comunes y cosas privativas 5.1. Las 
cosas comunes 5.2. Cosas o partes privativas 6. Derechos de los 
propietarios 6.1. Sobre las partes comunes 6.2. Sobre las partes 
privativas 7. Obligaciones de los propietarios 8. Documento 
de condominio: naturaleza e importancia en la constitución 
de la propiedad horizontal 9. Enajenación de apartamentos 
10. Administración 11. Extinción del condominio 12. Las 
relaciones de vecindad 


1. NOCIÓN 


El tema de la propiedad horizontal ha sido ampliamente tratado por la doc- 


2331 


trina venezolana?” y extranjera, siendo una materia vasta e incitante 


2331 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 325-357; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 425-443; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 319-329; Ocnoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 153-200; 
AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 233-267; GRATERÓN 
GARRIDO: ob. cit., pp. 312-318; La RocHE: ob. cit., pp. 275-282; CaLvo Baca: ob. cit. 
(Manual de Derecho Civil...), pp. 165-176; SÁncH£z BRITO: ob. cit., pp. 296-299; 
Louis COLMENARES: ob. cit., pp. 188-193; HERRERA SILLA, Enrique: Anotaciones 
sobre la Ley de Propiedad Horizontal. Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2016; 
BRICEÑO MATUTE: ob. cit., pp. 317-347; Vecas ROLANDO, Nicolás: La propiedad 
horizontal en Venezuela. Aspectos doctrinales-procesales y prácticos. 2.2, Magón, 
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por su obvia incidencia práctica. Se conoce con el término que goza 


de gran difusión de «propiedad horizontal», el derecho de propiedad 


Caracas, 1992 (del mismo autor: «La prehorizontalidad en Venezuela». En: Revista 
del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N2 147. Caracas, 1983, pp. 201-226; 
Contratos preparatorios con dictámenes al respecto de José Luis Aguilar Gorrondona, 
Tulio Chiossone, Roberto Goldschmidt, Gert Kummerow, José Rafael Mendoza 
y Luis F. Urbaneja. Vadell Hermanos Editores, Valencia, 1985; Estudios sobre 
contratos en el Derecho venezolano: contratos preparatorios, arrendamientos urbanos, 
venta de parcelas, dictámenes y jurisprudencia. Ediciones Fabretón, Caracas, 1973); 
Briceño, Rafael Ángel: De la propiedad horizontal, anotaciones sobre multipro- 
piedad y tiempo compartido. 2.2, Gráficas Tao, Caracas, 1996, pp. 13-318 (del mismo 
autor: De las partes de interés o cuotas de participación. Editorial Paredes, Caracas, 
2005; De las mejoras, innovaciones y obra nueva en la propiedad horizontal. Edi- 
torial Paredes, Caracas, 2009); MAGBANI SÁNCHEZ, Omar: Manual práctico para 
condominios (guía de apoyo para copropietarios juntas de condominio y administradores). 
2.2, G.P.E.N. Consultores Gerenciales, Caracas, 2009; FARÍA DE Lima, J. J.: «Venta de 
edificios por pisos o departamentos». En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito 
Federal. N.” 97-98. Caracas, 1956, pp. 65-83; URDANETA CARRILLO, Carlos: «La pro- 
piedad horizontal». En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N.* 77-82, 
Caracas, 1953, pp. 57-102; FUENMAYOR G., José Andrés: Estudio acerca de algunos 
aspectos jurídicos de la propiedad horizontal. UCV, Caracas, 1953. 

23% Véase entre otros: ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina: «Cuestiones 
esenciales de la propiedad horizontal desde el Derecho argentino». En: Derechos 
Reales. Principios, elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), 
Buenos Aires, 2008, passim; GONZÁLEZ Jasso, Javier: El régimen del condominio: 
cómo administrar un condominio. Trillas, México D. F., 2008, pp. 327-351; 
Moner, Carlos E.: Comunidad de propietarios (con las modificaciones introducidas 
por la Ley de 6 de abril de 1999 sobre Propiedad Horizontal). Ediciones Pirámide, 
Madrid, 1999; Pañón Núñez, Ciro: La propiedad de inmuebles divididos por pisos 
o departamentos: teoría y práctica de la propiedad horizontal. Ediciones Librería del 
Profesional, Bogotá, 1990; VELÁZQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo: La nueva Ley 
de Propiedad Horizontal. Visión esquemática y concordada. Temis, Bogotá, 2001; 
FIGUEROA VALDÉS, José Manuel: La copropiedad inmobiliaria. Nuevo régimen legal. 
Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1998; Pérez PascuaL, Eduardo: El derecho 
de propiedad horizontal; un ensayo sobre su estructura y naturaleza jurídicas. Marcial 
Pons, Madrid, 1974. 

23% BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 13. 
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2334 


. La peculiaridad de la 


que recae sobre las casas construidas por pisos 
misma radica en la existencia de partes privativas pertenecientes en forma 
correlativa a cada propietario y la existencia de partes o elementos co- 
munes pertenecientes en forma conjunta e inseparablemente a todos los 
propietarios. No puede hablarse de propiedad privada exclusiva de cada 
uno de los propietarios nada más que «de sus puertas para adentro», e in- 
clusive en tal espacio existirán elementos que no le pertenecen en forma 
exclusiva. Cualquier intento de asimilarlo a la «copropiedad» resultará in- 
fructuoso y estéril”. Esta situación de mezcla de propiedad exclusiva del 


piso y copropiedad de ciertos elementos del edificio, otrora apenas habían 


merecido escasa atención de la doctrina, 


2. ANTECEDENTES” 


La propiedad horizontal, en la cual se dividen diversas partes de un in- 
mueble en propiedades separadas (locales, apartamentos o pisos) para que 


23% Véase: BRICEÑO MATUTE: ob. cit., p. 318, «en cuanto a la cuestión terminológica, 
preferimos no abordarla en detalle, ya que en forma casi unánime es aceptado el 
término de propiedad “horizontal”, por su amplia difusión. Los otros términos 
de propiedad “por pisos”, “por departamentos” o “apartamentos”, etc., si bien 
corresponden a algunos aspectos del régimen, no han sido igualmente aceptados. 
Es cierto que el régimen que tratamos, ya no se aplica únicamente a la separación 
horizontal de la propiedad, y que cada vez más las separaciones se hacen difíciles de 
especificar, pero, repetimos, no es sino por su amplia aceptación que nos referiremos 
constantemente al término propiedad horizontal (...) Como señalan en este aspecto 
la mayoría de los autores, si bien el sistema presenta algunos inconvenientes, son tan 
grandes las ventajas que ofrece, que en un futuro próximo constituirá sin duda la 
forma común de vivienda»; VeGas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), 
p. 19, el término no es el más acertado pero se consideró el más difundido; AGUILAR 
GORRONDONA, José Luis: Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal de 1978. Arte, 
Caracas, 1983, p. 45, «la expresión propiedad horizontal no es la más acertada porque 
la división en planos horizontales pudiera faltar (...) pero es la más difundida». 

23% LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), pp. 216 y 217. 

23% LACRUZ BERDEJO: ob. cit., pp. 155 y 156. 

2337 Véase: CRISTÓBAL MONTES, Ángel: «Orígenes históricos de la llamada propiedad 
horizontal». En: Estudios de Derecho Civil. UCV, Caracas, 1970, pp. 41-72. 
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pertenezcan a varios propietarios, es un hecho antiquísimo?%*, El tema 


2332, claro está que el hecho de 


que pueda rastrearse históricamente el desenvolvimiento o evolución del 


presenta una interesante evolución histórica 


instituto no debe llevarnos a identificar los precedentes y las modernas for- 


mulaciones del mismo. La figura es realmente antigua, aunque se tuvo que 


esperar hasta tiempos recientes para verla florecer en toda su potencia?%, 


Pese que se afirma que los orígenes remotos de la institución no están claros“. 


Algunos se remontan en cuanto al origen de la copropiedad inmobiliaria al 


hombre de las cavernas, en razón de que el habitante prehistórico constituyó 


232 Tiene 


y en el romano*%, 


una especie de comunidad sobre las cuevas y cavernas existentes 


2343 


otros escasos antecedentes en el Derecho babilónico en 


casos de venta de una porción indivisa de una casa?*S, Existen antecedentes 


]2346 


también en el Derecho medievals, así como en el Derecho germánico 


asociados al trabajo, en que se admitiera la propiedad de la edificación 
o plantación, separada e independiente de la del suelo o terreno?*., 


2338 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 233. 

239 Véase: BRICEÑO MATUTE: ob. cit., pp. 319-326. 

2340 CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. («Orígenes históricos...»), p. 41. 

2341 BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 14. 

234 FIGUEROA VALDÉS: ob. cit., p. 13. 

2343 Véase: ibíd., pp. 13 y 14, existe en el Derecho babilónico, entre otros datos, un acta 
de la época del Rey Inmerourn de Sippar, del año 2000 antes de Cristo, relativa 
a la venta de una casa limitada a la planta baja para taberna, mientras que el piso 
superior quedaba bajo la propiedad del vendedor. 

23% Tbíd., p. 14. Véase refiriendo el asunto en el Derecho romano como un punto 
singularmente conflictivo y objeto de polémica: CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. 
(«Orígenes históricos...»), pp. 44-57. También refiere atisbos en Grecia, Egipto y en 
el Derecho musulmán: ibíd., pp. 42-44; HERRERA SILLA: ob. cit., p. 15; SILVEIRA 
March1, Eduardo C.: A propiedade horizontal no Direito romano. Editora de 
Universidade de Sáo Paulo, Sáo Paulo, 1995. 

235 AveLeDo MORasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 235 y 236. 

2346 FIGUEROA VALDÉS: ob. cit., pp. 14 y 15. 

2347 CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. («Orígenes históricos...»), p. 58, «De ahí a la propiedad 
horizontal no hay más que un paso». 
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Siguió en Francia la primacía en cuanto al arraigo y difusión de la pro- 
piedad horizontal, pues muchas costumbres francesas a partir del siglo xv 
recogen la propiedad de casas por pisos?*%, siendo que se registra que para 
1888 existían en Grenoble?** 4.190 propiedades edificadas”. Luego del 
Código Napoleón (artículo 664), los demás códigos europeos fueron 


adoptando poco a poco la institución, generalmente en términos simi- 


lares o casi idénticos*!. 


Es en las décadas de los años treinta y cuarenta (del siglo xx) que aparecen 
las primeras leyes llamadas ya concretamente de propiedad horizontal 


2348 Tbíd., p. 6l, se cita la sentencia del Parlamento de París de 26-01-1672 según la 
cual cuando un edificio es poseído por dos propietarios de los cuales uno es de 
la parte baja y otro de la alta, cada uno puede hacer lo que le plazca en la porción 
suya siempre que no ocasione perjuicios. 

234 Véase: MAZEAUD etal.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 45, antes de la Revolución francesa, 
la copropiedad por pisos no era usual sino en Grenoble y en Rennes. En Grenoble 
porque la ciudad encerrada entre dos torrentes carecía de espacio y obligaba a la 
construcción de varios pisos, de elevado costo. En Rennes porque a consecuencia 
de un incendio, que devastó la población el siglo xvin, los propietarios urbanos 
mal pagados por el siniestro, tuvieron que reunirse para construir mediante gasto 
en común. 

2350 CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. («Orígenes históricos...»), p. 63, repartidas en 6494 
números de orden que representaban las diferentes parcelas de tales propiedades. 
Para tal fecha, algunas casas tenían 30 o 40 propietarios, existiendo una, en la Calle 
de Four, que se hallaba dividida entre 80 propietarios. 

2351 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 237-240; BRICEÑO 
MATUTE: ob. cit., pp. 320 y 321, si bien la jurisprudencia francesa venía estableciendo 
ciertas indicaciones sobre este régimen, es en el artículo 664 del Código francés 
que se establecen las normas definitivas al respecto. Véase sobre Bélgica, Italia, 
Suiza, Alemania y España: CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. («Orígenes históricos. ..»), 
pp. 63-71. El autor reseña un curioso caso que refiere Agustín AGUIRRE, como 
un antecedente valioso ocurrido en Colombia, cuando no existía ley sobre la 
materia en la ciudad de Túquerres, donde un terremoto destruyó una casa en que el 
Sr. Abel Mena vivía en la planta baja y los sres. Alomía en el piso alto. El asunto fue 
a tribunales porque el primero comenzó a construir para sí un edificio de dos pisos. 
Los tribunales fallaron a favor de los sres. Alomía ordenando suspender los trabajos 
y destruir toda obra que excediera al primer piso (pp. 71 y 72). 
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(propiedad por pisos, por departamentos, de copropiedad de inmuebles 


de pisos, etc.). En Venezuela, la ley vigente en la actualidad fue elaborada 


bajo la influencia de estas primeras leyes”; se reseña que las primeras 


edificaciones fueron un grupo de viviendas construidas por el Banco 
Obrero en la urbanización Vista Alegre en Caracas en 1937%%, En un co- 
mienzo se rigió por los artículos 697 y 698 del Código Civil”. Luego en 
1957 se dictó la Ley de Propiedad de Apartamientos””; posteriormente las 
leyes de propiedad horizontal de 1958%*, 197837 y 19832%%, que contiene, 
a decir de la doctrina, una gran cantidad de normas supletorias, a la vez 
que dispone algunas normas inderogables por mandato de la propia ley??. 


La figura se convirtió en la primera forma de vivienda, debido a varios 


factores concomitantes, tales como la escasez de viviendas, lo costoso de 


una casa, el difícil acceso a los alquileres, la inflación, entre otros?%, 


Nunca como hoy el problema de la vivienda había tenido caracteres 


2352 BRICEÑO MATUTE: ob. cit., p. 322. 

2353 Vegas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), p. 17; AGUILAR GORRONDONA: 

ob. cit. (Comentarios a la Ley...), p. 19. 

Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 323 y 324; Faría De Lima, J. J. 

y AMUNDARAY, Raúl: Apuntaciones sobre la venta de edificios por pisos o departamentos. 

Tipografía Norte, Caracas, 1950; PIETRI, Luis G.: «La propiedad horizontal en el 

Derecho Civil venezolano». En: Estudios y dictámenes jurídicos. Editorial Minerva, 

Bogotá, 1956; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), p. 20, el 

Código Civil de 1922, en sus artículos 683 y 684 dentro de las normas de servidumbre, 

de medianería, preveía la forma de distribuir ciertos gastos en techos y azoteas. 

2355 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 22-24. 

2356 Véase: GOLDSCHMIDT, Roberto: «La Ley venezolana de propiedad horizontal de 
1958». En: Nuevos estudios de Derecho comparado. UCV, Caracas, 1962, pp. 93- 
113 (también en: Revista de la Facultad de Derecho. N.* 16. UCV, Caracas, 1958, 
pp. 133-153); AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 24-27. 

237 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 43 y ss. 

235 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 241; EGAÑA: ob. cit. (Bienes 

y Derechos...), pp. 323 y 324. 

FIGUEROA VALDÉS: ob. cit., p. 16; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 426. 

2360 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 156; BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), 
p. 14, esta institución tiene una creciente significación social, ligada al urbanismo. 


2354 


2359 
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2361. Se afirma que la barrera de la propiedad 


]2362 


tan alarmantes y pavorosos 
vertical fue demolida por el sistema de la propiedad horizonta 


La aparición de este nuevo sistema de propiedad vino a solucionar grandes 
problemas en el crecimiento urbano y en los requerimientos de vivienda. 
Sus ventajas, como es conocido de todos, no son solo sociales, sino tam- 
bién económicas y hasta jurídicas, pues introduce nuevas fórmulas y 
posibilidades para satisfacer en forma conjunta dos necesidades esenciales 
del ser humano: su espacio vital de habitación, y la convivencia social, 


2363 «La tendencia en casi todo el mundo es hacia la 


2364 


que le permiten crecer 
expansión de la propiedad horizontal» 


Se agrega que el derecho de propiedad horizontal constituye uno de los 
ejemplos más claros y evidentes de la transformación que va sufriendo el 
concepto de propiedad, bajo la presión de los hechos y de las necesidades de 
la sociedad moderna. No solo la reconocida función social de la propiedad 
se manifiesta con intensidad en la propiedad horizontal, sino que, aún más, 
el crecimiento y desarrollo de los elementos comunes de este régimen llevan 
a pensar que constituye un ejemplo de la progresiva socialización de la 


2361 CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. («Orígenes históricos. ..»), p. 41; MAGBANI SÁNCHEZ: 
ob. cit., pp. 35 y 36, se convirtió en materia social en la alternativa residencial. 

232 BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 15, la denominación responde al 
propósito de establecer una gráfica distinción respecto al concepto de la «propiedad 
vertical», unida a la intención de indicar que este sistema de propiedad está limitado 
horizontalmente por los planos o niveles de cada piso o apartamento, en el que 
cada titular se hace propietario desde el suelo hasta el respectivo techo de su unidad 
(p. 22); HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 15 y 16, se buscaron fórmulas para que se 
rompiera la verticalidad de la propiedad en terrenos, esto es, la presunción legal 
según la cual el dueño del terreno, lo es también de toda la construcción levantada 
sobre el mismo. 

236 BRICEÑO MATUTE: ob. cit., pp. 317 y 318. 

236 Juan GARAY, citado por Tribunal Quinto de Municipio Ordinario y Ejecutor de 
Medidas de los municipios Maracaibo, J.E.L. y San Francisco de la Circunscripción 
Judicial del estado Zulia, sent. de 28-07-14, exp. 2851-14, https://vlexvenezuela. 
com/vid/-522971506. 
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propiedad en materia de vivienda*%. La figura es considerada general- 
mente en cualquier proyecto urbanístico“, dada la crisis de vivienda y la 


necesidad de construir la mayor cantidad de viviendas en el menor espacio 


posible?*". Presenta indudables ventajas pero también inconvenientes?%, 


3. NATURALEZA JURÍDICA?” 


La naturaleza jurídica del derecho del propietario de un apartamento es 
difícil de precisar, pues combina la propiedad privativa de cada uno de los 


236 BRICEÑO MATUTE: ob. cit., p. 345. 

2366 Ibíd., p. 343, también es posible observar el desarrollo de la propiedad horizontal, 
considerado globalmente, como un elemento clave del desarrollo urbano en 
una determinada sociedad. Es así como lo ven numerosos autores actuales, 
principalmente urbanistas y publicistas, que incluyen el régimen de la propiedad 
horizontal en cualquier previsión o planificación en materia de desarrollo urbano; 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 14 y 15, permite 
mayor densidad de población en un área, disminuye el costo de la vivienda 
y disfrutar de servicios que normalmente no se podrían costear. Es un instrumento 
adecuado para realizar otros desarrollos urbanos (locales comerciales). 

237 MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 45. 

236 VEGAs ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), pp. 22-29. Véase infra N.° 12 
del presente tema. 

236% AveLeDO MORasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 241-243; VEGAS 
ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), pp. 34-38, BRICEÑO MATUTE: 
ob. cit., pp. 337-340, especialmente 340, considerando la propiedad horizontal 
como una fórmula de creciente importancia en el ámbito jurídico actual, podemos 
señalar que, si bien en su elemento privativo mantiene lo que podríamos denominar 
algunos aspectos del ejercicio tradicional de la propiedad, vemos, por otra parte, 
que no solo ese ejercicio individual se halla cada vez más limitado, en interés de 
la colectividad, sino que, además, el mismo régimen de propiedad horizontal va 
orientándose hacia la búsqueda de soluciones más acordes con las necesidades 
actuales de vivienda y de servicios públicos, que van complicándose en la sociedad 
moderna, de características principalmente urbanas, en donde el espacio viene a 
adquirir un valor inmenso ante el congestionamiento de la población. Es debido 
a necesidades colectivas de gran importancia que la satisfacción de necesidades 
individuales cede un poco. No es posible fundamentar el desarrollo de la propiedad 
horizontal en la satisfacción del propietario individual únicamente, sin tomar en 
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propietarios de los departamentos, sobre una parte «divisa», compuesta de 
las partes del inmueble propias de su departamento (puertas, ventanas, pa- 


redes) y su derecho de copropiedad sobre su cuota «indivisa» de las partes 


comunes del inmueble. No pudiendo concebirse una sin las otras?%”, 


Se presenta interesante la figura toda vez que entremezcla la propiedad in- 
dividual con la comunidad. Surgen así varias tesis que pretenden explicar 


el instituto, a saber, las tesis: comunitaria, la comunidad especial, la co- 


munidad pro indivisa, de la propiedad especial, la propiedad anómala?”. 


Aplicando la teoría de las restricciones al derecho de propiedad, podríamos 
señalar que la propiedad horizontal constituye una fuerte restricción al 
derecho de propiedad en razón de su titularidad, respecto a los bienes 


consideración las urgentes demandas de una cantidad enorme de la población 
que carecen de lo esencial. Es aquí donde el Derecho revisa entonces su origen, 
basado en la satisfacción de intereses individuales para dar cabida a una mayor 
participación social de sus ventajas y beneficios; FIGUEROA VALDÉS: ob. cit., pp. 27-31, 
refiere las teorías de la servidumbre, de la comunidad, del derecho de superficie, de 
la sociedad y la teoría sui generis que configura la copropiedad inmobiliaria como 
una forma especial de propiedad. 

MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 46 y 47. 

AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 242; BRICEÑO MATUTE: 
ob. cit., p. 338, en general, es posible afirmar que la mayoría de las teorías que 


2370 


2371 


existen en este campo provienen de dos tendencias, aquellas teorías, por una parte, 
que consideran a la propiedad horizontal como venida del campo de la comunidad, 
y que, en algunos casos, la han considerado como propiedad del edificio que pertenece 
a un sujeto colectivo, o bien, aquellas teorías, de otra parte, de signo individualista 
—como señala PÉREZ PascuAL— o independentista, que consideran como accesorio 
lo necesario a la coparticipación en unos elementos comunes En otras palabras, 
se han denominado estas diferentes opiniones como concepciones monistas 
y dualistas de la propiedad horizontal. Las principales teorías que se han propuesto 
responden a las denominaciones siguientes: teorías de las llamadas servidumbre, de 
la persona jurídica, de la enfiteusis y del usufructo, del derecho de superficie, 
de la sociedad, de la comunidad, del cuasicontrato, acéfala de la colectividad, de 
la copropiedad con indivisión forzosa, de la mancomunidad solidaria, la teoría 
de la propiedad especial y la que configura a la propiedad horizontal como una 
forma compleja y sui generis. 
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comunes. Esto si tomamos como referencia el derecho tradicional de 
propiedad, en el que su ejercicio era absoluto y hasta sus últimas conse- 
cuencias. Sin embargo, dada la difusión tan amplia y la implantación ya 
definitiva del régimen de la propiedad horizontal, podemos quizás con- 
siderar que es este el normal en la actual legislación sobre propiedad, al 
menos referido a la vivienda. Si consideramos este régimen como el más 
generalizado, entonces lo que tradicionalmente se hubiera considerado 
una fuerte restricción, no pasa de ser las simples limitaciones del entorno 
normal del ejercicio de ese derecho de propiedad horizontal?”, 


Existe diversidad de criterios sobre la naturaleza de la propiedad divi- 
dida en sentido horizontal. Para algunos, constituye una hipótesis de 
comunidad especial, mientras que, para otros, en determinado momento 
histórico —que ya no tiene razón de ser— contempla una forma especial 
de servidumbre. La tendencia moderna apunta a ver en la figura dos fe- 
nómenos perfectamente diferenciados: la propiedad plena sobre cada 
apartamento o casa, y un condominio que se deriva en el uso común de 
las demás áreas comunes. Algunos agregan una suerte de derechos de su- 
perficie, pues «cada piso superpuesto se considera construcción respecto 
del piso inferior». El régimen venezolano parece apuntar a concebir una 
combinación de la propiedad plena de cada apartamento, con una suerte 
de comunidad de las cosas comunes. Para EGAÑA, constituye sin duda un 
caso especial de comunidad, pues los condóminos pueden dictar normas 
particulares que los regirán. Se trata de una verdadera comunidad pro in- 
diviso, coexistente con la plena propiedad de cada apartamento que en su 


conjunto integra el edificio”. 


2372 BRICEÑO MATUTE: ob. cit., p. 329. 

2373 EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 320-323; BRICEÑO MATUTE: ob. cit., 
p. 339, según autores latinoamericanos, puede afirmarse que la institución de la 
propiedad horizontal es una combinación o, más precisamente, una yuxtaposición 
sobre un mismo objeto (el edificio en su conjunto), de varias propiedades privadas 
(en parte limitadas por la situación especial en que se encuentran, pero sin perder 
su aspecto privativo), con una especial copropiedad sobre las cosas de uso común 
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Adherimos a la tesis de que constituye una forma especial y excepcional 
de división de la propiedad que se ejerce sobre viviendas, oficinas o locales, 
atribuyendo al titular un derecho de propiedad exclusivo, que coexiste con 
un derecho de copropiedad forzosa respecto de los bienes comunes?”*, La 
propiedad, como derecho real, no sufre fragmentación alguna en el insti- 
tuto, porque el titular no renuncia a ninguno de los atributos esenciales del 


dominio”. Ello, no obstante la autonomía del instituto, a pesar de que no 


12376. 


configura una categoría autónoma del derecho real?”*; se trata de una pro- 


2377 


piedad con caracteres y regulaciones propias”, una propiedad especial. 


4. FUENTES, OBJETO Y ÁMBITO DE APLICACIÓN MATERIAL 
DE LA LEY ESPECIAL 


Dispone la Ley de Propiedad Horizontal: 


Artículo 1.- Los diversos apartamentos y locales de un inmueble podrán 
pertenecer a distintos propietarios de acuerdo con las disposiciones de la 
presente Ley y, en cuanto no se opongan a éstas, las del Código Civil. 


o indispensables para la seguridad del edificio —el suelo, los cimientos, muros, 
techos, escaleras, ascensores, etc.—, que responde, mientras el edificio existe, a una 
voluntad colectiva, dirigida hacia un fin común. Esta unidad de destino hace que 
las distintas relaciones jurídicas formen un todo indivisible, sin que se pueda ser 
propietario de la porción exclusiva, sin serlo también de la parte común (régimen 
de indivisión forzosa), excepto en caso de que desaparezca el edificio, lo cual 
convertiría la situación en un condominio normal (comunidad). 

2374 FIGUEROA VALDÉS: ob. cit., pp. 32 y 33. 

2375 BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 16. 

2376 Tbíd., p. 27. Véase denotándolo el título: Martínez CHIarvo, Nory Beatriz: «El 
derecho real de propiedad horizontal en el Código Civil y Comercial de la Nación». 
En: Estudios de Derecho privado, su visión en el nuevo Código Civil y Comercial de 
la Nación. Asociación de Docentes, UBA (G. C. Wuúsr, directora), Buenos Aires, 
2016, pp. 131-158, http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho- 
privado/chialvo.pdf; BENDERSKY, Mario J.: Cobro compulsivo de expensas comunes en 
el régimen de propiedad horizontal. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963. 

2377 Vecas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), p. 38. 
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A los efectos de esta Ley, solo se considerará como apartamento o local 
a la parte de un edificio susceptible de aprovechamiento independiente, 
que tenga salida a la vía pública directamente o a través de un determi- 
nado espacio común, sea que ocupe todo, o una fracción de un piso más 
de uno. 
De dicha norma se desprende el ámbito de aplicación material de la Ley?* 
y de ella se deriva igualmente el orden de prelación de las fuentes sobre 
la materia, que son las regulaciones de los condóminos, las normas de la 
propia Ley especial, supletoriamente las normas del Código Civil que no 
se opongan a las anteriores en materia de comunidad. La norma también 


alude a su objeto que viene dado por el apartamento y por el edificio??””, 


Resulta interesante preguntarse sobre qué normas de la Ley de Pro- 
piedad Horizontal serían de orden público y, por tal razón «imperativas», 
pues sabemos que las que no sean tales tendrán un carácter «suple- 
torio» o «dispositivo» y, por ende, podrían ser cambiadas o sustituidas 
por la voluntad de los interesados”?*%. Las normas supletorias estarían 
en la ley a falta de voluntad de los interesados. La doctrina ha seña- 


lado en tal sentido que la Ley de Propiedad Horizontal no determina, 


2381 2382 


salvo excepciones”*!, cuáles son las normas imperativas?%, pero se han 


referido algunas asociadas al documento de condominio, registro de 
documentos, obligación de contribuir a cargas, convocatoria, mayorías, 


2378 AVELEDO MORAasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 243; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 329, «el ámbito material de la propiedad horizontal es 
necesariamente un inmueble edificado en el cual existan apartamentos o locales 
y cosas comunes». 

2372 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 425 y 426. 

2380 Véase sobre el tema: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Algunas normas dispo- 
sitivas...»), pp. 20-39; DE FREITAS DE GOUVEIA: ob. cit. («La autonomía de la 
voluntad...»), pp. 37-181. 

238l Véase: «artículo 48.- A los efectos de esta ley, la responsabilidad del arquitecto y del 
empresario, prevista en el artículo 1637 del Código Civil, es de orden público». 

2382 Vegas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), p. 433. 
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entre otros aspectos?%%. Sería cuestión de precisar en cada caso el sen- 
tido protector y de orden público de la ley especial, y verificar que el 
cambio atiende al exclusivo interés de las partes y, por tal motivo estaría 
permitido adoptar una solución distinta a la del texto normativo, que 
tendría carácter meramente dispositivo o supletorio. 


5. COSAS O PARTES COMUNES Y COSAS PRIVATIVAS?%* 


En el ordenamiento venezolano, las partes privativas son los apartamentos 


2385 maleteros u otros 


o locales, a los que se agregan, los estacionamientos 
accesorios asignados a la propiedad. Las partes comunes son las áreas, 
instalaciones y construcciones adecuadas al destino natural o conven- 
cional del conjunto. Entre unas y otras existe un engarce y coordinación 
que se torna indivisible, que configura una comunidad plural integral?*, 
La relación de complementariedad entre las cosas comunes y las privativas 
induce a pensar más en las utilidades compartidas, que en la dependencia. 
Se trata de elementos que funcionan coordinadamente para lograr el 
régimen de convivencia plural”*, No existe en la Ley de Propiedad Ho- 
rizontal mención que permita fundamentar el predominio de las cosas 


comunes sobre las privativas”**, 


Existen una serie de mecanismos en la Ley de Propiedad Horizontal para 
proteger los derechos de los copropietarios sobre las áreas privadas y las 


238 Véase: ibíd., pp. 433-437, por ejemplo, en torno al administrador comenta que, 
a diferencia de otras legislaciones, para la Ley venezolana tal funcionario es 
dispensable. Pero de existir es inderogable por pacto entre particulares, su carácter 
revocable, su responsabilidad y el deber de rendir cuentas. 

23% KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 426-428. 

2385 Véase sobre los puestos de estacionamiento: HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 111-117. 

238 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), p. 19. 

2387 BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal. ..), p. 28. 

2388 Tbíd., p. 29; HERRERA SILLA: Ob. cit., p. 16, concurre la propiedad individual con 
la colectiva; siendo indivisibles y complementarios, salvo los casos expresamente 
señalados en la ley. 
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áreas comunes, y los derechos sobre estas últimas son inherentes a la ti- 
tularidad que ostentan sobre los locales o apartamentos, que se ejercen 
sin perjuicio de los derechos correlativos de los demás titulares. Este as- 
pecto resulta sumamente importante, porque si bien es cierto que cada 
copropietario es titular de una serie de derechos sobre las áreas privadas 
y las áreas comunes, dentro de los límites establecidos por el documento 
de condominio, no es menos cierto que el ejercicio de esos derechos está 


limitado por el ejercicio de los derechos de los demás copropietarios?*”, 


Debido a la naturaleza común y pro indivisa de estos bienes, todo lo re- 
lativo a su administración y conservación debe ser resuelta por la mayoría 
calificada de propietarios determinada en la ley, a través de la consulta 
individual o mediante deliberación en asamblea de copropietarios, lo 
cual significa que ningún propietario, individualmente, puede tomar 
decisiones de este tipo con relación a los bienes comunes, cuando ellas 
impliquen actos materiales respecto a las mismas. 


Cosa distinta ocurre cuando se ejecutan actos judiciales sobre dichas cosas 
comunes como bienes aislados, que impidan o limiten el ejercicio del de- 
recho de propiedad que los propietarios tienen sobre sus apartamentos, 
y, por ende, de disponer de los mismos, incluida la cuota de partici- 
pación en dichas cosas comunes, pues, en tal evento, el administrador 
o la junta de condominio, si no hubiere sido designado, en su condición 
de representante de los propietarios, o cualquiera o varios de los con- 
dueños afectados, tendrán «legitimidad» para defender personalmente 
ese derecho contra ese tipo de agresiones, habida cuenta de que en ello 
va implícita la defensa de su propiedad, protegida constitucionalmente. 
Debe entenderse con ello que, en estos casos, si el administrador no 
actúa, el propietario está facultado para hacerlo, toda vez que por esta vía 
hace valer en nombre propio un interés propio —ínsito— en los bienes co- 
munes. Esta actuación en nombre propio y en un interés propio entraña 


2389 TSJ/SCC, sent. N.° 144, de 08-03-06. 
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además la gestión del interés semejante de los condueños en los asuntos 


relativos a la comunidad, 


5.1. Las cosas comunes” 

La Ley de Propiedad Horizontal divide las cosas comunes en «comunes 
a todos los apartamentos» y «comunes a algunos apartamentos», a saber, 
cosas comunes generales del edificio y cosas comunes limitadas a cierto 
número de apartamentos (artículos 12, 22 y 26). Como entre las primeras 
pueden existir cosas que, a pesar de ser comunes, sean de uso exclusivo 
de uno de los apartamentos (artículo 5,c), las cosas comunes generales del 
edificio se subdividen en las que son de uso común y las que son de uso 
privativo, distinción que la ley toma en cuenta en la distribución de gastos 


entre los propietarios (artículos 8 y 12)4, 


i. Cosas comunes a todos los apartamentos”. Dispone el artículo 5 de la 
Ley de Propiedad Horizontal: 


Son cosas comunes a todos los apartamentos: a. La totalidad del terreno 
que sirvió de base para la obtención del correspondiente permiso de cons- 
trucción; b. Los cimientos, paredes maestras, estructuras, techos, galerías, 
vestíbulos, escaleras, ascensores y vías de entrada, salida y comunica- 
ciones; c. Las azoteas, patios o jardines. Cuando dichas azoteas, patios 
o jardines solo tengan acceso a través de un apartamento o local necesa- 
riamente serán de uso exclusivo del propietario de éste; d. Los sótanos, 


23% Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Zulia, sent. de 10-12-08, http://aragua.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2008/octubre/529-10-12.649-.html. 

2% Véase: Vecas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...) pp. 106-133; 
Duque Sánchez, José Román: «Cosas comunes en la propiedad horizontal». En: 
Comentarios jurídicos. Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, 1982. 

2392 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 337. 

23% Tbíd., pp. 337-339; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), 
pp. 61-66; BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), pp. 91-98; HERRERA 
SILLA: ob. cit., pp. 39-55. 
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salvo los apartamentos o locales que en ellos se hubieren construido de 
conformidad con las ordenanzas municipales. Si en dichos sótanos hu- 
bieren puestos de estacionamiento, depósitos o maleteros se aplicarán las 
disposiciones especiales relativas a los mismos; e. Los locales destinados a 
la administración, vigilancia o alojamiento de porteros o encargados del 
inmueble; f. Los locales y obras de seguridad, deportivas, de recreo, de 
ornato, de recepción o reunión social y otras semejantes; g. Los locales 
e instalaciones de servicios centrales como electricidad, luz, gas, agua fría 
y caliente, refrigeración, cisternas, tanques y bombas de agua y demás 
similares; h. Los incineradores de residuos y, en general todos los arte- 
factos, instalaciones y equipos existentes para el beneficio común; i. Los 
puestos de estacionamiento que sean declarados como tales en el docu- 
mento de condominio. Este debe asignar, por lo menos, un puesto de es- 
tacionamiento a cada uno de los apartamentos o locales, caso en el cual 
el puesto asignado a un apartamento o local no podrá ser enajenado ni 
gravado sino conjuntamente con el respectivo apartamento o local. Los 
puestos de estacionamiento que no se encuentren en la situación antes 
indicada, podrán enajenarse o gravarse, preferentemente a favor de los 
propietarios y, sin el voto favorable del setenta y cinco por ciento (75 %) 
de ellos, no podrán ser enajenados o gravados a favor de quienes no sean 
propietarios de apartamentos o locales del edificio. En todo caso siempre 
deberán ser utilizados como puestos de estacionamiento. El Ejecutivo 
nacional, mediante reglamento especial, podrá autorizar una asigna- 
ción diferente a la prevista en este artículo, en determinadas áreas de una 
ciudad y siempre que las necesidades del desarrollo urbano así lo justifi- 
quen; j. Los maleteros y depósitos en general que sean declarados como 
tales en el documento de condominio. Este puede asignar uno o más 
maleteros o depósitos determinados a cada uno de los apartamentos y 
locales, o a algunos de ellos o uno de ellos. En tales casos los maleteros 
o depósitos asignados a un apartamento o local no podrán ser enajenados 
ni gravados sino conjuntamente con el respectivo apartamento o local; 
k. Cualesquiera otras partes del inmueble necesarias para la existencia, 
seguridad, condiciones higiénicas y conservación del inmueble o para 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 785 


permitir el uso y goce de todos y cada uno de los apartamentos y locales; 
l. Serán asimismo cosas comunes a todos los apartamentos y locales, 
las que expresamente se indiquen como tales en el documento de con- 
dominio, y en particular los apartamentos, locales, sótanos y depósitos, 
maleteros o estacionamientos rentables, si los hubiere, cuyos frutos se 
destinen al pago total o parcial de los gastos comunes. 


La disposición determina las cosas comunes a todos los apartamentos, 
a la vez que da cabida a la asignación particular o exclusiva a algún aparta- 
mento. Refiere la doctrina que la Ley de Propiedad Horizontal determina 
las cosas comunes mediante una enumeración, sin enunciar criterios ge- 
nerales en la materia, por lo que en más de un caso se puede dudar si 
determinadas cosas que figuran en la enumeración han de ser necesaria- 
mente comunes a todos los apartamentos o si la voluntad privada puede 
darles otro carácter”, 

La Ley de Propiedad Horizontal incluye reglas especiales para cinco catego- 
rías de cosas que, según los casos, siempre o en general son comunes a todos 
los propietarios: el terreno, las azoteas, patios y jardines, sótanos, puestos de 
estacionamiento, maleteros y depósitos en general. El terreno es común y 
no vale exclusión en contrario (artículo 26, parte único). Las azoteas, pa- 
tios y jardines son cosas comunes a todos los apartamentos, pero «cuando 
dichas azoteas, patios o jardines solo tengan acceso a través de un aparta- 
mento o local necesariamente serán de uso exclusivo del propietario de éste» 
(artículo 5.c). Los sótanos son comunes salvo los apartamentos o locales 
construidos de conformidad con las ordenanzas municipales. 


En materia de puestos de estacionamiento, la Ley comienza por indicar que 
son comunes los puestos de estacionamiento «que sean declarados como 
tales en el documento de condominio», pero de seguidas limita lo anterior 
al exigir que en dicho documento se asigne «por lo menos un puesto de es- 
tacionamiento a cada uno de los apartamentos o locales», el cual «no podrá 


23% AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 337. 
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ser enajenado o gravado sino conjuntamente con el respectivo apartamento 
o local» (artículo 5.i). De tal suerte, que los puestos de estacionamiento 
asignados son propiedad de los dueños de los apartamentos o locales corres- 
pondiente, pero son inseparables de la propiedad del respectivo apartamento 
o local. Ahora bien, los puestos de estacionamiento sobrantes, después de 
acontecida la adjudicación ordenada, pueden ser enajenados o gravados con 
tres limitaciones: los propietarios tienen derecho de preferencia para adqui- 
rirlos; la enajenación o gravamen de tales puestos a no propietarios precisa 
el voto favorable de los propietarios y en todo caso las áreas en cuestión 
deberán utilizarse siempre como tales puestos de estacionamiento (artículo 
5.1). Se agrega que el Ejecutivo nacional puede reglamentar una asigna- 
ción distinta: «podrá autorizar una asignación diferente a la prevista en este 
artículo, en determinadas áreas de una ciudad y siempre que las necesidades 
del desarrollo urbano así lo justifiquen». 


23% Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del 
Transito de la Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. de 23-04-12, exp. 
KP02-V-2010-002177, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2012/abril/651-23- 
kp02-v-2010-2177-.html, «La norma ¿n comento destaca dos situaciones relacionadas 
con los puestos de estacionamiento, la primera regla general es que a cada 
apartamento se le debe asignar por lo menos un puesto de estacionamiento 
y el mismo no podrá traspasarse o enajenarse en forma independiente al 
apartamento, es claro que la intención del legislador siempre fue permitir que 
cada lugar de habitación o local comercial cuente con por lo menos un lugar 
para estacionamiento. Sin embargo, luego de enunciar la anterior el legislador 
estableció: “Los puestos de estacionamiento que no se encuentren en la situación 
antes indicada, podrán enajenarse o gravarse”, Una interpretación lógica a la norma 
debe llevar al supuesto correcto de que los puestos de estacionamiento adicionales 
pueden ser objeto de enajenación y gravamen, en otras palabras, la prohibición 
de enajenar el puesto de estacionamiento en forma independiente al apartamento 
solo debe aplicarse al caso de que sea uno solo, “los que no se encuentren en esa 
condición” pueden ser vendidos. Así las cosas no es acertado el argumento del 
demandante en el sentido que la Ley de Propiedad Horizontal prohíbe la venta 
de los puestos de estacionamiento, pues la única limitante que se puede extraer 
ya está descrita suficientemente en el párrafo anterior. Por ello, no le basta a la 
actora asegurar que existe prohibición de ley y debe demostrar que siempre estuvo 
prometido el aludido puesto de estacionamiento adicional. El Tribunal observa que 
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Respecto a maleteros y depósitos, la regla es que solo se les considerará 
comunes si así lo declara el documento de condominio, el cual puede 
asignar uno o más maleteros o depósitos a uno de los apartamentos o locales, 
a algunos de ellos o a uno solo de ellos. En tal caso, los mismos «no podrán 
ser asignados ni gravados sino conjuntamente con el respectivo apartamento 


o local» (artículo 5.j). Por lo que acontece una propiedad exclusiva —pero 


inseparable— de la propiedad del respectivo apartamento o local2%, 


a los testigos siempre les constó que al apartamento le correspondían dos puestos 
de estacionamiento, aunque nunca pudieron demostrar que se les hubiera ofrecido 
a la demandante. El documento sobre el cual se solicitó la experticia grafotécnica 
no demuestra el hecho controvertido tampoco, pues se trata de la copia de un 
documento público registrado, el artículo 429 del Código de Procedimiento 
Civil exige su valoración salvo que se impugne y deba hacerse la exhibición del 
original, por ello si el demandado pretendía su cuestionamiento debió solicitar la 
institución aludida o tachar el instrumento certificado; pero aun cuando se le valora 
el documento tampoco prueba per se el consentimiento de la parte demandada. Así 
se establece. No obstante, el Juzgado examina que en la redacción del documento 
original y la opción a compra privada siempre se utilizó la fórmula: “le corresponde 
un puesto de estacionamiento”. Esta fórmula la entiende quien suscribe como 
fórmula alusiva a la asignación brindada en virtud del documento de condominio, 
por ello, infiere el Tribunal que siempre fue la intención de las partes aceptar las 
condiciones plasmadas en el referido documento. A este hecho, debe sumarse el 
otro hecho irrefutable por el cual los vecinos entrevistados reconocen dos puestos 
de estacionamiento al referido apartamento, situación que se percibió incluso en la 
inspección judicial. Estima esta Juzgadora que si bien es posible la enajenación del 
puesto de estacionamiento adicional, la misma debe efectuarse de la manera más 
clara posible estableciendo la división que alterará el documento de condominio. 
Pues, cuando ocurre, como en el presente caso, que se establece la fórmula “le 
pertenece” las partes están atendiendo a la asignación previamente efectuada en el 
documento de condominio. Al examinar las pruebas ofrecidas y el desarrollo del 
debate quien suscribe estima que lo más ajustado a Derecho es darle la validez a la 
fórmula en el sentido aludido, a saber, que siempre se pretendió vender los puestos 
de estacionamientos en los términos en que fueron asignados en el documento de 
condominio, por lo tanto, siendo que tampoco se presentó el documento por el cual 
se enajena el segundo puesto de estacionamiento a un tercero o la aclaratoria en el 
Registro, considera el Tribunal que la aclaratoria por el cual la demandante pide se 
le asignen los dos puestos de estacionamiento es procedente». 
23% AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 338 y 339. 
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ii. Cosas comunes a algunos apartamentos: Afirma la doctrina que, aunque 
la ley admite la existencia de tales categorías de cosas, no precisa el criterio 
para determinarlas y ni siquiera las enumera. Ante tal silencio, deben con- 
siderarse comprendidas dentro de la categoría, de conformidad con los 
principios generales, las cosas declaradas como tales por el documento de 
condominio y, por analogía con lo dispuesto en materia de cosas comunes 
generales, las cosas necesarias para la existencia, seguridad, condiciones 
higiénicas y conservación solo de parte de los apartamentos del edificio 


o para el uso o goce solo de determinados apartamentos o locales?*”., 


5.2. Cosas o partes privativas?** 

Son privativas las porciones materiales del edificio susceptibles de aprove- 
chamiento independiente, en las cuales se basa el ejercicio pleno y directo 
del dominio*”, La existencia del elemento privativo, según el cual cada 
propietario dispone de un espacio de uso exclusivo, es decir, el aparta- 
mento, no permite la aplicación del régimen tradicional de la comunidad, 
según el cual todos los propietarios son dueños por igual de todo el bien, 
pues en la comunidad no existe elemento privativo. Pero, a su vez, la exis- 
tencia de los elementos comunes, como parte esencial e inseparable en la 
propiedad horizontal, y las limitaciones establecidas al mismo elemento 
privativo, tampoco permiten pensar que estamos frente al tradicional 


derecho de propiedad?*, 


La Ley de Propiedad Horizontal permite considerar privativa de algún apar- 
tamento ciertas cosas o partes, en atención al documento de condominio, 


2327 Tbíd., p. 339; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), p. 66; 
Vecas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), p. 133. 

2398 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), p. 60; VEGAs ROLANDO: 
ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), pp. 101-106. 

23% BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 99, las partes privativas no 
caen bajo la disciplina de la copropiedad, sino que son del dominio exclusivo del 
respectivo propietario. 

2400 BRICEÑO MATUTE: ob. cit., p. 327. 
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ya sea por su vinculación al apartamento o local, siempre que no se propicie 
daños a los demás. 


Ello se deriva del artículo 3 de la Ley de Propiedad Horizontal” que ha 


sido considerado como contentivo de normas imperativas 


2402, 


El uso y disfrute de cada apartamento o local estará sometido a las si- 
guientes normas: a. Respetar las instalaciones generales o en provecho 
de otros propietarios incluidas en su apartamento o local; b. Mantener 
en buen estado de conservación su propio apartamento o local e instala- 
ciones privativas, en términos que no perjudiquen a los otros propietarios, 
resarciendo los daños que ocasione por su descuido o el de las personas 
por quienes deba responder; c. Consentir las reparaciones que exija el ser- 
vicio del edificio y permitir las servidumbres imprescindibles requeridas 
para la creación de servicios comunes de interés general, acordadas por el 
setenta y cinco por ciento (75 %) de los propietarios, en las condiciones 
previstas en el artículo 9 de la presente Ley, teniendo derecho a que se le 
resarzan los daños y perjuicios; d. Permitir la entrada a su apartamento 
o local a los fines previstos en los literales anteriores; e. Usar y disfrutar 
del apartamento o local conforme a la finalidad dada al inmueble. No 
podrán establecerse en ellos oficinas, comercios, industrias, laboratorios, 
depósitos, estacionamientos ni ninguna otra forma de actividad, si el in- 
mueble fuere para vivienda, a menos que se le hubiere dado otro destino 
a determinadas partes del mismo; f. No producir ruidos, molestias, ni 
daños, ni ejecutar actos que perturben la tranquilidad de los propietarios, 
amenacen su seguridad o afecten a la salud pública; g. No utilizar el piso 
para actos o fines contrarios a la moral o las buenas costumbres. 


2401 Véase sobre la norma: BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), pp. 49-70. 


2402 


Ibíd., pp. 44 y 45, las letras f y g son obligaciones de no hacer y las restantes de 
hacer. Pues las letras f y g aluden a la prohibición de producir ruidos o realizar actos 
perturbadores de la tranquilidad de los habitantes. 
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El artículo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal contiene lo que la doc- 
trina ha denominado «el derecho de innovar del propietario singular»: 


El propietario de cada apartamento o local podrá modificarle sus ele- 
mentos ornamentales, instalaciones y servicios cuando no menoscabe o 
altere la seguridad del edificio, su estructura general, su configuración 
o estado exteriores, o perjudique los derechos de otros propietarios, de- 
biendo dar cuenta previamente de tales obras al administrador. En el 
resto del inmueble no podrá realizar alteración o modificación alguna 
y si adviniera la necesidad de reparaciones urgentes deberá comunicarlo 
al administrador. 


Tal norma permite al propietario la modificación de su apartamento 
o local, en tanto no exceda de los parámetros consagrados en la misma, 
que pongan en riesgo aspectos de interés común. Se alude a que puertas 
adentro, el propietario tiene en principio derecho a innovar, en tanto que 
puertas afuera debe observar una obligación negativa. El dar cuenta al 
administrador se entiende como notificar o avisar, y aunque la norma no 
lo indica, es recomendable que sea por escrito. Se afirma que el adminis- 
trador ha de avisar lo conducente a la junta de condominio a los fines de 
adoptar medidas a fin de prevenir daños?%%, 


De conformidad con el artículo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal 
algunas azoteas, patios y jardines podrían ser de «uso exclusivo» de 
«un apartamento». 


En cuanto a los puestos de estacionamiento, se dictó el Decreto N.° 8140 
de 1979, básicamente aplicable al área metropolitana de Caracas, pero la 
Ley de Propiedad Horizontal remite a la utilización compartida o sin- 
gularizada de tales. En todo caso, dicha ley prevé designar un puesto de 
estacionamiento al menos que no puede ser enajenado independientemente 


2403 Tbíd., pp. 76-86. 
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de la unidad habitacional. Lo que lleva a la posibilidad de enajenación de 
manera aislada de los que exceden este límite, teniendo preferencia los 
demás propietarios y si se trata de extraños se precisa mayoría del 75 % 
de los propietarios, de conformidad con el artículo 5 de la Ley de 
Propiedad Horizontal”, 


Se afirma que la ley no menciona explícitamente la existencia de esta 
categoría de cosas. Por lo demás, lo relativo a puestos de estacionamiento 
se ubicaría también porque no pueden enajenarse aisladamente los male- 
teros o depósitos asignados por documento de condominio (artículo 5.1 
y k) y podría ser el caso de algunos sótanos (artículo 5.d), y de otras cosas 
que a veces se llaman «anexos», como lavanderos situados fuera del aparta- 
mento. Pero nada obsta para que puedan existir cosas privativas de partes del 
edificio susceptibles de enajenación separada, que no sean apartamentos. 
Tales «cosas privativas», tienen el carácter de «accesorio» de los respectivos 
apartamentos u otras áreas susceptibles de enajenación separada; no están 
comprendidas dentro de los linderos del apartamento o local, porque for- 
marían parte de ella y se diferencian de los bienes comunes, cuyo uso 
exclusivo corresponde a un apartamento, porque la propiedad de estos úl- 
timos corresponde a una comunidad de la Ley de Propiedad Horizontal 


y solo su uso es el que tiene carácter exclusivo?%”, 


6. DERECHOS DE LOS PROPIETARIOS? 


6.1. Sobre las partes comunes 

Dispone el artículo 6: «Los derechos de cada propietario en las cosas 
comunes son inherentes a la propiedad del respectivo apartamento o in- 
separables de ellas y se considerarán comprendidos en cualquiera de los 


2404 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 428; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 338 y 339. 

2405 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 336 y 337. 

2406 EGA Ña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 429 y 430. 
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22%, y artículo 3. Cada propietario puede 


servirse de las cosas comunes, a no ser que la ley autorice el uso exclusivo 


actos a que se refiere el artículo 
a un apartamento o local. 


El porcentaje que asigna el documento de condominio viene dado por una 
cuota en centésimas que no admite variación, salvo decisión unánime, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley de Propiedad Ho- 
rizontal: «A cada apartamento se atribuirá una cuota de participación con 
relación al total del valor del inmueble y referida a centésimas del mismo. 
Dicha cuota servirá de módulo para determinar la participación en las 
cargas y beneficios por razón de la comunidad. Las mejoras o menos- 
cabos de cada apartamento no alterarán la cuota atribuida, que solo podrá 
variarse por acuerdo unánime». 


También se refiere el derecho a intervenir en la administración de las 
cosas comunes, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 22 y 7 
de la Ley de Propiedad Horizontal. 


6.2. Sobre las partes privativas 

De conformidad con los artículos 2 y 3 de la Ley de Propiedad Hori- 
zontal, cada propietario es libre de enajenar y gravar su unidad, y ello 
compromete la fracción asignada sobre las áreas comunes. No aplica aquí 


el derecho de preferencia de otros copropietarios consagrado en materia 


de comunidad?%%, 


2407 «Los apartamentos y locales a que se refiere el artículo anterior podrán enajenarse, 


gravarse o ser objeto de toda clase de actos entre vivos o por causa de muerte. En 
caso de enajenación de un apartamento o local los dueños de los demás, por este 
solo título, no tendrán derecho de preferencia». 

2408 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 53 y 54, la 
Ley de 1978 eliminaba el derecho de preferencia de los demás dueños en cuanto 
a la negociabilidad de los apartamentos. Aunque nada obsta para que se conceda 
por vía del documento de condominio. 
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7. OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS? 
Dispone el artículo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal”: 


Son gastos comunes a todos los propietarios o a parte de ellos, según el 
caso: a. Los causados por la administración, conservación, reparación o re- 
posición de las cosas comunes; b. Los que se hubieren acordado como tales 
por el setenta y cinco por ciento (75 %), por lo menos, de los propietarios; 
c. Los declarados comunes por la Ley o por el documento de condominio. 


La necesidad de contribuir a los gastos comunes supone la distinción 
entre gastos necesarios e innecesarios, a saber, útiles y suntuarios. Tal 
obligación es consecuencia del derecho real que se detenta sobre los bienes 


comunes. La finalidad de los artículos 11, 12, 13 y 14 de la Ley de Pro- 
piedad Horizontal es asegurar la vida económica del condominio?*”. 


Cada propietario de un bien inmueble sometido al régimen de propiedad 
horizontal, como el de autos, por el hecho de serlo, soporta una obliga- 
ción inmanente a ella, y por el hecho de vivir en comunidad, en aras de 
su cabal funcionamiento debe honrar sus obligaciones, pues al no cum- 
plirlas las consecuencias no las sufre él solo sino toda la comunidad que 


se ve privado de los recursos para la conservación y mantenimiento de las 


cosas comunes, que le impide cumplir a plenitud con su propósito?*”, 


240 


? KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 430-432. 

2410 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 70-74. 

241% BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), p. 125; HERRERA SILLA: Ob. cit., 
pp. 57-60, especialmente p. 60, el abandono del inmueble precisa registro. Se trata 
de una figura cuya utilización es poco probable en la actualidad. 

242 Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 

la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 19-06- 

15, asunto AH1B-V-2007-000089, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2015/ 

junio/2126-19-ah1b-v-2007-000089-.html. 
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De tal suerte, que pesan sobre la comunidad de copropietarios diversos 
gastos comunes que incluyen los laborales?**. Asimismo, consagra el 
artículo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal: 


Los propietarios de apartamentos o locales deberán contribuir a los gastos 
comunes, a todos o a parte de ellos, según los casos, en proporción a los por- 
centajes que conforme el artículo 7 le hayan sido atribuidos. Sin embargo, si 
existieren bienes comunes cuyo uso se haya atribuido exclusivamente a un 
apartamento en los casos autorizados por esta Ley, serán por cuenta del pro- 
pietario de dicho apartamento la totalidad de los gastos de mantenimiento 
de los mencionados bienes así como las reparaciones menores que requieran 
y las mayores cuya necesidad se deba a no haberse efectuado oportuna- 
mente las reparaciones menores. Los propietarios pueden liberarse de tales 
obligaciones mediante el abandono de su apartamento en favor de los pro- 
pietarios restantes. En tal caso, el apartamento abandonado se hace común 
a estos, en proporción a los porcentajes que le corresponden sobre los bienes 
comunes a todos los apartamentos. El propietario que abandone su apar- 
tamento deberá hacer constar esa decisión en documento registrado, y el 
abandono no tendrá efecto frente a la comunidad hasta tanto no se haga 
la notificación correspondiente al administrador del condominio, acom- 


pañada del documento donde conste el abandono. 


Lo anterior, se coloca entre los ejemplos de obligaciones propter rem?**, 
En su consideración como obligación propter rem, existe unanimidad en la 
doctrina que la relación obligatoria entre el propietario y los otros copro- 
pietarios nace en el momento en que adquiere el inmueble y se extingue 


cuando pierde la condición de propietario?*%, Es bien sabido entonces, 


2413 Véase: TSJ/SCS, sent. N.° 221, de 16-03-18. 

2414 Véase supra tema 5. 

2415 Véase: SIERRA PÉREZ: ob. cit., passim; ECHEVERRIA, Rafael: «De los bienes bajo el 
régimen de propiedad horizontal adquiridos por adjudicación o remate judicial, 
Obligación del adjudicatario en el pago de los gastos comunes, de condominio, 
pendientes». En: Lex, Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulia. N.° 185, 
Maracaibo, 1987, pp. 39-48. 
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que la obligación de contribuir con los gastos comunes constituye un caso 


taxativo de tales obligaciones, en particular en el régimen de propiedad 
horizontal. Obligación que detenta el titular del derecho real (propie- 


tario), al margen de su posible —aunque cuestionada- delegación, válida 


solo inter partes?**. Tales obligaciones, como su denominación lo indica, 


2416 


Debe tenerse en cuenta que el pacto entre el propietario y el habitante del inmueble 


(comodatario o arrendatario) solo tendría valor inter partes, pues la obligación 
propter rem es ajena a tal negocio. Ello al margen del carácter de orden público que 
pudiera disponer la ley respecto de la normativa de arrendamiento. Véase: Duque 
CORREDOR, Román J.: «Los gastos de condominio como obligación de los arren- 
datarios ¿Obligaciones de orden público o no delegables o inciertas?», https://www. 
yumpu.com/es/document/view/48058081/los-gastos-de-condominio-como-obli- 
gacin-de-los-arrendatarios-art-, al comentar una decisión de un tribunal civil que 
«declaró la invalidez de la obligación de los arrendatarios de pagar las sumas que la 
junta de condominio establezca por concepto de gastos comunes del condominio», 
plantea que uno de los aspectos que surgen a la discusión jurídica de la anterior 
sentencia, es «si en verdad, en los casos de cargas legales, más que nulidad de los 
convenios entre arrendadores y arrendatarios referentes a los pagos comunes; lo que 
existe es una inoponibilidad frente al condominio de tales convenios, al igual de 
lo que ocurre con los convenios de traslado de impuestos, que no son oponibles 
al fisco. Aún más, podría discutirse si es posible que el propietario como deudor 
del condominio traslade al arrendatario el pago de sus gastos comunes. Es decir, 
¿si cabe, la delegación pasiva de la obligación del propietario de pagar los gastos 
comunes? Y, ¿si ésta puede producir novación?; o en todo caso, ¿si solo cabe la de- 
legación imperfecta o simple, porque, por ejemplo, el condominio, como acreedor, 
no libera expresamente al propietario que hace la delegación? De manera, que de 
aceptarse tal delegación imperfecta, el condominio, tendría, entonces, dos deudores: 
el propietario y el arrendatario. Uno principal y otro subsidiario; o uno u otro, in- 
dependientemente». En sentido contrario a la decisión comentada, véase: Juzgado 
Segundo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, sent. de 23-01-14, exp. AP31-V-2012-000530, https://vlexvenezuela.com/ 
vid/quick-lunch-desarrollos-sacma-488631358, «En criterio de quien aquí juzga, 
ese acuerdo entre las partes que impone al arrendatario el pago de una suma de di- 
nero para contribuir a la satisfacción de los gastos comunes no resulta ilegal (...) 
Entonces, si bien es cierto es el propietario quien en principio está obligado a pagar 
los montos derivados por la administración del inmueble, no existe ni en la Ley de 
Propiedad Horizontal ni en el Decreto-Ley de Arrendamientos Inmobiliarios una 
disposición que prohíba delegar esa obligación en el arrendatario; todo lo contrario, 


796 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


están en el ámbito de la relación obligatoria, pero son accesorias a un de- 
terminado derecho real, al margen del cambio de su titular. De allí que 
también sean denominadas «ambulatorias» porque cambian de obligado 
cuando el respectivo derecho real cambia de titular”. Es factible libe- 
rarse de tales obligaciones mediante el abandono, según dispone el citado 
artículo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal, que funciona como una tí- 
pica liberación de la obligación propter rem?** 
en tales normas se alude a la obligación del propietario de colaborar con 
los gastos comunes conforme a su cuota. Si se trata de un bien de uso ex- 
clusivo de un apartamento, su propietario debe asumirlas. 


. De tal suerte que con base 


Todo propietario de un apartamento en propiedad horizontal, está obli- 
gado a pagar el condominio de su inmueble y, que los gastos comunes 


los preceptos contenidos en los artículos 18 y 19 de este último texto normativo 
avalan el cobro de un porcentaje en concepto de gastos de limpieza, aseo domi- 
ciliario, suministro de agua, gas o alumbrado eléctrico y cualquier otro servicio 
similar, Del mismo modo, el Decreto N.° 602 (...) Gaceta Oficial de la República 
Bolivariana de Venezuela N2 40 305, de fecha 29 de noviembre de 2013, que establece 
un régimen transitorio de protección a los arrendatarios de inmuebles destinados al 
desempeño de actividades comerciales, industriales o de producción, consagra en su 
artículo 3 que “el monto correspondiente por concepto de condominio, resultante 
del correspondiente prorrateo de los gastos de condominio, en función de las alí- 
cuotas que correspondan a cada copropietario o arrendatario, no podrá exceder del 
veinticinco por ciento (25 %) del precio del canon de arrendamiento mensual indi- 
cado en el artículo 2...”. En resumen, no debe confundirse la obligación contractual 
que asume el arrendatario frente a su arrendador, con la obligación que por virtud 
de la Ley nace en cabeza del propietario de un inmueble sometido al régimen de 
propiedad condominial, de pagar los gastos que se generen por la administración 
de las cosas comunes. Los gastos que genere el condominio lo asume el propietario de 
la cosa inmueble frente al resto de los copropietarios, según la Ley de Propiedad Ho- 
rinzoltal que, si el propietario de la cosa inmueble sometida a propiedad horizontal 
desea darlo en arrendamiento, no hay impedimento legal ni prohibición expresa de 
norma alguna para que el inquilino asuma el pago de esa obligación». 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 129 y 130. 
Véase supra tema 5. 

BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones. ..), p. 133; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Comentarios a la Ley...), p. 72. 


2417 


2418 
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son solidarios con la propiedad del apartamento, aun cuando se hayan 
causado con anterioridad a su adquisición, lo que también se justifica 
por la necesidad y obligación del propietario de pagar el (los) recibo(s) 


de condominio?*”. 


A los citados gastos comunes del artículo 12 de la Ley de Propiedad Ho- 
rizontal, algunos le distinguen «la individualización de los gastos» con 
apoyo al citado artículo y al 22, no obstante no estar claro en la ley espe- 
cial. Se trata de una individualización referida a secciones o bloques de 
unidades privativas funcional y arquitectónicamente independientes, aun 
cuando el ejemplo emblemático del gasto individualizado es el destinado 
a satisfacer necesidades privativas en particular, por el cual responde el 
respectivo propietario, Principios de justicia dictan que los restantes 
propietarios resulten liberados de tales gastos que solo aprovechan a uni- 


dades respectivas, como terrazas! 
2422 


o espacios de uso exclusivo, aunque 
sean bienes comunes 


24% Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 21-10-10, 
exp. AH12-V.2007-000053, https://vlexvenezuela.com/vid/blanca-raices-elvira- 
cristina-cruz-300977278. 

2420 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), p. 127. 

2421 Véase a propósito de construcción de terraza del apartamento: Juzgado Primero de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 16-03-07, exp. 42 679, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/junta-condominio-lucky-gilberto-alcarra-301981602, «Este 
tribunal quiere dejar establecido, a los efectos de la presente sentencia, que las cosas 
privativas de cada apartamento, es solo en cuanto al derecho de uso que sobre ellas 
tengan los dueños de dichos apartamentos, pero no a la propiedad, ya que el hecho 
de que se permita el goce de tales bienes, por las características propias de estos bienes 
comunes, a los ocupantes de determinados apartamentos, no debe pensarse que ello 
menoscaba el derecho de los demás copropietarios, menos el de copropiedad de los 
mismos (...) artículo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal, el cual establece que, 
además de los gastos comunes de la comunidad de copropietarios, si “... existieren 
bienes comunes cuyo uso se haya atribuido exclusivamente a un apartamento en los 
casos autorizados por esta Ley, serán por cuenta del propietario de dicho apartamento 
la totalidad de los gastos de mantenimiento de los mencionados bienes...” lo cual 
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En cuanto a las mejoras, deben tenerse en cuenta los artículos 9 y 10 de la 
Ley de Propiedad Horizontal?**: 


Artículo 9.- Las mejoras de las cosas comunes solo podrán efectuarse con 
el acuerdo del setenta y cinco por ciento (75 %) de los propietarios. Tales 
mejoras, podrán ser suspendidas por la autoridad judicial, a solicitud de 
uno o más propietarios, por los motivos siguientes: a Cuando fuesen con- 
trarias a la Ley o al documento de condominio; b. Cuando fueren perju- 
diciales a la seguridad, solidez o condiciones ambientales del inmueble; 
c. Cuando su costo no esté debidamente justificado; d. Cuando modi- 
fiquen sustancialmente el aspecto arquitectónico exterior del edificio; 
e. Cuando lesionen cualquiera de los derechos de uno o más propieta- 
rios. Las reclamaciones serán formuladas ante los tribunales competentes, 


siguiéndose el procedimiento correspondiente al interdicto de la obra nueva. 


Se admite la utilización del interdicto de obra nueva para la protección 
de cosas comunes, en el sentido de impugnar acuerdos de los propietarios 
para realizar mejoras en ese tipo de bienes”. 


a juicio de quien aquí decide no se presta a otro tipo de interpretaciones, ya que la 
norma es diáfana y clara en cuanto la correspondencia de los gastos producidos por 
aquellas cosas comunes atribuidos en exclusividad por la ley a cierto propietario 
de un inmueble particular, razón por la cual los pagos reclamados por la parte 
demandada reconviniente, son de su exclusiva cuenta y en consecuencia resulta 
improcedente también la pretensión de que se le pague tal suma y menos aún que 
la misma sea indexada y ajustada en plusvalía». 
2422 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), p. 128. 
2423 Véase: ibíd., pp. 87-102, la norma es imperativa, y refiere un acto colectivo en 
un porcentaje que el legislador consideró idóneo. Los propietarios disconformes 
podrán formular judicialmente las reclamaciones pertinentes. Se ha discutido el 
sentido de la mejora, a saber, si es indispensable o necesaria, en tanto para otros 
supone comodidad. No deben ser contrarias a la normativa, afectar la seguridad del 
inmueble, presentar un costo injustificado, modificar sustancialmente el exterior 
del edificio, lesionar derechos de los propietarios; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Comentarios a la Ley...), pp. 69 y 70. 
Duque CORREDOR: ob. cit. (Procesos sobre la propiedad...), pp. 285 y 286, «Por 
último, para la protección de las cosas comunes en el régimen de la propiedad 


2424 
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Agrega el artículo 10 lo relativo al derecho de innovar en el ámbito con- 


dominial?8: «Para construir nuevos pisos, hacer sótanos o excavaciones 


o realizar actos que afecten la conservación y estética del inmueble se 
requiere el consentimiento unánime de los propietarios (100 %), siempre 
y cuando se obtenga el permiso correspondiente de las autoridades com- 
petentes». Se trata de una norma imperativa de prohibición que impone 
el consentimiento unánime y la obtención del respectivo permiso de la au- 
toridad. No es procedente realizar obras o trabajos sin cumplir con ambos 
requisitos”. No toda construcción o modificación da lugar al supuesto in- 
dicado por la norma?” Se precisa afectar la estética del inmueble a través 


horizontal, se aplica el procedimiento del interdicto de obra nueva para impugnar 
los acuerdos de los copropietarios de realización de mejoras en las cosas comunes 
y pedir su suspensión ante la autoridad judicial, incluso por uno solo de los 
propietarios. En efecto, la Ley de Propiedad Horizontal, en su artículo 9, establece 
que las mejoras de las cosas comunes solo podrán efectuarse con el acuerdo 
del setenta y cinco por ciento (75 %) de los propietarios; pero que tales mejoras 
podrán ser suspendidas por la autoridad judicial, a solicitud de uno o más 
propietarios, según su literal e, cuando lesionen cualquiera de los derechos de 
uno o más propietarios; en cuyo caso las reclamaciones serán formuladas ante los 
tribunales competentes, siguiéndose el procedimiento correspondiente al interdicto 
de obra nueva. Pues bien, el procedimiento en estos supuestos es el contemplado en 
los artículos 713 al 716, del Código de Procedimiento Civil y el juez competente 
es el juez de municipio del lugar donde esté situado el edificio en donde se hallan 
las cosas comunes, salvo que en la localidad existiese un tribunal de primera 
instancia en lo civil, en cuyo caso corresponderá a éste el conocimiento del asunto, 
de acuerdo con lo previsto en el artículo 712 ejusdem». 

2425 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), pp. 103-122; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), p. 70. 

24% BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), p. 46. 

2427 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 87, de 13-03-03, «El caso bajo análisis, no versa sobre 
la construcción de nuevos pisos, ni sótanos o excavaciones ni actos que afecten la 
conservación o estética del inmueble, sino en el levantamiento de unas paredes cuya 
culminación fue suspendida por decisión judicial y, arbitraria y unilateralmente, 
fueron demolidas por la hoy demandada. El acuerdo unánime indicado en el 
texto del artículo 10 antes transcrito, se refiere —como se dijo anteriormente— 
a la construcción de nuevos pisos, sótanos o excavaciones, razón por la cual, al no 
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de modificaciones materiales: entre tales supuestos vale incluir lo que visual 


o sustancialmente afecte o altere el inmueble como construcciones?%%, 


tanques, plantas eléctricas, etc. 
Dispone el artículo 13 de la Ley de Propiedad Horizontal: 


La obligación del propietario de un apartamento o local por gastos co- 
munes sigue siempre a la propiedad del apartamento o local, aun respecto 
de gastos causados antes de haberlo adquirido. Queda a salvo el derecho 
que pueda corresponder al adquiriente contra el enajenante, en razón 
del pago que aquí hubiere realizado por tal concepto. Lo dispuesto en el 
encabezamiento de este artículo no impide exigir su contribución en 
los gastos comunes al propietario que después de constituido en mora 


enajene el apartamento?*. 


estar incursa en el supuesto de hecho que contiene la norma, el ad quem no debía 
aplicarla al presente caso, motivo por el cual no incurrió en la infracción por falta de 
aplicación del artículo 10». 

2428 Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 27- 
09-18, exp. AP71-R-2013-000615, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2018/ 
septiembre/2142-27-2013-000615-.html, «En el término genérico “obra nueva” 
podemos incluir los actos materiales que en una u otra forma afectan la estética 
o conformación exterior e interior del edificio, como cambios en la fachada; 
usurpaciones de hecho de áreas comunes y construcciones ilegales; actos que ponen en 
peligro la seguridad del edificio o la integridad de los servicios comunes, etc. Estos actos 
se encuentran regulados en los artículos 4 y 10 de la Ley de Propiedad Horizontal». 
Sin embargo: «... siendo de carácter personal la acción y habiéndose ejercido luego de 
transcurridos más de diez años desde su construcción, evidencia que transcurrió con 
creces el lapso necesario para materializarse la prescripción de la acción, conforme lo 
establecido en el artículo 1977 del Código Civil, alegada por la parte demandada». 

242 Sentencia del Juzgado Duodécimo de Municipio de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 12-04-12, exp. AP31-V-2011-002657, 
http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2012/abril/2160-12-ap31-v-2011-002657-.html, 
«En cuando al pedimento realizado por la parte actora contenido en el particular 
tercero del libelo de demanda que se condene al pago de las cuotas de condominio 
que se sigan generando, este tribunal niega dicho pedimento por considerar que las 
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En esta norma, dada la relación que se establece entre contribuir con los 
gastos comunes y titularidad del derecho real de propiedad del aparta- 
mento o local, se evidencia claramente su naturaleza de obligación propter 
rem, siendo la más emblemática de esta categoría. 


Del artículo citado se desprende que el propietario está en la obligación de 
contribuir con los gastos comunes, incluyendo los causados antes de que 
hubiese adquirido el inmueble, y que quien procede a comprar un aparta- 
mento debe cerciorarse de que no existan retrasos en el pago de los gastos 
comunes, por cuando si existen deudas anteriores, el propietario actual 
será quien estará obligado a saldarlas. La norma deja a salvo el derecho del 
nuevo propietario de exigir al dueño anterior el reembolso de los pagos 
que haya tenido que asumir por su incumplimiento? Y el artículo 12, 


la posibilidad del abandono. 


En cuanto a la exigibilidad de las obligaciones, la Ley de Propiedad Ho- 
rizontal le otorga la naturaleza de título ejecutivo a la planilla con las 


cuotas de condominio constituyen obligaciones que deben cancelarse en forma pe- 
riódica, pero tales obligaciones no se encuentran definidas previamente en cuanto 
al monto, puesto que se derivan de gastos que varían según los costos y el consumo. 
Se trata de obligaciones que tienen su fuente en la Ley, a la cual se adhieren los ad- 
quirentes de propiedades bajo el régimen de propiedad horizontal y, por lo tanto, no 
pueden considerarse como obligaciones de tracto sucesivo, en las que se encuentra 
determinado el monto en el momento en que se asumen, independientemente de 
que las obligaciones predeterminadas en cuanto al momento de su cumplimiento, 
puedan ser iguales o no en cuanto al monto, como puede ocurrir, en el contrato 
de arrendamiento, o el en los casos de una compra a crédito, observándose que las 
obligaciones de tracto sucesivo, en sí mismas, no envuelven la posibilidad de deman- 
darlas cuando todavía no han sido causadas. De allí que los recibos de condominio 
que no han sido elaborados para la fecha de la demanda, y que no habían sido ela- 
borados, simplemente, porque los gastos a que se refieren no habían sido causados 
no pueden ser incluidos dentro del petitorio por consiguiente, esta pretensión no 
es procedente en derecho, por tratarse de una reclamación que no fue debidamente 
fundamentada». 
2430 HERRERA SILLA: Ob. cit., pp. 59 y 60. 
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condiciones de ley, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 142%!, 


El 


artículo 15 califica como privilegio a los créditos respectivos, con re- 


misión al artículo 1871 del Código Civil. Se han apreciado problemáticas 


prácticas en cuanto a los recibos de condominio y su naturaleza 


2431 


2432, así 


«Las contribuciones para cubrir los gastos podrán ser exigidas por el administrador 
del inmueble o por el propietario que hubiere pagado sumas que corresponda 
aportar a otro propietario. Para el efecto de estos cobros, harán fe contra el 
propietario moroso, salvo prueba en contrario, las actas de asambleas inscritas en 
el libro de acuerdos de los propietarios y los acuerdos inscritos por el administrador 
en dicho libro, cuando estén justificados por los comprobantes que exige esta 
Ley. Las liquidaciones o planillas pasadas por el administrador del inmueble a los 
propietarios respecto a las cuotas correspondientes por gastos comunes, tendrán 
fuerza ejecutiva». Véase al respecto sobre su fuerza ejecutiva: MARTÍNEZ CATALÁN, 
María Rosa: Los recibos de condominio y la vía ejecutiva. UCV (Trabajo de Especialista 
en Derecho Procesal, H. ANGRISANO SILVA tutor), Caracas, 2017, http://saber. 
ucv.ve/bitstream/123456789/16024/1/T026800016845-0-MariaRosaCatalan_ 
finalpublicacion-000.pdf; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
del Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, sent. de 13-05-11, exp. AH16-2001-000058, ttp://caracas.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2011/mayo/2121-13-AH16-V-2001-000402-.html, «al tener los recibos 
de pago fuerza ejecutiva de conformidad con el artículo 14 de la Ley de Propiedad 
Horizontal (...) resulta procedente la demanda por vía ejecutiva»; Juzgado Tercero 
del municipio Vargas, sent. de 04-11-03, exp. 530-01, https://vlexvenezuela.com/ 
vid/golf-park-suites-eurolatina-promotora-307918998; Tribunal Superior del Cir- 
cuito Judicial Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
estado Vargas, sent. de 02-04-18, exp. WP12-R-2017-000081, http://caracas.tsj. 
gob.ve/decisiones/2018/abril/128-2-wp12-r-2017-000081-4890.html. 


2432 Véase: HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 119-123, se le concede fuerza ejecutiva 


a tenor del artículo 14. Tal fuerza no produce en modo alguno la pérdida del derecho 
del copropietario de verificar y revisar los soportes contables, a efectos de gastos 
ilegales o infundados. Véase: ibíd., pp. 150 y 151, para el autor, el cobro de gastos de 
condominio no tiene una prescripción trienal sino veintenal. Véase en el 
mismo sentido: Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
sent. de 19-06-15, citada supra. Véase por su parte indicando una prescripción 
decenal: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
de 30-06-15, exp. AP11-V-2014-001086, https://vlexvenezuela.com/vid/sociedad- 
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como discusiones sobre los intereses, debiendo considerarse el interés civil 
del 3 % anual, a fin de que sea compatible con la corrección monetaria 
o indexación del capital?**, 


2433 


mercantil-condominios-chacao-577286786, «Respecto a la prescripción de las 
planillas de condominio, en nuestro foro judicial, existen diversas posiciones, ya 
que algunas de ellas plantean la prescripción veintenal, sobre la base que, siendo las 
deudas de condominio obligaciones propter rem, la deuda generada por la cosa está 
ligada a su propiedad con independencia de la persona que detenta la propiedad 
del mismo, y como consecuencia de ello, se trata de una acción de carácter real que 
prescribe a los veinte años. Otras plantean la prescripción decenal, por asumir 
que se trata de una acción de derecho personal o de crédito, entre el propietario 
del inmueble y la administración del condominio, fundada en el artículo 1977 del 
Código Civil. Hay algunas que también plantean la prescripción decenal, pero 
fundamentada en el derecho de hacer uso de la vía ejecutiva prevista en el artículo 
1978 eiusdem, y finalmente las que plantean la prescripción breve de tres años, por 
tratarse de pagos que deben efectuarse en plazos de años o períodos más cortos, 
estipulada en el artículo 1980 ibíd. Ahora bien la Sala Constitucional (...) 28 
de octubre de 2002, que estableció lo que parcialmente se extrae a continuación 
“... de acuerdo con la parte in fine del artículo 1977 del Código Civil, señala 
que “el derecho de hacer uso de la vía ejecutiva se prescribe por diez años, juzga 
este sentenciador, contrariamente a lo asegurado por la parte demandada, que en 
la situación bajo análisis no es aplicable el lapso de prescripción breve de tres años 
a que se contrae el artículo 1980 ejusdem”. Con base en lo anterior, resulta a todas 
luces que a las deudas provenientes de las cuotas de condominio, en virtud del 
carácter de título ejecutivo que le otorga la Ley de Propiedad Horizontal, se les debe 
aplicar la prescripción de diez años que tiene el acreedor para intentar la acción por 
vía ejecutiva, puesto que una de las obligaciones primordiales de todo propietario 
de inmuebles en régimen de comunidad, es contribuir, con arreglo a la cuota de 
participación o a lo establecido en el libro de actas, a los gastos generales para el 
adecuado sostenimiento del inmueble, tales como servicio de limpieza, de conserjería, 
consumo eléctrico, mantenimiento de ascensores, jardinería, piscina, etc., ya que 
considerar lo contrario atenta contra la conservación de las cosas comunes creando 
así, sin justificación alguna, situaciones ventajosas para propietarios morosos, cuyo 
cobro, en muchos casos, no tendría lugar si se estableciere un período de prescripción 
más breve, perjudicando a la larga la economía del condominio». 

Vease: NATALE, Daniel: «Intereses moratorios a aplicar en la deuda de la planilla de 
liquidación en condominios. ¿Interés mercantil o civil?». En: Revista Venezolana 
de Derecho Mercantil. N.° 4. T. 11. SovebEmM, Caracas, 2020, pp. 441-448, www. 
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DOCUMENTO DE CONDOMINIO: NATURALEZA 


E IMPORTANCIA EN LA CONSTITUCIÓN DE LA PROPIEDAD 


HORIZONTAL 


2434 


El «documento de condominio» debe ser protocolizado ante la oficina 


de 


2436 


registro correspondiente, así como su «reglamento»***, que deben ser 


sovedem.com; Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 


y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
sent. de 19-06-15, citada supra, «Calculados a la rata legal del tres por ciento (3 %) 
anual, en conformidad a lo establecido en el artículo 1746 del Código Civil» (con 
dicha tasa de interés es compatible la indexación o corrección monetaria sobre el 
capital inicialmente debido); Sentencia del Juzgado Duodécimo de Municipio de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 12-04-12, 
citada supra, «Que en el presente caso la parte demandada al momento de contestar 
la demanda reconoció la deuda al señalar que ella pago el condominio hasta el 
mes de abril de 2008 y luego de allí no siguió pagando el condominio en virtud 
de su difícil situación financiera que le ha impedido honrar el compromiso de 
pago, que en el acto se comprometió a pagar la cantidad de cincuenta bolívares 
mensuales hasta saldar la deuda, que el actor no aceptó el convenimiento de 
pago, por ser irrisorio, motivo por el cual esta sentenciadora procede a resolver el 
fondo de la controversia y al respecto aprecia que en el presente caso la parte actora 
acreditó en el proceso la existencia de la obligación en cabeza del deudor, y habiendo 
convenido la parte demandada en el incumplimiento de sus obligaciones de pago 
de cuotas de condominio, el Tribunal considera que la pretensión de cobro de 
bolívares derivados de cuotas de condominio (...) debe necesariamente declararse 
procedente (...) En cuanto a los intereses de mora reclamados por la parte actora 
a la tasa del 1 % mensual este Tribunal niega dicho pedimento, toda vez que el 
interés no fue pactado de forma convencional, debiendo en este caso aplicar 
el interés legal del 3 % anual, es decir por cada mes vencido devengará su interés 
que no podrá ser capitalizado en la deuda a pagar, cálculo que se realizará 
a través de una experticia complementaria del fallo. ..»; Juzgado Séptimo de Muni- 
cipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 
08-03-10, asunto AP31-M-2008-000137, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2010/ 
marzo/2154-8-AP31-M-2008-000137-.html, «los intereses moratorios deben cal- 
cularse al tres por ciento (3 %) anual y deben excluirse los gastos no comunes de 
cobranza y los de adorno navideño. Asimismo, se condena a pagarle a la parte actora 
la cantidad que resulte de la aplicación de la corrección monetaria. ..». 
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acompañados por los «planos arquitectónicos» aprobados por las autori- 
dades competentes. 


243 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 432-435; AntakLY K., Farid: «El 
documento del condominio». En: Revista de la Facultad de Derecho. N2 3. UCAB, 
Caracas, 1967, pp. 64-88. 

2435 Véase: VeGASs ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), pp. 69-98; BRICEÑO 
MATUTE: ob. cit., p. 335, otro elemento esencial de organización de la vida colectiva 
viene constituido por el documento de condominio; este documento pasó a ser 
de constitución obligatoria para el establecimiento del régimen de propiedad 
horizontal. Es el documento base de la vida colectiva. La ley venezolana regula 
sus características; BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), pp. 41-44, 
para algunos tiene naturaleza de declaración unilateral y para otros, contractual; 
HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 29-33, el documento de condominio contiene la 
descripción del terreno, las normas que regulan la comunidad, las especificaciones de 
todo inmueble, el porcentaje de participación, entre otros; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 95-106; MAGBANI SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 51-70. 

2436 BRICEÑO MATUTE: ob. cit., p. 336, sin embargo, por efecto de la práctica 
o costumbre en nuestra realidad venezolana, al igual que en muchos otros países, 
además del documento de condominio que exige la ley, se utiliza frecuentemente 
la elaboración de un reglamento del edificio, en el cual se contienen todas las 
disposiciones concernientes a la vida en común. Se trata de disposiciones que de 
incluirse en el documento de condominio, lo convertirían en un instrumento 
demasiado extenso y poco útil o manejable. Esta separación es necesaria debido 
a que, por lo general, el documento de condominio es elaborado previamente por 
el constructor o propietario inicial, para poder constituir el régimen de propiedad 
horizontal. Luego funciona, para los demás propietarios o propietarios posteriores, 
como un contrato de adhesión. Una vez instalados los nuevos propietarios, es a 
ellos que corresponde dotarse de los elementos e instrumentos de organización que 
les parezca conveniente. De modo que, más que un simple contrato, el reglamento 
del edificio (complemento del documento de condominio) constituye el estatuto 
o ley que va a regir la copropiedad concreta en cada inmueble, conteniendo las 
disposiciones, algunas preventivas, que sean necesarias para la mejor convivencia 
posible; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 103 y 104; 
BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 44, las modificaciones del 
Reglamento se hacen en asamblea y no en consulta (artículos 23 y 24 de la Ley 
de Propiedad Horizontal); HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 35-37, debe acompañar 
al documento de condominio para su registro; GARAY, Juan: Ley de Propiedad 
Horizontal (condominios). Librería Ciafré, Caracas, 2013, p. 52, una innovación de 
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Al efecto, la Ley de Propiedad Horizontal establece, como condición indis- 
pensable para que un inmueble sea considerado como propiedad horizontal 
y pueda ser enajenado, la existencia del documento de condominio?*”: 


Artículo 26.- Antes de procederse a la enajenación de uno cualquiera de 
los apartamentos o locales de un edificio el propietario o los propietarios 
del inmueble declararán por documento protocolizado en la correspon- 
diente Oficina Subalterna de Registro su voluntad de destinarlo para 
ser enajenado por apartamentos o locales. Este documento contendrá, 
además de la descripción de los títulos inmediatos de adquisición, los 
pisos, apartamentos y dependencias de que consta, con especificación de 
los linderos de los apartamentos y locales, la descripción de las cosas co- 
munes generales del edificio y de las cosas comunes limitadas a cierto 


número de apartamentos con expresión de cuáles son esos apartamentos; 


la Ley fue que el promotor y dueño de la constructora redacte un reglamento de 
condominio, que después podrá modificarse por unanimidad (artículo 29), por lo 
que debería redactarse lo más escuetamente posible. 

2437 HERRERA SILLA: ob. cit., p. 29; BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), 
p. 94, «Estoy de acuerdo con la opinión que considera al documento de condominio 
como uno condición o supuesto ¿uris de la propiedad horizontal, o sea, un supuesto 
del cual no puede prescindirse»; véase Soro Nrero, Francisco: «Naturaleza jurídica 
de la propiedad horizontal». En: Cuestiones jurídicas (jurisprudencia creadora). 
Editorial Montecorvo, Madrid, 1976, p. 265, «FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO le 
asigna como características fundamentales: 1.2 Ser un documento, no pudiendo 
en consecuencia convenirse esta figura de la propiedad horizontal ni tampoco 
regularse verbalmente. 2.2 Ser documento constitutivo del régimen de la propiedad 
horizontal, no siendo suficiente, por tanto, con que exista un edificio susceptible 
de ser ocupado por pisos o locales con salida independiente a un elemento común 
del mismo o a la vía pública, ni tampoco con que cada uno de aquellos pertenezca 
a distintos propietarios. 3.2 Ser un documento en el que han de contenerse los 
supuestos de hecho constitutivos de la propiedad horizontal. 4.2 En el mismo 
pueden contenerse reglas de constitución y ejercicio del derecho a la propiedad 
horizontal. Según este sentir, la propiedad horizontal no adquirirá concreta 
existencia jurídica sin la formalidad condicionante del título constitutivo, bien 
privadamente documentado, bien indefectiblemente incorporado a una escritura 
pública si se pretende su adecuado acceso al Registro». 
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la indicación precisa del destino dado al edificio, el valor que se le da 
al edificio y el que se atribuye a cada uno de los apartamentos, locales 
y otras partes del edificio susceptible de enajenación separada, fijándose 
de acuerdo con tales valores el porcentaje que tengan los propietarios 
sobre las cosas comunes y sus derechos y obligaciones en la conservación 
y administración del inmueble; los gravámenes que pesan sobre el edificio y 
cualquiera otra circunstancia que interese hacer constar. Al protocolizar 
dichos documentos, el registrador estampará las notas marginales a que 
se refiere el artículo 1926 del Código Civil. Se acompañará al documento 
a que se refiere este artículo, a fin de que sean agregados al cuaderno de 
comprobantes, los planos arquitectónicos debidamente aprobados por 
los organismos correspondientes, los de sus dependencias e instalaciones, 
y, en su caso, los de sus modificaciones esenciales donde deben estar 
demarcadas claramente las áreas comunes. 

Todos los planos a que se refiere el aparte anterior deberán ser previa- 
mente conformados por el proyectista de la obra o, en su defecto, por 
un profesional autorizado, quien hará constar que el edificio corresponde 
a ellos y que no se alteran o modifican las áreas y los usos comunes del 
inmueble, sus anexidades y pertenencias, de acuerdo al permiso de cons- 
trucción. Igualmente el documento de condominio se acompañará de 
un ejemplar del reglamento de condominio, el cual será de obligatorio 
cumplimiento, será modificable por la asamblea de propietarios, y versará 
sobre las siguientes: materias: 1. Atribuciones de la junta de condominio 
y del administrador; 2. Garantía que debe prestar el administrador para 
responder de su gestión; 3. Normas de convivencia entre copropietarios y 
uso de las cosas comunes del edificio y de las privativas de cada aparta- 
mento; 4. Instalación en el edificio de rejas, toldos, aparatos de aire acon- 
dicionado y demás accesorios que no afecten la estructura, distribución 
y condiciones sanitarias del inmueble; 5. Normas para el mejor funciona- 
miento del régimen. Si otorgado el documento de condominio ocurren 
modificaciones en la construcción, deberán determinarse tales modifica- 
ciones en el documento complementario, antes de proceder a la venta. 


Todas las especificaciones mencionadas en este artículo se considerarán 
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reproducidas en el documento de enajenación o gravamen de cualquier 
apartamento, local, estacionamiento, depósito o maletero. 

Parágrafo único.- Al destinarse un inmueble para ser enajenado por 
apartamentos no podrá excluirse del mismo ninguna porción del terreno 
que sirvió de base para la obtención del permiso de construcción ni nin- 
guna de las anexidades o pertenencias del inmueble. Cualquier exclusión 
expresa o tácita que se hiciere en el documento de condominio no se 


considerará válida. 


A los que se consagra la adhesión forzosa de los nuevos adquirentes, de 
conformidad con el artículo 30 de la Ley de Propiedad Horizontal: «Las 
disposiciones del documento de condominio y sus modificaciones pro- 
ducirán efectos incluso frente a los causahabientes de los otorgantes por 
cualquier título». Las sanciones al incumplimiento de tales formalidades 
se consagran en los artículos 3128, 322%, 41 y 422%, 


Las modificaciones del documento de condominio precisan de unani- 
midad de los propietarios a tenor del artículo 29: «Los propietarios de 
los apartamentos podrán modificar por unanimidad el documento 
de condominio con las mismas formalidades que esta Ley exige para su 


elaboración, quedando a salvo los derechos adquiridos por terceros con 


2441 


anterioridad a la modificación», En virtud de esta disposición cada 


2438 El negocio sobre las cosas comunes acarrea la nulidad del contrato: VEGAS 
ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), pp. 446, 447 y 497-500. 

249 Véase: ibíd., pp. 494-496. 

2440 En cuanto a la enajenación de apartamentos o locales con edificios hipotecados debe 
considerarse los artículos 41 y 42. 

2441 ANTAKLY K.: ob. cit., pp. 87 y 88, «Es donde, en nuestro concepto, se debe aliviar 
el rigor de la Ley, por cuanto la exigencia del consentimiento unánime de los 
propietarios resulta inoperante y hasta contraproducente en la práctica, ante la 
imposibilidad de lograr dicha unanimidad entre grupos de personas, por el hecho 
de que uno solo de los propietarios, de mala fe, puede paralizar modificaciones útiles 
o necesarias para la comunidad, transformando así al documento en un contrato 
de adhesión imposible de alterar por voluntad de los interesados. Toda institución 
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copropietario tiene el derecho, en aras de tutelar sus intereses sobre las 


áreas privadas y áreas comunes, de manifestar su desacuerdo sobre la 


modificación del documento de condominio?**. 


El documento de condominio ha sido denominado «título constitutivo», 
«piedra angular», «columna basamental», «núcleo irradiador» del «ré- 
gimen de la propiedad horizontal»**. En el Derecho venezolano, es el 
acto jurídico mediante el cual se constituye o da nacimiento al régimen de 
propiedad horizontal, a partir de una manifestación de voluntad solemne 
del propietario o propietarios, siendo entonces el requisito esencial para 
el nacimiento de dicho régimen, toda vez que en caso contrario mediaría 
propiedad horizontal de facto y no de ¡uris?*%, 


u ordenación jurídica no puede desligarse de su causa creadora, ni concebirse 
a espaldas de las exigencias de la realidad social, ni llegar a producir efectos 
contrarios a los deseados, transformándose así, como en nuestro caso, en un arma 
utilizada por cualquier descontento contra los demás comuneros. Este orden de ideas 
nos lleva a creer que sería necesaria en una futura reforma de la Ley, adoptar, para 
la modificación del documento de condominio, una fórmula más equitativa, factible 
y menos peligrosa, posiblemente como la utilizada por la legislación argentina, la cual 
exige una mayoría proporcional de dos tercios del valor del edificio para dicho acto». 

2442 TSJ/SCC, sent. N.° 144, citada supra. 

2443 Soro NIETO: ob. cit., p. 264. 

2444 ANTAKLY K.: ob. cit., p. 5, «contrariamente a otras legislaciones a las cuales se ha 
hecho referencia, que prevén la constitución del sistema por diferentes vías, como 
es el caso, por ejemplo, de la ley española, en la cual el nacimiento puede ocurrir 
por tres vías: i. voluntad de los interesados; ii. la ley, o iii. la decisión judicial». Véase 
al respecto, comentando la legislación española: Soro Nero: ob. cit., pp. 266- 
277, «El título constitutivo no es, propiamente, más que aquel negocio jurídico 
tendente a proclamar que el edificio se halla en situación de propiedad dividida por 
apartamentos o estáen trance de abocamiento en ello, estructurándole jurídicamente 
a tal fin de acuerdo con las prescripciones de la ley especial, a cuyos dictados se 
sujeta, y dejándose constancia, ante propios y extraños, de que el inmueble quedará 
inmerso en el régimen de estatuido característico de la propiedad horizontal. La ley 
parece subordinar el nacimiento de la propiedad horizontal al otorgamiento de un 
acto especial dirigido a crearla, y que la propia ley designa con el nombre de “título 
constitutivo”. Pues difícilmente habrá comunidad de facto. Podrá, pues, haber 
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La doctrina se pregunta sobre la naturaleza jurídica del documento de 
condominio?*%, debatiéndose entre ubicarlo en una suerte de declaración 


una propiedad horizontal de facto más no de iuris. Igualmente PÉREZ PASCUAL, en 
reciente monografía, cree que la registración del título constitutivo es necesaria, que 
éste debe estar registrado para la existencia en el mundo del Derecho del régimen 
de propiedad horizontal en el edificio correspondiente; y ello para la seguridad de 
los derechos de terceros, de los propios titulares de los elementos privativos y del 
correcto funcionamiento de la institución. Mas fuera del ámbito registral, en el 
estricto seno del Derecho Civil, no hay norma que subordine el nacimiento de la 
propiedad horizontal a la solemnidad creadora del “título constitutivo” tan pronto 
como exista un concurso de propiedades sobre diversos espacios suficientemente 
delimitados y susceptibles de aprovechamiento independiente, dentro de un 
mismo edificio, resultará acusable la situación efectiva de propiedad horizontal, no 
pudiendo ser desconocidas sus resultancias jurídicas a la hora de resolver cualquier 
situación conflictiva que se suscite. La existencia, pues, de la propiedad horizontal 
deriva de la pertenencia de los pisos a más de un propietario (...) no puede sentarse 
una premisa de indisoluble cronicidad entre existencia de “título constitutivo” 
y surgimiento del régimen de propiedad horizontal. El título constitutivo vendrá 
a ser el autorizado paladín de la condición jurídica del inmueble, de su planeada 
inserción en el régimen de la propiedad especial por pisos o apartamentos. La ley 
reserva para el título constitutivo no la trascendental misión de marcar el hito 
de su nacimiento, sino la de dar claridad y fijeza al estado de hecho existente 
o proyectado, buscando el mejor acoplamiento y definición de los derechos asistentes 
a los condóminos, así como de las cargas y deberes que les son inherentes». 

24465 Véase: Soro NIETO: ob. cit., pp. 261-324; BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad 
horizontal...), pp. 43 y 44, para unos, es una declaración jurídica unilateral del 
propietario del inmueble y, para otros, tiene naturaleza contractual; VEGAS 
ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), pp. 72 y 73, para algunos tiene 
carácter contractual, en tanto que para otros no, porque consideran que nace del 
imperio de la ley y de la voluntad de una sola persona, por lo que puede considerarse 
un acto jurídico (al autor destaca que nuestra jurisprudencia ha reconocido el 
carácter contractual del documento de condominio). Véase en la legislación 
española: CERDÁ GIMENO, José: «El título constitutivo en la propiedad horizontal». 
En: Estudios de Derecho Civil. Consejo General del Notariado, Madrid, 2003, 
pp. 199-250, especialmente p. 222, «La naturaleza del “título constitutivo”, 
examinada en su aspecto jurídico material a través de todas las argumentaciones 
posibles por el 1 Simposio sobre propiedad horizontal (Valencia, 1972), fue 
reconducida al campo de la trascendencia dispositiva o administrativa de los actos 
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unilateral de voluntad (presentada y protocolizada ante el Registro)** 


o, en otro sentido, asociándolo al ámbito contractual, pues se admite que, 


aunque nazca unilateralmente, luego se comporta como una suerte de un 


contrato de adhesión para quien adquiere el apartamento?*”., 


jurídicos. Se propuso añadir a la triple distinción de actos (de administración 
ordinaria, de administración plena y de disposición) un cuarto término —el de 
actos neutros— dentro del cual, al modo de los contratos “atípicos” figuraría 
el de constitución de la propiedad horizontal. El sector notarialista, atendiendo 
a la sustancia misma de la voluntad constitutiva, la calificó de “negocio jurídico, 
consistente en una declaración de voluntad caracterizada por una finalidad de 
producir un específico efecto jurídico, que afecta al dominio y a la estructura de su 
objeto, pero que no cabe dentro del concepto clásico de los negocios de enajenación 
o gravamen”; sin aceptar el carácter de “administración” ni el de “disposición” 
(porque carece de efectos traslativos), como en definitiva el “título constitutivo” 
modifica el régimen del dominio y vincula el desenvolvimiento jurídico de su objeto, 
acaba entendiendo la comisión que estudió este punto que tiene la naturaleza de un 
“negocio de disposición de efectos configurativos” con una cierta semejanza con los 
actos de modificación de entidades hipotecarias pero con una mayor trascendencia 
porque no se limita tan solo a la determinación física de un mero objeto de derecho 
sino que tal determinación lleva consigo unos efectos que exceden los que se refieren 
al simple uso, conservación y disfrute de la cosa». 

2446 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 95-97, 
considera que es un acto jurídico unilateral sin que pueda ser calificado como 
contrato. Aunque le sean aplicables las normas de los contratos. El instrumento 
queda incorporado a los contratos por los que se enajenen apartamentos; SÁNCHEZ 
BRITO: ob. cit., p. 298, «En Venezuela el documento de condominio no resulta de 
un acuerdo de voluntades, tal instrumento es un acto jurídico, porque nace por 
imperio de la ley y de la voluntad de una sola persona: el propietario original del 
edificio que se va a vender bajo el régimen de propiedad horizontal; ANTAKLY K.: 
ob. cit., p. 75, «En nuestro Derecho, este acto es una manifestación de voluntad 
solemne del propietario o propietarios del edificio, la cual le da nacimiento al 
régimen de propiedad horizontal, respecto a dicho inmueble». 

27 Véase: Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 167, «Dicho 
documento de condominio tiene una naturaleza contractual en el sentido de que 
cada uno de los copropietarios debe adherirse a él y acatar sus términos: no es 
posible ingresar en la copropiedad en propiedad horizontal sin encontrarse atado 
o vinculado por las estipulaciones del documento de condominio. Pero, además, 
dicho documento de condominio tiene una naturaleza institucional en la medida 
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9. ENAJENACIÓN DE APARTAMENTOS?**%* 


No podrá registrarse ningún documento de enajenación sin las menciones 
e instrumentos del artículo 26 de la Ley de Propiedad Horizontal (ubica- 
ción, área y elementos de identificación, porcentaje, instrumentos, etc.). 


La Ley prevé en el título 1v lo relativo a «De las enajenaciones» (artículos 
31 al 38). El artículo 31 va dirigidos a los registradores, jueces y nota- 


en que el documento de condominio regula el funcionamiento y operatividad 
de la copropiedad en propiedad horizontal, de manera semejante al documento 
constitutivo o estatutos sociales de una persona moral, colectiva o sociedad civil 
o mercantil, aun cuando la copropiedad, en propiedad horizontal, no sea una 
persona jurídica»; HERRERA SILLA: ob. cit., p. 30, pues el comprador habrá de 
someterse a las estipulaciones contenidas en el mismo. Se transforma en un 
verdadero contrato comunitario que solo puede ser modificado por unanimidad. Es 
el documento que da origen al sistema de la propiedad horizontal y debe respetarse 
por todos los miembros de la comunidad; Vecas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad 
horizontal...), p. 73, «Nuestra jurisprudencia ha reconocido el carácter contractual 
del documento de condominio, dado que el contrato, actualmente, no se concibe, 
como en el pasado, consultante de un acuerdo de voluntades, sino que ahora pueden 
darse contratos en los cuales se impone un tipo dado, al cual se adhieren los terceros. 
Este tipo contractual son los llamados “contratos por adhesión” entre los cuales 
podría ubicarse el documento de condominio». Véase también: MÉLICH ORSINI: 
ob. cit. (Doctrina general...), p. 698, nota 94: «La aceptación del comprador a las 
cargas que resultan del documento de parcelamiento o de condominio se deduce 
del hecho de que él ha conocido tal documento y sin embargo ha aceptado la 
venta que se le hace. Por lo demás, es lo que el propio legislador hace en los casos 
del artículo 1602 del Código Civil . En todo caso, debe tenerse presente que el 
documento de parcelamiento o de condominio que elabora el futuro vendedor de un 
parcelamiento o de un edificio destinado a ser vendido por el sistema de propiedad 
horizontal no es ni siquiera un “contrato normativo” sino una declaración unilateral 
de ese propietario del parcelamiento o del edificio y que las adhesiones al mismo 
resultan de los singulares y autónomos contratos que con dicho propietario celebran 
posteriormente los diversos compradores, de lo que se desprende que solo hay una 
pluralidad de contratos del mismo tipo y ni siquiera un contrato plurilateral». 

2448 Véase: VEGAS ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), pp. 361-419; VEGAS 
RoLANDO, Nicolás: La venta en propiedad horizontal. Magón, Caracas, 1986. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 813 


rios en cuanto a la prohibición de enajenar cosas comunes y disponiendo 
su nulidad de ser el caso. El artículo 32 impone a los efectos del registro 
las formalidades relativas a los planos, documento de condominio y la 
necesidad del permiso de habitabilidad. Las enajenaciones de contado 
y sus menciones están previstas en el artículo 33%, Se prevé la nulidad 
de venta con pago anticipado, salvo en los supuestos excepcionales que 
indica la ley: 


Artículo 34.- El contrato con el cual se enajena a título oneroso un apar- 
tamento es anulable a solicitud del adquiriente cuando se establezca para 
éste la obligación de pagar todo o parte del precio antes de que se otorgue 
el correspondiente documento registrado de enajenación. La misma san- 
ción civil acarreará la estipulación de que el adquiriente se obligue por 
letra de cambio u otro documento negociable antes de la protocolización 
del correspondiente título. 

Parágrafo único.- Sin embargo, se podrá recibir todo o parte del precio 
o el adquiriente se podrá obligar por letras de cambio u otros documentos 
negociables, antes de que se otorgue el correspondiente documento regis- 
trado de enajenación, y aun cuando el inmueble esté hipotecado, única- 
mente si se cumple cualquiera de los requisitos siguientes: a. Que quien 
recibe todo o parte del precio en dinero o en instrumentos negociables, 
sea el propietario del terreno donde el edificio se va a construir y que des- 
tine dichos fondos a financiar la construcción; b. Que se haya otorgado el 
documento de condominio correspondiente o se hayan obtenido los per- 
misos de construcción respectivos; c. Que el propietario del inmueble, en 
los términos que establezca el documento, constituya garantía fiduciaria 
para responder de la devolución de las cantidades recibidas y los daños 
de perjuicios que su incumplimiento pudiera ocasionar. En caso de cele- 
brarse el convenio de arras previsto en el artículo 1263 del Código Civil, 
éstas no podrán exceder el porcentaje del precio del apartamento objeto de 
la negociación que fija el reglamento, y siempre que se dé cumplimiento 


244% Vegas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), pp. 366-369. 
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a lo establecido en los literales anteriores. El propietario debe fijar un plazo 
para cumplir su obligación de transferir la propiedad de lo vendido; d. Que 
quien recibe todo o parte del inmueble, objeto del contrato, en dinero o en 
documentos negociables, pague al adquiriente intereses, a las tasas corrientes 
en el mercado inmobiliario institucional, sobre las cantidades recibidas. 


Se agrega la sanción del artículo 44 relativa al enajenante que reciba todo 


o parte del precio antes del otorgamiento referido en el artículo 34. Norma 


que ha generado discusión por ser —para algunos— contradictoria?%?, 


Por su parte, el artículo 35 señala la improcedencia de la resolución de 
contrato inmediata por la falta de pago de una cuota, concediendo 45 
días a partir del vencimiento de la primera cuota: se descarta así la aplica- 
ción de la cláusula resolutoria expresa. De seguidas, el artículo 36 dispone 


que, operada la resolución, el vendedor tiene derecho a una justa indemni- 


2451 


zación*%!, aclarando el artículo 37 que ello al margen de la denominación 


2450 «El enajenante que reciba todo o parte del precio antes del otorgamiento a que 


se refiere el artículo 34 de esta Ley, será castigado con prisión de cinco a veinte 
meses, a instancia del adquiriente. La misma sanción se aplicará al enajenante en 
caso de recepción del pago en letra de cambio u otro documento negociable por el 
cual se haya obligado al adquiriente frente al enajenante o a un tercero en razón de 
la enajenación siempre que dicho pago ocurra antes del respectivo otorgamiento, 
o sin haber observado el cumplimiento de cualquiera de los requisitos establecidos 
en el parágrafo único del artículo 34»; Vecas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad 
horizontal...), pp. 516-518, esta norma aparece en contradicción con el artículo 34 
de la misma Ley. A diferencia de AGUILAR GORRONDONA, considera que la norma 
es de carácter penal especial y debe aplicarse con preferencia sobre el artículo 34, 
ambas redactadas en forma deficiente. 
2451 «El resultado de contrato de venta de apartamentos a plazo por cualquier causa que 
sea, el vendedor tiene derecho a una justa compensación por el uso del apartamento, 
equivalente al monto del interés legal sobre el precio fijado por las partes en el 
contrato resuelto, además de los daños y perjuicios si hubiere lugar a ello. Si se 
ha convenido que las cuotas pagadas queden a beneficio del vendedor a título de 
indemnización, el juez según las circunstancias podrá reducir la indemnización 
convenida si el comprador ha pagado ya más de una cuarta parte del precio total 
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que le atribuyan las partes al contrato. El artículo 38 trata la división 


automática de la hipoteca, en el inmueble hipotecado?*?. 


Finalmente, la enajenación de inmuebles de vivienda destinados al arren- 


damiento debe tener en cuenta la legislación especial sobre la materia en 


lo relativo al correspondiente derecho de preferencia?*%?, 


Algunas sanciones que prevé la Ley de Propiedad Horizontal?** aplican 
a las formalidades indicadas. Ese es el caso de los artículos 42 y 43 dirigidos 


del apartamento». Véase: DE FREITAS DE GOUVEIA, Edilia: «¿Cómo interpretar la 
posibilidad del juez de disminuir la indemnización prevista en los artículos 36 de 
la Ley de Propiedad Horizontal; 16 de la Ley de Venta de Parcelas, 14 de la Ley 
sobre Venta con Reserva de Dominio y 1260 del Código Civil venezolano, dentro 
del principio dispositivo que rige nuestro proceso y el artículo 12 del Código de 
Procedimiento Civil? En: Revista de Derecho. N.° 5. TSJ, Caracas, 2002, p. 348, los 
artículos sustantivos indicado en el título del trabajo «son preceptos que facultan 
al juez, y si éste hace aplicación en su forma literal, pareciera que actuara con 
toda legitimidad, pero ello debe compaginarse con lo previsto en el artículo 12 
del Código de Procedimiento Civil. Esto significa que su interpretación no debe 
limitarse únicamente al campo normativo, sino por el contrario acudir a otras 
fuentes jurídicas, y en este caso nosotros consideramos importante la aplicación de 
los principios, primordialmente el dispositivo». 
22 «La enajenación de apartamentos que formen parte de un inmueble hipotecado 
produce de pleno derecho la división de la hipoteca, tanto en lo que respecta a su objeto 
como en lo que se refiere a la persona del deudor, en proporción al valor atribuido a 
cada apartamento de acuerdo con el artículo 7. A tal efecto, en el documento de 
enajenación se indicará el monto de la hipoteca con que queda grabado el apartamento 
y la parte del precio que deba pagar el adquiriente al enajenante, después de deducido 
de dicho precio a lo que corresponda a su parte proporcional en el monto de la 
hipoteca. Solo respecto de la parte del precio que ha de pagarse al enajenante, podrá 
emitirse letras de cambio u otros documentos negociables. Tantos los pagos que debe 
hacer el adquiriente al enajenante, con los que debe hacer al acreedor hipotecario se 
harán por intermedio de la administración del inmueble, salvo pacto en contrario»; 
Vecas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal...), pp. 374, algunos institutos 
financieros tienden a desconocer el carácter imperativo de dicha norma. 
2453 Vegas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), pp. 379-406. 
24654 Véase: artículos 39 al 47. 
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a funcionarios, como el registrador, así como el cuestionado artículo 44, rela- 


tivo al enajenante que reciba todo o parte del precio antes del otorgamiento. 


10. ADMINISTRACIÓN 


La administración corresponde a la asamblea general de propietarios 
a la junta de condominio 


2455 
> 


2456 2457 


y al administrador?*”. Ha de tenerse en 


cuenta, a propósito de la responsabilidad: 


Artículo 19.- La asamblea de copropietarios designará por mayoría de votos 
una persona natural o jurídica para que desempeñe las funciones de ad- 
ministrador por un período de un año, sin perjuicio de revocarla en cual- 
quier momento o reelegirla por períodos iguales. A falta de designación 
oportuna del administrador, éste será designado por el juez de departa- 
mento o distrito, a solicitud de uno o más de los copropietarios. El nom- 
bramiento que efectúe el juez deberá recaer preferentemente en uno de los 
propietarios. En todo caso, la responsabilidad del administrador se rige 
por las normas del mandato. El administrador deberá prestar garantía 
suficiente, a juicio de la asamblea de copropietarios de los apartamentos, 
y así mismo, si tuvieren algún interés en tal garantía, del enajenante de los 
apartamentos y del acreedor hipotecario a que se refiere el artículo 38. El ad- 


ministrador contratado inicialmente por el enajenante de los inmuebles que 


245 Véase sobre la asamblea: HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 85-913 AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 88-94; MAGBANI SÁNCHEZ: 
ob. cit., pp. 111-136. 


2456 Véase: HERRERA SILLA: Ob. cit., pp. 67-71, es un órgano colegiado o plural que 


tiene facultades de decisión, supervisión y de gestión de la comunidad; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 77-80. 


2457 HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 73-84, especialmente p. 73, es la persona natural 


o jurídica que se encarga de resolver conforme a las previsiones legales, los asuntos 
cotidianos de la comunidad de propietarios, bajo la supervisión y control de la 


junta de condominio o siguiendo los lineamientos de la asamblea de propietarios 


(artículo 18 de la Ley de Propiedad Horizontal); AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 
(Comentarios a la Ley...), pp. 81-88. 
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comprende esta Ley, deberá ser reelegido o revocado por la asamblea de co- 
propietarios en la oportunidad de la designación de la junta de condominio. 


Artículo 20.- Corresponde al administrador: a. Cuidar y vigilar las cosas 
comunes; b. Realizar o hacer realizar los actos urgentes de administración 


258, así como las reparaciones menores de las cosas comunes; 


y conservación 
c. Ejercer en juicio la representación de los propietarios en los asuntos 
concernientes a la administración de las cosas comunes, debidamente 
asistidos por abogados o bien otorgando el correspondiente poder. Para 
ejercer esta facultad deberá estar debidamente autorizado por la junta 
de condominio, y de acuerdo con lo establecido en el respectivo docu- 
mento. Esta autorización deberá constar en el libro de actas?*” de la junta 
de condominio; d. Recaudar de los propietarios lo que a cada uno co- 
rresponda en los gastos y expensas comunes, y si hubiere apartamentos 
rentables propiedad de la comunidad recibir los cánones de arrenda- 
miento y aplicarlos a los gastos comunes; en caso de que lo recaudado 
supere a los gastos comunes, los propietarios por mayoría, podrán darle 
un destino diferente u ordenar su distribución; e. Cumplir y velar por el 
cumplimiento de las disposiciones del documento de condominio, de su 
reglamento y de los acuerdos de los propietarios; f. Llevar la contabilidad 
de los ingresos y gastos que afecten al inmueble y a su administración, 
en forma ordenada y con la especificación necesaria, así como conservar 
los comprobantes respectivos, los cuales deberán ponerse a disposi- 
ción de los propietarios para su examen durante días y horas fijadas con 
conocimiento de ellos; g. Llevar los libros de: i. asamblea de propietarios, 
ii. actas de la junta de condominio, iii. libro diario de la contabilidad. 


2458 Véase sobre las obras necesarias, urgentes y de conservación: BRICEÑO: ob. cit. (De las 
mejoras, innovaciones...), pp. 140-146, la referencia a urgente supone indispensable, 
de inmediata ejecución (van más allá de los necesarios) para impedir que un daño 
se agrave. El acto de conservación persigue que la cosa siga manteniendo sus 
funciones. Las reparaciones menores son fronterizas entre las obras necesarias por 
ser requeridas en la vida en comunidad, incumben al administrador. 

2459 Véase: GIRINO, Franco: El acta de los acuerdos de las juntas de propietarios. Editorial 
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1976. 
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Estos libros deberán ser sellados por un notario público o un juez de 
distrito, en cuya jurisdicción se encuentre el inmueble; h. Presentar el 
informe y cuenta anual de su gestión, 

Parágrafo único.- La violación o incumplimiento de cualquiera de las 
obligaciones a que se refiere este artículo, por parte del administrador, 
dará lugar a su destitución, sin perjuicio de las acciones civiles y penales 


a que haya lugar. 
Sobre la representación del administrador en juicio se ha indicado: 


. se infiere que la administración de los bienes inmuebles sometidos 
a la Ley de Propiedad Horizontal, corresponde a la asamblea general de 
propietarios, junta de condominio y al administrador, correspondiendo 
a cada Órgano, facultades, atribuciones y obligaciones diferentes frente al 
inmueble sometido al régimen de propiedad horizontal. Así tenemos que 
la asamblea general de propietarios, es el órgano rector por excelencia, 
pues en ella se encuentra la manifestación de la integridad de la comu- 
nidad sometida a tal régimen y es quien designa a la junta de condo- 
minio y al administrador; es decir, delega funciones a órganos específicos. 
La junta de condominio, es la representación de esa comunidad, frente 
a la comunidad misma y ante el administrador. El administrador, es el 
órgano recaudador y cuidador de los beneficios, cargas y obligaciones de 
la comunidad, correspondiéndole igualmente la representación en juicio 
de los propietarios en los asuntos concernientes a la administración de las 
cosas comunes; pero para ejercer esa facultad, deberá ser autorizado por la 


junta de condominio*%*, 


260 Véase: Barz CABRERA, Norka: La administración y rendición de cuenta de un 
condominio residencial. Federación de Colegios de Contadores Públicos de 
Venezuela, Caracas, 2003. 

2461 Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 27-09-18, citada supra, se 
agrega: «En el caso de marras, la demandada alega que la junta de condominio (...) 
no tiene cualidad para presentarse en juicio en representación de los propietarios, 
pues esa es una atribución que corresponde al administrador. Así, tenemos que al 
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Se considera que el verdadero sujeto es todo el conjunto estimado como 
una sola entidad asociativa, sin personalidad jurídica, que será representada 


momento de efectuar la demanda, los abogados (...) dicen actuar en representación 
de la junta de condominio (...) pero sin embargo quien les otorgó el poder para que 
representaran a la comunidad de propietarios, fue la ciudadana (...) en su carácter 
de administradora; y, que conforme lo dispuesto en el literal e, del artículo 20 de la 
Ley de Propiedad Horizontal, es la administradora del condominio, quien le otorga 
la representación de la comunidad a los referidos abogado. Sin embargo, tenemos 
que si la administradora es quien tiene la facultad de representar a la comunidad 
en juicio, no es menos cierto, que para poder ejercer esa facultad, la junta de 
condominio debe autorizarla; por lo que, es la junta de condominio, el representante 
de la comunidad y quien faculta al administrador para representarla en juicio, por 
lo cual la falta de cualidad activa alegada por la demandada, no debe prosperar en 
derecho»; Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 11-03-20, 
exp. AP71-R-2013-001102, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2020/marzo/2143- 
11-ap71-1-2013-001102-0035-2020(def).html, «se infiere que para poder actuar en 
juicio representando a los copropietarios de un inmueble sometido al régimen de la 
Ley de Propiedad Horizontal, le corresponde al administrador designado y en caso 
de no haberse efectuado tal designación, le corresponde a la junta de condominio, 
la cual no requiere autorización para ejercer en juicio la representación de los 
propietarios, tal como se evidencia del artículo 20 ezusdem (...) Debe advertir esta 
alzada, después de una revisión exhaustiva de las actas que conforman el presente 
expediente, que no se evidencia en las actas del proceso, que la parte actora haya 
consignado el documento de condominio identificado anteriormente, el cual resulta 
fundamental para determinar la cualidad activa que se atribuye, es decir, el de 
administrador, tampoco consta en autos alguna autorización para que la referida 
junta de propietarios ejerza la presente acción, en consecuencia, se debe afirmar que 
no es suficiente consignar un medio probatorio a los fines de trasladar los hechos del 
mundo exterior en un juicio, sino que además se requiere que esos medios de prueba 
incorporen debidamente los hechos al proceso, para que los mismos cumplan con 
su función primordial, como es demostrar la veracidad o falsedad de los hechos 
controvertidos. Lo anterior conlleva obligatoriamente a este tribunal de alzada 
a declarar la falta de cualidad activa del demandante, como en efecto lo hace en 
este acto, por estar ello estrechamente vinculado a los derechos constitucionales de 
acción, a la tutela judicial efectiva y defensa, materia la cual ha sido considerado 
de orden público por el Tribunal Supremo de Justicia y la cual debe ser atendida 
y subsanada incluso de oficio por los jueces. . .». 
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por el órgano administrador, designado por los propietarios, lo cual crea 


la necesidad de un litisconsorcio necesario?*”, 


La ausencia o negligencia del Administrador está prevista en el artículo 21: 


El administrador, o si este no actúa, cualquiera de los propietarios podrá 
ejecutar por sí solo los actos de conservación y administración que sean 
de urgente necesidad y tendrá derecho de requerir de los demás el pago 
proporcional de los desembolsos hechos, mediante las justificaciones per- 
tinentes. El supuesto indicado ha de manejarse con extrema prudencia y 


precisa urgente necesidad, a fin de no sustraer al administrador funciones 


condominiales?*%, 


2462 TSJ/SCC, sents. N.” 144, citada supra; 235, de 23-03-04; Tribunal Superior en lo 
Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección de Niños, Niñas y de Adolescente del 
Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Bolívar, sent. de 29-10-09, 
exp. FP02-R-2009-000128(7622), https://vlexvenezuela.com/vid/berta-alchacoa- 
caroni-lerida-argelia-288407558, «De acuerdo con la precedente jurisprudencia, 
se considera que el verdadero sujeto es todo el conjunto estimado como una sola 
entidad asociativa, sin personalidad jurídica, que será representada por el órgano 
administrador, designado por los propietarios, lo cual crea la necesidad de un litis 
consorcio necesario (...) De modo que el consorcio de propietarios, en todo lo 
concerniente al condominio, es quien está procesalmente legitimado para actuar 
en juicio solo por órgano del administrador designado por dichos propietarios, 
quienes en realidad no son sujetos individuales de la relación procesal, sino que el 
verdadero sujeto es todo el conjunto considerado como una sola entidad asociativa, 
aunque sin personalidad jurídica como antes quedó expuesto, sin embargo, es el 
único, previo acuerdo de la asamblea de propietario representar el litis consorcio 
necesario con obligatoria unidad de representación orgánica en juicio. Siendo así 
las cosas, las demandantes de autos no tienen legitimación activa para sostener el 
presente juicio, por cuanto forman parte de un litis consorcio necesario, que debe 
ser representados por su administrador, previo acuerdo de la asamblea propietario, 
y como quiera que no se evidencia de autos que las actoras sean administradora de 
dicho condominio debidamente facultadas por la asamblea de propietarios para 
reclamar sobre la edificaciones y construcciones de un área común, por consiguiente 
resulta improcedente la pretensión...». 

2463 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), pp. 146 y 147. 
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La asamblea de propietarios se rige por lo dispuesto en el respectivo do- 
cumento de condominio. Si no rigen los artículos 23 y ss. de la Ley de 
Propiedad Horizontal, que tienen carácter supletorio o dispositivo. 


Artículo 23.- Las consultas a los propietarios sobre los asuntos que deben 
someterse a su decisión conforme al artículo anterior, así como las res- 
puestas de los propietarios respectivos, se hará por escrito. Los acuerdos, 
salvo disposición contraria de la Ley, se tomarán por mayoría de los pro- 
pietarios interesados que representen, por lo menos dos tercios del valor 
atribuido, para el efecto del artículo 7 a la totalidad del inmueble o de 
los apartamentos correspondientes. Si dentro de los ocho días siguientes 
de la consulta del último propietario interesado, el administrador no hu- 
biere recibido un número de respuestas que permita dar por aprobada 
o negada la proposición consultada, se procederá a una nueva consulta. 
En tal caso, para la aprobación de la proposición consultada se requiere 
siempre que la Ley no exija unanimidad, el voto favorable de los que re- 
presenten más de la mitad del valor atribuido a los apartamentos cuyos 
propietarios hubieren hecho llegar su voluntad al administrador dentro 
de los ocho días siguientes a la segunda consulta hecha al último intere- 
sado. El administrador comunicará por escrito a todos los propietarios 
el resultado de la votación, asentará los correspondientes acuerdos en el 
libro de acuerdos de los propietarios y conservará los comprobantes de 


las consultas dirigidas y de las respuestas recibidas?*%, 


2464 BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 144-151, la consulta se rige 
por el criterio de la mayoría. Debe tener lugar por escrito. No constituye un 
instrumento legislativo interno como la asamblea. Por lo que ha de limitarse 
a un sí o un no, respecto de actos de administración. La ley es parca en la materia 
de su implementación; HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 93-95, es un medio de 
participación colectiva; no puede sustituir la asamblea; GARAY: ob. cit., p. 41, 
una dificultad insoslayable de la consulta es la ausencia de debate, las cuales son 
convenientes para que se conozca el asunto por el que se va a votar. 
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El artículo 24 dispone la posibilidad de una asamblea, no obstante lo 
dispuesto en el artículo anterior. Indica el artículo 25 de la Ley de 
Propiedad Horizontal: 


Los acuerdos de los propietarios tomados con arreglo a los artículos 
precedentes serán obligatorios para todos los propietarios. Cualquier 
propietario podrá impugnar ante el juez los acuerdos de la mayoría por vio- 
lación de la Ley o del documento de condominio o por abuso de derecho. 
El recurso deberá intentarse dentro de los treinta días siguientes a la fecha 
de la asamblea correspondiente o de la comunicación de la decisión hecha 


por el administrador si el acuerdo hubiere sido tomado fuera de asamblea. 
2465 «No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, el administrador puede, si lo 
estima conveniente convocar a una asamblea de los propietarios interesados para 
deliberar sobre asuntos a que se refiere el artículo 22 y debe hacerlo cuando se lo 
exijan los propietarios que representen, por lo menos, un tercio del valor básico 
del inmueble o de los apartamentos correspondientes. Los propietarios interesados 
pueden ocurrir al juez de distrito o departamento de la respectiva jurisdicción para 
que convoque la asamblea cuando el administrador por cualquier causa deje de 
convocarla. Las asambleas se celebrarán con preferencia en el inmueble y serán 
presididas por el presidente de la junta de condominio o la persona que designe la 
asamblea en caso de su ausencia. La asamblea de los propietarios no puede deliberar 
sin la presencia de todos los interesados, a menos que conste en forma fehaciente que 
todos han sido invitados a la reunión con tres días de anticipación, por lo menos. 
La asamblea se tendrá por válidamente constituida cuando haya sido convocada 
por un periódico que circule en la localidad, con la anticipación predicha, y un 
ejemplar de la convocatoria haya sido fijado en la entrada o entradas del edificio. 
El administrador dejará con la misma anticipación, en cada apartamento, una 
convocatoria, sin que el incumplimiento de este requisito conlleve la nulidad de 
la asamblea. Si a la asamblea no concurriere un número de propietarios suficiente 
como para tomar el acuerdo correspondiente, se procederá a realizar una nueva 
consulta por los medios indicados en el artículo anterior y la decisión se tomará por 
la mayoría establecida en el primer aparte del mismo. De toda asamblea se levantará 
acta que se estampará en el libro de acuerdos de los propietarios, suscrita por los 
concurrentes». Véase sobre la convocatoria: MAGBANI SÁNCHEZ: ob. cit., pp. 77-96. 
Véase también: NaraLe, Daniel: «Convocatoria de asambleas en los condominios. 
Relación con el Derecho Mercantil». En: Revista Venezolana de Derecho Mercantil. 
N.° 3. SOVEDEM, Caracas, 2020, pp. 385-401, www.sovedem.com. 
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Si no se hubiese convocado la asamblea o si no se hubiese participado 
el acuerdo tomado fuera de ella, los treinta días indicados se contarán 
a partir de la fecha en que el recurrente hubiere tenido conocimiento del 
acuerdo. El recurso del propietario no suspende la ejecución del acuerdo 
impugnado, pero el juez discrecionalmente y con las precauciones ne- 
cesarias, puede decretar esta suspensión provisionalmente a solicitud de 
parte interesada. A los efectos de este artículo se seguirá el procedimiento 
previsto en el Código de Procedimiento Civil para los juicios breves. 


Como se desprende de su lectura, la impugnación consagrada en la norma 
pug 8 
pretende proteger los intereses de la comunidad frente a cualquier con- 


ducta viciada por violación de la Ley o del documento de condominio 


o por abuso de derecho, en los acuerdos de la mayoría***, 


11. EXTINCIÓN DEL CONDOMINIO? 


La situación creada por la Ley de Propiedad Horizontal puede cesar por: 


i. destrucción total del edificio o de las tres cuartas partes del mismo; 


ii. ruina”; iji. decisión unánime de los propietarios. Cada propietario 


podrá pedir la partición de los bienes comunes. Si un número de propie- 
tario que exceden las tres cuartas partes desea permanecer en el condominio, 
podría adquirir la parte de quienes pretenden la división (artículo 16). 


Sobre la destrucción o ruinas menores rige el artículo 17: «Si la des- 
trucción o amenaza de ruina del edificio no alcanzare las proporciones 


2466 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), pp. 159-182; HERRERA SILLA: 
ob. cit., pp. 103-106, «La finalidad de esta acción es dejar sin efecto jurídico alguno 
la decisión que se haya tomado sin haber cumplido algunos de los requisitos legales 
relacionados con las formalidades para convocar, de los que tengan que ver con el 
desarrollo de la asamblea o porque no se haya llevado a cabo el procedimiento legal 
establecido para la consulta escrita». 

247 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 439 y 440. 

2468 Véase: BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), pp. 59 y ss.; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 73 y 74. 
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indicadas en el artículo anterior, los propietarios decidirán acerca de la 
reconstrucción de las cosas comunes. Si ésta fuere acordada, los gastos 
correspondientes serán considerados como comunes». 


12. Las RELACIONES DE VECINDAD 


Al margen de las normas de la Ley de Propiedad Horizontal, algunas no 
tan claras, todos hemos tenido un vecino molesto?*”. Las normas de dicha 
ley especial no tocan el problema exhaustivamente, pero se ha referido que 
dicha normativa presenta referencias a las relaciones de vecindad. Estas 
tampoco escapan de las normas civiles de contenido general relativas al 
deber de no dañar a los demás y la consiguiente responsabilidad civil. 


2460 Véase: AVELEDO Morasso, Luis Eduardo: «El vecino molesto en la propiedad 
horizontal». En: Estudios de Derecho Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar 
Gorrondona. Vol. 1. TS] (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 141 
y 142, «El vecino molesto es aquel que con su actividad, aun de abstención, causa de- 
sasosiego, fastidio, molestia o desagrado a los demás propietarios u ocupantes de una 
edificación sometida al régimen de la Ley de Propiedad Horizontal, actividades que 
constituyen un atentado a las buenas relaciones de vecindad que debe existir entre 
los miembros de una comunidad de propietarios u ocupantes que moren o utilicen 
una construcción regulada por el precitado texto legal. Los supuestos de incomo- 
didad deben hacerse perceptibles a los demás habitantes del inmueble por la vista, el 
oído y el olfato, incluso no se descarta las actividades que produzcan sentimientos de 
temor, ansiedad, apreciados con criterios objetivos, excluyéndose los subjetivismos». 
Como ejemplos de conductas de un vecino molesto, el autor citado propone: «Aquel 
que tenga la música a todo volumen en horas diurnas y avanzada la noche. Quizás 
el impacto de su perturbación variaría según criterios subjetivos, para unos quizás 
sería mayor el hastío en la noche. Aquel que convierta en un garito su apartamento, 
lo cual, constituye además una actividad ilícita, actos que están prohibidos por la 
ley, pero tal actividad también causa perturbación entre otras, por el número de 
personas que acceden al inmueble. O el vecino que permita que desechos orgánicos 
de su bella mascota sean depositados en los jardines de la edificación. O permita un 
sinnúmero de animales en su apartamento. Que estacione en puestos pertenecientes 
a otro condómino, vehículo de él o de sus visitantes. El propietario u ocupante de un 
local en planta baja que no tome las previsiones necesarias para que no se extiendan 
los olores que produce su comercio a los demás ocupantes de la edificación». 
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Las relaciones de vecindad originan una serie de roces entre los distintos pro- 
pietarios. Negar la existencia de tal dificultad sería absurdo?". Se dice así 
que las relaciones de vecindad acontecen entre personas que viven o ejercen 
sus actividades en un mismo medio físico. Y que ello se da por naturaleza 
en la propiedad horizontal, en la cual el ejercicio antisocial del derecho está 


proscrito, en razón de los límites que impone la convivencia normal’. 


El buen vecino es aquel que ocupando la vivienda por cualquier título 
presenta un comportamiento acorde con la sana convivencia, evitando 
perturbaciones y daños, haciendo más fluida la vida en el complejo comu- 
nitario. Y aunque la Ley de Propiedad Horizontal no parece referirlos 
expresamente, se podría derivar de los artículos 3, 4, 8 y 12, la utilización 


normal y adecuada de las unidades privativas”. 


La parte más molesta y negativa del tema que nos ocupa son precisa- 
mente las actitudes abusivas de los vecinos o miembros de la propiedad 
horizontal. La doctrina denomina «inmisiones» aquellos actos perturba- 
dores y censurables para con los vecinos, ya se trate de inmisiones sonoras 
(ruidos molestos), olores perturbadores, instalación de actividades co- 
merciales en edificios de vivienda, etc. Se trata de actos reñidos con la 
normal tolerancia y ajenos al límite del artículo 545 del Código Civil 
y que no concuerdan con los artículos 3, 4 y 8 de la Ley de Propiedad 
Horizontal?*. Los actos «emulativos» por su parte, presentan una carga 
de intencionalidad del agente, con el objeto de causar daños a terceros, 
asociado al abuso de derecho. Deben ser prevenidos por los órganos de 


autoridad de la comunidad?**, 


2470 Vegas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), p. 26. 

2471 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), p. 31. 

2472 Ibid., p. 32. 

2473 Tbíd., pp. 39-41, se caracterizan por su continuidad y persistencia, objetividad, 
daño o molestia y responsabilidad objetiva (artículos 1185 y 1193 del Código Civil); 
HERRERA SILLA: Ob. cit., pp. 143 y 144. 

2474 BRICEÑO: ob. cit. (De las mejoras, innovaciones...), pp. 41, 42 y 144. 
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Se agrega que la normal tolerancia también impone la aceptación de ac- 
ciones y omisiones de otros propietarios, conciliables con el ejercicio de 
un derecho propio, ello en función de las circunstancias de hecho de cada 
caso. Todo con el fin de lograr la sana convivencia?”?. Además de la Ley 
de Propiedad Horizontal, también el documento de condominio podrá 
establecer restricciones necesarias, así como su reglamento, dentro del 


marco de la constitucionalidad?”, 


Aunque es bien sabido que contra el vecino molesto y abusivo, la normativa 
por sí sola puede resultar insuficiente. Se alude a «cultura condominial» 
como el conjunto de conductas y usos propiciadores de una forma y estilo 
de vida y aceptación generalizada que pretende funcione con norma- 
lidad y constructivamente, basada en la solidaridad, cumplimiento de 
las obligaciones, participación y tolerancia. Ella permite hacer frente a los 


cambios y exigencias que impone la vida en común”. 


Todo esto a tono con los elementos dinámicos que integran la propiedad 
horizontal, a saber, interés público o general, relaciones de interdepen- 


dencia y vecindad, así como «solidaridad»?%, No faltan medidas que se 


pueden tomar ante los vecinos infractores de las normas de convivencia?””, 


aunque el Derecho no siempre puede remediar la falta de sensibilidad 
ante el vecino%*, Por lo que se afirma entre los inconvenientes de la pro- 
piedad horizontal «la imposibilidad de evadirse de vecinos indeseables»?*!, 


2475 Tbíd., p. 33, cita artículo 7. 

2476 Tbíd., p. 37. 

2477 Tbíd., p. 43; HERRERA SILLA: ob. cit., pp. 137-152. 

2478 BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 45-47; HERRERA SILLA: ob. cit., 
p. 18, esta propiedad presenta vínculos de interdependencia, vecindad y solidaridad. 

? Véase: HERRERA SILLA: Ob. cit., pp. 145-152. 

2480 Véase sin embargo: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), 

p. 18, «las relaciones de vecindad precisan regulación especial (...) Para minimizar 
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los conflictos se precisan recursos judiciales de rápido trámite y resulta indispensable 
sancionar severamente los posibles abusos». 
2481 VeGas ROLANDO: ob. cit. (La propiedad horizontal. ..), p. 28. 
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De allí que anticipara AGUILAR GORRONDONA que en el orden psicoso- 
cial, la figura hace necesaria un cambio de actitudes y costumbres que 
pierdan de vista la visión de vivienda individualista. Porque, en caso con- 
trario, se corre el riesgo de que no exista ninguna correspondencia entre 


la normativa legal y la realidad práctica**?, 


El incumplimiento recurrente de los deberes que impone la Ley de Pro- 
piedad Horizontal, por parte un vecino copropietario, puede dar pie a la 
aplicación de lo previsto en el artículo 39 de dicho texto legal: 


El propietario que reiteradamente no cumpla con sus obligaciones, 
además de ser responsable de los daños y perjuicios que cause a los 
demás, podrá ser demandado para que se le obligue a vender sus dere- 
chos, hasta en subasta pública. El ejercicio de esta acción será resuelto 
en asamblea de propietarios que represente el setenta y cinco por ciento 


(75 %) de la comunidad. 


La doctrina propone cambios que faciliten las acciones contra el vecino 
molesto de Zege fereda?**. 


2482 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Comentarios a la Ley...), pp. 15 y 16. 

2483 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. («El vecino molesto...»), p. 142, plantea la nece- 
sidad de que en una futura reforma legislativa «se incluya perfeccionado el concepto 
del vecino molesto y se establezca un procedimiento para ser posible una adecuada 
y ejemplarizante sanción tanto a las actividades propias del aquí llamado “vecino 
molesto”, como las del “vecino indecoroso”, que sería aquel que no cumple con al- 
guna de las otras limitaciones al derecho de uso y disfrute de su propiedad y realice 
actos ilícitos, atenta contra la salubridad pública o efectúe prácticas reñidas con la 
moral». Véase indicando se incorpore de Zege ferenda sanciones «frente a los abusos 
e incumplimientos»: SANTANA, Elías: «Proponemos reformar la Ley de Propiedad 
Horizontal», en: Diario 2001, de 08-10-17, p. 17. 


TEMA 17 
La multipropiedad y el tiempo compartido 


SUMARIO: 


1. Noción y antecedentes 2. Modalidades 3. Naturaleza jurídica 
4. La Ley especial y sus requisitos 5. El reglamento 


1. NOCIÓN Y ANTECEDENTES?%* 


La figura jurídica de la multipropiedad, conocida en lengua inglesa 


2485, 


como timesharing, es de aparición relativamente reciente’; surge para 


248 Véase: HERNÁNDEZ-BRETÓN, Eugenio y OJER, Uxua: «Multipropiedad y tiempo 
compartido». En: Summa. Homenaje a la Procuraduría General de la República 
135." aniversario. PGR, Caracas, 1998, pp. 481-510; Kummerow: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), pp. 440-442; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), 
pp. 357-360; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 269-285; 
GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., pp. 318-323; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., pp. 299- 
305; BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), pp. 321-360; BAUMEISTER 
ToLEDO, Alberto: «Nuevas manifestaciones del derecho de propiedad, algunas con- 
sideraciones sobre la evolución del derecho de propiedad del Código Napoleónico 
en las nuevas instituciones de la multipropiedad y tiempo compartido en Derecho 
venezolano». En: El Código Civil venezolano en los inicios del siglo xxi. En conme- 
moración del bicentenario del Código Civil francés de 1804. Academia de Ciencias 
Políticas y Sociales (I. DE VALERA, coord.), Caracas 2005, pp. 203-214; MorLEs 
HERNÁNDEZ, Alfredo: Curso de Derecho Mercantil. T. vv (Los contratos mercan- 
tiles). UCAB, Caracas, 2004, pp. 2574-2577. Véase en la doctrina extranjera: 
ARRIVAS: ob. cit., passim; MARTÍNEZ VÁZQUEZ DE CASTRO, Luis: La multipropiedad 
inmobiliaria. Reus, Madrid, 1989; Munar BERNAT, Pedro: Regímenes jurídicos 
de multipropiedad en Derecho comparado. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991; 
Sáncuez-Cía, Ángel L.: Multipropiedad, timesharing y aprovechamiento por turno. 
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2486 


satisfacer las necesidades del turista? o vacacionista y los empresarios 


hoteleros, pues al primero no le resulta útil una propiedad exclusiva si no 


la va utilizar frecuentemente?*” y el segundo, recupera más rápidamente 


su inversión?, Surge como un fenómeno económico en quienes buscan 
rentabilidad y diversificación de la inversión*%, con miras a la comodidad 
y disfrute turístico”. La multipropiedad y el tiempo compartido son 


manifestaciones postmodernas de adaptación del Derecho a las nuevas 


realidades turísticas?%”, 


La Ley 42/1998. Comentarios jurídicos. EDIJUS, Zaragoza, 1999; Díez-Picazo: 
ob. cit. (Fundamentos de Derecho...), vol. vi, pp. 133-155; ROGEL VIDE: ob. cit. 
(Derecho de Cosas), pp. 235-244; Peña Quiñones y Peña RODRÍGUEZ: ob. cit., 
pp. 606-624; SERRANO ALONSO y SERRANO GÓMEZ: ob. cit. (Manual de Derechos 
Reales), pp. 137-140; O'CaLLAGHAN MUÑOZ y PEDREIRA ANDRADE: ob. cit., pp. 342- 
344; Arras García: ob. cit., pp. 213 y 214; ALESSANDRI RODRÍGUEZ ef al.: ob. cit., 
t.L pp. 121 y 122; ParaÑo etal.: ob. cit., pp. 553-559; DE SALAS MURILLO, Sofía: «De- 
rechos Reales». En: Introducción al Derecho Español. Emb1b TusTEL (A. Irujo, coord.), 
Madrid, 2010, p. 270; O'CaLLaGHAN Muñoz, Xavier: Compendio de Derecho 
Civil. T. 11 (Derechos Reales e Hipotecario). Editorial Revista de Derecho Privado- 
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1997, pp. 209-212; ADROGUÉ: ob. cit., 
pp. 209-215; Ochoa CARVAJAL: ob. cit. (Bienes. Estudio...), p. 273. 

2485 Munar BERNAT: ob. cit., p. 19. 

2486 Véase: HeERNÁNDEZ-BRETÓN, Eugenio y MaDrID MarTÍNEZ, Claudia: «Derecho 
del Turismo en Venezuela». En: Derecho del Turismo en las Américas. Eshte, Estoril, 
2020, pp. 1411-1413, http://intranet.eshte.pt/derechoturismoamericasv2/1380/. 

2487 Véase: HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 483, el tiempo libre del vacacionista 
moderno es muy limitado en contraste con su curiosidad de ver geografía distintas 
y conocer otras culturas. No se ve satisfecho con la adquisición de una propiedad 
exclusiva que estaría obligado a visitar periódicamente aunque solo fuese para 
darle una vuelta a su propiedad. Por lo que el vacacionista moderno exige variedad 
y flexibilidad. 

2488 Véase: MARTÍNEZ VÁZQUEZ DE CASTRO: ob. cit., p. 2, son también importantes las 
ventajas para el vendedor, al poner al alcance de economías más o menos modestas 
lo que de otra manera no podría permitirse, ve naturalmente aumentado el número 
de potenciales clientes. 

2482 BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal...), p. 321. 

2490 Thid., p. 323. 

241 HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 510. 
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242 Se vienen 


Con el término, para algunos impropio, de «multipropiedad» 
denominando todas aquellas fórmulas por las que se transmite el derecho 
a disfrutar de un alojamiento durante un período determinado de cada año. 
El interés en realizar una adquisición de tal naturaleza suele justificarse en 
la utilización vacacional de un inmueble. Por un lado, el adquirente dispone 
de un lugar seguro para sus vacaciones; por otro, lo hace sin adquirir y pagar 
la propiedad entera del inmueble, con lo que reduce considerablemente la 
inversión ajustándola a sus posibilidades reales de disfrute. Desde el punto 
de vista jurídico, la figura implica una división temporal del derecho a dis- 
frutar del bien”. Algunos también rechazan la denominación «tiempo 
compartido», ya que se trata del uso compartido de un bien inmueble y no 
del tiempo de ocupación?%*, Se dice que tal expresión de «tiempo compar- 
tido» no es adecuada para subsumir otras fórmulas cualesquiera, porque 
incluye tanto opciones de derecho real como derecho personal?, 


Hoy en día, el «tiempo compartido» es una de las instituciones jurídicas 
que permite el acceso eventual, pero periódico, al alojamiento vacacional 
y turístico a hoteles o posadas. El instituto surge en Francia en la década 
de los 60 ante la idea de vacacionar a bajo costo”. Su origen se sitúa en 


2492 Véase: MARTÍNEZ VÁZQUEZ DE CASTRO: ob. cit., p. 31, se discute el término porque 
surge la pregunta de si el contenido del derecho del titular puede ser calificado 
correctamente como «propiedad» y si el goce y disfrute del bien puede concebirse sin 
acudir a la idea de comunidad de bienes. 

24% SAncHEz-Cía: ob. cit., p. 61. 

24% Tbíd., p. 73. 

24% Tbíd., p. 74. 

246 Véase: ÁLVAREZ DE Luco AzPÚRUA, Luis Fernando: «La hotelería y el origen 
del tiempo compartido», https://www.misrevistas.com/avecintel/notas/1394/ 
la-hoteleria-y-el-origen-del-tiempo-compartido, «En los años 70, el tiempo 
compartido fue visto como un medio para que las clases medias disfrutaran de la 
ilusión de poseer un segundo hogar para vacacionar. En la actualidad, el “tiempo 
compartido” es una de las figuras jurídicas que permite el acceso al alojamiento 
vacacional y turístico. Muchos de ellos son: hoteles, hoteles-residencia, posadas, 
estancias de turismo, entre otros, establecimientos de alojamiento turístico en 
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una promoción de carácter inmobiliario ideada por Louis Poumier, de la 
empresa Grands Travaux, de Marsella, en 1965, que en la estación alpina 
francesa de Super-Devoluy creó un novedoso slogan: «no alquile habi- 
tación, compre el hotel, le sale más barato». La fórmula obtuvo fortuna 
e inscribió la denominación multipropriété en el Instituto Industrial 
Francés en 19672, 


El fenómeno de la multipropiedad nacido en Francia fue difundido rápi- 
damente en los Estados Unidos y, poco a poco, en casi todos los países 
europeos, alcanzando gran connotación económica. El éxito de la fórmula 
debe atribuirse a una afortunada composición de situaciones e intereses. 
Una mayor facilidad de venta en un período de crisis en la hostelería y en el 
sector turístico inmobiliario se ha unido a las ventajas económicas para los 
particulares que, con una cantidad modesta, tienen la posibilidad de dis- 
frutar de una espacio habitacional en las mejores localidades turísticas sin 
tener que soportar completamente los gastos de mantenimiento y con la 
ventaja añadida de una organización que se ocupa de necesidades y asegura 
además, o bien la posibilidad de colocar a terceros en el caso de imposibi- 
lidad de disfrute en el período señalado, o bien intercambiar el alojamiento 
con otros en diversas localidades turísticas?9*. La multipropiedad ofrece 


sí mismos. Pero no siempre fue así. El origen del tiempo compartido se sitúa en 
Francia y Suiza a mediados de los años 60. Aparece como primera manifestación 
“la multipropiedad”, la figura y el término inicialmente conocido y empleado. Por 
ello se le asociaba más con la propiedad horizontal y las viviendas vacacionales 
que con la hotelería». 

247 Munar BERNAT: ob. cit., p. 19. Véase en el mismo sentido: MARTÍNEZ VÁZQUEZ DE 
CASTRO: ob. cit., p. 4; SÁncHEz-Cía: ob. cit., p. 11, el time-sharing tuvo su origen 
en Superdévoluy, una estación de los Alpes franceses, donde en 1965 se utilizó el 
referido eslogan «no alquile...», añade: «A pesar de que el 6 de julio de 1960 se 
inscribió en el Registro de la Propiedad Industrial una patente de invención de unas 
llamadas “pólizas de verano” (p. 61); ÁLVAREZ DE LUGO AZPÚRUA: ob. cit. 

2498 ARRIVAS: ob. cit., p. 9. Véase en el mismo sentido: SÁncHEZ-Cía: ob. cit., p. 11, 
se expandió posteriormente a Florida, Estados Unidos, desarrollándose en los años 
60, pues la clase media quería tener acceso a un lugar de vacaciones, pero no podía 
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indudables ventajas económicas, especialmente cuando se compara con 
una vivienda propia, porque existe una drástica reducción de los costos de 


adquisición. No hay que preocuparse en lo absoluto por la gestión de los 


servicios comunes?4”, 


Se dice que el fenómeno toma auge en los años 80%, En Venezuela, fue 
particularmente la isla de Margarita” la que ofrecía mayores opciones 
de multipropiedad y tiempo compartido. La inflación reciente parece 
haber golpeado la figura desde el punto de vista del mantenimiento de las 
edificaciones destinadas a esta modalidad”, 


En Venezuela, la Ley especial que regula la materia es la Ley que Regula 
y Fomenta la Multipropiedad y el Sistema de Tiempo Compartido”, 


afrontar los gastos de una segunda vivienda. La solución fue ofrecer el derecho al 
disfrute del inmueble por un período limitado e imputarle únicamente los gastos 
proporcionales. 

24% MARTÍNEZ VÁZQUEZ DE CASTRO: ob. cit., p. l; AVELEDO Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho. ..), p. 269, tanto la multipropiedad como el tiempo compartido 
conceden la facultad de gozar, así como las instalaciones y servicios comunes y áreas 
comunes del desarrollo inmobiliario. 

2500 Véase: SÁNCHEZ-Cía: ob. cit., pp. 19, el Parlamento Europeo, por Resolución de 
13-10-88, solicitó a la Comisión que presentase una propuesta de directiva sobre 
la armonización de las legislaciones nacionales en materia de multipropiedad. 
Mediante Resolución de 11-06-91, relativa a la política comunitaria del turismo, se 
consideró que la Comisión debía presentar urgentemente una directiva global sobre 
la multipropiedad. Tuvo lugar la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 26-10-94. 

2501 Véase referencia a «una multipropiedad» como único bien integrante de la comunidad 
conyugal cuyo exequatur se solicita: TSJ/SCS, sent. N.° 1047, de 23-11-17. 

2502 Véase: NorIEGA Ramos, César: «Contratos de tiempo compartido resisten mejor la 
inflación que otro tipo de bienes», en: El Sol de Margarita, de 10-05-15, http://www. 
elsoldemargarita.com.ve/posts/post/id:149998, «El tiempo compartido empezó su 
historia en el país en la década de 1980, con la modalidad de multipropiedad, en la 
que el comprador adquiría el derecho de propiedad de una unidad (...) “Venezuela es 
el país latinoamericano con mayor desarrollo de opciones de tiempo compartido”». 

30% Gaceta Oficial de la República de Venezuela N.° 5022 extraordinario, de 18-12-95. 
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dirigida a la «actividad turística y recreacional», reglamentada por el 
Ejecutivo en 1996. La citada Ley sujeta la actividad de los oferentes igual- 


mente a la normativa turística, 


El problema de la configuración jurídica de la multipropiedad se encalla 
en el vacío conceptual del derecho de propiedad que data del Derecho 
romano y pasa por el Código Napoleón, pero que logra modernamente 
adaptarse a nuestro tiempo”. Veremos que algunas modalidades del 
tiempo compartido se asocian, sin embargo, no al derecho real, sino a la 
categoría de los derechos de crédito. 


Ello nos coloca ante la «multipropiedad», propiedad por turnos y pro- 
piedad espacio temporal catalogada por una especie novedosa de 
titularidad del derecho sobre la fracción del inmueble, que descansa en 


la división entre varios sujetos, de uso y disfrute del bien en el tiempo 


mediante el sistema de turnos repartidos en períodos de igual duración”, 


Se puede describir así la multipropiedad como una forma de acceso a la vi- 
vienda que otorga el derecho a ocuparla durante un número de días al año, 
de forma perpetua o temporal, pudiendo configurarse como un derecho 
real, o bien con caracteres estrictamente obligatorios. La originalidad de 
la figura acarrea igualmente ciertos problemas, tales como el control 


de entrada y salida de los multipropietarios, la coordinación entre ellos y la 


2507 


realización de inventarios”. Se trata de proporcionar a los consumidores un 


derecho anual recurrente que les permita ocupar un alojamiento vacacional 


2504 ¿Artículo 4.- Las personas naturales o jurídicas que realicen actividades vinculadas 


al desarrollo de la multipropiedad y tiempo compartido, en cualquiera de sus 
modalidades formarán parte del Sistema Turístico Nacional y quedarán sujetas a lo 
dispuesto en esta Ley y en la Ley de Turismo». 

2505 ARRIVAs: ob. cit., p. 10. 

2506 HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., pp. 484 y 487, KUMMEROW: ob. cit. (Bienes 
y Derechos. ..), p. 440; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 358. 

2507 Munar BERNAT: ob. cit., p. 19. 
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2508 


durante un período predeterminado del año%%, La figura se asocia al 


derecho al aprovechamiento temporal de un bien inmueble habitable. 
Suele contratarse por semanas y, según la legislación de que se trate, puede 
ser indefinido o limitado?, 


2. MODALIDADES 


La Ley, luego de precisar su ámbito de aplicación (artículo 1%*%, en su 


artículo 2%"! admite dos modalidades del instituto en estudio: la «multipro- 


piedad», esto es, el derecho indiviso por el cual se adquiere el dominio sobre 
una parte alícuota de una residencia vacacional o recreacional, con sujeción 
a un calendario en cuanto al uso; y el «tiempo compartido», uso y disfrute 
de una unidad vacacional o recreacional de carácter turístico conjunta- 
mente con los bienes muebles que se encuentren, además de las instalaciones 
y áreas comunes, siempre que se limite a un número determinado de días 


2508 Tbíd., p. 25, cita a Thomas Davis. 
2509 SAncHEz-Cía: ob. cit., p. 15. 

2510 «Artículo 1.- Las disposiciones de esta Ley regulan y fomentan los sistemas de 
multipropiedad y de tiempo compartido para la protección de los multipropietarios 
y de los tiempo-compartidores. Igualmente, se regirá por las disposiciones de esta 
Ley, la modalidad del sistema de puntos acumulados para el disfrute del tiempo 
compartido y cualquier otra modalidad que pueda aparecer como oferta de mercado 
con fines turísticos». 

311 «Artículo 2.- Para los efectos de esta Ley, se entiende por: a. Multipropiedad: Es el 
derecho indiviso por el cual se adquiere la propiedad sobre una parte alícuota de una 
unidad residencial vacacional o recreacional de carácter turístico conjuntamente 
con los bienes muebles que en ella se encuentren, así como sobre las instalaciones 
y servicios conexos y áreas comunes del respectivo desarrollo inmobiliario, con 
sujeción a un calendario en cuanto al derecho de uso y disfrute exclusivo, de acuerdo 
a lo que establezca el correspondiente contrato y documento de condominio; 
y b. Tiempo compartido: Es el derecho de uso y disfrute de una unidad vacacional 
o recreacional de carácter turístico, conjuntamente con los bienes muebles que 
en ella se encuentren, así como las instalaciones, áreas, construcciones y servicios 
comunes conexos del respectivo desarrollo inmobiliario, siempre y cuando éste 
derecho se limite a un número determinado de días y semanas por un número 
específico de años con sujeción a los términos del correspondiente contrato». 
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y semanas por un número específico de años”*?. En ambos supuestos están 
comprendidos tanto los bienes muebles que se encuentren en la unidad re- 
sidencial como las instalaciones y servicios conexos, construcciones y áreas 


comunes del respectivo desarrollo inmobiliario”. 


A su vez, la Ley especial regula las diferentes modalidades del tiempo 
compartido: 


Artículo 31.- El tiempo compartido se clasificará según la identificación 
del tiempo anual de goce y disfrute y de la respectiva unidad residencial 
vacacional. Podrá ser: fijo, flotante, sobre espacio flotante o mixto, así: 
1. En el tiempo compartido fijo se usará y disfrutará de la misma unidad re- 
sidencial en la misma semana o semanas del año; 2. En el tiempo compar- 
tido flotante se usará y disfrutará de la misma unidad residencial, dentro 
de ciertas temporadas o estaciones del año, cuya determinación se hará en 
forma periódica, de acuerdo a procedimientos objetivos; 3. En el tiempo 
compartido sobre espacio flotante se usará y disfrutará de una unidad re- 
sidencial, con características precisas, cuya determinación se hará según 
la disponibilidad y mediante procedimientos objetivos; y 4. En el tiempo 
compartido mixto se combinarán las dos modalidades anteriores, de tal 
manera que el derecho de uso y disfrute será ejercible en un período inde- 
terminado dentro de una cierta temporada, en una unidad residencial con 
características precisas. La determinación del período de la unidad resi- 
dencial se hará conforme a procedimientos objetivos. Bajo esta modalidad 


2512 Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 441; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 358; HerNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., pp. 485 
y 486; AveLeDOo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 269; BRICEÑO: 
ob. cit. (De las partes de interés...), p. 114, estamos ante un derecho primario 
llamado «derecho de propiedad» sobre una alícuota inmobiliaria y, por otro, ante un 
derecho participativo de uso y disfrute; el primero se denomina «multipropiedad» 
y el segundo «tiempo compartido». 

313 BRICEÑO: ob. cit. (De las partes de interés...), p. 115; AveLeDo MORAsso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 273-275. 
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podrá también fraccionarse el disfrute de la semana o semanas en días no 
continuos. Las determinaciones que se hagan mediante procedimientos 
objetivos, deberán respetar el principio de igualdad de oportunidades de 
todos los tiempo-compartidores. 


Los denominados resort, que ofrecen semanas anuales de recreación a 


cambio de un precio por años o con perpetuidad, entran en la figura”. 


La referida Ley especial apunta sin duda al desarrollo de la denominada 


«actividad turística y recreacional»”””, 


El tiempo obra entonces en una doble dimensión. Una clase de derecho in- 
termitente o quizás, más exactamente, del derecho de manera intermitente. 


Para algunos, la multipropiedad es una nueva hipótesis de propiedad tem- 


12516 


oral", mientras que otros autores han sostenido «la inadmisibilidad de 
q 
2517 


una propiedad temporal porque la propiedad es esencialmente perpetua» 


En España, la multipropiedad vacacional aparece a finales de los 70 y 
es regulada posteriormente; suele denominarse «aprovechamiento por 


2514 HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 487. 

2515 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), p. 440. 

2516 BAUMEISTER TOLEDO: ob. cit. («Nuevas manifestaciones. ..»), pp. 206-207; ARIAS 
García: ob. cit., pp. 213-214; PapAÑo et al.: ob. cit., p. 554. 

2517 ARRIVAS: ob. cit., p. 13; DE SALAs MURILLO: ob. cit., p. 270, destaca que la legislación 
española «ha prohibido el empleo de la antigua denominación de “multipropiedad” 
dado que la utilización del término puede inducir a error, ya que lo que se 
adquiere realmente es un derecho de uso y no de propiedad»; SERRANO ALONSO 
y SERRANO GÓMEZ: ob. cit. (Manual de Derechos Reales), p. 139, la denominación 
«propiedad a tiempo compartido» es incorrecta porque es dudoso que el titular del 
aprovechamiento tenga un derecho real de propiedad sobre un bien inmueble, pues de 
hecho carece de la mayor parte de las facultades más importantes de todo propietario 
como es disponer de la cosa o gravarla; ALESSANDRI RODRÍGUEZ et al.: ob. cit., t. 1, 
p. 121, la multipropiedad, si bien representa una especie o variedad de copropiedad, 
no encaja total ni adecuadamente en el esquema legal de esta; Díez-Picazo: 
ob. cit. (Fundamentos de Derecho...), vol. vt, p. 133, hablar de multipropiedad es 
perfectamente inexacto, pues no se trata en modo alguno de una propiedad múltiple; 
en ningún sentido se puede aceptar que haya una propiedad múltiple. 
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2518, expresión que se consideró menos comprometida y más gené- 


2520 


turnos» 


2519 


rica*", En Portugal, se alude a derecho real de «habitación periódica» 


La inexistencia de una nomenclatura uniforme a nivel general es común 


no solo por los problemas de diversidad idiomática, sino por la propia 


caracterización del instituto en los diversos países que la regulan””. 


Se afirma que la figura debe estar abierta a las distintas modalidades de 
derechos a fin de evitar que cualquier regulación quedare obsoleta en un 
breve período, por tratarse de una industria muy ágil%2, 


Afirma BRICEÑO que, en la práctica del sistema de tiempo compartido, 
parece existir un atributo que no presenta la multipropiedad en sentido 
estricto, relativo al carácter ambulatorio que presenta el derecho de parti- 
cipación en el goce y disfrute, el cual podrá recaer en una misma unidad 


residencial vacacional o en otras de su especie con características fijadas de 


antemano o determinable según criterios objetivos”, 


2518 Véase: ViLaLTa NicuEsa, Esther y MénDez Tomás, Rosa: Aprovechamiento por 
turno de bienes inmuebles. Editorial Bosch, Barcelona, 1999; Lacruz BERDEJO: 
ob. cit., pp. 183 y 184, en España cabe citar la Ley de 15-12-98 sobre derechos de 
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que lo define en su artículo 1 
como la facultad de disfrutar con carácter exclusivo, durante un período específico 
de cada año un alojamiento susceptible de utilización independiente por tener salida 
propia a la vía pública o un elemento común del edificio al que estuviere integrado, 
y que esté dotado de modo permanente, con el mobiliario adecuado al efecto, y el 
derecho de prestación de servicios complementarios; ARRIVAS: Ob. cit., pp. 37-43; 
SáncHEZ-Cía: ob. cit., pp. 61 y ss. 

259 SANCHEZ-CíA: ob. cit., p. 75, pues, se ajusta a la regulación española que de la figura 

se hace. Aunque la ley especial de dicho país admite otras denominaciones. 

252% Munar BERNAT: ob. cit., p. 55; VILALTA NICUESA y MÉNDEZ Tomás: ob. cit., p. 11. 
O'CALLAGHAN MuñÑoz: ob. cit., p. 211, en el Derecho portugués se configura como 
un derecho real de uso y disfrute, de carácter limitado. 

2521 MUNAR BERNAT: ob. cit., p. 234. 

2522 SÁNcHEZz-CÍa: ob. cit., p. 13. 

25% BRICEÑO: ob. cit. (De la propiedad horizontal. ..), p. 323. 
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3. NATURALEZA JURÍDICA 


Se discute el carácter «real» o contrariamente «obligacional» de la figura 
bajo análisis. Habría que distinguir de conformidad con la ley venezolana 
cada modalidad del instituto. 


La doctrina refiere que el multipropietario adquiere un derecho indiviso 
inmobiliario «real» que recae sobre la alícuota de la unidad residencial 
vacacional. Lo cual se deriva de los artículos 22, 25 y 26 de la Ley espe- 
cial (véase infra N.° 4). En tanto que el tiempo compartido podrá tener 


carácter real o personal, según sea el caso”, 


Artículo 32.- El derecho del tiempo-compartidario podrá tener natura- 
leza real o personal. En los casos de tiempo compartidos fijos y flotantes, 
el titular adquirirá un derecho real sobre la respectiva unidad residencial. 
En los casos de tiempos compartidos sobre espacio flotante y mixto, el ti- 
tular adquirirá un derecho basado en relaciones jurídicas obligacionales. 


Se aprecia de la citada norma que en el ordenamiento venezolano el carácter 
«real» del tiempo compartido viene dado por los casos «fijos y flotantes». 
En tanto que el tiempo compartido sobre «espacio flotante y mixto» tienen 
carácter obligacional%”. Vale remitir a las importantes diferencias entre los 


23% BRICEÑO: ob. cit. (De las partes de interés...), pp. 117 y 118, por su parte, el tiempo 
P pp y P P P 


compartido relativo a derechos de uso y disfrute parecen tener carácter personal 
u obligacional (artículos 2.b, 28, 29, 33 y 34). El derecho del tiempo compartido 
podrá tener carácter real o personal según se evidencia de los artículos 31 y 32. 

2525 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho. ..), p. 275; MUNAR BERNAT: 
ob. cit., p. 26, el período de tiempo fijo (timesharing period fixed) y período de tiempo 
variable (timesharing period floating). En el primer supuesto, el número de días 
o semanas de que se compone el período contratado o adquirido es el mismo durante 
todos los años. Por el contrario, el período variable o flotante supone que cada año 
el período puede variar en cuanto a la determinación de las fechas o incluso de la 
estación, siendo necesario una reserva con la debida antelación. 
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derechos reales y los derechos de crédito o de obligaciones”, Aquí se evi- 
dencia que, en el Derecho venezolano, una de las diferencias fundamentales 
entre la multipropiedad y el tiempo compartido es que el primero constituye 
siempre un derecho real, mientras que en el segundo caso puede constituir 
un derecho real o de crédito, dependiendo de la modalidad de que se trate, 
dado que en dos supuestos (tiempo compartido sobre espacio flotante y 
mixto), el disfrute no recaerá necesariamente sobre un mismo inmueble?”, 
Se puede afirmar, al igual que en la legislación española, que puede configu- 
rarse como un derecho personal o bien como un derecho real: el legislador 


ha optado por una regulación dual”, 


Se afirma así que el instituto puede basarse en un derecho de propiedad 
compartido o en licencias de ocupación que no impliquen derecho de pro- 
piedad alguno”. Pudiera así el adquirente tener una especie de derecho 
de propiedad sobre el inmueble, independiente a los titulares de otros pe- 
ríodos de tiempo en propiedad plena. En otros casos, el asunto se puede 
reducir a un derecho personal contractual al uso, no existiendo derecho 
real a favor del consumidor. En el Derecho extranjero tal opción admite 
varias modalidades (arrendamiento por temporada, permiso-licencia por 
temporada, vacation plan timesharing, etc.)P?. En Argentina, se ha descar- 
tado que pueda mediar un derecho real de usufructo, uso o habitación por 
considerarse que la multipropiedad o tiempo compartido es un derecho 


real sobre cosa propia”, lo cual también se ha considerado en Italia??, 


2526 Véase: supra tema 5; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales. . .»), 
pp. 51-81. 

2327 Uno de los caracteres de los derechos reales es que recaen sobre cosas concretas 
e individualizadas. Véase: ibíd., p. 54, nota 9 DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(Instituciones fundamentales. ..), p. 155. 

25% VILALTA NICUESA y MÉNDEZ Tomás: ob. cit., p. 7. 

252 MuNaR BERNAT: ob. cit., pp. 25 y 26. 

2530 Tbíd., pp. 31-33. 

2531 Tbíd., p. 114. En el mismo sentido, ARRIVAS: ob. cit., pp. 25 y 26, el usufructo, uso 
y habitación «configuran derechos subjetivos ejercitados sobre cosas ajenas, allí 
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En todo caso, la configuración de la figura en estudio como derecho real 
o como derecho personal dependerá de cada ordenamiento”? 


Se distingue a la multipropiedad, de la comunidad inmobiliaria, con base 
en que, en la primera, el derecho de disfrute del bien no representa una 
fracción del derecho completo pero es pleno, exclusivo y autónomo, y surge 
sobre cada uno de los compradores que no se han de ponerse de acuerdo, 
como en las comunidades inmobiliarias, para limitar los turnos de uso”. 


También se diferencia la propiedad horizontal” de la multipropiedad, 
a partir de las ideas de que, en la primera, el elemento que une al grupo está 
constituido por los bienes en común, que son propiedad indivisa (módulo 
espacial), mientras que, en la segunda, el elemento que unifica al grupo es- 
taría constituido por el alejamiento en el cual cada multipropietario tendría 
un derecho limitado de propiedad con el derecho correspondiente al goce 
por turnos (módulo temporal); o de que en la propiedad horizontal todos 
los titulares son propietarios pro diviso con derecho pleno y exclusivo de una 
o más plantas o de una porción de planta del edificio y pro indiviso del suelo 
y de las partes comunes, mientras que en la multipropiedad cada sujeto tiene 
un derecho de goce por turnos, en una forma ni plena ni exclusiva, de uno 


donde en la multipropiedad no se encuentra escisión entre el derecho pleno del 
propietario y el derecho menor de otro sujeto». 

23% Munar BERNAT: ob. cit., p. 156. 

2533 Véase: ibíd., pp. 228-232. 

2534 ARRIVAS: ob. cit., p. 24. 

2535 Véase, sin embargo: MorLeEs HERNÁNDEZ: ob. cit. (Curso de Derecho. ..), p. 2577, 
la multipropiedad tiene un carácter más estático que el tiempo compartido y no 
es, propiamente hablando, sino una fórmula o variante de la propiedad horizontal. 
Véase también: pi FiLrrro, María Isabel: Tiempo compartido, un condominio especial. 
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, pp. 179, 200 y 201, la propuesta de la autora 
ubica al tiempo compartido —de lege ferenda— como un condominio de disfrute pe- 
riódico y alternativo, con indivisión forzosa y perpetua y de origen convencional, 
comprensivo tanto de bienes muebles como de inmuebles, respecto de una unidad 
funcional integrante de un complejo turístico adherido al sistema. 
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o más locales a veces indeterminados y comunes a más sujetos, mientras las 
partes comunes son siempre en copropiedad a todos los multipropietarios en 
proporción de los locales en goce pro tempore”. 


Por ejemplo, el Derecho español se inspira en el principio de la autonomía 
de la voluntad, que únicamente puede quebrantarse por motivos de orden 
público. Es decir, que sería suficiente con garantizar que los posibles de- 
rechos personales o reales que se crearen, respetaran los derechos de los 
consumidores””, Recordemos que somos del criterio que los derechos 
reales son de numerus clausus o cerrado, por lo que no creemos que, en 
la materia que nos ocupa, aplique a ellos la autonomía de la voluntad”. 
Habrá de atenderse a la regulación de la citada ley especial. En Vene- 
zuela, la doctrina admite que la referida ley especial crea nuevas categorías 
2539, De allí su estudio especial dentro de la asignatura 
Derecho Civil 11 Bienes o Derechos Reales. 


de derechos reales 


El deber de pagar las cuotas de mantenimiento se presenta como verda- 
deras obligaciones propter rem, accesorias al derecho de multipropiedad 
correspondiente”* (artículo 26.2 de la Ley especial). Así como ocurre en 
materia de propiedad horizontal y de comunidad, toda vez que las obliga- 
ciones propter rem comparten con los derechos reales su carácter taxativo. 
Tales obligaciones, como su nombre lo indica, están en el ámbito de la 


2536 ARRIVAS: Ob. cit., pp. 26 y 27; ADROGUÉ: ob. cit., pp. 212 y 213, el derecho de los 
multipropietarios está caracterizado conforme a criterios espaciales (determinada 
unidad inmobiliaria) y temporales (ciertos períodos de tiempo, turnarios). 

2537 SAncHEz-Cía: ob. cit., p. 78. 

2538 Véase ambos de DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales. ..»), 
pp. 51-81; ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), p. 156. Véase también supra tema 5. 

2539 BRICEÑO: ob. cit. (De las partes de interés...), p. 118, con base en dicha normativa 
surge un nuevo derecho real; HerNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 510, la Ley 
especial introduce una novedosa regulación de tipos contractuales y crea nuevas 
formas de derechos reales. 

2540 ERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 496, que se asumen con su transmisión. 
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relación obligatoria, pero son accesorias a un determinado derecho real, al 


margen del cambio de su titular“. 


En el caso del tiempo compartido, el deber de contribuir con los gastos 
de mantenimiento (artículo 34.2) constituirá una obligación propter rem 
solamente en el caso de los denominados fijos y flotantes, que son los que, 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley especial, generan 
derechos reales. No así en el caso del tiempo compartido sobre espacio flo- 
tante y mixto, que, al no recaer necesariamente sobre un mismo inmueble, 
solamente le otorgan a su titular un derecho basado en relaciones jurídicas 
obligacionales. 


El derecho bajo análisis es un derecho real inmobiliario a tenor de los ar- 
tículos 1920.1 y 1924 del Código Civil, y es susceptible de posesión, por lo 


25 En caso de usucapión, se aplican las 
2543 


que goza de protección posesoria 
normas del Código sobre prescripción adquisitiva de inmuebles 


4. La LEY ESPECIAL Y SUS REQUISITOS 


Ley que Regula y Fomenta la Multipropiedad y el Sistema de Tiempo 
Compartido fue publicada en el 1995. Regula detalladamente, la figura en 
estudio, en protección de los consumidores o usuarios respondiendo a una 
situación preexistente que existía en nuestro país desde la década previa. 


Los requisitos para ejecutar y comercializar este tipo desarrollo inmobi- 
liario se ubican en los artículos 12%“ y 13 de la Ley, con especial referencia 


354 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 129 y 130. 

2542 HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 497; ADROGUÉ: ob. cit., p. 212, la 
configuración adecuada de la multipropiedad es la propiedad colectiva, por lo que 
los multipropietarios están amparados con acciones posesorias y reales; DI FILIPPO: 
ob. cit., pp. 31, 37, 79-92. 

2543 HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 498. 

254 «Artículo 12.- Todo proyecto destinado a la multipropiedad o al tiempo compartido, 
así como el desarrollo y funcionamiento de sus complejos e instalaciones sometidos 
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a certificado de «factibilidad técnica». Esta última norma dispone entre los 
«requisitos indispensables para otorgar el certificado: copia certificada del 
título de propiedad, memoria descriptiva del proyecto, anteproyecto de ar- 
quitectura, identificación del propietario, declaratoria sobre destino y uso, 
descripción e identificación de registro del desarrollo inmobiliario, fianza 
de fiel cumplimiento o fideicomiso conforme al artículo 30 de la Ley, cons- 
tancia fehaciente de disposición de recursos propios para autofinanciar 
el proyecto, ajuste del proyecto a las variables urbanas, certificación de la 
capacidad de suministro, identificación a cargo de quien estará la cons- 
trucción”%, Además del certificado de factibilidad técnica, la Ley exige 
publicidad registral y garantías económicas previa concesión del permiso 


de comercialización del desarrollo inmobiliario (artículos 14 y 15)%*%. 


A tenor del artículo 16 de la Ley dan cabida a la figura del fideicomiso 
o de la fianza a favor de los adquirentes o compradores. Se aprecia un mar- 
cado poder de control administrativo por la comisión técnica de consulta 
respectiva (artículos 5, 6 y 7). El documento con las bases respectivas debe 
constar ante la respectiva Oficina Subalterna de Registro ante de la cele- 
bración del primer contrato?” (artículo 10%%) y podrán ser modificada 
por el 90 % de los multipropietarios (artículo 112%), 


a dichas modalidades, requerirán el certificado de factibilidad técnica, que otorgará 
la Corporación de Turismo de Venezuela, oída la opinión de la comisión técnica de 
consulta, quien podrá delegar en los estados y municipios esta facultad conforme 
a lo establecido en el título 11 capítulo 11 de la Ley de Turismo». 
2545 Tbíd., pp. 488-490. 
2546 Véase requisitos en: ibíd., pp. 490-492. 
2547 Véase: MORLES HERNÁNDEZ: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 2576, el contrato de 
tiempo compartido es mercantil, por ser un contrato de empresa que realiza una 
actividad similar a las fondas y otros establecimientos semejantes, como los hoteles 
y alojamientos, a tenor del ordinal 6.” del artículo 2 del Código de Comercio. 
«Artículo 10.- Antes de proceder a la celebración del primer pre-contrato de 
venta o preventa de multipropiedad o de tiempo compartido, el propietario del 
inmueble, en el caso de tratarse de multipropiedad y el promotor, en el caso de 
tratarse de tiempo compartido, deberá otorgar un documento ante la Oficina 


2548 
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Las modalidades del tiempo compartido no precisan del régimen de 


propiedad horizontal. Sus condiciones de uso y disfrute se rigen por 


el contrato y el reglamento interno que se entregarán al adquirente al 


Subalterna de Registro Público en el cual se hará constar expresamente: 1. La 


2549 


descripción del desarrollo inmobiliario y de cada una de las viviendas que van a ser 
objeto de contratación, así como de sus instalaciones, áreas, construcciones y servicios 
comunes. Se acompañará, para que sea agregada al cuaderno de comprobantes, la 
documentación correspondiente a la situación urbanística del respectivo desarrollo; 
2. La identificación de los títulos inmediatos de adquisición con indicación 
expresa de los gravámenes o cargas constituidas sobre el desarrollo inmobiliario; 
3. Si el desarrollo inmobiliario no está construido o está en construcción, la 
descripción del terreno con identificación de los títulos inmediatos de adquisición 
e indicación expresa de los gravámenes o cargas constituidas sobre el mismo. 
Se acompañará, para ser agregada al cuaderno de comprobantes, la documentación 
exigida por la legislación en materia urbanística; 4. El consentimiento del acreedor 
hipotecario, en documento auténtico si el inmueble estuviere hipotecado; 5. La 
indicación del destino y uso que se pretende dar al inmueble, conforme a letras, 
nombres, números o cualquier combinación de lo anterior con indicación precisa de 
las fechas de inicio y de terminación de cada período. El período unitario en que se 
dividirá el uso y disfrute de cada unidad vacacional será de acuerdo a la modalidad 
comercializada. No podrá comercializarse nunca más de cincuenta y un períodos, 
en la modalidad de multipropiedad. Para el caso de la modalidad de puntos o de 
cualquier otra que surgiere, el Reglamento de esta Ley establecerá lo conducente; 
6. La numeración de los servicios mínimos cuyo costo estará comprendido en la 
respectiva cuota anual, la cual deberá incluir así mismo, los gastos de administración 
mantenimiento del inmueble y sus instalaciones y reparación de equipos; 7. La 
indicación expresa, si fuere el caso, de que en el mismo desarrollo inmobiliario 
subsistirán las modalidades de tiempo compartido y multipropiedad; y 8. El plazo 
por el cual se afecta el desarrollo inmobiliario o parte de él a la modalidad de 
tiempo compartido». 

«Artículo 11.- Cualquier modificación posterior en el documento previsto en el 
artículo 10 de esta Ley, solo podrá hacerse por el propietario o por el promotor 
antes de la celebración del contrato de multipropiedad o tiempo compartido, en 
cualquiera de sus modalidades, debiendo cumplir para ello con las formalidades 
del registro. Con posterioridad a esta circunstancia, en el caso de la modalidad de 
multipropiedad será al menos el noventa por ciento (90 %) de los multipropietarios 
quienes podrán modificar este documento con las mismas formalidades que esta 
Ley exige para su otorgamiento. En el caso de la modalidad de tiempo compartido, 
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momento de la celebración del contrato (artículo 13)”. Ello a tono con el 
artículo 20, que igualmente alude a la necesidad de «reglamento interno»: 


El 


Todo desarrollo inmobiliario de multipropiedad y tiempo compartido 
en cualquiera de sus modalidades, tendrá un reglamento interno que es- 
tablecerá de manera inequívoca las normas de su funcionamiento y los 
deberes y derechos del propietario, promotor y operador y de los mul- 
tipropietarios o tiempo-compartidores. Antes de ser publicado, el regla- 
mento interno deberá contar con el visto bueno de la comisión técnica de 


consulta y ser aprobado por la Corporación de Turismo de Venezuela. 


artículo 17 de la ley se refiere a la cuota indivisa?”, El artículo 22 


define la multipropiedad”*. Cabe citar también de conformidad con la 


ley especial que: i. ante la multipropiedad desaparece la acción divisoria 
y el derecho de retracto (artículo 23)%%; la desafectación aplicaría por 


2550 
2551 
2552 


2553 


2554 


el propietario o promotor solo podrá modificar la declaración, vencido el plazo 
inicial de afectación del desarrollo inmobiliario a dicha modalidad, o de sus 
sucesivas prórrogas. En ambos casos quedarán a salvo los derechos adquiridos por 
terceros con anterioridad a la modificación». 

KumMmeRrow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 441 y 442. 

HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 486. 

«Artículo 17.- En el régimen de multipropiedad y tiempo compartido, la propiedad 
o el uso y disfrute de la respectiva unidad residencial se distribuirán en cincuenta 
y dos (52) cuotas indivisas iguales. El propietario o promotor, según el caso, 
transmitirá la propiedad del uso y disfrute de una de ellas por cada período de 
multipropiedad y tiempo compartido contratado, incluyendo una cuota indivisa 
igual a una cincuentiunava (1/51) parte de la cuota correspondiente a la semana 
destinada para el mantenimiento y arreglos anuales de los bienes, la cual pertenecerá 
igualmente a todos los titulares. En ningún caso podrá comercializarse más de 
cincuenta y un (51) períodos por cada unidad residencial». 

«Artículo 22.- Para los efectos de esta Ley se entiende por multipropietario, la persona 
natural o jurídica titular de derechos indivisos de una parte alícuota de una unidad 
residencial vacacional o recreacional determinada de carácter turístico, así como sobre 
las instalaciones, servicios y áreas comunes de un desarrollo de multipropiedad». 
«Artículo 23.- Debido a la naturaleza del objeto sobre el cual recae la multipropiedad 
y la especial finalidad de la misma, no tendrá lugar la acción divisoria ni el retracto 
de comuneros». 
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unanimidad o decisión judicial (artículo 24); ii. se establecen —según in- 
dicamos supra 3— modalidades de tiempo compartido fijo (se utiliza la 
misma semana del año), flotante (dentro de ciertas temporadas que se de- 
terminan periódicamente en forma objetiva), sobre espacio flotante (según 
la disponibilidad) y mixto (cierta temporada determinable mediante 
disponibilidad pudiendo fraccionarse en semanas o días (artículo 32). 


Los dos primeros adoptan molde de derecho real y los dos últimos apuntan 


a poderes obligacionales?”, 


Los artículos 25 y 26 establecen los derechos y deberes de los multipropie- 


2556 


tarios, respectivamente”, Por su parte, los artículos 28 al 35 regulan lo 


relativo al tiempo compartido. El artículo 28 establece los conceptos: 


2555 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 442; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 

(Cosas, bienes...), pp. 358-360; HeErNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., p. 485. 
2556 «Artículo 25.- Los multipropietarios tendrán los siguientes derechos: 1. Enajenar, 
transmitir y gravar su parte alícuota, sin el consentimiento de los demás 
multipropietarios; 2. Adquirir otras partes de una o varias unidades de un mismo 
desarrollo inmobiliario; 3. Integrar y participar en las asambleas; 4. Inscribirse 
y utilizar sistemas de intercambio vacacional nacionales o internacionales, cuando 
el desarrollo esté afiliado a dicho sistema, según lo previsto en el artículo 37 de 
esta Ley; 5. Obtener en cualquier momento información del promotor o, en su 
defecto, del operador sobre cualquier aspecto referido al respectivo desarrollo; 
y 6. Los demás que establezcan el Reglamento de esta Ley, el reglamento de uso 
interno, el documento de condominio y el respectivo contrato», «artículo 26.- 
Los multipropietarios tendrán las siguientes obligaciones: 1. Pagar el precio por 
la adquisición de la correspondiente parte alícuota; 2. Pagar las cuotas ordinarias 
y extraordinarias destinadas a sufragar los gastos de mantenimiento, operación, 
reparación y reposición de la unidad residencial, los muebles que en ella se 
encuentren, así como las instalaciones, construcciones, áreas y servicios comunes. 
Los multipropietarios deberán cumplir esta obligación hagan o no uso de la 
unidad residencial y de las áreas y servicios comunes previstos en este numeral; y 
3. Usar la respectiva unidad residencial de acuerdo a lo establecido en esta Ley y su 
Reglamento, en el reglamento de uso interno, en el documento de condominio del 
desarrollo y en el contrato correspondiente». Véase también: el artículo 27 sobre 
el derecho a recibir inventario completo de todos los muebles, instalaciones 
y servicios de unidad residencial y sus áreas comunes. 
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Para los efectos de esta Ley, se entiende por: Propietario: toda persona 
natural o jurídica, titular de los derechos de propiedad sobre los bienes 
inmuebles y muebles que integran el desarrollo inmobiliario. Tiempo-com- 
partidario: toda persona natural o jurídica, titular del uso y disfrute de una 
unidad residencial vacacional o recreacional de carácter turístico y de los 
bienes muebles que en ella se encuentren, así como de sus instalaciones, 
construcciones, áreas y servicios comunes, por un número determinado de 


días o semanas, según la modalidad, en un período especifico de años. 


El artículo 31 regula las modalidades del tiempo compartido, en tanto que los 


artículos 33 y 34 prevén los derechos y obligaciones, respectivamente, de los 


tiempos compartidores””, Esto, pues la protección del adquirente ha sido una 


de las especiales preocupaciones de la figura jurídica de la multipropiedad”*, 


2557 


«Artículo 33.- Los tiempo-compartidores tendrán los siguientes derechos: 1. Enajenar, 
transmitir, gravar y arrendar su derecho de uso y disfrute sin el consentimiento de 
los demás tiempo-compartidores; 2. Usar y disfrutar de una unidad residencial 
vacacional o recreacional de carácter turístico, los bienes muebles afectos a la misma, 
así como de las instalaciones, áreas y servicio comunes, de acuerdo a lo establecido en 
esta Ley y su Reglamento, en el reglamento de uso interno del respectivo desarrollo 
inmobiliario y en el contrato correspondiente; 3. Inscribirse y utilizar sistemas de 
intercambio vacacional nacionales o internacionales, cuando el desarrollo esté afiliado 
a dicho sistema según el artículo 37 de esta Ley; 4. Solicitar información al promotor 
o, en su defecto, al operador, en cualquier momento, sobre cualquier aspecto referido 
al respectivo desarrollo; y 5. Los demás que establezcan el Reglamento de esta Ley, 
el reglamento de uso interno y el respectivo contrato», «artículo 34.- Los tiempo- 
compartidores tendrán las siguientes obligaciones: 1. Pagar el precio por la adquisición 
de sus derechos en el respectivo desarrollo inmobiliario; 2. Pagar las cuotas ordinarias 
y extraordinarias destinadas a sufragar los gastos de mantenimiento, operación, 
reparación y reposición de la correspondiente unidad residencial y del respectivo 
desarrollo, las cuales serán prorrateadas entre los tiempo-compartidores, de acuerdo 
a lo que establezca el Reglamento de esta Ley. La periodicidad de dichas cuotas y el 
monto por unidad residencial, lo señalará el respectivo reglamento interno, de acuerdo 
con la clasificación otorgada al desarrollo inmobiliario. Esta obligación deberán 
cumplirla los tiempo-compartidores hagan o no uso de la unidad residencial o de 
sus instalaciones, áreas y servicios comunes; 3. No modificar la unidad residencial, 
los bienes en instalaciones comunes, ni variar, alterar o sustituir los bienes muebles 
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La Ley refiere así las condiciones que ha de regir el contrato corres- 
pondiente; descripción del sistema y condiciones bajo los cuales se rige 
el desarrollo, temporadas vacacionales en que se ha dividido, definición 
del período vacacional, la indicación si se trata de períodos fijos, flo- 
tantes o mixtos, sistema de reservaciones, días y horas de culminación del 
uso, servicios prestados por el operador, concepto a cubrir por cuotas de 
mantenimiento y la fórmula utilizada para su cálculo, normas de uso 
de instalaciones, derechos y deberes de los propietarios, servicios op- 


cionales complementarios, ofertas permanentes”. Se prevén multas 


y sanciones de carácter administrativo*%, 


Finalmente, el artículo 3 de la Ley especial refiere: «los contratos de 
multipropiedad y tiempo compartido, en cualquiera de sus modali- 
dades, celebrados conforme a ordenamientos jurídicos extranjeros para 
ser ejecutados en territorio venezolano, quedarán sometidos al Derecho 
venezolano en todo lo referente a la creación, regulación o extinción de de- 


rechos reales...». A lo que la doctrina especial de Derecho Internacional 


Privado hizo referencia”*%, debiendo tenerse en cuanta la posterior Ley de 


Derecho Internacional Privado de 1998242, 


que en ella se encuentren, así como tampoco sus instalaciones y áreas comunes; 
y 4. No ocuparla unidad con un número mayor de personas al máximo autorizado, de 
acuerdo con el tipo de unidad residencial». Véase también: «artículo 29.- Los tiempo- 
compartidores tendrán derechos indivisos de uso y disfrute sobre la parte alícuota de 
una unidad residencial, así como sobre los bienes muebles afectos a la misma y sobre 
las instalaciones, servicios y áreas comunes del respectivo desarrollo inmobiliario» 
y sobre la responsabilidad civil el artículo 35. 

2558 Munar BERNAT: ob. cit., p. 232, para evitar que se convierta en un campo abonado 

a los fraudes. 

? HERNÁNDEZ-BRETÓN y OJER: ob. cit., pp. 493-495. 

2560 Tbíd., p. 495. 

2541 Ibíd., pp. 508-510. 

56 Véase referencia a la multipropiedad y Ley Derecho Internacional Privado sobre los 
bienes respecto de los que Venezuela tiene jurisdicción a propósito de exequatur: 
TSJ/SCS, sent. N.° 1047, citada supra, los bienes muebles o inmuebles situados en 
nuestro país se rigen por leyes venezolanas. 
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5. EL REGLAMENTO 


El Reglamento de la Ley que Regula y Fomenta la Multipropiedad y el 
Sistema de Tiempo Compartido” 
en tanto su artículo 2 le concede competencia a CorPOTURISMO”%, Los 


, en su artículo 1, delimita su objeto, 


artículos 3 a 8 regulan la comisión técnica de consulta (capítulo 11). El ar- 
tículo 9 trata las garantías contempladas en los artículos 16 y 30 de la Ley, 
y el artículo 10 lo relativo a la garantía de operación. Los reglamentos in- 
ternos están regulados en los artículos 11 al 13, siendo particularmente 
relevante para los derechos de los usuarios el artículo 122% relativo a los 
requisitos de tales. Lo mismo vale decir del artículo 14% relativo a la 


56 Publicado en Gaceta Oficial de la República de Venezuela N2 35 996, de 09-07-96. 
2564 «Artículo 2.- Las disposiciones de este Reglamento serán aplicadas en todo 
el territorio de la República por la Corporación de Turismo de Venezuela 
(CorPOTURISMO) y por todos los demás órganos previstos en la Ley...». 
236 «Artículo 12.- Los reglamentos internos deberán contener los siguientes requisitos 
mínimos: 1. Descripción del sistema y condiciones bajo las cuales se rige el 
desarrollo. 2. Las temporadas vacacionales en que se haya dividido el año. 3. La 
definición del período vacacional utilizado en la comercialización, según sea el 
caso. 4. La indicación de si las unidades y los períodos son fijos, flotantes o mixtos. 
5. El sistema de reservaciones. 6. Días y horas de terminación de los períodos de 
uso, adecuándose al reglamento de alojamiento turístico vigente. 7. Los servicios a 
ser prestados por el operador del desarrollo. 8. Los conceptos a cubrir con las cuotas 
de mantenimiento. 9. La fórmula utilizada en cada desarrollo para el cálculo de la 
cuota de mantenimiento. 10. Las normas de uso de las unidades del desarrollo y de sus 
restantes instalaciones. 11. Los derechos, obligaciones y deberes de los multipropietarios 
y tiempo compartidarios. 12. Los servicios opcionales complementarios, si el desarrollo 
cuenta con servicios hoteleros. 13. Todas las demás ofertas permanentes previstas en 
los contratos individuales de compraventa de derechos de multipropiedad o tiempo 
compartido. 14. Las sanciones previstas por el incumplimiento de las obligaciones 
contractuales». 
2566 ¿Artículo 14.- La cuota de mantenimiento se distribuirá entre el número de unidades 
que estén concluidas y en operación, atendiendo al área, capacidad y servicios de 
cada una. La cuota de mantenimiento deberá cubrir aquellos conceptos que sean 
necesarios para la conservación física de las instalaciones del desarrollo, lo cual 
comprende la reposición de bienes desgastados. Asimismo, deberá cubrir los gastos 
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cuota de mantenimiento. Los artículos 15 y 16 tratan lo relativo a los 
registros; los artículos 17 y 18 lo referido a los procedimientos sancionato- 
rios. Finalmente, los artículos 19 y 20 culminan con los documentos que 
precisan ser protocolizados. 


que requiera el nivel de operación previsto para cada desarrollo. El promotor deberá 
cubrir las cuotas de mantenimiento que le correspondan por el inventario concluido 
y no vendido. El promotor deberá informar trimestralmente las modificaciones 
del inventario vendido, si las hubiere. Dicha información podrá ser verificada con 
posterioridad por la Corporación de Turismo de Venezuela (CorRPOTURISMO)». 


TEMA 18 
Los derechos reales de usufructo, uso y habitación 


SUMARIO: 


1. Los derechos reales limitados 2. Usufructo 2.1. Noción 
2.2. Naturaleza y caracteres 2.3. Objeto 2.4. Constitución 
2.5. Derechos del usufructuario 2.6. Obligaciones del usufructuario 
2.7. Derechos y deberes del nudo propietario 2.8. Extinción 3. Uso 
y habitación 3.1. Noción 3.2. Regulación 


1. Los DERECHOS REALES LIMITADOS 


Sabemos que, en el ámbito del Derecho de Bienes”, el derecho real está 
vinculado a un derecho subjetivo asociado a una «cosa», por oposición 
a los derechos de crédito que se ejercen respecto de otra persona, a saber, el 
deudor”. No en vano la realidad del derecho real depende de la realidad 
de la cosa, tanto temporal como espacial y económicamente. Así pues, si 


36 Véase: Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 445-475; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 389-424; Piña VALLES: ob. cit., 
pp. 141-154; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 307-390; 
Lours COLMENARES: ob. cit., pp. 195-203. 

2568 Véase supra tema l; DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («El 
Derecho de Bienes en Venezuela»), pp. 15-23. 

2562 Véase: TERNERA BARRIOS y MANTILLA ESPINOZA: ob. cit. («El concepto de dere- 
chos reales»), pp. 117-139; Esprnosa GONZÁLEZ: ob. cit., passim; OCHOA GÓMEZ: 
ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 85 y ss; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(Instituciones fundamentales...), p. 143. 

2570 Véase supra tema 5; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los derechos reales...»), 
pp. 51-81; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 60-64. 
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concibiéramos el derecho real como reverso de una obligación de absten- 


ción para todo el que no es titular, no podría ser pensada esta prohibición 


sino por referencia a una cosa?”!, 


La categoría de los derechos reales”? de goce sobre cosa ajena está inte- 
grada por todos aquellos derechos subjetivos, en virtud de los cuales una 
persona puede obtener determinadas utilidades de una cosa perteneciente 
a otra. Entre tales derechos se pueden citar el usufructo, el uso, la habita- 
ción y las servidumbres””*. Los derechos reales sobre cosa ajena permiten 
gozar de las utilidades de una cosa, tal goce es relativamente limitado si 
lo comparamos con la amplísima posibilidad que tiene sobre la cosa el 


propietario en virtud del dominio?”*, Ello, amén de otros derechos reales 


aunque no de goce”, 


La denominación «derechos reales limitados de goce» —por algunos cri- 
ticada— encuentra sentido con referencia y por oposición al derecho real 
pleno, a saber, el derecho real de propiedad o derecho real por antono- 


masia. Precisamente, este último puede verse «limitado» por los derechos 


en estudio que conceden al titular un señorío limitado sobre la cosa””*, 


251 OcaÑa GÁMIZ: ob. cit., p. 27. 

2572 Véase supra tema 5. 

2573 EGAÑA: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 126 y 127. 

2574 Tbíd., p. 127. 

2575 Tbíd., p. 128, menciona también como casos de derechos reales, aunque al margen 
de los derechos reales de goce: la superficie y la enfiteusis. La superficie supone la 
posibilidad de una división horizontal de la propiedad, y la diferenciación de 
la propiedad del suelo y la del bien sobre el que se encuentra. Pero la superficie es 
una de las formas en que puede existir el derecho de propiedad. La enfiteusis, por la 
cual se concede un fundo a perpetuidad o por tiempo determinado con la obligación 
de mejorarlo o de pagar un canon, ha generado controversias sobre si se trata de 
un verdadero derecho real. Para EGAÑA sí constituye un derecho real; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 322-324, considera que el derecho de 
superficie está reconocido implícitamente en nuestro Código Civil (artículo 555). 

276 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 445 y 446; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 389 y 390, cada derecho real confiere un señorío de 
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Además de derechos reales limitados, han sido denominados derechos 
«parciarios», «menores» o «fraccionarios», o también derechos reales en 
«cosa ajena» o «no propia». Igualmente se alude a «desmembraciones de 
la propiedad», pues algunas facultades de esta han sido separadas para 
concedérselas a otra persona. Sin embargo, esta última denominación 
ha sido igualmente criticada por no constituir tales simples partes del 
derecho de propiedad en razón de que en realidad están fuera de esta. 
La misma consideración se puede predicar de la expresión «derechos par- 
ciarios o fraccionarios», y de allí que «derechos reales limitados» sea la 
denominación más precisa”. Algunos también se refieren a «derechos de 
disfrute»278, derechos reales de «dominación limitada»2”?, derechos reales 


principales, y otros a «derechos reales especiales», 


Los derechos reales limitados, derechos reales menores o jura in re aliena, 
presentan así un contenido menor o más reducido que el derecho de pro- 
piedad, pues constituyen un poder directo sobre una cosa perteneciente 
a otro. Conceden así al titular el poder de gozar en todo o en parte la 
cosa, mas no el de disponer de ella. Tales derechos igualmente generan 
obligaciones propter rem; el sujeto pasivo de la obligación real será el pro- 
pietario del bien, que en algunos casos puede constituir una prestación 
positiva, como en el caso de los artículos 730 y 736 del Código Civil. 


diferente amplitud e implica que la cosa pertenece al titular en diferente medida. La 
diferencia de amplitud marca la distinción entre la propiedad y los demás derechos 
reales limitados, los cuales nunca confieren la plenitud de la propiedad, sino un «se- 
ñorío restringido»; DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), 
p. 149; DomínGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Diccionario de Derecho...), p. 60. 

2577 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 390-393, agrega que la 
expresión «derechos reales en cosa ajena» responde a la idea de que la propiedad 
pertenece a otro, aunque teóricamente es posible la existencia de derechos sobre 
cosas que no pertenezcan a nadie. Pero tales críticas no excluyen el uso de otras 
denominaciones. 

2578 Véase: LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 269. 

2572 BLONVAL LópEz: ob. cit. (Derecho Civil...), p. 74. 

2580 Véase: ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 274. 
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También lo acompaña el derecho de persecución contra el tercero o el pro- 
pietario. Tales derechos reales limitados subsisten aunque la cosa haya sido 
enajenada u objeto de usucapión, pues presentan existencia propia; sub- 
sisten mientras la cosa perdure aunque el no uso los extingue (artículos 
619 y 631 del Código Civil). Sobre una misma cosa pueden coexistir va- 
rios derechos reales limitados. La cesación del respectivo derecho real hace 
revivir el carácter pleno del derecho de propiedad. Comparten los carac- 
teres de los derechos reales en general”%*! (erga omnes, inherencia a la cosa, 
etc.), al tiempo que se realza en ellos un componente posesorio. Tienen su 


base en razones económicas o deseo de beneficiar a otro?**?, 


En cuanto a sus especies o clasificación, vale citar la relativa a derechos 
reales limitados de: a. goce (usufructo, uso, habitación, enfiteusis y ser- 
vidumbres); b. garantía (hipoteca, prenda y, para algunos, anticresis) 
y c. adquisición (preferencia y retracto)%*, Los derechos reales de goce 
están regulados en el título 11 del libro segundo del Código Civil bajo 
el título «De las limitaciones a la propiedad». El capítulo 1 se refiere al 
usufructo, uso, habitación y hogar, mientras que el capítulo 11 consagra 
«De las limitaciones legales a la propiedad predial y de las servidumbres 


prediales». División que ha criticado la doctrina***, 


Se reseña que de tales, los que presentan caracteres comunes son el 
usufructo, el uso y la habitación, que, desde el punto de vista pasivo, cons- 
tituyen gravámenes caracterizados por su inherencia a la cosa, siendo 


2581 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 446-448; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 393-397. 

2582 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 269. 

2583 Con respecto a la preferencia y el retracto existe una discusión doctrinaria acerca de 
si constituyen o no derechos reales. 

258 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 397-399, excluye la 
anticresis; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 448, incluye la anticresis; 
PISA VALLES: ob. cit., p. 143, incluye el «hogar» entre los derechos reales limitados; 
DomíNnGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Instituciones fundamentales. ..), p. 149. 
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pasivamente ambulatorios, en tanto que, desde el punto de vista «activo», 
la titularidad se determina nominatim, es decir, en función de una per- 
sona al margen de su condición de propietario. Algunos de los referidos 


derechos no son necesariamente intuitu personae, pues, de lo contrario, no 


2585 


serían transmisibles; son esencialmente «temporales», pudiendo ser vi- 


talicios, aunque no perpetuos. Suponen necesariamente la posesión de la 


cosa gravada. Salvo el derecho de habitación; el usufructo y el uso pueden 


recaer sobre bienes muebles o inmuebles?%*, 


Se establece el carácter supletorio de las normas del Código Civil: «ar- 
tículo 582.- Los derechos de usufructo, uso y habitación se regulan por 
el título de donde se deriven, supliendo la ley únicamente en cuanto no 
provee el título, salvo los casos en que ella disponga otra cosa». 


El usufructo es un derecho real que está presente en muchos códigos ci- 


viles del mundo, aunque hoy en día todavía no se conoce en el Derecho 


japonés, ni propiamente como tal en el Derecho anglosajón?*”. 


2. Usurrucro?** 


2.1. Noción 


El derecho real, en virtud del cual una persona puede disfrutar de una cosa 


ajena, se conoce desde el Derecho romano con el término «usufructo»?*”, 


2585 Véase indicando que son necesariamente temporales, el uso, el usufructo y la 
habitación: AveELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 149. 

2586 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 402. 

258 SERRANO DE NicoLás, Ángel: Usufructo con facultad de disposición en el 
Derecho español. Universitat de Barcelona (tesis doctoral), Barcelona, 2005, 
p- 38, https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/34342/ASDN_TESIS. 
pdf?sequence=18<isAllowed=y; Código Civil japonés. Marcial Pons (R. DomInGo 
y N. Hayasmi, estudio preliminar, traducción y notas), Madrid, 2000, pp. 103-152. 

2588 Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 448-470; AGUILAR GORRON- 
DONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 403-422; AveLeDO MoRrasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 341-366; Pria Varres: ob. cit., pp. 144-150; EcaÑa: ob. cit. 
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Se encuentra caracterizado por la «temporalidad», pues, de lo contrario, la 
propiedad quedaría privada de contenido y por «la conservación de la cosa» 
conforme a su naturaleza, toda vez que debe restituirse al propietario”. 
Se afirma así que el usufructo es un derecho real temporal (vitalicio como 
máximo)?” que le confiere a su titular el uso y el goce de una cosa o derecho 


(Bienes y Derechos...), p. 126; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), 
pp. 347-381; La Roche: ob. cit., pp. 287-307; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., 
pp. 324-338; Louis COLMENARES, ob. cit., pp. 195-203; SÁNCHEZ BRITO: 
ob. cit., pp. 222-243; Carvo Baca: ob. cit. (Manual de Derecho Civil. ..), pp. 177-182; 
BASTIDAS: ob. cit. (Comentarios y reparos...), pp. 93-111; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, 
pp. 57-81; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho. ..), t. 11, pp. 49-90; DOMINICI: 
ob. cit., t. 1, pp. 632-694; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 11, pp. 147-195; MAZEAUD 
etal.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 364-403; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 301- 
313; DE REINA TARTIERE: «Usufructos especiales». En: Derechos Reales. Principios, 
elementos y tendencias. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos Aires, 
2008, pp. 374-391; BeELUCHE Rincón, Iris: La relación obligatoria de usufructo. 
Civitas, Madrid, 1996; CLaro Sorar, Luis: Explicaciones de Derecho Civil chileno 
y comparado. Vol. rv (De los Bienes). Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1992, 
pp. 121-475; VeENEzZIAN, Giacomo: Usufructo, uso y habitación. T. 11. Editorial 
Revista de Derecho Privado (anotada por J. Castán ToBEÑñAs), Madrid, 1928. 

2589 Véase: DE REINA TARTIERE: ob. cit. («Usufructos especiales»), p. 373, es clásica la 
definición de Pauro según la cual el usufructo es el derecho real que consiste en 
usar y gozar de una cosa que pertenece a otro mientras no se altere su sustancia. 
Nació en Roma a modo de cláusula testamentaria en beneficio de aquellas personas 
(básicamente mujeres casadas sine manu sin haber ingresado en la familia del marido 
que no gozaban de derecho propio para suceder) que precisaban de sustento. Por lo 
que se ideó la forma de que accedieran al goce temporal y exclusivo de parte de la 
herencia sin involucrar disposición de la cuota de otros herederos, a quienes se les 
imponía tener que esperar para disponer de los bienes. Surge así el usufructo como 
un instrumento netamente familiar, esto es, una técnica de distribución familiar 
entre generaciones y ha permanecido hasta nuestros días. 

2590 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 270; Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 173, 
el usufructo es un derecho esencialmente temporal, pues la desmembración del 
dominio no puede durar indefinidamente; ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 174, es 
el derecho de usar y disfrutar la cosa ajena, salvando su sustancia. 

2591 Véase: LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 244, los usufructos vitalicios son 
los más frecuentes en la práctica. 
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252. El usufructuario tiene el derecho de usar la cosa 


que pertenece a otro 
y gozar de ella, bien puede usarla de manera directa o permitir que otro la 
use*%. El comportamiento del usufructuario se asemeja externamente al 
del propietario, pero en una analogía meramente superficial, pues no está 


2594 


autorizado a disponer de la cosa*”*, Es una forma de goce de una cosa o de 


permitir su consumición, más que una gestión orientada o dirigida hacia el 


progreso o desarrollo”, 


El artículo 583 del Código Civil refiere: «El usufructo es el derecho real de 
usar y gozar temporalmente de las cosas cuya propiedad pertenece a otro, 
del mismo modo que lo haría el propietario». La doctrina critica la expre- 
sión del legislador por considerar que las facultades del usufructuario no 
son tan amplias o extensas como las del propietario, pues aquel debe res- 
petar el destino económico de la cosa, según lo consagraba expresamente 
el Código de 1922%%, En el Código Civil de 1942 se suprimió la frase 
«con la obligación de conservar su sustancia tanto en la materia como en 
la forma» (principio salva rerum substantia) que consagran diversos códigos 
extranjeros, pero dicha supresión —como es natural- no implica la supre- 
sión de dicha obligación por parte del usufructuario, que por la naturaleza 
del derecho está obligado a respetar la materialidad de la cosa y su destino 
económico. Solo se refieren como excepciones a dicho principio los «usu- 
fructos anormales» (sobre cosas consumibles), la voluntad del constituyente 
y los «usufructos de disposición» (pueden facultar para transformar el bien 


y enajenarlo siempre que restituya el valor al propietario)?” 


2592 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 369. 

23% ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 303. 

25% Dg REINA TARTIERE: Ob. cit. («Usufructos especiales»), p. 374. 

2595 OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 348. 

259 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 404. 

237 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 449 y 450; AveLeDo Morasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 341. Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. 
(Cosas, bienes...), p. 404, el cuasiusufructo, usufructo anómalo o usufructo de 
disposición no responde a la definición de usufructo, aunque cumple la misma 
función económica. Véase respecto al usufructo de disposición en el Derecho 
español: SERRANO DE NICOLÁS: ob. cit., in totum. 
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No ha faltado quien señale que el usufructo no logra recorrer del todo lo que 
se conoce como un derecho real propiamente. Porque el titular tiene una re- 


25% y otra frente a los demás, 


lación frente al propietario (nudo propietario 
pero respecto del primero la relación muestra más cercanía con las Obliga- 
ciones, y la segunda sí propiamente con el derecho real, frente a los demás. 
También se presenta como una limitación al derecho de dominio. Por lo que 
las relaciones del usufructuario, no frente al propietario sino a los demás, se 
acercan a la concepción del derecho real en el sentido del respeto que precisa 
el llamado «sujeto pasivo universal» y en razón de las acciones que puede 


ejercer en su condición de usufructuario””, 


2.2. Naturaleza y caracteres 
Dispone el Código Civil: 


Artículo 584.- El usufructo se constituye por la ley o por la voluntad 
del hombre. Puede constituirse sobre bienes muebles o inmuebles, por 
tiempo fijo, pero no a perpetuidad, puramente o bajo condición. Puede 
constituirse a favor de una o de varias personas simultánea o sucesiva- 
mente. En caso de disfrute sucesivo, el usufructo solo aprovechará a las 
personas que existan cuando se abra el derecho del primer usufructuario. 
Cuando en la constitución del usufructo no se fije tiempo para su dura- 
ción, se entiende constituido por toda la vida del usufructuario. El usu- 
fructo establecido en favor de municipalidades u otras personas jurídicas, 
no podrá exceder de treinta años. 


El usufructo constituye con base en dicha norma un derecho real? li- 


mitado de goce mobiliario o inmobiliario sobre la cosa ajena?*”, 


que 

25% Véase: MANRESA Y NAVARRO, José María: Comentarios al Código Civil español. 
T. rv. Reus, Madrid, 1951, p. 392, la expresión «nudo propietario» alude a propiedad 
desnuda o separada de la cosa. 

259 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., pp. 308 y 309. 

260 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 371 y 372, el usufructo es 
un derecho real, es decir, un derecho directo sobre la cosa. Y así, por ejemplo, se 
diferencia del arrendamiento que concede un derecho de crédito. 
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propicia un concurso de derechos entre el nudo propietario y el usu- 
fructuario sobre un objeto. Se caracteriza por la amplitud en cuanto al 
«goce» y su «temporalidad» y su «transmisibilidad», pues el usufructuario 
puede beneficiarse de la cosa pero respetando su destino material y econó- 
mico. Por lo que se afirma que el usufructo es un derecho limitado en el 
tiempo? Se diferencia del derecho de propiedad, porque en este el pro- 
pietario tiene la disposición, salvando el usufructo anormal o de disposición. 
Además, la propiedad es perpetua y el usufructo temporal”. El usufructo 
ha de ser temporal, porque si fuera perpetuo, la propiedad no existiría?%, 
Su temporalidad está consagrada en el citado artículo 584 y responde a la 
necesidad de no anular las facultades de dominio del propietario?%, 


En cuanto a su «duración» dispone el artículo 584, a propósito de tiempo 
indeterminado, su carácter vitalicio. Si el usufructo se constituye a tiempo 


260 Véase: Prva, Gianni et al.: Código Civil de Venezuela (Titulado, concordado, doctrina, 
jurisprudencia e índice alfabético). 2.2, Ediciones Liber, Caracas, 2012, p. 495, cita 
sent. de 14-04-08, Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
Agrario y del Tránsito del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Bolívar, «El usufructo es un derecho real limitado sobre la cosa ajena»; Juzgado 
Cuarto de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Táchira, sent. de 10-08-04, exp. 353, «el usufructo pertenece a la 
categoría de los derechos reales limitados o limitativos del dominio y puede decirse 
que es el paradigma de esta clase de derechos (...) nuestro legislador no le otorga al 
usufructo la facultad de disposición». 

02 ARÉVALO GUERRERO: ob. cit., p. 308; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), p. 344, se trata de un derecho real limitado sobre cosa ajena, mobiliario 
o inmobiliario. No se puede cambiar el fin económico de la cosa ni disponerse salvo 
en los denominados usufructos anormales. 

% AveLEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 346. 

260% Dg REINA TARTIERE: Ob. cit. («Usufructos especiales»), p. 374, si el dueño no 

pudiera volver a hacer uso y disfrute de lo que le pertenece, su título no valdría nada. 

2605 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 450 y 451; AGUILAR GORRONDONA: 

ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 404 y 405, es insostenible considerarlo como una 
propiedad temporal, puede ser mueble o inmueble; MazEaUD el al.: ob. cit., parte 11, 
vol. rv, p. 369, el usufructo es un derecho temporal a lo mucho vitalicio. Puede recaer 
sobre un derecho real o sobre una universalidad, o sobre un derecho real o de crédito. 


26 


26 
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determinado no puede exceder de 30 años (artículo 619), También es- 
tablece el artículo 584 que podrá constituirse a favor de una o de varias 


personas simultánea?” o sucesivamente, y que, en caso de disfrute suce- 


sivo, el usufructo solo aprovechará a las personas que existan cuando se 
abra el derecho del primer usufructuario, con lo cual queda claro que el 
sistema venezolano se incluye dentro de los que admiten el usufructo su- 


cesivo?%8, con la salvedad ya indicada. La limitación consistente en que los 


2606 Véase: AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 405 y 406. 

267 Sobre el usufructo simultáneo véase: PEREÑA VICENTE, Montserrat: «El usufructo: 
instrumento de protección patrimonial de personas vulnerables». En: Usufructo: 
aplicaciones civiles y comerciales. Heliasta (R. A. LamBER, dir.), Buenos Aires, 2011, 
pp. 312-316; MANRESA Y NAVARRO: ob. cit., pp. 412-415, también hace referencia al 
usufructo simultáneo y sucesivo. 

2608 En el Derecho español, se admite el usufructo sucesivo; mientras que en el Derecho 
argentino está prohibido; «el Código Civil argentino no admite la sustitución fi- 
deicomisaria en la misma línea que las prohibía el Código Civil francés», véase 
al respecto: PEREÑA VICENTE: ob. cit., pp. 21, 317, 318 y 325; SERRANO ALONSO 
y SERRANO GÓMEZ: ob. cit. (Manual de Derechos Reales), p. 184; DOMINGO AZNAR, 
Antonio: El fideicomiso y la sustitución fideicomisaria. Marcial Pons, Madrid, 1999, 
pp. 95 y 96. En la legislación española, a «la constitución sucesiva sería aplicable, 
mutatis mutandis, lo dispuesto en el artículo 781 del Código respecto de las sustitu- 
ciones fideicomisarias», ROGEL VIDE: ob. cit. (Derecho de Cosas), pp. 216 y 217. En la 
legislación colombiana se prohíben los usufructos sucesivos y alternativos, OCHOA 
CARVAJAL: ob. cit. (Bienes. Estudio...), p. 288; ARTEAGA CARVAJAL: Ob. cit., pp. 517 
y 518. En el ordenamiento chileno se prohíbe constituir dos o más usufructos su- 
cesivos o alternativos, ALESSANDRI RODRÍGUEZ ef al.: ob. cit., t. 11, pp. 145-146; 
CLARO SOLAR: ob. cit., p. 181. Véase en el Derecho venezolano: BASTIDAS: ob. cit. 
(Comentarios y reparos...), p. 96, para aclarar el alcance de esta regla indica: «Por 
actos entre vivos, incluso por donación, pueden adquirir el usufructo no solo las 
personas nacidas sino las por nacer siempre que estén concebidas, porque el feto 
se tendrá como nacido cuando se trate de su bien (artículo 17). Si, pues, la adqui- 
sición procede de contratos ordinarios, en los cuales caben todas las modalidades 
convencionales, no prohibidas por la ley, la segunda disposición no agrega nada 
a la primera, porque serán beneficiarios, en la forma convenida, los que hayan estipu- 
lado el usufructo y las personas concebidas a cuyo favor se haya estipulado. Pero en 
testamento se pueden incluir entre los beneficiarios a los hijos de una persona deter- 
minada que vive en el momento de la muerte del testador (artículo 825), aunque no 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 863 


beneficiarios deben existir al tiempo que se les concede es considerada de 


orden público, y por ende, no admite derogaciones ni modificaciones por 


los sujetos involucrados en la relación usufructuaria?%”, 


Supone necesariamente la posesión de la cosa. Pues el usufructuario es el 
que tiene la cosa en su poder. Lo que lleva a concluir que la situación prác- 


tica del usufructuario es muy superior a la del nudo propietario, el cual 


está despojado temporalmente de los atributos de goce y de uso?%0, 


2.3. Objeto 
El usufructo puede ser constituido sobre cualquier bien (mueble o in- 
mueble) de conformidad con los artículos 584 y 533 del Código Civil?%!. 


estén concebidos y lo mismo en la donación (artículos 1130 y 1137). En estos casos 

sí tiene aplicación la segunda disposición, justamente porque atiende a esa posible 
inclusión de tales personas por concebir, pero subordinando el derecho, por lo que 
a ella respecta, a la condición de que estén concebidos cuando se abra el usufructo»; 
GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 154, el disfrute sucesivo es «limitado así con el 
objeto de evitar los mayorazgos, que son el derecho de “suceder en los bienes sujetos 
a perpetuo dominio en alguna familia con prohibición de enajenación”; o dicho de 
otra manera: “la vinculación perpetua de un bien o bienes a favor de toda una fa- 
milia, nacida o por nacer hasta lo infinito”. Se les ha llamado también “sustituciones 
o fideicomisos familiares” que han sido eliminados en nuestro Derecho positivo 
porque paralizan la libre enajenación de la economía del país y traen el monopolio 
de tierras, contrario a las nuevas concepciones de la economía agraria»; SANOJO: 
ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, p. 52, esta limitación «tiene por objeto 
evitar las vinculaciones, pues si se permitiese la posibilidad de hacer que se sucediesen 
en su goce personas no existentes a la apertura del derecho, se podría hacer inde- 
finida la sucesión, de donde resultaría un vínculo, institución del todo rechazada por 
nuestro sistema». Véase sobre la diferencia entre el usufructo y la sustitución fideico- 
misaria: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), p. 560. 

? DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 634. 

2610 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte IL, vol. rv, p. 370. 

2611 Cuando se configura sobre un bien inmueble, será un derecho real inmobiliario y, 


260 


por ende, un bien inmueble por el objeto a que se refiere (artículo 530); mientras que 
cuando versa sobre un bien mueble, constituye un derecho real mobiliario, que se 
traduce en un bien mueble por el objeto a que se refiere (artículo 533). 
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Por lo que, a decir de la doctrina, bien pueden ser objeto de usufructo los 


bienes consumibles e inconsumibles, cosas fungibles e infungibles, bienes 


corporales e incorporales, cosas singulares como universalidades?*?, 


Ochoa Gómez? añade el usufructo de acreencias o crédito, acciones 


2614 y otros bienes incorporales, en 


2615 


o cuotas de participación en sociedades 
los que incluye a universalidades, como el rebaño, el fondo de comercio 
o un patrimonio. 


2616 


El usufructo sobre cosas consumibles? se denomina también «cuasiusu- 


2617 


fructo»?", «usufructo anómalo», «usufructo impropio» o «usufructo de 


2612 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 451; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 348-350. 

2613 OCcHoA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 350-352, 375-379. 

2614 Erra, Marcos: «El usufructo sobre acciones comerciales». En: Usufructo: aplicaciones 
civiles y comerciales. Heliasta (R. A. LamBER, dir.), Buenos Aires, 2011, pp. 289-304; 
O'CALLAGHAN MuÑoz y PEDREIRA ANDRADE: ob. cit., pp. 374-375; LACRUZ 
BERDEJO: ob. cit., p. 175. 

2615 Véase: GOLDSCHMIDT, Roberto y Ramírez, Raúl: De la enajenación del fondo 
de comercio en el Derecho venezolano. Fundación Roberto Goldschmidt-UCAB 
(actualización N. CHACÓN Gómez), Caracas, 2010, pp. 120-122; ANTONIO PEPE, 
Marcelo: «Usufructo de fondo de comercio». En: Usufructo: aplicaciones civiles 
y comerciales. Heliasta (R. A. LAMBER, dir.), Buenos Aires, 2011, pp. 183-223; en esa 
misma obra colectiva: MarTÍN Reves, María Ángeles: «La empresa como objeto de 
negocio jurídico: el usufructo de empresa», pp. 111-181. 

2616 Véase: TORRELLES TORREA: Ob. cit. (El usufructo de cosas...), p. 23, el usufructo de 
cosas consumibles, cuasiusufructo, usufructo impropio o especial, consiste en el uso 
de unos bienes, el cual conlleva a la destrucción de los mismos. Es precisamente la 
desaparición de su objeto lo que desfigura la figura clásica del usufructo permitiendo 
reformular el propio concepto de usufructo, demostrando una elasticidad que 
inicialmente no tenía; TORRELLES TORREA: Ob. cit. («El usufructo de cosas...»), 
p. 53, «no nos hallamos ante una figura autónoma, excepcional o impropia, sino 
ante un verdadero usufructo, aunque con un régimen jurídico especial debido a la 
peculiaridad del objeto». 

2617 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 373 y 374, por no conferirle 
el usufructo a su titular un derecho de disponer de la cosa, el usufructuario está 
obligado a restituir la misma cosa al propietario. Por lo que debería decirse que el 
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disposición». Instituto que ha despertado poco interés en la doctrina?*!$ 


y que, para algunos, es imposible de compaginar propiamente con la figura 


típica del usufructo?””. De REINA TARTIERE señala que la insuficiencia 


para comprender el instituto viene dada porque ninguna de sus particu- 
laridades contraría la esencia del préstamo de consumo. El autor le ve un 
origen histórico en Roma por contraste con el usufructo de la totalidad 
del patrimonio, pero de muy limitado campo de aplicación en la prác- 
tica, por ser difícil ver un cuasiusufructo autónomo?, En España, está 
referido en el artículo 482 del Código Civil. En Venezuela, en virtud 
de estar previsto expresamente en el artículo 589, lo reseña la doctrina 
a propósito del amplio objeto del usufructo. En todo caso, afirma la doc- 


trina española que el único límite al que está sometido el usufructuario de 


cosas consumibles es el restituir un equivalente al finalizar su derecho?2, 


Equivalente que debería restituirse, en principio, en el valor real si se trata 
de un equivalente monetario. Pues lo normal es que los bienes aumenten 


usufructo de las cosas que se consumen por el primer uso (cosas consumibles) es 
contrario al carácter del usufructo. Sin embargo, la figura del cuasiusufructo posee 
una fisonomía particular, pues el usufructuario se convierte en propietario de la 
cosa sobre la cual recae su derecho y en deudor de una cosa similar, por lo que el 
nudo propietario es un simple acreedor. 

2618 TORRELLES TORREA: ob. cit. (El usufructo de cosas...), p. 25, y respecto a la 
jurisprudencia española es raro que sea objeto de litigio. Lo mismo podría decirse de 
la doctrina y jurisprudencia venezolana. 

262 Dg REINA TARTIERE: ob. cit. («Usufructos especiales»), p. 375, el cuasiusufructo 

se presenta tratándose de bienes consumibles. Denominado también usufructo 

«irregular» o «imperfecto». El respeto a la sustancia económica carece de sentido por 

cuanto no podría disfrutarse de las cosas sin consumirlas. 

Ibíd., pp. 376 y 377. Véase también: TORRELLES TORREA: ob. cit. (El usufructo 

de cosas...), pp. 24 y 45, el nacimiento del usufructo de cosas consumibles en el 


2620 


Derecho romano respondió a una necesidad práctica; se admitió implícitamente 
el usufructo de cosas consumibles a raíz de un senado consulto que permitió el 
usufructo sobre todo un patrimonio. Sin embargo, su promulgación no fue por 
generación espontánea. 

26% "TORRELLES TORREA: Ob. cit. («El usufructo de cosas...»), pp. 55 y ss. 

2622 TORRELLES TORREA: ob. cit. (El usufructo de cosas...), p. 268. 
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de valor debido a la inflación, y por lo tanto el perjudicado con una esti- 
mación guiada por el principio nominalista sería el nudo propietario?%%, 


Se afirma también, a propósito de los usufructos especiales, que es posible 


2624 


constituir un usufructo sobre un crédito?%, en cuyo caso el usufructuario 


tendrá los frutos civiles, existiendo una concurrencia de derechos frente 
al deudor. Para DE REINA TARTIERE, pese a su denominación, tampoco el 
usufructo de crédito supone un verdadero usufructo, pues se manifiesta 
mediante una cesión de créditos limitada?%%, Recordemos que la cesión de 
créditos constituye la transmisión del lado activo del derecho de crédito 
o de obligaciones?**, La Ley sobre Derecho de Autor contempla en su artículo 
18 la posibilidad de que los derechos de autor sean susceptibles de usufructo, 
quedando el usufructuario facultado para divulgar la obra y escoger la forma 


de divulgación, salvo pacto en contrario. En tanto que si media testamento, 


los herederos deberían prestar su consentimiento para esto último?, 


262 Tbíd., pp. 317-325, especialmente p. 325. 

26% Véase: DE REINA TARTIERE: Ob. cit. («Usufructos especiales»), pp. 377 y 378. 

2625 Tbíd., p. 377, porque el cesionario no habrá adquirido la propiedad sino el usufructo. 
Como la expectativa de titularidad no es plena con respecto al objeto que haya 
de traducirse el crédito, el usufructuario se encuentra únicamente habilitado 
para exigir el cobro extrajudicial del crédito. Pues para el cobro judicial requerirá 
del nudo propietario; BioNDI: ob. cit. (Los bienes), p. 57, se ha sostenido que el 
usufructo de crédito no sea otra cosa que la cesión de los intereses limitada a la vida 
del usufructuario. 

26% Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 306-310. 

2627 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 406 y 407; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 451 y 452; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 350-352. Véase también: TSJ/SCC, sent. N.° 843, de 10-12-08, 
«Así, el usufructo es el derecho real de usar y gozar temporalmente de las cosas 
cuya propiedad pertenece a otro, del mismo modo que lo haría el propietario, de 
acuerdo a lo previsto en el artículo 583 del Código Civil en concordancia con lo 
previsto en el artículo 18 de la Ley sobre el Derecho de Autor que prevé que el 
usufructo se puede constituir sobre el derecho de autor por actos inter vivos. Siendo 
ello así, los coautores de la obra cedieron a la sociedad mercantil (...) los derechos de 
explotación de la obra (...) que comprenden los derechos de reproducción dentro del 
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La Ley de Tierras y Desarrollo Agrario contempla que la incorporación al 
proceso productivo de los sujetos beneficiarios de dicha Ley garantizará el 
derecho a ser usufructuarios de una parcela para la producción agrícola, 
así como de los bienes destinados a la estructuración del fundo con fines 
productivos (artículo 15.2), y que los usufructuarios de un fundo estruc- 
turado, que hayan mantenido su eficiencia productiva por un término no 
menor de tres años consecutivos, tendrán derecho a recibir título de ad- 
judicación de tierras, solo transferible por herencia a sus descendientes o, 
en su defecto, a sus colaterales. El usufructo agrario «constituye el paso 
previo para la obtención del título de adjudicación permanente, es decir, 
de la propiedad agraria», 


marco de la Ley sobre el Derecho de Autor, el derecho moral de divulgación moral 
de la obra en los términos previstos en el artículo 18 eiusdem. En consecuencia, ha 
quedado establecido que se constituyó voluntaria y unilateralmente un usufructo 
sobre una composición musical». 

2628 GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., ob. cit., p. 336. Aquí habría que acotar que la 
doctrina mayoritaria en Venezuela, con base en las numerosas limitaciones a las que 
ha sido sometida la titularidad de las tierras con vocación agraria, entre las cuales 
cabe mencionar que no pueden ser objeto de enajenación alguna (artículo 12), no 
pueden ser objeto de «tercerización» o aprovechamiento indirecto (artículo 17), 
y la posibilidad de revocatoria de las adjudicaciones (artículo 67), ha calificado de 
diversos modos el efecto jurídico de la adjudicación de tierras (posesión precaria, 
ocupación, usufructo, usufructo laboral, etc.), coincidiendo en la negativa de 
aceptar la existencia de un verdadero derecho de propiedad. Véase al respecto, 
entre otros: GALLARDO VAUDO y SALDARRIAGA LÓPEZ: ob. cit., pp. 93, 112 y 113; 
BLYDE: ob. cit., p. 147; NÚÑEZ ALCÁNTARA: Ob. cit. (Comentarios a la Ley...), 
p. 58; NÚÑEZ ALCÁNTARA: Ob. cit. (Historia, actualidad. ..), pp. 328-330; AnzoLa E.: 
ob. cit., p. 87; PEREIRA PIZANI y QUIÑONES: ob. cit., p. 90; HERRERA ORELLANA 
y OsorIO SULBARÁN: ob. cit. («Propiedad privada), p. 17; HERNÁNDEZ G.: ob. cit. 
(La expropiación en el Derecho...), p. 298; LAGRANGE: ob. cit. (Historia y actualidad. ..), 
pp. 189-196; VENTURINI VILLARROEL: ob. cit. («La jurisdicción voluntaria...»), 
p. 98; Duque CORREDOR: ob. cit. («La Constitución y la Ley...»), p. 95; RIEBER 
DE BENTATA: ob. cit., pp. 118 y 134; TURUHPIAL CARIELLO: ob. cit. (Fraude 
constitucional. ..), pp. 187-190; MErer García: ob. cit. p. 49; Viso: ob. cit., pp. 805- 
890, especialmente pp. 828, 829, 834-837, 839, 840, 844, 845, 864, 875 y 876. 
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Simultáneamente, existe una fuerte restricción a la utilización de la figura 
del usufructo en virtud de las siguientes previsiones de la Ley de Tierras y 
Desarrollo Agrario: i. el artículo 1 de dicha ley incluye como parte de las 
acciones para cumplir con el objeto de ese texto normativo eliminar el lati- 
fundio y la tercerización como sistemas contrarios a la justicia, la igualdad, 
al interés general y a la paz social en el campo, asegurando la biodiversidad, 
la seguridad agroalimentaria y la vigencia efectiva de los derechos de protec- 
ción ambiental y agroalimentario de la presente y futuras generaciones; ii. la 
garantía de permanencia otorgada por el Instituto Nacional de Tierras es de 
carácter estrictamente personal, y las tierras agrícolas en ella comprendidas 
solo podrán ser aprovechadas por el titular del acto que al efecto fuere dic- 
tado, o sus familiares directos, salvo autorización expresa del mencionado 
Instituto (artículo 17 parágrafo primero); iii. en el artículo 7 se define como 
tercerización toda forma de aprovechamiento de la tierra con vocación de 
uso agrícola mediante el otorgamiento a un tercero del derecho de usufructo 
sobre esta o el mandato de trabajarla, bien sea a través de la constitución 
de sociedades, arrendamientos, comodatos, cesión de derechos, medianería, 
aparcería, usufructo o, en general, cualquier forma o negocio jurídico, one- 
roso o no, con los cuales el que se atribuye la propiedad de la tierra efectúa 
su aprovechamiento con la intermediación de un tercero, o lo delega en él; 
y iv. los registradores y notarios exigirán las autorizaciones previstas en esta 
Ley, y no podrá protocolizarse, reconocerse o autenticarse por ante notaría 
u oficina de registro público alguna, sin la debida autorización del Insti- 
tuto Nacional de Tierras, ningún acto de transferencia de la propiedad 
o gravamen de tierras con vocación agrícola o bienhechurías fomentadas en 
dichas tierras, o mediante los cuales se efectúe la constitución de sociedades, 
celebración de contratos de mandato, arrendamiento, comodato, cesión de 
derechos, medianería, aparcería, usufructo o, en general, cualesquiera docu- 
mentos o negocios jurídicos que impliquen el aprovechamiento de predios 
rurales con vocación agrícola de forma indirecta (disposición final décima). 


2.4. Constitución 
Dispone el artículo 584: «El usufructo se constituye por la ley o por la vo- 
luntad del hombre...». Refiere la doctrina que tales modalidades, vista la 
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derogatoria en el Código Civil de 1982 del «usufructo legal» a favor de los 
padres sobre los bienes de los hijos, se reduce a dos supuestos: por actos 
y negocios jurídicos y por usucapión. El usufructo por negocio jurídico 
puede constituirse por acto inter vivos (a título gratuito o a título oneroso) 
o por acto mortis causa (testamento)". Si comprende bienes inmuebles 
está sujeto a publicidad registral (artículos 1920.1 y .2 del Código Civil 
y 46.2 de la Ley de Registro Público y del Notariado?%%). Si se trata de 
actos inter vivos, la contraprestación también puede derivarse de una tran- 
sacción o si es a título gratuito de una donación con reserva de usufructo 
(artículos 1456 y 1457 del Código Civil). De tal suerte que el usufructo 
por acto entre vivos se constituye reservándose el propietario la nuda 
propiedad, o reservándose el derecho de usufructo y desdoblando usu- 
fructo y nuda propiedad a favor de dos personas distintas. La constitución 
por acto mortis causa tiene lugar por testamento a través de la figura de 
legado, pudiendo otorgarse a varios beneficiarios y operando el derecho 
de acrecer. Si el usufructo es limitado en el tiempo por el testador y el 


26% Véase sobre la constitución de usufructo por vía testamentaria: GUTIÉRREZ JEREZ, 
Luis Javier: «Especialidades constitutivas del usufructo mortis causa». En: Usufructo: 
aplicaciones civiles y comerciales. Heliasta (R. A. LAMBER, dir.), Buenos Aires, 2011, 
p. 102, quien afirma que la «disposición testamentaria se ha revelado históricamente 
como el medio más utilizado para constituir el derecho de usufructo»; DOMINGO 
AZNAR: ob. cit., pp. 95-100. Véase coincidiendo con esa opinión: BRENES Cór- 
DOBA, Alberto: Tratado de los Bienes. Editorial Costa Rica, San José, 1963, p. 74, al 
aseverar que el usufructo: «se establece las más de las veces a título gratuito y, sobre 
todo, por testamento. Lo mismo sucedía en lo antiguo, especialmente en Roma, 
de tal modo, que casi siempre que los jurisconsultos romanos hablaban del usufructo, 
aludían al testamentario» y ALESSANDRI RODRÍGUEZ et al.: ob. cit., t. 11, p. 143, 
el «modo más frecuente de constituir el usufructo es una cláusula testamentaria», 
en la legislación chilena se contempla la posibilidad de que el usufructo sea consti- 
tuido mediante sentencia judicial (ibíd., pp. 137, 144 y 145); PEÑAILILLO ARÉVALO: 
ob. cit. (Los bienes. La propiedad. ..), p. 325. 

26% Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 6156 extraordinario, de 
19-11-14; reformada en sus artículos 29 y 83 al 88, cambiando «inexplicablemente» 
su denominación a «Ley de Registros y Notarías», véase: Gaceta Oficial N2 6668 
extraordinario, de 16-12-21. 
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usufructuario muere antes del vencimiento del término, pasará a los 
herederos por el toda la duración del plazo. Finalmente, se admite la po- 
sibilidad de usucapión del usufructo?" 


fuentes del usufructo vienen dadas por el contrato, testamento y la ley en 
2632 


. De allí que se afirme que las 


. En materia de obligación de manutención de 
2633 


particular la usucapión 
niños y adolescentes la ley prevé la figura 


2.5. Derechos del usufructuario?** 


El usufructo le confiere al usufructuario el usus y el fructus, por lo tanto, el 


usufructuario es el que tiene la cosa en su poder. El nudo propietario con- 


serva el abusus, 


i. Tiene derecho de poseer la cosa aunque de ello deriven ciertas obliga- 
ciones. Al efecto cuenta a su favor con las respectivas acciones posesorias. 
En particular la acción «confesoria» a fin de obtener la declaración del 


261 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 453-455; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 407 y 408; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 326; 
AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 346-348. 

262 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 376 y 377. 

26% Véase: Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes: «artículo 
382.- Medios que pueden ser autorizados para el pago de la obligación. El juez 
o jueza puede autorizar, a solicitud del obligado u obligada, oída la opinión del 
Ministerio Público y siempre que resulte manifiestamente favorable al interés 
superior del niño, niña y adolescentes, que el cumplimiento de la obligación se 
haga efectivo a través de otros medios, tales como: a) constitución de usufructo 
sobre un bien del obligado u obligada, el cual debe encontrarse libre de toda deuda 
y gravamen y totalmente saneado. En su condición de usufructuario o usufructuaria, 
el niño, niña o adolescente no queda sujeto a las obligaciones previstas por la ley 
para tales casos». 

2634 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 408-412; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 455-461, agrega la constitución de garantía 
hipotecaria y prendaria, a tenor de los artículos 1881.2, 1892 y 620 del Código Civil; 
AVELEDO MORAsso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 352-355; Lacruz BERDEJO: 
ob. cit., p. 173, el derecho fundamental del usufructuario es poseer la cosa y servirse 
de ella, obteniendo ventajas compatibles con su naturaleza y destino económico. 

2635 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 364. 
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derecho real y la restitución de la posesión, así como la acción declarativa 


de certeza y cualesquiera otras acciones de defensa de la posesión?*%, 


ii. Derecho a usar y gozar la cosa aunque en forma más limitada que el 
propietario. Debe tenerse en cuenta en general, en materia de goce, los 
artículos 585, 586, 587 y 588 del Código Civil?” También en cuanto 
a cierta categoría de cosas? deben considerarse los artículos 589 (cosas 


consumibles), 590, 591, 592, 593, 594, 595 y 596*%, Con respecto al 


2636 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 456; AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. 


(Cosas, bienes...), p. 422, señala que pudiera plantear acciones petitorias, tales como 
la confesoria y la negatoria, así como las acciones posesorias en general; MAZEAUD 
et al.: ob. cit., parte n, vol. 1v, pp. 374 y 375, la posesión del usufructo confiere al 
titular las acciones posesorias y una acción real. 

«Artículo 585.- Pertenecen al usufructuario todos los frutos naturales o civiles de 
la cosa usufructuada»; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, p. 60, que como «en el usufructo 
el título de donde se deriva tiene indiscutible preponderancia, es manifiesto que 
ese título puede perfectamente excluir determinados frutos; por manera que esta 


2637 


previsión se aplica en silencio del título», «artículo 586.- Los frutos naturales que al 
principiar el usufructo no estén desprendidos pertenecerán al usufructuario; y los 
que no lo estén todavía, cuando termine el usufructo, pertenecerán al propietario, 
sin derecho en ninguno de los dos casos a la indemnización de los trabajos o de 
las semillas», «artículo 587.- Los frutos civiles pertenecen al usufructuario en 
proporción de la duración del usufructo» y «artículo 588.- El usufructo de una renta 
vitalicia da al usufructuario el derecho de cobrar las pensiones día por día durante 
su usufructo. Deberá restituir siempre lo que hubiere cobrado anticipadamente». 

38 Véase: OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 362-364, la 
aplicación de la distinción entre los frutos que corresponden al usufructuario y 


26. 


los productos reservados al nudo propietario, en ciertos casos como el usufructo 
de árboles (artículo 591), rebaños, piaras y otros conjuntos de anímales de cría, 
conllevan dificultades en lo que concierne a la distinción entre renta y lo que 
corresponde al capital. 

«Artículo 589.- Si el usufructo comprende cosas de que no puede hacerse uso 
sin consumirlas, como dinero, granos, licores, el usufructuario tiene derecho de 


2639 


servirse de ellas, con la obligación de pagar su valor al terminar el usufructo, según 
la estimación que se les haya dado al principio del mismo. Si no se hubiere hecho 
tal estimación, podrá optar entre restituir las cosas en igual cantidad y calidad 
o pagar su precio corriente a la cesación del usufructo», «artículo 590.- Si el usufructo 
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alcance de la facultad de goce, existen opiniones divergentes en la doctrina 
venezolana, en relación con el hecho de si el usufructuario tiene derecho 


a percibir exclusivamente los frutos, o si está habilitado para percibir frutos 


y productos”. 


comprende cosas que, sin consumirse por el primer uso, se deterioran gradualmente 
con él, el usufructuario tiene derecho de servirse de ellas dándoles el uso a que están 
destinadas, quedando obligado únicamente a restituirlas, al término del usufructo, 
en el estado en que se encuentren, con la obligación, sin embargo, de indemnizar al 
propietario del deterioro proveniente de dolo o culpa del usufructuario», «artículo 
591.- Si el usufructo comprende monte tallar, el usufructuario está obligado a observar 
en el orden y en la cantidad de las talas o cortas, la práctica constante de los antiguos 
propietarios; pero no tendrá derecho a compensación por las cortas que no haya 
ejecutado durante el usufructo», «artículo 592.- El usufructuario, conformándose 
a las épocas y prácticas de los antiguos propietarios, podrá también aprovecharse de 
las partes de monte alto que se hayan distribuido en cortas regulares, bien se hagan 
éstas periódicamente en cierta extensión de terreno, o bien limitadas a cierta cantidad 
de árboles tomados indistintamente en toda la superficie del fundo», «artículo 593.- 
En los demás casos no podrá el usufructuario cortar el monte alto, salvo que se trate 
de árboles esparcidos por el campo, que por costumbre local estén destinados a ser 
periódicamente cortados», «artículo 594.- Podrá el usufructuario emplear para las 
reparaciones que estén a su cargo los árboles caídos o arrancados por accidente. Con 
este fin podrá también hacerlos derribar, si fuere necesario; pero tendrá la obligación 
de comprobar la necesidad al propietario», «artículo 595.- Los árboles frutales y los 
plantados para sombra que perezcan, o que hayan sido derribados o arrancados por 
accidente, pertenecerán al usufructuario, el cual tendrá la obligación de hacerlos 
sustituir con otros» y «artículo 596.- Los pies de una almáciga forman parte del 
usufructo, con la obligación para el usufructuario de observar las prácticas locales, 
en cuanto a la época y modo de hacer uso de ellos y de reponerlos». 

2640 OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 361, el usufructuario no tiene 
derecho sino sobre los frutos, propiamente dichos, que se generan con periodicidad sin 
alterar la sustancia o entidad de la cosa; no tiene derecho sobre los productos; GRA- 
TERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 330, las «minas y canteras no se comprenden entre los 
derechos del usufructuario, porque se reputan como productos y no como frutos del 
suelo», con la excepción de las que estén «abiertas y en ejercicio al tiempo que comience 
el usufructo, respecto a ellas se amplían los derechos de disfrute del usufructuario»; 
SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, pp. 50, 51, 54 y 66, al propietario 
le queda «únicamente el derecho de adquirir ciertos productos que no tienen el ca- 
rácter de frutos tales como los de las minas y canteras que no se hallen abiertas al 
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Asumir una u otra postura no carece de importancia práctica, por cuanto 
mientras los frutos han sido definidos como todo aquello que una cosa 
produce periódicamente y sin disminución o destrucción sensible de su 


principiar el usufructo (artículo 500), de los montes altos que no estén distribuidos 
en cortes regulares (artículos 492 y 493), y del tesoro (artículo 500) (...) Mas con res- 
pecto al usufructuario los frutos no son más que la renta de la cosa, los productos 
que puedan sacarse de ella sin destruirla en todo o en parte, los que nacen y renacen 
a intervalos más o menos largos sin disminuir su valor permanente (. . .) salvo que el pro- 
pietario haya cambiado modificado el destino de la cosa y por esta modificación haya 
extendido o restringido la clase de frutos que puede producir. Estas reglas nos guiarán 
con acierto para averiguar los productos que hayan de corresponder al propietario y al 
usufructuario en los casos particulares, muchos de los cuales han sido previstos por 
la ley de acuerdo con los citados principios»; EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
p. 238, señala que en «algunas oportunidades los frutos o productos pertenecen a una 
persona distinta del propietario» y que esa «hipótesis la encontramos que se verifica 
fundamentalmente en los casos de usufructo y de uso»; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes 
y Derechos...), p. 457, también parece apuntar de manera indirecta hacia la opinión 
de que el usufructuario percibe frutos y productos, cuando afirma que carece «de de- 
rechos sobre el tesoro que encuentre durante el usufructo (salvo la parte que pueda 
corresponderle como inventor), por no ser fruto ni producto». Véase en el Derecho ar- 
gentino, DE REINA TARTIERE, Gabriel: «Estatuto del usufructo a partir de de la idea de 
preservación de la sustancia del objeto». En: Usufructo: aplicaciones civiles y comerciales. 
Heliasta (R. A. LAmBER, dir.), Buenos Aires, 2011, pp. 28 y 29, «respeto a la forma de 
las cosas, el usufructuario carece de derecho para aprovecharse de sus productos, 
de aquellos objetos que no se pueden separar de ellas sin disminuir o alterar su sus- 
tancia, que no son susceptibles de regenerarse o que, si lo son, no lo harán en un plazo 
normal y aceptable: las piedras que se consiguen en una cantera, el mineral que se 
saca de una mina o el árbol que da sombra (cfr. notas a los artículos 2329 y 2444 
del Código Civil). Solo excepcionalmente, si el destino de la propiedad se preordena 
a la explotación de tales bienes, podrá mutar su calificación a la de frutos»; BRENES 
CÓRDOBA: ob. cit., p. 76, indica que los productos «no le corresponden a no ser que 
expresamente se incluyan en el título constitutivo de su derecho o que se hallen some- 
tidos a una explotación regular al tiempo de comenzar el usufructo. Véase también: 
TERNERA BARRIOS: Ob. cit., p. 204; Musto: ob. cit., t. 11, pp. 67 y 68; ALESSANDRI 
RODRÍGUEZ et al.: ob. cit., t. 11, pp. 149-150; CLARO SOLAR: ob. cit., pp. 214 y 228; 
SERRANO DE NICOLÁS: ob. cit., 409; PEÑAILILLO ARÉVALO: ob. cit. (Los bienes. La pro- 
piedad...), p. 326; PLANIOL, Marcel y RirErT, Georges: Tratado elemental de Derecho 
Civil. T. 11 (Los bienes). Editorial José M. Cajica Jr., Puebla, 1955, p. 284. 
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sustancia, es decir, que en principio presentan dos caracteres, la periodicidad, 
y la no alteración o no disminución de la cosa fructífera; producto sería todo 
aquello que la cosa genera no periódicamente o bien que genera pero con 
disminución o destrucción sensible de la cosa de la cual se deriva, y ejemplos 


de productos serían los minerales de una cantera o de un yacimiento? 


Conforme al Código Civil venezolano no hay lugar para hacer esta distin- 
ción entre frutos y productos, ya que, al revisar lo que dispone el segundo 
párrafo del artículo 552 con respecto a los frutos, se lee lo siguiente: «Son 
frutos naturales los que provienen directamente de la cosa, con o sin 
industria del hombre, como los granos, las maderas, los partos de los ani- 
males y los productos de las minas o canteras». Dentro de un concepto 
amplio de fruto acogido en la ley, se comprende tanto a los frutos como a 


2642 


los productos*%%2, con lo cual, de entrada, pareciera que cuando el artículo 


585 hace referencia a que pertenecen al usufructuario todos los frutos na- 
turales o civiles de la cosa usufructuada, también están comprendidos los 
productos*%. Pero creemos que esta no sería la tesis correcta. 


La solución que se adopte debe estar orientada por la obligación del usu- 
fructuario de conservar la «sustancia tanto en la materia como en la 
forma», de respetar la materialidad y el destino económico del bien que 
constituye el objeto del usufructo?%*, lo cual se traduce en que, salvo las 


2641 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); PLANIOL y RIPERT: ob. cit. (Tratado elemental), 
p. 284, los «propietarios obtienen a veces de sus bienes ciertos productos que no 
tienen los caracteres de los frutos, ya sea porque los falte la periodicidad, o porque al 
percibirlos agoten la sustancia de la cosa que los produce». 

2642 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

2643 Véase: Prva et al.: ob. cit., p. 498, no se llaman frutos sino a los productos naturales 
de las cosas, que periódicamente aparecen y reaparecen. El usufructuario no tiene 
derecho alguno en los demás emolumentos de la cosa que no tiene esa calidad, 
a menos que la ley o el título se lo otorguen de modo expreso. 

2644 DOMINICI: ob. cit., t. 1, pp. 636 y 637, por ejemplo, no puede convertir un campo 
de agricultura en un sitio de cría, o viceversa, convertir un coche de pasajeros en 
una carreta de transporte, o secar una laguna para aprovechar con una cementera el 
terreno que quedará libre. 
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excepciones que prevea la ley y a falta de pacto en contrario —por ejemplo, 
la de que el usufructuario tiene el goce con respecto a los productos de las 
«canteras abiertas y en ejercicio al tiempo en que comience el usufructo» 
(artículo 599)—, la regla es que el usufructuario no debe percibir los 
productos, porque ello implicaría que se genera una disminución o des- 
trucción sensible de la cosa de la cual se obtiene, y estaría incumpliendo 
con la obligación indicada. 


Adicionalmente, consideramos pertinente advertir, por los problemas que 
se puedan generar en la práctica con respecto al alcance de esta facultad, 
que lo más recomendable sería que en el título constitutivo se establezca 
claramente la extensión del goce por parte del usufructuario, con respecto 
a los frutos y productos, dado que este es un aspecto que no es de orden 
público (artículo 582)?%, 


iii. Puede disponer de su propio derecho a tenor del artículo 597: «El usu- 
fructuario puede donar, ceder o arrendar su derecho de usufructo, pero 
quedará siempre responsable de la cosa usufructuada por culpa o negli- 
gencia de la persona que le sustituya»?*, El artículo 598 contiene norma 
especial respecto a la posibilidad de arrendamiento?” 


2645 Tbíd., p. 641, «Recordemos, sin embargo, que el usufructo constituido por la 
voluntad del hombre puede concretarse a una parte de los frutos, y aun formalizarse 
a título oneroso, pues por el título de su origen se reglan principalmente los derechos 
y obligaciones que al usufructuario incumben». 

2646 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 459-460, con base en lo dispuesto 
en el artículo 597, considera que la cesión reviste la transmisión del derecho del 
usufructuario y que no se transfiere únicamente el ejercicio del usufructo; LA 
Roche: ob. cit., p. 297, «una vertiente habla de que esa cesión envuelve únicamente 
la transferencia del ejercicio del usufructo, mientras que la otra tesis implica la 
transmisión del derecho mismo; nos adherimos a la segunda tesis mencionada 
y la posibilidad de enajenar el derecho de usufructuar, interpretando lo establecido 
en el texto del artículo 597». Véase: URBANEJA, Marcelo Eduardo: «Usufructo 
inmobiliario: aspectos notariales y registrales». En: Usufructo: aplicaciones civiles 
y comerciales. Heliasta (R. A. LAMBER, dir.), Buenos Aires, 2011, pp. 237 y 334, en 
la doctrina y en la jurisprudencia argentina priva el criterio de la «intransmisibilidad 
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iv. Goza de servidumbres, minas y canteras según consagra el artículo 
599: «El usufructuario goza de los derechos de servidumbre inherentes 
al fundo respectivo y, en general, todos los que podían competer al pro- 
pietario?%, Goza de las minas y canteras abiertas y en ejercicio al tiempo 
en que comience el usufructo?%”, No tiene derecho sobre el tesoro que 


del derecho de usufructo por actos entre vivos, admitiéndose solo la cesión del 
ejercicio»; CLARO SOLAR: ob. cit., p. 297, el usufructuario «no cede el derecho de 
usufructo mismo». 

267 (Artículo 598.- Los arrendamientos que celebrare el usufructuario por cinco 

o menos años, subsistirán por el tiempo estipulado, aun cuando cese el usufructo. 

Los celebrados por mayor tiempo no durarán en el caso de cesación del usufructo 

sino por el quinquenio corriente al tiempo de la cesación, computándose el primer 

quinquenio desde el día en que tuvo principio el arrendamiento, y los demás desde 
el día del vencimiento del precedente. Los arrendamientos por cinco o menos 
años que haya pactado el usufructuario, o que haya renovado más de un año antes 
de su ejecución, si los bienes son rurales, o más de seis meses si los bienes son 
urbanos, no tienen efecto alguno cuando su ejecución no ha principiado antes de 
cesar el usufructo. Si el usufructo debía cesar en tiempo cierto y determinado, los 
arrendamientos hechos por el usufructuario durarán, en todo caso, solo por el año 
corriente al tiempo de la cesación, a no ser que se trate de fundos cuya principal 
cosecha se realice en más de un año; pues en tal caso el arrendamiento durará 
por el tiempo que falte para la recolección de la cosecha pendiente cuando cese 
el usufructo»; AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 352, tales 
supuestos aplican cuando el usufructo no es de duración determinada; VALLET DE 

GOYTISOLO, Juan: «Repercusión de la extinción del usufructo en los arrendamientos 

concertados por el usufructuario». En: Estudios sobre Derecho de Cosas. Editorial 

Montecorvo, Madrid, 1973, pp. 557-576. 

2648 Sanojo: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, p. 65, «el usufructuario tiene el 
derecho de gozar como el propietario mismo de las servidumbres activas inherentes 
al fundo; y aún está obligado a ello, porque si descuidase su ejercicio durante cierto 
tiempo, las servidumbres se extinguirían por prescripción (artículo 626). Así, el 
ejercicio de las servidumbres activas es para el usufructuario a un tiempo un derecho 
y un deber». 

? Véase: SPÓSITO JIMÉNEZ: ob. cit., pp. 18-403 y 18-406, con respecto a la posibi- 
lidad de aprovechamiento o goce de las minas por parte de los usufructuarios, a la 


264: 


que hace referencia la norma, debe advertirse que la regla en Venezuela, desde antes 
de la independencia, es que la propiedad de las minas corresponde al Estado; así 
como que, en atención a lo dispuesto en el artículo 549 del Código Civil, las minas 
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y los hidrocarburos quedan exceptuados de la aplicación del principio de la accesión; 
Boscán DE RUEsTA: ob. cit. (La actividad petrolera...), p. 35, las «minas, concepto 
que abarca los yacimientos de hidrocarburos, han sido siempre bienes de propiedad 
pública: de la República o de los estados. Ello en razón de que en Venezuela ha re- 
gido el principio que distingue entre la titularidad del suelo y de las minas que se 
encuentran en el subsuelo. La propiedad del suelo puede ser pública o privada, la 
de las minas, fundamentalmente las metálicas, hidrocarburos y otros combustibles, 
siempre ha sido pública. En la época colonial en una primera etapa eran propiedad 
del propietario del suelo y a partir de 1783, de la Corona»; SILva CALDERÓN: ob. cit., 
p. 26, en la tradición jurídica venezolana «está firmemente implantado el principio 
de que las minas o yacimientos son de propiedad de la República, de cuyo patri- 
monio nunca salen. Ningún autor, ninguna autoridad administrativa, ningún juez, 
ha podido desconocer este principio, aplicado en Venezuela desde antes del naci- 
miento de la República y acogido por esta; de manera que se puede afirmar que el 
mismo pertenece a nuestra constitucionalidad real. Sin embargo, no fue sino hasta 
la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 1999, cuando se con- 
sagró como texto expreso»; OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), 
pp. 363 y 364, la nacionalización del petróleo, en la medida que es aplicable a las 
minas de hidrocarburos y gases naturales, elimina la posibilidad de aplicar el De- 
recho privado a las minas. Una excepción a esa regla fue, por ejemplo, la atribución 
de la propiedad de ciertos minerales ubicados en el subsuelo, al propietario del suelo, 
en el artículo 7 de la derogada Ley de Minas (Gaceta Oficial N.° 121 extraordinario, 
de 18-01-45), que establecía expresamente: «artículo 7.- Las piedras de construcción 
y de adorno o de cualquiera otra especie, que no sean preciosas, el mármol, pórfido, 
caolín, magnesita, las arenas, pizarras, arcillas, calizas, yeso, puzolanas, turbas, las 
sustancias terrosas y el guano, pertenecen al propietario del suelo, quien puede ex- 
plotarlas sin formalidades especiales. La explotación de dichas materias queda sujeta 
a la vigilancia de la autoridad en cuanto a la policía y seguridad de las labores»; AvE- 
LEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 350, opina que en esta materia 
hay que determinar si existe una concesión minera a favor del propietario que puede 
ser cedida, caso en el cual puede estar comprendida en el usufructo, y que en «defi- 
nitiva corresponderá al título determinar de acuerdo a lo conducente y con vista a la 
posibilidad o no de cesión de la concesión minera desde el ámbito del Derecho Ad- 
ministrativo». En la legislación vigente, hay que tomar en cuenta en esta materia, lo 
siguiente: i. como advierte BERMÚDEZ: ob. cit., p. 47, la Ley de Minas sancionada 
por Decreto-Ley (1999), establece en su artículo 2, que «Las minas o yacimientos 
minerales de cualquier clase existentes en el territorio nacional pertenecen a la 
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se encuentre durante el usufructo, salvo la parte que pueda pertenecerle 


como inventor»?%, 


v. En cuanto a las mejoras debe tenerse en cuenta: 


Artículo 600.- El propietario no puede en manera alguna dañar los de- 
rechos del usufructuario, y éste, o quien lo presente, no tiene derecho, 


República, son bienes del dominio público y por tanto inalienables e imprescripti- 
bles», en dicho texto normativo se adopta el sistema dominial y se suprime el sistema 
regalista, lo que «tiene como consecuencia que las modalidades de explotación pa- 
saron a ser fundamentalmente la explotación directa y la explotación mediante 
concesiones facultativas, mientras se eliminan las figuras del denuncio, la explota- 
ción libre, la exploración exclusiva y el libre aprovechamiento»; ii. el artículo 12 de 
la Constitución indica que los yacimientos mineros y de hidrocarburos, cualquiera 
que sea su naturaleza, existentes en el territorio nacional, bajo el lecho del mar te- 
rritorial, en la zona económica exclusiva y en la plataforma continental, pertenecen 
a la República, son bienes del dominio público y, por tanto, inalienables e impres- 
criptibles; iii. el artículo 3 del Decreto-Ley Orgánica que Reserva al Estado las 
Actividades de Exploración y Explotación del Oro y demás Minerales Estratégicos 
(Gaceta Oficial N.° 6210 extraordinario, de 30-12-15), dispone que los yacimientos 
de oro y otros minerales estratégicos existentes en el territorio nacional, cualquiera 
sea su naturaleza, pertenecen a la República, son bienes de dominio público, y por 
tanto, inalienables e imprescriptibles; y iv. a título de ejemplo y sin ánimo de exhaus- 
tividad podemos mencionar que a través de decretos publicados en la Gaceta Oficial 
N.° 41 122, de 27-03-17-, se declararon como elementos estratégicos para su explo- 
ración y explotación, el diamante, el cobre y la plata, o el Decreto —Gaceta Oficial 
N.° 40 960, de 05-08-16— que declaran como elementos estratégicos para su explo- 
ración y explotación al Niobio (Nb) y al Tantalio (Ta), que se obtienen de minerales 
comúnmente conocidos como «Coltan», por lo cual quedan sujetos al régimen 
previsto en el Decreto-Ley Orgánica que Reserva al Estado las Actividades de 
Exploración y Explotación del Oro y demás Minerales Estratégicos. 

260 Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 364, según dispone el 
último aparte del artículo 599 del Código Civil, si el usufructuario es el descubridor 
(«inventor»), tiene derecho a la parte que haya descubierto, y si no es descubridor, no 
tiene derecho alguno sobre el tesoro descubierto por el propio nudo propietario o un 
tercero. Véase respecto a España: MANRESA Y NAVARRO: Ob. cit., p. 422, las partes 
pueden convenir o establecer, que si se encuentra algún tesoro, sea adquirido por 
el usufructuario. 
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al finalizar el usufructo, a la indemnización por las mejoras que haya 
hecho, aunque con ellas se haya aumentado el valor de la cosa. El au- 
mento de valor puede, sin embargo, compensar los deterioros que haya 
padecido la cosa sin culpa grave del usufructuario. Cuando no haya lugar 
a esa compensación, podrá el usufructuario extraer las mejoras si puede 
hacer esto en provecho propio, y sin deterioro de la cosa, a no ser que el 
propietario prefiera retenerlas, reembolsando al usufructuario el valor que 
pudieran tener separándolas. 


2.6. Obligaciones del usufructuario?”' 

i. Obligaciones previas al ejercicio de su derecho: el usufructuario debe 
garantizar la prueba del objeto de su obligación de restituir mediante la 
realización previa de inventario?” y respectiva caución, de conformidad 


con los artículos 601, 602, 603, 604 y 605 del Código Civil”. 


2651 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 412-416; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 461-467, AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 355-364. Con respecto a la naturaleza de estas obligaciones 
DE CASTRO VÍTORES: ob. cit. (La obligación real), pp. 680 y 681, «la propia ley 
ofrece para la regulación del usufructo, la descripción de una relación en que se 
insertan diversos contenidos obligacionales: unos, de carácter muy general, criterios 
de comportamiento, responsabilidades; otros, de sentido concreto, en relación con 
particulares bienes o con peculiares momentos de la vida de la relación (...) En 
definitiva, la regulación del usufructo constituye, no el único, pero sí un interesante 
observatorio para el estudio de la obligación real». 

2652 Véase: KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 462, puede ser judicial 
o extrajudicial, constar en documento público o por documento privado. Si es sobre 
inmuebles, el documento registrado de conformidad con el artículo 1920 y 1924 
del Código Civil, contendrá la descripción de los bienes; OcHoa GÓMEz: ob. cit. 
(Bienes y Derechos Reales...), p. 358, considera «recomendable que el inventario 
conste de documento público otorgado ante notaría o registro públicos»; MAZEAUD 
et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 380 y 381; BeLucHE Rincón: ob. cit. (La relación 
obligatoria...), pp. 21-26, la doctrina española —así como la francesa— apoya la tesis 
que admite la validez de cualquier forma, en virtud de que el Código Civil español 
no la determina (al igual que el Código venezolano), por lo que se considera válido 
tanto en documento público como privado. Dado que usufructuario y propietario 
pueden pactar en qué forma se hará constar el inventario, se ha considerado que 
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La formación de inventario tiene su origen en «un consejo de 


ULPIANO, que por su justicia y conveniencia se hizo popular y de general 


2653 


el propietario no puede exigir que se haga de forma pública, porque el usufructuario 
tendría que soportar el costo de una exigencia no prevista en la regulación legal, 
a menos que el propietario asuma los gastos de exigir la formalización del inventario 
en documento público, caso en el cual el juez sustituiría el consentimiento del 
usufructuario, en caso de que este se negase a colaborar para que sea hecho de 
esa manera. El propietario puede o no asistir a la formación del inventario, pero 
el usufructuario, siendo el obligado, cumple con citarlo, no siendo necesaria su 
comparecencia para que el acto sea válido; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 332, 
sostiene que el inventario debe hacerse «presente el propietario o debidamente citado». 
«Artículo 601.- El usufructuario tomará las cosas en el estado en que se encuentren, 
previo inventario y descripción de los muebles e inmuebles sujetos al usufructo, 
con citación del propietario. Los gastos inherentes a este acto serán de cargo del 
usufructuario. Cuando se haya relevado al usufructuario de la obligación de que 
trata este artículo, el propietario tendrá derecho de hacer que se lleven a cabo el 
inventario y la descripción a sus expensas», «artículo 602.- El usufructuario debe 
dar caución de hacer uso de sus derechos como un buen padre de familia, a no ser 
que el título lo dispense de ello. El padre y la madre que tengan el usufructo legal 
de los bienes de sus hijos, y el vendedor y el donante con reserva de usufructo, no 
estarán obligados a dar caución. Con excepción del padre y de la madre, los demás 
usufructuarios que no estuvieren obligados a dar caución, de conformidad con las 
anteriores previsiones, podrán ser obligados a darla cuando por haber desmejorado 
la situación económica del usufructuario el tribunal encuentre justificada esa 
medida», «artículo 603.- Si el usufructuario no puede dar caución suficiente, se 
observarán las reglas siguientes: Los inmuebles se arrendarán o se pondrán bajo 
administración, salvo la facultad del usufructuario de hacerse señalar para su 
propia habitación una casa comprendida en el usufructo. El dinero comprendido 
en el usufructo se colocará a interés. Los títulos al portador se convertirán en 
títulos nominativos a favor del propietario, con anotación del usufructo. Los 
géneros se venderán y su precio se colocará igualmente a interés. En estos casos 
pertenecerán al usufructuario los intereses de los capitales, las rentas y las pensiones 
de arrendamiento», «artículo 604.- Si el usufructuario no diere la caución, podrá 
el propietario pedir que se vendan los muebles que se deterioran con el uso y que 
su precio se coloque a interés como el de los géneros, gozando el usufructuario del 
interés. Los muebles comprendidos en el usufructo, que sean necesarios para el uso 
personal del usufructuario y de su familia, se le deberán entregar bajo juramento de 
restituir las especies o sus respectivos valores, tomándose en cuenta el deterioro 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 881 


2654 y fue una costumbre establecida entre los prácticos, con 


observancia» 
la que el usufructuario venía obligado a reconocer en un documento sus- 
ceptible de hacer fe pública la existencia y el estado de las cosas sobre las 


cuales se constituía el usufructo?%, 


Dado que el Código Civil venezolano califica expresamente a la forma- 
ción de inventario como una obligación, su cumplimiento es exigible 
a través de la ejecución forzosa mediante de un mandato judicial a costa 
del usufructuario reticente, y su incumplimiento puede obligarlo al resar- 
cimiento de daños y perjuicios?%, Se trata de una obligación que no es de 
orden público, por cuanto la propia norma reconoce que el usufructuario 
puede ser relevado de ella. 


No hay duda de que la obligación de inventariar es fundamental, dado que 
permite conocer las cosas que fueron entregadas al usufructuario y su es- 
tado, para que resulte factible determinar lo que debe ser restituido y en 
qué estado debe encontrarse, constituyendo una garantía de los derechos del 
propietario, así como de los del usufructuario, quien no debe responder 
del deterioro que la cosa pudiere haber sufrido antes de que la hubiera 
poseído. El inventario es un acto instrumental para delimitar la responsa- 
bilidad exigible al usufructuario, en la medida en que permite evidenciar 
lo que debe restituir y si ha sido diligente en el cuidado de las cosas, y su no 
realización dificulta evidentemente la prueba de estos elementos?””, 


proveniente del tiempo y del uso legítimo» y «artículo 605.- El retardo en dar 
caución no priva al usufructuario del derecho sobre los frutos. El usufructuario 
puede en todo tiempo, respetando los actos legalmente ejecutados, reclamar la 
administración, prestando la caución a que está obligado». 
García GOYENA, citado en BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), 
p. 19. 
2655 VENEZIAN: Ob. cit., p. 7. 
2656 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), p. 34. 
267 Tbíd., pp. 20 y 21. 


2654 
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El Código Civil venezolano no regula expresamente el contenido del in- 
ventario, dado que el artículo 601 hace referencia a que el usufructuario 
tomará las cosas «previo inventario y descripción de los muebles e inmue- 
bles sujetos al usufructo». En cambio, el artículo 491 del Código Civil 
español dispone, de manera más específica, que debe hacerse tasando 
los muebles y describiendo el estado de los inmuebles, añadiendo la doc- 
trina que el inventario debe ser lo más minucioso y detallado posible, por 
lo que con respecto a los bienes muebles ha de hacerse constar su natu- 
raleza, destino, número, valor, etc.; mientras que en el caso de los 
inmuebles, la mera descripción del inmueble en el acto mediante el cual 
se constituye el usufructo no supone la descripción del estado del in- 
mueble, ya que este último debe comprender las circunstancias físicas del 
inmueble, por lo que debe rechazarse la tesis de que el documento cons- 
titutivo puede suplir al inventario, pudiendo omitirse en este último los 


datos que ya constan en el anterior?%, 


El Código Civil venezolano (artículo 601) dispone expresamente que los 
gastos inherentes a este acto serán de cargo del usufructuario, al igual que 
el Código italiano, mientras que en el español no hay una solución expresa, 
pero la doctrina mayoritaria ha considerado que el usufructuario es quien 
debe soportar los gastos, existiendo un sector minoritario que opina que el 
interés común existente en el inventario hace que deba ser sufragado por 


los dos sujetos a partes iguales?%?, 


Se ha entendido que la consecuencia del incumplimiento del deber de for- 
mación de inventario es la imposibilidad de entrar en el disfrute de los 
bienes (el artículo 601 del Código Civil venezolano dispone que el usu- 
fructuario tomará las cosas previo inventario), y no la caducidad de su 
derecho, ni que sea privado de los frutos, dado que en esta materia se 
considera que el derecho a percibirlos nace con el título de constitución, 


2658 Tbíd., pp. 27-32. 
265 Ibid., pp. 32 y 33. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 883 


y que, aunque no haya inventariado, conserva su derecho de usufructo; 
dividiéndose la doctrina entre quienes consideran que el derecho tiene 
efecto retroactivo, por lo que el usufructuario podrá exigir todos los pro- 
ducidos en el período que duró su negativa a formar inventario, y otros 
que consideran que los rendimientos de las cosas deben irse entregando al 
usufructuario desde que nace su derecho real. Nosotros compartimos 
la segunda opinión, que se basa en que con este proceder el propietario 
protege sus intereses al retener los bienes, sin que sea necesario para ello 
que haga lo mismo con los frutos. 


La otra obligación previa al disfrute de los bienes es la de prestar cau- 
ción, que, al igual que la de realizar inventario, tampoco es de orden 
público, dado que en el encabezado del artículo 602 se contempla que 
el usufructuario puede ser dispensado de su cumplimiento?%*. También 
se contempla, en la norma citada, una dispensa legal al padre y la madre 


que tengan el usufructo legal de los bienes de sus hijos —pero este fue 


derogado*-_, y al vendedor o al donante con reserva de usufructo?%, 


2660 Tbíd., p. 35-38; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 361, 
el derecho a los frutos comienza, en principio, desde el día de la constitución del 
usufructo y concluye el día de la terminación del usufructo. 

2661 Véase: PEÑA BERNALDO DE Quiros: ob. cit., p. 625, la realización del inventario es 
presupuesto necesario de la garantía, a fin de conocer el alcance de las obligaciones 
por cuyo cumplimiento debe responder. La dispensa de inventario o de la caución 
son actos que operan como hechos impeditivos, tienen eficacia real y solamente 
puede, ser llevados a cabo por el constituyente del usufructo en el título constitutivo 
y no en un momento posterior; mientras que la renuncia de inventario o fianza, 
puede hacerse en cualquier momento y tiene un efecto personal en razón de que 
vincula solo al renunciante y sus herederos, extinguiendo simplemente la pretensión 
que el propietario tiene frente al usufructuario; en el mismo sentido véase BELUCHE 
RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), p. 87. 

2662 El usufructo legal fue suprimido en la reforma del Código Civil de 1982, con 
lo cual dicha dispensa no tiene aplicación práctica. BELUCHE RINCÓN: ob. cit. 
(La relación obligatoria...), pp. 94-99, ante la supresión del usufructo legal en virtud 
de la reforma del Código Civil español mediante la Ley de 13-05-81, algunos autores 
(ALBALADEJO y DoraL) han considerado que la dispensa de garantía o caución 
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Se le conocía en el Derecho pretorio en Roma con el término cautio fruc- 
tuario, manteniéndose hasta la época de la codificación y prácticamente 


en la totalidad de los códigos civiles, aunque con sus peculiaridades en los 


diversos ordenamientos*%, 


Las garantías que debe dar el usufructuario para cumplir con la caución 
pueden ser personales (fianza) o reales (prenda e hipoteca)?*%. Dada la ex- 
presión contenida en el artículo 602, según la cual el «usufructuario debe 
dar caución de hacer uso de sus derechos como un buen padre de familia», 
surge la duda acerca de si están garantizadas todas las obligaciones que le 
corresponden al usufructuario (las relativas a la conservación, la de usar 
las cosas de manera diligente y restituir la cosa). El artículo 497 del de- 
rogado Código Civil italiano de 1865 (se refería a la caución de godere 
da buon padre di famiglia), que es el antecedente de nuestro artículo 602 
y fue interpretado por la doctrina de ese país, en el sentido de que la cau- 
ción aseguraba al propietario con respecto a todas las obligaciones del 


de los padres se mantiene en supuestos de usufructos voluntarios de los bienes de 
los hijos, por cuanto, a diferencia de lo que ocurre con Código venezolano, en el 
artículo 492 del español se hace referencia, de manera más amplia, «a los padres 
usufructuarios de los bienes de los hijos». 

2663 Véase: BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), pp. 89-93, entre los 
motivos que se esgrimen para justificar la exención del donante está la ingratitud, 
el desagradecimiento hacia el benefactor y la desconfianza que denotaría la 
exigencia de la caución; mientras que en el caso de la venta, que es un caso que de 
acuerdo con la doctrina francesa e italiana ha de ser interpretado extensivamente, 
incluyendo otros supuestos en los que se enajena la propiedad a título oneroso, tales 
como la dación en pago, la permuta, etc., se ha considerado que el verdadero motivo 
de la dispensa es que no produce desplazamiento en el goce; VENEZIAN: ob. cit., 
p. 65, sostiene que una voluntad contraria de donante y donatario o de vendedor 
y comprador, haría ineficaz la dispensa legal, al haber manifestado su voluntad de 
cumplir con la obligación. 

266 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), p. 41. 

266 OcHoa GóMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 359; BELUCHE RINCÓN: 
ob. cit. (La relación obligatoria. ..), p. 42, para ALBALADEJO, debe admitirse como válida 
cualquier garantía prestada no solo por el usufructuario sino por cualquier persona. 
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usufructuario, y posteriormente, en la reforma del Código Civil italiano 
del año 1942, se sustituyó la expresión anterior, en una aplaudida modifi- 
cación, por la de «garantía idónea», en el artículo 10022, Sin duda que la 
interpretación que se hizo del artículo 497 del derogado Código italiano 
sería la de aplicación más razonable en el Derecho venezolano. 


Con respecto a la exigencia de «caución suficiente» a la que alude el ar- 
tículo 603, se ha interpretado que las partes de común acuerdo deben 
fijar su cuantía, que la suma no tiene por qué ser igual al valor total de 
los bienes objeto de usufructo, sino que debe corresponder al valor 
de los muebles y al importe de los previsibles menoscabos que puedan 
sufrir los inmuebles, debiendo considerarse, además, la capacidad econó- 
mica del usufructuario, para no imponerle exigencias desproporcionadas, 
atendiendo a sus posibilidades?*”, 


En caso de incumplimiento por imposibilidad o reticencia, de la caución, 
el Código Civil (artículos 603, 604 y 605) establece cuáles son las acciones 
que deben llevarse a cabo para conciliar los intereses del propietario (evitar 
la pérdida o deterioro de los bienes) con los del usufructuario que ha in- 
cumplido, quien a pesar de ello no puede ser privado de su derecho de 
goce, dado que el encabezado del artículo 605 dispone textualmente que: 
«El retardo en dar caución no priva al usufructuario del derecho sobre los 
frutos». Esos frutos deben irse entregando, como ya indicamos, desde el 
inicio del usufructo. 


Las medidas previstas en el Código Civil ante el incumplimiento de la 
caución son: a. en el caso de inmuebles: arrendamiento o administración, 
dejando a salvo la facultad del usufructuario de hacerse señalar para su 


266 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), p. 48, en el Código Civil ita- 
liano, la parte del artículo 1002 que referimos señala textualmente: «L'usufruttuario 
deve inoltre dare idonea garanzia» (consultado en: http://www.jus.unitn.it/cardozo/ 
Obiter_Dictum/codciv/home.htm)). 

2667 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), p. 51. 
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propia habitación, una casa comprendida en el usufructo (primer aparte 
del artículo 603)7%%; b. en el caso del dinero: se procede a su colocación 
o inversión para que produzca intereses (segundo aparte); c. los títulos al 
portador: se convierten en títulos nominativos a favor del propietario, con 
anotación del usufructo (tercer aparte); d. en el caso de los géneros y de 
los muebles que se deterioran con el uso: venta con posterior inversión 
de su precio, en la forma en que lo acuerden las partes, con la acotación de 
que los muebles comprendidos en el usufructo, que sean necesarios para el 
uso personal del usufructuario y de su familia, se le deberán entregar bajo 
juramento de restituir las especies o sus respectivos valores, tomándose 
en cuenta el deterioro proveniente del tiempo y del uso legítimo (cuarto 
aparte del artículo 603 y artículo 604). No obstante, aquí hay una dife- 
rencia fundamental, en el caso de los géneros, la venta es imperativa, lo 
que la doctrina francesa atribuye a que el propietario «no posee ningún 
interés en oponerse a la venta de dichas mercancías u otros productos que 
se consumen por el uso, puesto que de no venderse deviene la propiedad 
al usufructuario porque los consume»; mientras que los términos potes- 
tativos del artículo 604 («podrá el propietario pedir que se vendan»), que 
facultan al propietario a vender los bienes deteriorables, tienen ese carácter 
«porque se refieren a bienes que únicamente se deterioran sin consumir y 
podría ser que el nudo propietario no quisiera que se vendieran sino con- 
servarlos en su poder», interpretándose que si el propietario no quiere 


venderlos, puede optar por conservarlos en su poder?%, 


2668 Ibíd., pp. 74-77, la doctrina francesa e italiana coinciden en que se admite el 
arrendamiento sobre la base del acuerdo entre las partes; en cambio, un sector 
minoritario considera que el usufructuario tiene la facultad de imponer un 
arrendatario al propietario. Igualmente se advierte que, para la doctrina italiana, 
la asignación de habitación al usufructuario no es una medida que exija estado de 
necesidad, no se le exige que carezca en ese momento de vivienda. 

2662 Tbíd., pp. 66-71, en caso de que el propietario haya decidido retener los bienes 

deteriorables en su poder, la doctrina italiana y francesa están divididas en el debate 
acerca de si debe pagar o no intereses al usufructuario. 
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Finalmente, en cuanto a esta obligación, también se le reconoce al usu- 
fructuario la posibilidad de reclamar la administración del bien objeto 
de usufructo en cualquier momento de la vigencia del derecho real, res- 
petando los actos legalmente ejecutados, mediante la prestación de la 
caución a que está obligado. 


ii. Obligaciones coetáneas al ejercicio de su derecho: se indican las 
relativas a la diligencia, conservación y custodia de la cosa, reparaciones, 
contribuciones y cargas, gastos de pleitos, notificación?”. Ello se deriva de 


los artículos 602, 6062*, 607, 608, 609, 610, 611, 612, 613, 614, 615792. 


2670 Tbíd., pp. 119-135, el Código Civil alemán le impone al usufructuario la obligación 
de asegurar los bienes de los que disfruta. Dicha obligación no está contemplada 
en el ordenamiento venezolano, solamente podría existir en nuestro contexto si se 
incluye en el título constitutivo. 

2671 «Artículo 606.- El usufructuario está obligado a las reparaciones menores, 

y también a las mayores que se hayan ocasionado por no haber hecho las menores 

después de la apertura del usufructo»; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, p. 71, lo previsto 

en esa norma «supone que no hay estipulación en contrario, porque de haberla, 
es preciso cumplirla»; Prva et al.: ob. cit., p. 495, cita sent. de instancia de fecha 

14-04-08, las reparaciones menores serán aquellas que se hacen periódicamente al 

inmueble, concernientes al mantenimiento normal del mismo y que devienen del 

uso ordinario de la cosa, tales como pintura, reparación de llaves de agua, ruptura 
de tuberías, etc. 

2672 «Artículo 607.- En cualquier otro caso, el usufructuario que haya hecho las 

reparaciones mayores tendrá derecho a que se le reembolse, sin interés alguno, el 

valor de las obras ejecutadas, con tal que subsista su utilidad al tiempo de la cesación 
del usufructo», «artículo 608.- Si el usufructuario no quiere anticipar la cantidad 
necesaria para las reparaciones mayores, y el propietario quiere ejecutarlas a sus 
expensas, el usufructuario pagará al propietario durante el usufructo, los intere- 
ses de lo gastado», «artículo 609.- Se entiende por obras o reparaciones mayores 
las que ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo, y que conciernen 

a la conservación y permanente utilidad de la cosa fructuaria», «artículo 610.- 

Las disposiciones de los artículos 607 y 608 se aplicarán también, cuando por vejez 

o por caso fortuito, se arruina solamente en parte el edificio que formaba un 

accesorio necesario para el goce de fundo sujeto al usufructo», «artículo 611.- 

El usufructuario está obligado durante el usufructo a soportar las cargas anuales 

del fundo, como son las contribuciones, los cánones, y demás gravámenes que, 
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El artículo 602 se refiere a «hacer uso de sus derechos como un buen padre 
de familia», por lo que el usufructuario está obligado a gozar como un 
propietario diligente u cuidadoso; para determinar qué actos debe cum- 
plir, estamos obligados a recurrir al supuesto específico, analizando en 
cada caso la naturaleza de la cosa objeto de usufructo y las posibilidades 
concretas de utilización, las facultades que le han sido conferidas, a título 
de ejemplo, el comportamiento que se le exige puede consistir en moderar 


el uso que hace de las cosas, aumentando en el tiempo su productividad, 


o ejercitar una servidumbre para evitar que prescriba?”, 


Se le ha calificado a la diligencia como una obligación de carácter inte- 
grador, en el sentido de que regula la conducta del usufructuario no solo 


según la costumbre, recaen sobre los fundos. Al pago de las cargas impuestas a la 
propiedad durante el usufructo, está obligado el propietario; pero el usufructuario 
le debe pagar el interés de las cantidades satisfechas. Si el usufructuario anticipa 
su pago, tiene derecho a ser reembolsado del capital al fin del usufructo», «artículo 
612.- El usufructuario a título particular de una o más cosas, no está obligado 
al pago de las deudas por las cuales estén hipotecadas y si hiciere el pago, tiene 
derecho a que el propietario le indemnice», «artículo 613.- El usufructuario a título 
universal está obligado por completo o en proporción a su cuota, al pago de todas 
las pensiones a que esté afecta la herencia, y de los intereses de todas las deudas 
con que esté gravada la misma. Si se trata del pago de un capital y el usufructuario 
anticipa la suma con que deben contribuir los bienes sujetos al usufructo, se le 
devolverá al término de éste el mismo capital sin intereses. Si el usufructuario 
no quiere hacer esta anticipación, queda a elección del propietario, o pagar la 
suma, y en este caso el usufructuario debe pagarle intereses durante el usufructo, 
o hacer vender una parte de los bienes sujetos al usufructo, hasta concurrencia de 
la suma debida», «artículo 614.- El usufructuario está obligado a hacer los gastos 
de los pleitos relativos al usufructo y a sufrir las condenaciones a que los mismos 
pleitos den lugar. Si los pleitos conciernen tanto a la propiedad como al usufructo, 
aquellos gastos y condenaciones recaerán sobre el propietario y el usufructuario, en 
proporción al respectivo interés» y «artículo 615.- Si durante el usufructo un tercero 
cometiere alguna usurpación en la cosa, o de cualquiera otra manera atentare 
a los derechos del propietario, el usufructuario está obligado a hacérselo saber, y, 
en caso de omisión, será responsable de todos los daños que por ella le sobrevengan 
al propietario». 
2673 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), pp. 114-118. 
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en el campo de las obligaciones específicamente impuestas, sino también en 


los campos a los que estas no se refieren, colmando así las lagunas?”*, 


El usufructuario no debe modificar el destino de la cosa (por ejemplo, 
no podrá transformar una explotación agrícola en explotación industrial), 
así como tampoco puede explotar a un ritmo distinto al seguido antes 
de iniciar el usufructo, pues debe respetar la disposición del propietario. 
El usufructuario debe comportarse como un buen padre de familia’. 
En el título constitutivo del usufructo es posible determinar el o los 


destinos que tendrá la cosa?”*, 


La doctrina advierte que la regla de la inmutabilidad del destino debe ser 
atenuada, en los casos en que, por circunstancias ajenas al usufructuario, 
no quepa ninguna utilización razonable sin un cambio, por ejemplo, 
un usufructuario de un hotel al que han dejado de ir viajeros porque un 


cambio de carretera ha aislado el establecimiento”. 


La consecuencia del incumplimiento de estas obligaciones está prevista en 
el artículo 620 del Código Civil, según el cual se puede llegar incluso a la 
extinción del usufructo. 


Una de sus obligaciones es la de notificar al propietario los actos de ter- 
ceros que puedan lesionar el derecho de propiedad (artículo 615). Ese deber 
de informar es una consecuencia de cuidar la cosa como un buen padre de 


2674 Thid., p. 119. 

2675 MAZEAUD el al.: ob. cit., parte n, vol. 1v, pp. 397 y 398; DE REINA TARTIERE: Ob. cit. 
(«Estatuto del usufructo. ..»), p. 39, el usufructuario tiene proscrito «poner en marcha 
una economía de disfrute excesivo, que agote la potencialidad de los bienes». 

2676 UrBANEJA: ob. cit., p. 233. 

267 De REINA TARTIERE: ob. cit. («Estatuto del usufructo...»), pp. 40 y 41. En ese 
mismo sentido, véase: BRENES CÓRDOBA: ob. cit., p. 79, quien pone como ejemplo 
el caso en que con el tiempo los rendimientos llegan a ser insuficientes por el 
agotamiento de la tierra, supuesto en el cual el terreno podrá utilizarse con otro 
cultivo o de otro modo; Ochoa CarvajaL: ob. cit. (Bienes. Estudio...), p. 290. 
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familia, que no se agota con que el usufructuario no realice actos que puedan 
dañarla, sino que se extiende a contribuir para evitar su afectación por parte 


de terceros, so pena de verse obligado a resarcir eventuales daños?%, 


En cuanto a la forma de hacérselo saber al propietario, no es necesario 
ningún rigor formal; se ha entendido que se le puede comunicar de cual- 
quier modo, siempre que sea idóneo para que tenga conocimiento del 
hecho, con la salvedad de que resulta recomendable que el usufructuario 
se procure algún modo de reconocimiento de la denuncia, por parte del 
propietario, para que, en caso de algún conflicto, tenga una prueba precons- 
tituida de haber cumplido con su obligación y no pueda quedar obligado 
a resarcir daños. En virtud de la no previsión de un plazo, la doctrina francesa 
e italiana coincide en que el usufructuario debe dar aviso en tiempo útil 


u oportuno para que el propietario pueda hacer defensa de su derecho?%, 


Otra obligación del usufructuario es la de hacer las reparaciones de los 
bienes en los términos previstos en los artículos 606, 607, 608, 609, 610 
ya citados, con el objeto de mantenerlos ordinariamente, que no es otra 
cosa que conservados en su función productiva habitual o con su ordinaria 
«potencia reditual», y debe ser interpretada desde el punto de vista de su 
vinculación con la de conservar la sustancia y cuidar diligentemente de la 
cosa, aunque su justificación económica la relacione con el derecho a los 
frutos?*%%. El Código Civil dispone expresamente (artículo 606), que esta 


obligación nace «después de la apertura del usufructo»?%!, 


2678 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), pp. 143 y 144, la opinión 
dominante en la doctrina española es que, en este caso, se genera responsabilidad 
contractual, porque deriva del incumplimiento de obligaciones nacidas de la ley. 

2679 Tbíd., pp. 135-138. 

2680 Ibid., pp. 153 y 156. 

2681 Tbíd., pp. 171 y 172, para la doctrina española y francesa, la obligación de reparar 
debe nacer a partir del momento en que efectivamente el usufructuario tenga 
la posesión del bien; mientras que la doctrina italiana considera que esa obligación 
va directamente unida a la adquisición del usufructo. 
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La regla general en esta materia es que, si entre el usufructuario y el propie- 
tario no se ha pactado lo contrario, las reparaciones mayores están a cargo 
del propietario de la cosa usufructuada y las menores a cargo del usufruc- 
tuario*%, Como ejemplos de reparaciones mayores o extraordinarias, la 
doctrina destaca las de las paredes maestras y bóvedas, la sustitución de 
vigas y la renovación total o parcial de los techos, pisos, diques y acue- 
ductos, muros de sostenimiento o cercado?%%; mientras que reparaciones 
menores serían, por ejemplo, «quitar las goteras de una casa, el sustituir 
las viguetas que se hayan podrido, las cortas reparaciones de las paredes 
o los pisos, reponer las plantas de una hacienda que falten según el curso 


natural de las cosas, etc.»2%%, 


Entre las obligaciones coetáneas al ejercicio del derecho de usufructo 
también está la referente a que el usufructuario está obligado a soportar 
las cargas, contribuciones, cánones y demás gravámenes a las que alude el 
artículo 611. Se ha interpretado que el término «contribuciones» se refiere 
a deberes y obligaciones públicos, es decir, impuestos; mientras que 
«cargas» «se refiere a prestaciones derivadas de relaciones entre particu- 


lares y es una regla interna para las cuestiones que puedan plantearse 


entre propietario y usufructuario» 6%. 


2682 CARRILLO L. y MÁRQUEZ DE Krup1;: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), p. 116. 

2683 GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 173. 

2684 SANOJO: ob. cit. (Instituciones de Derecho. ..), t. 11, pp. 72 y 73. 

2685 Dfgz-Prcazo: ob. cit. (Fundamentos de Derecho. ..), vol. vi, p. 195; CLARO SOLAR: 
ob. cit., p. 353, las cargas, incluyendo las expensas de conservación y cultivo y las 
reparaciones, suelen clasificarlas los autores en: i. cargas naturales o intrínsecas 
inherentes al goce como el alimento y el mantenimiento de los animales, 
las reparaciones de los edificios y heredades y de toda especie de obras y 
construcciones, los impuestos establecidos sobre los predios y, en general, toda carga 
de los frutos, y ii. las cargas accidentales y extrínsecas al derecho mismo de usufructo, 
como las pensiones vitalicias y otras prestaciones periódicas, generalmente anuales, 
constituidas a favor de otras personas. 
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Un ejemplo de las contribuciones se aprecia en el artículo 174 de la Ley 
Orgánica del Poder Público Municipal?%*, que dispone que el impuesto 
sobre inmuebles urbanos recae sobre toda persona que tenga derechos 
de propiedad, u otros derechos reales, sobre bienes inmuebles urbanos 
ubicados en la jurisdicción municipal de que se trate. La legislación muni- 
cipal venezolana, al igual que la de muchos otros países, considera como 
sujetos pasivos del impuesto sobre inmuebles urbanos no solo a los propie- 
tarios del inmueble, sino también a quien detente los poderes inherentes 
a la propiedad inmobiliaria, quien tenga el dominio útil del inmueble?*%”, 
El hecho imponible viene a ser entonces, de acuerdo con la ley citada, la si- 
tuación jurídica de propietario o titular de un derecho real sobre un bien 
inmueble, y no hay duda de que en este segundo supuesto se incluye el 


usufructo, que confiere las facultades de uso y goce sobre el mismo. 


Además de los impuestos, cuyo hecho imponible se vincula con el goce 
de los bienes, pensamos que, cuando el artículo 611 alude a las cargas, 
comprende todos los gastos que se generan por el uso normal de las cosas, 
como, por ejemplo, la energía eléctrica, el gas o el agua. En los casos en que 
se constituyan gratuitamente por acto entre vivos derechos de usufructo, 
uso, habitación, debe cancelarse el impuesto establecido en los artículos 


2686 Esta Ley del 2010 también establece en su artículo 137 que los municipios no po- 
drán donar ni dar en usufructo, comodato o enfiteusis bienes inmuebles de su 
dominio privado, salvo a entes públicos o privados para la ejecución de programas 
y proyectos de interés público en materia de desarrollo económico o social. Véase 
también: TSJ/SCC, sent. N.° 205, de 29-03-16, la prohibición para los munici- 
pios de donar, dar en usufructo o comodato y constituir derecho de enfiteusis sobre 
bienes del dominio privado del mismo sin el cumplimiento de los requisitos y la de- 
bida autorización del Consejo Municipal; y, por la otra, se determina la obligación 
para todos los órganos jurisdiccionales que, cuando se haya intentado una demanda 
que directa o indirectamente obre contra los intereses patrimoniales de los munici- 
pios, todas sus decisiones deben ser notificadas por ser una prerrogativa reconocida 
al ente político territorial. 

2687 Evans MÁRQUEZ, Ronald: Introducción al régimen impositivo municipal venezolano. 
McGraw-Hill Interamericana, Caracas, 1998, p. 200. 
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19, 20, 21, 22 y 69 de la Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones 


y demás Ramos Conexos?%8, 


Existen también ordenanzas municipales que gravan los ingresos que se ori- 
ginan en la contraprestación derivada del derecho real de usufructo, con el 
Impuesto sobre Actividades Económicas (artículo 205 de la Ley Orgánica 
del Poder Público Municipal), y al respecto se ha considerado que: 


... los códigos de los clasificadores de actividades económicas de las di- 
versas ordenanzas existentes en los municipios del país, referidos a gravar 
este tipo de ingresos, resultan inconstitucionales e ilegales, porque los 
ingresos producto de la cesión del uso y goce de un derecho no encua- 


dran en la noción de actividad lucrativa de servicios, justamente por ser el 


resultado de una renta pasiva u obligación negativa?*%, 


Dado que resulta especialmente difícil de interpretar el artículo 611, para 


saber cuáles son las cargas, contribuciones y gravámenes que debe asumir 


2690 


el usufructuario?%, consideramos que sería sumamente recomendable 


establecerlos claramente en el título constitutivo de usufructo. 


2688 Gaceta Oficial de la República de Venezuela N.* 5391 extraordinario, de 22-10-99. 

2689 DONGOROZ Porras, Joaquín Eduardo: El concepto de actividad lucrativa en el Im- 
puesto sobre Actividades Económicas de Industria, Comercio, Servicios o Índole Similar 
(aproximación a la noción de rentas pasivas). Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 
2016, p. 124; TSJ/SC, N.° 2152, citada supra, el impuesto recae siempre sobre la per- 
sona que tenga la propiedad o disfrute de otros derechos reales sobre un inmueble 
urbano (hecho generador), pero ese impuesto se calcula según su valor (base im- 
ponible), el cual puede variar dependiendo de diversas condiciones, entre ellas, 
la existencia de construcciones e instalaciones. Se trataría de una decisión del le- 
gislador local, que entraría en su ámbito de libertad (se deja a salvo, como se verá 
luego, la limitación que se estableció a partir de la Ley Orgánica del Poder Público 
Municipal y que ha modificado sustancialmente, desde su entrada en vigencia, esa 
libertad local); en el mismo sentido TSJ/SC, sent. N.° 2290, citada supra. 

26% AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 360 y 361. 
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iii. Obligaciones al finalizar el usufructo: se ubican las obligaciones de res- 
tituir el bien al propietario y la obligación de resarcir los daños. Si se trata 
de usufructo de animales, se observan las normas de los artículos 616, 617, 
6182%%, Si el usufructo tuvo por objeto bienes deteriorables, debe tenerse 
en cuenta el citado artículo 590. También debe tomarse en cuenta que la 
obligación de restituir, en el caso de las cosas consumibles, se resuelve de 
conformidad con lo establecido en el artículo 589. En cuanto a las mejoras, 
según vimos, en principio no tiene derecho, pero debe tenerse en cuenta el 
referido artículo 600. 


La restitución de los bienes usufructuados debe producirse al término 
del usufructo, momento en el cual el propietario readquiere un dominio 
pleno sobre los mismos. Con respecto a esta obligación pueden hacerse 
las siguientes precisiones: a. los bienes que deben ser restituidos son, lógi- 
camente, los que han quedado reflejados en el título de constitución y en 
el inventario, b. las cosas, en principio, deben ser restituidas en el mismo 
estado que tenían en el momento de la constitución del derecho, con las al- 
teraciones que su uso ordinario pueden haber generado, y c. existen casos 
en que la devolución no puede llevarse a cabo, y se citan como ejemplos de 
ello: los casos en que el usufructuario no haya tenido nunca la posesión 


de los bienes, por no haberse realizado el inventario o prestado caución, 


o si ha operado una expropiación??, 


26 «Artículo 616.- Si el usufructo está constituido sobre un animal que pereciere 


sin culpa del usufructuario, éste no estará obligado a restituir otro ni a pagar su 
precio», «artículo 617.- Si el usufructo está constituido sobre un rebaño, piara 
u otro conjunto de animales que perezca enteramente sin culpa del usufructuario, 
éste solo estará obligado para con el propietario a darle cuenta de las pieles o su 
valor. Si el rebaño, piara u otro conjunto de animales no pereciere enteramente, 
el usufructuario estará obligado a reemplazar los animales que hayan perecido, 
hasta concurrencia de la cantidad de los nacidos, desde que haya principiado 
a disminuirse el número primitivo» y «artículo 618.- Cuando se trate de animales 
colocados en el fundo sujeto a usufructo y destinados al consumo, se aplicarán las 
disposiciones del artículo 589». 
262 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), passim. 
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2.7. Derechos y deberes del nudo propietario?" 

Para algunos, el nudo propietario no tiene ninguna obligación particular 
con respecto al usufructuario, debe sencillamente no trabar el derecho 
real de este, es decir, no oponerse a la iniciación de su goce?%, El pro- 
pietario conserva el abusus, que le permite disponer de la cosa y ejercer la 


acción reivindicatoria20%, 


Se afirma, sin embargo, que al propietario le acompañan los derechos corre- 
lativos a las obligaciones del usufructuario, tales como exigir el inventario 
antes del comienzo del usufructo. Durante la vigencia del usufructo con- 
serva las facultades que sean compatibles con este, como enajenar, gravar, 
descubrir tesoro, etc. Igualmente tiene derecho a que se le paguen los in- 
tereses sobre las cantidades que anticipe (artículos 608, 610 y 611 primer 
aparte), ejercer la opción del artículo 613 último aparte, exigir la indem- 
nización del artículo 615, exigir cuenta de las pieles o de su valor de los 
correspondientes animales (artículo 617), solicitar la providencias del 
artículo 620 en caso de abuso del usufructuario. Tiene un derecho ge- 
nérico de vigilancia sobre la cosa con el objeto de prevenir los abusos del 
usufructuario al utilizarla, y como un derivado de este, de realizar actos 
conservatorios, sin entorpecer el ejercicio del usufructo por parte del be- 
neficiario?%, Los bienes deben ser restituidos al propietario so pena de 


daños y perjuicio por el retardo?”, 


26% AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 417 y 418. 

26% MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 365. 

2695 Ibid., p. 386. 

26% OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 369. 

2697 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 886, de 16-12-08, «Ahora bien, tomando en cuenta que 
el contrato fue suscrito el 20 de octubre de 1988 y si su duración era por siete años 
y medio, este culminaba el 20 de abril de 1996, en consecuencia, a partir del 21 de 
abril del mismo año le correspondió a la parte actora el derecho de usar, gozar y dis- 
poner en forma exclusiva de los puestos de estacionamiento objeto del usufructo 
extinguido, todo de conformidad con el derecho que le asiste de ser propietaria». 
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En cuanto a las obligaciones, ciertamente debe respetar el derecho del 
usufructuario, y además: realizar los respectivos reembolsos (artículos 
600, 607 y 610), pagar las cargas o intereses correspondientes (artículo 
611 primer aparte), indemnizar al usufructuario que pagó las deudas re- 
feridas en el artículo 612, devolver el capital al usufructuario en el caso 
del artículo 613, correr con los gastos de pleitos que no estén a cargo del 
usufructuario según el artículo 614. 


2.8. Extinción? 


Las causas de extinción del usufructo están referidas en los artículos 619 


y siguientes del Código Civil, en tanto que otras han sido referidas por 


la doctrina?, 


i. Muerte: la muerte es causa de extinción del usufructo en el supuesto del 
usufructo vitalicio que se limita a toda la vida del usufructuario. Si se trata 
de un usufructo temporal, el disfrute por el resto del término se transmite 
a los herederos””%. Suele ser común respecto de progenitores que enajenan 
bienes a sus hijos, reservándose el usufructo hasta el fallecimiento del 


26% KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 467-470; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 418-422; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 364-366; MAzEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 399-403; 
LAMBER, Rubén A.: «La extinción del usufructo». En: Usufructo: aplicaciones civiles 
y comerciales. Heliasta (R. A. LAMBER, dir.), Buenos Aires, 2011, pp. 327-346. 

26% OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 369, el Código Civil no 
señala la nulidad del acto constitutivo, ni la prescripción adquisitiva por la posesión 
pacífica durante 20 años. Tampoco está incluida expresamente la extinción de la 
persona jurídica, para los casos en que sea la beneficiaria del usufructo; BRENES 
CÓRDOBA, ob. cit., p. 88, también constituye una causa de extinción, la declaratoria 
de presunción por causa de muerte. 

270 «Artículo 619.- El usufructo se extingue: Por la muerte del usufructuario, cuando 

no ha sido establecido por tiempo determinado. Por el vencimiento del tiempo 

fijado para su duración, el cual no podrá exceder, en ningún caso, de treinta años. 

Por la consolidación, o sea la reunión en la misma persona de las cualidades de 

usufructuario y propietario. Por el no uso durante quince años. Por el perecimiento 

total de la cosa sobre la cual fue establecido». 
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enajenante”", El usufructo constituido a favor de personas incorporales 
desaparece por la «extinción» de tales, aunque a todo evento la ley limita 
su vigencia a 30 años (artículo 584, żin fine) a fin de evitar el usufructo per- 
petuo7”, Indica el artículo 621: «El usufructo concedido hasta que una 
tercera persona haya llegado a una edad determinada, durará hasta aquel 
tiempo, aunque la persona haya muerto antes de la edad fijada». 


ii. Renuncia: si bien no está expresamente referido en el texto del Código 
Civil, la doctrina lo refiere? por aplicación de la autonomía de la vo- 
luntad, manifestada en un acto unilateral del usufructuario. Ciertamente 
debe ser expresa y de tratarse de inmuebles requiere inscripción registral 
(artículos 1920.3 y 1924). La doctrina acota que es irrevocable”%, 


iii. Expiración del término: vale recordar que el usufructo temporal no 
puede exceder de treinta años (artículos 619, segundo aparte y 584 in fine). 


iv. Consolidación: supone la reunión en la misma persona de las cuali- 
dades de propietario y usufructuario de conformidad con el citado 


2701 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 226, de 11-04-14, que dicha venta se efectuaba con 
reserva de usufructo a favor del vendedor por toda la vida, hasta su muerte, sin 
que la compradora pudiera vender, arrendar, ni grabar los derechos adquiridos du- 
rante la vigencia del usufructo; TSJ/SCC, sent. N.* 361, de 22-06-15; Juzgado Sexto 
de Primero Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 23-07-08, exp. 10794. 

2702 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 418; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), p. 467, en caso de usufructo sucesivo (artículo 584) el derecho 
solo aprovecha a las personas que existan cuando se abra el derecho del primer 
usufructuario. Se admite que en el usufructo constituido simultáneamente a favor 
de varias personas es concebible el derecho de acrecer entre los cousufructuarios 
(artículo 948). Véase SÁENZ, Pedro Facundo: «El cousufructo en acción». En: Revista 
del Notariado. N.° 934. Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos 
Aires, 2018, http://www.revista-notariado.org.ar/2019/07/el-cousufructo-en-accion/. 

2703 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 400, el usufructuario puede 
renunciar al usufructo. 

270 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 365. 
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artículo 61927%, Es el equivalente a la «confusión» en el ámbito del De- 


recho de obligaciones, a saber, reunir en una misma persona las cualidades 


de acreedor y deudor”, 


v. Prescripción extintiva: se extingue por el no uso por quince años según 
el artículo 619. 


vi. Perecimiento de la cosa: si la cosa perece totalmente ciertamente se ex- 
tingue el derecho real limitado. Pero si perece parcialmente debe tenerse 
en cuenta los artículos 622 y 6237”, El usufructo constituido sobre una 
cosa expropiada se traslada al valor proveniente de la expropiación, si el 
propietario y el usufructuario no los destinaren a la adquisición de un 
bien equivalente sobre el que continuará el usufructo. Si la cosa ha expe- 


rimentado una transformación, lo más lógico para algunos es sostener la 


subsistencia del usufructo aunque modificado en su contenido”, 


2705 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 400, lo cual se produce, por 
ejemplo, cuando el usufructuario hereda al nudo propietario; TSJ/SCC, sent. 
N.° 512, de 01-06-04, son incompatibles las pretensiones cuando reconocida 
la propiedad es inútil reconocerle al mismo actor el derecho de usufructo sobre 
el mismo bien. 

2706 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), p. 444. 

2707 «Artículo 622.- Si perece solamente parte de la cosa sujeta a usufructo, éste se 
conserva sobre el resto» y «artículo 623.- Si el usufructo se estableciere sobre un 
fundo de que forme parte un edificio, y éste se destruyere, el usufructuario tendrá 
derecho a gozar del área y de los materiales. Lo mismo sucederá si el usufructo 
se hubiere establecido solo sobre un edificio; pero en tal caso, si el propietario 
quisiere construir otro edificio, tendrá derecho a ocupar el área y valerse de los 
materiales pagando al usufructuario, durante el usufructo, los intereses del valor 
del área y de los materiales. Si la cosa estuviere asegurada y ocurriere alguno de los 
siniestros previstos, el usufructo se trasladará al valor del seguro, si el propietario 
y el usufructuario no lo destinaren al restablecimiento de la cosa o a la adquisición 
o construcción de otra equivalente, sobre la cual continuará el usufructo. En caso de 
expropiación de la cosa sujeta a usufructo, éste se trasladará al valor proveniente 
de la expropiación, si el propietario y el usufructuario no lo destinaren a la adquisi- 
ción de una cosa equivalente, sobre la cual, igualmente, continuará el usufructo». 

2708 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 469. 
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2709, 


vii. Abuso o extralimitación del usufructuario?”%: lo cual debe ser deci- 


dido por el juez competente. El juzgador podría también considerar la 
posibilidad de caución. 


Artículo 620.- También puede cesar el usufructo por el abuso que el usu- 
fructuario haga de su derecho, enajenando los bienes”*, deteriorándolos 
o dejándolos perecer por falta de las reparaciones menores. La autoridad ju- 
dicial podrá, sin embargo, según las circunstancias, ordenar que el usufruc- 
tuario dé caución, aun cuando estuviese dispensado de ello, o que se den 
los bienes en arrendamiento, o que se pongan en administración a sus ex- 
pensas, o, por último, que su disfrute se devuelva al propietario, con obli- 
gación por parte de éste, de pagar anualmente al usufructuario, o a sus 
causahabientes, una cantidad determinada por el tiempo del usufructo. Los 
acreedores del usufructuario podrán intervenir en el juicio para conservar 


derechos, ofrecer reparaciones de los daños, y dar caución para el porvenir. 


27% Diva et al.: ob. cit., p. 510, Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito 


2710 


y de Protección del Niño y del Adolescente de Ciudad Bolívar, sent. de 23-03-09, 
exp. FP02-R-2008-000124 (7379), «también puede cesar el usufructo por el abuso 
que el usufructuario haga de su derecho, enajenando los bienes, deteriorándonos 
o dejándolos perecer, por falta de reparaciones menores (...) Este sentenciador 
considera que las reparaciones y modificaciones realizadas por el usufructuario 
no encuadran en reparaciones menores o de mantenimiento ya que las mismas 
exceden de una simple administración de usufructuario, ya que van más allá y no 
son consideradas simples modificaciones sino cambios en la estructura del inmueble 
(...) este juzgador declara la extinción del usufructo...». 

Véase: OcHoa GóMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 372, esta causal es, 
«en cierto grado, contraria a lo dispuesto en el artículo 597 del Código Civil ya que 
conforme a esta disposición legal “él usufructuario puede donar, ceder o arrendar su 
derecho de usufructo” aun cuando, como continúa dicha disposición legal “quedará 
siempre responsable de la cosa usufructuada por culpa o negligencia de la persona que 
lo sustituya”. Esto significa entonces que la sola “donación, cesión o arrendamiento 
del derecho de usufructo” no es considerada por el legislador como un abuso; el 
abuso se considerará realizado si el donatario, cesionario o arrendatario se excede 
en el uso de la cosa, la deteriora o la deja perecer por falta de reparaciones menores. 
En este caso estamos en presencia de otra responsabilidad legal por hechos de otro». 
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Cuando el usufructuario no proporciona el debido mantenimiento a la 
cosa usufructuada, el propietario, ante tal abuso, puede readquirir el do- 
minio útil del bien, solicitando al órgano jurisdiccional que declare la 


2711. La pregunta en qué casos ha incurrido el usu- 


extinción del usufructo 
fructuario en abuso de su derecho es algo que se fijará en cada supuesto 
específico atendiendo a la naturaleza de la cosa objeto de su usufructo, 
a sus circunstancias, y se cita como ejemplo de actos abusivos: actos de 
destrucción de plantaciones o demolición de edificios, esterilización 
de tierras de cultivo, utilización de los predios para fines ilícitos, des- 
honestos, etc.?*?. Nótese que, en este caso, el incumplimiento de las 
obligaciones del usufructuario no genera necesariamente la extinción del 
derecho, sino que se le da la potestad al juez, según las circunstancias y la 


gravedad del abuso, de proceder de otras maneras. 


Finalmente, se agrega que la consecuencia de la extinción viene dada 
porque el propietario recobra la plenitud de sus facultades, salvo en los 
casos excepcionales en que la cosa perece totalmente o se haya deteriorado 
sin su culpa?**. La extinción del usufructo pone fin a las prerrogativas y 


a la administración del usufructuario. Este debe devolver la cosa y sus ac- 


cesorios al propietario y, en su defecto, debe abonar daños y perjuicios”. 


Se aclara que el usufructo no se extingue por la partición que sobre la cosa 


tenga lugar?””. 


2711 AvELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 366. 

2712 BELUCHE RINCÓN: ob. cit. (La relación obligatoria...), p. 147. 

2713 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 420-422, en tales 
casos remite a los artículos 600, 589, 595, 617, 610, 611, 612 y 613 del Código Civil. 

271 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 400. 

2715 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 441, de 30-06-17, «Por lo que la existencia de un 
usufructo vitalicio a favor de una persona distinta (...) a los comuneros (...) no 
impide la partición de la comunidad, pues esta puede perfectamente liquidarse, 
respetando siempre los derechos del usufructurario, pues como ya se dijo se trata 
de un derecho real, que subsistirá temporalmente, pero siempre se armonizará el 
derecho de usufructo con la nuda propiedad. A mayor abundamiento, sent. de 


22-06-15, proferida por la SCC...». 
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3. Uso Y HABITACIÓN?”!* 


3.1. Noción 

El artículo 624 del Código Civil indica en cuanto al derecho de uso: 
«Quien tiene el uso de un fundo solo podrá tomar de él los frutos que 
basten a sus necesidades y a las de su familia». Por su parte, en torno al 
derecho de habitación, el artículo 625 prevé: «Quien tiene derecho de habi- 
tación de una casa puede habitarla con su familia aunque ésta se aumente». 


La ley no los define expresamente a diferencia del usufructo. La doctrina, 
por contraste, admite, derivado de su denominación, las respectivas fa- 
cultades. Así el «uso» se corresponde con el derecho a utilizar la cosa y 
obtener sus frutos en la medida limitada a las necesidades del titular 
y de su familia. En tanto que la «habitación» se limita a lo que sea nece- 
sario para la habitación (no otro uso), esto es, habitar una casa, por parte 
2717, Se agrega que no 


existen derecho de uso y habitación por efecto de la ley. Los derechos de uso 
2718 


del titular y de su «familia» según las circunstancias 


y habitación se pueden constituir por actos entre vivos o mortis causa 


El derecho de habitación solo recae sobre edificaciones (inmuebles, a dife- 


rencia del usufructo y uso que recaen sobre cualquier clase de bienes)?”””. 


1716 Véase: GABALDÓN: ob. cit., passim; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 
bienes...), pp. 423 y 424; KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 470-474; 
AvELEDO MORasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 367-370; PIÑA VALLES: 
ob. cit., pp. 151-154; EcaKa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 126. 
«Artículo 626.- El derecho de habitación se limita a lo que sea necesario para la 
habitación del concesionario y de su familia, según las condiciones del mismo»; 
GABALDÓN: ob. cit., p. 129, el derecho de habitación no es una mera especie del 
derecho de uso, sino que es un derecho autónomo distinto al uso y al usufructo; 
MANRESA Y NAVARRO: ob. cit., p. 398, «El usufructo, el uso y la habitación se es- 
tudian en un solo título como instituciones análogas: la diferencia es solo la que 
hay entre lo más y lo menos. Bien pudiera borrarse hasta la diversidad de nombre, 
dejando el uso y la habitación como formas de usufructo parcial». 
2718 GABALDÓN: ob. cit., p. 147, el autor acepta, por oposición a la doctrina tradicional, 
que puede ser no solo a título gratuito, sino también oneroso. 
71 Véase sin embargo, reseñando que ciertos muebles pudieran quedar comprendidos 
dentro del derecho a habitación (muebles, cuadros, etc.), especialmente si transcurre 
tiempo considerable sin el reclamo de los interesados: GABALDÓN: ob. cit., pp. 130 y 131. 


2717 
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Los derechos de uso y habitación no pueden ser cedidos ni arrendados 
(artículo 630), esto es, son personalísimos, a diferencia del usufructo’. 
Tales derechos no podrán ser objeto de medidas judiciales de ejecución 
De allí que la doctrina aluda a la «indivisibilidad» de tales derechos y a que 
no pueden ser objeto de cesión. Con respecto a ellos, no rige el derecho 


de acrecer. Aunque, excepcionalmente, la indivisibilidad es derogable por 
2722 


2721 


voluntad del constituyente expresada en el título 


Indica AvVELEDO Morasso que el uso supone el derecho a utilizar un 
fundo y tomar de él los frutos que precisa para sí y para su familia, y para 
determinar cuáles son las necesidades del titular y de su familia, puede 
asumirse que serán todas aquellas que el bien dado en uso pueda colmar, 
con vista a las necesidades socioeconómicas del usuario y de su familia. 
Tal derecho puede constituirse sobre un fundo o inmueble o sobre parte 
de él, Para el autor, el uso puede ser llamado como el «usufructo en 


miniatura», Agrega que igualmente el derecho de habitación debe ser 


cónsono con la situación social y económica del concesionario”?. 


2722 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 423; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 470 y 471; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 367 y 368; LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 272, por 
razones de orden histórico son considerados como derechos personalísimos, es 
decir, solo utilizables por sus titulares. 

2721 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 472. 

272 Tbíd., p. 471. 

2723 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 367. 

27% Tbíd., p. 368. Véase reseñando la concepción tradicional del derecho de uso como 
un «usufructo limitado» y de beneficiencia: GABALDÓN: ob. cit., pp. 29, 30 y 174, 
a su vez reseña que, para SANOJO, la habitación es el uso de una casa. 

27% AveLeDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 368, para el autor, el 
transcurso del tiempo y las actuales particularidades sociales forzosamente han 
cambiado los términos para la concesión de este derecho, que, aunque de vieja data, 
no deja de ser un derecho de contenido social, quizá de muy poco uso, pero de gran 
raigambre socio-familiar, entonces a quien se le concede este derecho, debe aceptarlo 
como se le otorgue, de manera plausible con criterio de cierta confortabilidad; este 
derecho debe ser mantenido en nuestro ordenamiento jurídico, pero siendo objeto 
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En cuanto a los sujetos comprendidos en la expresión «familia» utilizados 
por los artículos 624 y 625 del Código Civil, KummErowW incluye al cón- 


yuge, a los hijos (mas no a los descendientes de estos ni a los cónyuges ni 


afines de estos), ascendientes y colaterales obligados a prestarles alimentos”, 


A lo anterior cabría agregar al concubinato, debidamente acreditado a tenor 
del artículo 77 de la Constitución?””. Por otra parte, es discutible que se 
pretendan excluir a los nietos, cuando la Ley Orgánica para la Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes es clara en la obligación a alimentos a tales 
(artículo 368) e inclusive tutela que pesa sobre los abuelos (artículo 308 del 
Código Civil), por lo que sí nos parece extensible la habitación a los nietos 


menores de edad del titular. En todo caso, se afirma a tal fin que el concepto 


de familia no está preestablecido y ha de seguir una noción flexible”. 


Se afirma que el derecho real de uso solo se diferencia del usufructo 
porque el disfrute u obtención de frutos queda circunscrito a los que re- 
quiera el usuario y su familia. Por lo que se manifiesta como un usufructo 


«limitado» o restringido?”?. Por su parte, el derecho de habitación —que 


2730_ 


para algunos constituye un derecho de uso limitado se circunscribe 


a otorgar a su titular (habitacionista) la facultad de ocupar en una casa las 


de transformaciones, una de ellas otorgando incentivos a los constituyentes, por 
ejemplo, desgravámenes fiscales a las personas benévolas que lo establezcan. 

2726 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 472. 

2727 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («La unión de hecho...»), pp. 352-401. 

2728 GABALDÓN: ob. cit., p. 128, a propósito del derecho de habitación. 

172 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 404, el usuario tiene el usus y el fructus 
pero limitados a sus necesidades y a las de su familia. 

2730 Véase: ibíd., p. 406, confiere al beneficiario el uso de una casa o de una parte 
de ella, para sus necesidades y las de su familia; Prva et al.: ob. cit., pp. 513 
y 514, Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. de 18-09-06, exp. 18150, la 
doctrina ha precisado el concepto, alcance y diferencias entre el usufructo, el uso 
y la habitación (cita a AGUILAR GORRONDONA), pero además por su constitución no 
hay derechos de uso o habitación legales; el usufructo y el uso pueden recaer sobre 
muebles a diferencia de la habitación que solo recae sobre inmuebles; los derechos 
de uso y habitación no puede ser cedidos ni arrendados. 
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piezas necesarias para sí y para su familia. De lo anterior, se percibe que 
ambos derechos reales pertenecen a esquemas económicos del pasado, siendo 
su vigencia práctica casi nula a pesar de los problemas de vivienda familiar”. 
La habitación, a decir de AVELEDO MORAsso, es un derecho de naturaleza 
gratuita que se otorga para habitar una casa; el habitador o habitacionista 
ejerce su derecho sin cancelar contraprestación alguna, pues, de lo contrario, 
se estaría en presencia de otra figura, como la locación”*?, Contrariamente, 
GABALDÓN señala que la concepción moderna sobre el derecho real de uso y 
2733 


, y por ello 
, y pudieran ser titulares incluso las per- 


habitación apunta a que no es una institución de beneficencia 
no es de su esencia la gratuidad? 
sonas jurídicas en estricto sentido”. Amén de ello, para el autor, sería factible 
excluir a la familia del usuario, porque la existencia de tal no es de la esencia 


2736. Pareciera que la gratuidad de 


del uso, y el usuario puede no tener familia 
los institutos sin texto expreso que lo imponga, contrariaría la autonomía 


de la voluntad en el ámbito de los derechos reales. 


Se afirma, en cuanto a su naturaleza jurídica, que ambos derechos son 
derechos reales de goce sobre cosa ajena que no suponen facultades de dis- 
posición; son derechos personalísimos y presentan proyección en el ámbito 
del Derecho de Familia, pues los beneficiados son la familia del titular”. 


GABALDÓN no descarta la aplicación de un derecho de uso sobre el derecho 
de autor (pues el citado artículo 18 de la Ley especial lo permite respecto 
del usufructo) por tratarse de un derecho autónomo afín al usufructo, por 


2731 LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 272. Véase también calificándolos de 
usufructo limitado: Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 177, el uso y la habitación «se trata 
de derechos limitados de usufructo que tienen algunas reglas propias en materia de 
contribución a los gastos y cargas de la cosa usada o de la cosa ajena». 

2732 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 368 y 369. 

2733 GABALDÓN: ob. cit., p. 41. 

273 Tbíd., p. 129. 

2735 Tbíd., pp. 42, 43 y 128. 

2736 Tbíd., p. 110. 

2737 AyELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 369. 
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lo que cabría aplicar la analogía?%. Para el autor, tales figuras presentan 


ventaja respecto a la venta y arrendamiento, porque el habitacionista podría 


2739 


reservarse la habitación con una justa rebaja”? o el uso podría evitar los 


2740 


inconvenientes del arrendamiento”*%, pero cabe recordar que, al margen 


del negocio que justifica la posesión o detentación, se pretende imponer 


procedimiento previo en sede administrativa a los fines del desalojo?”*. 


3.2. Regulación 
La doctrina reseña su escasa reglamentación en el Código Civil y su 


regulación supletoria por las normas que rigen el usufructo en cuanto 


2742 


le sean aplicables”*. Al efecto, deben tenerse en cuenta las siguientes 


disposiciones del Código Civil: 


Artículo 627.- El derecho de uso o de habitación no podrá ejercerse sin 
caución previa y formal inventario de los muebles, y descripción del es- 
tado de los inmuebles, como en el caso de usufructo. Podrá, sin embargo, 


2738 GABALDÓN: ob. cit., p. 72. 

273 Tbíd., p. 201. 

2740 Tbíd., pp. 202 y 203, tales como la regulación. 

2741 Véase a propósito de acción reivindicatoria: Tribunal Cuarto de Municipio Ordi- 
nario y Ejecutor de Medidas de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, sent. de 08-04-14, http://¡ca.tsj.gob.ve/decisiones/2014/abri1/3047-8- 
ap31-v-2014, «En el caso de autos no se desprende de las actas procesales que la parte 
actora haya agotado el procedimiento administrativo a que se refiere la Ley especial, 
por tanto la presente acción resulta inadmisible por ser contraria a una disposición 
de ley.»; TSJ/SPA, sent. N.° 357, citada supra, «En el caso bajo estudio, se infiere 
con claridad meridiana del petitum, que lo verdaderamente pretendido a través de 
la presente solicitud, es que el tribunal dé inicio a un procedimiento contencioso 
de acción reinvindicatoria sin constar en autos que previo a ello se haya agotado la 
vía administrativa tal como está previsto en la Ley contra el Desalojo y la Desocu- 
pación Arbitraria de Vivienda, cuya tramitación y conocimiento, por disposición 
expresa de la citada ley corresponde exclusivamente a la Superintendencia Nacional 
de Arrendamientos de Vivienda»; TSJ/SCC, sent., N.° 217, de 16-04-12. 

2742 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 423 y 424; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 472-474; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 369 y 370. 
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la autoridad judicial, dispensar de la obligación de la caución según las 
circunstancias. 


Artículo 628.- El usuario y el que tiene derecho de habitación deben 
gozar de su derecho como buenos padres de familia. 


Artículo 629.- Si quien tiene el uso de un fundo tomare todos sus frutos, 
estará obligado a hacer los gastos de cultivo, y si quien tiene derecho de 
habitación ocupare toda la casa estará obligado a las reparaciones me- 
nores. Ambos pagarán las contribuciones como el usufructuario. Si no 
tomaren más que una parte de los frutos o no ocuparen más que una 
parte de la casa, contribuirán en proporción de lo que gocen. 


Finalmente, cabe agregar que los derechos de uso y habitación son in- 
transmisibles” de conformidad con lo dispuesto en el artículo 630: 
«Los derechos de uso y de habitación no se pueden ceder ni arrendar». 
No es posible que extinto el titular del derecho, estos le sean transmitidos 
al heredero, pues ambos derechos son intuitu personae”**. En cuanto a la 
forma de extinción de tales derechos, dispone el 631: «Los derechos de uso y 
de habitación se pierden del mismo modo que el usufructo». Por lo que cabe 
recordar tales modos de extinción”*. El usuario y el habitacionista tienen la 
obligación de restituir in natura la cosa y sus accesorios sobre la cual ha re- 
caído su derecho una vez que se extingue”*%; son titulares de derechos reales 
de goce sobre cosa ajena que pueden ejercer acciones en defensa de sus dere- 
chos, tales como las acciones posesorias y petitorias”W, No debe confundirse 


el derecho real de habitación con el derecho personal de comodato?*, 


2743 GABALDÓN: ob. cit., pp. 46 y 47. 

2744 AVELEDO MoRrasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 370; Prva et al.: ob. cit., 
pp. 513 y 514. 

2745 GABALDÓN: ob. cit., pp. 150-156. 

2746 Ibíd., p. 141. 

279 Ibid., pp. 162-171. 

2748 Véase: ETCHEGARAY, Natalio Pedro: «Comodato vs. derecho real de habitación». En: 
Revista del Notariado. N.* 892. Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, 
Buenos Aires, 2008, pp. 31-40. 


TEMA 19 
El hogar 


SUMARIO: 


1. Antecedentes y noción 2. Naturaleza, objeto y sujeto cons- 
tituyente 3. Beneficiarios 4. Constitución (procedimiento) 
4.1. Solicitud 4.2. Justiprecio 4.3. Publicación 4.4. Decisión 
5. Efectos 6. Extinción 


1. ANTECEDENTES Y NOCIÓN?% 


La figura del hogar encuentra antecedente en el homestead en la Ley de 26 
de enero de 1839 del Estado de Texas de Estados Unidos de América que 


27% Véase: KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 477-485; AGUILAR GORRON- 
DONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 425-433; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las 
cosas y el derecho...), pp. 371-390; PIÑA VALLES: ob. cit., pp. 155-159; CARRILLO 
L. y Márquez DE Krur1;: ob. cit. (Lecciones de Derecho...), pp. 156-163; OcHoa 
Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 393-415; GRATERÓN GARRIDO: 
ob. cit., pp. 371-375; La ROCHE: ob. cit., pp. 307-315; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., 
pp. 40-44; Lours COLMENARES: ob. cit., pp. 207-212; BasTIDAs: ob. cit. (Comen- 
tarios y reparos...), pp. 111-127; DOMINICI: ob. cit., t. 1, pp. 694-706; GRANADILLO 
C.: ob. cit., t. 111, pp. 197-214; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, pp. 81-85; ZUBILLAGA SILVA, 
Jesús: «Institución del hogar. Historia y legislación venezolana». En: Revista de la 
Universidad del Zulia. N2 3. Maracaibo, 1950, pp. 77-94; QUINTERO TIRADO, 
Mariolga: «Del hogar. Desarrollo y algunas observaciones a la reforma parcial 
del Código Civil». En: Revista de Derecho Privado. Año 2, N.° 2. UCV, Caracas, 
1985, pp. 103-118; AveLeDo Morasso, Luis Eduardo: «El hogar y figuras simi- 
lares en algunos ordenamientos jurídicos iberoamericanos». En: Studia iuris civilis. 
Libro homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. TSJ (F. PARRA ARANGUREN, editor), 
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alcanzó regulación integral en tal país a través de la Homestead Law el 20 
de mayo de 1862, teniendo por finalidad favorecer la familia y la coloni- 
zación. Se incorporó por primera vez en Venezuela en el Código Civil de 
189629, con el objeto de proteger la familia?”. 


La constitución del hogar supone excluir un inmueble del patrimonio 
del constituyente a fin de favorecer a determinados beneficiarios, y en 
virtud de dicha exclusión, queda fuera del alcance de los herederos y de 
los acreedores. Nuestro Código Civil ubica la figura en los artículos 632 al 
643, esto es, dentro de las limitaciones de la propiedad, inmediatamente 
después del usufructo, uso y habitación. Se afirma así que el Código sus- 
tantivo pretender ubicarlo dentro de la categoría de los derechos reales 
sobre cosa ajena (para conservarlo como desmembración autónoma del 
dominio pleno), siendo criticado si tal sea propiamente su naturaleza?”, 


Caracas, 2004, pp. 27-49; WiLLs Rivera, Lourdes: «Protección jurídica de la vivienda 
familiar». En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas. N2 138. UCV, 
Caracas, 2013, pp. 44-49; RODRÍGUEZ, José Santiago: «La institución del hogar en la 
legislación venezolana». En: Revista de Ciencias Políticas. T. 11. UCV, Caracas, 1910, 
pp. 145-156 (también en: Gaceta Jurídica. N.° 23, t. 1. Caracas, 1914, pp. 131-143); 
PÉREZ, José Eugenio: «El hogar en la legislación venezolana». En: El Profesional. 
N.° 64. San Felipe, 1921, pp. 66-75; ZuLOAGA, Nicomedes: «Proyecto de reforma 
del hogar». En: Gaceta Jurídica. N.” 33-34. Caracas, 1915, pp. 81-83; ArcaYa, Pedro 
Manuel: «El hogar». En: Revista de Ciencias Políticas. Año 1, mes 11. UCV, Caracas, 
1908, pp. 105-106 (también en: El Profesional. N.° 4. San Felipe, 1918, p. 34); ÁvILA, 
P. E.: «El hogar». En: El Profesional. N.° 64. San Felipe, 1921, pp. 35-37. 

2750 DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 695, «Se estableció no hace muchos años en algunos 
Códigos seccionales de los Estados Unidos, y de allí la hemos tomado para 
aprovecharla en Venezuela (...) Llámese allá homestead, que viene de home, hogar, 
y de stead, sitio». 

2751 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 477; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 425, la figura no tuvo pujanza en Europa, aun cuando 
algunos países luego de la Segunda Guerra Mundial buscaron obtener semejantes 
resultados a través de instituciones diferentes; AveLeDO Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), pp. 371 y 372. 

2752 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 431 y 432, el hogar 
puede ser constituido por una persona para sí mismo, en cuyo caso no constituye un 
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pues, para algunos, debería encontrarse a la par del régimen patrimo- 
nial que protege la familia”. Vale recordar que se ubica dentro de los 
supuestos de «patrimonio separado»?”*, Se afirma que en la reforma del 
Código de 1982, a los efectos de aumentar la incidencia práctica de la fi- 
gura, se suprimió la limitación económica en el valor del inmueble para 
constituir hogar, que hasta esa fecha era de un máximo Bs. 40 000,00, 
un límite que se había hecho demasiado bajo”””. Límites que hoy en día 
carecerían de sentido dada la hiperinflación que nos aqueja. 


Un dato histórico interesante acerca de la utilización de esta figura en 
nuestro país nos lo ofrece GRANADILLO, quien para la fecha de la publi- 
cación de su Tratado —años 50 del siglo pasado— indicaba que se habían 


derecho real distinto de la propiedad (pues ello sería contrario al principio nemine 
res su servit), pues sus facultades estarían comprendidas dentro de este. Su objeto 
en tal caso sería excluir el inmueble del poder de disposición y de la prenda común 
de los acreedores. Ahora, cuando es constituido a favor de una persona distinta del 
constituyente, puede decirse que conforma un derecho real de cosa ajena, aunque 
resulta dudoso que no configure simplemente un derecho de habitación o de uso 
sometido a reglas especiales. Por lo que la esencia de la figura no radica en la 
constitución de un derecho real sobre cosa ajena, pues ello no siempre tiene lugar, 
sino «en la exclusión del bien del patrimonio de su propietario». 

2753 QUINTERO TIRADO: ob. cit., p. 105; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
p. 478, «el lugar correspondiente habría de situarse dentro del régimen patrimonial 
de la familia, como es constante en otras legislaciones»; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 426, «mejor ubicada estaría la materia si se hubiera 
seguido el ejemplo de los Códigos que la regulan dentro del régimen patrimonial de 
la familia»; WiLLs Rivera: ob. cit. («Protección jurídica...»), p. 44, «su regulación 
debería estar inmersa en la normativa atinente al régimen patrimonial familiar, 
como ocurre en otras legislaciones». 

2754 Véase supra tema 2; así como DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. 
(«Notas sobre el patrimonio. ..»), pp. 272-305, especialmente p. 290, «dado que una 
vez cumplido el procedimiento de ley, el hogar viene a constituir una patrimonio 
distinto al del constituyente sustraído del alcance de sus acreedores y ajeno a la 
disponibilidad, a fin de que resulten favorecidos sus beneficiarios». 

2/55 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 426; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos...), pp. 477 y 478; PISA Varres: ob. cit., p. 155. 
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constituido cerca de diez mil hogares, y que el régimen positivo de este 
derecho real ha resultado eficaz y adaptable a la naturaleza interna de 
nuestra sociedad”. Según hemos podido constatar a partir de una bús- 
queda electrónica de decisiones judiciales, continúa siendo una figura 
empleada frecuentemente, dada la protección que ofrece respecto de la 
ejecución de los acreedores. 


Dispone el artículo 632 del Código Civil: «Puede una persona cons- 
tituir un hogar para sí y para su familia, excluido absolutamente de su 
patrimonio y de la prenda común de sus acreedores». Veamos, pues, los 
pormenores de esta interesante figura del Derecho Bienes. 


2. NATURALEZA, OBJETO Y SUJETO CONSTITUYENTE 


En cuanto a la naturaleza del hogar se ha indicado que, no obstante 
ubicarse como derecho real, se configura a la vez como un patrimonio se- 


2737 y no puede ser confundido con el «domicilio», De nuestra 


parado 


2756 GRANADILLO C.: ob. cit., t. 11, p. 198; ZUBILLAGA SILVA: ob. cit., p. 94, «este 
instituto jurídico ha realizado una innegable labor social en Venezuela, al asegurar 
a la familia un refugio seguro contra los vaivenes de la fortuna (...) un medio de 
escapar de la implacabilidad del infortunio». 

2757 AvELEDO Morasso: ob. cit. («El hogar y figuras. ..»), pp. 31, 32 y 43, «el único 
derecho real que gravita en el hogar es la propiedad que sobre ésta se impone una 
limitación, la cual consiste en cercenar la facultad de disposición de ese derecho; 
por otro lado, la facultad que se restringe con el hogar se readquiere, pues hay re- 
torno a la plenitud del dominio, conforme a lo establecido en el artículo 641 del 
Código Civil (...) el hogar no puede ser apreciado como un derecho real pleno, 
ni menos pleno, ni asimilarse a esta clasificación de los derechos su alcance en el 
Derecho Civil 1; radica, entre otras, en su localización en nuestro principal Código 
sustantivo y en la reminiscencia de que al constituirse se establece como patrimonio 
separado con todas las consecuencias que ello trae en conformidad con nuestra 
legislación (...) Podría afirmarse que el inmueble que se constituye en hogar se le 
transforma el derecho de propiedad en un derecho atípico de propiedad, toda vez, 
que el dominio pierde atributos fundamentales, no en virtud de la existencia de de- 
rechos reales menores sobre él, sino por imperio de la institución que en él recae, 
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parte, adherimos a la tesis de que «el hogar en cuando sea constituido 
por una persona para sí mismo no constituye un derecho real distinto de 
la propiedad» y «cuando esté constituido a favor de persona distinta del 
constituyente puede decirse que confiere un derecho real en cosa ajena»??, 
Se trata, pues, de un derecho real sobre cosa ajena. La constitución de 
hogar forma parte de la disciplina jurídica del patrimonio familiar, y la ley 


regula este instituto como una especie de garantía social para preservar el 
2760 


interés propio de la familia 
se merma la facultad de disposición —vender, constituir derechos limitados sobre 
el inmueble, o imponerle gravámenes—. El dominio reasumirá todas sus facultades 
cuando deje de existir la última persona que hubiese sido constituida como favore- 
cido del hogar»; AVELEDO Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 374 y 385; 
Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 403, «El hogar no es propia- 
mente ni una propiedad “limitada” ni una propiedad “restringida”, por lo cual no 
es una propiedad imperfecta. Es más bien una propiedad “anómala”, ya que sobre 
ella no se tiene una facultad absoluta de disposición —jus abutendi— que se aparta de 
la propiedad normal para ser regida por normativa propia, en concordancia con la 
finalidad que con ella se persigue (...) se asimila más propiamente a una “fundación 
familiar”, constituida por una persona, que regularmente es el jefe de familia, y aun 
por algún tercero para alcanzar “por vía de donación” el propósito señalado, base 
patrimonial para el sosiego y desarrollo familiar». 
Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1932, citada supra, «Al respecto, cabe señalar que, cierta- 
mente, los bienes inejecutables quedan excluidos de la responsabilidad patrimonial 
del deudor, y entre ellos se encuentra el hogar, que “constituye un caso típico de pa- 
trimonio separado, investido de los caracteres del derecho real inmobiliario en el 
estado actual del ordenamiento jurídico venezolano (...) y excluido absolutamente 
del patrimonio del beneficiario —constituyente o no— y de la prenda común de sus 
acreedores...” -KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 345—. No obstante, la 
constitución del hogar requiere la tramitación del procedimiento legalmente esta- 
blecido (...) Asimismo, esta Sala destaca que la institución del hogar no se confunde 
con el domicilio, el cual se halla en el lugar donde la persona tiene el asiento prin- 
cipal de sus negocios e intereses, de acuerdo con el artículo 27 del Código Civil...». 
AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 431. 
Un reconocimiento indirecto del derecho real de hogar como mecanismo de 
preservación del derecho a la vivienda (artículo 82 de la Constitución) puede 
verse en: TSJ/SC, sent. N.° 1548, de 18-10-11, «... el Juzgado (...) desestimó el 
alegato (...) con relación a que su inmueble no podía ser objeto de embargo, en 
franco desconocimiento del artículo 26 de la Ley Especial de Protección al Deudor 


2758 


2759 
2760 
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Debe tenerse en cuenta el artículo 635 del Código Civil: «El hogar puede 
ser una casa en poblado o fuera de él, o una casa con tierras de labor o cría, 
siempre que esté destinada a vivienda principal de la familia». Se afirma 
con base en dicha norma que el hogar podrá tener por objeto cualquier 
casa O apartamento (por ejemplo, bajo el régimen de propiedad hori- 
zontal) destinado a la vivienda de la familia. Por lo que en Venezuela se 
precisa que la figura necesariamente se constituya sobre un bien inmueble, 


Hipotecario de Vivienda, que establece “... El inmueble objeto de hipoteca quedará 
afectado a un patrimonio separado, excluido de la prenda común de los acreedores 
restantes del deudor del crédito hipotecario, y este inmueble no podrá ser enajenado 
sin la autorización del acreedor hipotecario, mientras el préstamo otorgado de 
conformidad con la presente Ley no haya sido cancelado...” y decidió como si la 
parte hubiese alegado la constitución del “hogar” a que se refieren los artículos 632 
y siguientes del Código Civil, lo que evidencia que no realizó un profundo análisis 
del documento de propiedad en el que se establece claramente la clase de crédito 
hipotecario con el que fue adquirido el inmueble. La Sala invita al juzgado en cuestión 
a informarse de los beneficios que estipula tanto la Ley Especial de Protección al 
Deudor Hipotecario de Vivienda y la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda 
y Hábitat pues, ambas establecen similares protecciones que, a diferencia del “hogar”, 
no solo redundan en la preservación del derecho a la vivienda de los habitantes del 
inmueble sino, además, en el equilibrio del Sistema Nacional de Vivienda y Hábitat 
y, con lo que se garantiza al colectivo la satisfacción del derecho a una vivienda digna, 
a través del aumento de la protección que ofrece la sola garantía hipotecaria que 
permite asegurar la preservación de los fondos de ese sistema para el financiamiento 
de la construcción, remodelación, mejoras y adquisición de residencias»; 
Tribunal Vigésimo Quinto de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 07-01-19, asunto 
AP31-S-2017-001557, https://vlexvenezuela.com/vid/decision-n-ap31-s-785508637, 
«De la normativa citada se colige que la constitución de hogar, tal y como lo sostiene la 
doctrina patria, es un instituto de Derecho privado que le permite al propietario de un 
determinado bien asegurar la continuidad y la subsistencia de su familia, toda vez que 
al ser afectado a esta finalidad y ser separado de otros bienes del constituyente, pasa 
a ser inejecutable, al quedar sometido a rigurosas restricciones para su enajenación 
o gravamen, con un sistema especial dentro de la sucesión hereditaria, pues al 
fallecer el último miembro de la familia para quien fue constituido el hogar, vuelve 
al patrimonio del constituyente o de sus herederos, a menos que el dominio se haya 
traspasado a los beneficiarios de este derecho». 
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a diferencia de otras legislaciones que permiten la constitución de «patri- 
monio familiar» sobre bienes muebles o títulos de crédito?”*!. Se constituye 


en una casa y no en una parte de ella?74, 


En cuanto a la persona o sujeto que puede constituir hogar, se admite que 
debe ser el propietario del inmueble, el cual no puede estar gravado por 
otro derecho real, salvo el caso de la servidumbre. Para constituir hogar se 


precisa la capacidad necesaria para realizar actos de disposición”, 


3. BENEFICIARIOS?* 


En cuanto a las personas a favor de quienes puede constituirse el hogar, 
ello se deriva de los artículos 632 encabezado, 633, 634 y 636 del Código 
Civil7%, Con base en dichas normas se afirma que los sujetos favorecidos 
por la institución son: 


i. Las personas que expresamente aparezcan designadas como beneficiarios 
en el acto destinado a su constitución. 


2761 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 478 y 479; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 426 y 427; PIÑA Varres: ob. cit., p. 155. 

DoMINICI: ob. cit., t. 1, p. 700. 

2763 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 427. 

2764 Tbíd., pp. 427 y 428; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 482; PrÑa 
VALLES: ob. cit., p. 156. 

«Artículo 633.- El hogar no puede constituirse sino en favor de personas que 


2762 


2765 


existan en la época de su institución, o de los descendientes inmediatos por nacer 
de una persona determinada, sin menoscabo de los derechos que correspondan 
a los herederos legitimarios»; DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 698, «La primera parte 
de esta disposición impide que, con motivo de constituir un hogar, se instituya 
un mayorazgo en beneficio de ciertas personas, por sustituciones sucesivas»; 
«artículo 636.- Gozarán del hogar las personas en cuyo favor se haya constituido; 
y si esto no consta claramente, serán beneficiarios el cónyuge, los ascendientes que 
se encuentren en estado de reclamar alimentos, los hijos mientras permanezcan 
solteros, y los hijos mayores entredichos o inhabilitados por defecto intelectual». 
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ii. Si no se hubiere designado a alguien en particular, gozarán del hogar: 
a. el cónyuge (pensamos que igualmente el concubino debidamente 
acreditado de conformidad con el artículo 77 de la Constitución?”%); 
b. los ascendientes que se encuentren en estado de reclamar alimentos; 
c. los hijos mientras permanezcan solteros, así como los hijos mayores en- 
tredichos o inhabilitados por «defecto intelectual». A esta última expresión 
no le encontramos razón lógica para excluir del beneficio al inhabilitado 
por «prodigalidad», quien igualmente precisa protección jurídica a pesar 
de tener discernimiento. Esto aunque ello parezca una sutileza teórica dada 
la poca incidencia que en principio parece tener dicha causa de incapaci- 


2767, d. el constituyente”*, 


tación 
iii. El nasciturus, que incluye tanto al concebido como al por concebir. 
Toda vez que la norma del artículo 633, si bien exige que a sea a favor 
de las personas que existan a la fecha de su constitución, deja a salvo «los 
descendientes inmediatos por nacer de una persona determinada», lo que 
incluye al concepturus o por concebir”, Vale agregar que los hijos simple- 
mente del constituyente también podrían ser incluidos por aplicación del 
artículo 17 del Código Civil, siempre que nazcan con vida, toda vez que la 
constitución de hogar se trata de su bien. 


2766 Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Las uniones concubinarias...»), pp. 215- 
247 —de la misma autora: ob. cit. («Más sobre las uniones...»), pp. 133-167; 
ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), pp. 415-447; ob. cit. («La unión de hecho. ..»), 
pp. 352-401-—. 

276 Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 457; 

DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Ensayos sobre capacidad...), p. 441, nota 395. 

Prsa Varres: ob. cit., p. 156. Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 

bienes...), pp. 431 y 432, según se indicó, el autor reseña que el hogar puede 

constituir a favor del propio constituyente, en cuyo caso no constituye un derecho 


2768 


real sobre cosa ajena. 

2762 Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), pp. 90, 93 
y 99 —de la misma autora: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), p. 505; «El cálculo 
de la concepción». En: Revista de Derecho. N2 24. TSJ, Caracas, 2007, p. 91—. 
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Tomando como punto de punto de partida lo que dispone el artículo 
634, según el cual «Una persona no puede constituir sino un hogar, que 
es el suyo, y si constituyere otro u otros, éstos se regirán por las dispo- 
siciones sobre donaciones», se discute en doctrina si el hogar solamente 
se puede instaurar a favor del constituyente y su familia, o si también 
puede beneficiar a personas ajenas al núcleo familiar”. La citada norma 


2770 BasTIDAS: Ob. cit. (Comentarios y reparos...), pp. 114 y 115, al realizar una 
interpretación conjunta de los artículos que recogían el contenido de lo que 
ahora encontramos en el 632 y 634 del Código Civil vigente, arriba a la siguiente 
conclusión: «Se deduce de esta consideración, que el hogar establecido conforme 
al parágrafo en estudio, no puede encubrir una donación, y recíprocamente una 
donación ordinaria no puede tener el valor de una constitución de hogar. La segunda 
parte del 630 carece, por tanto, de falta de realidad jurídica, y es, aun sin esta tacha, 
innecesaria, porque, ordenado por el artículo 628 que no se puede constituir sino un 
hogar, y solo para el constituyente y su familia, es superfluo hablar de la posibilidad 
de que el constituyente establezca otro u otros hogares»; GRANADILLO C.: ob. cit., 
t. 111, p. 198 y 203, «Ya, por consiguiente, no se puede constituir hogar en persona 
extraña que no sea la familia del constituyente (...) Tienen que ser familiares los 
favorecidos, ya lo repetimos: no pueden ser extraños»; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, 
p. 82, opina, en cambio, que «dentro de esa cortapisa el constituyente procede con 
libertad, no tiene limitación y puede, en consecuencia, hacer partícipes en el hogar 
a otras personas extrañas, lo cual aparece apoyado por el artículo 634». Véase sin 
embargo: SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 41, el artículo 634 «revela que, aun cuando 
sujetos a las disposiciones sobre donaciones, puede constituirse hogar a favor de 
alguien que no sea ni el constituyente ni miembro de su familia». La autora citada 
(pp. 41 y 42), al comentar los artículos 632, 634 y 636 sostiene que: «Hoy día se hace 
necesario reformar estas disposiciones, dada la situación real venezolana ante el alto 
número de divorcios, de allí la imperiosa necesidad de una nueva constitución de 
hogar en el caso de los que contraen matrimonio por segunda o tercera vez, lo cual 
hace presumir la necesidad de proteger a esos otros grupos familiares sobre todo 
los niños, niñas y adolescentes conforme a la premisa fundamental que sustenta la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y la Ley Orgánica para 
la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, pues de lo contrario se vulneran esos 
derechos y garantías que los protegen, por cuanto no estarían equiparados los hijos 
en calidad y cantidad como lo establece el artículo 373 de la Ley Orgánica (...) 
Además se estaría discriminando los intereses de ambos grupos de hijos después 
de la constitución de hogar (...) por consiguiente es necesario desaplicar estas 
disposiciones legales que vulneran los derechos constitucionales». 


916 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


parece denotar que, dada la naturaleza excepcional de derecho real del 
hogar respecto del impacto que ejerce sobre los acreedores, no está dada 
la multiplicidad de constitución del derecho en estudio, pues sería una 
forma de desnaturalizar su esencia. 


Por la propia naturaleza de la institución del hogar, no cabe su consti- 
tución a favor de personas incorporales, sino exclusivamente de personas 


naturales?””!, Recordemos que existen derechos no predicables respecto 
del ente ideal?””?. 


4. CONSTITUCIÓN (PROCEDIMIENTO)?”?* 


4.1. Solicitud 
Indica el Código Civil: 


Artículo 637.- La persona que pretenda constituir hogar, deberá ocu- 
rrir por escrito al juez de primera instancia de la jurisdicción donde esté 


27 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Miranda, sent. de 25-11-03, exp. 14.074, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/rosendo-placensia-zullly-margarita-307898302, «Este 
Tribunal revisadas como han sido las actas que conforman la presente solicitud, 
especialmente el documento de propiedad del inmueble, se evidencia que el mismo 
no es propiedad de los solicitantes, sino de la sociedad mercantil (...) De la revisión 
efectuada a las actas que conforman el expediente, se evidencia que la presente 
solicitud aparece interpuesta por los ciudadanos (...) en su carácter de presidente 
y vice-presidente de la empresa (...) persona jurídica la cual carece de cualidad para 
interponer la presente la constitución de hogar, la cual solo puede ser constituida 
por una persona natural tal y como lo establece el artículo 632 y subsiguientes del 
Código Civil, razón ésta por la cual se niega su admisión». 

2772 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Notas sobre la capacidad de 
las personas incorporales». En: Revista Venezolana de Derecho Mercantil. N. 3. 
SOVEDEM, Caracas, 2019, pp. 243-282, www.sovedem.com. 

2773 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 428-430; KumMEROw: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 479-482; AveLeDo MORAsso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 387-389; Pra Varres: ob. cit., pp. 155 y 156. QUINTERO 
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situado el inmueble destinado para aquel objeto, haciendo la declaración 
correspondiente con designación clara y precisa de las personas a cuyo 
favor lo constituya, si tal fuere el caso, y así mismo expresar la situación, 
cabida y linderos del predio y demás datos que tiendan a describir dicho 
inmueble. Con la solicitud mencionada acompañará su título de pro- 
piedad, y una certificación expedida por el registrador respectivo relativa 
a los últimos veinte años, para comprobar que no existe gravamen vigente 


sobre el inmueble que se va a constituir en hogar. 


Las solicitudes referidas a la constitución o extinción del derecho real de 
hogar son conocidas actualmente por los juzgados de municipio, con base 
en una resolución del Tribunal Supremo de Justicia de 2009 que atribuye 


a dichos juzgados el conocimiento de asuntos de jurisdicción volun- 


2774 


taria’, con excepción de los casos en que estén involucrados niños, niñas 


TIRADO: ob. cit., p. 110, «Se trata de un procedimiento de jurisdicción voluntaria, 
donde no hay partes en sentido técnico, sino solicitante o solicitantes». 

2774 Véase: TSJ Resolución N.e 2009-0006 mediante la cual se modifican a nivel 
nacional las competencias de los juzgados para conocer de los asuntos en materia 
civil, mercantil y tránsito, Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela 
N.° 39 152, de 02-04-09. Véase en este sentido: Juzgado Superior Décimo en lo 
Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, sent. de 23-10-17, exp. AP71-R-2017-000810/7.224, 
https://vlexvenezuela.com/vid/decision-n-ap71-1-785557717, «De modo que al 
comprenderse bajo la denominación de asuntos de jurisdicción voluntaria y no 
contenciosa, las solicitudes de constitución de hogar, la competencia la tienen los 
juzgados municipales de forma exclusiva y excluyente, de acuerdo a la Resolución de 
nuestro Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena»; Juzgado Décimo de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 22-11-17, exp. AP11-S-2017-000018, 
https://vlexvenezuela.com/vid/decision-n-ap11-s-785513153, «Así las cosas, se 
evidencia que el motivo al que se contrae la presente solicitud, es una constitución de 
hogar, siendo la misma un asunto de jurisdicción voluntaria o no contenciosa, y si bien 
es cierto que, anteriormente correspondía el conocimiento de la misma a los juzgados 
de primera instancia en lo civil, mercantil, tránsito y bancario de esta circunscripción 
judicial, no es menos cierto que dicha competencia quedó derogada con la entrada en 
vigencia de la resolución antes transcrita». 
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o adolescentes, situaciones en las cuales el conocimiento del asunto les 


corresponderá a los tribunales especializados en ese ámbito material””?, 


El constituyente del hogar debe ser el propietario del inmueble al mo- 


d2776 


mento de introducir la solicitu , y a los efectos de que la misma sea 


2775 Tribunal Superior de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Zulia, sede Maracaibo, sent. de 07-12-10, exp. 0034-10, 
https://vlexvenezuela.com/vid/beatriz-elena-ojeda-rez-303294262. 

2776 Véase: TSJ/SCS, sent. N.° 1052, citada supra, «Como se observa, el juzgador 
ad quem desestimó la oposición planteada, después de precisar que el thema 
decidendum del presente proceso está referido a la verificación de los requisitos 
legales para la constitución del hogar. En este sentido, advirtió que el alegado fraude 
cometido al venderle el bien inmueble a la niña (...) constituía el objeto de otro 
proceso, relativo a la acción pauliana intentada por la parte opositora; asimismo, 
indicó que ésta también podía acudir a la acción de simulación, con la finalidad de 
lograr la nulidad de las compraventas que versaron sobre dicho bien. Finalmente, 
el juez declaró constituido el hogar por cuanto constató el cumplimiento de los 
requisitos legales, aunque aclaró que, en caso de ser anuladas las negociaciones que 
recayeron sobre el inmueble, quedaría “inexistente” el hogar, puesto que tal figura 
“no implica en general una transferencia de propiedad, la cual sigue en manos del 
constituyente”. Visto lo anterior, cabe destacar que el resto de las pruebas señaladas 
por la parte formalizante como silenciadas —total o parcialmente— por el juez de 
alzada, están orientadas a demostrar la condición de fiador solidario del ciudadano 
(...) respecto de las obligaciones contraídas por las sociedades mercantiles (...) 
frente a la parte opositora (...) así como las acciones desplegadas por el prenombrado 
ciudadano con la finalidad —según se alega— de defraudar al acreedor. Así las 
cosas, como el sentenciador de la recurrida verificó que se habían satisfecho los 
requerimientos para la constitución de hogar, y señaló además que las afirmaciones 
de la parte opositora correspondían a la acción pauliana ejercida por ella, y que 
en todo caso podía interponer la acción de simulación, concluye esta Sala que la 
falta de mención y análisis de esas pruebas no incide en el dispositivo del fallo. Por 
otra parte, considerando la finalidad didáctica de la jurisprudencia casacional, 
esta Sala considera pertinente desarrollar la afirmación del juez ad quem, según la 
cual «si dichas negociaciones son anuladas, queda necesariamente inexistente 
la declaración de constitución de hogar». Independientemente de quiénes sean los 
beneficiarios del hogar, el constituyente debe ser, al momento de su constitución, 
el propietario del inmueble; por ello, en el proceso que a tal efecto se tramita, debe 
acreditarse tal derecho. Ahora bien, si en el curso de la causa surge oposición acerca 
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admitida, se ha considerado que basta su acompañamiento con un tí- 
tulo supletorio registrado y la certificación de gravamen, instrumentos 


cuyo valor probatorio corresponderá analizar al tribunal de la causa en 


la oportunidad del pronunciamiento sobre el fondo de la pretensión””. 


de la titularidad del dominio, y éste no logra ser demostrado, debe el juez negar 
la solicitud de constitución de hogar, al no estar satisfecho uno de los requisitos 
legales, sin que pueda entrar a examinar a quién corresponde la propiedad, pues 
para ello existen otras vías procesales idóneas. Por el contrario, demostrado en 
autos que el constituyente del hogar es el titular del derecho de propiedad sobre 
el inmueble, así como el cumplimiento de las restantes exigencias, procederá 
declarar su constitución. Tal declaratoria surte efectos en cuanto a la conformación 
de un patrimonio separado, excluido de la prenda común de los acreedores; no 
obstante, la misma no impide que sea atacado judicialmente el acto de adquisición 
de la propiedad del inmueble por parte del constituyente; en consecuencia, si 
con posterioridad se declara, mediante sentencia, que el referido derecho no 
correspondía al constituyente, no tendría efecto alguna la declaratoria del hogar». 
2777 DomMINICt: ob. cit., t. 1, p. 701, «Exígese que acompañe el título de propiedad, el cual 
debe suponerse que consta de escritura pública, forma en la que únicamente puede 
producir efectos para terceros. Es posible que el propietario carezca de documento, 
porque haya sido el constructor de la casa o el heredero del que la edificó; en tal 
caso deberá hacer protocolizar la prueba supletoria que haya instruido para asegurar 
su derecho»; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 202, «En cuanto a título de propiedad 
(...) y si no lo hay es necesario sacar un título supletorio»; TSJ/SC, sent. N.° 1756, 
de 13-08-07, «considera esta Sala que el Juzgado Superior (...) erró cuando declaró 
sin lugar la apelación que fue interpuesta por la ciudadana (...) contra la decisión 
(...) mediante la cual declaró inadmisible la solicitud de constitución de hogar 
que presentó la referida ciudadana, pues se apoyó en una causa de inadmisibilidad 
inexistente, porque no está dispuesta en la ley. En efecto, se evidencia de autos 
que la hoy quejosa cumplió con todos los requisitos reclamables para la admisión 
de la solicitud de constitución de hogar, es decir, presentó título supletorio que 
fue registrado ante la Oficina Subalterna de Registro (...) respecto de la casa y las 
bienhechurías respecto de las cuales se pretende constituir en hogar, así como la 
certificación de gravamen que la ley requiere para su tramitación —que a su decir 
demuestran la propiedad sobre las mismas— y cuyo valor probatorio corresponderá 
analizar al tribunal de la causa previa admisión de la solicitud, en la oportunidad 
del juzgamiento sobre el fondo de la pretensión. Además, esta última no es contraria 
al orden público y a las buenas costumbres...»; Juzgado Primero de Primera 
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
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No resulta admisible la solicitud de constitución de hogar, si se acompaña 
con una certificación de gravamen relativa a los últimos 10 años, y no a los 
20 como lo exige el artículo 6377778. 


4.2. Justiprecio 


Artículo 638.- El juez de primera instancia mandará a valorar el inmueble 
por tres peritos, elegidos uno por el solicitante, otro por dicho magistrado 
y el tercero por los mismos dos peritos o por el juez, cuando aquéllos no 
estuvieran de acuerdo. Sin embargo, el interesado podrá convenir en que 


el justiprecio lo haga un solo perito nombrado por el juez...». 


estado Miranda, sent. de 10-12-03, exp. 23.234, https://vlexvenezuela.com/vid/ligia- 
yanes-307885830, «tampoco basta la simple declaración judicial, aunque se hayan 
llenado todas las formalidades exigidas en los artículos precedentes, sino que para que 
el hogar produzca los efectos que le atribuye la Ley, es menester que la solicitud y la 
declaratoria se protocolicen en la Oficina de Registro respectiva y para ordenar dicha 
protocolización se requiere que el solicitante haya acompañado un título de propiedad 
que contenga la descripción precisa del inmueble, no solo del terreno sino de las 
bienhechurías construidas en el mismo, a fin de evitar dudas y posibles impugnaciones 
de terceros sobre el tracto sucesivo de la propiedad y la identidad del bien que se 
pretende constituir en hogar». Véase sobre el título supletorio supra tema 6. 

2778 Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. 25-5-11, exp. KP02-S-2010-006592, 
https://vlexvenezuela.com/vid/eddy-pastora-asuaje-vargas-300798286, «Ahora 
bien, de la revisión de las actas que conforman el presente expediente se observa que 
la solicitante acompañó el documento de propiedad precedentemente examinado 
y la certificación de gravámenes, pero no en la forma exigida por el artículo 637 del 
Código Civil, es decir expedida por el registrador respectivo relativa a los últimos 
veinte (20) años, para comprobar que no existe gravamen vigente sobre el inmueble 
que se va a constituir en hogar. En efecto, la interesada solicitó dicha certificación 
por los últimos diez años y la Oficina de Registro Público (...) se la expidió por el 
lapso solicitado, dejando constancia que sobre el inmueble no pesan gravámenes 
y no se han recibido medidas (...) Por las razones antes expresadas, este Juzgado (...) 
declara inadmisible la presente solicitud de constitución de hogar». 
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Se discute si el justiprecio constituye o no una carga superflua para los so- 
licitantes, en razón de que, como ya lo habíamos señalado, en la reforma 


del Código Civil de 1982 se suprimió la limitación económica relativa al 


valor máximo del inmueble para poder constituir hogar”. 


4.3. Publicación 

Dispone el artículo 638 aparte único: «El mismo juez ordenará que se pu- 
blique por carteles la solicitud, en un periódico de la localidad, durante 
noventa días, una vez cada quince días, por lo menos, y si no hubiese 
ningún periódico en ella, en el que se edite en alguna de las poblaciones 


1772 Véase: QUINTERO TIRADO: ob. cit., p. 110, sostiene que, al haberse suprimido el 
límite máximo del valor del inmueble para que pudiera ser constituido el hogar, con 
lo cual se eliminó una disposición manifiestamente inaplicable, «eso que resultó un 
acierto feliz resulta absolutamente en contradicción con las pautas de un avalúo que 
debe ordenar el juez, conforme a lo consagrado en el artículo 638 del Código Civil. 
Los jueces se encuentran en la actualidad entonces, en un estado de incertidumbre 
y confusión, ya que, como hemos señalado se elimina la limitación del valor y 
por el otro, se ordena una tasación pericial. Obviando esta dificultad, pensamos 
que el propio solicitante debe incorporar a los autos un informe técnico contentivo 
del avalúo, levantado por quien goce de idoneidad; y que el juez solo debe limitarse 
a designar ese mismo perito ratificándolo, quien comparecerá al tribunal para que 
certifique su dictamen bajo juramento. En esta forma se concilian las disposiciones 
dispares del Código». Véase por su parte: OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos 
Reales...), p. 406, considera que, a pesar de haberse eliminado el límite máximo del 
valor de los inmuebles, en el procedimiento de constitución de hogar, el justiprecio 
no constituye una carga superflua, dispendiosa e inútil, sino que «puede tener 
relevancia jurídico formal (...) resulta difícil admitir que una nueva construcción, 
con ánimos de ampliar la casa constituida en hogar, que tenga un valor elevado 
posiblemente igual o mayor al valor del inmueble cuando fue constituido en hogar, 
pueda beneficiarse de las ventajas de un hogar. Los acreedores del constituyente 
deberían tener el derecho de que se establezca judicialmente que el hogar no 
responde a las condiciones de su constitución ya que podría tratarse de una vía para 
evitar el cumplimiento de obligaciones que se puedan contraer. Para decidir ello 
es indispensable que conste, mediante experticia judicial, el valor del inmueble a la 
fecha de su constitución (...) La valoración hecha por peritos tiene su razón en 
la necesidad de proteger a los terceros acreedores». 
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cercanas». Si no se cumple con el deber de publicación, la citación a los 
que tengan interés en oponerse a la constitución de hogar es nula?*, 


4.4. Decisión 


Artículo 639.- Transcurridos los noventa días de la publicación referida, 
y llenas las formalidades exigidas en los artículos precedentes, sin haberse 
presentado oposición de ningún interesado, el tribunal declarará cons- 
tituido el hogar en los términos solicitados, separado del patrimonio 
del constituyente, y libre de embargo y remate por toda causa u obliga- 
ción, aunque conste de documento público o de sentencia ejecutoriada; 
y ordenará que la solicitud y declaratoria se protocolicen en la Oficina de 
Registro respectiva, se publiquen por la prensa tres veces, por lo menos, y se 
anoten en el Registro de Comercio de la jurisdicción. Mientras no se haya 
cumplido con todas estas formalidades, el hogar no producirá los efectos 
que le atribuye la Ley, y si ellas no se hubieren realizado en el término 
de noventa días, quedará sin lugar la declaratoria del tribunal. Si antes de 
la declaración judicial hubiere oposición, el tribunal la resolverá por los 
trámites del juicio ordinario. 


La decisión debe ser dictada, por analogía, dentro de los plazos estable- 
cidos en los artículos 251 y 515 del Código de Procedimiento Civil, y es 
apelable dentro de los cinco días siguientes a la fecha de su publicación”**, 


La oposición puede ser planteada por quien alegue ser propietario o titular 


de un derecho real sobre el inmueble (no una servidumbre por no ser in- 


compatible con el derecho real de hogar), o acreedor del constituyente?”*?, 


También puede sustentarse en la existencia de una averiguación penal”*?, 


2780 Véase: CABRERA ROMERO, Jesús Eduardo: «Valor probatorio de los periódicos». 
En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 16. UCAB, Caracas, 1973, pp. 18 y 19. 

278 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 410. 

2782 DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 704, «La oposición puede hacerla un tercero que pretenda 
ser propietario de la casa o tener algún derecho real en ella, o por ser acreedor del 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 923 


2783 


constituyente, aunque el predio no le esté hipotecado. Las servidumbres prediales 
no son motivo de oposición, porque la casa puede servir de hogar sin perjuicio de 
tales limitaciones (...) En el juicio ordinario, que se ha de abrir para resolver la 
oposición, puede demandarse también el cumplimiento de la obligación a que está 
afecta la casa»; Juzgado Noveno de Municipio Ejecutor de Medidas e Itinerante de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 21-09-15, exp. 0968-15, 
https://vlexvenezuela.com/vid/jose-rafael-oraa-rosauris-583559926, «En el presente 
caso, se desprende que fue realizada la solicitud una vez cumplidos los requisitos 
antes señalados, presentándose al proceso la ciudadana (...) a objeto de formular 
oposición a la misma, argumentando lo siguiente: Que se oponía a la solicitud de 
constitución ya que poseía derechos sobre el inmueble que se pretendía constituir 
en hogar, por cuanto fue cónyuge del solicitante (...) y después de declarado el 
divorcio entre ambos, comenzaron a vivir en concubinato y procrearon una hija (...) 
siendo que a la fecha de presentación de dicha oposición no habían sido liquidado 
la comunidad conyugal de bienes, ni los bienes concubinarios, por lo que poseía 
derecho de propiedad sobre el inmueble objeto de la solicitud (...) Ahora bien, 
observa este Tribunal de la revisión de las actas no se evidencia que dichas medidas 
fueran suspendidas, y por lo tanto, siendo ello así la liquidación de la comunidad 
conyugal continua vigente. En tal sentido, resulta forzoso para esta Juzgadora negar 
la solicitud de constitución del hogar». 

Véase: Tribunal Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito 
y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. 
20-04-05, exp. 1520-03, https://vlexvenezuela.com/vid/alain-girard-auzende- 
aponte-ordo-ez-307193514, «En este sentido, del análisis del material probatorio se 
desprende que en efecto, la oposición formulada por los mencionados ciudadanos 
resulta fundada toda vez que se extrae de las aportaciones probatorias que estos 
demostraron que en contra de éste existe en curso averiguación de naturaleza penal 
por ante la Fiscalía (...) donde se investiga la presunta comisión de uno de los delitos 
contra la propiedad, la cual guarda relación con el desempeño de dicho ciudadano 
como encargado de manejar los fondos depositados en la ya mencionada caja de 
ahorros, y que por lo tanto, la presente solicitud podría estar dirigida a evitar la 
ejecución de medidas preventivas o ejecutivas sobre dicho bien para el caso de que 
los organismos competentes establecieran que el hoy solicitante se encontrara incurso 
en alguna conducta tipificada como delito o bien que éste sea declarado responsable 
civilmente a consecuencia de su gestión como encargado de la precitada caja de 
ahorros. En tal sentido, se niega la petición relacionada con la constitución del hogar». 
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5. Erecros?2 


Sus principales efectos son la «inalienabilidad del inmueble» el cual queda 
sustraído de los acreedores, por constituir un patrimonio separado a tenor 
del artículo 632. Tales efectos se derivan de los artículos 639 y 64075, 
Los beneficiarios tienen derecho a habitar el inmueble, así como tienen 
derecho a los frutos (según se deriva del artículo 635 cuando alude a «con 
tierras de labor o cría»). La constitución de hogar no supone transferencia 
de la propiedad, que sigue en cabeza del constituyente. Se afirma que tal 


transferencia solo opera cuando se ha constituido a favor de persona dis- 


tinta del constituyente y este manifiesta su voluntad en este sentido?**, 


6. EXTINCIÓN?” 


i. Desafectación. Ya sea en razón de enajenación del inmueble debida- 
mente autorizada judicialmente (artículo 640)*. También por liberación 


278 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 430 y 431; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 482 y 483; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 389 y 390; PrÑa VALLES: ob. cit., p. 157. 

2785 «El hogar no podrá enajenarse ni gravarse sin oírse previamente a todas las personas 

en cuyo favor se haya establecido, o a sus representantes legales, y con autorización 

judicial, que no dará el tribunal sino en el caso comprobado de necesidad extrema, y 

sometiéndola a la consulta del tribunal superior»; BAsTIDAS: ob. cit. (Comentarios 

y reparos...), p. 119, «En cuanto al contenido del artículo, me parece que ha de 

hablarse de la enajenación de la finca, objeto del hogar y no de éste, porque siendo 

personalísimos los derechos al hogar, ellos son por definición, absolutamente 

intransmisibles, y es solo a base de este criterio, esto es, de que se trata de la cosa, 

libre del reato de inalienabilidad, impreso en ella por el acto que la constituyó en 

hogar, que puede ofrecérsela en venta, y que puede adquirirla, para cualquier uso, 

un interesado o licitador cualquiera». 

2786 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 431. 

287 Tbíd., pp. 432 y 433; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 483 y 484; 
AvELEDO MORASsSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 390. 

2788 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 413, «Una posibilidad de 


enajenación puede ocurrir cuando circunstancias posibilitan una ventajosa substitución 
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o disolución autorizada judicialmente”*. La «desafectación» procede 


2790 


previa audiencia con los beneficiarios”? y en caso de extrema necesidad, 


amén de la consulta con el tribunal superior. De tal suerte, que, en acer- 
tada opinión de KuMMEROW, es ineficaz una simple renuncia aunque 
concurran todos los beneficiarios?””. 


La expresión «extrema necesidad» ha sido objeto de una interpretación 
amplia por parte de los tribunales, dándose cabida a supuestos muy 
variados, entre los que podemos mencionar: 


del inmueble constituido en hogar por otro bien que ocupe su lugar. La familia be- 
neficiaria del hogar pudiera considerar ventajoso su traslado de una población a otra 
población (por razones de estudio o de industria y trabajo, de salud, etc.)». 

2789 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 432, cita sentencias de 
instancia incluyendo una que permite la posibilidad también por contrato entre 
constituyente y beneficiario (lo cual es discutible sin la debida autorización judicial). 

27% Sentencia del Tribunal Cuarto de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas del 
municipio Iribarren de la Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. de 29-01- 
19, exp. KP02-V-2018-002017, en un caso de solicitud de desafectación de hogar, 
http://lara.tsj.gob.ve/decisiones/2019/enero/2826-29-kp02-v-2018-002017-.html, 
«Así, una vez declarada la constitución de hogar sobre el inmueble señalado por 
los solicitantes, el mismo pasa a ser intocable por parte de los acreedores, pero 
también deja de ser un bien disponible por parte del constituyente. Con respecto 
a la desafectación, dispone el artículo 640 del Código Civil que deben oírse a todas 
las personas a cuyo favor se haya constituido el hogar, o a sus representantes, luego 
de lo cual, el tribunal podrá desafectar el inmueble, si se ha comprobado necesidad 
extrema. En el mismo orden de ideas, el artículo 640 del Código Civil concatenado 
con nuestra Constitución, está basado en la conveniencia de vivir en el extranjero, 
cambiar de residencia por motivos laborales y adquirir otro inmueble que haga 
posible el derecho humano a tener una vivienda digna, derechos que expresamente 
está previsto en el artículo 50 de la Constitución (...) En el caso de marras de la 
revisión exhaustiva de las actas procesales se evidencia que el único beneficiario del 
hogar constituido es el ciudadano (...) evidenciándose tal condición del documento 
que acompañaron (...) quien no es el actor directo de la presente solicitud, siendo que la 
acción es interpuesta por los ciudadanos (...) que carecen de cualidad para ejercer 
la acción, lo cual genera una violación al orden público, no llenándose de esta 
manera los requisitos establecidos en el artículo 341 del Código de Procedimiento 
Civil, por lo que forzosamente la misma debe ser declarada inadmisible». 

2791 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 483 y 484. 
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a. Situación económica actual, gastos que se tienen que afrontar como 


consecuencia del mantenimiento del apartamento y enfermedad”. 


b. Necesidad de adquirir un bien inmueble un poco más amplio respecto 


del que actualmente residen los solicitantes?””. 


c. Cambio de residencia, por lo que le resulta difícil mantener la casa de 


crianza en razón de que no tiene familiares donde está ubicada y pretende 


venderla”, 


2792 Véase: Tribunal Vigésimo Quinto de Municipio, Ordinario y Ejecutor de 
Medidas de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
de 15-11-17, exp. AP31-S-2017-5821, https://vlexvenezuela.com/vid/decision-n- 
ap31-s-785565761, «los solicitantes (...) alegaron la necesidad extrema para que 
sea desafectado el inmueble descrito ut supra, esto es; su situación económica 
actual, los gastos que tienen que afrontar como consecuencia del mantenimiento 
del apartamento 3-B; de sus propias necesidades, especialmente por la enfermedad 
que afronta el solicitante, lo que sostienen le imposibilita un desempeño normal 
de su actividad laboral, fuente del sustento y soporte del núcleo familiar, de lo 
que colige esta juzgadora, conjugado con los elementos probatorios que se trajeron 
al proceso, la legitimación para instaurar la presente petición y la justificación de 
la necesidad extrema, que exige el artículo 640 del Código Civil, para que (...) se 
establezca la procedencia de la desafectación o extinción de la constitución de hogar». 

27% Véase: Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, sent. de 07-05-12, exp. 10328, https: //vlexvenezuela. 
com/vid/luis-herrera-388841496, «Argumentó el solicitante en su escrito presentado 
(...) que su esposa y él decidieron ofrecer la venta del inmueble constituido en hogar 
ya que necesitan adquirir un bien inmueble un poco más amplio respecto del que 
actualmente residen, en busca de una mejora en su calidad de vida y la de sus hijas 
(...) ha quedado demostrado en autos que el solicitante (...) ha cumplido con los 
presupuestos establecidos en el artículo 640 de nuestra norma sustantiva civil como 
lo son: la constitución del hogar sobre un inmueble determinado; la anuencia de los 
beneficiarios y la necesidad extrema de vender o enajenar el inmueble que ha sido 
constituido en hogar». 

27% Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Yaracuy, sent. de 25-10-12, exp. 6034, https://vlexvenezuela. 
com/vid/padua-representaci-maroun-antonio-407605978, «todos coincidieron 
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d. Para poder vender el inmueble y así resolver las necesidades de los soli- 
citantes de todo orden, habitacionales y para mejoramiento de sus lugares 


de trabajo, adquisición de equipos y maquinaria para el mejor desempeño de 


sus profesiones”, 


e. Los solicitantes carecen de los bienes más elementales, de los cuales 
pudieran derivar alguna renta con la cual sobrevivir a sus más evidentes 
necesidades de alimentación, gastos personales, médicos, medicinas etc., 
aunado al hecho de que a sus respectivas edades se hace realmente difícil 


la obtención de un empleo estable y rentable que les permita cubrir sus 


necesidades primarias?””, 


que la razón fundamental para solicitar la autorización para enajenar o gravar el 
inmueble antes descrito es por cuestiones de familia, trabajo y estudio y que también 
porque todos sus controles de salud está en Barquisimeto así como también que no 
tiene familiares en el estado Yaracuy y que resulta difícil mantener la casa de crianza 
y por eso es que desean venderla, que tienen mucho tiempo viviendo en Barquisimeto 
estado Lara, así como también que el inmueble donde habitan en el estado Lara es 
de la propiedad de los ciudadanos (...) razones que dieron los solicitantes considera 
quien decide que está más que comprobada la necesidad extrema de solicitar 
la extinción del hogar». 

2795 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. de 27-04-07, exp. 2106, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/solicitantes-montero-conti-alexis-coromoto-305776662, «esto 
aunado al hecho de la voluntad manifiesta hecha por (...) todos los beneficiarios 
de la constitución de hogar sobre el inmueble antes descritos, para la disolución 
del hogar (...) para poder vender dicho inmueble y así resolver las necesidades de 
cada uno, de todo orden, habitacional y para mejoramiento de nuestros lugares de 
trabajo, adquisición de equipos y maquinaria para el mejor desempeño de nuestras 
profesiones, con lo que se evidencia la voluntad del núcleo familiar de disolver el 
hogar constituido, en consecuencia la presente solicitud de disolución de hogar 
constituido y autorización para vender o gravar el inmueble objeto del presente 
litigio, debe ser declarada con lugar y prosperar la autorización». 

27% Véase: Corte Superior Segunda del Circuito Judicial de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
sent. de 18-6-07, exp. AP51-S-2006-007405, https://vlexvenezuela.com/vid/ 
cuello-cabrera-celina-toncel-288902954, «La solicitud referente a la disolución de la 
constitución de hogar, realizada por el ciudadano antes identificado, por encontrarse 
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f. Debido al fallecimiento de su esposa, quien en vida era la otra benefi- 
ciaria del referido inmueble, a que es una persona de 89 años de edad, y a 


que la vivienda actual es muy grande para habitarla solo, necesita vender el 


inmueble para adquirir uno más pequeño de acuerdo a sus necesidades””, 


g. Carecer de toda clase de bienes de los cuales derivar alguna renta”, 


en un estado de extrema necesidad económica, puesto que los solicitantes carecen 
de los bienes más elementales, de los cuales pudieran derivar alguna renta con la 
cual sobrevivir a sus más evidentes necesidades de alimentación, gastos personales, 
médicos, medicinas etc., aunado al hecho de que sus respectivas edades, realmente 
hace difícil la obtención de un empleo estable y rentable que les permita cubrir sus 
necesidades primarias, y siendo que ante su solicitud no existió parte alguna que 
hiciera oposición a la disolución de la constitución de hogar, debe confirmarse el 
fallo aquí en consulta por cuanto tanto la solicitud, como el fallo se encuentran 
perfectamente ajustados a derecho». 
22 Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 
30-01-12, exp. 12-10698, https://vlexvenezuela.com/vid/jules-crausaz-lalau-transito- 
metrpolitana-352236134, que confirma una decisión de un tribunal de primera instancia 
que había acordado la extinción del hogar, con base en el siguiente razonamiento: «Ahora 
bien, esta sentenciadora, observa que siendo que la presente solicitud fue realizada por 
uno de los beneficiarios del hogar constituido, ciudadano (...) debido al fallecimiento 
de su esposa (...) quien en vida era la otra parte beneficiaria del referido inmueble; y por 
cuanto manifestó que era necesario la venta del inmueble antes mencionado, ya que es 
una persona de 89 años de edad, y la vivienda actual es muy grande para habitarla el solo, 
es por lo que necesita la venta de este para adquirir un inmueble más pequeño de acuerdo 
a sus necesidades. Así las cosas, se verifica en las actas procesales el acta de defunción de 
la otra beneficiaria del inmueble y la comprobación manifestada por el solicitante ante 
este despacho la necesidad extrema de la desafectación o extinción del inmueble que 
fue constituido en hogar por este Tribunal, es por lo que es procedente la desafectación 
o extinción del hogar constituido». 
27% Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
de 23-10-18, exp. AH11-S-2000-000010, https://vlexvenezuela.com/vid/decision- 
n-ah11-s-785493629, «Asimismo manifestaron su voluntad de desafectar el referido 
inmueble, alegando la necesidad de carecer de toda clase de bienes de los cuales 
derivar alguna renta (...) declara: primero: con lugar la solicitud de disolución de 
constitución de hogar». 
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h. 


Se incrementó el núcleo familiar y es necesaria la venta del inmueble que 


había sido constituido en hogar, para la adquisición de una nueva vivienda?”., 


i. 


afirmaciones de los solicitantes le es de mayor beneficio 


j. Para mejorar su calidad de vida y la de su hijos 


279 


280 


280 


Con la finalidad de adquirir un nuevo inmueble que conforme a las 
2800 


2801 


? Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, del Tránsito y Protección de Niños, 


Niñas y Adolescentes del Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del 
estado Bolívar, sent. 22-03-11, exp. 10-3742, https://vlexvenezuela.com/vid/ 
elizabeth-contreras-guevara-erick-mighael-286688271, «solicitaron al tribunal 
la desafectación o extinción del procedimiento de extinción de constitución de 
hogar de un inmueble de su propiedad que se encuentre identificado en autos por 
motivo que se incrementó el núcleo familiar y se hace necesario para la adquisición 
de una nueva vivienda la venta del inmueble antes señalado (...) Ahora bien, este 
sentenciador, observa que siendo que la presente solicitud fuere realizada por todos 
los beneficiarios del hogar constituido y que una vez analizados los argumentos 
expuestos por los ciudadanos (...) este jurisdicente considera las razones expuestas, 
suficientes para sustentar la desafectación del hogar». 
“Véase: Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito 
y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
sent. de 02-10-09, exp. 00-5307, https://vlexvenezuela.com/vid /claveria-maricela- 
montero-oliveira-301290014, «Se ventila aquí una solicitud de levantamiento 
o extinción de la constitución de hogar (...) con la finalidad de adquirir un nuevo 
inmueble que conforme a las afirmaciones de los solicitantes le es de mayor beneficio 
(...) declara con lugar la pretensión contenida en la solicitud de levantamiento de la 
constitución del hogar». 
Véase: Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 
26-06-07, exp. 2003-S-3259, https://vlexvenezuela.com/vid/marianela-parisi- 
bellinghiere-301890786, «solicita la desafectación de la constitución del hogar 
constituido en su favor y del cual es beneficiaria, por razones de mejorar su calidad 


1 


de vida y la de sus hijos, domiciliados en la actualidad en el apartamento constituido 
en hogar (...) De los términos de la solicitud se evidencia que la constitución de 
hogar solicitada era de carácter personal a favor de los mencionados ciudadanos. 
No obstante, la ley no prohíbe que el hogar legalmente constituido sea desafectado, 
bien por renuncia a tal derecho, bien porque de conformidad con lo establecido en el 
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k. Con el propósito de adquirir una vivienda en el extranjero, lugar donde 


han fijado su residencia por motivos laborales de ambos cónyuges?*”. 


l. Por la necesidad de enajenarle el inmueble protegido a la integrante de una 
sucesión, quien no posee vivienda y necesita una propia a los fines de habi- 
tarla junto con sus hijos, teniendo todos aquellos en cuyo favor se estableció 


la constitución de hogar, la voluntad de desafectar el mencionado hogar, 


para que sea vendido a uno de los beneficiarios de dicha constitución?%%, 


artículo 640 del Código Civil se pretenda su enajenación o la constitución de algún 
gravamen, para lo cual se requiere de autorización judicial acordada por el órgano 
jurisdiccional donde se haya hecho originariamente la solicitud». 

2802 Véase: Tribunal Superior de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del estado Zulia, sede Maracaibo, sent. de 07-12-10, 
citada supra, «En el caso concreto consta que, tanto la constituyente de hogar, 
propietaria del inmueble, y al mismo tiempo beneficiaria, así como también el 
cónyuge e hijos también beneficiarios, han emitido opinión y están de acuerdo en 
su liberación, lo cual según han manifestado, es con el propósito de adquirir una 
vivienda en Panamá, lugar donde han fijado su residencia por motivos laborales de 
ambos cónyuges, asumiendo esta superioridad que es una situación de necesidad 
actual, resultando válidas las razones expuestas por los interesados, para que se 
produzca la desconstitución del hogar (...) En consecuencia, determinada la 
existencia de necesidad por parte de los progenitores de los niños beneficiarios del 
hogar constituido, el estudio de las circunstancias específicas, apreciando que existe 
necesidad de que los beneficiarios adquieran una vivienda propia dado el tiempo 
para el cual han sido contratados los progenitores de los niños, para laborar en la 
ciudad de Panamá, oída la opinión favorable de los beneficiarios y, no existiendo 
otra opinión que diga lo contrario, para que se produzca la desconstitución de hogar, 
conllevan aceptar la conveniencia y pertinencia de la aprobación de desafectación». 

280 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Miranda, en Los Teques, sent. de 22-01-14, exp. 13-8274, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/exposito-491160686, «Ahora bien, quien decide observa 
tanto de los alegatos esgrimidos por los solicitantes como de los documentos traídos 
a los autos, que son los beneficiarios del hogar, quienes precisamente pretenden su 
desafectación, con fundamento en la necesidad de enajenarle el inmueble protegido 
a la ciudadana (...) integrante de la sucesión (...) quien no posee vivienda y necesita 
una propia a los fines de habitarla junto con sus hijos, es decir se evidencia que todos 
en cuyo favor se estableció la constitución de hogar, tienen la voluntad de desafectar 
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ii. En caso de divorcio o de separación de cuerpos: 


Artículo 642.- En caso de divorcio o de separación judicial de cuerpos, 
conservará el derecho al hogar aquel a quien se atribuya la guarda de los 
hijos. Cuando no existan hijos, el hogar quedará extinguido; sin em- 
bargo, si hubieren descendientes y el hogar hubiese sido constituido tam- 
bién a favor de ellos, les corresponderá el derecho al hogar. En los casos de 
separación de cuerpos convertida en divorcio, los interesados decidirán lo 
relativo al hogar en el escrito de separación, sin perjuicio de los demás be- 
neficiarios. Si no hubiere acuerdo, el juez determinará cuál de ellos gozará 
del hogar o lo declarará extinguido, según las circunstancias. En caso de 
nulidad de matrimonio el derecho al hogar se regirá según lo dispuesto en 
el artículo 12778, 


Obsérvese que la decisión adoptada en el escrito de separación no perjudica 


a los demás beneficiarios del hogar?*”, 


el mencionado hogar para que sea enajenado a un mismo miembro que beneficia 
dicha constitución. En consecuencia, se encuentran satisfechos en el presente caso 
los extremos exigidos en el artículo 640 del Código Civil». 

28% Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. 22-03-13, exp. 6554, https:// 
vlexvenezuela.com/vid/solicitante-maribel-hern-ndez-pineda-430100990, «ha- 
biendo sido constituido el hogar en beneficio de los ciudadanos (...) y de sus hijos 
(...) quienes ya son mayores de edad; existiendo una sentencia definitivamente firme 
que declaró el divorcio por ruptura prolongada de la vida en común de los mencio- 
nados ciudadanos, quienes en la liquidación de la comunidad conyugal decidieron 
colocar en venta el bien inmueble sobre el que se encuentra constituido el hogar 
y que del precio definitivo se deduzca la cantidad de (...) para ser entregada a (...) y 
el saldo restante se divida en partes iguales, previa deducción de los gastos de sol- 
vencias e impuestos necesarios; y habiendo manifestado los beneficiarios de la 
constitución de hogar su conformidad al respecto, considera esta sentenciadora que 
se encuentran cumplidos los presupuestos contenidos en el artículo 640 del Código 
Civil para la desafectación de hogar». 

2805 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 484. 
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iii. En caso de nulidad de matrimonio, sigue el artículo 127 del Código 
Civil, por remisión del artículo 642. 


iv. En caso de beneficiarios mayores de edad de notoria mala conducta, 
según el artículo 643: «Los beneficiarios, mayores de edad, que sean de 
mala conducta notoria, pierden su derecho al hogar». 


v. En caso de fallecimiento de los beneficiarios?22%, la muerte de uno solo 
de los beneficiarios deja subsistente el derecho de los demás. De allí que, 
según el caso, se alude a causas de extinción «parcial» o causas de extin- 


ción «total» según la figura desaparezca respecto de algún beneficiario 


o respecto de todos, respectivamente?*, 


2806 «Artículo 641.- Cuando hubiere fallecido el último miembro de la familia para 
quien fue constituido el hogar, o cuando haya fenecido el derecho a gozar de 
él, según lo establecido en los artículos 636, 642 y 643, volverá el inmueble al 
patrimonio del constituyente o de sus herederos, a menos que el dominio se haya 
traspasado a la persona o personas en cuyo favor se constituyó el hogar». 

287 DIGA VALLES: ob. cit., pp. 157 y 158. Véase añadiendo a las citadas causales: GRATERÓN 
GARRIDO: ob. cit., p. 375, «Cuando desaparezcan las condiciones exigidas por el 
artículo 636 del Código Civil: Esta situación opera solo en aquellos casos en que no 
se indicó o no aparecían claramente determinados los beneficiarios del hogar, y la ley 
suple el silencio del constituyente. Así pues, cuando los hijos menores se emancipen, 
cuando los entredichos o inhabilitados recobren su salud mental, o cuando los 
ascendientes no tengan necesidad de reclamar alimentos, se extinguirá para ellos el 
hogar»; BASTIDAS: Ob. cit. (Comentarios y reparos...), p. 125, «No se expresa en 
el Código ni en el Proyecto, cuál es la suerte del hogar en caso de que desaparezca 
la finca (...) por ello se impone la decisión legislativa, la cual me parece claro que ha 
de ser por la extinción del hogar. Esta determinación, igual a la que se sigue en el 
usufructo y semejante a la establecida respecto a las servidumbres prediales, es la más 
conforme a los principios generales». 


TEMA 20 
La servidumbre 


SUMARIO: 


1. Noción y naturaleza jurídica 2. Caracteres 2.1. Es un derecho 
real sobre cosa ajena 2.2. Es una limitación del derecho común de pro- 
piedad 2.3. Se asocia a una relación entre «predios», uno dominante 
y otro sirviente 2.4. Ambulatoriedad 2.5. Titularidad permanece 
siempre unida a la propiedad 2.6. «Predialidad» 2.7. La utilidad 
2.8. Posibilidad 3. Clasificación 3.1. Continuas y discontinuas 
3.2. Aparentes y no aparentes 3.3. Afirmativas o negativas 3.4. Vo- 
luntarias y coactivas 3.5. Otras 4. Constitución 5. Ejercicio y 
extensión 6. Modificación 7. Extinción 8. Acciones protectoras 


1. NOCIÓN Y NATURALEZA JURÍDICA?*% 


Supóngase que compramos una finca a la que no puede accederse a través 
de camino alguno (denominada técnicamente «finca enclavada»). ¿Estamos 


2808 Véase: BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), passim; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Anotaciones sobre las servidumbres...), 2007; Lucas FERNÁNDEZ, Francisco: «La 
servidumbre predial de paso en el Código Civil español». En: Anales de la Uni- 
versidad de Murcia. Vol. xx, N.” 3-4. Murcia, 1963, pp. 215-440; GONZÁLEZ 
GORRONDONA, José Joaquín (h): «La nueva función económico-social de los fundos 
y las servidumbres rurales». En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. 
N.° 5. Caracas, 1938, pp. 58-67; Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), 
pp. 487-511; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 435-451; AvE- 
LEDO MoRasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 307-340; Pia VALLES: 
ob. cit., pp. 160-168; Ecaña: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 126 y 127; Ochoa 
Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 417-452; GRATERÓN GARRIDO: 
ob. cit, pp. 356-370; La Roche: ob. cit., pp. 319-334; Lours COLMENARES: 
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condenados a ni siquiera poder cultivar la finca? Ciertamente, la respuesta 
afirmativa sería absurda. Al menos podremos entrar por el límite de las 
fincas vecinas. Estas tendrán que soportar ciertos gravámenes o incomodi- 
dades que posibiliten la utilización racional de otras fincas, por lo general 
colindantes. Tal relación se ha estructurado técnicamente como un derecho 
real sobre inmuebles denominado «servidumbre». El predio sirviente ha de 
soportar la carga y el predio dominante se beneficia de la servidumbre?*, 
La servidumbre real es, pues, un derecho real a ciertos usos de un predio 
(predio sirviente), establecido a favor de otro predio (predio dominante)?*"”. 


De allí que, para algunos, la servidumbre es derecho real sobre cosa ajena, 
asociado a una relación entre predios?*"!, Es un derecho poco tratado por 


ob. cit., pp. 203-207; SÁncHgz Brito: ob. cit., pp. 211-222; Carvo Baca: 
ob. cit. (Manual de Derecho Civil...), pp. 183-188; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, 
pp. 287-324; DOMINICI: ob. cit., t. 1, pp. 706-813; BasTIDAS: ob. cit. (Comentarios 
yreparos...), pp. 171-193; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, pp. 115-141; Sanojo: ob. cit. (Institu- 
ciones de Derecho. ..), t. 11, pp. 90-159; MoraLes, Carlos: «Estudio sobre servidumbres 
(exposición en la Cátedra de Derecho Romano de la Universidad Central)». En: 
Estudios jurídicos. Tipografía Americana, Caracas, 1943; ARISMENDI A. y JIMÉNEZ: 
ob. cit., pp. 50-86; CAsTÁN ToBEÑñAs, José: Derecho Civil español, común y foral. T. 1 
(Derecho de Cosas), vol. 11 (Los derechos reales restringidos). Reus, Madrid, 1942, 
pp. 491-557; MAzZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 417-446; Lasacna, Lidia 
D.: «El derecho real de servidumbre: una estrategia que contribuye a preservar el 
medioambiente». En: Revista de la Facultad de Derecho. Vol. vii, N? 2 (nueva serie 11). 
Universidad Nacional de Córdoba, Córdoba, 2016, pp. 147-161; TERNERA BARRIOS 
y MANTILLA ESPINOZA: Ob. cit. («El concepto de derechos reales»), p. 127. 
? LASARTE: ob. cit. (Curso de Derecho...), pp. 272 y 273, su característica fundamental 
es su «inseparabilidad» de las fincas, pues si las vendemos no podemos reservarnos 


280 


el derecho de paso, el cual se transmite junto con la finca, al nuevo propietario; 
Lacruz BERDEJO: ob. cit., p. 177, la servidumbre es el derecho a obtener una 
utilidad limitada de una finca a favor de otra. Se trata de un derecho real que sigue 
a la finca gravada en cualesquiera manos por las que pase. Comprende solo una 
utilidad concreta y limitada. 

2810 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 417, se establece a favor de un fundo y no 
de una persona y está indisolublemente ligada a la propiedad del fundo dominante. 

2811 AvELEDO MORASsSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 308-311. 
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2812 


la doctrina y la jurisprudencia patria?%?, inclusive por la jurisprudencia ex- 


tranjera?*'%, Ello, por constituir un derecho real «complejo» con inmensa 


gama de aplicaciones prácticas?**, 


Históricamente, se hace una separación entre servidumbre predial y ser- 
vidumbre personal, que se eliminó en el Código Napoleón, pues la 
servidumbre supone una conexión de predio con predio. A pesar de 
la eliminación de las servidumbres personales, las legislaciones siguen alu- 


diendo a servidumbres «prediales», aunque tales son las únicas que existen, 


tal vez por una cuestión de costumbre?*”, 


«No es exacto identificar fundo con inmueble y considerar a la servidumbre 
como derecho inmobiliario»?***. Las servidumbres se pueden construir entre 
fundos y no entre inmuebles?*””, El término «fundo» comprende un in- 


mueble, un predio o un heredad, ya sea urbana o rural?**, El gravamen que 


la servidumbre impone tiene que recaer siempre sobre un inmueble?*”, 


2812 Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 7, «la 
servidumbre es uno de los derechos reales sobre cosa ajena de los cuales se sirve de 
modo insuficiente nuestra doctrina y jurisprudencia; pocos son los autores nacionales 
que dejan ver con alguna atención este derecho, de igual manera la jurisprudencia 
nacional es muy exigua. Si observamos legislaciones y doctrinas extranjeras tales 
como: la italiana y la española, podemos advertir que el tratamiento de este derecho 
es profuso». Véase también prólogo de la misma obra de Giuseppe Rostro ArBía, 
p. 14, «si alguna institución de Derecho Civil ha sido objeto de un escaso tratamiento 
doctrinal en nuestro país, lo es precisamente la de las servidumbres prediales». 

2813 AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 50, «la 
jurisprudencia nacional y extranjera en materia de servidumbres es exigua», quizás 
la que más se ocupa del tema es la española. 

2814 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 217. 

2815 AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 18, las 
servidumbres personales suponían al hombre como objeto de la relación, pero es 
bien sabido que el hombre no es objeto de la relación sino sujeto de ella. 

2816 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 157. 

2817 Tbíd., p. 158. 

281 AveLeDO MORasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 17, es 
inverosímil pensar que podría constituirse una servidumbre sobre unos árboles que 
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Su noción degeneró durante la época feudal. La importancia económica 
y política del inmueble debía conducir a preferir la obligación que pesaba 
sobre el predio a aquella que recaía sobre la persona. La perpetuidad de las 
prestaciones o servicios exigidos por el señor estaba unida a la perpetuidad 
del derecho sobre la tierra?%. Las servidumbres presentan una utilidad 
económica indiscutible: permiten obtener de las fincas el máximo de uti- 
lidad para el interés común. Sin embargo, corren el peligro de constituir 
un semillero de dificultades si su titular abusa de las prerrogativas, o si el 
propietario del predio sirviente da pruebas de intransigencia. Debe adap- 


tarse con flexibilidad la reglamentación de la ley a la necesidad de una 


buena explotación rural o industrial?%, 


2822 


La servidumbre?” constituye una figura distinta a otras instituciones 


2823 


afines, como la superficie?” o las obligaciones propter rem®™. También se 


están en un inmueble, ya que realmente se establece el derecho sobre el inmueble que 
los contiene, para que el titular del predio dominante se favorezca de su utilización; 
DoMINICI: ob. cit., t. 1, p. 707, «Por la palabra “predio” entendemos: heredad, 
fundo, edificio, tierra y cualquiera posesión inmueble. No se pueden constituir 
servidumbres sobre cosas inmuebles que no sean predios, por ejemplo, un árbol, 
ni sobre los inmuebles que no sean tales, sino por el objeto a que están destinados 
o por determinación de la ley (...) Pueden estar gravados con ciertas servidumbres, 
los inmuebles que no están en el comercio de los hombres, como una iglesia, un 
hospicio, etc., con las de vista o desagile y otras cónsonas con el carácter de aquellas 
construcciones». En sentido contrario, opina GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, 
p. 290, «creemos que en principio las servidumbres a favor o contra de determinados 
muebles se puede dar, según ciertas circunstancias de hecho». 

2812 AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 28, la 
servidumbre es un derecho real montado sobre la propiedad inmobiliaria y dentro 
de esta clase de bienes, aquellos que se consideran inmuebles por su naturaleza. 
De allí la expresión «predio» en las legislaciones. 

2820 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 421. 

2821 Tbíd., p. 443. 

2822 Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 435, aludir a servidumbre 
«predial» es una redundancia, pues en el Código Civil vigente solo tales son las 
que subsisten, pues desapareció la diferencia entre servidumbre predial y personal; 
Kummerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 487-489, distingue con base al 
Código, las limitaciones legales a la propiedad predial y las servidumbres prediales. 
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desliga el tema que nos ocupa de la regulación en materia de Derecho pú- 


blico, como de las servidumbres públicas”, las servidumbres forzosas’, 


2827 2828 


en casos, por ejemplo, de acueducto”, desagúe y saneamiento 


o paso?*2. Por lo que se afirma que constituye la servidumbre instituto 
diferente a las limitaciones legales de la propiedad?**%, que la define el 
legislador en el Código Civil: 


282 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 1250-1259. 

28% Tbíd., pp. 1284-1310. 

283 Tbíd., pp. 1332-1374. 

282% Tbíd., pp. 1389-1413. 

2827 Tbíd., pp. 1418-1470. 

2828 Tbíd., pp. 1480-1496. 

282 Ibíd., pp. 1523-1580. 

2830 Véase: CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «Usucapión de la servidumbre 
de paso en nuestro Derecho común». En: Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial. 
N.° 7. Pamplona, 2001, p. 456, aunque no sea novedad ahora resaltarlo, hay 
supuestos que, aunque denominados por el Código como servidumbres, no son 
tales, sino límites impuestos directamente por la ley que constituyen el régimen 
normal o común de la propiedad; son limitaciones ordinarias que moldean de 
modo natural el contenido pasivo del dominio. Dentro de tales límites los hay 
impuestos ope legis en interés público o para utilidad privada (como sucede con los 
límites de interés privado establecidos en materia de paso); CARRILLO DONAIRE: 
ob. cit. («Servidumbres y limitaciones...»), pp. 413-455, especialmente pp. 420- 
423; BADELL MADRID: ob. cit. («Limitaciones legales. ..»), pp. 89-231; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 439 y 440, señala que las servidumbres 
y las limitaciones a la propiedad por interés privado se diferencian en los siguientes 
aspectos: i. las servidumbres son unilaterales mientras que las limitaciones a la 
propiedad por interés privado son bilaterales; ii. la constitución de servidumbres 
generalmente supone un acto a título oneroso a diferencia de las limitaciones a la 
propiedad por interés privado; iii. las limitaciones a la propiedad por interés privado 
tienen su origen en la ley, mientras que las servidumbres tienen su origen en el hecho 
del hombre; iv. a diferencia de las limitaciones a la propiedad por interés privado, las 
servidumbres nacen originalmente de un título separado del derecho de propiedad 
y pueden extinguirse separadamente de este; v. las limitaciones a la propiedad por 
interés privado no se pierden por el no uso por lo que no están sujetas a prescripción 
extintiva, pues son parte del derecho de propiedad, a diferencia de las servidumbres 
que extinguen cuando no se ha hecho uso de tales en el transcurso de veinte años 


(artículo 752 del Código Civil); TSJ/SCC, sent. N.° 193, citada supra, «La doctrina 
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Artículo 709.- Por el hecho del hombre puede establecerse la servidumbre 
predial que consiste en cualquier gravamen impuesto sobre un predio 
para uso y utilidad de otro perteneciente a distinto dueño, y que no sea 
en manera alguna contraria al orden público. El ejercicio y extensión de 


venezolana considera que las limitaciones legales de la propiedad predial, son cargas 


impuestas ex lege a un fundo, en provecho de otro, por razón de la situación de los 
lugares, y en los cuales es difícil percibir uno de los elementos condicionantes de 
la servidumbre: la existencia del predio dominante y del predio sirviente; o cargas 
en la que destaca, simplemente, la necesidad de adoptar fórmulas encaminadas 
a favorecer el normal despliegue de los poderes ínsitos al dominio. En otros 
supuestos, por el contrario, la aparición de la limitación a la propiedad se deriva del 
derecho conferido al propietario de un fundo, dada la situación desfavorable en que 
éste se encuentra, de obtener la imposición de una auténtica servidumbre, mediante 
una contrapartida que consiste en el pago de una indemnización al propietario 
que ha de soportarla. En este caso, la carga impuesta al fundo procede de una 
sentencia que sustituye al acuerdo a que las partes normalmente hubieran llegado, 
y la indemnización se justifica por el aumento evidente de la utilidad experimentada 
por el fundo dominante, en detrimento, o a costa, del predio que sufre la carga. 
Dentro del Código Civil venezolano, las limitaciones legales a la propiedad 
predial surgen como restricciones al contenido normal del ejercicio del derecho 
de propiedad, y están presididas por el criterio de utilidad. Sobre esta base, el texto 
positivo practica una distinción entre las limitaciones legales de la propiedad predial 
que tienen por objeto la utilidad pública, y las que tienen por objeto la utilidad 
privada, cuyo régimen se funda en las reglas normativas contenidas en el Código 
Civil. Dentro de esta última categoría de las limitaciones que tienen por objeto la 
utilidad privada, se encuentra, además de las que se derivan por la situación de los 
lugares, el derecho de paso forzoso consagrado en el artículo 660 y siguientes del 
Código Civil»; TSJ/SPA, sent. N.° 1201, citada supra, «El tema de las limitaciones 
prediales está muy vinculado al de las servidumbres, a pesar de que autores como 
Luis Alberto PEÑA GUZMÁN consideran acertada su separación. La servidumbre 
es concebida como una limitación de las facultades del titular (KumMEROW. .. 
p. 482) o una carga impuesta a un inmueble motivada en las necesidades de otro 
propietario o propietarios (PLANIOL y RIPERT... pp. 740 y 741), como pudieran 
ser el derecho de paso, de acueducto o de conductores eléctricos (artículos 659 
y ss. del Código Civil venezolano), bien producto del acuerdo entre propietarios 
(servidumbre convencional) o establecida por ley por razones de utilidad pública». 
Véase sobre las «limitaciones legales de la propiedad predial»: KUMMEROW: ob. cit. 


(Bienes y Derechos...), pp. 489 y 490. 
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la servidumbre se reglamenta por los respectivos títulos, y a falta de éstos, 


por las disposiciones de los artículos siguientes”. 


La terminología romana que ha pasado al lenguaje moderno era tan ex- 
presiva que hacía superflua cualquier definición. Para los romanos, servitus 
indica sujeción o servicio. El fundo ha perdido su independencia, ha de 
soportar la injerencia de la voluntad extraña del diminus. Actualmente 
no podemos hablar de sujeción y de pérdida de independencia, pero el 


esquema esencial no ha variado?**, 


Se podrá criticar algún elemento de la definición legal del citado artículo 
709 del Código Civil o se podrá elaborar una definición más precisa, pero 
—a decir de Broni- no es posible alejarse del concepto de gravamen, que 
inclusive en el lenguaje tradicional enuncia la esencia de la institución. 
La servidumbre, siguiendo la terminología milenaria, se contrapone a la idea 
de libertad, e indica eficazmente el estado de sujeción en que se encuentra 
un fundo. El contenido del derecho es tan variado que no es posible ence- 
rrarlo en una fórmula general? (de paso, de talar, de pastar, de atravesar 
conductores eléctricos, de no construir o de no hacerlo más allá de cierta al- 
tura, etc.). Pero opina AVELEDO MORASSO, que, si bien se ha reiterado que 
la servidumbre es un «gravamen», tal locución peca de impropiedad por 
insuficiencia en el contenido, pues solo observa el lado pasivo de la servi- 
dumbre?*%, Precisamente AVELEDO Morasso ofrece la siguiente definición: 


2831 BASTIDAS: Ob. cit. (Comentarios y reparos...), p. 172, al comentar el hecho de que la 
norma se refiera a un gravamen que se establecerá de fundo a fundo, afirma: «Tal 
forma del Código corresponde al viejo y rotundo principio de que la servidumbre 
predial no puede establecerse sobre una persona a favor de un fundo, sujeciones 
conocidas en la Edad Media, bajo el régimen feudal, ni sobre un fundo a favor de 
una persona». 

282 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 101. 

2833 Ibid., p. 113. 

28% AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 19, el término 
«gravamen» no puede absorber toda la utilidad del predio. 
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El derecho real de servidumbre es un derecho que unido de manera ac- 
cesoria al derecho de propiedad del fundo dominante al cual también 
está incorporado de manera permanente grava al predio vecino o con- 
tiguo e incuestionablemente de manera consecuencial a la propiedad de 
éste de la cual está también de manera complementaria integrado para 
que éste soporte una carga de hacer o de no hacer, traducida esta última 
en una abstención, esta última per se o de manera práctica no grava el 


inmueble pasivo?*, 


Lucas FERNÁNDEZ, por su parte, señala la dificultad de ofrecer una defi- 
nición de servidumbre, al considerar que no puede ser definida en forma 
tan omnicomprensiva que por su excesiva amplitud carezca de utilidad?*, 
por lo que propone la siguiente a la cual adherimos: «La servidumbre es un 
derecho real en fundo ajeno que faculta a su titular a obtener del predio 
gravado una concreta utilidad, distinta de la que primordialmente propor- 


ciona éste conforme a su destino económico», 


De las definiciones doctrinarias y de la citada definición que ofrece el legis- 
lador de servidumbre, deriva la doctrina lo siguiente: i. La ley hace énfasis 
en el aspecto pasivo o negativo de la servidumbre (gravamen impuesto al 
predio)?*%8 
fundo dominante); ii. al propietario del fundo sirviente se le impone un 


, pero también tiene un aspecto activo (para el propietario del 


2835 Tbíd., p. 27. 

2836 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 220 y 221; Castán ToBEÑAs: ob. cit. (Derecho 
Civil...), p. 493, «son las servidumbres participaciones limitadas en el goce 
o aprovechamiento de la cosa de otro». 

2837 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 222. 

2838 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 97, «la servidumbre implica invasión del 

fundo ajeno y consiguientemente deber de soportarla, pero no utilización del fundo 

sirviente. Todo esto explica como tradicionalmente tanto en la terminología como 

en la disciplina de la relación se haya dado relevancia al lado pasivo más bien que al 

lado activo. El lado pasivo que es el importante, ya que el derecho se lleva a cabo por 

medio de la restricción de los poderes del propietario del fundo sirviente». 
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tolerar o abstenerse?*%; iii. las servidumbres deben versar sobre un predio 


tanto en su aspecto activo como pasivo; las servidumbres se establecen 
para uso y utilidad de un predio; satisfacen las necesidades permanentes de 


d2%, aunque se afirma que 


un fundo y por ello «tienden» a la perpetuida 
la servidumbre no es perpetua sino permanente (de allí las «servidumbres 
temporales»). Esto es, aunque la servidumbre sea «temporal», la misma du- 
rará mientras no exista una causa de extinción establecida en la ley. Así, la 
servidumbre que ha dejado de prestar su ventaja, se extingue?*!, General- 
mente se establecen entre fundos vecinos, aunque también es posible entre 
fundos que no lo sean; iv. el fundo dominante y el fundo sirviente no han 
de pertenecer al mismo dueño (nemine res sua servit)”. Dicho principio 
determina el impedimento para que pueda existir una servidumbre entre 
fundos pertenecientes al mismo propietario. Consagrado en el artículo 


790 del Código Civil que alude a «perteneciente a distinto dueño»*%, 


En cuanto a su naturaleza jurídica, se afirma que constituyen partici- 
paciones limitadas en el goce o aprovechamiento de la cosa de otro y, por 
consiguiente, un derecho real limitado sobre cosa ajena, matizado por la uti- 
lidad o ventaja que un fundo (sirviente) presta a otro (dominante). Sin que 
ello configure una relación jurídica de dos bienes, desde el momento que los 


2839 Tdem., el propietario del fundo sirviente permanece como propietario y tiene todas 


las facultades de goce compatibles con la existencia de la servidumbre. Al titular 
de la servidumbre le es útil no el fundo sino la servidumbre, la cual se realiza mediante 
la tolerancia por parte del propietario del fundo sirviente de permitir aquel hecho. 

2840 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 440 y 441, la servidumbre, por 
estar unida a la propiedad del predio dominante, es un derecho perpetuo, como el 
derecho de propiedad. No solo no desaparece con la persona de su titular —no es 
un derecho vitalicio a diferencia del usufructo—, sino que, en principio, dura tanto 
como el predio sobre el cual se ejerce. Sin embargo, mientras que la perpetuidad 
es esencial en la propiedad, no es un carácter necesario en la servidumbre y la 
convención puede derogar lo anterior. 

2841 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), p. 311. 

2842 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 435-437. 

2843 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 37. 
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beneficiarios de las ventajas o quienes han de soportar las cargas son los pro- 
pietarios de tales fundos, siendo tales los sujetos conectados por la relación 
real. La visión de la servidumbre como situación jurídica entre dos fundos 
es algo singular, pues, amén de la superación del consabido esquema de- 
recho-deber, resulta difícil un paralelismo entre las servidumbres y el 
status de las personas?%**, Pero entre fundos, como en general entre cosas 


o entre personas y cosas, no puede surgir ninguna relación jurídica?*%, 


El status de los fundos es correlativo: el uno supone al otro. La servidumbre 
no es una situación estática, como la propiedad o el usufructo, sino un es- 
tado de tensión entre dos fundos, representado eficazmente por la misma 
terminología. Bajo esa óptica se puede confrontar con la obligación que 
expresa el estado de tensión entre dos sujetos. Pero la relación supone una 
situación de tensión entre dos sujetos y es esencialmente temporal. La ser- 
vidumbre supone un estado permanente. Todo esto explica cómo, para 
ambas instituciones, la terminología y la construcción jurídica da mayor 
relevancia al lado pasivo de la relación?**, Dice BIoNDI que «la estruc- 
tura jurídica de la servidumbre predial no parece que haya sido examinada 


a fondo por la moderna doctrina civilística»*?, 


2. CARACTERES?22% 


2.1. Es un derecho real sobre cosa ajena” 


La servidumbre es un derecho «sobre cosa ajena» porque indiscutible- 
mente los fundos han de pertenecer a propietarios distintos en razón del 


2844 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 98 y 99. 
2845 Ibid., p. 105. 
2846 Tbíd., p. 100. 
2847 Tbíd., p. 93, «Diría que es una zona casi inexplorada en el fervor de la reconstrucción 
dogmática contemporánea. Como en su tiempo para la obligación, se repiten frases 
y conceptos sin precisión adecuada». 
2848 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 491-499; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 437-439; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 161-163. 
? KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 492-495; AveLeDo Morasso: 
ob. cit. (Las cosas y el derecho...), pp. 308 y 309. 
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principio nemini res sua servit. De allí que se admite la extinción de la ser- 
vidumbre por confusión, o más precisamente «consolidación» de derechos, 


entre el propietario de los fundos dominante y sirviente’. Dicho prin- 


cipio, afirmado por la jurisprudencia romana, enuncia la imposibilidad 
jurídica de que una servidumbre pueda surgir y subsistir entre fundos per- 
tenecientes al mismo propietario. En realidad, ello se extiende a todos los 
derechos reales sobre cosa ajena’. Solo sería admisible una servidumbre 


para el mismo propietario, cuando ello no sea absurdo, pues presente un 


282. "También pueden existir servidumbres re- 


sentido práctico y jurídico 
cíprocas entre fundos pertenecientes a propietarios diversos, sin que ello 


vulnere el principio numini res sua servit”. 


La naturaleza real de la obligación a cargo del propietario del fundo 
sirviente, de cubrir los gastos necesarios, se deriva del artículo 730 del Có- 
digo Civil: «Aun cuando el propietario del fundo sirviente esté obligado, 
en virtud del título, a hacer los gastos necesarios para el uso y conserva- 
ción de la servidumbre, podrá siempre librarse de ello, abandonando el 
predio sirviente al propietario del predio dominante». La doctrina admite 
inclusive la existencia de servidumbres de contenido positivo (suministro 
de agua, carbón, fuerza motriz, etc.)%% y que conforma una obligación 


2850 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 494 y 495; AveLeDo Morasso: 
ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 29, nadie puede construir 
servidumbre sobre predio propio (nemini res sua servit). Derivación de ello es que 
las servidumbres se extinguen por consolidación. 

2851 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 207. 

282 Tbíd., pp. 210 y 211, coloca el ejemplo de las servidumbres de acueducto o de toma 

de agua del canal sobre una pluralidad de fundos. El propietario del fundo sirviente 

puede extraer ventajas del agua derivada de la servidumbre constituida a favor de 
otro fundo. 

28% Ibid., p. 215. 

28% «Artículo 736.- A falta de convenios particulares, el propietario o cualquiera 

otro que conceda agua de un manantial o un canal, estará obligado, respecto de 

los usuarios, a hacer las obras ordinarias y extraordinarias para la derivación 


y conducción del agua, hasta el sitio en que la suministre; a mantener en buen estado 


944 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


propter rem”. Pero no está consentida, por ejemplo, una servidumbre 
que implique la facultad de recoger algún fruto o pasear por el fundo ve- 
cino porque ella atendería a la persona en cuanto a su utilidad; por ende, la 


ventaja no se une al fundo?*. Recordemos que los particulares no pueden 


constituir ninguna relación con efectos reales*%”, que no entre en el es- 
quema de las servidumbres prediales. Pueden constituir obligaciones que 
vinculen a la parte y sus sucesores, pero no sujetar permanentemente a un 


fundo. La tesis de la obligación propter rem no puede convertirse en una 


trampa para el adquirente incauto?%%, 


2.2. Es una limitación del derecho común de propiedad 

Por tanto, se considera un estado «excepcional» de la propiedad, y por tal 
no se presume su constitución”*” y existencia, sino que debe probarse (bajo 
las formalidades de los artículos 1920.2 y 1924). La existencia de la ser- 


vidumbre precisa de una utilidad o ventaja actual o posible. Su ejercicio 


2860 


debe adaptarse al objeto para el cual fue establecido?%, de la forma que 


resulte menos gravosa para el fundo sirviente?**, En caso de conflictos la 


las obras, conservar el lecho y los bordes del manantial o del canal; a practicar las 
limpias acostumbradas y a emplear la diligencia, custodia y vigilancia debidas, a fin 
de que la derivación y regular conducción del agua se efectúe oportunamente». 

285 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 493. 

2856 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 259. 

287 Pues adherimos a la tesis del numerus clausus de los derechos reales. Véase supra 

tema 5. 

28% Tbíd., pp. 296 y 297. 

28% Sobre la constitución por comuneros véase infra 2.3. 

2860 «Artículo 726.- El derecho de servidumbre comprende todo lo necesario para su 
ejercicio. Así la servidumbre de tomar agua en manantial ajeno envuelve el derecho 
de paso por el predio donde esté el manantial. Del mismo modo, el derecho de hacer 
pasar las aguas por predio ajeno comprende el de pasar por la orilla del acueducto 
para vigilar la conducción de las aguas y hacer la limpia y las reparaciones necesa- 
rias. En el caso de que el predio llegue a estar cercado, el propietario deberá dejar libre 
y cómoda entrada al que ejerce el derecho de servidumbre para el objeto indicado». 

2861 «Artículo 727.- La persona a quien se debe una servidumbre, al hacer las obras ne- 


cesarias para su uso y conservación, debe elegir el tiempo y el modo convenientes, 
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interpretación debe favorecer en lo posible al fundo sirviente?**, Su «inhe- 
rencia» proscribe la enajenación total o parcial de la misma separadamente 
del fundo, se transmite necesariamente con la transmisión del predio do- 
minante o sirviente?%, El principio de la inherencia guarda matices con la 
predialidad, este está en función del beneficio, y el otro relativo a la transfe- 
rencia del dominio?*, La servidumbre es concebida como una limitación 
de las facultades del titular que puede ser impuesta por ley, como, por 


ejemplo, por «razones utilidad pública, derivadas del transporte de hidrocar- 


2865 2866 


buros gaseosos»*% o por la necesidad de prestación del servicio eléctrico 


a fin de ocasionar la menor incomodidad posible al propietario del predio sirviente» 
y «artículo 729.- El propietario del predio dominante deberá en todo caso ejecutar 
los trabajos necesarios para conservar la servidumbre en condiciones de que no 
ocasione daños al propietario del predio sirviente». 

2862 ¿Artículo 734.- En caso de duda sobre la extensión de la servidumbre, su ejercicio 

debe limitarse a lo necesario para el destino y conveniente uso del predio dominante, 

con el menor perjuicio para el predio sirviente». 

2863 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 437 y 438, las servidumbres 
son doblemente reales y doblemente ambulatorias, pues siguen la cosa en manos de 
quien esté tanto en cuanto son cargas como en cuanto son facultades; KumMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 495 y 496; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 309 y 310. 

286 AveLeDOo MORAsso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 59, la 
acompaña en todas sus vicisitudes jurídicas y de hecho. La subjetividad se transmite 
con la transferencia del fundo. 

2865 TSJ/SPA, sent. N.° 1201, citada supra, «A pesar de haber en el expediente elementos 
que apuntan, efectivamente, hacia la existencia de una servidumbre contractual, 
para esta Sala no existe certeza respecto a que dicha servidumbre corresponda 
a la porción de terreno respecto de la cual se solicita la reivindicación, en virtud 
justamente de la ya advertida falta de relación de identidad. No obstante lo ante- 
rior, como antes se precisó, además de la posibilidad de establecer servidumbres 
de común acuerdo por las partes contratantes (...) existe la servidumbre legal, pre- 
vista por razones de utilidad pública (...) De todo lo antes expuesto se concluye que 
existen elementos suficientes que apuntan hacia la existencia, en este caso, de una 
servidumbre de paso de naturaleza legal fundamentada en razones utilidad pública, 
derivadas del transporte de hidrocarburos gaseosos. Por otra parte, esta Sala no en- 
cuentra indicio alguno de que tal servidumbre haya finalizado por cualquiera de las 
causales de extinción reconocidas en la legislación patria (artículos 748, 750 y 752 
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2.3. Se asocia a una relación entre «predios», uno dominante 

y otro sirviente 

Por lo que precisa de bienes «inmuebles», esto es, constituye un derecho 
esencialmente «inmobiliario». Los predios han de ser vecinos pero no 
necesariamente contiguos”, La indivisibilidad de la servidumbre es sos- 
tenida por la doctrina patria?*%, se deriva del artículo 723 del Código Civil, 


pues no se admite su división o pérdidas parciales?*%. La servidumbre es 


del Código Civil venezolano), en la doctrina o el Derecho comparado (por ejemplo, 
en la servidumbre de paso cuando exista un recorrido más corto o conveniente para 
ambas partes); examen que además escaparía del objeto de la presente causa. En con- 
secuencia de lo expuesto, y pese a la falta de relación de identidad ya advertida, la 
existencia de un derecho que permite el paso del oleoducto por el inmueble de autos, 
impide afirmar que la parte demandada posee sin un justo título (la falta del derecho 
a poseer es un requisito imprescindible para que opere la reivindicación). Por tal razón 
se concluye que el poseedor o detentador en este caso no es ilegítimo, dado que ha 
poseído en virtud de la servidumbre legalmente establecida, por lo que tampoco se 
da el requisito relativo a la falta de derecho a poseer, para que proceda la reivindi- 
cación». Véase también: MEDINA GALLANTI, Luis Alberto: Análisis del fundamento 
constitucional del procedimiento judicial para el ejercicio de servidumbres necesarias para 
la ejecución de actividades relacionadas con los hidrocarburos, según el ordenamiento jurí- 
dico venezolano. UCAB (Trabajo de Especialista en Derecho Procesal, S. P. RAMÍREZ 
CoLxma tutora), San Cristóbal, 2003; Duque CorrEDOR, Román J.: «Ámbito, con- 
tenido y valoración de las servidumbres administrativas prediales de hidrocarburos». 
En: Temas de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Vol. 1. 
TSJ (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 659-669. 

2866 BAUMEISTER TOLEDO, Alberto: «Algunas consideraciones sobre el procedimiento 
judicial para la imposición coactiva de las servidumbres especiales para el paso 
de conductores, conforme a la Ley Orgánica del Servicio Eléctrico». En: Nuevos 
estudios de Derecho. Libro homenaje a José Andrés Fuenmayor. TSJ (E. PARRA ARAN- 
GUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 257-284; MArRIAN1, Absara J.: «Comentarios a la 
Ley sobre Servidumbres de Conductores Eléctricos». En: Revista de Derecho Público. 
N.° 4, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1980, pp. 102-109. 

287 DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 708, «No es indispensable que dos predios estén contiguos 
para que haya entre ellos servidumbre: la utilidad resultante de esta puede existir 
aunque estén distantes uno de otro». 

2868 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 49 y 50. 

2862 Ibid., pp. 41 y 42. 
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2870 


«indivisible»?9% por lo que la utilidad del predio dominante no puede ser 


fraccionada. Si el predio dominante es adquirido por varios sujetos y se 
divide en parcelas, cada nuevo propietario puede beneficiarse de la ser- 
vidumbre activa por entero. Por contrapartida, de conformidad con el 
Código Civil, se precisa unanimidad de los copropietarios para la eficacia 


de la constitución de la servidumbre, de lo contrario quedará en suspenso 


2871 


hasta que la otorgue el último de los copropietarios?%”!. La proyección de 


la indivisibilidad viene dada por los artículos 756 y 757?%7?. En caso de co- 
munidad, la servidumbre se mantiene en su totalidad, pues no es posible el 
mantenimiento de una servidumbre sobre una cuota?%”, Así la sentencia 
española del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1970, a propósito de la 


2870 Véase: BIONDI: Ob. cit. (Las servidumbres), p. 317, los códigos vigentes y abolidos no 
mencionan la indivisibilidad como característica de la servidumbre; pero contienen 
una disciplina que nos la hace suponer. Se deduce de la propia naturaleza de la 
institución, que le repugna el fraccionamiento. Ello aunque se aluda servidumbres 
divisibles e indivisibles según la imposibilidad de reparto de cuotas y partes 
definidas con la esencia del uti. 

2871 «Artículo 723.- La servidumbre concedida por un copropietario de un predio 

indiviso, no se reputa establecida y realmente eficaz, sino cuando los demás la han 

concedido también, juntos o separados. Las concesiones hechas bajo cualquier 
título por los primeros, quedarán siempre en suspenso hasta que el último las 
haya otorgado. Sin embargo, la concesión hecha por uno de los copropietarios, 

independientemente de los demás, obligará al concedente y a sus sucesores y 

causahabientes, aunque sean singulares, a no poner impedimento al ejercicio del 

derecho concedido. Del mismo modo, efectuada la partición, la servidumbre tendrá 
toda su validez en lo que afecte a la parte del predio que se adjudique al concedente». 

Véase: AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 43 

y 44, por contrapartida, un comunero no puede unilateralmente establecer una 

servidumbre, no obstante se admite que la constitución quedaría en una suerte de 

pendencia mientras se logre la aceptación de los demás comuneros. 

2872 «Artículo 756.- Si el predio dominante perteneciere proindiviso a muchas personas, 

el uso de la servidumbre hecho por una de ellas impedirá la prescripción respecto de 

todas» y «artículo 757.- La suspensión o interrupción de la prescripción en favor 
de uno de los copropietarios, aprovecha igualmente a los demás». 

2873 AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 45, la 
utilización de una servidumbre por un copropietario impide la extinción de 
la misma con respecto de los demás. 
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demanda de extinción de servidumbre dada la división de casas por pisos en 
propiedad horizontal, indicó que, si en el predio dominante se divide suelo 


y vuelo, «cada comunero puede usar por entero de la servidumbre»?*”*, 


La servidumbre puede tener causa perpetua, pero, desaparecida su razón o 
utilidad, se extingue. Las servidumbres no constituyen un derecho autó- 
nomo, pues son inherentes al derecho de propiedad, no pueden existir sin 
éste, pero al nacer por título separado pueden extinguirse al margen del 


derecho de propiedad?*”. 


2.4. Ambulatoriedad 


La servidumbre se adhiere al fundo y lo acompaña en todas sus vicisitudes 
en forma inseparable. Se podría hablar de dependencia solo en el caso de 
que esta particular cualidad pudiere pasar de un fundo a otro, pero esto 
está excluido de manera absoluta. Es dependiente, en cambio, porque in- 
jertándose en el derecho de propiedad, sigue a la titularidad del fundo, 
pudiendo decirse que la relación ambulat cum re. La dependencia, enten- 
dida así, tiene relación con el lado activo; el derecho ambulat cum re, es 
decir, compete o puede ser ejercitado simplemente por quien tenga el goce, 


aunque sea de hecho del fundo?*”*, 


2.5. Titularidad permanece siempre unida a la propiedad?” 
En materia de servidumbre, el original titular de ella es el propietario del 
fundo sirviente o del predio dominante. La titularidad se transfiere por 


efecto de la transferencia del derecho de propiedad?**. La servidumbre 


es accesoria al fundo y como cualidad inseparable sigue su suerte?%”, 


2874 Citado en ibíd., pp. 50 y 51. 

2875 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 496-498; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 438 y 439; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 310-312. 

2876 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 110 y 111. 

2877 Ibíd., p. 123. 

2878 AVELEDO MORASssO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 61. 

2872 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 124. 
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El problema de la titularidad es independiente de la constitución, pues la 
servidumbre se constituye a favor de un fundo y para la titularidad perma- 
nente de este?*%%. Normalmente titularidad y goce coinciden en la persona 
del propietario, pero puede disfrutar de ella el titular de otro derecho de 
goce, como el usufructo. Y dentro de los límites que goza de ese derecho, 
gozará de la servidumbre y podrá ejercer las respectivas acciones posesorias. 
Puede, por tanto, existir titularidad de la servidumbre, como algo diferente 
al goce de esta’, Aunque se aclara que una servidumbre no puede ser 
constituida por un poseedor, ni aun de buena fe frente al propietario?%%?, 
La inseparabilidad de la servidumbre deriva en que no puede transferirse a 
nadie que no sea el propietario del fundo dominante y que tampoco puede 
ser objeto de relaciones jurídicas separadas de fundo. De ello se desprende 
igualmente su inalienabilidad?**. Tampoco puede ser objeto de arrenda- 
miento aunque el arrendatario tenga el derecho a usar la servidumbre?***. 


2.6. «Predialidad» 


BIoNDI lo considera como algo característico e inseparable de la figura 
a lo largo de los siglos. Asociada a exigencias agrícolas o industriales de 
un fundo. Utilidad unida a un fundo y no a las vicisitudes de las per- 
sonas. Originalidad derivada del ingenio de la jurisprudencia romana**, 
Para BIONDI, la predialidad es el primero y fundamental carácter de la 
servidumbre que aparece en los tiempos romanos y llega hasta nuestros 
días. No es, como se suele decir, una simple unión de utilidad entre los 
fundos, sino que enuncia toda la esencia del instituto que se manifiesta en 
la misma calificación tradicional. El carácter de predialidad permite in- 


dividualizar en cada momento quién es el titular de la servidumbre?**, 


2880 Tbíd., p. 125. 

2881 Tbíd., p. 126. 

2882 AveLeDO MoRrasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 30. 

2883 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 224; AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones 
sobre las servidumbres...), pp. 64 y 65. 

2884 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 235. 

2885 Tbíd., p. 154. 

2886 Ibid., p. 155. 
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La predialidad supone que la utilidad se debe unir al fundo, que solo 
el propietario, o quien tenga una relación jurídica con el fundo taxati- 
vamente, puede constituir servidumbre, sea activa o pasiva, y que la 
servidumbre tiene carácter permanente?**”, El principio de la predialidad 
está referido de manera explícita en el artículo 709 del Código Civil?88, 


2.7. La utilidad?" 

Es contenido y fundamento de la servidumbre. Cualquier utilidad que un 
fundo esté en disponibilidad de proporcionarle a otro puede formar el ob- 
jeto de una servidumbre”””. Puede consistir en ventajas reales, en simple 
comodidad, embellecimiento, adorno o recreo para el predio a cuyo favor 
se ha constituido”*”, La servidumbre comporta la atribución de poderes es- 


pecíficos respecto del fundo «ajeno»*2, correspondiente a ciertas utilidades, 


que determinan limitaciones singulares de la propiedad ajena. Por tal razón, 
jamás pueden llegar al punto de anular la propiedad?*”%. De tal suerte que 
la utilidad de la servidumbre no puede tener un carácter tan general e inde- 
terminado que llegue a vaciar el contenido económico de la propiedad?*”*. 


2887 Ibid., p. 156. 

2888 AveLeDO MORASssO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 55. 

2882 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 228-232, se obtiene del predio gravado una concreta 
«utilidad»; ob. cit. (20 años de doctrina de la Procuraduría...), t. 1v, vol. 1, p. 354, 
«La servidumbre es una relación que constituye una utilidad para una situación 
jurídica subjetiva —propiedad del fundo «B»— y un peso o desventaja para otra 
situación jurídica subjetiva —propiedad del fundo «A»—. 

28% BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 252 y 253. 

282 DOMINICI: ob. cit., t. 1, pp. 708-709. 

282 Véase: Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 225, la servidumbre grava un predio ajeno: 
El predio ha de ser ajeno en el sentido de no pertenecer al titular de la servidumbre. 
No quiere esto decir que la servidumbre no pueda existir sobre un predio nullius, 
de lo contrario un propietario podría —teóricamente— extinguir la servidumbre que 
grava su finca, abandonando esta y reduciéndola a la categoría de nullius. 

28% BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 254. 

28% Tbíd., p. 255, por tanto, si mediante la interpretación no se llega a precisar cuáles 
son las abstenciones singulares, la abstención se tendrá que considerar nula por 
indeterminación del contenido, pues una servidumbre general no está consentida. 
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La utilidad ha de ser efectiva y real, aun cuando potencial o futura?%%, 


Ha de constituir una ventaja que no se podría conseguir sino precisa- 
mente a través de la servidumbre”. La utilidad va unida al fundo y no a la 
persona. La utilidad le atribuyen mayor valor al fundo y ello induce al pro- 


pietario a constituir una servidumbre a favor del propio fundo?*”, 


La servidumbre representa siempre un beneficio: lo contrario es jurídica- 
mente imposible, aunque pudiera no ser económicamente apreciable. Sería 
el caso de la servidumbre de vista que tiende al agrado visual. Tal servi- 
dumbre impide al propietario del fundo sirviente construir y así evitar 
que el contiguo pierda la complacencia o el deleite de la perspectiva visual 
desde su predio?%%, 


2.8. Posibilidad 


Al anterior requisito de la utilidad se une la «posibilidad» como requisito 
inherente. Una servidumbre imposible nunca puede ser útil. Es un requi- 
sito análogo al de la obligación. La imposibilidad es lo absurdo y excluye 
la utilidad. Una servidumbre abstractamente posible puede ser imposible 
en el caso concreto?” La imposibilidad sobrevenida no necesariamente 


determina su extinción, sino que podría encontrarse en estado de reposo, 


pues podría sobrevenidamente convertirse en útil, 


BIONDI alude a la exclusión de algunos caracteres que han afirmado im- 
propiamente —a su decir— algunos autores: tales como la onerosidad, la 


28% DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 709, «Tampoco es menester que la utilidad o provecho 
que reporta el predio dominante sea actual; puede por su naturaleza ser remoto y 
aun eventual. Por ejemplo, si se estipula un derecho de acueducto para el caso en 
que falten las aguas, que por otra vía recibe el predio». 

28% BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 265. Sobre la ventaja futura, véase: ibíd., 
pp. 275-280. 

287 Ibid., p. 267. 

28% AVELEDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 28. 

282 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 300 y 301. 

2900 Thid., p. 303. 
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accesoriedad y la especialidad". Para el autor, simplemente, la ser- 


vidumbre comporta un derecho real y, por tanto, presenta todos los 


caracteres de este, 


3. CLASIFICACIÓN?” 


3.1. Continuas y discontinuas?* 


Artículo 710.- Las servidumbres son continuas o discontinuas. Son 
continuas aquellas cuyo ejercicio es o puede ser continuo, sin que haya 
necesidad del hecho actual del hombre para tal ejercicio; tales son los 
acueductos, los desagües de los techos, las vistas y otras semejantes. 
Son discontinuas las que tienen necesidad del hecho actual del hombre 
para su ejercicio; tales son las de paso, las de tomar aguas, las de pasto, 
y otras semejantes. 


Se aprecia que las servidumbres continuas no precisan del hecho del hombre 
para su ejercicio. Por su parte, las discontinuas precisan del hecho del 
hombre. La distinción no se asocia al uso permanente de la servidumbre”, 


20! Véase: BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 144-150. 

202 Tbíd., p. 144. 

2903 KuMMEROW: ob. cit., pp. 499-502; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, 
bienes...), pp. 440 y 441; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el derecho...), 
pp. 312-314; Piña VALLES: ob. cit., p. 163; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones 
sobre las servidumbres...), pp. 67-76. 

22% BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 397-402, la distinción tiene sentido en 
cuanto a su adquisición por usucapión porque podía ser ejercida continuamente 
(p. 399); AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres. ..), pp. 72-74; 
Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 238-243. 

225 «Artículo 712.- Las servidumbres de tomar agua por medio de un canal o de otra obra 

visible y permanente, cualquiera que sea el uso a que se la destine, se coloca entre las 

servidumbres continuas y aparentes, aun cuando no se tome el agua sino por intervalos 

o por serie de días o de horas». KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 499; 

RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, pp. 117-118, «La razón de la continuidad o descontinuidad 

consiste en que —al decir de la ley- sea o no necesario el hecho actual del hombre 
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Las servidumbres continuas se ejercen sin ninguna intervención de su 
titular. Las servidumbres discontinuas no se ejercen sino por la intervención 
de su titular, 


3.2. Aparentes y no aparentes?” 


Según el modo de manifestarse, las servidumbres aparentes se revelan por 
una obra exterior (una ventana, un camino dispuesto para el paso)%. Las 
servidumbres no aparentes no se manifiestan por ningún signo exterior 
(por ejemplo, la servidumbre de no edificar)P%. 


Artículo 711.- Las servidumbres son aparentes o no aparentes. Son apa- 


rentes las que se muestran por señales visibles, como una puerta, una 


para su ejercicio, lo que quiere decir que el hecho del hombre no es el relativo 
a la adquisición de la servidumbre, sino el que se requiere para poner en práctica el 
derecho adquirido, por lo que ese hecho “no debe referirse a los medios por los cuales 
es dable ejercitar la servidumbre, sino que debe representar la actuación de ésta”. ¿Por 
qué la servidumbre de acueducto es continua? Porque el agua fluye naturalmente, 
sin necesidad de intervención del hombre, y el correr del agua constituye el ejercicio 
de la servidumbre de acueducto. ¿Por qué la servidumbre de paso es discontinua? 
Porque para pasar es necesario el hecho del hombre que transita por el camino. Esta 
servidumbre no consiste en el camino sino en el hecho de pasar». 

220% MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 430 y 431. 

2 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 402-412, asociadas a la posibilidad de la 
adquisición de la servidumbre por medio de la usucapión y la destinación, aquellos 
pequeños detalles sirvieron de base para formar el concepto de apariencia que, junto 
con la continuidad, servía para aquella finalidad (p. 403); AveLebo Morasso: 
ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 74-76; Lucas FERNÁNDEZ: 
ob. cit., pp. 236 y 237. 

2208 DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 776, «No es necesario que las obras o señales visibles se 
encuentren en el predio sirviente para que la servidumbre sea aparente. Pueden estar 
en el predio dominante con tal que sean manifiestas para el otro predio. La ley exige 
únicamente que existan y sean visibles». 

20 MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 431, ambas clasificaciones se combinan; 
existen servidumbres continuas y aparentes (la de vistas), continuas y no aparentes 
(non aedificandi), discontinuas y aparentes (paso por un camino dispuesto 
especialmente), discontinuas y no aparentes (pastos, saca de agua sin abrevadero). 
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ventana, un acueducto. Son no aparentes aquéllas cuya existencia no se 
indica por ninguna señal visible, como la de no edificar en un predio o no 
edificar sino hasta una altura determinada. 


Artículo 712.- Las servidumbres de tomar agua por medio de un canal o de 
otra obra visible y permanente, cualquiera que sea el uso a que se la destine, 
se coloca entre las servidumbres continuas y aparentes, aun cuando no se 


tome el agua sino por intervalos o por serie de días o de horas. 


]2210 


La referencia se ubica en el artículo 1515 del Código Civil”. «La visibi- 


lidad como atributo particular de apariencia de esta clasificación» debe ser 
aseverado con la permanencia, pues las servidumbres aparentes deben 


ser ostensibles e indubitables. AveELEDO concibe la visibilidad desde el 


punto de vista fáctico?”””, 


3.3. Afirmativas o negativas”"? 


Son negativas —in non faciendo— las que impiden al propietario del fundo 
sirviente hacer algo que podría hacer si no existiera la servidumbre, como 


2910 «Si el fundo vendido está gravado con servidumbres no aparentes que no se hayan 


declarado en el contrato, y que sean de tal importancia que se presuma que si el 
comprador las hubiere conocido no habría comprado el fundo, el comprador puede 
pedir la resolución del contrato, a menos que prefiera una indemnización». 

2911 AveLEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 75. 

212 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 389-396, la negativa asociada al principio 
del no uso. En lo que respecta al contenido. En las positivas existe un facere por 
parte del titular (pp. 390 y 391); AveLeDo Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre 
las servidumbres...), pp. 70-72, por ejemplo, la servidumbre de derramamiento de 
aguas es negativa porque el propietario del fundo sirviente no puede hacer nada para 
impedir los derramamientos de agua (p. 72); Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 234 
y 235; LASAGNA: ob. cit., p. 152, las servidumbres afirmativas o positivas se ejercen 
por la posesión, por cierto, una posesión acorde al derecho real de que se trata, no 
así las negativas, ya que, como dijimos, consisten en un dejar hacer por lo que 
no requieren un hecho constante del hombre; Domrnict: ob. cit., t. 1, pp. 783 y 784, 
«la calificación de afirmativa o negativa se refiere más bien al predio dominante, que 
en las de primera clase hace, esto es, ejerce un derecho sobre el predio sirviente, y en 
las de la segunda impide que éste haga, es decir, ejerza un derecho propio». 
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sería el caso de la servidumbre de no construir, esto es, responden a la 
misma idea de la «obligación negativa» derivada de un derecho de cré- 
dito, Se ha planteado inclusive la posibilidad de «cláusulas de no 
concurrencia» en materia de servidumbre. Para BIONDI, siempre que 
sea lícita por el límite de tiempo y espacio puede configurarse como 
servidumbre a favor de un fundo con finalidad industrial?”*, Deben dife- 


renciarse de las obligaciones negativas, se ha indicado que ellas no deben 


vulnerar la libre competencia””. 


En cambio, son afirmativas —¿n patiendo— las servidumbres que permiten 
al propietario del fundo dominante hacer algo en su fundo o en el ajeno, 


que no podría hacer si no existiera la servidumbre, por ejemplo, tomar 


agua en el fundo ajeno?”*, 


215 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («La obligación negativa»), pp. 43-123. 
MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 422 y 423, la obligación o derecho 
personal es muy diferente a las servidumbres. Pues la servidumbre subsiste aunque 
la persona deje de ser propietaria. En cambio, el acreedor no tiene ningún derecho 
de preferencia sino frente a su deudor. 

21 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 295, si se trata de una actividad que el 
propietario no debe ejercitar para la ventaja objetiva de otro fundo, estamos en 
presencia de una normal servidumbre in non faciendo, por ejemplo, no cavar para 
no quitarle alguna actividad concurrente al fundo del vecino; no construir en 
ventaja del fundo vecino dedicado a una finalidad industrial y que objetivamente 
se aprovecha de tal abstención. Pero si la ventaja de la no concurrencia no es útil al 
fundo, sino a la industria o hacienda como tal, no se puede hablar de servidumbre, 
pues la industria o la hacienda son fundo. 

28 Véase a propósito de obligación de no dar: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. 
(«La obligación negativa»), pp. 78-80, se cita TSJ/SPA, sent. N.° 1363, de 24-09-09. 

2916 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 441. Véase también: 
KumMEROYW: ob. cit. (Bienes y Derechos. ..), pp. 500-502, la ley autoriza a imprimir 
las más variadas formas al contenido de la servidumbre sin que se desvirtúe la 
tesis del numerus clausus. Las servidumbres afirmativas pueden ser continuas 
o discontinuas, aparentes o no aparentes. Las servidumbres negativas solo pueden 
ser continuas y no aparentes. 
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3.4. Voluntarias y coactivas 

Las servidumbres coactivas son aquellas que tienen su origen en la ley, pues 
esta confiere al propietario del fundo que se encuentre en determinados 
supuestos el derecho de exigir al propietario del otro fundo la constitución 
de la servidumbre, en el entendido de que la misma requiere un acto vo- 
luntario o judicial, así como la indemnización del propietario del fundo 


sirviente. Por su parte, son servidumbres voluntarias aquellas que no con- 


forman el supuesto indicado, sino que derivan del acuerdo de las partes”; 


resultan de un hecho del hombre?”*. Se coloca también como ejemplo de 
servidumbre coactiva, la que se impone en un edificio con propiedad ho- 


rizontal, en materia de servicios o paso, que son aceptadas necesariamente 


ante las nuevas adquisiciones?”?, prevista, por ejemplo, en el artículo 3.c 
q 


de la Ley de Propiedad Horizontal?”, 


3.5. Otras 
BIONDI aludía a otras «categorías» a lo largo del tiempo, como: i. servi- 


dumbres in superficie; ii. servidumbres in habendo, servidumbres públicas 


o privadas, según se constituyan a favor de la Administración””!; 


2917 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 441; KUMMEROW: ob. cit. 
(Bienes y Derechos. ..), pp. 487-499; BroND1: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 321-348 
(constitución e indivisibilidad); Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 237 y 238. 

2918 AveLeDO MORAssO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 21. 

299 Ibíd., pp. 69 y 70. 

2920 Que indica: «c. consentir las reparaciones que exija el servicio del edificio y permitir 
las servidumbres imprescindibles. . .». 

2921 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 383; AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones 
sobre las servidumbres...), pp. 68 y 69; MaLjar, Daniel Edgardo: Restricciones y ser- 
vidumbres administrativas. El electroducto. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 91, 112 
y 113, «La servidumbre administrativa es constituida siempre por la Administración 
Pública obrando como tal —persona de Derecho público— y con el objeto de someter 
la cosa gravada al goce de la comunidad —fin público— (...) El Estado puede cons- 
tituir servidumbres de dos clases: las públicas obrando como entidad de Derecho 
público y en el régimen jurídico de la cosa pública; las privadas obrando como per- 
sona jurídica privada y en el régimen legal de la cosa privada; en este caso, siempre 
dentro de las prescripciones del Derecho Civil (...) El concepto de servidumbre no es 
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222 También en el Derecho antiguo, 


según se indicó, se ubican las servidumbres prediales por oposición a las 


iii. servidumbres rústicas y urbanas 


personales??2, Las que se basan en un uti o en un frui, estas últimas per- 
miten obtener del fundo algún fruto o producto, en tanto las primeras 
suponen utilizar el predio sirviente, 


del dominio exclusivo del Derecho privado ni del Derecho público; es un concepto 
jurídico general, pero en sus aplicaciones concretas es calificado diversamente con 
arreglo a la posición del titular frente a los demás sujetos que con él se relacionan. Lo 
que ocurre es que el Derecho Administrativo con el objeto de resolver los problemas 
de sus sujetos adopta la servidumbre en cuando institución lógica-jurídica general y 
la modula o modifica hasta convertirla en servidumbre administrativa. Ésta viene 
así, no ya a oponerse a la servidumbre civil, sino a construirse en una variedad del 
supraconcepto servidumbre, del cual sería otra variedad la propia servidumbre civil. 
No obstante las diferencias jurídicas que existen entre las servidumbres privadas 
y las públicas, es incuestionable que ambas presentan afinidades —no identidad—»; 
FERNÁNDEZ MORALES, Juan Carlos: Administración del Agua: estudio comparativo 
entre el Derecho español y el Derecho venezolano. ULA, Mérida, 2007, pp. 49-51, 
http://www.saber.ula.ve, «Servidumbres civiles y administrativas. Existiendo varias 
tesis para calificarlas como tal. Así, pueden calificarse de civiles las que satisfacen un 
interés privado, o las que se acuerdan entre particulares o se adquieren por prescrip- 
ción; mientras que son administrativas, aquellas que son impuestas por un órgano 
de la Administración Pública, o para satisfacer intereses generales o en conexión con 
alguna utilidad pública (...) A pesar de que las servidumbres en Venezuela están re- 
guladas principalmente por el Derecho común, y por tanto servidumbres civiles por 
el interés privado que las caracteriza, existen leyes especiales que autorizan la consti- 
tución de servidumbres administrativas. En efecto, de acuerdo con la Ley de Minas 
y la Ley de Hidrocarburos, pueden constituirse servidumbres, para beneficio del 
interés general que estas leyes tutelan. Las servidumbres son las mismas a las que 
hacemos referencia en este aparte, pero con la diferencia que al ser administrativas, 
la norma permite que, de no llegarse a un acuerdo con el dueño del fundo, puede 
solicitarse al tribunal que ordene la construcción de las obras necesarias». 

22 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 384, distinción actualmente desparecida. 

22% AVELEDO MORasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres. ..), pp. 67 y 68. 

222% Tbíd., p. 68; GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 361, añade la distinción entre 
gratuitas y onerosas; SÁNCHEZ BRITO: ob. cit., p. 216, agrega la de rústicas y 
urbanas, dependiendo del tipo de bien afectado; Castán ToBEÑAs: ob. cit. (Derecho 
Civil...), pp. 500 y 501, atendiendo a la naturaleza de los predios se dividían las 
servidumbres en el Derecho romano, entre rústicas y urbanas, pero en «el Derecho 
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4. CONSTITUCIÓN? 


En materia de servidumbre se alude más bien a «constitución» que a «adqui- 
sición». Una servidumbre no se adquiere ni se transfiere, sino que más bien 
se constituye, al igual que el usufructo o la hipoteca. El concepto de adqui- 
sición resulta inadecuado, especialmente porque denota solo el lado activo; 
ninguna persona puede decir que adquiere cuando su fundo es gravado por 


2926 


una cargas, «Las servidumbres, en general, pueden constituirse por vo- 


luntad de las partes manifestada en negocio jurídico inter vivos o mortis 
causa, libremente (servidumbre voluntaria) o en cumplimiento del mandato 
imperativo de la norma jurídica que concede en determinados casos derecho 
a exigir la constitución de la servidumbre a otras personas que deben acceder 


a aquella pretensión (servidumbre coactiva), por usucapión, y por ministerio 


de la ley (servidumbre legal en sentido estricto o automática)», 


Según el encabezado del artículo 720: «Las servidumbres se establecen 
por título, por prescripción o por destinación del padre de familia...». 


moderno ha perdido mucha importancia esta distinción, que ha sido sustituida por 
la de continuas y discontinuas». ARISMENDI Å. y JIMÉNEZ: ob. cit., p. 54, «La clásica 
división de los romanos en servidumbres rústicas y urbanas, consagrada por el 
artículo 687 del Código Napoleón, fue desarraigada de modo absoluto por nuestro 
Código, siguiendo en esto al italiano». 
KumMmerow: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 502-505; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 442-445; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 319-331; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 164; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 
u, vol. 1v, pp. 432 y 437, pueden establecerse por título o voluntad del hombre, por 
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usucapión, por destino del padre de familia y algunas se conceden por la autoridad 
administrativa (por ejemplo, en Francia por leyes especiales, servidumbre de paso de 
corriente eléctrica con que está dotado el concesionario de distribución de electricidad, 
así como la servidumbre de paso elevado de la cual se beneficia el concesionario de 
un teleférico); BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 423-450; AveLeDO MoRasso: 
ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 77-84. 

2926 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 423; AVELEDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones 
sobre las servidumbres...), p. 77. 

22 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 263. 
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Siguiendo a KuMMEROW, se afirma que los modos de constitución han 
sido simplificados así, aunque el autor reconoce el desnivel que presenta 
la clasificación en el Derecho venezolano, pues la reforma del Código 
Civil de 1942 refundió las servidumbres legales, con las limitaciones 


a la propiedad predial”, 


i. Coactivamente, por imposición de ley (servidumbres forzosas): La 
«constitución coactiva», por cuanto en las servidumbres coactivas existe 
la posibilidad de que el gravamen se pueda imponer sobre un predio, aun 
contra la voluntad de la persona titular del derecho matriz con base en el 
cual se constituye el gravamen, invocando el derecho concedido en la ley; lo 
que no ocurre en las voluntarias, puesto que, aun admitiendo que en el naci- 
miento de las mismas puede mediar coacción, cuando, por ejemplo, pactada 
la constitución de la servidumbre, o, mejor, habiéndose obligado el dueño 
de un predio a constituir servidumbre de paso sobre el mismo, incumple su 
obligación y se ve entonces el titular activo del derecho en el trance de tener 
que acudir a los tribunales, siempre estará en la base de la reclamación, la 


voluntad del que habrá de ser sujeto pasivo del gravamen”, 


ii. Por voluntad del hombre (servidumbres voluntarias) que incluyen las ci- 
tadas por el artículo 720 del Código Civil, esto es, procede por título, por 
prescripción adquisitiva y por destinación del padre de familia. Veamos 
cada una de tales: 

a. Constitución por título”: Las servidumbres, en general, pueden consti- 
tuirse por voluntad de las partes manifestada en negocio jurídico inter vivos 
o mortis causa, libremente (servidumbre voluntaria) o en cumplimiento del 
mandato imperativo de la norma jurídica que concede en determinados 
casos derecho a exigir la constitución de la servidumbre a otras per- 
sonas que deben acceder a aquella pretensión (servidumbre coactiva), por 


22 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 502. 
22% Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 293. 
2930 AveLEDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 79 y 80. 


960 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


usucapión, y por ministerio de la ley (servidumbre legal en sentido estricto 
o automática)?!, Alude a todo acto o negocio jurídico (inter vivos o mortis 


causa, gratuito u oneroso), que da origen a la servidumbre, como sería un 


2932. La servidumbre se puede constituir por contrato, pudiendo 


2933 


contrato 


, siendo ejemplo de tales la venta, 
2934 


ser a título gratuito o a título oneroso 
permuta, la donación, transacción o sociedad”**, La autonomía privada es 
reconocida por la ley como principal fuente de creación de las servidum- 
bres”, Por vía testamentaria’ no precisa del consentimiento de los 
herederos. Está sometida a publicidad registral (artículos 1920.2 y 1924 del 
Código Civil). Solo puede constituirla quien tiene facultad para disponer 
de la cosa gravada?””. Debe tenerse en cuenta el artículo 722 del Código 
Civil: «El propietario no puede, sin el consentimiento de quien tenga un 
derecho personal de goce, o un derecho real sobre el predio, imponer a éste 
servidumbres que perjudiquen al tercero que tiene ese derecho». Se afirma 
que es factible que, en el acto mismo de enajenación de un fundo por cual- 
quier título, se puede constituir cualquier servidumbre tanto a favor de 
un fundo retenido por el enajenante y a cargo del fundo enajenado como 
a favor del fundo enajenado y a cargo del fundo retenido. La doctrina 


reseña que la «reserva» es admisible en materia de servidumbre?%*, 


22% Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 264. 

2932 Véase: REBOLLEDO VALERA: Ob. cit., pp. 393-418; BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), 
p. 460-530. 

2933 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 463. 

2934 Tbíd., pp. 464-469. 

2935 REBOLLEDO VALERA: ob. cit., p. 393. 

2936 Véase sobre la constitución por testamento: BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), 

pp. 578-594. 

KumMEROw: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 502 y 503, agrega que por ello el 

usufructuario no tiene facultad para imponer servidumbres pasivas al fundo 


2937 


concedido en calidad de usufructo, aun cuando de conformidad con el artículo 599 

del Código Civil goza de servidumbres activas creadas a favor del fundo usufructuado. 

De conformidad con el artículo 751 del Código Civil, el enfiteuta puede imponer 

servidumbres sobre el fundo enfitéutico, pero estas cesan al terminar la enfiteusis. 
2238 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 548, véase sobre la figura pp. 548-572. 
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Dejando la constitución mortis causa de las servidumbres a través de le- 
gado o acto de última voluntad, lo más frecuente es la constitución de las 
servidumbres por acto ¿inter vivos, por contrato, ya sea celebrado con la 
exclusiva finalidad de establecer el gravamen o comprendido en otro de 
contenido más amplio. No existe un contrato típico de constitución 
de servidumbre, sino que ello se puede llevar a efecto a través de diversas 


figuras contractuales típicas, como la compraventa o la donación?”, 


En caso de comunidad se admite que: 


... en principio, no basta la sola voluntad de un condómino para que la 
servidumbre se entienda plenamente adquirida. Dada la función que el 
predio dominante desempeña de medio para designar los titulares activos 
de la servidumbre predial, nos parece incorrecto hablar de servidumbre 
adquirida para el fundo; la servidumbre contemplará el predio dominante 
pero quienes en definitiva la adquieren son sus dueños: éstos serán los 
titulares de la servidumbre. Es decir, la imposibilidad de constituir ser- 
vidumbre a favor de un fundo común por obra del singular condueño, 
deriva, no de la consideración de la ventaja o perjuicio del fundo, sino de 
la estructura misma de la servidumbre. Por otro lado un copropietario 
no puede constituir servidumbre predial de paso en beneficio de su cuota 


exclusivamente, puesto que la servidumbre es indivisible?"*, 


b. Adquisición por usucapión”*: La prescripción adquisitiva es un modo 


originario de adquirir aplicable a las servidumbres, que reconoce expresa- 
mente el Código Civil: 


299 REBOLLEDO VALERA: ob. cit., p. 395. 

2940 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 290. 

24 Véase: BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 602-645; CERDEIRA BRAVO DE 
ManstLta: ob. cit. («Usucapión de la servidumbre. ..»), pp. 455-467; GRANADILLO 
C.: ob. cit., t. 111, pp. 295-301, indica que bajo la vigencia «del Código de 1922 solo las 
servidumbres continuas aparentes se podían adquirir por medio de la prescripción», 
y explica los fundamentos de la transformación que derivó en el artículo 720, en el 
que se admite la usucapión tanto en «las servidumbres continuas aparentes, como las 
descontinuas aparentes o no». 
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Artículo 720.- Las servidumbres se establecen por título, por prescrip- 
ción o por destinación del padre de familia. La posesión útil para la 
prescripción en las servidumbres continuas aparentes y discontinuas 
aparentes, se contará desde el día en que el dueño del predio dominante 
haya comenzado a ejercerlas sobre el predio sirviente. Respecto a las 
servidumbres continuas no aparentes y discontinuas no aparentes, la 
posesión útil para la prescripción se contará desde el día en que el pro- 
pietario del predio dominante manifieste por escrito al propietario del 
predio sirviente su pretensión sobre ellas. 


Se afirma que la usucapión decenal de las servidumbres se consuma por 
el cumplimiento de los requisitos de los artículos 1979 y 1953. El punto 
de partida de la posesión ad usucapionem se localiza a partir de la fecha de 


2942 


registro del título”. Se distingue a los efectos de la usucapión el tipo 


de servidumbre?%, 


c. Adquisición por destinación del padre de familia?%, 


Artículo 721.- La destinación del padre de familia procede solamente res- 
pecto de las servidumbres aparentes, continuas o discontinuas y cuando 
consta, por cualquier género de prueba, que dos fundos actualmente di- 
vididos han sido poseídos por el mismo propietario, y que éste ha puesto 
o dejado las cosas en el estado del cual resulta la servidumbre. También 
podrá el propietario de dos predios gravar con servidumbre de cual- 
quier especie, uno de ellos en beneficio del otro, siempre que lo haga 
en escritura protocolizada en la Oficina Subalterna de Registro a que 


2% KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 503 y 504. 

2943 Véase salvando normativas locales de España: CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA: Ob. 
cit. («Usucapión de la servidumbre...»), p. 455, para el autor, según el Código Civil 
español, las únicas servidumbres usucapibles son las simultáneamente continuas 
y aparentes, mientras que las demás, las discontinuas y las no aparentes, serán 
inusucapibles y solo constituibles mediante título. 

2944 Véase la «afectación del padre de familia»: BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 654- 
700; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 80-84. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 963 


corresponda la ubicación de los inmuebles. Si los dos predios dejan de 
pertenecer al mismo propietario, en uno cualquiera de los casos señalados 
en los dos párrafos anteriores, sin ninguna disposición relativa a servi- 
dumbre, ésta se reputa establecida activa y pasivamente sobre cada uno 
de dichos predios. 


La norma precisa la concurrencia de: un estado de hecho del que re- 
sulten señales visibles de servidumbre entre dos fundos que pertenecieron 
al mismo propietario; que los signos visibles hayan sido establecidos por 
el propietario de los dos inmuebles (la norma no aplica si la constitución 
del signo procede de una persona distinta del propietario); el carácter per- 
manente de la carga, esto es, el servicio que un fundo ha de prestar a otro 
no puede constituir una ventaja personal o transitoria; la existencia de dos 
fundos distintos pertenecientes a un mismo titular que pasan al dominio 
de distintos propietarios; que en el acto de enajenación el propietario nada 
haya dispuesto sobre la carga, dejándola tácitamente vigente. La segunda 
parte de la norma disciplina una forma especial de creación por destino 
del padre de familia, aplicable aun en el caso de que los signos exteriores 
falten y para cualquier especie de servidumbre, si el propietario de los 
dos predios manifiesta su voluntad ante la respectiva oficina Subalterna 
de Registro. Lo cual constituye una figura de contraste respecto a la no- 


ción tradicional de constitución por destinación del «padre de familia»%, 


La figura data de nuestros primeros Códigos sustantivos?%, 


Por su parte, AGUILAR GORRONDONA””, luego de distinguir entre la 
constitución de servidumbres aparentes y servidumbres no aparentes, 
agrega un caso especial: 


2% KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 504 y 505. 

2946 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 80 y 82, 
indica que data del Código Civil de 1867 (artículo 500) y del Código Civil de 1873 
(artículos 601 y 602). 

2947 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 442-445. 
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Artículo 724.- Las aguas que corren de predio ajeno pueden constituir 
una servidumbre activa en favor del predio que las recibe, al efecto de im- 
pedir su extravío. Cuando se funde esta servidumbre en la prescripción, 
no se considerará comenzada ésta sino desde el día en que el propietario 
del predio dominante haya hecho en el predio sirviente obras visibles y 
permanentes, destinadas a recoger y conducir dichas aguas para su propia 
utilidad; o desde el día en que el propietario del fundo dominante haya co- 
menzado o continuado el goce de la servidumbre, no obstante cualquier acto 


de oposición por escrito, de parte del propietario del predio sirviente2%, 


5. EJERCICIO Y EXTENSIÓN? ^? 


Los particulares hechos de constitución de una servidumbre están sujetos 
a la forma y sustancia que indique en el título de constitución. Los efectos 
han de ser compatibles con la estructura de la relación jurídica. La servi- 
dumbre supone una relación jurídica que impone derechos y obligaciones. 
Aunque sea la más percibida la que tolera el fundo sirviente, el propie- 
tario del fundo dominante tiene obligaciones, como las relativas a hacer 
lo necesario para el uso y conservación de la servidumbre, ocasionando la 
menor molestia al propietario del fundo sirviente, salvo que se pacte otra 
cosa en el título”, 


Respecto al contenido, la ley no limita el posible contenido de las servi- 
dumbres mientras no sea contrario al orden público?”. Y ello no contraría 


248 Véase refiriendo otras formas de constitución en el Código Civil italiano, como 
sentencia y acto administrativo: BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 712-743. 
22 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 505-507; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 445-447; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Las cosas y el 
derecho...), pp. 331-336; Piña VALLES: ob. cit., p. 165; AveLeDO Morasso: ob. cit. 
(Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 85-92. 

2950 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 85. 

2% DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 772, «Tal sucedería si el dueño de un predio urbano 
consintiera (...) en establecer un derecho de paso por un fundo, para facilitar la 
introducción de los contrabandos, o para cometer otros delitos». 
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en modo alguno el carácter de numerus clausus de los derechos reales, 


pues este excluye simplemente la creación de nuevos derechos reales y 


la servidumbre configura un tipo de derecho real previsto en la ley2>, 


El contenido de la servidumbre es indeterminado desde el punto de vista 
abstracto y viene dado por las facultades que se le otorgan al titular del 
derecho en el documento constitutivo, que es cuando adquiere concre- 
ción. Por ejemplo, la servidumbre de paso puede tener por contenido 
alcances diversos, como el paso de ganado, paso peatonal, paso vehicular, 
etc. El contenido debe ser entendido como aquello que exprese cuál es 
el objeto de la servidumbre?”*. El contenido de la servidumbre de paso 


supone atender al documento constitutivo, interpretado con base en las 


necesidades del titular y «con el menor agravio al fundo sirviente», 


El contenido del derecho de servidumbre puede ser cualquier utilidad que 
un fundo puede rendir a otro: el paso, las vistas, abstenerse de ejercer en el 
inmueble gravado una industria o comercio, moler en el molino o prensar 
en la prensa del inmueble sirviente el trigo o la uva de una finca, la extrac- 
ción o suministro de determinados productos del fundo sirviente (yeso, 


flores, madera)”. Vale citar igualmente las servidumbres asociadas a la 


2956 


prestación del servicio eléctrico”, así como las servidumbres ecológicas?”, 


2952 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 440, es posible que coexistan 
varias servidumbres sobre un mismo fundo en favor de uno más fundos dominantes. 

225 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres. ..), pp. 86 y 87. 

2954 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 342 y 343; Samojo: ob. cit. (Instituciones de 
Derecho...), t. 11, p. 150, «Cuando la servidumbre se tiene en virtud de título, éste 
dirá cuál es la extensión del derecho y la manera en que haya de usársele. En caso 
de duda se le dará toda la extensión que comporte el objeto con que se ha establecido, 
pero ateniéndose siempre al estado de los predios y a los usos locales, porque es de 
suponerse que uno y otro se haya tenido en cuenta al constituirse la servidumbre. 
Será un buen elemento de interpretación del título la manera en que se le haya usado 
por un tiempo de alguna consideración, siempre que no aparezca que circunstancias 
especiales han limitado aquel uso a menos de lo que realmente permita el título». 

225 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 178; GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 290, 
«Servidumbres de acueducto, de saca de agua, de luz, de vista o de perspectiva, 
servidumbre non edificandi, o non altius tollendi, servidumbre oneris ferendi, 
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Cabe recordar que la servidumbre de paso es un derecho real diferenciable 


de otras situaciones?%. Tiene un inveterado origen?”, 


El fundamento de la servidumbre coactiva de paso es el de hacer po- 
sible o facilitar la explotación o goce de un fundo que por estar enclavado 


entre otros no tiene acceso a un camino público o lo tiene dificultoso. 


servidumbre tigni inmitendi (derechos de colocar puntales y vigas en el fundo del 
vecino), servidumbre de desagúe, de paso, de derecho de paso sobre el predio para 
reparar una casa o pared contigua a ese predio, de saca de agua de un pozo, de 
abrevadero, de compresión, de non fodiendi (prohibición de practicar calicatas para 
el alumbramiento de aguas subterráneas), servidumbre de pastos». 

2256 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 34 y 35. 

27 Véase: LASAGNA: ob. cit., p. 157, las servidumbres ambientales o ecológicas son 
«aquellas que se constituyen mediante un acuerdo entre dos o más propietarios, 
donde al menos uno, acepta limitar voluntariamente ciertos usos de su propiedad, 
con el fin de conservar los recursos naturales de la misma. Estas limitaciones, que 
pueden establecerse en forma recíproca a fin de que toda el área quede protegida, 
para que valgan como derecho real (...) sí por ejemplo, en terrenos donde existen 
corredores biológicos o regiones ricas en biodiversidad, terrenos parches boscosos 
o bien senderos ecológicos, fundos con belleza escénica, quintas ecológicas, en 
fincas deforestadas y erosionadas con aptitud forestal, en terrenos con potencial 
hidrológico, también puede utilizarse para impedir la caza de animales o el uso de 
plaguicidas o para limitar la construcción de edificios a una determinada altura a fin 
de aprovechar recursos naturales como el sol». 

2958 Véase: Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., pp. 230 y 231, no es servidumbre de paso: 
«l. El tránsito por las calles y plazas públicas: aun prescindiendo del problema 
de si los bienes de dominio público pueden ser susceptibles de servidumbre, 
problema cuyo estudio excedería de los límites de nuestro trabajo, basta para 
eliminar la idea de servidumbre el hecho de que las calles y plazas públicas están 
destinadas primordialmente al tránsito. Y dicho tránsito debe regirse por normas 
administrativas y no civiles. 2. El paso a título de copropiedad: es el que se da sobre 
el suelo destinado exclusivamente al tránsito de los copropietarios del suelo mismo. 
Precisamente por ser su destino primordial el tránsito, el paso por él no puede 
constituir servidumbre». 

229 Tbíd., p. 245: «La servidumbre de paso puede muy bien considerarse, junto con la de 
acueducto, como el más antiguo de los derechos reales, y, por supuesto, como la más 
antigua de las servidumbres, en la historia del Derecho romano». 
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Ciertamente que por favorecer el interés del predio enclavado que con la 
salida aumenta indudablemente su valor, se grava a otro u otros intermedios 


cuyo valor disminuye, 


Artículo 709.- Por el hecho del hombre puede establecerse la servidumbre 
predial que consiste en cualquier gravamen impuesto sobre un predio 
para uso y utilidad de otro perteneciente a distinto dueño, y que no sea 
en manera alguna contraria al orden público. El ejercicio y extensión de 
la servidumbre se reglamenta por los respectivos títulos, y a falta de éstos, 
por las disposiciones de los artículos siguientes. 


Se deriva del citado artículo 709 del Código Civil que la utilidad y el 
no contrariar el orden público delimitan el contenido del instituto: «No 
puede existir ninguna servidumbre cuyo contenido será contrario al 


orden público y en general a normas inderogables de nuestro Derecho po- 


2961 


sitivo»"%, El contenido de la servidumbre es amplísimo, pues el mismo 


lo pueden instaurar los constituyentes de la forma más amplia siempre 
que no atente contra la moral y las buenas costumbres”. «No puede ha- 
blarse de tipicidad en la servidumbre». La modalidad de la servidumbre 
está determinada por su contenido y la extensión que determina su cons- 
titución. Aunque suela aludirse a servidumbre de paso o de aguas%%, Pero 
el hecho de que la servidumbre carezca de tipicidad no se inscribe en la 


exclusión del hecho de la servidumbre en el numerus clausus de los dere- 


2964 


chos reales, Y en torno a la pregunta: ¿Cuántas servidumbres se pueden 


2260 Tbíd., p. 244. 

2961 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 273. 

2962 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 7. 

2963 Ibíd., p. 19. 

2964 Tbíd., p. 26; LASAGNA: ob. cit., p. 155, «Las servidumbres se han empleado desde 
los tiempos de los antiguos romanos como un medio para aumentar los beneficios 
de la propiedad privada, permitiendo a los propietarios de tierras compartir 
voluntariamente determinados usos de estas con otros, aunque su contenido debía 
tener una utilidad legalmente tipificada, como por ejemplo el paso de personas 
a través de una propiedad para llegar a otra, o acceder a recursos que se encontraban 
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establecer en un predio? La respuesta viene dada por «las que sean necesa- 
rias», pues las únicas restricciones lógicas vienen dadas precisamente por el 
orden público y que no contravengan leyes, 


Lo anterior puede deslindarse en medida del goce (artículos 726, 727, 
728%, 733% y 734) y alteración del estado de las cosas (artículos 729, 
7329 y 730)4%, Así por ejemplo, si se establece una servidumbre de paso 
de vehículos automotores de 6:00 a. m. a 7:00 p. m., el ejercicio del de- 
recho debe acontecer dentro de las horas indicadas. El incumplimiento 
podría propiciar la extinción de conformidad con el título”. 


Se agrega el caso del 7312”! relativo a la división del predio. En todo caso, 
el propietario del fundo sirviente está sujeto a una obligación pasiva: no 


en distinta propiedad o para abstenerse de realizar ciertos actos en beneficio de 
otra propiedad. Más tarde se estableció que la tipicidad de las servidumbres podía 
consistir en una utilidad cualquiera, aunque fuera de mero recreo o placer». 

226 AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 21. 

2966 «Estas obras se harán a expensas de quien goce de la servidumbre, a menos que 

se haya estipulado lo contrario en el título. Sin embargo, cuando el uso de la cosa 

en la parte sujeta a servidumbre sea común al propietario del predio dominante 

y al del sirviente, aquellas obras se harán por ambos en proporción a las ventajas 

respectivas, salvo que por el título se haya estipulado otra cosa». 

267 «Quien tiene un derecho de servidumbre no puede usar de él sino según su título 

y su posesión, y sin poder hacer en ninguno de los dos predios innovación alguna 

que haga más onerosa la condición del predio sirviente»; AveLeDO MORASsso: 

ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 88. 

2968 Véase sobre dicha norma a propósito del locus servitutis: AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 89 y 90, en el Derecho romano 
se indicaba que era inmutable el lugar donde se ejercía la servidumbre. Hoy según 
dicha norma se admite lo contrario. 

26 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 505-507. 

2270 AVELEDO MORASssOo: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 89. 

2971 «Si se dividiere el predio en cuyo favor exista una servidumbre, ésta se deberá a cada 

parte, sin que la condición del predio sirviente se haga más onerosa; así, si se tratare 

de un derecho de paso, los propietarios de las distintas partes del predio dominante 
deberán ejercerlo por el mismo lugar». 
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entorpecer el ejercicio del derecho real. No pesa ninguna obligación po- 
sitiva sobre el propietario del predio sirviente; debe respetar el derecho 
real del titular de la servidumbre, pero no es su deudor. No obstante, en 


el contrato constitutivo de la servidumbre puede asumir una obligación, 


de la cual será entonces acreedor el propietario del predio dominante?”, 


En todo caso, se afirma que debe quedar bien especificada en el contrato 
la diferencia entre una obligación contractual, con la constitución del 
derecho real de servidumbre?”?. Los derechos y obligaciones del titular 
de una servidumbre real, es decir, del propietario del predio dominante, 
varían con cada servidumbre. Suelen definirse en el título constitutivo. 
Si no, el propietario del predio dominante debe ajustarse a la naturaleza 


2272 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 438. 

2973 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («La obligación negativa»), pp. 76 y 77, nota 
142, «en vista de que en un contrato en el cual se da origen a una “obligación 
negativa” puede surgir la duda de si se está constituyendo una servidumbre 
o una simple obligación, esto debe quedar claramente establecido en el mismo, lo 
cual puede hacerse, por ejemplo, excluyendo expresamente el nacimiento de un 
derecho real de servidumbre, de ser esa la voluntad de las partes». Como advierte 
Bionn: ob. cit. (Las servidumbres), p. 471, «para determinar si un contrato es 
constitutivo de servidumbre o de obligación, hay que remontarse a la voluntad 
de los contratantes». El autor mencionado hace referencia en las pp. 469 a 474 de 
la obra citada a algunos criterios que pueden resultar orientadores a los fines de la 
identificación del tipo de relación jurídica que ha surgido; DOMINICI: ob. cit., t. 1, 
p. 773, «No hay servidumbre sino obligación personal, cuando se pacta a favor del 
dueño del predio, y no del predio mismo; verbo y gracia, que el predio sirviente 
deberá contribuir todos los años con una cantidad de leña, frutas, lanas, etc., para 
el dueño del otro predio (...) Si se le otorgase el derecho de pescar o cazar, se crearía 
una servidumbre de uso»; OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), 
p. 420, «la servidumbre no puede consistir en una obligación personal del 
propietario del fundo sirviente»; Jurisprudencia Ramírez y Garay. T. 160. Caracas, 
1999, pp. 34 y ss., Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 14-12-99, la servidumbre de paso se 
transfiere tanto activa como pasivamente cada vez que se transmite la propiedad. 
En el presente caso, el no establecerse en los documentos de venta posteriores al 
original nada referido a la servidumbre, mal podía transmitirse la misma a los 
posteriores adquirentes del inmueble. 
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de la servidumbre y cumplir los actos que correspondan a su ejercicio 
normal”, Se concluye que la servidumbre debe ejercitarse de buena fe y 
conforme a la obtención del máximo beneficio para el fundo dominante 


y el menor agravio para el fundo sirviente?””, 


6. MODIFICACIÓN?” 


La doctrina admite que las servidumbres se modifican por: i. Convenio de 
los propietarios de los fundos dominantes y sirvientes; ii. por el transcurso 
del tiempo y de la posesión; iii. por la modificación del predio dominante 
o del sirviente, que supongan una importancia suficiente para alterar el 
contenido de la servidumbre. Se agrega que debe tenerse en cuenta la 
siguiente norma del Código Civil: 


Artículo 732.- El propietario del predio sirviente no puede hacer nada 
que tienda a disminuir el uso de la servidumbre o hacerlo más incómodo. 
No puede, pues, cambiar el estado del predio, ni pasar el ejercicio de la 
servidumbre a un lugar diferente de aquél en donde fue originariamente 
establecida. Con todo, si el ejercicio se ha hecho más oneroso al propie- 
tario del predio sirviente, o si le impide hacer en aquellos lugares, tra- 
bajos, reparaciones o mejoras, puede ofrecer al propietario del otro predio 
un lugar igualmente cómodo para el ejercicio de sus derechos, y éste no 
puede rehusar el ofrecimiento. El propietario del predio dominante tiene 
igual derecho, siempre que pruebe que el cambio es para él de manifiesta 
utilidad y que no produce daño alguno al predio sirviente. En ambos 
casos, el cambio debe hacerse a cargo de quien lo solicita. 


2974 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 439. 

2975 LACRUZ BERDEJO: ob. cit., p. 179, el propietario del predio dominante no puede 
satisfacer con el gravamen necesidades nuevas, ni ejercer su derecho con medios no 
previstos, en beneficio de predios ajenos o sin utilidad alguna. 

2276 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 447 y 448; KumMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 507; PIÑA VALLES: ob. cit., p. 165. 
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7. EXTINCIÓN?” 


«En época pretérita se decía que la servidumbre era perpetua», 
Se afirma que la arcaica perpetuidad superada sustancialmente en el De- 
recho romano, hoy ha desaparecido: la antigua perpetuidad se transforma 
en permanencia”. BioNDI alude a «De la perpetuidad a la perma- 
nencia», para denotar que la extinción es solo una eventualidad, pues 
la servidumbre es, en principio, perpetua. Pues las formas de extinción 
son básicamente dos: extinción y no uso”®%. La posibilidad de una ser- 
vidumbre temporal, inconcebible bajo la antigua concepción, se abre 


camino en el ámbito de la stipulatio constitutiva, que puede contener 


alguna condición o término resolutivo*, 


La servidumbre, de conformidad con su función, tiende a durar indefi- 
nidamente, pero ello no quiere decir que su naturaleza sea perpetua. La 
duración de la servidumbre puede ser limitada en el tiempo, en el acto 
constitutivo, por ejemplo, mediante la fijación de plazo oportuno o del es- 
tablecimiento de una condición resolutoria”, En tanto no intervenga un 
hecho extintivo, la servidumbre permanece”, 


2277 KuMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 507-509; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 449-451; AveLeDbo Morasso: ob. cit. (Las cosas 
y el derecho...), pp. 336-339; PIKaA VALLES: ob. cit., p. 166; BrionDI: ob. cit. (Las 
servidumbres), pp. 915-933; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, pp. 440-443, 
se refieren a desaparición del objeto, cuando los predios se reúnen en una misma 
mano, abandono, renuncia, término, prescripción extintiva; AVELEDO MORASSO: 
ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 32, 33, 93-110. 

2978 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 31. 

2272 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 368. 

280 Tbíd., p. 365. Véase también: AveLeDOo Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las 
servidumbres...), pp. 31-35. 

2981 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 367. 

2982 DOMINICI: ob. cit., t. 1, p. 708, «No es contrario, sin embargo, a la esencia de ellas 
que se constituyan por tiempo determinado o indeterminado, por ejemplo, por 
veinte años o por la vida de una o más personas»; OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes 
y Derechos Reales...), pp. 429 y 446, «una servidumbre puede ser constituida 
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2984 en los dere- 


i. Por consolidación: esto es, equivalente a la «confusión» 
chos de crédito, que supone la reunión en una persona de las cualidades 
del propietario del fundo dominante y del fundo sirviente. De confor- 
midad con el artículo 750: «Se extingue toda servidumbre cuando la 
propiedad del predio sirviente y la del dominante se reúnen en una misma 


persona». La consolidación puede operar en materia hereditaria? 


y otras 
modalidades, como en el caso del usufructo, si pasan a un único usu- 
fructuario (artículo 599) o enfiteuta (artículo 751)%*. El artículo 7512 
supone que, al cesar la enfiteusis, cesan las servidumbres establecidas por 
el enfiteuta, pero no las constituidas antes de la celebración del contrato de 
enfiteusis?%, Aunque se advierte que, dado lo indicado supra, la constitu- 
ción de servidumbre por parte del enfiteuta o del usufructuario supone la 
inexorable necesidad de intervención del nudo propietario?%”, 

ii. Por prescripción extintiva o no usoP% 
no ejercicio durante tal período: 


, por veinte años: esto es, por el 


estableciéndole un término de manera que la servidumbre puede ser temporal (...) 
Si la utilidad que la servidumbre proporciona es temporal, por acuerdo entre las partes, 
la servidumbre será entonces limitada en cuanto a su duración (...) las servidumbres 
tienen una vocación de perpetuidad, pero ello no significa que sean perpetuas 
e inmutables». 

2983 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 916. 

2984 Véase sobre tal causa de extinción denominándola «confusión»: ibíd., pp. 970-1007, 
AvELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres. ..), pp. 32, 94, 97-101 
es decir, que el titular de la servidumbre pasiva, a la vez, propietario de ese fundo, 
adquiera la propiedad del fundo dominante. Tiene el mismo efecto que la confusión 
en el ámbito de las obligaciones; Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 394, es quizá el más 
primordial de los medios de extinción de las servidumbres. 

228% AVELEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 98. 

2286 Ibíd., pp. 99 y 100. 

28 «Las servidumbres adquiridas por el enfiteuta en favor del predio enfitéutico, no 
cesan por la extinción de la enfiteusis. Cesarán, sin embargo, las que sobre el mismo 
fundo haya impuesto el enfiteuta». 

2988 Ibíd., p. 32. 

282 Tbíd., p. 61. 

2% BroNDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 1018-1077; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 95, 103-106. 
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Artículo 752.- Se extinguen las servidumbres cuando no se ha hecho uso 
de ellas por el término de veinte años. Este término principiará a contarse 
desde el día en que dejó de usarse la servidumbre, respecto de las con- 
tinuas aparentes y discontinuas aparentes; y desde el día en que se haya 
verificado un acto contrario a la servidumbre, respecto de las continuas 
no aparentes y discontinuas no aparentes. 


El artículo 753 dispone: «El modo de la servidumbre se prescribe de la 
misma manera que la servidumbre». Vale indicar los artículos 754%, 
754%, 756 y 757. El no uso se exhibe como una modalidad extintiva, an- 
tagónico al uso y la posesión, y aquel lleva a la prescripción adquisitiva?%, 
El término de los veinte años de no uso empezará a contarse desde el día 


2994 


en que hubiera dejado de usarse”. Lo anterior es distinto a la prescrip- 


ción de las acciones derivadas del ejercicio de una servidumbre, como la de 
daños y perjuicios%9, 


29 «La existencia de vestigios de obras con cuyo auxilio se haya practicado una toma 


de agua, no impedirá la prescripción; para impedirla se requiere la existencia de 
la toma misma de agua o del canal de derivación, y la conservación de éstos en 
estado de servicio». 

22 «El ejercicio de una servidumbre en un tiempo diferente del que determinen la 

posesión o el contrato, no impedirá la prescripción». 

22% AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 104; Lucas 
FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 398, el no uso durante veinte años, puede identificarse en 
este caso a la prescripción extintiva de veinte años. 

22% Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 406, «en caso de servidumbre de paso (...) Para el 
supuesto de que el paso no fuese permanente, sino temporal, concedido para 
atender necesidades transitorias del fundo dominante, por ejemplo para las labores 
de cultivo y extracción de cosecha, para corta de árboles de un bosque cuyas 
necesidades solo se producen en determinados períodos, él término empezará a 
contarse, no desde que dejó de usarse, sino desde el día en que pudiendo nuevamente 
usar la servidumbre (después de la última vez que la ejercitó) se abstuvo de usarla. 

2% Véase con ocasión de la instalación de trece conductores eléctricos de alta tensión 
y dos torres de relevo y la prescripción de la respectiva acción: TSJ/SPA, sent. 
N.° 5138, de 20-07-05, la citada sentencia cita a los efectos de la prescripción el 
artículo 7 de la Ley de Servidumbres de Conductores Eléctricos. 
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iii. Por alteración del estado de los fundos, de tal suerte que se torne impo- 
sible su uso, Al efecto, prevé el artículo 748: «Cesarán las servidumbres 
cuando las cosas se encuentren en un estado que haga imposible su uso». 
Se coloca como ejemplos: el caso del paso para dirigirse a una oficina 
cuando esta se halle cerrada, o la servidumbre para acceder a una iglesia 
que dejó de estar afectada al culto?”, Y agrega el Código Civil: 


Artículo 749.- Las servidumbres reaparecerán cuando las cosas se resta- 
blezcan de modo que pueda hacerse uso de ellas, a no ser que haya trans- 
currido tiempo bastante para que la servidumbre quede extinguida. Si se 
reconstruyere en el mismo período una pared o una casa, se conservarán 


las servidumbres preexistentes*%, 


Es decir, cuando la servidumbre deja de prestar utilidad, esta entra en es- 
tado de letargo o suspensión, pudiendo resurgir si no opera el lapso de 
prescripción?”, Esta situación de subyacencia o reviviscencia supone que 
la servidumbre resurge si las cosas se restablecen, de modo que nueva- 
mente se puedan ejercer. Por ejemplo, reconstruyéndose un muro o una 
casa se conservan las servidumbres preexistentes? Otro ejemplo viene 
dado, según la doctrina, en las servidumbres existentes sobre construc- 
ciones, como el apoyo de vigas; en esta, si se reconstruye la pared o la casa, 


3001 


resurge la servidumbre que antes estaba establecida*%”. Sin embargo, co- 


menta ÁVELEDO MORASSO que, cuando se alude a «restablecimiento» de la 
servidumbre, quizás la frase es inexacta. No se trata propiamente de la res- 
titución de la misma a la situación anterior; lo que se precisa es un cambio 


22% Véase sobre la imposibilidad sobrevenida e inutilidad: BroND1: ob. cit. (Las 
servidumbres), pp. 1088-1109; AveLeDo Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre 
las servidumbres. ..), pp. 107-110. 

222 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 1089. 

222 AveLEDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 32. 

22 Tbíd., p. 107, cita a PLANIOL y RIPERT quienes refieren que «hablando propiamente 
no revive, continúa existiendo». 

300 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 1105 y 1106. 

3001 AveLeDO MORASSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 94. 
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a una situación similar que haga posible el mantenimiento de la misma 
servidumbre*%, De allí que la doctrina duda que realmente en tal caso 
medie propiamente una extinción*%, La situación de yacencia o quietud 


que contempla la ley se producirá desde que surja la imposibilidad física de 


usar la servidumbre?*, 


iv. Por renuncia del propietario del fundo dominante”, El silencio de la 
ley sobre la renuncia se explica porque la servidumbre no pertenece a la 
persona sino al fundo*%%, Pero se admite por parte del propietario porque 
nadie está obligado a conservar o ejercitar los propios derechos*%”, In- 
dica AVELEDO MORASSO que, si bien, a diferencia del Derecho español, 
el nuestro no prevé esta causal expresamente en materia de servidumbre, 


3002 Ibíd., p. 110. 

30% Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 410, no obstante ser considerada por el legislador 
causa de extinción, pueda decirse que lo sea realmente, y este problema surge ante 
los términos en que se pronuncia el Código en este particular: cuando desaparece 
la situación que imposibilita el uso de la servidumbre antes de haber transcurrido 
veinte años desde que apareció, ¿realmente se produce una resurrección de la 
servidumbre?, ¿hubo verdaderamente una previa extinción?, o por el contrario 
¿se trata de una situación de yacencia o quietud que originará la extinción de la 
servidumbre por el decurso de veinte años? 

300 Ibíd., p. 413, «El Código exige para que se dé la situación de yacencia que exista 
imposibilidad, se entiende de hecho. La mera dificultad no será bastante, pero 
cualquier clase de imposibilidad física, será bastante, ya proceda de la naturaleza 
como en los supuestos clásicos de inundación, lava de volcán sobre el predio, etc., 
o de hecho del titular pasivo, como apertura de zanjas por él sobre el camino u 
otras Obras que impidan el tránsito, o de un tercero que realice asimismo estos actos 
impeditivos, o del mismo titular activo. Obsérvese, sin embargo, que hablamos de 
cualquier clase de imposibilidad física; no bastaría, como dice BRANCA un simple 
obstáculo sobrevenido y fácilmente eliminable como sería el cierre de una puerta». 

300 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), pp. 942-964; Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., 
p. 424, la renuncia es una declaración de voluntad extintiva que tiene la «naturaleza 
de negocio jurídico unilateral, por lo que producirá sus efectos independientemente de 
la voluntad de las personas que hayan de ser favorecidas por ella (de los titulares 
pasivos de la servidumbre)». 

300 BIONDI: ob. cit. (Las servidumbres), p. 943. 

3907 Tbid., p. 944. 
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debe admitirse «bajo la figura del abandono de cualquier derecho real». La 
renuncia es un acto de dominio, por lo que requiere la cualidad de dueño 
y la capacidad para enajenar, pues se equipara a un acto de disposición*%%, 


v. Por abandono del predio sirviente, según se deriva del artículo 730 del 
Código Civil. Se extinguen las servidumbres por el abandono que haga 
el propietario del fundo sirviente en favor del fundo dominante según 
la facultad que le confiere la ley?%%. Recordemos que sobre el derecho gra- 
vita una obligación propter rem cuando las obras que se refieran a uso y 
conservación de la servidumbre estén a cargo del propietario del fundo 
sirviente. Según KumMMEROW, la renuncia del predio sirviente igualmente 
es un acto unilateral que precisa las formalidades del artículo 1924 del 
Código Civil. Pero agrega el autor que el fundo sirviente queda a disposi- 
ción del titular de la servidumbre. Pero la servidumbre sobrevive en tanto 
la apropiación no se verifique. Por lo que, a decir del autor, no se libera el 


fundo mismo de la servidumbre, sino de la obligación propter rem?”. 


vi. Por el cumplimiento del término o de la condición resolutoria a que 
esté sometido el gravamen. En cuanto a esta última, la eficacia retroac- 
tiva general, que conduciría a considerar la relación como no nacida, no 
aplica en materia de servidumbre. Simplemente la servidumbre cesará 


nó%!. Pues la servidumbre, por su naturaleza, no 
3012 


al realizarse la condició 
consiente el efecto retroactivo de la condición resolutoria 


vii. Por la resolución del derecho del constituyente. Según se deriva de la 
última parte del artículo 751 del Código Civil. 


3008 AveLeDO MORASssO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 33. 

300% AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Cosas, bienes. ..), p. 450. 

5010 KyMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 509, agrega «el ingreso del inmueble 
abandonado al patrimonio del dueño del fundo dominante, exige una separada 
declaración de este último, según el criterio de la doctrina dominante». 

BIONDr: ob. cit. (Las servidumbres), p. 918; AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones 
sobre las servidumbres...), p. 33. 

3012 Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 420. 


3011 
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viii. Por convenio entre los propietarios de los predios, bien sea que medie 
contraprestación o no. 


xi. Por el uso de diferente manera?”?: Si bien AveLeDO Morasso incluye 
el presente supuesto como una variante del «no uso», pues, a su decir, «con 
el ejercicio distinto o diferente se está colaborando con la extinción», el 
supuesto parece configurar un supuesto independiente asociado al incum- 
plimiento de las obligaciones inherentes. 


El autor coloca varios ejemplos, a saber: si la conducción de las aguas se 
realiza por las noches cuando se ha pactado en el día, cuando se acepta 
construir hasta 10 metros y se ha construido hasta 20 metros, o viceversa, 
se ha pactado una edificación de 10 metros pero solo se construyen 5 
metros. Todo ello puede afectar la utilidad?”*, 


8. ACCIONES PROTECTORAS? 


No existe norma que consagre las acciones en defensa de la servi- 


dumbre?”*, pero la doctrina acepta que la servidumbre puede protegerse 


3017 


con las acciones petitorias, a saber, la acción confesoria?*%” y la acción 


5013 AVELEDO MORASsSO: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 106. 

3014 Ídem. 

5015 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Cosas, bienes...), pp. 448 y 449; KUMMEROW: 
ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 509 y 510; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Las cosas y el derecho...), p. 340; PISA VALLES: ob. cit., p. 166; BIONDI: ob. cit. (Las 
servidumbres), pp. 1113-1241; AveLeDbo Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre 
las servidumbres...), pp. 111-118. 

3016 AVELEDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 113. Véase 
igualmente en torno al Derecho español: Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 387. «El 
Código Civil no recoge ningún precepto sobre esta protección de la servidumbre de 
paso, ni de las servidumbres en general». 

5017 OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 444, se interpone «con el 
objeto de hacer reconocer judicialmente su derecho real (...) es intentada por el por 
propietario del predio dominante contra el propietario del predio sirviente». 
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3018 


negatoria?*”%*, La primera pretende hacer reconocer y respetar la exis- 


tencia del gravamen y prevenir al demandado que se abstenga de lesionar 
el derecho, condenándole a resarcir daños. Puede dirigirse a reconocer 
la existencia de la servidumbre contra eventuales contraposiciones de 
derechos rivales (el legitimado activo será el propietario del fundo domi- 
nante y el legitimado pasivo el propietario del fundo sirviente) o hacer 
cesar los impedimentos o turbaciones (el legitimado activo es cualquier 
sujeto que pueda ejercer la servidumbre como usufructuario o usuario y 
el legitimado pasivo es el autor de la turbación aunque sea el propietario 


del fundo sirviente). También es posible ejercer la acción negatoria para 


obtener la declaración de inexistencia del gravamen?”. 


Las servidumbres también son susceptibles de ser protegidas mediante las 


respectivas acciones posesorias, a saber, los interdictos de amparo y de des- 
> 3020 3021 ]3022 


pojo*, entre otras*!, pues lo amparan acciones ordinarias en genera 


3018 AveLeDO Morasso: ob. cit. (Anotaciones sobre las servidumbres...), pp. 114-118; 
Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 387, la acción petitoria típica de las servidumbres es 
la confesoria. 

3012 KUMMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 510; AveLeDo Morasso: ob. cit. 
(Anotaciones sobre las servidumbres...), p. 118, afirman algunos autores que «quien 
está legitimado activamente para la confesoria está legitimado pasivamente para la 
negatoria, como en sentido inverso el activamente legitimado en la negatoria está 
legitimado pasivamente para la confesoria». 

3020 KumMEROW: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 510; AGUILAR GORRONDONA: 
ob. cit. (Cosas, bienes...), p. 449; Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 388, «Otras acciones 
protectoras de la servidumbre son las posesorias. Admitido que el titular activo de 
la servidumbre posee o puede poseer ésta, en su caso, no habrá inconveniente en 
admitir que ejercite las oportunas acciones posesorias a través de los interdictos». 

30% Véase: Lucas FERNÁNDEZ: ob. cit., p. 389, el interdicto de obra nueva podrá ser 
ejercitado para obtener la suspensión de una obra nueva o en construcción. 

302 Tbíd., p. 390 «El interdicto de obra ruinosa también podrá ser utilizado para obtener 
la adopción de medidas, urgentes de precaución a fin de evitar los riesgos que pueda 
ofrecer; el mal, estado de algún edificio, árbol, columna, o cualquier otro objeto 
análogo cuya caída sobre el lugar de ejercicio de la servidumbre pueda causar daño 
a las personas o en las cosas, o para obtener la demolición total o parcial de una 
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No obstante, debe tenerse en cuenta el artículo 787 del Código Civil: «En 
todas las cuestiones de posesión en materia de servidumbre, el uso en el año 
precedente y, cuando se trate de servidumbres ejercidas en intervalos que 
excedan de un año, el uso del último período de disfrute, determinarán el 
estado de cosas que deba protegerse con las acciones posesorias». 


obra ruinosa. El Tribunal Supremo español admite la posibilidad de utilización de 
los interdictos para la defensa de la posesión de los derechos reales, en sentencia 
de 31 de diciembre de 1879, aplicable a las servidumbres de paso, y en la de 11 de 
julio de 1881, en la que si bien se refería a una servidumbre de aprovechamiento 
de aguas, admite en términos generales que conforme a la jurisprudencia constante 
del Tribunal Supremo español, el interdicto de recobrar es procedente siempre que 
se prive a cualquiera de cosas muebles o raíces, o del ejercicio de un derecho; pues 
que resolviéndose en esta clase de juicio sumarísimas cuestiones de orden público, 
lo mismo se afecta privando a uno con violencia o clandestinamente de una cosa 
corporal que poseía, como de un derecho qué cuasi poseía. Naturalmente que 
podrá ejercitar además el titular activo las correspondientes acciones ordinarias, por 
ejemplo, para decidir acerca de la procedencia de las obras, o de una variación de la 
servidumbre que intentara el titular pasivo». 


TEMA 21 
La enfiteusis” 


SUMARIO: 


1. Etimología. Antecedentes. Incidencia 2. Concepto 3. Dife- 
rencia con otras figuras 4. Naturaleza jurídica 5. Carácter de 
la reglamentación legal de la enfiteusis 6. Modos de constitu- 
ción 7. Derechos y obligaciones del concedente 7.1. Derechos del 
concedente 7.2. Obligaciones del concedente 8. Derechos y obliga- 
ciones del enfiteuta 8.1. Derechos del enfiteuta 8.2. Obligaciones 
del enfiteuta 9. Defensa del derecho del enfiteuta 10. Extinción 


1. ETIMOLOGÍA. ANTECEDENTES. INCIDENCIA? 


Según el significado etimológico enfiteusis significa «hacer plantaciones» 
y proviene de la lengua griega, del verbo enfiteuo**, Es una institución 


* La versión original del presente tema fue publicada como: «La enfiteusis: un 


derecho real de no tan escasa incidencia». En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia. N.° 16-11. Caracas, 2021, pp. 681-709. 

302% Véase: AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Contratos y Garantías...), pp. 278-286; 
Marín ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, pp. 268-285; Ochoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes 
y Derechos Reales...), pp. 493-508; BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), 
t. 1, pp. 299-323; DOMINICI: ob. cit., t. rv, pp. 10-17; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de 
Derecho...), t. 111, pp. 350-357; RAMÍREZ: ob. cit., t. 111, pp. 171-178; BASTIDAs: Ob. cit. 
(Comentarios y reparos...), pp. 199 y 527; EcaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 128; 
GRATERÓN GARRIDO: ob. cit., p. 106; SCHOUPPE: ob. cit., pp. 92 y 93; MESSINEO: 
ob. cit., pp. 448-462; BARBERO: ob. cit., pp. 353-365; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 
11, vol. 1v, pp. 406-410; ALLENDE, Guillermo A.: Tratado de enfiteusis y demás dere- 
chos reales suprimidos o restringidos por el Código Civil. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
1964; LASARTE: ob. cit. (Propiedad y derechos...), pp. 335-341; BRANCA: ob. cit., 
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cuyo origen se remonta en efecto a la antigua Grecia de donde se extiende 


al Derecho romano*%, La figura es así recibida por el Derecho romano? 


en el que tuvo un gran relieve, al igual que en la Edad Media, y pervive en 


pp. 211-216; SUÁREZ BLÁZQUEZ, Guillermo: «La naturaleza jurídica del derecho de 
enfiteusis: contrato de fomento agrario y de empresa». En: Minins. N.° 15. Uni- 
versidad de Vigo, Vigo, 2007, pp. 289-304, http://minius.webs.uvigo.es/docs/15/19. 
pdf; TERNERA Barrios, Francisco et al.: «Por el derecho de enfiteusis: defensa de 
una útil desmembración de la propiedad». En: Revista Boliviana de Derecho. N.° 25. 
Santa Cruz, 2018, pp. 320-341, http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_ar 
trextózpid=S2070-81572018000100010; GONZÁLEZ MARTÍNEZ: ob. cit., pp. 251- 
267; CLAVERO SALVADOR, Bartolomé: «Enfiteusis: ¿Qué hay en un nombre?». En: 
Anuario de Historia del Derecho Español. N.° 56. BOE, Madrid, 1986, pp. 467-519; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..). 

30% BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 299; MESSINEO: ob. cit., 
p. 448; GONZÁLEZ MARTÍNEZ: ob. cit., p. 252, la enfiteusis es una institución de 
Derecho griego que significa «hacer plantaciones», pero este nombre se le dio en 
Roma; SUÁREZ BLÁZQUEZ: ob. cit., p. 290, «La palabra enfiteusis es griega y fue im- 
plantada al latín»; TERNERA BARRIOS el al.: ob. cit., p. 335, la palabra «enfiteusis» 
viene de la expresión griega emphuteusi que a su vez tiene su hontanar en la palabra 
también helénica phuteuin. 

3025 RODRÍGUEZ Ennes, Luis: «El Foro Galaico: una derivación natural de la 
enfiteusis greco-romana». En: Revista de Estudios Histórico-Jurídicos. N.° 29. Val- 
paraiso, 2007, pp. 357-372, https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_artrext8l 
pid=S0716-54552007000100009, «La enfiteusis es una institución de origen hele- 
nístico, cuyos rasgos principales, claramente definidos en su época griega arcaica 
(...) Esta característica peculiar unida a la obligación del concesionario de cultivar 
el fundo confluirá después en la enfiteusis romana postclásica y en la justinianea. 
Frente a diversos autores que apuntan la existencia de un corte histórico entre la en- 
fiteusis helena y la romana, entendemos que tal institución constituye el producto 
de una evolución secular cuyos rasgos esenciales sí se pueden considerar que per- 
manecen con el decurso del tiempo», agrega: «Favara resume la evolución histórica 
en las siguientes palabras: “la institución de la enfiteusis encuentra sus raíces his- 
tóricas en el Derecho romano antiguo y en el Derecho helenístico-oriental y de su 
confluencia nace la enfiteusis romana que, a través del Derecho justinianeo pasa al 
Derecho común y, de éste, al Derecho moderno para alcanzar el vigente”. La evo- 
lución que nos ocupa puede plasmarse de este modo: desde época de Constantino 
-siglo rv d. C- en adelante, habrían emergido familias adineradas que se con- 
virtieron, por su disposición económica y política, en centros de atracción de los 
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el Derecho contemporáneo, aun cuando su importancia —para algunos— 
ha disminuido. 


En el Imperio romano, su utilización fue ideada en un contexto en el 
que existían grandes extensiones de tierras incultas que significaban una 
onerosa carga para sus propietarios, generalmente latifundistas, porque es- 
taban obligados a pagar un fuerte impuesto territorial, sin aprovecharlas. 
Por ello se procedió a la celebración de arrendamientos perpetuos o muy 
largos, en los que los arrendatarios se obligaban a: mejorar el fundo (en 
particular a través de plantaciones), cancelar el impuesto territorial y pagar 
un canon anual al propietario de la tierra’. Se instrumenta para evitar 
el abandono de las tierras por parte de los campesinos agricultores, en 
medio de la grave crisis económica que padecía el Imperio romano, lo que 
hacía que las tierras regresaran a la propiedad del Estado y eran compradas 
a previos viles por propietarios de latifundios; surge como una política del 


núcleos de población circundantes. Bajo su protección se acogieron los cultivadores 
y a cambio de la defensa que de ellos obtuvieron frente a las pretensiones vejatorias 
de los funcionarios públicos, estos cultivadores habrían ofrecido sus servicios y pres- 
taciones en especie»; SUÁREZ BLÁZQUEZ: ob. cit., p. 290, «El origen de este derecho 
no es romano; tal vez, con mucha probabilidad, de procedencia helena»; CLAVERO 
SALVADOR: ob. cit., p. 470, alude a «De Grecia hacia el infinito: suerte y triunfo 
de la enfiteusis», «Grecia, edad antigua: más allá del siglo xvi habremos de remon- 
tarnos, como a otra extremadura europea desplazarnos. De allí procede un término 
cuyo mismo exotismo en ámbitos latinos ya podría explicar algo de su éxito. Antes de 
que se cargue de misterio, no significaba la verdad gran cosa: era emfyteusis plantación 
o, mejor, acción nueva de plantar». 

3026 SCHOUPPE: ob. cit., p. 92; OrTUÑO SÁNCHEZ-PEDREÑO, José María: «Origen 
romano de la enfiteusis en las partidas». En: Anales de la Facultad de Derecho. 
Universidad de Alicante, Alicante, 1993, pp. 63-73, https://rua.ua.es/dspace/bits- 
tream/10045/55187/1/Anales_Fac_Derecho_08_02.pdf, especialmente p. 64. «Al 
enfiteuta se le imponía también la obligación de cultivo que no solía imponérsele 
al perpetuarlo; de ahí el nombre de emphyteusis (plantar), por la obligación de plan- 
tación que incumbía al concesionario, a imitación de lo que sucedía en contratos 


análogos de tierras incultas en Grecia». 
3027 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Contratos y Garantías...), p. 278. 
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Estado romano para desarrollar y poblar las extensiones de terreno impro- 
ductivas*%, Se afirma así que la enfiteusis surgió en el Imperio romano 
para permitir la explotación de las grandes propiedades cuyos dueños se 
habían alejado de las mismas?*?, 


En el caso de la Edad Media, su auge se debió a la relación entre poder po- 
lítico y propiedad de la tierra en la estructura feudal, en la cual se requería 
un instrumento jurídico que sirviera de base a las prestaciones debidas por 
los vasallos a sus señores y para lo que se conoce como duplex dominium, 
en el cual el dominio eminente lo conserva el propietario, que es el dueño 
de las tierras «conquistadas», y ello le permite cobrar un canon, así como 
ejercer los derechos que no afecten los que corresponden al enfiteuta; 
mientras que el dominio útil corresponde al enfiteuta, a través del cultivo 
y aprovechamiento de la tierra, siendo el que le permite usar, gozar y hasta 
realizar algunos actos de disposición sobre el bien*%. Y así, por ejemplo, 


3028 OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 493-494. Véase: 
FERNÁNDEZ ÁLVAREZ, Antón Lois: «Bibliografía: Suárez BLÁZQUEZ, Guillermo: 
Enfiteusis. Negocio de fomento (Ourense, Universidade de Vigo, 2009), 166 pp.». 
En: Revista de Estudios Histórico-Jurídicos. N.° 34. Valparaíso, 2012, pp. 566 y 
567, https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_ar, en el libro «se analiza con 
precisión todas las fuentes romanas conocidas sobre una institución jurídica sin la 
cual no se puede entender la expansión económica y territorial del Imperio romano. 
La enfiteusis fue, desde el punto de vista de su repercusión histórica, un elemento 
jurídico imprescindible para la colonización de nuevos territorios y la consolidación 
en ellos de una clase dirigente o el simple establecimiento de soldados o ciudadanos 
romanos en ellos (...) el contrato enfitéutico se convierte, en el Derecho romano 
pero también en el Derecho medieval español —e incluso el autor vislumbra las 
potencialidades de esta institución jurídica en la actualidad—, en un instrumento 
para generar riqueza y crear auténticas empresas de base agrícola y ganadera». 

3022 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 1, vol. rv, p. 407. 

3030 LASARTE: Ob. cit. (Propiedad y derechos...), p. 335; RODRÍGUEZ Ennes: ob. cit., 
«La enfiteusis que como ya hemos puesto de manifiesto— en su origen consistió 
en la concesión a hombres libres de tierra erial de dominio público para su 
transformación por el cultivo a cambio del pago de un canon, fue recogida 
por el feudalismo, que con su rudeza habitual se aprovechó de ella, agregándole 
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se cita cómo «la difusión de la enfiteusis, al margen de las ventajas o des- 
ventajas de su naturaleza jurídica, va a resultar un factor decisivo en la 
transformación del paisaje que se opera en el Pla de Barcelona» —España— 
durante la etapa central de la Edad Media*”. 


La Revolución francesa representó una reacción en contra de este esquema 
político y económico, por lo que es natural que el movimiento codificador 
no asumiera una postura a favor de la institución, «de la que lo menos que 
puede decirse es que constituye un tributo al pasado o un residuo carac- 


terístico de la economía feudal», A diferencia del Código Civil francés 


3033 


de 1804, en el que no se regula la enfiteusis?*%%, en virtud de su abolición 


por la Revolución francesa de 1789, el Código Civil italiano de 1865 sí lo 


condiciones en armonía con las exigencias soberanas del señor. El derecho precario 
de la posesión de la tierra por el vasallo ganó caracteres de permanencia que se 
asemejaban a un arrendamiento perpetuo o a una transmisión del dominio útil, con 
lo que adquirió parecido con la antigua enfiteusis romana. En consecuencia, va a ser 
la teoría del “dominio dividido” o “doble dominio” la que va a conferir solidez a la 
organización fundiaria medieval permitiéndole sobrevivir durante tan largo tiempo 
que incluso hizo necesaria la gran sacudida revolucionaria francesa para destruirla». 

5031 JULIA VIÑAMATA, José-Ramón: «La enfiteusis como factor transformador del 
paisaje en la Barcelona de principios de siglo xtv». En: Revista de Geografía, História 
i Filosofía. N.° 10. Universitat Rovira i Virgili, Barcelona, 1992, p. 133, https:// 
revistes.urv.cat/index.php/utghfp, «La fuerte demanda de locales y obradores, 
provocada por el desarrollo del comercio y el auge de la manufactura, incita a los 
propietarios directos a convertir las plantas bajas de muchas casas en espacio apto para 
la instalación de negocios de todo tipo. Además, la apertura de mostradores a la vía 
pública y la habilitación de taules o bancos de venta, practicada por los enfiteutas en 
sus talleres, no tardará en conferir un nuevo y peculiar aspecto a determinadas calles 
o incluso a todo un barrio». 

3032 LASARTE: ob. cit. (Propiedad y derechos...), p. 335; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, 
vol. 1v, p. 407. 

3083 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, pp. 407 y 408, el Código Civil 
francés guardó silencio sobre la enfiteusis, pero la jurisprudencia no dejó de 
reconocer la existencia de este derecho, que fue consagrado por la Ley de 25 de junio 
de 1902, incorporada al Código Rural (artículos 937 a 950). 
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incorpora, y es través de este que se introduce la institución en el Código 
Civil venezolano de 1873%%*, 


Para MEsSINEO, la figura puede haber caído en desuso por varias razones: 
i. para el concedente la enfiteusis significaba una especie de «enajenación 
virtual», esto es, la posibilidad y facilidad de «expropiación del con- 
cedente», mediante el ejercicio del derecho de liberación por parte del 
enfiteuta; ii. la fijeza del canon, mientras el rédito del fundo es esencial- 
mente variable (y variable en proporción debería ser el canon), ha sido 
un elemento de descrédito para este instituto; y iii. la libertad de enaje- 
nación del propio derecho atribuida al enfiteuta, con la consecuencia de 
que la concesión, hecha de ordinario intuitu personae, podía terminar en 


las manos de un causahabiente del enfiteuta que no tuviese las cualidades 


exigidas a los efectos de la obtención de los fines del instituto?%, 


Adicionalmente hay que considerar que en Venezuela las leyes agrarias 


43036 


han mermado su aplicación en el ámbito donde se originó*%%, y en ese 


30 OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 496 y 497; DOMINICI: 
ob. cit., t. rv, p. 10, «El Código francés suprimió la enfiteusis, sin duda porque ella nació 
en Francia, junto con las instituciones feudales, que la Revolución abolió. Nosotros la 
teníamos de las leyes españolas, 3.2 título xrv, Partida 1.2, y 28 y 29, título xm, Partida 
5.2, las cuales reprodujeron las que en esa materia dictaron los emperadores romanos. 
Hemos conservado la enfiteusis en nuestro Código, como lo hizo el italiano, porque 
ella es útil en los países donde existen grandes cantidades de terrenos incultos». 

3035 MESSINEO: ob. cit., p. 449; RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, p. 173, «La enfiteusis —dice el 
profesor Ricci— pertenece a la infancia de la agricultura. En otras épocas, para obligar 
a laborar las tierras que de otro modo quedaban incultas, solía el propietario dar parte 
de su dominio al que labraba una finca con el doble objeto de mejorar las condiciones 
del propietario que recibía una renta y acrecentar la riqueza social. Después la enfiteusis 
fue el contrato usual de todas las manos muertas; porque no pudiendo o no queriendo 
los administradores cultivar las muchas y vastas propiedades de la persona moral las 
concedían en enfiteusis. Pero ya que la agricultura ha salido de su infancia y que se han 
suprimido las manos muertas, ¿Qué razón de ser tiene la enfiteusis?». 

306 MARÍN ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, p. 275; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), 
refiere que la enfiteusis se utilizó mucho en Venezuela, en otra época, más que entre 
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sentido la derogada Ley de Reforma Agraria de 1960 disponía en su ar- 
tículo 20 que se consideraban contrarias al principio de función social de 
la propiedad los sistemas indirectos de explotación de la tierra, como los 
practicados a través de los arrendatarios, aparceros, medianeros, pisata- 
rios y ocupantes; la propiedad privada de la tierra cumple su función social 
cuando el trabajo y la dirección y responsabilidad financiera de la empresa 
agrícola recaen en el propietario de la tierra (artículo 19.b)?%”, 


Esta situación persiste en la legislación vigente, dado que las tierras con vo- 
cación agraria, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 1, 17, 147, 148, 
149 y 150 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, no pueden ser ob- 
jeto de «tercerización» o aprovechamiento indirecto*%, Es decir, de algún 
modo de aprovechamiento de la tierra con vocación de uso agrícola, me- 
diante el otorgamiento a un tercero del derecho de usufructo sobre ésta o 
el mandato de trabajarla, bien sea a través de la constitución de sociedades, 
arrendamientos, comodatos, cesión de derechos, medianería, aparcería, 
usufructo o, en general, cualquier forma o negocio jurídico, oneroso o no, 
con los cuales el que se atribuye la propiedad de la tierra efectúa su aprove- 
chamiento con la intermediación de un tercero, o lo delega en él. 


La enfiteusis se presenta como una robusta desmembración de la propiedad, 
que le permite ejercer al enfiteuta, por un muy largo periodo, los poderes 
de uso goce y disposición*%”, El «dueño superficiario» puede emprender 
importantes labores, también por largos periodos, a cambio de un precio. 


particulares, como una vía para proveer de vivienda a personas de escasos recursos 
económicos, mediante el ejercicio de un derecho de rescate que se pactaba en una 
cantidad módica, que debía ser pagada al ente público concedente. 

3037 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), se entiende por sistema indirecto de explotación de 
la tierra, todo aquel mediante el cual al tierra es cultivada y puesta a producir, por 
una persona distinta de su propietario, que es como una especie de intermediario. 

3088 Véase sobre la prohibición de tercerización o aprovechamiento indirecto de las 
tierras: TSJ/SCS, sent. N.° 186, de 03-07-19. 

5039 Veremos infra que el poder de disposición se refiere al derecho de enfiteusis y no al 
fundo enfitéutico. 


988 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


Extinguido el derecho, al dueño del suelo le corresponden los beneficios de 
éste?%%, Como se aprecia, es una institución que favorece a ambos. 


Un ámbito particular en el que la enfiteusis todavía es de uso frecuente, es 


el derecho patrimonial canónico, para lo referente a la administración de 


los bienes temporales de la Iglesia?%%, 


Sin embargo, el asunto no ha quedado como una mera referencia his- 


tórica: no se trata de una institución carente de incidencia práctica 


3042 3043 


en Venezuela*%%”, según se evidencia de una búsqueda electrónica 


3040 TERNERA BARRIOS €? al.: ob. cit., p. 339. 

3041 SCHOUPPE: ob. cit., p. 92; SUÁREZ BLÁZQUEZ: ob. cit., p. 299, al referirse a la forma 
en que la enfiteusis cumplió una función social y económica de primer orden en 
el Imperio de oriente bizantino, expresa lo siguiente: «Si una Iglesia, monasterio, 
convento, curia, hospital, asilo, etc., no tiene fondos económicos para sostener, 
reedificar y explotar sus inmuebles —habitaciones, dependencias (comedores, 
cocinas)—, puede, como solución económico-jurídica, recurrir al contrato de 
fomento empresarial enfitéutico. El emperador concedió licencia a estas instituciones 
de la Iglesia y de sus venerables y sagradas casas para que pudiesen conceder 
indefinidamente a empresarios-enfiteutas sus instalaciones. Éstos construyen sus 
empresas productivas, emponemata, para lograr una rentabilidad. Los beneficios 
generados se imputan a ambas partes contratantes. La Iglesia reconstruía, mantenía 
y ponía en explotación, de modo perpetuo, su vasto patrimonio inmobiliario. 
El enfiteuta generaba riqueza con la explotación de su emponemata a cambio del pago 
de una pensión o canon a la Iglesia, o ente eclesiástico concedente (...) El enfiteuta 
puede restaurar las viejas habitaciones del inmueble eclesiástico, o puede optar 
por edificar de nuevo todo el inmueble. El enfiteuta es un promotor, constructor 
y empresario. La emponemata, en este supuesto, consiste en la edificación de una 
hospedería. Las ganancias que genera la empresa enfitéutica son imputadas al pago de 
la pensión fijada al dueño del inmueble, al mantenimiento del inmueble restaurado, 
y al enfiteuta como empresario privado, titular de su emponemata de hostelería». 

302 Véase en sentido contrario: BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), 
t. I, p. 318, «para nadie es una sorpresa que estamos ante un figura con una escasa 
aplicación práctica, por no decir nula, en la actualidad de nuestro país», MARÍN 
ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 1, pp. 274 y 275; BARBERO: ob. cit., p. 353, «entre los 
derechos reales limitados, el más amplio de contenido, aunque no sea ya frecuente 
en la aplicación práctica, es la enfiteusis». 
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La figura de la enfiteusis también se aprecia en ordenanzas y normativas 


municipales?**. Toda vez que se observan casos en que el Municipio ce- 


3045 


lebró contrato con particulares**% y donde se indica que la competencia 


3043 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 132, de 27-08-20; TSJ/SCC, sent. N.° 878, de 10-12-14, el 
formalizante delata que la ad quem incurrió en el vicio de contradicción de los motivos 
al haber decidido que «... el objeto del contrato de enfiteusis es la construcción del Centro 
Médico (...)» para la construcción de la edificación objeto del contrato de enfiteusis. 

30 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 739, de 25-10-17, «la Ordenanza de reforma parcial de 
la Ordenanza sobre ejidos y demás terrenos municipales, sancionada por el Con- 
cejo Municipal del municipio Araure del estado Portuguesa (...) las disposiciones 
impugnadas establecen lo siguiente: artículo 13. El Concejo Municipal no podrá 
dar en enfiteusis los ejidos y demás terrenos llamados propios municipales. Igual- 
mente no se concederá rescate enfitéutico de fundos de carácter ejidal, salvo que 
se trate de terrenos construidos y previo estudio jurídico proceda a dicho rescate o 
así lo establezca la sentencia definitivamente firme. ..»; TSJ/SCC, sent. N.° 205, ci- 
tada supra, «De las normas transcritas se desprende por una parte la prohibición 
para los municipios de donar, dar en usufructo o comodato y constituir derecho 
de enfiteusis sobre bienes del dominio privado del mismo sin el cumplimiento de 
los requisitos y la debida autorización del Consejo Municipal»; Juzgado Superior 
Civil y Contencioso-Administrativo, sent. de 25-07-11, exp. KE01-X-2010-000137, 
de una revisión preliminar y no definitiva de las actas procesales se observa que, si 
bien se alude al procedimiento establecido en la Ordenanza sobre rescate y traspaso 
de derechos enfitéuticos, lo cual aparentemente fue llevado en el caso que se ventila; 
RAcHaDELL, Manuel: «Innovaciones en el régimen municipal». En: Revista de De- 
recho Público. N2 104. Editorial Jurídica Venezolana. Caracas, 2005, p. 25, https:// 
allanbrewercarias.com. 

3045 Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 1567, de 15-10-03, «Que el acto administrativo impug- 
nado declara recuperada de pleno derecho la parcela de terreno de origen ejidal, 
detentada por (...) en calidad de enfiteuta, como se desprende del título enfitéutico 
(...) y sobre la cual construyó una casa de habitación con la autorización previa del 
ente municipal»; TSJ/SCC, sent. N.° 183, de 10-04-18, «la propiedad está desmem- 
brada, pues la del suelo pertenece al municipio Iribarren (ejido dado en enfiteusis)»; 
TSJ/SPA, sent. N.° 1458, de 12-07-01, quienes celebraron un contrato de enfiteusis 
sobre dicho inmueble con el municipio Iribarren del estado Lara; TSJ/SCC, sent. 
N.° 826, citada supra, «el suelo pertenece al municipio Iribarren (ejido dado en en- 
fiteusis)». Véase también: GRANADILLO C.: ob. cit., t. 111, p. 29, «son muy frecuentes 
en nuestro Derecho positivo los contratos de enfiteusis que celebran las municipali- 
dades con los particulares sobre los terrenos ejidos». 
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corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa?%, La dero- 
gada Ley del Instituto Nacional de la Vivienda de 1975 contemplaba la 
posibilidad de otorgar inmuebles para vivienda bajo la modalidad de enfi- 
teusis*7, La figura es utilizada por el Estado como una forma de rescatar la 
tierras, De hecho se afirma que «el origen jurídico de la enfiteusis apunta 
al Derecho público»*"%, Se dice que «podría ofrecernos diversas bondades 


3046 Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 771, de 30-05-02, «resuelve de pleno derecho el título de 
posesión enfitéutica (...) el tribunal competente para conocer del presente asunto 
es el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso-Administrativo...»; TSJ/SPA, 
sent. N.° 877, de 25-06-02, «visto que la presente causa versa sobre una solicitud 
de rescate por parte de los demandantes de un terreno ejido respecto del cual 
tienen suscrito un “contrato de enfiteusis” con el municipio Iribarren del estado 
Lara, el conocimiento, en primera instancia, corresponde al Juzgado Superior en 
lo Civil y Contencioso-Administrativo...»; TSJ/SPA, sent. N.° 1458, citada supra, 
«La Sala de Casación Civil de este Alto Tribunal, por auto (...) declaró que la 
Sala Político-Administrativa es la competente para conocer los autos (...) El caso 
bajo análisis trata de una demanda por nulidad de contratos de compraventa de 
un ejido, la cual se fundamenta en la vigencia del contrato de enfiteusis celebrado 
sobre un terreno ejidal entre el municipio Iribarren del estado Lara y el causante de 
los demandantes»; TSJ/SPA, sent. N.° 553, de 08-04-03, «corresponde al tribunal 
superior contencioso-administrativo (...) la competencia para conocer y decidir el 
juicio de resolución de contrato enfitéutico». 

3047 El artículo 14, estableció: «El Instituto podrá vender al contado o a plazo, dar en 
arrendamiento puro y simple o con opción a compra, o en comodato y enfiteusis los 
inmuebles de su propiedad, solamente a las personas que no posean vivienda propia y 
que reúnan las demás condiciones que se establecerán en el Reglamento de esta Ley». 

3048 Véase: Toro Vecas, Luz Marina: El rol del derecho en los barrios urbanos. Un 
estudio en el Área Metropolitana de Caracas: El caso Catuche. UCV (Tesis doctoral 
para optar al título de Doctora en Urbanismo; T. BOLÍVAR, tutora), Caracas, 2013, 
p. 160, http://saber.ucv.ve/bitstream/123456789/5104/1/T026800008307-0-PDF _ 
Luz_M_Toro_corregido_sep_2013-000.pdf, «para las comunidades ubicadas en 
asentamientos consolidados, que prevea su ejecución progresiva y sirva de soporte 
a los planes especiales por zonas, destinados a mejorar la calidad y condiciones de 
vida a las comunidades. Se refiere a un plan que contendrá todas las tierras urbanas 
o periurbanas consolidadas, incluidas las enfiteusis, concesión de uso, comodato, 
arrendamiento, bienes recuperados por el Estado». 

30% Suárez BLÁZQUEZ: ob. cit., p. 290, «En efecto, los entes públicos del mundo 
antiguo (reinos, repúblicas, ciudades, civitatibus agros, colonias, municipios 
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en la regulación de intercambios económicos en el ámbito rural», 


y veremos que para algunos ese planteamiento es extensible a lo urbano. 
2. CONCEPTO 


En el artículo 1565 del Código Civil se da una definición de la figura: «la 
enfiteusis es un contrato por el cual se concede un fundo a perpetuidad 
o por tiempo determinado, con la obligación de mejorarlo y de pagar un 
canon o pensión anual expresado en dinero o en especies». 


LAGRANGE crítica esta definición porque confunde el «derecho» de 
enfiteusis con el «contrato» de enfiteusis, a pesar de que el contrato es so- 
lamente uno de los modos de constitución de este derecho real, y propone 
que puede ser definida del siguiente modo: «La enfiteusis es un derecho 
real limitado, enajenable e hipotecable, de gozar, perpetua o temporal- 
mente de un fundo, con la obligación de pagar una prestación anual o no, 
en dinero o en especie». Señala el Máximo Tribunal: 


y templos) poseían y concentraban grandes extensiones de tierras (...) Grandes y 
vastas extensiones de terrenos, latifundios que podían ser entregados mediante 
concurrencia pública a particulares para que los pudiesen poner en explotación. 
Los entes concedentes evitaban el abandono y la concentración de tierras incultas e 
improductivas en sus manos. Ganaban rentas, pensiones y tributos. Los enfiteutas 
incrementaban el valor de los terrenos. Éstos ganaban rentabilidad. La enfiteusis 
creaba riqueza y frenaba el abandono del campo por la población. Fue uno de los 
institutos económico-jurídicos más importantes del Bajo Imperio Oriental Romano 
y del mundo bizantino cristiano»; LevacG1, Abelardo: «La enfiteusis en Tucumán». 
En: Revista Electrónica del Instituto de Investigaciones «Ambrosio L. Gioja». Año 11, 
N.° 2. UBA, Buenos Aires, 2008, p. 64, «En la provincia argentina de Tucumán en 
el siglo xIx si la tierra pública experimentó en esos años la modalidad del contrato 
enfitéutico, no sucedió lo mismo con la propiedad privada. La necesidad de tierras 
provocada por el aumento de la población se canalizó en ese caso a través del 
arrendamiento o la compra». 

305 TERNERA BARRIOS ef al.: ob. cit., p. 321. 

5051 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); SCHOUPPE: ob. cit., p. 93, «La enfiteusis consiste en 
que el propietario cede a otros el disfrute de un inmueble con la obligación de pagar 
un canon y de mejorar el fundo (...) De ahí la histórica distinción entre el dominio 


992 


María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


La enfiteusis es una «concesión» de un fundo a perpetuidad o por tiempo 
determinado, de allí que el dueño de fundo enfitéutico es denominado 
«concedente» y el beneficiario del contrato «enfiteuta», a este último es 
a quien se le impone la obligación de mejorar el fundo y pagarle al conce- 
dente un canon o pensión enfitéutica anual, que puede ser en dinero o en 
especies, existiendo la presunción legal de que la enfiteusis es concedida 
a perpetuidad, salvo que se haya establecido una duración temporal, ri- 
giéndose el contrato enfitéutico por las reglas o convenciones de las partes 
que lo suscriben y en caso de no haber establecido ninguna en especial, se 
regirá por lo contemplado en los artículos 1568 al 1578, ambos inclusive 


—del Código Civil-2%, 


A partir de la definición legal, hay algunos elementos que deben destacarse: 


i. La enfiteusis tiene por objeto un fundo, que no tiene que ser necesariamente 


inculto, ni rústico, dado que se acepta su constitución sobre una casa 


3053 


ii. La duración puede ser perpetua o a tiempo indeterminado, sin que se 
establezca un tiempo mínimo de duración, a diferencia de otros códigos 
civiles. Esto debe concatenarse con lo dispuesto en el artículo 1566 del 


Código Civil, conforme al cual «se supone perpetua, a menos que conste 


directo y dominio útil, que corresponden, respectivamente, al propietario y al enfi- 
teuta. El llamado arrendamiento perpetuo, hecho a perpetuidad o por largo tiempo, 
es una virtual enajenación. La razón de ser de este instituto es la mejora de los fundos, 
tanto urbanos como rústicos. Conforme a una larga tradición, existe un límite 
mínimo, que se corresponde con las finalidades económicas y sociales del instituto». 


302 TSJ/SCC, sent. N.° 132, citada supra. 
3053 AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Contratos y Garantías...), p. 280; MARÍN 
ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, pp. 272 y 273; DOMINICI: ob. cit., t. 1v, p. 10. «En 


rigor no deben ser objeto de enfiteusis sino los fundos incultos, pues que el nombre 


dado al contrato significa cultivo. En ocasiones lo es, sin embargo, una casa, por 


ejemplo, que necesitas reparaciones o mejoras (...) Los bienes muebles no se pueden 


dar nunca en enfiteusis, aunque se reputaran inmuebles por su destinación o por 
disposición de la ley». 
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habérsele querido dar una duración temporal». Es entonces, un derecho 


real tendencialmente perpetuo?%*, 


iii. Es esencial la existencia de la obligación de pagar un canon o pensión, 
pero no el hecho de que sea anual, dado que la disposición conforme a la 
cual el pago de la pensión será anual (artículo 1569) es una norma suple- 


toria (artículo 1567)*2%. Se ha discutido la necesidad de indicar el monto 


del canon enfitéutico?%, 


iv. Es esencial la existencia de la obligación de mejorar el fundo; pero no 
necesariamente debe tratarse de siembras o cultivos. Podría tratarse de 
una construcción. 


30% TERNERA BARRIOS ef al.: ob. cit., p. 336, «tiene una vocación de proyectarse en el 
tiempo (...) estos largos periodos de tiempo son necesarios para que el enfiteuta 
recupere y amortice el valor de las obras que debe acometer sobre la cosa fructuaria». 

3055 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Contratos y Garantías...), p. 280. 

3056 Véase alegando como causal de nulidad del recurso de casación la «indeterminación 
del canon enfitéutico» TSJ/SC, sent. N.° 1469, de 25-11-15, «La recurrida indicó: En 
primer lugar, considera quien juzga que no es cierto que la falta de establecimiento 
de una suma concreta y especifica de dinero, sea causa de nulidad del contrato, pues 
la enfiteusis es un contrato por el cual se concede un fundo a perpetuidad o por 
tiempo determinado, con la obligación de mejorarlo y de pagar un canon o pensión 
anual expresado en dinero o en especies, según lo dispone el artículo 1155. Por su 
parte, el artículo 1567 eiusdem, establece: (...) todo lo relacionado con el monto del 
canon enfitéutico queda sujeto a la autonomía de la voluntad de los particulares, por 
lo que la falta de fijación del canon enfitéutico en una suma concreta de dinero o es- 
pecies, sino en una formula o mecanismo distinto, tal como lo hicieron las partes en 
el caso bajo análisis, no constituye causal de nulidad del contrato (...) De lo anterior 
se observa, que la juez de la recurrida ante el alegato planteado por la demandante 
respecto a la segunda causal de nulidad del contrato objeto de la pretensión, refe- 
rida a la indeterminación del canon enfitéutico, procedió a analizar e interpretar la 
cláusula cuarta del contrato y atendiendo al propósito y a la intención de las partes, 
estableció el canon enfitéutico...»; TSJ/SCC, sent. N.° 878, citada supra, «El for- 
malizante arguye que la juez de la recurrida incurrió en el vicio de incongruencia 
positiva al haber determinado el canon enfitéutico mensual del contrato en la can- 
tidad de (...) siendo que lo debatido es la nulidad del contrato por no expresar el 
canon enfitéutico anual que deberá pagar el enfiteuta al concedente expresado en 
dinero o en especie como lo exige el artículo 1565 del Código Civil». 
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v. El canon a que tiene derecho el concedente puede ser pagado en dinero 
o en especie, que pueden ser frutos atendiendo a lo dispuesto en el artículo 
1575 del Código Civil, o «cualquier tipo de bien mueble como animales 


o bien prestar algún servicio»%, 


3. DIFERENCIA CON OTRAS FIGURAS 


Entre otros elementos que podrían destacarse, la enfiteusis se distingue del 
arrendamiento en que mientras la primera confiere siempre un derecho 
real, del segundo surge un derecho personal o de crédito; y se diferencia 
del usufructo, porque la enfiteusis tiene un contenido más amplio, otorga 
el derecho de rescate, impone el deber de mejorar el fundo, no obliga a dar 
caución, y otorga el derecho de indemnización por mejoras al momento de 


tener que entregar el fundo?*, 


4. NATURALEZA JURÍDICA”? 


Lo primero que habría que resaltar es que los derechos del concedente 
y del enfiteuta, atendiendo a lo dispuesto en los artículos 539 y 1881 
del Código Civil, son derechos reales inmobiliarios susceptibles de hi- 
poteca?%. La enfiteusis recae necesariamente sobre inmuebles*%!, pero 
no de cualquiera, pues la ley utiliza la expresión fundo, por lo que para 
BERNAD Marnar supondría fincas o predios. En sus inicios se constituyó 
sobre fincas agrarias, pero la amplitud de la expresión permitió que se ex- 


tendiera a inmuebles urbanos*%?, Por lo que la enfiteusis se incluye en los 


307 OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 498. 

3058 Ibíd., p. 502. 

309 Véase: SUÁREZ BLÁZQUEZ: ob. cit., pp. 289-304. 

3060 Ochoa GóMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 497 y 498; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Contratos y Garantías...)», pp. 280 y 281; Marín 
ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, p. 273. 

3061 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 408. 

5062 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 309. Véase: Toro VEGAS: 
ob. cit., in totum. 
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denominados «derechos reales», por cuanto consiste en un derecho rela- 


tivo a un bien inmueble, en el que un sujeto ostenta su uso y disfrute?%, 


El otro aspecto fundamental en torno a su naturaleza jurídica, que 
explica perfectamente LAGRANGE, es que la enfiteusis constituye un de- 
recho real limitado de goce, que tiene un contenido amplísimo, dado 
que el enfiteuta, además de estar dotado de los poderes de uso y goce del 
fundo, puede disponer de su derecho de enfiteusis (artículo 1573 del Có- 
digo Civil), o ejercer el derecho de rescate o redención, que le confiere 
la facultad de adquirir la propiedad del fundo enfitéutico, sin que el 
concedente pueda negarse a transferírsela. Se hace referencia a que el con- 
cedente tiene en estos casos la nuda propiedad, en el sentido de que su 
derecho de propiedad queda tan comprimido respecto de los poderes que 


el derecho le otorga en condiciones normales, que lo que existe es una 


mera relación de pertenencia?%, 


Así refiere BRANCA: «El motivo por el cual consideramos, siguiendo la 
opinión tradicional, que el enfiteuta es titular de un derecho real muy 


5063 GONZÁLEZ MARTÍNEZ: Ob. cit., p. 252. 

306 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...); EGaÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), p. 128, 
«Se mencionan también como casos de derechos reales la superficie y la enfiteusis 
(...) La enfiteusis, por la cual se concede un fundo a perpetuidad o por tiempo 
determinado con la obligación de mejorarlo o de pagar un canon expresado en 
dinero o en especies, sobre la cual han surgido interesantes controversias porque 
muchos autores no la consideran un verdadero derecho real, otorga a su titular el 
derecho —real, con la mejor de las doctrinas— mediante el cual el enfiteuta puede 
gozar a perpetuidad o por tiempo determinado, de un fundo, con las obligaciones 
que se le imponen. En su oportunidad nos detendremos a un examen más 
pormenorizado de las instituciones señaladas como ejemplos de derechos reales. Por 
lo que se considera concretamente a la enfiteusis, creemos que debe ser considerada 
un derecho real»; TERNERA BARRIOS ¢t al.: ob. cit., p. 336, «En el caso concreto, 
identificamos dos diferentes titulares de derechos reales: el nudo propietario y el 
enfiteuta o superficiario. A favor de estos dos sujetos se ofrecerían diferentes poderes 
directos sobre la cosa fructuaria. Así mismo, estos dos titulares estarían cargados 
con recíprocas obligaciones reales». 
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amplio y que el censualista conserva la propiedad del inmueble, es, en el 
fondo, uno solo: la enfiteusis se extingue por el no uso (...) lo que no sería 
admisible si se tratara de un derecho de propiedad, aun cuando de ca- 


rácter temporal»*"%, Su finalidad ha llevado al legislador desde el Derecho 


romano a concederle al enfiteuta un derecho real oponible a terceros?o“, 


Nosotros adherimos a dicha tesis y de allí que siguiendo el programa de la 
asignatura «Bienes y Derecho Reales», los tratemos en el presente Curso. 


Algunos autores sostienen su naturaleza obligacional?*”, incluyendo doc- 
trinarios patrios que, alejados de la tesis del derecho real, lo tratan dentro 
los contratos, señalando que es consensual, bilateral, sinalagmático, one- 
roso y de trato sucesivo*%%, Tal vez el problema deriva, según sugiere 


306 BRANCA: Ob. cit., p. 212. 

3066 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 407, para algunos, por su naturaleza, 
debería ser un derecho personal; BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil. ..), t. 1, 
p. 308, destaca la existencia de una tendencia que defendería su carácter sui generis, 
como derecho real inmobiliario susceptible de hipoteca y distinto a cualquier otro de 
los derechos reales existentes; ABarD Kurt, Omar y DE La HIGUERA QUIYONO, José 
Alberto: La enfiteusis y el derecho de superficie: instituciones jurídicas del Derecho romano 
y su regulación en el Derecho vigente. Universidad de Las Américas (Tesis de Licenciatura 
en Derecho con especialidad en Derecho Fiscal), Puebla, 2004, http://catarina.udlap. 
mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/abaid_k_o/, «Es dentro de estos considerados 
derechos reales donde siempre resultará adecuado clasificar la enfiteusis». 

307 Véase: SUÁREZ BLÁZQUEZ: ob. cit., p. 294, «La doctrina habla con inexactitud 
de la posible existencia de una división del dominio, y de la existencia de un 
derecho real sobre cosa ajena porque identifica, de modo equivocado, el bien que 
se entrega en enfiteusis, con el bien transformado y puesto en valor: emponema. 
La naturaleza jurídica no consiste en dominium duplex o duplicidad del dominio, 
por el contrario, su naturaleza es obligacional, pues constituye un contractus 
meliorationibus. El dueño es el señor o propietario del bien y el enfiteuta es el 
titular de un ¿us emphonematis, o derecho a valorizar un bien (derecho nacido de 
vínculos obligatorios), o a su explotación, emponemata (¿us emphytheutico, siempre 
que pague un precio de la rentabilidad, cuota emphonematis). Cuando la enfiteusis 
se constituye de modo indefinido —perpetuo iure emphyteutico— la naturaleza del 
derecho se desvirtúa y se transforma en una especie de venta». 

3068 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, pp. 305 y 306. Véase también: 
AGUILAR GORRONDONA y MARÍN ECHEVERRÍA. 
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BAsTIDAS, en haber regulado la figura dentro de los contratos y no enume- 
rarla expresamente en el ámbito de los derechos reales*%%, Pero recordemos 
que el derecho real por antonomasia, a saber, la propiedad, también puede 
adquirirse por contrato y ello no desvirtúa su carácter de derecho real. 
Como bien refería LAGRANGE al criticar que la definición legal de enfi- 


teusis del Código Civil confunde el derecho real con el contrato, siendo 


que el contrato es solo un modo de constitución de este derecho real*%, 


5. CARÁCTER DE LA REGLAMENTACIÓN LEGAL DE LA ENFITEUSIS 


El régimen aplicable a la enfiteusis se deriva de las reglas que establezcan 
las partes en el título constitutivo, con excepción de aquellas normas que 
regulan al derecho real, que son de orden público. Así lo establece clara- 
mente el artículo 1567 del Código Civil , al disponer que «se regla por las 
convenciones de las partes, siempre que no sean contrarias a las disposi- 
ciones de los artículos 1573, 1574 y 1575». 


Por ello se afirma que las normas legales sobre la enfiteusis tienen carácter 


supletorio?””, esto es, entran en aplicación si las partes no han dispuesto otra 


cosa, con exclusión de las normas que son inderogables. Tampoco podrían 
las partes desvirtuar los elementos esenciales de este derecho real, como 


sería, por ejemplo, el pago del canon enfitéutico?”?. Porque, en tal caso, 


podrá existir otra figura jurídica, pero no el derecho real bajo estudio?”?, 


306 Véase: BASTIDAS: ob. cit. (Comentarios y reparos...), p. 199, «deberían trasladarse 


siquiera aquellos derechos que se establecen no solo por contrato sino también 
por testamento, como ya se expuso, respecto de los demás, crearlos o anunciarlos 
seguidamente en un capítulo o sección, según el método adoptado bajo el mote “De 
otros derechos reales”. La disposición de transición a que me contraigo, podría ser 
más o menos la siguiente: Artículo x.- La enfiteusis, el arrendamiento, la anticresis, 
la prenda, la hipoteca, el derecho de retención y los privilegios tendrán valor 
y efectos, conforme a las disposiciones legales que se contraigan a esos derechos». 

3070 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 

3071 AGUILAR GORRONDONA: Ob. cit. (Contratos y Garantías...), p. 281. 

3072 A] margen de la posible validez de otro negocio jurídico contractual. 

3073 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..), la estipulación de canon enfitéutico es de esencia de 
la enfiteusis, si no se estipula un canon, se tratará de un contrato distinto, no de un 
contrato de enfiteusis. 


998 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


6. MODOS DE CONSTITUCIÓN 


A pesar que el Código Civil solo refiere la posibilidad de que pueda cons- 
tituirse mediante contrato*”*, la doctrina ha añadido que también puede 
constituirse por testamento, donación o por vía de la usucapión*”?, pues 
la última no es un modo de adquisición exclusivo de la propiedad sino de 
los derechos reales en general. 


30 Véase: LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), el contrato de constitución de la enfiteusis 
debe ser registrado, conforme lo determina el ordinal primero del artículo 1920 del 
Código Civil. Cuando el mismo propietario ha concedido por varios contratos su- 
cesivos de enfiteusis a varias personas prevalecerá el primero que haya registrado su 
título constitutivo de enfiteusis; aunque ese título sea posterior en fecha a los títulos 
de los demás, esto es lo que se desprende de la disposición del primer párrafo del 
artículo 1924 del Código. Ahora bien, debe considerarse que es incompatible que 
sobre un mismo fundo existan un derecho de usufructo y un derecho de enfiteusis, 
o el uno o el otro, pero no ambos a la vez. Para conceder la enfiteusis mediante con- 
trato, se necesita tener la capacidad o el poder para realizar actos de disposición. 
La enfiteusis puede concederla un copropietario, pero su concesión quedará en sus- 
penso; mientras los otros copropietarios, cada uno conceda la enfiteusis también, 
esto es así por analogía, con lo dispuesto en materia de servidumbre en el artículo 
723. Si el fundo está gravado con usufructo, el propietario de ese fundo no puede 
conceder enfiteusis sobre él; porque entonces, entrarían en conflicto el derecho 
de goce del usufructuario y los derechos del enfiteuta. 

3075 MEssINEO: ob. cit., pp. 450 y 451; Ochoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos 
Reales...), pp. 503 y 504; BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, 
pp. 308-310; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...), puede constituirse por contrato, usuca- 
pión, testamento o donación. El testado, el autor del testamento puede disponer que 
un heredero suyo tenga, para el tiempo de su fallecimiento la condición de concedente; 
y entonces, lega la enfiteusis a otra persona, quien aceptando el legado tiene la condi- 
ción de legatario, y se hace enfiteuta. O bien, él puede reservar a un legatario los derechos 
de un concedente, y conceder a otro legatario los derechos del enfiteuta. Si el legatario 
a quien se atribuye los derechos del concedente, acepta ese legado, él se transforma en 
el nudo propietario. Si el legatario a quien se atribuye los derechos de la enfiteusis, él se 
convertirá en enfiteuta; y así, por aplicación del testamento surge la relación jurídica 
enfitéutica, debiendo observarse que un testamento no adquiere eficacia sino en virtud 
de un hecho, que es el fallecimiento del testador, antes el testamento no tiene eficacia. 
Lo mismo que se dice respecto del testamento, puede decirse respecto de la donación. 
Se puede constituir por donación la enfiteusis, si uno tiene un inmueble, puede donar 
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Para algunos, la enfiteusis resulta siempre de un contrato «oneroso» por lo 


que no procedería en principio por vía testamentaria o por donació 


n3076, 


pero no ha de confundirse su carácter oneroso con la forma de constitu- 


ción. Pues, aunque la enfiteusis efectivamente no pueda ser gratuita, la 


manera de constituirla por testamento sería mediante una disposición tes- 


tamentaria bajo carga, modo o gravamen, a través de una obligación de 


hacer?’ y por donación mediante la excepción contenida en el artículo 


la enfiteusis a alguien (el derecho de enfiteusis) o uno puede donar la nuda propiedad a 


3076 


una persona, y la enfiteusis a otra, si lo acepta será un concedente y enfiteuta; o mejor 
dicho, estarán en la posición de propietario y enfiteuta. La concesión de la enfiteusis por 
testamento o donación será rara, pero factible en términos jurídicos. En cuanto a la po- 
sibilidad de constitución por usucapión, advertía LAGRANGE: la usucapión que puede 
ser, usucapión de 20 años, conforme al artículo 1977 del Código Civil, o usucapión 
de 10 años, conforme a los requisitos del artículo 1979. Es raro que la enfiteusis puede 
llegar a nacer por usucapión de 20 años, porque implicaría que el enfiteuta pagará al 
propietario el canon o pensión anual, y al presentársele una persona al pagar el canon 
enfitéutico resultaría muy extraño que el propietario no reaccionara contra la preten- 
sión de enfiteusis que el otro tiene; y que ni él (el propietario), ni un causante suyo han 
concebido. Muy difícilmente llegará a usucapirse así la enfiteusis. Y en cuanto a la usu- 
capión de 10 años, es más factible cuando una persona distinta del propietario conceda 
la enfiteusis a non domino; y ahí, dados los requisitos del artículo 1979, la factibilidad de 
adquirir por usucapión de 10 años la enfiteusis, es mucho mayor. La otra posibilidad, 
que es la de adquirir la enfiteusis por usucapión de 20 años, puede considerarse una 
posibilidad más bien puramente teórica o académica, una hipótesis de laboratorio. 

MAzEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 408; Marín ECHEVERRÍA: ob. cit., 
vol. 11, p. 275, difiere con respecto a la constitución por vía testamentaria: 
«La reciprocidad de obligaciones que derivan para el concedente y el enfiteuta, así 
como su carácter oneroso, hacen imposible que la enfiteusis pueda constituirse a 
título gratuito o por medio de testamento». En ese mismo sentido véase: BARBERO: 
ob. cit., p. 355, «La relación de enfiteusis encuentra su origen normal en el “contrato 
de enfiteusis”. No se la dispone nunca por ley; no puede ser constituida a título 
gratuito, por la inseparable conexión estructural de poderes y obligaciones (canon) de 
que hemos hablado; no tiene posibilidades prácticas de constitución por testamento». 


3077 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Sucesorio), pp. 439-442, 


la disposición testamentaria podría también estar supeditada a modo o disposición 
modal, si se somete al cumplimiento de una carga o gravamen, esto es, a una obliga- 
ción de hacer, no hacer o de dar. «Hay institución de heredero o legatario con carga 
o sub modo cuando al instituido se le impone una cierta obligación, de manera que 
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1449 del Código Civil. Dice al efecto atinadamente Branca: «La enfi- 
teusis se constituye por acto entre vivos o por causa de muerte (legado), 
pero siempre oneroso, porque no puede existir sin obligación de pagar un 


equivalente (canon) al concedente»", 


7. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONCEDENTE 


7.1. Derechos del concedente 

i. Reconocimiento de su derecho de propiedad y de su condición de con- 
cedente. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1574 del Código Civil, 
cada 19 años puede el concedente pedir reconocimiento de su derecho a 
quien se encuentre en posesión del fundo enfitéutico. Este reconocimiento 
solamente puede pedirse al «que está en posesión del fundo según dispone 
el señalado artículo, o sea, al propio enfiteuta o a sus causahabientes a tí- 


tulo universal o particular»*%?, 


ii. A pedir la entrega o devolución del fundo*%. De conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 1576 del Código Civil, el concedente puede pedir 
la entrega del fundo enfitéutico cuando el enfiteuta no prefiera ejercer el 
derecho de rescate en los términos del artículo 1575, el cual priva sobre 
la intención del concedente, y si concurre alguna de las circunstancias 
siguientes: a. si después de interpelado no ha pagado el enfiteuta la pensión 


recibe la liberalidad, pero debe cumplir aquella. Según lo prevé el artículo 920 del 
Código Civil». 

3078 BRANCA: Ob. cit., p. 213. 

3072 OcHoa GóMEz: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 500; LAGRANGE: ob. cit. 
(Apuntes...), opina en un sentido distinto, que el reconocimiento no se pide al 
enfiteuta, sino de conformidad con la norma, «a quien se encuentre en posesión del 
fundo enfitéutico», porque opera para impedir que se consume la usucapión a favor 
de una persona distinta del enfiteuta, ya que este último es un simple detentador, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 1961 del Código Civil. 

3080 MARÍN ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, p. 284, lo califica como el derecho a la resolución 
del contrato; BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 318, indica 
que constituye un ejemplo de resolución del contrato por incumplimiento de las 
obligaciones de uno de los contratantes, en el caso de un contrato bilateral perfecto. 
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por dos años consecutivos; y b. si el enfiteuta deteriora el fundo o no cumple 
con la obligación de mejorarlo. También puede hacerlo si se produce el ven- 
cimiento del plazo establecido para su ejercicio, cuando tiene una duración 
temporal (artículo 1566). Como puede verse, la norma otorga la posibi- 
lidad al enfiteuta -mediante el rescate—, de neutralizar o contrarrestar el 
ejercicio del derecho del concedente a la devolución del fundo. 


iii. Derecho a enajenar o hipotecar*%* la nuda propiedad (artículo 1881.3 


del Código Civil). 


iv. Derecho a recibir un canon o pensión en dinero o en especie (artículos 


1565 y 1569 del Código Civil). 


v. Retención del precio de la indemnización por hipotecas constituidas 
por el enfiteuta*%? (artículo 1578 del Código Civil). 


7.2. Obligaciones del concedente 
i. Poner el inmueble a disposición del enfiteuta, para que pueda ejercer, 
entre otras facultades, las de uso y goce del mismo. 


5081 Sobre un inmueble puede constituirse simultáneamente una hipoteca y una 
enfiteusis, al respecto véase: Mejía ARNAL, Luis Aquiles: «El procedimiento de 
ejecución de hipoteca». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. 
N.° 1. Caracas, 2013, pp. 245-270, el deudor constituyente de la hipoteca, puede 
libremente «enajenar y gravar» la cosa hipotecada. En consecuencia, puede el 
constituyente donar la cosa hipotecada, permutarla, concederla en enfiteusis, 
constituir sobre ella derechos reales en favor de terceros (usufructo, uso, habitación), 
o servidumbres pasivas, liberar sus servidumbres activas, constituir sobre la misma 
nuevas hipotecas, etc. Ninguno de tales actos perjudica los derechos del acreedor. 
En efecto, éste tiene el derecho de persecución frente a los adquirentes en caso de 
enajenación; no le son oponibles los derechos o servidumbres pasivas constituidas 
a favor de terceros ni la liberación de servidumbres activas, y frente a los nuevos 
acreedores hipotecarios tiene derecho preferente». 

3082 Marín ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, p. 285; MAZEAUD el al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, 
p. 409, la enfiteusis es un derecho cesible, embargable y puede ser hipotecado; 
BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 308. 
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ii. Indemnizar al enfiteuta respecto de las mejoras, en el momento en que 
se produce la entrega del fundo (artículo 1577 del Código Civil). 


8. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL ENFITEUTA?%* 


8.1. Derechos del enfiteuta 

i. Derecho de goce. Se deriva del artículo 1572 del Código Civil, de 
acuerdo con el cual el enfiteuta se hace propietario de todos los productos 
del fundo y de sus accesorios, y tiene los mismos derechos que tendría el 
propietario respecto del tesoro y de las minas descubiertas en el fundo en- 
fitéutico. Opina LAGRANGE? que hay un error en la expresión «y sus 
accesorios», como producto de una traducción incorrecta del Código Civil 
italiano, que sirvió de fuente a la regulación venezolana, dado que dicho 
instrumento normativo hacía referencia a la palabra «accesiones», para 
poner de relieve que el derecho de goce del enfiteuta se extiende a todo lo 


que se una al fundo por accesión. El derecho de goce es más extenso que 


el del usufructuario, puesto que en este caso tiene derecho al tesoro?%*, 


Se deriva de las fuentes romanas que «el enfiteuta es un emprendedor, un 


industrial que persigue la consecución de valor, beneficios y réditos»*%”, 


Visto que el enfiteuta tiene la posesión del inmueble, puede oponerse 


a acciones judiciales respecto del inmueble?*%8, 


3083 A esas dos obligaciones, que son fundamentales, añadía Marín ECHEVERRÍA: 
ob. cit., vol. 11, p. 283, la de contribuir al pago de los derechos de registro, con base 
en lo dispuesto en el artículo 114 de la derogada Ley de Registro Público. 

3084 TSJ/SCC, sent. N.° 132, citada supra. 

3085 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes. ..). 

3088 Sanojo: ob. cit. (Instituciones de Derecho...), t. 11, p. 23. 

3087 Véase: SUÁREZ BLÁZQUEZ: ob. cit., p. 295, «Las fuentes romanas postclásicas y 
bizantinas advierten que los emperadores ordenaban a sus administraciones que 
debían ser cuidadosas y elegir bien a los enfiteutas. Solo pueden ser enfiteutas 
aquellas personas que cumplan una serie de requisitos que les califiquen de idóneas». 

3088 Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 2629, de 22-11-06, «la jurisprudencia de nuestros 
tribunales, especialmente los de última instancia, ha señalado con exactitud cuáles 
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ii. El derecho a disponer libremente de su propio derecho sobre el fundo 
o facultad de disponer del derecho de enfiteusis. Este derecho está recogido 
en el artículo 1573 del Código Civil**%*, aunque se utiliza una expresión 
que puede inducir a confusión, al indicarse que el enfiteuta «puede dis- 
poner del fundo enfitéutico», cuando en realidad de lo que puede disponer 


es de su derecho de enfiteusis*%, teniendo como límite único la prohibición 


de subenfiteusis?o, 


son las “causas legales”, en que pueden basarse la oposición a las entregas materiales 
tanto de jurisdicción contenciosa como en vía de jurisdicción voluntaria. Esas 
causas legales han sido: la condición de arrendatario, siempre que se demuestre la 
existencia de un contrato en tal sentido; la condición de propietario, acreditando 
por supuesto el título que acredita tal condición; el haber sido sujeto de una 
donación, requiriéndose el respectivo documento que así lo demuestre; un contrato 
de enfiteusis; la condición de comunero; o probando la existencia de un contrato de 
comodato; son las más comunes». 

3082 «El enfiteuta puede disponer del fundo enfitéutico y de sus accesorios por acto entre 

vivos o por acto de última voluntad. Por la trasmisión del fundo enfitéutico, de 

cualquiera manera que sea, no se debe ninguna prestación al concedente. La suben- 
fiteusis no se admite». 

309 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 311, aunque «la ley habla 
desatinadamente del derecho de disposición sobre el fundo y sus accesorios 
(...) en puridad y con rigor jurídico, debemos aclarar que el enfiteuta solo puede 
disponer de su derecho de enfiteusis»; AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Contratos 
y Garantías...), p. 284. 

309 RAMÍREZ: ob. cit., t. 11, p. 176, le está prohibido constituir sobre el fundo nueva 
enfiteusis, «tanto porque para el mejoramiento de los fundos basta la enfiteusis, 
como porque la multiplicidad de los vínculos y cargas son un obstáculo a la 
circulación de la riqueza»; DOMINICI: ob. cit., t. Iv, pp. 13 y 14, «No se admite 
la subenfiteusis, pero el enfiteuta puede ceder sus derechos a un tercero en todo 
o en parte, y el cesionario estará obligado a entenderse con el señor del dominio 
directo, lo que no sucedería si se permitiera la subenfiteusis, en la cual el enfiteuta 
conservaría derechos respecto del cesionario, como si fuera el propietario directo. 
Parécenos que las leyes modernas no autorizan la subenfiteusis, para evitar que ese 
contrato pueda alcanzar por ese medio efectos semejantes a los que producían las 
convenciones feudales entre los diferentes vasallos y poseedores de la tierra, que 
dependían unos de otros, según los concedentes. La subenfiteusis hecha contra 
la ley no anula la enfiteusis. Basta considerarla inexistente, pues la nulidad no se 
presume, y la ley no ordena aquí, a lo que se agrega que lo útil no se vicia por lo 
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iii. El derecho de rescate o redención del fundo enfitéutico (artículos 1575 

y 1578 del Código Civil*%”). Constituye un modo de adquirir la pro- 

piedad por parte del enfiteuta y un modo de perderla para el concedente 

de la enfiteusis, siendo uno de los elementos a los que se atribuye gran re- 

levancia, en la circunstancia de que ese derecho real haya caído en desuso. 

q y 

Además tiene como uno de sus efectos, la extinción de la enfiteusis por vo- 
P 

luntad del enfiteuta. Esa facultad se basa en el deseo de que la propiedad 
q prop 


—dominio directo en la tesis del dominio dividido— se consolide en la 


persona del enfiteuta?”, 


La posibilidad que tiene el enfiteuta de adquirir el fundo puede ser ejercida 
en cualquier momento y no se exige un tiempo mínimo de duración de la 
enfiteusis, lo cual es cuestionado por algún sector de la doctrina?%, 


inútil»; MessINEO: ob. cit., p. 450, no se admite la subenfiteusis porque «no se 
quiere la multiplicación y la acumulación de varias cargas sobre el mismo fundo y la 
posibilidad de especulaciones sobre el fundo». 

302 «El enfiteuta puede siempre rescatar el fundo enfitéutico mediante el pago de un 
capital que colocado al interés del tres por ciento anual produzca en un año una 
suma igual al canon enfitéutico, o al valor de la misma pensión, si ésta es en frutos, 
sobre la base de su precio medio en los diez últimos años. Las partes pueden, sin 
embargo, convenir en el pago de un capital inferior a lo dicho. Cuando se trata 
de enfiteusis concedida por tiempo determinado que no exceda de treinta años, 
pueden también convenir en el pago de un capital superior que no podrá exceder 
de la cuarta parte del establecido arriba» y «En caso de devolución, las hipotecas 
constituidas contra el enfiteuta se transfieren sobre el precio debido por mejoras. En 
caso de redención, las hipotecas adquiridas contra el concedente se transfieren sobre 
el precio debido por la redención». 

30% BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 312. 

30% MARÍN ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, p. 281, el hecho de que el enfiteuta pueda 
hacer uso de esta facultad en una fecha muy próxima a la suscripción del contrato, 
no se compadece con la naturaleza de la institución, y la fijación de un plazo 
mínimo, como se hizo en la reforma del Código Civil italiano de 1942, contribuiría 
a propiciar el mejoramiento de los inmuebles sobre los cuales llega a constituirse. 
El autor citado, incluye entre los derechos, las situaciones que pueden generarse para 
el enfiteuta, en caso de pérdida del inmueble (p. 279). 
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8.2. Obligaciones del enfiteuta 

i. Cuidar y mejorar el fundo enfitéutico (artículo 1565 y 1576.2 del Código 
Civil?%5), El mejoramiento del fundo es la razón de ser de la enfiteusis, 
y consiste en hacer todo cuanto sirva para aumentar la productividad 
de él, roturando, abonando, emprendiendo, si es necesario, particulares 


cultivos, proveyendo a la irrigación, etc.+9%, 


Consideramos que, para establecer el alcance de esta obligación, pueden 
resultar esenciales las reglas que establezcan las partes en el título cons- 
titutivo de la enfiteusis. Representa una obligación emblemática para el 
derecho real de enfiteusis. 


Es claro que la obligación del enfiteuta no se agota en la realización de 
actos de conservación o cuidado, sino que «debe procurar la trans- 
formación positiva del inmueble», lo que puede consistir «en realizar 
plantaciones, aperturas de caminos, construcción de lagunas, instala- 
ciones eléctricas, deforestaciones, reparaciones y cualquier otra actuación 
que tienda a incrementar el valor del fundo»*””, Cuando consista en la im- 
plantación de un cultivo determinado, el enfiteuta debe realizar todas las 


modificaciones necesarias para la obtención del cultivo. Podría tratarse de 


realizar una construcción?%, 


30% «El concedente puede pedir la entrega del fundo enfitéutico cuando el enfiteuta no 


prefiera rescatarlo en los términos del artículo precedente, y si concurre alguna de 
las circunstancias siguientes: (...) 2.2 Si el enfiteuta deteriora el fundo o no cumple 
con la obligación de mejorarlo....». 

30% BARBERO: ob. cit., p. 359. 

5097 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 314; MESSINEO: ob. cit., 
p. 451, la obligación de mejorar el fundo «es de naturaleza real, en el sentido de 
que es inherente al derecho y constituye el aspecto complementario de los poderes 
atribuidos al enfiteuta»; TSJ/SCC, sent. N.° 132, citada supra, autorizada para 
dicha construcción en un terreno ejidal que le fue dado en enfiteusis condicionada 
específicamente a la construcción de esa vivienda y que dicho crédito fue 
totalmente cancelado. 

5098 MAZEAUD etal.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 409. 
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El incumplimiento de esta obligación por parte del enfiteuta habilita al 
concedente para pedir la devolución del fundo. 


ii. Pagar el canon enfitéutico (artículos 1565, 1569” y 1571*% del Código 
Civil). El artículo 1565 asume a la enfiteusis como un acto jurídico que se 
constituye a título oneroso, por lo que al igual que la obligación anterior, 
también resulta esencial para la institución. La obligación puede ser can- 
celada en dinero o en especie, y no es más que la retribución que cancela el 
enfiteuta, al concedente, por el hecho de aprovechar el fundo enfitéutico. 


iii. Pagar los impuestos territoriales y otras cargas que graven el fundo 
(artículo 1568 del Código Civil*%). El enfiteuta soporta esta obligación, 
como una especie de compensación al concedente, por los beneficios que 
obtiene de la enfiteusis. No obstante, debe advertirse que la norma que la 
contempla no es de orden público, sino meramente supletoria, por los que 
las partes «están suficientemente facultadas para establecer en el contrato lo 


que consideren conveniente, desde liberar al enfiteuta de su cumplimiento, 


hasta fijar ciertas limitaciones o cuantías»*?, 


30% «El pago de la pensión será anual»; LAGRANGE: ob. cit. (4puntes...), conforme al 


artículo 1567, si se pacta que el canon no será anual, esa es una estipulación perfec- 
tamente válida. Quizás el Código al definir la enfiteusis, habría debido decir, que 
el canon debe ser periódico, no que debe ser anual, puede no ser anual; AGUILAR 
GORRONDONA: ob. cit. (Contratos y Garantías...), p. 280, la norma es supletoria. 

3100 «Si el fundo enfitéutico perece enteramente, el enfiteuta se liberta de la carga de la 

pensión anual. Si el fundo solo se destruye en parte, el enfiteuta no puede exigir 

ninguna disminución de renta, cuando la parte que queda es bastante para pagarla 
íntegra. En este caso, sin embargo, si una parte notable del fundo ha perecido, el 
enfiteuta puede renunciar su derecho cediendo el fundo al concedente». 

3101 «Los impuestos territoriales y cualesquiera otras cargas que graven el fundo son de 

cargo del enfiteuta». 

3102 Marín ECHEVERRÍA: ob. cit., vol. 11, p. 277; SANOJO: ob. cit. (Instituciones de 
Derecho...), t. 11, p. 352, «las partes pueden pactar que soporte el dueño directo 
estas cargas»; OCHOA GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 500, añade 
a las obligaciones del enfiteuta ya mencionadas, la de reconocer la propiedad directa 


del concedente (artículo 1574 del Código Civil). 
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9. DEFENSA DEL DERECHO DEL ENFITEUTA 


Para la defensa del derecho del enfiteuta existen acciones reales análogas 
a las que defienden las servidumbres prediales, que son: la acción de declara- 


ción de certeza de la enfiteusis y la acción confesoria. El concedente, por su 


parte, tiene a su favor las acciones en defensa del derecho del propietario*'%, 


como sería el caso de la acción reivindicatoria?*'*, 


10. EXTINCIÓN 


La doctrina ha destacado la existencia de diversos supuestos de extinción 
del derecho real de enfiteusis*'%: 


i. Por vencimiento del término, cuando se ha constituido de manera 
temporal, ya que no de no haberse establecido de ese modo, se supone per- 


petua (artículo 1566 Código Civil). 


3106 


ii. Por la liberación del fundo?" a partir de una manifestación unilateral 


de voluntad del enfiteuta (renuncia o abandono) mediante acto escrito”, 


3105 MEssIiNEO: ob. cit., p. 463; MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. 1v, p. 409, el 
derecho real de enfiteusis confiere al enfiteuta todas la acciones posesorias; 
LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

310 Véase: Juzgado Superior Civil y Contencioso-Administrativo de Lara, sent. de 
18-02-05, exp. KP02-N-2004-0018, https://vlexvenezuela.com/vid/lucena-guedez- 
omelia-rosario-gutierrez-302337946, «se discute una acción reivindicatoria sobre 
unas bienhechurías construidas en terreno ejido del municipio Iribarren del estado 
Lara, otorgado en enfiteusis (...) con lugar la apelación y con lugar la demanda 
interpuesta (...) se condena a restituir el (...) edificada sobre un terreno ejido 
en enfiteusis...». 

3105 OcHoa Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), pp. 504-506; MEssINEO: 
ob. cit., pp. 460 y 461; BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, pp. 317 
y 318; LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes...). 

3106 BARBERO: ob. cit., p. 361, pero el rasgo más sobresaliente de la disciplina de la 
enfiteusis, «es la facultad de “liberación” que compete inderogablemente por 
ley al enfiteuta. En virtud de esta facultad, sobre todo, se pudo reconocer en el 
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iii. En virtud de que el concedente haya ejercido su derecho a solicitar la 
entrega o devolución del fundo, en los casos previstos en el artículo 1576 


del Código Civil. 


iv. Cuando el enfiteuta ejerce su derecho de redención o rescate frente al 
concedente (artículo 1575 Código Civil). 


v. Por consolidación, es decir, cuando se reúnen en una misma persona las 
cualidades de enfiteuta y propietario, en casos distintos al del ejercicio del 
derecho de redención o rescate. 


vi. Por perecimiento total del fundo; en los casos de destrucción parcial se 
aplica lo dispuesto en el artículo 1571 del Código Civil. No procede en los 
casos de pérdida de frutos (artículo 1570). 


vii. Por prescripción extintiva, para la cual se tomará en cuenta el plazo de 
20 años establecido en el artículo 1577 del Código. 


viii. Por expropiación del fundo. Si la expropiación del fundo es parcial, 


debe aplicarse por analogía lo dispuesto en el artículo 1571%'%8, 


ix. La invalidación del acto constitutivo y el acuerdo de los contratantes 


para ponerle fin**, 


pasado que el enfiteuta fuese el verdadero propietario; y si ello fue ciertamente un 
error, es innegable, por otra parte, que dicha facultad comportaba, y comporta, 
en el enfiteuta, el poder de disponer unilateralmente en orden a la adquisición de 
la propiedad». 

3107 MEssINEO: ob. cit., p. 461. Véase en sentido contrario: MAZEAUD et al.: ob. cit., 
parte 11, vol. 1v, p. 410, si bien es titular de un derecho real, no puede abandonar la 
cosa. Lo que revela la naturaleza mixta de su derecho. 

3108 OcHoa GÓMEZ: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 504; MESSINEO: ob. cit., 
p. 461, en este caso la indemnización se distribuye entre los dos interesados. 

3102 BERNAD MAINAR: ob. cit. (Contratación civil...), t. 1, p. 317. 
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x. Por aplicación de una cláusula resolutoria expresa, inserta en el título 


constitutivo de la enfiteusis?**. 


xi. Resolución por incumplimiento”. 


3110 LAGRANGE: ob. cit. (Apuntes. ..); MESSINEO: ob. cit., p. 460. 
311 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 11, vol. rv, p. 408. 


TEMA 22 
La publicidad registral inmobiliaria” 


SUMARIO: 


1. La publicidad en general. Noción 2. Publicidad y forma 
3. Ámbito de la publicidad: la publicidad de los derechos reales 
4. Importancia de la publicidad registral 5. Principales criterios 
de clasificación de los sistemas registrales 6. El sistema registral 
inmobiliario venezolano 7. Objeto 8. Principios inmobiliarios 
registrales 8.1. Principio de rogación 8.2. Principio de prioridad 8.3. 
Principio de especialidad 8.4. Principio de consecutividado tracto sucesivo 
8.5. Principio de legalidad 8.6. Principio de publicidad 8.7. Principio 
de legitimación 8.8. Oponibilidad 9. El procedimiento registral 
10. Efectos de la publicidad registral 11. Destinatario de la 
protección registral 


1. La PUBLICIDAD EN GENERAL. NOCIÓN 


Referiremos algunas ideas relativas al registro inmobiliario venezolano”?. 


Para ello cabe referirse en primer término a la idea de «publicidad»*'”, 


* La versión original del presente tema fue publicada como: «Anotaciones sobre 


la publicidad registral inmobiliaria». En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia. N.° 11. Caracas, 2018, pp. 241-292, 

312 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Enrique: Estudios de Derecho Inmobiliario-Registral. 
UCAB, Caracas, 2003 —del mismo autor: «Los principios inmobiliarios-registrales 
en la nueva Ley del Registro Público y del Notariado». En: Estudios de Derecho 
Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Vol. 1. TSJ (F. PARRA ARAN- 
GUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 709-804; «Apuntaciones sobre el procedimiento 
registral». En: Temas de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Gonzalo Pérez 
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Supongamos que una persona quiere adquirir un apartamento o cualquier 
otro inmueble. Antes de hacerlo deberá constatar quién es el propietario, 
pues solo él tendrá el poder de disposición suficiente para vendérselo, así 


Luciani. Vol. 11. TS] (F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 919-995; 
CRISTÓBAL MONTES, Ángel: Introducción al Derecho Inmobiliario Registral. UCV, 
Caracas, 1982 —del mismo autor: «Sistemas registrales de publicidad. El sistema es- 
pañol». En: Revista del Ministerio de Justicia. N.° 48. Caracas, 1964, pp. 77-168; 
«Algunas reflexiones sobre el sistema registral venezolano». En: Revista de la Fa- 
cultad de Derecho. N.° 2. UCAB, Caracas, 1966, pp. 36-56; «El registro público 
en Venezuela». En: Libro homenaje a José Mélich Orsini. UCV, Caracas, 1982, 
pp. 337-404; El tercero registral en el Derecho venezolano. UCV, Caracas, 1967; 
«La adquisición registral a non domino». En: Estudios de Derecho Civil. UCV, 
Caracas, 1970, pp. 9-38—; Vecas ROLANDO, Nicolás y DA SILVA GONCALVES, Lau- 
rentino: Ley de Registro Público. Anotaciones jurisprudenciales y administrativas. 
Ediciones Destino, Caracas, 1994; Vecas ROLANDO: ob. cit. (Jurisprudencia in- 
mobiliaria...), passim; Osros Frores, Marino: Catastro y registro de la propiedad 
rural en Venezuela. ULA, Mérida, 1966; Jiménez, Carlos G. y GONZÁLEZ, Ma- 
nuel: Temas de Derecho Registral. Librería La Lógica, Caracas, 1986; Véase también. 
Scorr1, Edgardo O.: Derecho Registral Inmobiliario. Modalidades y efectos de las 
observaciones registrales. Editorial Universidad, Buenos Aires, 1980; DE REINA 
TarTIERE, Gabriel: Derecho Registral Inmobiliario (Manual). 2.2, Editorial B de F 
(J. C. FAIRA, editor), Buenos Aires, 2011; pe REINA TARTIERE, Gabriel: «Dere- 
chos reales administrativos y publicidad registral». En: Dominio público. Naturaleza 
y régimen de los bienes públicos. Heliasta (G. DE REINA TARTIERE, coord.), Buenos 
Aires, 2009, pp. 495-515; Arbissom1, Elida Sara: Tradición de bienes inmuebles 
y muebles registrables. Posesión. Dominio. Acciones reales. Editorial Universidad, 
Buenos Aires, 1987; CarceDo EscoBar, Eduardo: Derecho Inmobiliario Registral. 
Registro de la propiedad y seguridad jurídica. 2.2, Temis, Bogotá, 2001; CAICEDO 
EscoBar, Eduardo: Notariado-registro y el nuevo régimen de la propiedad inmueble. 
Temis, Santa Fe de Bogotá, 1999; Fazio DE BELLO, Marta E.: Actos jurídicos y docu- 
mentos inscribibles. Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1998; García Cont, Raúl R. 
y FRONTINI, Ángel A.: Derecho Registral aplicado. 2.2, Ediciones Depalma, Buenos 
Aires, 1993; MÉnDez, Rosa M. y ViLALTA, A. Esther: Procedimientos y expedientes 
sobre el Registro de la Propiedad. 3.2, Editorial Bosch, Barcelona, 2001; Cano TELLO, 
Celestino A.: Manual de Derecho Hipotecario. 2.2, Civitas, Madrid, 1992. 

315 Véase: SERNA VALLEJO, Margarita: La publicidad inmobiliaria en el Derecho 
Hipotecario histórico español. Universidad de Cantabria, Santander, 1995, www.tdx. 
cat/bitstream/handle/10803/10629/TesisMSV.pdf?sequence=1. 
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como si dicho inmueble está afectado por determinadas cargas o limi- 
taciones. Esta pregunta es contestada, en principio, por el Registro de la 
propiedad inmobiliaria?**. 


La publicidad?” es una actividad dirigida a hacer notorio un hecho, una si- 
tuación o una relación jurídica. Constituye un concepto extenso aplicable 
a todo el campo del Derecho’. De tal suerte, que la publicidad, en sen- 
tido amplio, viene a ser la actividad orientada a difundir y hacer notorio 
un acontecimiento, y en un sentido más restringido, se refiere a la exterio- 
rización o divulgación de una situación jurídica a objeto de provocar su 
cognoscibilidad general. Integrando ambos sentidos se ponen de relieve los 
dos términos esenciales de la publicidad: el conocimiento y la difusión?”, 


La publicidad es lo opuesto a clandestinidad, lo notorio ocupa el polo 
opuesto a lo secreto y el ordenamiento jurídico toma en cuenta ambos 
extremos como dignos de protección, de tutela, porque, por una parte, 
protege el secreto en algunas situaciones (tutela de la correspondencia, del 
secreto profesional, industrial, etc.), mientras que, en otros, acoge y protege 
el interés de la cognoscibilidad”'*. 


Todo mecanismo publicitario ha de configurarse lógicamente como ins- 
trumento que posibilite a los interesados la adquisición del conocimiento 


314 Gómez GÁLLIGO, Francisco Javier y DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro: Lecciones 
de Derecho Hipotecario. Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 15. Véase también: DE 
Reina TarTIERE, Gabriel: «El Derecho Registral Inmobiliario y el Registro 
de la Propiedad». En: La Notaría. N.° 2. Ilustre Colegio de Notarios de Cataluya, 
Barcelona, 2012, pp. 49-66, https: //www.colegionotarial.org. 

3115 Véase: DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), pp. 137-144. 

3116 Morsser DE EspANés, Luis: «La publicidad de los derechos reales en el Derecho 
argentino antes y después de la Ley 17 801», p. 2, http://www.acaderc.org.ar. 

317 CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. (Introducción al Derecho...), p. 15; Cano TELLO: 
ob. cit., p. 38, cita a Francisco HERNÁNDEZ GIL. Véase también: YANES, Antonio Rafael: 
El registro inmobiliario y el notariado en Venezuela. Grafiúnica, Caracas, 1975. 

3118 CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. (Introducción al Derecho...), p. 15. 
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de situaciones y hechos publicitados; posibilidad que las legislaciones 
contemplan, incluso, como un derecho subjetivo de los particulares. En 
sentido estricto, y desde el punto de vista técnico jurídico, debe entenderse 
por publicidad, el sistema de divulgación dirigido a hacer cognoscible 
a todos determinadas situaciones para la tutela de los derechos y la se- 
guridad del tráfico. En el Derecho moderno, la publicidad constituye un 
servicio del Estado, una actividad encaminada a dar apariencia a las si- 
tuaciones jurídicas que se constituyen y a sus transformaciones, como un 
mecanismo de tutela de los intereses jurídicos de los particulares. La exte- 
riorización y divulgación de las situaciones jurídicas es verificada por un 
órgano ajeno a la realización del acontecimiento publicada que se inserta 
dentro de la Administración Pública?*””. 


3119 


Ibíd., 16. Véase: DE REINA TARTIERE: Ob. cit. (Derecho Registral...), p. 10, para al- 
gunos, la función registral dadas sus particularidades difícilmente se ubicaría 
dentro de la función administrativa, ni judicial, ni siquiera de jurisdicción volun- 
taria; TSJ/SPA, sent. N.° 600, de 10-04-02, el acto registral, entiéndase el asiento 
ya materializado, no obstante ser un acto que está bajo la esfera de competencia de 
un funcionario público, el registrador y, en tal orden, una función que el Estado ha 
asumido como una tarea que le es propia a fin de brindar seguridad en el tráfico in- 
mobiliario, dada su importancia, sin embargo, no puede ubicarse en la categoría 
de los actos administrativos, sino que, por el contrario, proyectándose por exce- 
lencia en la esfera jurídico privada, su ámbito es el mundo de los particulares, donde 
la Administración solo participa a fin de brindar las garantías apuntadas. Ello se 
confirma por dos circunstancias preclaras: i. son normas de Derecho privado, fun- 
damentalmente las dispuestas en el Código Civil (sin perjuicio de las establecidas en 
la Ley de Registro Público y otras leyes) las que por antonomasia regulan y orientan 
a la institución de Registro Público; y ii. de las propias leyes de Registro Público que 
ampliamente aquí se han analizado —como ut supra se apuntó— queda establecido 
que la impugnabilidad de los asientos registrales está bajo la égida de los tribunales 
ordinarios. Por el contrario, el acto del máximo jerarca (que confirma la negativa del 
registrador, o que adversándola, ordena el registro), sí es un acto típicamente admi- 
nistrativo, cuya existencia emana de la misma Ley de Registro Público, la cual, en 
criterio de esta Sala, previno o dispuso la participación de un órgano (Ministro de 
Justicia hasta la Ley de 1999, inclusive, y a futuro la Dirección Nacional de Regis- 
tros y del Notariado), como superior jerárquico del registrador, a fin de fortalecer las 
garantías que el sistema registral sostiene. Así, como acto administrativo que es (sea 
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La publicidad comprende, en definitiva, desde el punto de vista técnico- 
jurídico, todos los medios dispuestos por el legislador, con la finalidad de 
poner de manifiesto situaciones relevantes a todos aquellos ciudadanos 
que puedan resultar perjudicados o favorecidos por la constitución, mo- 
dificación o extinción de tales situaciones. Entre los fundamentos que ha 
dado la doctrina a la exigencia de publicidad, se alude a la certeza de las 
situaciones jurídicas, la tutela de la buena fe, la seguridad del tráfico y la 
seguridad de los derechos*'?. También se cita entre las finalidades de 
la publicidad registral, amén de la seguridad jurídica, el fomento del cré- 
dito, evitar el fraude, agilizar la contratación y presentar finalidad cautelar 


321. La publicidad supone entonces la difusión y 


porque evita conflictos 
exteriorización de una información con el fin de que los terceros accedan 
libremente a esta. La publicidad divulga el acto; impide la clandestinidad, 
protege a los terceros interesados en el inmueble, quienes, previamente a la 


celebración de cualquier negocio, pueden conocer su situación jurídica**?, 


Se impone así la necesidad de analizar de manera genérica y unificada 
la totalidad del fenómeno publicitario, porque responde, en todos los 
casos, a principios similares. Ahora bien, refiriéndose específicamente 
a la publicidad de los derechos reales, supone la actividad dirigida a hacer 


cognoscible una situación jurídica real, y que persigue como finalidad 


primordial la protección del crédito y la seguridad del tráfico jurídico*'”. 


La institución del «Registro» sirve de fuente de información a terceros, así 
como permite contar con una prueba preconstituida del acto o hecho que 


confirmatoria de la negativa, o por el contrario, orden a registrar), le es aplicable los 
lineamientos de Derecho Administrativo...». 

3120 RANGEL DE JAHNKE, Sol H.: Anotaciones de Derecho Registral. UCV (Trabajo de 
ascenso a profesor Agregado), Caracas, 1980, pp. 19, 24-29. 

3121 GÓMEZ GÁLLIGO y DEL Pozo CARRASCOSA: ob. cit., p. 18. 

322 CAICEDO ESCOBAR: ob. cit. (Notariado-registro...), p. 139, también tiene por 
finalidad garantizar la autenticidad del documento. 

3123 MorsseT DE EspANés: ob. cit. («La publicidad de los derechos. ..»), p. 3. 
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se registra, La publicidad registral puede definirse como la exteriori- 
zación continuada de situaciones jurídicas de trascendencia real referidas 
a inmuebles, en un Registro público ya bajo el control profesional del re- 
gistrador, con el fin de posibilitar el conocimiento general de las mismas 
y con determinados efectos jurídicos substantivos sobre la situación pu- 
blicada?**”. El registro inmobiliario es «un servicio público que consiste, 
con la ejecución previa de las etapas legalmente establecidas, en anotar en 
un folio de matrícula, los datos más importantes de los actos, contratos 
o providencias sujetos a registro y de los que dispongan su cancelación, 


para que cualquier persona interesada conozca en todo momento el estado 


jurídico de los bienes inmuebles matriculados»**, 


3127 


Se alude en este sentido a «Derecho Registral Inmobiliario»*” o «Derecho 


Inmobiliario Registral»*"?, que constituye una rama derivada del Derecho 


3124 Véase aunque a propósito del Registro del Estado Civil: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: 
ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), p. 241. 

3125 GÓMEZ GÁLLIGO y DEL Pozo CARRASCOSA: ob. cit., p. 17. 

3126 Superintendencia de Notariado y Registro de Colombia, Cartilla v de 2004, p. 16, 
en MOLINA ALVARADO, Martha Cristina: Problemas de la tradición en la compraventa 
de bienes inmuebles: análisis en el Derecho colombiano, Universidad del Norte (Tra- 
bajo de Magister en Derecho, Y. ALARCÓN PALACIO, directora), Barranquilla, 2012, 
p. 95, http://manglar.uninorte.edu.co/bitstream/handle/10584/5580/109650. 
pdf?sequence=18ZisAllowed=y; TSJ/SPA, sent. N.° 600, citada supra, «el objetivo 
primordial del sistema de registro inmobiliario es brindar seguridad en el tráfico 
inmobiliario. Ese es el propósito del Estado cuando lo asume como una tarea que 
le es propia, dada la importancia económica, social y hasta política del patrimonio 
inmobiliario. Así, el fin del registro es lograr la armonía y el paralelismo perfecto 
entre el mundo real y el registral, ello es, que la titularidad de derechos reales sobre 
inmuebles, así como sus modificaciones, tal como se producen en la realidad, apa- 
rezcan fielmente reflejadas en las anotaciones de los libros de registro, de manera tal 
que permita a cualquier interesado en adquirir un derecho real o en aceptar una ga- 
rantía inmobiliaria, saber con certeza, quien es el titular actual del bien, con tan solo 
consultar el registro inmobiliari». 

3127 Véáse: DE REINA TARTIERE: Ob. cit. (Derecho Registral...), in totum. Véase también: 
Scorrt: ob. cit., pp. 9 y 10, indica siguiendo a Alberto MOLINARIO— que es la rama 
del Derecho Registral que tiene por objeto el estudio de los principios y normas que 
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Civil de las cosas*”, desprendida a su vez del Derecho Registral*** que 
regula el conjunto de reglas, principios y normas relativos a los derechos 
reales constituidos sobre el registro de actos y hechos asociados a bienes 
inmuebles, así como la forma, contenido, efectos y consecuencias de 
tales. Se encuentra vinculado a las relaciones jurídicas sobre bienes inmue- 
bles por naturaleza y tiene fundamento en la seguridad y el orden público. 


Se trata de un Derecho históricamente unido a la transmisión de la pro- 


3131 


piedad y, por tal, asociado al registro de la misma*”, La creación de los 


regulan los actos concernientes a derechos reales relativos a inmuebles; CAICEDO 
ESCOBAR: ob. cit. (Votariado-registro...), p. 141, una de las finalidades del Derecho 
Registral Inmobiliario es la de servir de medio de tradición del dominio de los 
bienes raíces y demás derecho reales constituidos sobre tales. De tal forma que si no 
se inscribe el negocio jurídico traslaticio, el titular que se comprometió a transferir 
continúa siendo dueño de su derecho, así haya perfeccionado el contrato por escritura 
pública. Preferimos tal denominación (Derecho Registral Inmobiliario) porque 
denota el orden cronológico de la materia, a saber, la existencia de un «Derecho 
Registral», al que le adiciona la rama que nos ocupa, a saber, la «inmobiliaria». 
328 Véase: Cano TELLO: ob. cit., p. 43, la expresión más adecuada es Derecho 
Inmobiliario Registral o Registral Inmobiliario; GÓMEZ GÁLLIGO y DEL 
Pozo CARRAscosa: ob. cit., p. 16, el Derecho Inmobiliario Registral también 
denominado para los autores «Derecho Hipotecario» es el conjunto de normas que 
regulan la publicidad de las situaciones jurídicas de trascendencia real; GARCÍA 
Coni y FRONTINI: ob. cit., pp. 47 y 48, prefiere la denominación «Derecho 
Registral» aunque en su origen se conoció como Derecho Hipotecario; al autor le 
atrae la forma «Derecho Publicitario». 
DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 6; Cano TELLO: ob. cit., 
p. 45, siendo una extensión del Derecho Civil, en parte sustantivo y en parte 


3129 


adjetivo. Véase contrariamente: García Con1 y FRONTINI: ob. cit., pp. 55 y ss., el 
Derecho Registral se aparta cada vez más del Derecho Civil y hasta lo contradice 
a veces, introduciendo nuevos elementos. Se relaciona con el Derecho Comercial, 
Administrativo, Tributario, Penal y Procesal, entre otros. 

Véase: García Con1 y FRONTINI: ob. cit., p. 5. 

MOLINA ALVARADO: ob. cit., pp. 70-72; DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Regis- 
tral...), p. 5, la vertiente formal del Derecho Registral Inmobiliario estaría integrada 


3130 


3131 


por los conceptos y normas relativas a los asientos, los pasos para que estos se prac- 
tiquen y los recursos que se tendrían frente al registrador en caso de no inscripción. 
En su parte material, se situarían los principios y reglas que determinarán qué 
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registros públicos es casi un principio universal coetáneo a la constitución 
de derechos sobre la propiedad; la creciente necesidad de hacer públicas 
las inscripciones efectuadas en el Registro, a través de los medios precisos 
para divulgar y extender una información a quienes estén interesados 
en ella, hizo posible que la actividad registral no se limitare únicamente 
a la propiedad inmueble (extendiéndose a automóviles y naves) por cons- 
tituirse el registro como un mecanismo jurídico que provee de seguridad 
jurídica??? a los actos de tradición**, generalmente, de bienes de especial 
contenido económico?!”* 
Derecho Registral es la publicidad, la cual es definida como la posibilidad 
de conocimiento respecto de un hecho o acto y todo procedimiento ten- 
diente a divulgarlos, para colocarlos en situación de ser potencialmente 
conocidos por los integrantes de una comunidad”? 


. Es así que desde antaño la función esencial del 


En el Derecho Registral confluyen intereses públicos y privados; los pri- 
meros se manifiestan en sus aspectos procedimentales y organizativos en 
beneficio de la publicidad de ciertas situaciones jurídicas y del óptimo trá- 
fico jurídico; en lo privado, se vincula a la repercusión que la inscripción 


derechos pueden inscribirse, los presupuestos necesarios para la autenticidad de la 
titularidad presentada, el valor del derecho inscrito, así como cualquier otro relativo 
a los efectos del asiento realizado; LATINO, José Alberto: «La influencia del Derecho 
Registral español en Argentina a la luz del Bicentenario». En: Revista de Historia del 
Derecho. N 52. Instituto de la Historia del Derecho, Buenos Aires, 2016, https:// 
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5898235.pdf, siguiendo a MOLINARIO, indica 
que se trata del conjunto de principios y normas que tienen por objeto reglar los 
organismos estatales encargados de registrar personas, hechos, actos, documentos o 
derechos; así como también la forma como han de practicarse tales registraciones, 
y los efectos y consecuencias jurídicas que derivan de estas. 

3132 MEIER ECHEVERRÍA, Henrique: «La seguridad jurídica y el sistema registral». En: 
Estudios de Derecho Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Vol. 1. TS] 
(F. PARRA ARANGUREN, editor), Caracas, 2002, pp. 715-755. 

3133 Véase: Fazio DE BELLO: ob. cit., pp. 163 y 164, la tradición es la entrega voluntaria 
de la cosa por parte del tradens al accipiens. 

3134 MOLINA ALVARADO: ob. cit., p. 72. 

3135 LATINO: Ob. cit., passim. 
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tendrá en el régimen jurídico de lo publicado, en su titular y en el resto de 
las personas con las que se relacione****. Los registros inmobiliarios se ori- 


ginaron para favorecer el tráfico jurídico y fomentar la confianza de los 


3137, constituyendo la función registral, para algunos, 


3138 


agentes económicos 
un servicio público por antonomasia 


Recordemos que se citan como bases o caracteres del Derecho de 


3159, entre otros, la seguridad del tráfico a través de la protección 


3140 


Bienes 


de los terceros de buena fe*'* y la publicidad registral de los derechos 


inmobiliarios**. De tal suerte que la «publicidad» inherente al registro in- 
mobiliario es tema esencial de la asignatura relativa a «Bienes y Derechos 
Reales» (Derecho Civil 11). 


2. PUBLICIDAD Y FORMA 


La publicidad supone la existencia de un sistema de difusión dirigido 


a proporcionar conocimiento de determinadas situaciones jurídicas para 
3142 


la protección de los derechos y seguridad del tráfico**. Es sabido que el 


fin primordial del Registro es la publicidad de los actos inmobiliarios, así 
como la seguridad del tráfico inmobiliario’. La publicidad formal tiene 
por objeto dar a conocer el contenido del Registro; es fundamental para 


todo sistema inmobiliario registral porque el fin del Registro es que sea 


conocida por la sociedad la situación de los bienes y derechos inscritos*'**. 


3156 DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...) p. 1. 


5137 Ibid., p. 3. 

5138 Ibíd., p. 9. 

312 GORDILLO CAÑAs: ob. cit., p. 25; DOMÍNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: 
ob. cit. («El Derecho de Bienes en Venezuela»), p. 21. 

3140 GORDILLO CAÑAS: ob. cit., pp. 35-43. 

3141 Tbíd., pp. 44-69; supra tema 1. 

312 Cano TELLO: ob. cit., p. 38. 

3143 MOLINA ALVARADO: ob. cit., pp. 73 y 74, agrega el fomento del crédito territorial 
y la movilización de la propiedad inmobiliaria (p. 77). 

314 Cano TELLO: ob. cit., p. 279. 
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Ello, amén de servir de medio o instrumento probatorio en algunos casos 


con carácter solemne, como la hipoteca**. Constituye igualmente fuente 


de ingreso para el Estado**, 


La forma, como término contrapuesto a sustancia, está asociada al medio 


d*9, y comúnmente ha sido enten- 


a través del cual se exterioriza la volunta 
dida como algo externo al acto, cuya importancia está vinculada a la eficacia 
del mismo. En ese sentido, se ha identificado tradicionalmente a la forma 
con la publicidad, dado que mediante la divulgación o exteriorización de 
318, también pasa 


a vincular a terceros. Semejante concepción es relativa, atendiendo a varias 


los actos, lo que inicialmente solo surte efectos inter partes 
razones esgrimidas por la doctrina: 


i. Toda relación exige para poder constituirse una forma determinada, por 
más sencilla que sea, aunque se trate de la simple manifestación del con- 
sentimiento, no existe acto sin forma determinada y, en este sentido, todo 
negocio es formal. 


ii. Si bien la tendencia moderna es la simplificación de las formas (verbi 
gratia: artículo 257 de la Constitución, que señala que no se sacrificará 
la justicia por la omisión de las formalidades no esenciales), y existe un 


315 MOLINA ALVARADO: ob. cit., pp. 79 y 80. Inexplicablemente. 

3146 Tbíd., p. 92, la necesidad de imponer tributos a los propietarios de los inmuebles 

ha sido una de las razones de peso para el proceso de maduración de las normas 

sobre materia registral en Colombia. En Venezuela, la última reforma de la 

Ley de Registro Público y del Notariado ocurrida en el 2021 a través de la ahora 

denominada «Ley de Registros y Notarías», responde a razones impositivas. 

3147 Véase: García CONI y FRONTINI: ob. cit., p. 6, forma es el medio que se utiliza para 
exteriorizar un externo querer. La publicidad es una forma necesaria para la eficacia 
del acto. 

3148 Véase: MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 111, vol. 11, p. 415, la publicidad no está exigida 
como requisito de validez de un acto jurídico; no tiene tampoco por finalidad 
efectuar la transmisión del derecho publicado, sino tornar oponible a los terceros el 
instrumento publicado. 
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principio según el cual la voluntad es susceptible de producir efectos de 
cualquier modo que se manifieste, a veces el ordenamiento señala impe- 
rativamente la forma de manifestación de un negocio, mientras que, en 
otros, lo deja a la libre determinación de las partes. Así, existen ordena- 
mientos en los que la inscripción registral tiene un efecto constitutivo y no 
declarativo, como se ha sostenido en el caso venezolano, pero, por ejemplo, 
en nuestro país, por excepción, el derecho real de hipoteca se constituye 
mediante su inscripción en el registro (artículo 1879 del Código Civil). 
Por lo tanto, el principio de libertad de formas no puede entenderse en 


sentido absoluto, ya que no implica ausencia total de aquella***. 


3. ÁMBITO DE LA PUBLICIDAD: LA PUBLICIDAD 
DE LOS DERECHOS REALES 


La publicidad puede estar referida a las personas o a las cosas; en el primer 
caso, el Registro Civil comprende situaciones relativas a la existencia, 
estado y capacidad de las personas naturales, tales como nacimiento, ma- 
trimonio y muerte. Aunque la Ley Orgánica de Registro Civil amplió el 


espectro de hechos o actos inscribibles a otros, como las uniones estables 


de hecho, la nacionalidad o la residencia?”. 


312 RANGEL DE JAHNKE: ob. cit., pp. 18 y 19. 


3150 Véase: VARELA CÁCERES, Edison Lucio: El Registro del Estado Civil. Vol. 1 
(Organización y principios sectoriales). Editorial RVLJ, Caracas, 2018; VARELA 
CÁCERES: ob. cit. (Lecciones de Derecho Civil 1...), pp. 421-458; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN: ob. cit. (Manual de Derecho Civil 1 Personas), pp. 249-260; WiLLs RIVERA, 
Lourdes: «Publicidad registral de los actos familiares». En: Derecho de Familia 
y Registro de la Propiedad. Jornadas organizadas por el Colegio de Registradores de 
España y el Comité Internacional de Congreso de Familia. Centro de Estudios 
Registrales, Madrid, 2001, pp. 101-134; FicuereDO V., Esther V.: «El novel registro 
del estado civil de las personas en Venezuela. Preeminencia de los derechos de la 
personalidad en la reforma del sistema de registro civil». En: Revista de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas. N2 6. UC, Valencia, 2010, pp. 173-210, http:// 
servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/6-2010/art6.pdf; TRUJILLO GUERRA, Luis: 
«Reseña de legislación. Ley Orgánica de Registro Civil». En: Cuestiones Jurídicas. 
Vol. TV, N.° 1. Universidad Rafael Urdaneta, Maracaibo, 2010, pp. 101-110; GETE- 
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3151 abarca todo lo referente al naci- 


Pero cuando está referida a las cosas 
miento, modificación y extinción de los derechos reales, por su eficacia 
erga omnes, y se excluyen usualmente las vicisitudes de las obligaciones, por 


cuanto, en principio, solamente tienen efecto entre las partes contratantes*'”, 


La publicidad de los derechos reales no aplica del mismo modo para todo 
tipo de bienes, en razón, entre otros aspectos, de que en el caso de los 
bienes muebles resulta imposible establecer un sistema de publicidad re- 
gistral que abarque todos los objetos, y la posesión suele evidenciar las 
relaciones con este tipo de objetos. Aquí radica una de las diferencias fun- 
damentales en el régimen de los bienes muebles con el de los inmuebles, 
que tiene raíces históricas, por cuanto originalmente la protección regis- 
tral aplicaba únicamente para los segundos, en razón de ser los de mayor 
valor. Aunque con el avance de la humanidad han aparecido nuevas 
formas de riqueza que determinan que existen muebles que superan el 
valor pecuniario de los inmuebles (como puede ocurrir, por ejemplo, con 
una patente de invención) y que han generado la creación de sistemas es- 
peciales de protección registral de bienes muebles, entre los cuales pueden 
mencionarse, en Venezuela, los existentes respecto a los derechos in- 
telectuales, los buques, vehículos automotores y las aeronaves. Por ello, 


ALONSO Y CALERA, María del Carmen: «El Registro Civil». En: Tratado de Derecho 
de la persona física. T. 1. Civitas-Thomsom Reuters (M. GETE-ALONSO y CALERA, 
Directora; J. SoLe Resina, coord.), Madrid, 2013, p. 235, el registro tiene por 
objeto hacer constar oficialmente los hechos y actos que se refieren al estado civil 
y dar publicidad a los mismos. 

315! Véase: GORDILLO CAÑAS: Ob. cit., pp. 25-69. 

3152 Véase supra tema 5; se proyecta en la publicidad registral, básicamente con respecto 
de los inmuebles, siendo sus efectos más significativos la legitimación y la fe pública. 
La generalidad de los ordenamientos implantan un registro destinado a dejar cons- 
tancia del tráfico inmobiliario; García Con1 y FRONTINI: ob. cit., pp. 7 y 8, los 
derechos de obligaciones involucran al deudor y al acreedor y el primero es quien 
tiene la posibilidad de infringirlos, en cambio en los derechos reales hay un deber 
de abstención generalizado. La trascendencia corporal de los derechos reales los hace 
más fácilmente publicitables y su mayor permanencia o estabilidad personal con- 
fiere mayor practicidad a su publicidad. Las obligaciones apuntan a su extinción. 
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se ha relativizado el planteamiento de que los bienes inmuebles son los 
que tienen mayor importancia desde el punto de vista económico-social. 
Modernamente se sostiene que, para determinar los bienes de mayor va- 
loración para la sociedad, hay que atender a la clasificación que distingue 
entre registrables y no registrables*'**, Algunos admiten que las cosas más 
valiosas están sometidas a publicidad registral, al margen del criterio físico 
de la movilización?" 


De modo que la publicidad registral de los derechos reales está referida 
a los bienes inmuebles y a ciertos bienes muebles en relación con los cuales 


el legislador ha ido creando, dada su importancia, ciertos sistemas espe- 


ciales de protección?” 


La publicidad se desarrolla en las primeras etapas conocidas de la his- 
toria del Derecho a través de signos externos que hacen trascender 


a terceros la existencia de derechos?**%% La publicidad inmobiliaria 


353 Véase: EGAÑa: ob. cit. (Bienes y Derechos...), pp. 106 y 107, caso interesante viene 
dado por los bienes muebles «registrados», pues dicho requisito es característico de 
los inmuebles, pero que se extiende en el ordenamiento venezolano a automóviles 
y otros transportes motorizados, aviones, aeronaves y naves. Se ha pretendido 
configurar una clasificación entre bienes registrables y no registrables. 

35% Vale citar los comentarios del profesor de Bienes y Derechos Reales, LAGRANGE: 

ob. cit. (Apuntes. ..), la distinción relativa a que las cosas puedan trasladarse de un 

lugar a otro es intuitiva y comprensible. Pero la ley toma en cuenta no solo ese criterio 
físico de la movilidad o inamovilidad sino que también toma otros criterios utilitarios 
de manera que la distinción es convencional, a saber, los que la ley determina. Es la 
voluntad legislativa la que formula la distinción. Por su parte, los bienes muebles, 
dada su naturaleza trasladable, no son de fácil individualización y por ello no son 
en principio sujetos a publicidad registral. Aunque existen algunos que, por su valor 

y características, sí lo están en virtud de ley especial, a saber, las naves y los vehículos. 

355 MorsseT DE EspANés: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), p. 2, debemos 
conceder primordial atención a la publicidad de carácter inmobiliario, sin desdeñar el 
efectuar alguna mención a otros aspectos del fenómeno publicitario, cuando se refiera 
a otros derechos reales, como, por ejemplo, los que recaen sobre bienes muebles. 

356 Cano TELLO: ob. cit., p. 39, en el Derecho romano existen manifestaciones 
concretas de publicidad registral, como los registros creados por Servio Tulio. 
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presenta antecedentes en el Derecho antiguo; se reseña que ciertos pa- 
sajes bíblicos permiten apreciar que la realizaban los hebreos a las puertas 
de las ciudades, donde se reunían los ancianos, notables y comerciantes 
para efectuar negocios, dándoles publicidad a las compraventas””. 
La forma más perfecta de publicidad registral hay que buscarla en el De- 
recho germánico en la alta Edad Media, en que los grandes latifundistas 
acostumbraban llevar libros a los fines probatorios; en el siglo x11 algunos 
municipios llevaron libros públicos relativos a enajenaciones de inmuebles; 
ya en el siglo x111 se celebraban los negocios antes las autoridades munici- 
pales y practicaban la inscripción registral. A partir de xv la inscripción se 
convierte en parte del negocio traslativo?*%, 

Sobre la historia de la publicidad inmobiliaria reseñan los MAZEAUD que 
el Derecho romano exigía, para la transmisión de los bienes y derechos 
reales, un modo de adquirir solemne o traditio que tenía la ventaja de ad- 
vertir a los terceros. Pero al desaparecer la traditio había que temer que las 
enajenaciones de los derechos reales fueran ignoradas por los terceros y 
que estos adquirieran aquello que, por haber sido ya cedido, no pudiera 
ser vendido ya. Algunas costumbres de las provincias del norte de Francia, 
subordinaban a una publicidad la oponibilidad de las transmisiones. 
El Código Civil mantuvo la publicidad de las hipotecas, pero suprimió la 
de las transmisiones inmobiliarias, con excepción de las donaciones. La Ley 
francesa del 23 de marzo de 1855 restableció la transcripción de las trans- 
misiones y de las constituciones de los derechos reales. Luego, el Decreto 
de 1955 mejoró los mecanismos de publicidad?””, sometiendo a publicidad 


obligatoria a todos los derechos reales inmobiliarios*!%, 


En Venezuela, el Código Civil contiene normas relativas a la publicidad 
de los derechos reales, que se han visto reforzadas por la posterior norma- 
tiva especial sobre la materia a la que haremos referencia. 


3157 Fazio DE BELLO: ob. cit., p. 25. 


3158 Cano TELLO: ob. cit., p. 40. 
3152 MAZEAUD et dl.: ob. cit., parte 111, vol. 11, pp. 319 y 320. 
3160 Ibid., p. 345. 
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4. IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL 


La importancia de la publicidad en la transferencia o afectación de los 
bienes, es decir, la necesidad de que existan mecanismos mediante 
los cuales se haga pública la situación jurídica de los bienes inmuebles 
(y de ciertos bienes muebles), su titularidad, gravámenes, etc., es evidente, 
ya que la mayor o menor seguridad del tráfico económico-jurídico depende 
de la publicidad. Así como la circulación de la riqueza y del crédito garan- 
tizado con bienes depende de la seguridad del tráfico. Quien adquiere un 
bien está seguro cuando constata que nadie perturbará su derecho por mo- 
tivos anteriores a su adquisición, debe tener la certeza de que el transferente 
es el verdadero dueño, necesita saber que su poder de disposición no está li- 
mitado, y si existen o no gravámenes sobre el mismo. Si no se contara con 
la información que puede obtenerse en el Registro, el tráfico de los bienes 
podría resultar inseguro y la circulación de la riqueza lenta y difícil. En el 
caso de los bienes registrables, el medio con el que cuenta el interesado para 
conocer la situación jurídica de las cosas es el Registro Público, por tratarse 
de derechos reales cuyos actos están sometidos a inscripción; mientras que 
en materia de bienes muebles no registrables debe atender a la posesión?!“ 
El Registro Público inmobiliario, con base al sistema de libros y protocolos, 
permite garantizar la plena eficacia de las adquisiciones frente a terceros; el 
mismo hace posible conocer las vicisitudes y desplazamiento de la riqueza 
inmobiliaria. Amén de las leyes especiales, está regulado en los artículos 


1913 al 1928 del Código Civil?**, 


Entre las razones que se han esgrimido para justificar la publicidad registral 
en el ámbito de los derechos reales, se hallan las siguientes: 


i. De orden social, es necesario que la situación jurídica de los bienes 
pueda ser conocida por toda la comunidad**”, ii. De carácter jurídico, 


316 CAICEDO ESCOBAR: ob. cit. (Derecho Inmobiliario...), p. 8. 

3162 LAGRANGE: Ob. cit. (Apuntes...). 

3163 Véase TSJ/SPA, sent. N.e 600, citada supra, «El objetivo primordial del sistema de 
registro inmobiliario es brindar seguridad en el tráfico inmobiliario. Ese es el propósito 
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porque al ser conocido por todos deben ser respetados, de tal manera 
que quien lesiona o viola el derecho no puede alegar que ignoraba su 
existencia. iii. De naturaleza jurídico moral: favorece la buena fe en las 
transacciones, impidiendo el fraude y la clandestinidad. iv. De índole ju- 
rídico económica: en virtud de la necesidad de facilitar el crédito garan- 


tizado con inmuebles y ciertos bienes muebles y fortalecer la seguridad 


de las transacciones”, 


5. PRINCIPALES CRITERIOS DE CLASIFICACIÓN DE LOS SISTEMAS 
REGISTRALES?!% 


i. Atendiendo a la técnica empleada o forma de organización de los sistemas 
registrales, al método en que se ordenan los derechos de registro encon- 
tramos: a. Sistemas de folio real: en estos sistemas el objeto registral es el 


inmueble. Cada inmueble es dotado de un número propio y permanente y 


3166 


de una hoja registral, en la cual se realizan todos los asientos?“ relacionados 


con el bien. b. Sistemas de folio personal: los asientos registrales se clasifican 


del Estado cuando lo asume como una tarea que le es propia, dada la importancia 
económica, social y hasta política del patrimonio inmobiliario. Así, el fin del registro 
es lograr la armonía y el paralelismo perfecto entre el mundo real y el registral, ello es, 
que la titularidad de derechos reales sobre inmuebles, así como sus modificaciones, 
tal como se producen en la realidad, aparezcan fielmente reflejadas en las anotaciones 
de los libros de registro, de manera tal que permita a cualquier interesado en adquirir 
un derecho real o en aceptar una garantía inmobiliaria, saber con certeza, quién es el 
titular actual del bien, con tan solo consultar el registro inmobiliario». 

3164 CAICEDO ESCOBAR: ob. cit. (Derecho Inmobiliario...), pp. 8 y 9. 

3165 Para este punto nos hemos basado: CarceDo EscoBar: ob. cit. (Derecho 
Inmobiliario...), pp. 26-31; DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), 
pp. 17-27. Véase también: MoLINA ALVARADO: ob. cit., pp. 80-86, distingue 
sistemas por países. 

3166 Véase sobre los «asientos»: DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), 
pp. 123-135, distingue el asiento de inscripción del asiento de presentación y, por 
otra parte, las «anotaciones» relativas a una orden que se registra; CANO TELLO: 
ob. cit., p. 193, el asiento puede definirse como la constatación que se realiza en los 
libros de un hecho o acto para que surta los correspondientes efectos registrales. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 1027 


con base en los nombres de los titulares de los derechos reales. Los títulos 
se organizan en función de las personas intervinientes. 


ii. También atendiendo a la técnica se distingue entre: a. Sistemas de ins- 
cripción: el registrador valora en mayor o menor medida el documento 
que se le presenta, seleccionando un extracto que es lo que inscribe en el 
asiento. b. Sistemas de transcripción: se copia íntegramente el título, o al 
menos, su parte dispositiva. c. Sistemas de incorporación: limitan la labor 
del registrador a recibir una copia del título. 


iii. En razón de su eficacia: a. Sistemas de inscripción constitutiva: antes de 
su inscripción en el registro solamente se constituyen derechos personales, al 
inscribirse se transforman en derechos reales. El derecho real nace, se modi- 
fica y se extingue mediante la inscripción del título. La inscripción culmina 
el proceso de constitución o formación del derecho real. Ejemplo: sistema 
alemán. c. Sistemas declarativos, de mera oponibilidad o modelo francés: 
los derechos existen por sí solos independientemente de su acceso al registro. 
La inscripción no es constitutiva. La eficacia de la inscripción es preclusiva, ba- 
sada en la oponibilidad de lo asentado frente a terceros y de la inoponibilidad 
de lo que no lo está. Si hay dos adquirentes y el que adquiere posteriormente 
registra primero, su derecho prevalece frente al primer adquirente. c. Sis- 
temas intermedios: en el modelo español, la inscripción se fija con carácter 
declarativo y no convalida los actos y contratos nulos con arreglo a las leyes, 
pero la forma en que se recoge «el principio de fe pública registral de los ale- 
manes, posibilitaba y posibilita, que quien hubiera adquirido a non domino, 
es decir, del sujeto que, apareciendo en el Registro como titular, no era real- 
mente propietario, consolidara un derecho inatacable, incluso frente al dueño 
verdadero»*”, De tal suerte que la inscripción es constitutiva si la mutación 
jurídica real no se produce sin hacerse constar en el Registro y es declara- 


tiva cuando el derecho se perfecciona fuera de las instancias registrales*!%, 


3167 DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 25. 


3168 Véase: MOLINA ALVARADO: ob. cit., pp. 103 y 104, el registro en Colombia, desde el 
punto de vista de su valor, es constitutivo cuando la inscripción es necesaria para 
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iv. En razón de la jerarquía de la cual depende la organización: a. Judicial. 
b. Administrativa. c. Privada. 


Como acertadamente aclara CAICEDO ESCOBAR, entre unos y otros, 
cuando son adoptados por los ordenamientos, no hay diferencias tan 


absolutas, pues muchos de ellos abarcan distintos aspectos o son de 


configuración mixta*'0, 


6. EL SISTEMA REGISTRAL INMOBILIARIO VENEZOLANO 


En Venezuela, por regla general, basta el mero consentimiento sin ne- 
cesidad de inscripción para que la propiedad se transmita o nazca un 
derecho real (artículos 796 y 1161 del Código Civil). Es decir, que teórica- 
mente la propiedad se transfiere y los derechos reales se crean, modifican 
o extinguen antes de su inscripción en el registro. Cuando el derecho real 
se va a inscribir en el registro, ya está constituido. Por ello, los efectos de la 
inscripción en el registro son declarativos y no constitutivos. En ese sen- 
tido, URDANETA FONTIVEROS””” señala que en Venezuela la inscripción es 


el nacimiento, extinción o modificación de los derechos reales inmobiliarios en él 
contenidos, que tengan origen en un título traslativo de dominio y declarativo cuando 
la inscripción tiene por objeto solamente la publicación de una alteración, limitación 
o afectación que se ha producido sobre el inmueble con anterioridad a su inscripción; 
DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral. ..), p. 72, en Argentina, se sostiene el 
carácter declarativo de la inscripción del registro de propiedad del inmueble; el autor 
español GorDILLO Cañas: ob. cit., p. 44, alude a publicidad registral no constitutiva 
de los derechos inmobiliarios; CAICEDO ESCOBAR: ob. cit. (WVotariado-registro...), p. 76, 
la inscripción del reglamento de propiedad horizontal es constitutiva por cuanto sin ella 
no nace la vida jurídica del régimen; García Con1 y FRONTINI: ob. cit., p. 103, cuando 
basta el título para la transmisión inmobiliaria solo consensu como lo estableció el Código 
de Napoleón de 1804, el registro adquiere carácter declarativo, por cuanto reconoce la 
preexistencia de los derechos reales. Véase también sobre las diferencias entre los sistemas 
registrales constitutivos y los declarativos: FAZIO DE BELLO: ob. cit., pp. 118 y 119. 

3169 CAICEDO ESCOBAR: ob. cit. (Derecho Inmobiliario...), p. 31. 

3170 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), p. 25. Véase en el mismo 
sentido: CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. (El tercero registral...), pp. 9 y 10; OcHoa 
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meramente declarativa por regla general, y para ciertos supuestos es cons- 


titutiva, como ocurre, por ejemplo, con la hipoteca 


3171 


Gómez: ob. cit. (Bienes y Derechos Reales...), p. 694, afirma que «el sistema regis- 


3171 


tral ha acogido, sin modificaciones, durante más de un siglo el sistema francés con 
efecto de inoponibilidad de lo no registrado respecto del tercer adquirente». 

Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 600, citada supra, «El acto de protocolización de un ins- 
trumento, acto o sentencia, produce efectos meramente registrales, sin que ello 
impida que los derechos eventuales de terceros afectados por el mismo, puedan ser 
hechos valer en vía judicial». Véase en otro sentido: CSJ/SPA, sent. de 14-08-89, 
el Banco hace un cuestionamiento de la inclusión del sistema registral venezolano 
dentro del modelo francés, llegando a plantearse que ya no pertenece a los de ese 
grupo. Se sostiene que durante cierto tiempo el efecto preclusivo fue el único con- 
ferido por nuestro ordenamiento a los asientos registrales (artículo 1924 del Código 
Civil), por lo que podía ser encuadrado dentro de los de tipo francés, pero que en 
Venezuela la inscripción registral tiene también un cierto efecto sanatorio que con- 
duce a clasificar nuestro sistema más bien dentro de los del tipo germano-español 
y que ello es el resultado de una serie de transformaciones progresivas en las su- 
cesivas reformas parciales de la Ley de Registro Público, en las cuales se han 
incorporado los principios de legalidad y tracto sucesivo, que son propios de dicho 
modelo (cabe destacar que los principios mencionados en la decisión están recogidos 
en los artículos 7 y 8 de la vigente Ley de Registros y Notarías de 2021). Sostuvo la 
Corte que a través de esa reforma se ha ido pasando de una etapa en la cual el regis- 
trador era prácticamente un mero receptor de documentos a la situación actual, en 
la que la ley obliga a examinar si los títulos cumplen con los requisitos de forma y 
fondo establecidos en la ley y si existe respeto a la continuidad registral. Se afirma 
que «nuestro ordenamiento registral se ha alineado, definitiva e indiscutiblemente, 
dentro de los sistemas de presunción y corrección de veracidad de los asientos re- 
gistrales, aun cuando hasta ahora haya adoptado solo el principio de legitimidad, 
protegiendo a los asientos registrales con una presunción ¿uris tantum, sin llegar 
todavía a consagrar el de fe pública registral, constitutivo de una presunción iuris 
et de iure en determinados casos en que así lo justifique la necesidad de garantizar 
a los terceros adquirentes, principio este último al cual ya antes se hizo referencia». 
Véase: Resolución del Ministerio de Justicia de 10-06-90, caso Registrador de la 
Oficina Subalterna del Registro del Dtto. Sucre del Edo Miranda, la tesis referida 
en la citada sentencia fue ratificada expresamente, llegando a admitirse que al pasar 
a formar parte de los del tipo germano-español «en Venezuela la publicidad registral 
tiene eficacia sanante o convalidante pues el tercer adquirente que inscribió su tí- 
tulo de buena fe queda inmunizado o protegido contra las sentencias que impugnen 
la titularidad de su tradens», consultada en: Carvo Baca, Emilio: Derecho Registral 
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En segundo lugar, la vigente Ley de Registros y Notarías de 2021*72 man- 
tiene el sistema de folio real que ya se había establecido en las leyes especiales 
de los años 2006 y 2001?"*, al disponer que la ordenación del registro se 
hará por bienes (registro de cosas y no de personas). Los datos catastrales 
son los que sirven de base para el registro del inmueble. Advierte URDANETA 
FONTIVEROS que, como en buena parte del territorio venezolano no existen 
registros catastrales confiables, es muy probable que continúe imperando el 
sistema de folio personal, tal como lo establece el artículo 35 de la Ley, en 
el sentido de que donde no haya levantamientos catastrales, las inscripciones 
se realizarán atendiendo al sistema de folio personal?”?, 


Tradicionalmente, el sistema de registro venezolano era de transcripción 
(íntegramente o parte dispositiva), pero, según la ley, progresivamente se 


y Notarial. Ediciones Libra, Caracas, 2010, pp. 43-46. Véase también como 
posible antecedente: BusraAMANTE MIRANDA, Maruja: «El artículo 77 de la Ley de 
Registro Público del 4 de abril de 1978». En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurí- 
dicas y Políticas. N2 63. UCV, Caracas, 1982, p. 73, «El sistema registral venezolano 
ha evolucionado, de un régimen de mera transcripción en el cual la transmisión 
de los derechos reales se verificaba consensualmente y el registro se efectuaba solo 
a fines de oponibilidad a terceros (...) a un régimen que otorga a los asientos regis- 
trales una cierta eficacia constitutiva a los derechos reales a que se refieren dichos 
asientos. Tal evolución se inició jurisprudencialmente hasta su consagración legis- 
lativa al acogerse, ya sin ninguna duda, el principio del tracto sucesivo inmobiliario 
y de legitimación registral (...) De esta forma en nuestro país, actualmente, la ins- 
cripción en el registro, aun cuando no está dotada de efectos constitutivos, tiene una 
eficacia convalidante que la aleja de los simples efectos declarativos que tenía ante- 
riormente. Así pues, es declarativo en cuanto al acto consensual que se asienta, pero 
es constitutivo en cuanto a la seguridad del tráfico inmobiliario». 

3172 Ley mediante la cual se reforman de los artículos 29 y 83 al 88 de la Ley de Registro 
Público y del Notariado de 2014. 

3173 Véase Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 5833 extraor- 
dinario, de 22-11-06 y N.° 37 333, de 27-11-01. Algunos comentarios sobre este 
último texto legal pueden verse en: MorLes HERNÁNDEZ, Alfredo: «El Decreto Ley 
de Registro Público y del Notariado del 13 de noviembre de 2001». En: Ley Habili- 
tante del 13-11-2000 y sus decretos leyes. Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 
Caracas, 2002, pp. 181 y ss. 

3174 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 130 y 131. 
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convertirá en uno de inscripción (pasa por seleccionar un extracto que se 
inscribe en el asiento, un detallado resumen de la operación sujeta a ins- 
cripción). Por lo demás, se trata de un sistema de inscripción dependiente 
de la Administración Pública. 


7. OBJETO 


Admite la doctrina que el objeto del registro ciertamente se asocia a la cosa 
o derecho real?””, y ha reconocido objetivos primarios y secundarios a la 
institución registral. Dentro de los primeros se ubica el servir de medio de 
tradición del dominio de los bienes raíces y de los otros derechos reales cons- 
tituidos en ellos, servir de medio probatorio y dar garantías de autenticidad 


y seguridad de los títulos actos o documentos que deben registrarse?”*, 


De acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registros y Notarías de 2021: 


Artículo 46.- El Registro Público tiene por objeto la inscripción y ano- 
tación de los actos o negocios jurídicos relativos al dominio y demás dere- 
chos reales que afecten los bienes inmuebles. Además de los actos señalados 
con anterioridad y aquellos previstos en el Código Civil, en el Código de 
Comercio y en otras leyes, en el Registro Público se inscribirán tam- 
bién los siguientes actos: 1. Los documentos que contengan declaración, 
transmisión, limitación o gravámenes de la propiedad. 2. Todo contrato, 
declaración, transacción, partición, adjudicación, sentencia ejecutoriada, 


o cualquier otro acto en el que se declare, reconozca, transmita, ceda 


315 Véase: MorsseT DE Esranés: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), p. 11. 
En la relación jurídica real el elemento básico, en cuanto a su posible inmutabilidad 
o permanencia, es la cosa, el objeto del derecho. Entonces es lógico que para publicar 
derechos reales sobre todo cuando se trata de derechos reales sobre inmuebles— 
confeccionemos un registro que tome como base la cosa, el inmueble, cuya situación 
y características son casi inmutables; y luego se verifiquen cuáles son los sucesivos 
cambios de la relación jurídica y por qué causas se realizan esos cambios, logrando 
de esa forma dar publicidad integral al fenómeno. 

3176 MOLINA ALVARADO, ob. cit., pp. 100-104. 
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o adjudique el dominio o propiedad de bienes o derechos reales o el de- 
recho de enfiteusis o usufructo. 3. La constitución de hogar; los contratos, 
declaraciones, transacciones, sentencias ejecutoriadas y otros actos que se 
establezcan sobre inmuebles, derechos de uso, habitación o servidumbre 
o se constituyan anticresis, hipotecas o se divida, se traslade o reduzca 
alguno de esos derechos. 4. Los documentos que limiten de cualquier 
manera la libre disposición de inmuebles; las declaraciones, los denun- 
cios, los permisos, los contratos, los títulos, las concesiones y los demás 
documentos que conforme a las leyes en materia de minas, hidrocar- 
buros y demás minerales combustibles deban registrarse. 5. Las dona- 
ciones cuando tengan por objeto bienes inmuebles. 6. La separación de 
bienes entre cónyuges cuando tenga por objeto bienes inmuebles o dere- 
chos reales. 7. Las copias certificadas de los libelos de las demandas para 
interrumpir prescripciones y surtir otros efectos?!””. 8. Los contratos de 
prenda agraria, los contratos de prenda sin desplazamiento de la pose- 
sión y los decretos de embargos de bienes inmuebles. 9. Los actos de ad- 
judicación judicial de inmuebles y otros bienes y derechos susceptibles de 
hipoteca, siempre que de las propias actas de remate aparezca que el cré- 
dito era legalmente exigible y que además conste en documento de fecha 
cierta anterior a las prohibiciones expresas. 10. La constitución, modifi- 


cación, prórroga y extinción de las asociaciones civiles, fundaciones 


3177 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil 111...), pp. 455 
y 456, de conformidad con el artículo 1969 del Código Civil: «... Para que 
la demanda judicial produzca interrupción, deberá registrarse en la Oficina 
correspondiente, antes de expirar el lapso de la prescripción, copia certificada 
del libelo con la orden de comparecencia del demandado, autorizada por el juez; 
a menos que se haya efectuado la citación del demandado dentro de dicho lapso». 
Indicaba LAGRANGE (en su curso de Obligaciones) que a los fines de producir 
la interrupción de la prescripción —según la jurisprudencia— se precisa registrar 
copia certificada que contenga libelo, orden de comparecencia, solicitud que haga 
al juez la parte demandante para que se expida la copia y el auto del tribunal en 
el cual se ordena la expedición de la copia. El acto de registro tendría una eficacia 
interruptiva instantánea y al día siguiente del registro comenzaría a correr un 
nuevo lapso de prescripción. 
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y corporaciones de carácter privado. 11. Las capitulaciones matrimoniales*”*, 


12. Los títulos de propiedad colectiva de los hábitat y tierras de los pueblos 
y comunidades indígenas. 


Al margen de esto, también hay que destacar la existencia de ciertos 
sistemas específicos de publicidad registral referidos a determinadas ca- 
tegorías de bienes muebles (vehículos automotores, buques, aeronaves, 
derechos intelectuales), referidos a los actos relativos a la propiedad 
y demás derechos sobre los mismos. 


8. PRINCIPIOS INMOBILIARIOS REGISTRALES”? 


3180 


Los principios registrales*'*% son los criterios básicos que conforman el 


sistema de publicidad jurídica inmobiliaria’; constituyen las reglas fun- 


damentales que sirven de base al sistema registral inmobiliario de un país 
determinado y que se extraen de los diversos preceptos de su legislación?**?, 
Los principios registrales no suelen estar enunciados en la ley como tales, 


318 Véase: Ley Orgánica de Registro Civil, artículo 104, todas las actas de matrimonio, 
además de las características generales, deben contener: «... 5. Datos registrales del 
documento de capitulaciones matrimoniales, si las hubiere». 

3172 Véase: DE REINA TARTIERE, Gabriel: Principios registrales. Estudio del Derecho 
Registral Inmobiliario argentino. Heliasta, Buenos Aires, 2009; UrDANETA 
FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), pp. 711-714; URDANETA 
FOoNTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 11-89; DE REINA TARTIERE: 
ob. cit. (Derecho Registral...), pp. 38-42; García Cont y FRONTINI: ob. cit., 
pp. 127-276; Cano TELLO: ob. cit., pp. 101-123; Jerez DELGADO, Carmen: «El 
sistema inmobiliario registral a la luz de la Ley 13/2015 de 24 de junio: ¿nuevos 
principios hipotecarios?». En: Revista de Derecho Civil. Vol. 11, N.* 1. Barcelona, 2016, 
pp. 1-23, https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/viewFile/168/139. 

3180 Véase: VARELA CÁCERES: ob. cit. (El Registro del Estado...), pp. 16 y ss. 

3181 DÉ REINA TARTIERE: Ob. cit. (Principios registrales. ..), p. 31, no estamos ante simples 
parámetros orientadores carentes de juridicidad, ni meras expresiones técnicas de 
carácter propedéutico. Se trata de auténticas normas jurídicas cuya formulación ha 
sido convencionalmente abreviada; MOLINA ALVARADO: ob. cit., p. 96, funcionan 
como criterio ordenador para la sistematización y comprensión de la disciplina. 

3182 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), p. 713. 
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sino que son una especie de ideas-fuerza, que inspiran a la ley, y han sido 
desprendidos por la doctrina, que interpretando la normativa registral nos 
dice que esos preceptos consagran tal o cual principio?*'*, En Venezuela, 
el Decreto-Ley de Registro Público y de Notariado de 2001 consagró por 
primera vez en forma explícita y sistemática un conjunto de principios 
en materia inmobiliaria-registral*'*%, La utilidad práctica de tales princi- 
pios es innegable, pues facilitan el estudio de la materia, contribuyen a la 
interpretación y perfeccionamiento de la legislación vigente y sirven de cri- 
terio orientador a la jurisprudencia?*'*, Entre ellos se citan la prioridad, la 
especialidad, la rogación, legalidad y tracto sucesivo?*'*, Algunos de tales 
principios se refieren a los efectos de la inscripción’? en tanto otros a los 
requisitos de la inscripción*'**. Veamos brevemente cada uno de ellos. 


3189 


8.1. Principio de rogación 


El principio de rogación o de instancia supone que el procedimiento regis- 


tral solo puede ser iniciado a instancia de parte**; se plasma en las normas 


3185 MorsseT DE EsPANÉs: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), p. 15. 

3184 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), p. 711. 

3185 Tbíd., p. 713. 

3186 Morsser DE EspANés: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), pp. 16- 
43, reseña además la fe pública registral (en su doble aspecto, formal y material) 
y la legitimación para obrar que provoca la transmisión de una relación jurídica 
real, aspecto que se vincula con la titularidad registral y con la posibilidad de 
disponer del derecho. El autor agrega el principio de «inscripción». No obstante, 
véase URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), p. 714, 
indicando que en el Derecho venezolano la ley no lo menciona expresamente, por lo 
que duda de su existencia en nuestro ordenamiento. 

3187 Véase: GARCÍA CONI y FRONTINI: ob. cit., p. 129, siguiendo a GARCÍA Y GARCÍA cita 
la inscripción, legitimación, inoponibilidad, fe pública, prioridad y publicidad. 

3188 Ídem., cita autenticidad, rogación, consentimiento, trato sucesivo, legalidad 
y especialidad. 

3189 Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios. ..»), pp. 726- 
729; DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales. ..), pp. 215-245. 

319% GÓMEZ GÁLLIGO y DEL Pozo CARRASCOSA: Ob. cit., p. 133, salvo en aquellos 
supuestos excepcionales en que el registrador puede actuar de oficio; Cano 
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que exigen petición de parte interesada para lograr la matriculación de la 
cosa, objeto del derecho real; o, posteriormente, obtener la mutación de 
las situaciones jurídicas reales que ya se encuentran registradas”'”. Consa- 
grado en el artículo 4 de la Ley de Registros y Notarías: «La presentación 
de un documento dará por iniciado el procedimiento registral, el cual de- 
berá ser impulsado de oficio hasta su conclusión, siempre que haya sido 
debidamente admitido». Las variaciones del Registro no se producen arbi- 
trariamente, resulta necesario que se cumpla una serie de actos de trámite 
denominado el «procedimiento registral» 
de oficio, sin solicitud previa al Registro por interesado o autoridad?” 
Un ejemplo de este último vendría dado por la «anotación preventiva» 


con el objeto de dar a conocer que se ha entablado una demanda sobre el 
3194 


, y este no puede iniciarse 


inmueble respectivo 


También denominado «de la voluntariedad» o «principio de instancia». Se 
alude indirectamente a este principio en los artículos 1913, 1925 y 1926 
del Código Civil. El procedimiento registral se inicia a solicitud de parte 


TELLO: ob. cit., pp. 127 y 128, la iniciación del procedimiento registral tiene 
lugar a instancia de la parte interesada salvo casos excepcionales. García CONI 
y FRONTINI: ob. cit., p. 149, la actividad del registrador no puede ser espontánea sino 
impulsada; Fazio DE BELLO: ob. cit., p. 131, la situación registral solo varía a pedido 
de parte; URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios. ..»), p. 726, 
mediante solicitud dirigida al registrador este pone en marcha el procedimiento. 

391 MorsseT DE EspAnés: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), p. 28; MOLINA 

ALVARADO: ob. cit., pp. 99 y 100, significa que el registro no se realiza de oficio sino 

a solicitud de parte, la sola presentación del respectivo título o documento origina 

el registro. Además de la petición de la parte interesada, las anotaciones registrales 

también tienen cabida por orden de una decisión pública adoptada por autoridad 

judicial o administrativa. El registrador no puede realizar inscripciones de oficio; 

DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), pp. 40 y 41, el procedimiento 

registral se inicia a instancia de parte. Y en su vertiente negativa las inscripciones 

y anotaciones se cancelan mediante solicitud. 

DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales. ..), p. 215. 

5193 Ibid., p. 225. 

394 Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 142-183. 
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interesada, tiene un carácter rogado, la solicitud puede ser verbal o escrita 
y se requiere la presentación del documento. La presentación no es un acto 
personalísimo. Una vez presentado se emite una constancia de recepción 
y los interesados pueden desistir*”, El registrador no efectúa asientos si no 
le es solicitado. 


8.2. Principio de prioridad" 

En virtud del principio de la prioridad, todo título o acto ingresado en el 
Registro, incluso cuando luego reciba una calificación desfavorable pero se 
anote suspensiva o provisionalmente, prevalece sobre cualquier otro que 
se presente con posterioridad””. De acuerdo con el artículo 5 de la Ley 
de Registros y Notarías, «Todo documento que ingrese al Registro deberá 
inscribirse u otorgarse con prelación a cualquier otro presentado posterior- 


3198 


mente*'”, salvo las excepciones establecidas en esta Ley». 


También denominado «principio de antelación», es una aplicación del 
aforismo «primero en el tiempo, mejor en el derecho». El acto que pri- 
mero ingrese en el registro se antepone a cualquier otro, la prioridad no se 
establece en función de la cronología de los títulos, sino de los asientos re- 
gistrales. El principio es el método de solución de los conflictos en relación 
con la concurrencia de titularidad de los derechos reales?!”. En tal sentido, 


3195 Véase sobre el desistimiento: SCOTTI: ob. cit., pp. 107-117, la figura opera siempre 
que no haya acontecido la inscripción definitiva (p. 115). 

3196 Véase: artículos 1924, 1896 y 1897 del Código Civil; URDANETA FONTIVEROS: 

ob. cit. («Los principios inmobiliarios. ..»), pp. 729-7353 DE REINA TARTIERE: Ob. 

cit. (Principios registrales...), pp. 137-157. 

DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 81; Fazio DE BELLO: ob. cit., 

pp. 137-140. 

DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales. ..), p. 137, todo derecho que se 

inscribe goza de una posición concreta, decidida de ordinario por su momento 

de presentación. 

DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 39, de manera que quien 

primero inscribe cerrará el paso a los que vienen después; García Con1 y FRONTINI: 

ob. cit., p. 155, el apotegma jurídico prior tempore, potior iure (primero en el tiempo 


3197 


3198 


3199 
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el registro contribuye a resolver los problemas de titularidad con base 


en 


el criterio de la prioridad*%, El acto que primero se registra tiene pre- 


ferencia sobre cualquier otro que se inscriba con posterioridad??”. Pues la 


poderoso en el derecho) que preside lo concerniente a la metodología registral, 


tiene rancio abolengo en el campo del Derecho; Jerez DELGADO: ob. cit., p. 11, 
el principio de prioridad, formulado bajo la máxima prior tempore, potior iure, rige el 
orden en el que el registrador de la propiedad ha de ir despachando los documentos; 
UrDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), p. 731, la 
regla prior in tempore, potior in iure constituye el criterio ordenador de los derechos 
reales en el Derecho Civil. Es decir, el derecho que nace primero, en principio, es 
preferente a los que le siguen, y en su caso, los excluye. 


3200 Véase: MorsseT DE EspPANÉs: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), p. 3, ese 


3201 


conflicto de intereses debe ser contemplado por el Derecho, y no siempre es resuelto 
de la misma manera. La publicidad contribuye, en cierta forma, a dar solución 
a este conflicto, brindando protección a los terceros que depositan su confianza en la 
situación hecha pública por el Registro: DOMÍNGUEZ GUILLÉN: ob. cit. («Entre los 
derechos reales...»), pp. 68 y 69, la posibilidad de conflicto respecto a la titularidad 
del derecho real se resuelve con base en la prioridad en el registro. Mientras que, 
en materia de derechos reales, si se trata de bienes sometidos a publicidad registral, 
prevalece el derecho real de fecha anterior (artículo 1924) y en cuanto a bienes 
muebles la posesión hace presumir el título (artículo 1162). 

Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Trabajo 
y Menores de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. de 15-09-04, exp. 
01515, «Ahora bien, considera esta Superioridad, conforme a lo sostenido en la sen- 
tencia recurrida que, ante este conflictos de derechos de dominio sobre un mismo 
inmueble entre dos causahabientes de un autor común, en el que uno de ellos, el de- 
mandante, funda su invocado derecho de copropiedad en instrumento registrado 
y, el otro, el demandado, sustenta que la propiedad ya fue objeto de partición efec- 
tuada mediante documento registrado, debe prevaler la primera en aplicación del 
principio de la inoponibilidad consagrado en nuestra legislación por el artículo 1924 
del Código Civil (...) La Sala de Casación Civil de la extinta Corte Suprema de Jus- 
ticia, en sentencia de fecha 19 de noviembre de 1986 (...) en un caso análogo al que 
nos ocupa, se pronunció ampliamente sobre la situación jurídica que se examina, 
en los términos siguientes: “De acuerdo a la normativa civil pura, en todos estos 
supuestos de conflictos de derechos planteados entre dos causahabientes debería re- 
solverse a favor del primer causahabiente, pues siendo primero en el tiempo es mejor 
en el derecho (prior tempore, potior iure). Según la doctrina, al mismo resultado se 
llegaría si se enfoca el problema desde otro ángulo. En efecto, si se ha realizado 
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inscripción se hará de acuerdo al orden en que sean solicitadas, no siendo 
posible alterar dicho orden. Los títulos inscritos en primer lugar gozan 
de privilegio o superioridad de rango frente a otros que se presenten 


una primera enajenación, en cuya virtud se ha desprendido su autor del derecho de 
propiedad, es obvio que, desprovisto del atributo de disponer, ya no podría volver 
a enajenar a otro sujeto el mismo derecho u otro incompatible con el primeramente 
dispuesto, pues nadie puede trasmitir un derecho que no tiene, ni constituir un 
derecho sobre la base de otro que actualmente no le pertenece. Sin embargo, la ante- 
rior solución es radicalmente distinta de acuerdo con los efectos jurídicos del sistema 
registral venezolano. En efecto, verificada una doble enajenación, el segundo o ul- 
terior causahabiente que se adelanta a registrar su título adquisitivo, o que es único 
en hacerlo, deviene en titular del derecho enajenado a su favor, en detrimento del 
primer causahabiente que, siendo civilmente verdadero titular, es despojado de su 
titularidad por haber sido negligente o descuidado en transcribir su propio título 
de adquisición, todo lo cual está implícito en la frase no tiene ningún efecto contra 
terceros” que utiliza el artículo 1924 del Código Civil, al consagrar en nuestra le- 
gislación el llamado principio de la inoponibilidad. Como lo resume MEssINEO, la 
Ley “atribuye a la transcripción una función discriminadora entre varios derechos 
en conflicto o concurrentes que implica la derogación del principio de prioridad que 
operaría en favor del derecho subjetivo del primer causahabiente, y de preferencia al 
derecho subjetivo del segundo o ulterior causahabiente” Y según Ángel CRISTÓBAL 
MonNrTes, el ordenamiento registral provoca, en el supuesto de incompatibilidad 
o conflicto entre derechos, una readaptación en el sentido civilista puro del prin- 
cipio prior tempore, potior iure, pues en el caso de conflicto entre un título inscrito 
y otro no inscrito, lo que se toma en consideración para atribuir el derecho a uno de 
los causahabientes de un mismo autor, no es la prioridad de fecha de adquisición, 
sino la prioridad en la transcripción del título; es preferido en la adquisición aquel 
que se adelantó en la toma de la razón registral o aquel que únicamente registró. En 
síntesis, según el sistema registral venezolano, no es el orden cronológico de los actos 
adquisitivos, sino el orden cronológico de las anotaciones registrales. ..”. En el caso 
de autos, de acuerdo a los hechos establecidos por la recurrida, a pesar de que (...) es 
primer causahabiente de (...) porque adquirió los bienes objeto de la acción reivin- 
dicatoria por documento autenticado (...) sin embargo, el actor (...) aun cuando es 
segundo o ulterior causahabiente (...) deviene en titular del derecho de propiedad 
enajenado en su favor, porque registró su título adquisitivo (...) en detrimento de 
(...) que, siendo civilmente titular, es sin embargo despojada de esa titularidad por 
haber sido negligente o descuidada en no inscribir oportunamente su propio título 
de adquisición. Es la interpretación que resulta de aplicar el artículo 1924 del Código 
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posteriormente. Es por medio de este principio de la prioridad o superio- 
ridad que se fija el grado de la hipoteca. Tal principio premia la celeridad y 
eficacia de quien inscribe con oportunidad el título contenido en el acto*2?, 


8.3. Principio de especialidad 

En virtud de tal principio se impone la necesidad de que se identifique el 
cuerpo principal sobre el que ha de recaer el derecho real*%*, Atiende a la 
necesidad de determinar y concretar los derechos reales inmobiliarios en 
todos sus elementos característicos”. Dispone expresamente el artículo 6 
de la Ley de Registros y Notarías que: «Los bienes y derechos inscritos en 
el Registro, deberán estar definidos y precisados respecto a su naturaleza, 
titularidad, contenido y limitaciones». Igualmente conocido como «prin- 


cipio de identificación». Atiende a la necesidad de determinar y concretar 


los derechos reales inmobiliarios en todos sus elementos característicos, 


Civil, precepto clave que sanciona el llamado principio de la inoponibilidad de lo no 
inscrito o la también llamada fuerza preclusiva o negativa de publicidad registral». 

3202 MOLINA ALVARADO: ob. cit., p. 100. 

3203 Véase: artículos 1913, 1914 y 1918 del Código Civil; URDANETA FONTIVEROS: 
ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), pp. 735-7385 DE REINA TARTIERE: 
ob. cit. (Principios registrales...), pp. 175-213; MOLINA ALVARADO: ob. cit., pp. 98 
y 99, se fundamenta este principio en el hecho de que a cada unidad inmueble se le 
debe asignar un folio único, y en ese folio se deben consignar de manera cronológica 
toda la historia jurídica del respectivo bien; Fazo DE BELLO: ob. cit., pp. 131 y 132. 

220 Dg REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral. ..), p. 40; García CONI y FRONTINI: 
ob. cit., pp. 189-221; JEREZ DELGADO: ob. cit., p. 2, la correcta identificación de 
las fincas, en cuanto a sus linderos, ubicación y cabida. Los datos de hecho, tan 
esencialmente relacionados con la realidad material del inmueble, aparecen 
reflejados de diversos modos en el plano jurídico; Cano TELLO: ob. cit., p. 119, 
se precisa individualizar el inmueble y especificar los derechos constituidos sobre 
tal; DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales...), p. 175, el principio de la 
especialidad o determinación es el menos estudiado orgánicamente. 

2205 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), p. 735. 

3206 Véase: CSJ/SPA, sent. de 11-06-87, caso Manuela González de Sirvira, se sostuvo 
que la omisión o la inexactitud de las indicaciones mencionadas en los artículos 
1913 y 1914 del Código Civil no daña la validez del registro, a menos que de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 1918 de dicho Código «exista una 
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8.4. Principio de consecutividad o tracto sucesivo?" 


Según tal principio es necesario para la inscripción que cada nueva ti- 
tularidad se sustente en la anterior directa o indirectamente?2%, Se trata 
de esta manera de establecer la continuidad registral de titularidades, es 
decir, el perfecto encadenamiento que conduzca desde el titular actual, 
a través de cada uno de sus antecesores, hasta la persona que era titular del 
derecho en el momento de matricularse el inmueble, de modo tal que se 


refleje íntegramente la historia jurídica de la finca*?”, 


absoluta incertidumbre en la identificación del inmueble de que se trata, cuestión 
esta a dilucidarse -como es lógico— en juicio ordinario contencioso», decisión 
consultada en: Carvo Baca: ob. cit. (Derecho Registral. ..), pp. 398-400. 
Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), pp. 738- 
744; DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales...), pp. 159-173; DE REINA 
TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), pp. 93-101; TSJ/SPA, sent. N.° 77, de 04- 


02-04, «la exigencia de que el título inmediato de adquisición se encuentre registrado 
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o sea registrable, se consagra el principio del tracto sucesivo, de conformidad con el 
cual debe reflejarse en el registro, de manera ordenada, la sucesión de derechos que 
recaigan sobre un mismo bien»; TSJ/SPA, sent. N.° 170, de 03-03-04. 

DE REINA TARTIERE: Ob. cit. (Derecho Registral...), p. 39; GÓMEZ GÁLLIGO y 
DEL Pozo CARRASCOSA: ob. cit., p. 124, se debe procurar en el historial jurídico 
de cada inmueble una continuidad ininterrumpida de las adquisiciones sucesivas, 
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ordenando cronológicamente una tras otras. De manera que el titular registral que 
hoy adquiere un derecho, será el mismo titular registral que mañana lo transmitirá; 
García Coni y FRONTINI: ob. cit., pp. 175-187; Jerez DELGADO: ob. cit., p. 14, 
conforme al principio de tracto sucesivo, los asientos del Registro de la propiedad 
deben estar concatenados, de forma que cada adquisición o modificación jurídico- 
real traiga su causa del titular anteriormente inscrito; Corte Federal y de Casación, 
sent. de 23-05-60, el tracto sucesivo es el «principio sobre el cual descansa la 
consistencia de la titularidad desde el punto de vista registral», citado en VEGAS 
ROLANDO: ob. cit. (Jurisprudencia inmobiliaria...), p. 269. 

MorssET DE EspPANés: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), p. 39; MOLINA 
ALVARADO: ob. cit., p. 99, solo quien aparece inscrito como propietario puede 
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realizar actos de disposición. Se debe indicar en los títulos de adquisición la 
procedencia inmediata del dominio o del derecho respectivo, con el fin de que 
aparezca como sujeto activo del registro su verdadero titular; Cano TELLO: ob. cit., 
p. 269, impone que, para que pueda inscribirse un acto en el registro, la persona del 
transmitente figure como titular del mismo. 
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De acuerdo con lo previsto en el artículo 7 de la Ley de Registros y Nota- 
rías: «De los asientos existentes en el Registro, relativos a un mismo bien, 


deberá resultar una perfecta secuencia y encadenamiento de las titulari- 


dades del dominio*?'* y de los demás derechos registrados, así como la 
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correlación entre las inscripciones y sus modificaciones”*!, cancelaciones 


y extinciones»”"”, 


210 Véase: CSJ/SPA, sent. de 23-11-89, exp. 5765, el requerimiento de la cita del 
documento inmediato de adquisición es una condición de cumplimiento 
indispensable que «presupone el que no pueda sustituirse la mención del documento 
inmediato de adquisición y alegar en su lugar como causa la herencia supuestamente 
originada a raíz de la adquisición hecha por un causante remoto 136 años antes, 
aludiéndose así el mantenimiento del tracto sucesoral, principio consagrado en 
el artículo 77 citado y según el cual la propiedad se transmite sucesivamente de 
causante a causahabiente hasta el causante más remoto, debiendo constar cada 
traslado en los asientos de registro. Las deficiencias detectadas en materia de Registro 
Público han determinado la inclusión legal y observación del cumplimiento de este 
principio mediante la legislación del ramo. De ahí que no baste que el transferente 
de la propiedad inmobiliaria aduzca simplemente la herencia como causa de 
adquisición si no comprueba que ha adquirido mediante documento inmediato 
propio, y de un causante que a su vez haya habido de un verdadero propietario», 
criterio ratificado por la misma Sala en sent. de 09-02-89; citada en Carvo Baca: 
ob. cit. (Derecho Registral...), pp. 451-463. 

3211 Véase: Resolución del Ministerio de Justicia de 13-06-90, que alude a la sent. de 

28-06-82 de la CSJ, donde a título de ejemplo: «... no puede protocolizarse un 

documento que verse, aunque solo sea en parte, sobre bienes ya enajenados por acto 

judicial registrado, porque ello sería crear una doble titularidad sobre tales bienes, 
no admitida por la ley...», citada en: VeGas ROLANDO: ob. cit. (Jurisprudencia 

inmobiliaria...), pp. 301 y 302. 

Véase: Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo, sent. 12-08-09, exp. 

AP42-N-2004-002111, http://historico.tsj.gob.ve/tsj_regiones/decisiones/2009/ 

agosto/1478-12-AP42-N-2004-002111-2009-1457.html, «el principio de tracto 

sucesivo tiene por finalidad preservar el orden regular de los títulos registrales 
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sucesivos, de forma tal que todos los actos y dispositivos formen una sucesión per- 
fecta, apareciendo registrados como si se derivaran unos de los otros. Asimismo, de 
acuerdo con este principio, para que pueda ser registrado un acto hace falta que la 
persona que en él aparezca como disponente figure en el Registro como titular ac- 
tual en el momento de procederse a la inscripción de aquel, lo cual evidencia su 
contenido claramente formal (vid. CaLvo Baca... p. 71). En cuanto al principio del 
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Tiene un aspecto subjetivo: identidad entre el que otorga y el que apa- 
rece como titular en el registro; y un aspecto objetivo: identidad entre 
el derecho que se pretende inscribir o del cual se deriva y el que aparece 


en 


el registro. Ha sido constante el criterio de la jurisprudencia venezo- 


lana en el sentido de que los poderes de calificación??? del registrador, en 


tracto sucesivo, la Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo observa que el 
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mismo está dirigido a garantizar la continuidad de las transferencias registrales de 
dominio, para utilizar la expresión común en el foro, “el transfiriente de hoy sea el 
adquiriente de ayer y que el titular registral actual sea el transfiriente de mañana”. 
Sobre el alcance y extensión de este principio, ya la Sala Político Administrativa del 
Tribunal Supremo de Justicia ha establecido lo siguiente: “... la calificación hecha 
por el registrador debe recaer exclusivamente sobre el documento presentado para 
su registro y sobre su relación con el título anterior de adquisición. En cambio no 
está el registrador autorizado por la Ley para remontarse más allá de éste con el 
fin de indagar, a su vez, sobre su validez; cuando este título fue presentado para su 
protocolización, debió sufrir el correspondiente examen por parte del registrador; 
una vez inscrito su validez y corrección se presumen. Es por ello que el artículo 77 
(89, en el presente caso) solo exige, literalmente, el registro de ese título, pues con 
ello se garantiza la continuidad registral” (sents. de 14-08-89 y 04-07-00). Criterio 
este último que ha sido ratificado en sentencia de la Sala Político Administrativa 
(N.° 600, de 10-04-02), y más recientemente en sentencia de la misma Sala 
N.° 1423 (de 06-06-06) donde se sostuvo lo siguiente: “... Precisamente, en función 
de lo expresado, es que esta Sala ha señalado que el examen hecho por el registrador 
debe ser, en principio, respecto al documento presentado para su registro y sobre su 
relación con el título anterior de adquisición. Y que por lo tanto, no está el registrador 
habilitado por la Ley para remontarse más allá de éste, con el fin de indagar, a su vez, 
sobre su validez. Debido a que estando ya registrado ese título inmediato y, de suyo, 
presumiéndose su validez y corrección, la oportunidad en que debió ser analizada la 
conformidad con el orden jurídico registral de tales elementos, era cuando se pre- 
tendía el registro del mismo, y no precisamente en esta oportunidad (sin perjuicio, 
por supuesto, que se ataque su nulidad por ante la jurisdicción ordinaria, a tenor del 
artículo 40-A de la Ley de 1978, artículo 41 de la vigente Ley de 2001)”. 

Véase sobre la función de calificación: SCOTTI: ob. cit., pp. 27-49, la calificación es 
el pronunciamiento que corresponde hacer al funcionario registral idóneo para tal 
finalidad, en virtud del cual queda determinado, en cada caso, si el título presentado 
reúne las condiciones exigidas por la normativa respectiva o, por si el contrario 
faltan algunos elementos o requisitos (p. 27). 
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relación con el tracto sucesivo, se circunscriben al examen de que el docu- 
mento presentado se corresponde con el título inmediatamente anterior y 
no con otros documentos conexos o más remotos y de que está facultado 


para evaluar si realmente, por una parte, lo que se invoca como título in- 
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mediato o mediato, constituye ta y, por la otra, si coincide armónica 


y coherentemente el contenido de estos con el que se pretende registrar 
(TSJ/SPA, sent. N.° 600/2002)*”. El criterio de que excede al ámbito de 
competencia de los registradores la emisión de un pronunciamiento sobre 


la nulidad o anulabilidad de los actos y negocios jurídicos es de larga data 


en nuestra jurisprudencia*'*, 


3214 Véase: CSJ/SPA, sent. 14-8-91, exp. 6451, «los títulos supletorios no pueden servir 
de título inmediato de adquisición de la propiedad, que pretende enajenarse», 
consultada en: Carvo Baca: ob. cit. (Derecho Registral. ..), p. 506. 

3215 Véase: CSJ/SPA, sent. 14-08-89, exp. 3908, «Deberá, pues, verificar si en el 
documento presentado se menciona el título inmediato de adquisición del derecho 
y si ese título se encuentra registrado, a fin de determinar si entre uno y otro 
documento existe la debida secuencia que permite asegurar la continuidad registral; 
el derecho transferido o gravado en el nuevo documento debe ser el mismo derecho 
adquirido mediante el inmediato anterior, ambos documentos deben referirse al 
mismo objeto, o uno debe estar comprendido dentro del otro; el sujeto que transfiere 
o grava el derecho debe ser el mismo que lo adquirió anteriormente (titular registral); 
el documento que se pretende registrar debe contener una acto susceptible de 
producir la transferencia o gravamen del derecho. Es claro, pues, que la calificación 
hecha por el registrador debe recaer exclusivamente sobre el documento presentado 
para su registro y sobre su relación con el título anterior de adquisición. En cambio 
no está el registrador autorizado por la Ley para remontarse más allá de éste con el 
fin de indagar, a su vez, sobre su validez; cuando este título fue presentado para su 
protocolización, debió sufrir el correspondiente examen por parte del registrador; 
una vez inscrito su validez y corrección se presumen. Es por ello que el artículo 
77 solo exige, literalmente, el registro de ese título, pues con ello se garantiza la 
continuidad registral». Tal criterio fue ratificado en diversas decisiones por la Sala 
Político Administrativa, las cuales pueden consultarse en: Carvo Baca: ob. cit. 
(Derecho Registral...), pp. 391-582. 

3216 Esto es, cabe preguntarse si cuando el registrador analiza documentos remotos 

de adquisición en el tracto sucesivo, ¿es lícito rechazar un nuevo documento que 

se basa en ese asiento registral, aduciendo para el rechazo, no una discordancia 
entre el contenido del nuevo documento y el del citado en este como documento 
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inmediato de adquisición, sino alguna circunstancia previa o anterior en la cadena 
o, incluso, tangencial a la misma? Desde 1989, la Sala Político-Administrativa 
mantiene vigente el siguiente precedente: CSJ/SPA, sent. de 14-08-89 (citada 
supra), la Sala considera que incurre en usurpación de funciones y en incompetencia 
manifiesta. Véase en el mismo sentido: TSJ/SPA, sent. N.° 74, de 23-01-03; 
Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo, sent. de 23-07-08, exp. 
AP42-N-2004-002201, http://historico.tsj.gob.ve/tsj_regiones/decisiones/2008/ 
julio/1478-23-AP42-N-2004-002201-2008-1387.html, «Sobre el principio del 
tracto sucesivo, la Sala Política Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, 
mediante decisión N.e 649 de 15-03-06, ha establecido lo siguiente: *... el 
principio del tracto sucesivo, es conforme al cual debe reflejarse en el registro, 
de manera ordenada, la sucesión de derechos que recaigan sobre un mismo bien. 
La previsión legal de este principio tiene por finalidad, otorgar certeza jurídica 
erga omnes de lo que se transmite, así como, en cuanto a su titularidad, naturaleza, 
situación, linderos y medidas, o cuando menos parte del bien descrito en el título de 
adquisición, impidiendo que a través del Registro puedan alterarse, a voluntad de 
los particulares, los elementos y características del inmueble que identifican. De esta 
forma, la aplicación de la mencionada disposición implica que una vez presentado el 
título inmediato anterior, el funcionario registral le corresponde verificar la identidad 
lógica que debe existir entre éste y el título que se pretende registrar, pues solo así 
puede asegurarse el tracto sucesivo de los derechos que se enajenan sobre el respectivo 
inmueble”. En este mismo orden de ideas, se aprecia del artículo 40 de la Ley del 
Registro Público y del Notariado (ahora artículo 43) De lo anterior se colige que 
la función calificadora que deben desempeñar los registradores se circunscribirá 
únicamente a lo que se derive del título cuya inscripción se ha solicitado y a la 
información que conste en el Registro, y sus resoluciones no prejuzgarán sobre 
la validez del título inscribible ni de las obligaciones que el mismo contenga (...) En 
concordancia con lo antedicho, observa esta Corte que por mandato del artículo 
41 de la Ley de Registro y Notariado Público tantas veces aludida, en el caso de 
que los títulos que le sean presentados a la autoridad administrativa registral para 
su inscripción contengan actos o negocios jurídicos que sean nulos o anulables 
conforme a lo que establece la Ley, deberán ser anulados mediante sentencia 
judicial definitivamente firme, quedando fuera del ámbito de competencia de 
los registradores la facultad de emitir pronunciamiento alguno sobre la nulidad 
o anulabilidad de los actos y negocios jurídicos que contengan los títulos cuyo 
registro sea solicitado, por lo que la negativa que manifieste el registrador en la 
calificación del título cuyo registro le haya sido demandado no puede fundamentarse 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 1045 


8.5. Principio de legalidad?” 


El denominado «principio de legalidad» se fundamenta en la necesidad 


de ajustar todo acto a los recaudos legales establecidos*?'*; se relaciona 


con la función calificadora del registrador: «La registradora o registrador 
titular está facultada o facultado para ejercer la función calificadora en 
el sistema registral» (artículo 41 de la Ley de Registros y Notarías)”. 


en la existencia de aspectos que vayan más allá de los requisitos formales en los 
cuales debe fundar su decisión al momento de realizar la inscripción peticionada por 
los ciudadanos»; CSJ/SPA, sent. de 14-12-87, «Si el título inmediato de adquisición 
de la propiedad que se desee vender adolece de defectos que impidiesen su registro, 
el registrador ha debido abstenerse de protocolizarlo; pero después de registrado, ya el 
propio registrador, no puede negarle validez porque ello equivaldría a declararlo 
nulo, lo cual escapa a su competencia», consultada en Vecas ROLANDO: ob. cit. 
(Jurisprudencia inmobiliaria...), p. 253; TSJ/SPA, sent. N.° 649, de 15-03-06, debe 
señalarse que si bien el documento que se pretendía protocolizar, no está referido 
propiamente a una transmisión de propiedad, sino a una aclaratoria de linderos que 
no se especificaron en el documento de traslación, igualmente resultan aplicables las 
anteriores consideraciones, pues justamente lo que se discute es la facultad que tiene 
el registrador de verificar documentos anteriores al presentado para protocolizar. 
URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), pp. 744-767; 
DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales. ..), pp. 247-294. 

Scorri: ob. cit., p. 21, se funda en la necesidad de que los asientos registrales 
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concuerden con la realidad jurídicas externa al registro, evitando que ingresen 
documentos carentes de autenticidad; García Cont y FRONTINI: ob. cit., pp. 223- 
256; Fazio DE BELLO: ob. cit., p. 132, es un principio que le da base a la inscripción 
y consiste en un análisis previo de los documentos inscribibles. 

Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 600, citada supra, «Que ciertamente ha sido constante 
la jurisprudencia con relación a la naturaleza y alcance de los poderes calificadores 
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del registrador, circunscribiendo los mismos al examen del instrumento presentado 
para su registro, en función de su correspondencia lógica en cuanto a los datos que 
lo identifican, con el título inmediatamente anterior de adquisición, y no con otros 
documentos remotos (...) Por lo que si bien es una obligación del registrador, aten- 
diendo al principio de legalidad, someter a examen el documento presentado con el 
fin de determinar si es o no registrable de conformidad con lo previsto en la Ley de 
Registro Público, pues con ello procura la plena concordancia entre el mundo real 
y los asientos a los fines de garantizar la seguridad jurídica. Sin embargo, no es menos 
cierto que la calificación que efectúe debe recaer, en principio, sobre el documento 


1046 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN / CARLOS PÉREZ FERNÁNDEZ 


El principio se asocia con las facultades que tiene para analizar los do- 
cumentos que se presentan para su inscripción, y aceptarlos, observarlos 


presentado para su registro y su relación con el título anterior de adquisición, sin tener 
que remontarse más allá de éste último, con el fin de indagar, a su vez, sobre su va- 
lidez; toda vez que cuando este título inmediato y ya registrado fue presentado para 
su protocolización, se supone que debió sufrir el correspondiente examen por parte 
del registrador y, una vez inscrito, su validez y corrección se presumen»; TSJ/SPA, 
sent. N.° 1074, de 13-08-02, el principio de legalidad «en su concepción original, 
faculta a los registradores a examinar y dictaminar sobre los documentos, inclusive 
aun cuando han sido autorizados por otros funcionarios encargados de darles au- 
tenticidad o fe pública, para negar o permitir la inscripción del respectivo título. 
De este modo, se impide el acceso de títulos defectuosos, inválidos o imperfectos. 
Cuando este principio está consagrado de manera plena, la función calificadora que 
éstos ejercen, los faculta para revisar, entre otras cosas, la competencia del funcio- 
nario que autorizó el acto, la autenticidad del documento, el cumplimiento de sus 
requisitos formales, la capacidad de las partes, las prohibiciones legales, la legitima- 
ción de los representantes, la legitimación de los órganos de las personas jurídicas, 
la capacidad para disponer de los otorgantes, las dimensiones de los bienes y cua- 
lesquiera otras similares o análogas. En Venezuela, sin embargo, esta función se 
encuentra muy restringida y por tanto al registrador solo le está permitido examinar 
si respecto del documento o acto a inscribirse existe o no una prohibición registral 
de las enumeradas taxativamente en el artículo 52 eiusdem, o si el título expresado 
en el acto a inscribirse como título inmediato de adquisición de los derechos reales, 
está o no registrado, o si es o no registrable con inmediata anterioridad. Es decir, que 
por lo restringido de la función que se analiza solo pueden ser examinadas circuns- 
tancias de forma o externas al contenido del acto, mas no sus elementos materiales 
o de fondo»; Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo, sent. 23-07-08, ci- 
tada supra, «Corresponde a los registradores en atención al principio de legalidad 
inmobiliario-registral, el deber de verificar si se han observado las condiciones re- 
queridas para la validez de los actos sujetos a registro; si los documentos han sido 
redactados con perspicuidad y precisión y si se encuentran revestidos de las formali- 
dades legales. La actividad registral se encuentra regida por el principio de legalidad, 
en virtud del cual solo tienen acceso al Registro los documentos válidos, es decir, 
aquellos que llenan los extremos legales. Dicho principio se encuentra establecido 
en el artículo 12 de la Ley de Registro (...) de 2001 ratione temporis aplicable al caso 
bajo estudio (ahora artículo 8 de la Ley de Registros y Notarías) Visto lo anterior se 
aprecia que los registradores públicos tienen el deber de admitir o rechazar los do- 
cumentos que se le presentan para su inscripción y que ellos deberán rechazar los 
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o rechazarlos*. Dicho funcionario debe analizar las formas extrínsecas, 
y también los aspectos del contenido del acto que se vinculen con el tracto 


sucesivo y la legitimación de disponer, como así también cualquier otro 


defecto que pueda provocar una nulidad manifiesta*?, 


Atendiendo a la redacción del artículo 8 de la Ley de Registros y Notarías, 
solamente «se inscribirán en el Registro los títulos que reúnan los requisitos 
de fondo y forma establecidos por la ley». En atención a este principio el 
registrador debe examinar si se han observado las condiciones requeridas 


títulos defectuosos y registrar solo aquellos que cumplan con las formalidades exi- 
gidas. En este mismo orden de ideas, es menester señalar que la función calificadora 
atribuida a los registradores, se deriva del aludido principio de legalidad, y que la 
calificación registral radica en el examen que debe hacer el registrador de la validez 
externa e interna de los títulos que se presentan al Registro para ser inscritos»; TSJ/ 
SPA, sent. N.° 1423, citada supra, «en el ejercicio de su función calificadora el regis- 
trador puede entrar a la revisión del título inmediato de adquisición de la propiedad, 
conocida como “tracto sucesivo”. En tal sentido, la jurisprudencia de esta Sala se ha 
pronunciado para afirmar que los registradores están investidos de amplios poderes 
para examinar y escrutar la legalidad de los actos y documentos protocolizables, en 
particular, los documentos de los cuales emana directamente el título presentado. 
En el examen de dichos documentos, el registrador está facultado para escrutar su 
procedencia directa y su juridicidad, por lo que en caso de considerar que éstos se 
encuentran viciados de ilegalidad, puede negarse a realizar la protocolización hasta 
que las irregularidades detectadas queden subsanadas»; T'SJ/SPA, sent. N.° 1018, 
citada supra, se concede «amplios poderes del registrador para revisar y evaluar los 
documentos presentados para su protocolización, así como para negar su registro en 
los casos en que considere que éstos no cumplen con los requisitos legales, o cuando 
advierta en ellos defectos de tal naturaleza que su protocolización pudiera poner en 
entredicho la seguridad jurídica que pretende obtenerse con el empleo del sistema 
registral y el otorgamiento de los efectos jurídicos consiguientes». 

3220 MOISSET DE Espanés: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), pp. 34 y 35; 
DE REINA TARTIFRE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 41, es una concreción 
o manifestación del sometimiento de los poderes públicos al Estado de Derecho. 
También se denomina principio de autenticidad en lo formal y el Registro en lo 
sustantivo debe controlar la legalidad de los actos que se le presentan. 

3221 MorsseT DE EspaNés: ob. cit. («La publicidad de los derechos...»), p. 38. 
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para la validez de los actos sujetos a registro, los asientos solamente se 
hacen previo control de la conformidad con la ley*?2, En relación con este 
principio también debe tomarse en cuenta el contenido de los siguientes 
artículos de la Ley de Registros y Notarías: 18.1: «... Son deberes de los re- 
gistradores o registradoras titulares: 1. Admitir o rechazar los documentos 
que se les presenten para su registro...»; y 43: «Al momento de calificar 
los documentos, la registradora o registrador titular se limitará exclusiva- 
mente a lo que se desprenda del título y a la información que conste en el 
Registro, y sus resoluciones no prejuzgarán sobre la validez de título ni de 
las obligaciones que contenga». 


De la última disposición se deriva que el registrador cuenta con dos ele- 
mentos para efectuar el examen de legalidad: el instrumento o documento 


3222 Véase: Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo, sent. de 12-08-09, 
citada supra; CSJ/SPA, sent. de 07-06-90, exp. 5617, el registrador es «... guardián 
de los derechos inmobiliarios y para cumplir esa misión no puede ser un simple 
fedatario, un espectador que se limita a dar autenticidad o solemnidad al acto, 
mediante la identificación de los otorgantes y la verificación de haberse cumplido 
los requisitos de mera forma, sino que su función va más allá cuando se trata de 
actos relativos a inmuebles: verificar que lo que se declara es lo mismo que consta 
y aparece en el título que se cite. En Venezuela —a diferencia de otros países— el 
registrador cumple una doble función: es fedatario —salvo que el instrumento esté 
previamente autenticado— y, por ende, cuida de la forma —redacción por abogado; 
idioma; papel sellado; clase de escritura; que no haya tachaduras; identificación de 
los otorgantes; capacidad de éstos; que concurran los testigos instrumentales; que 
la nota de registro llene todos los extremos de ley, etc.— pero, a la vez y al mismo 
tiempo, cuida —si el acto versa sobre inmuebles— que lo declarado no altere lo que 
consta en el título que se cite, esto es, examine la registrabilidad o no del acto; 
en cambio, en el extranjero la primera parte es encomendada a los notarios y los 
registradores cumplen sencillamente el papel de conservadores de la propiedad 
raíz, Y, obviamente, el registrador no invade atribuciones, pues como encargado de 
cuidar porque se transmita lo mismo que registralmente se tiene y no más, obra en 
resguardo de la legalidad y seguridad jurídica para evitar que alguien pueda adquirir 
lo que no tiene; y por ello, no desvía sus funciones, no usurpa atribuciones sino 
que procede en cumplimiento de su deber», consultada en: Carvo Baca: ob. cit. 


(Derecho Registral...), pp. 484 y 485. 
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mismo analizado cuyo registro se requiere y las constancias existentes en 
el Registro con referencia a la inscripción o anotaciones antecedentes*2%, 
Agrega ScoTTI que la necesidad de atenerse a los documentos presentados 
no implica la imposibilidad de que el Registro exija que se completen datos 
faltantes o que se rectifiquen referencias erróneas. En tal caso, puede de- 
rivar la necesidad de presentar otros instrumentos complementarios, pero 
en realidad no se trata de exigir la presentación de nuevos documentos, 


sino que su falta será la causa impediente de la inscripción definitiva*2*, 


8.6. Principio de publicidad” 

La información del Registro resulta accesible para cualquiera que tenga 
interés legítimo en averiguar el estado jurídico de los derechos*?%. Señala 
el artículo 9 de la Ley de Registros y Notarías que «La fe pública regis- 
tral protege la verosimilitud y certeza jurídica que muestran sus asientos. 
La información contenida en los asientos de los registros es pública y 
puede ser consultada por cualquier persona». Es considerado como el 
principio de mayor relevancia en materia registral y de él se derivan los de 


legitimación y fe pública registral*?”, 


222% SCOTTI: ob. cit., p. 94. 

322 Tbíd., p. 95. 

3225 Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), pp. 767- 
804; DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales. ..), pp. 295-316. 

DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral. ..), p. 42; García CONI y FRONTINI: 
ob. cit., p. 131, la publicidad es la razón de ser y el objetivo principal del Registro 


inmobiliario; Fazio DE BELLO: ob. cit., pp. 123 y 124, la publicidad registral puede 
clasificarse en material y formal, la primera supone que se presume que lo inscrito es 


3226 


conocido por todos; la segunda es particular y se traslada al tercero a rogación de parte. 

3227 Véase: MéLICH ORSINI, José: «La eficacia de la impugnación de un acto registrado 
para los terceros subadquirentes (el artículo 1922 del Código Civil venezolano)». 
En: Estudios de Derecho Civil. E. J. Alva, Caracas, 1986, p. 465, alude al principio 
de legitimidad y al principio de la fe pública como corolarios del principio de la 
publicidad. Véase sobre la fe pública registral: García Cont y FRONTINI: ob. cit., 
pp. 265-276; Jerez DELGADO: ob. cit., p. 17, el principio de fe pública registral 
obedece a la función generadora de seguridad jurídica propia del Registro de 
la propiedad. La publicidad registral crea la posibilidad de conocer la situación 
jurídico-real del inmueble. 
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Si todo el sistema registral es de publicidad, parece obvio que la publi- 
cidad, como principio, presente una vertiente formal y otra material*2, 
En efecto, advierte RANGEL DE JAHNKE*” que el principio de publicidad 


debe ser analizado bajo dos aspectos: 


i. Desde el punto de vista de la publicidad formal como notoriedad de los 
asientos del registro. No hay duda de que la publicidad en sentido formal 
debe estar garantizada en razón de que el artículo 9 dispone que la informa- 
ción contenida en los asientos registrales es pública y puede ser consultada 
por cualquier persona. Como sustento normativo de este principio también 
debe mencionarse el contenido del artículo 1928 del Código Civil: «Los re- 
gistradores darán a todo el que lo pida, copia simple o autorizada de los 
instrumentos que haya en su Oficina. Deben igualmente permitir la ins- 
pección de los protocolos en las horas fijadas. También darán copia simple 
o autorizada de los documentos que se hayan archivado como compro- 


3230 


bantes de los instrumentos», Estas exigencias también están previstas 


en los artículos 27 y 40 de la Ley de Registros y Notarías. 


ii. Desde la perspectiva de la publicidad material como elemento que 
contribuye a la legitimación de los derechos inscritos. A esta hace refe- 
rencia el legislador en la primera parte del artículo 9 de la Ley de Registros 
y Notarías bajo la expresión: «La fe pública registral protege la verosimi- 
litud y certeza jurídica que muestran sus asientos». Atiende a la eficacia de 
los actos inscritos frente a terceros y está estrechamente relacionado con 
otros dos importantes principios derivados: fe pública y legitimación. Este 


3228 Dg REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales. ..), p. 295. 


3229 RANGEL DE JAHNKE: ob. cit., pp. 74-76. 

3230 Véase también en este sentido: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios 
inmobiliarios...»), p. 803, la publicidad formal supone que cualquier interesado 
puede consultar los asientos del Registro. Los fines sociales del instituto suponen no 
solamente la inscripción de actos registrables, sino también la posibilidad de que los 
particulares interesados puedan acceder a conocer los asientos. Ello se desprende del 
artículo 1928 del Código Civil. 
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aspecto del principio tiene diferentes implicaciones atendiendo al sistema 
registral instaurado en el lugar de que se trate. 


El ordenamiento jurídico registral venezolano «se ha delineado dentro de 
un sistema de presunción de corrección y veracidad de los asientos regis- 
trales; por lo tanto, se presume la veracidad o exactitud del asiento, y en 
ese sentido rige el denominado «principio de legitimación» y, en conse- 


cuencia, el titular registral se entiende como auténtico titular, salvo prueba 


en contrario»?! 


8.7. Principio de legitimación?” 
Dicho principio descansa en la presunción de exactitud o veracidad en el 
Registro”. Una de las consecuencias de la inscripción en el Registro inmo- 
8 g 
biliario es la atribución a su contenido de denominado efecto «legitimador» 
8 
que va a suponer una especial tutela o protección del derecho inscrito por 


parte del ordenamiento jurídico. Se basa en la presunción de exactitud del 


3234 3235 


registro*, aunque admite prueba en contrario”, pues se trata de una 


231 TSJ/SPA, sent. N.° 600, citada supra. 

3232 Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), 
pp. 768-778; DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales...), pp. 105-135; 
MOLINA ALVARADO: ob. cit., p. 98, expresa que los asientos registrales gozan 
de una presunción de veracidad mientras no se demuestre lo contrario. Lo asiste 
una presunción legal (iuris tantum) frente a terceros. Se presume que la anotación 
realizada en el folio es auténtica mientras no se demuestre lo contrario; GARCÍA 
Coni y FRONTINI: ob. cit., pp. 257-264; Jerez DELGADO: ob. cit., p. 15. «El 
Registro de la propiedad es tendencialmente exacto. Por esta razón, más que de 
un principio de exactitud registral, procede hablar de un principio de legitimación 
registral, en virtud del cual se presume que la información jurídica publicada por el 
Registro de la propiedad es verdadera, salvo prueba en contrario (presunción iuris 
tantum de exactitud registral)». 

2% DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales...), p. 105; URDANETA 
FOoNTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), p. 768, los asientos del 
registro se presumen exactos y veraces. 

3234 Véase: Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo, sent. de 23-07-08, citada 
supra, «de conformidad con los principios de publicidad material y de legitimación 
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presunción ¿urís tantum, en razón de lo cual quien alegue lo contrario tendrá 

la carga de la prueba??%. Se presume que el contenido del Registro refleja 
8 q 8 

fielmente la realidad, en tanto no se declare su inexactitud?2”, 


En ese sentido, se ha indicado que «los asientos del Registro se presumen 
exactos y veraces y, por consiguiente, el titular registral reflejado en los 
mismos se considera legitimado para actuar en el comercio inmobiliario y 
en el proceso como tal titular (...) Como consecuencia de la presunción de 
exactitud, el favorecido por ella, esto es, el titular registral, tiene la legiti- 
mación para actuar como tal en el ámbito civil, procesal, administrativo, 
etc. 28, Se ha entendido que la presunción de exactitud derivada del prin- 
cipio de legitimación es ¿uris tantum, ya que según el artículo 44 de la Ley 
de Registros y Notarías la inscripción no convalida los actos o negocios ju- 
rídicos inscritos anulables o nulos y «los asientos registrales en que consten 
esos actos o negocios jurídicos solamente podrán ser anulados por sen- 
tencia definitivamente firme». Se ha considerado que, para determinar la 


registral, los asientos del Registro se presumen exactos y veraces, en consecuencia, 
el titular registral reflejado en los mismos se le califica o juzga como legitimado 
para actuar en el comercio inmobiliario y en el proceso como tal titular. Constituye 
la presunción de exactitud de los asientos registrales una presunción żuris tantum que 
solo puede desvirtuarse mediante decisión judicial puesto que los asientos registrales 
están bajo la salvaguarda de los tribunales y no se puede alterar su contenido sin 
la previa declaración judicial (...) los asientos del Registro se presumen exactos 
mientras no se demuestre lo contrario». 

3235 GÓMEZ GÁLLIGO y DEL Pozo CARRASCOSA: ob. cit., p. 199, es más probable que lo 
que publica el Registro sea cierto que lo contrario. 

3236 Tbíd., pp. 203 y 204. 

3237 Dg REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 39, esta presunción general 

de veracidad se despliega, en relación con el derecho inscrito, a favor de su propia 

existencia, pero también de la titularidad y el contenido con que consta publicado. 

3238 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 61 y 62. En el mismo 
sentido véase: CRISTÓBAL MONTES: ob. cit. (El tercero registral...), p. 142; MÉLICH 
OrsINt: ob. cit. («La eficacia de la impugnación»), pp. 465 y 466; CABRERA 
IBARRA, Gabriel Alfredo: Comentarios y anotaciones a la Ley de Registro Público y del 
Notariado. Vadell Hermanos Editores, Valencia, 2014, pp. 63 y 64. 
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competencia de la impugnación en materia registral, deben distinguirse dos 
supuestos: i. cuando se ataca un asiento registral, esto es, cuando ya existe el 


acto formal de la inscripción en el Registro Público, corresponde a los tribu- 


nales civiles”? (una excepción a esta regla es el caso de los procedimientos 


3239 Véase: TSJ/Sala Plena, sent. N.° 99, de 10-11-09; TSJ/Sala Plena, especial primera, 
sent. N.° 1, de 28-01-10; TSJ/Sala Plena, especial segunda, sent. N.° 8, de 02-02-10. 
Véase TSJ/SPA, sents. N.” 37, de 14-01-03; 1436, de 23-09-03; 3100, de 19-05-05; 
6475, de 07-12-05; Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, julio de 2002, 
exp. 02-27715, http://historico.tsj.gob.ve/tsj_regiones/decisiones/2002/julio/025-4- 
02-27715-2002-1732.html, «la pretensión principal formulada por la parte actora 
se dirige a obtener la declaratoria de nulidad de un acto de registro emanado de 
la Oficina Subalterna de Registro (...) de donde pudiera colegirse la competencia 
de este órgano jurisdiccional por tratarse el ente accionado de uno distinto a los 
señalados en las disposiciones a que se refiere la norma transcrita. Sin embargo 
y aun cuando el acto atacado provenga de una autoridad diferente de las enunciadas, 
en cuyo caso correspondería a esta Corte conocer de la controversia en razón de 
la competencia residual, ello dependerá de que tal conocimiento no se encuentre 
atribuido a un órgano diferente. Al respecto, es necesario determinar si los actos 
de registro pueden ser o no objeto de impugnación ante la jurisdicción contencioso- 
administrativa, ello así en el sentido de que en materia de registro público, la 
jurisprudencia ha excluido del conocimiento del contencioso la impugnación de 
los actos de registro que emanan de los registradores subalternos, atribuyéndola 
a los tribunales ordinarios, debido a que no se puede separar el aspecto formal del 
problema de su aspecto de fondo, pues la nulidad o validez del acto de registro 
y de su contenido, se encuentran estrechamente unidos entre sí por una relación 
de causalidad. En este sentido, en sentencia de esta Corte N.° 1411, de 02-11-00, 
se expresó que: “... el acto de inscripción en el Registro, aun cuando pueda ser 
calificado de administrativo por considerarlo de naturaleza orgánica entre otras, la 
potestad para su anulación en vía jurisdiccional no está atribuida a los tribunales 
contencioso-administrativos, ya que la competencia de estos tribunales se reduce 
a los asuntos derivados de un acto administrativo o de la actividad de algún sujeto 
de la Administración Pública, cuyos efectos se extiendan al campo del Derecho 
público y (...) no puede separarse el aspecto formal del problema con su aspecto 
de fondo, pues la nulidad del acto de registro se encuentra unida a su contenido...” 
(...) Ahora bien, atendiendo al contenido de la disposición transcrita se concluye, 
en efecto, la competencia residual de esta Corte para conocer de los actos emanados de 
los registradores públicos cuando los mismos consistan en un rechazo o negativa 
de inscripción de registro, mas no se desprende la competencia de esta Corte para 
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anulatorios de asientos registrales donde uno de los sujetos procesales sea un 
órgano de la Administración Pública, en cualquiera de sus niveles político- 
territoriales, o de aquellos que conforman la Administración desconcentrada 
o descentralizada, o cualquier forma de asociación donde los referidos ór- 
ganos o entes estatales tengan participación decisiva —comprendida como 
la mayoría accionaria o el control sobre la dirección o administración-, 
ya que en estos casos la competencia corresponde a la jurisdicción conten- 
cioso-administrativa*2); y ii. si se impugna la negativa expresa o tácita del 


registrador en la inscripción de un determinado documento, la competencia 


es propia de los tribunales contencioso-administrativos*4!, 


conocer de la nulidad de un acto cuando este acuerde el asiento registral, razón por 
la que este órgano jurisdiccional estima que no puede decidir el presente recurso sin 
invadir el fuero de la jurisdicción ordinaria, porque para declarar la nulidad del acto 
de registro del contrato de compraventa a que se refiere la presente acción, tendría 
que pronunciarse también sobre la celebración de dicho contrato, en contravención 
ala disposición del artículo 1169 del Código Civil venezolano, lo cual conllevaría a la 
impugnación del acto jurídico privado civil que fue objeto de registro no existiendo, 
en consecuencia, un vínculo directo entre la Administración y la administrada cuyo 
derecho denuncia como afectado. En razón de lo expuesto, debe esta Corte declarar 
su incompetencia para conocer del recurso contencioso-administrativo de anulación 
interpuesto conjuntamente con medida cautelar innominada y, en consecuencia, 
ordena la remisión del expediente al Tribunal distribuidor de primera instancia con 
competencia en lo civil de esa circunscripción judicial»; TSJ/SPA, sent. N.° 1545, 
de 19-09-07, «los asientos registrales ya inscritos con las formalidades exigidas por 
la Ley, no dejan de ser efectivamente actos que por su naturaleza pertenecen a la 
jurisdicción ordinaria, es decir, civil o mercantil, según el caso; por lo que esta Sala 
considera que los tribunales competentes para conocer de acciones como la presente 
son los juzgados de primera instancia en lo civil». 

3240 Véase TSJ/Sala Plena, sents. N.” 84, de 15-11-16; 77, de 13-12-12; 75, de 
09-12-10. Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 585, de 22-04-03, Cuando se impugna un 
asiento registral que declara como ejido un lote de terreno ubicado en un municipio, la 
competencia también ha sido atribuida a los tribunales contencioso-administrativos. 

3241 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1515, de 09-11-09, «el tribunal de primera instancia con 
competencia para el conocimiento de la demanda de protección constitucional 
que se incoó contra el registrador público (...) por la supuesta abstención de 
inscripción de la sentencia de usucapión que se refirió anteriormente, es el Juzgado 
Superior Contencioso-Administrativo»; TSJ/SC, sent. N.° 1322, de 16-10-09. 
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El supuesto de rechazo o negativa de inscripción se ha hecho extensivo 
a los casos «en los cuales en virtud de una supuesta vía de hecho el re- 
gistrador suspende la protocolización de un documento», a los efectos de 
atribuir la competencia a la jurisdicción contencioso-administrativa*??, 


La cuestión de la revisión de la calificación registral por Órganos judiciales 


3243 


se sustenta en claros principios constitucionales’, a saber, la tutela judicial 


efectiva consagrada en el artículo 26 de la Constitución. 


No hay duda de que en la doctrina y jurisprudencia venezolana se acepta de 
manera pacífica la existencia del principio de legitimación, como una 


de las manifestaciones de la publicidad material, y existe consenso con 


respecto a su alcance***, 


Véase considerando que la vía idónea para atacar la negativa expresa de inserción 
de un documento en el registro público es la demanda de nulidad y que declaran 
inadmisibles las acciones de amparo intentadas en estos casos: TSJ/SC, sents. 
N.” 464, de 14-03-07; y 1587, de 10-08-06. 

322 Véase: TSJ/SPA, sent. N.° 1980, de 17-12-03, «En el presente caso, se ha interpuesto 
un recurso contencioso-administrativo de anulación conjuntamente con acción 
de amparo constitucional contra la actuación del registrador (...) mediante la cual 
suspendió la protocolización de las ventas efectuadas por la mencionada sociedad 
mercantil a los ciudadanos (...) Al respecto, debe precisar esta Sala que el artículo 
39 de la Ley de Registro Público y del Notariado (... ahora artículo 42 de la Ley de 
Registros y Notarías) se refiere al rechazo o negativa expresa de la inscripción 
de un documento o acto, el supuesto normativo debe hacerse extensivo igualmente, 
a casos como el de autos, en los cuales en virtud de una supuesta vía de hecho el 
registrador suspende la protocolización de un documento. En consecuencia, 
conforme a la referida norma, el conocimiento de los recursos contenciosos-adminis- 
trativos de nulidad contra la negativa de protocolización de un documento o acto por 
parte de un registrador, corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa». 

323 SCOTTI: ob. cit., p. 176. 

324 Véase TSJ/SPA, sent. N.° 600, citada supra, «... el sistema jurídico registral se 
soporta fundamentalmente en el principio presunción de corrección y veracidad de 
los asientos registrales. De manera que presumiéndose la autenticidad o exactitud 
del asiento, rige, a su vez, el principio de legitimación y, en consecuencia, el titular 
registral se entiende como auténtico titular, salvo prueba en contrario». 
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No ocurre lo mismo con el principio de fe pública registral, el cual cons- 


tituye, en feliz expresión de URDANETA FONTIVEROS, «una verdadera 


326, 4 pesar de que la ley especial no consagra enfática- 


3246 


institución jurídica» 
mente dicho principio de fe pública registral en materia inmobiliaria 
La fe pública registral presenta dos facetas, una positiva y una negativa; en 
el caso de la segunda no hay discusión en cuanto a que, de conformidad 
con el artículo 1924 del Código Civil, lo no inscrito no perjudica a quien 
inscribe’; muy por el contrario, existen posiciones divergentes respecto a 
la determinación del alcance del principio de fe pública registral, como la 
otra expresión de la publicidad material, en su faceta positiva. En este ám- 


bito hay discrepancias respecto a la protección de los terceros adquirentes 
de buena fe*?%, 


Aclara MÉLicH ORSINI que en virtud del principio de la fe pública 
«cuando por cualquier causa aquel que figure como titular inscrito no sea 
tal titular en la realidad jurídica extraregistral, o cuando su derecho esté 
sometido a limitaciones que no consten del Registro, y el verdadero ti- 
tular o favorecido por las limitaciones no haya pedido la rectificación de 
la inscripción, si aquel indicado como legitimado para el tráfico por la 
inscripción registral realiza un acto dispositivo a favor de tercera persona 
y esta última inscribe su derecho, se opera ¿pso iure una rectificación de 
la realidad jurídica a favor de la situación aparente, y la adquisición hecha 


3245 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Los principios inmobiliarios...»), p. 713. 

3246 Ibid., p. 785. 

3247 Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Trabajo 
y Menores de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. de 15-09-04, 
citada supra, el artículo 1924 del Código Civil constituye un «precepto clave que 
sanciona el llamado principio de la inoponibilidad de lo no inscrito o la también 
llamada fuerza preclusiva o negativa de publicidad registral». 

3248 Una situación distinta se presenta en el ámbito del Derecho Mercantil, en razón de 
que el artículo 62 de la Ley de Registros y Notarías no deja lugar a dudas al disponer: 
«La declaración de inexactitud o nulidad de los asientos del Registro Mercantil no 
perjudicará los derechos de terceros de buena fe adquiridos conforme a Derecho». 
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por el tercero se torna inatacable»*2%. Pues se afirma que el Derecho Registral 
protege al «tercero adquirente», 


Este debe ser el efecto que, en criterio de URDANETA FONTIVEROS*”!, debe 
atribuírsele al principio de fe pública registral, por la forma en que está 
regulado actualmente”, En cambio, CABRERA IBARRA cuestiona la conve- 
niencia práctica de esta solución por los efectos que tiene sobre la situación 
de quien debería ser considerado como el verdadero titular, quien no podría 
recuperar el bien bajo ningún concepto*”, 


Los casos excepcionales que están fuera de discusión, en el sentido de que 
es claro el reconocimiento del principio de manera positiva, son los que re- 
gula el artículo 1921.2 del Código Civil, que, a decir de MÉLICH ORSINI, 


3242 MéLICH ORSINI: ob. cit. («La eficacia de la impugnación»), pp. 465 y 466. En el 
mismo sentido: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), p. 74; 
CABRERA IBARRA: ob. cit., p. 66. 

3250 Véase: Juzgado Sexto Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 11-07-13, 
exp. AH16-V-2005-000097, «El Registro de la Propiedad surgió en la búsqueda 
de otorgar seguridad y protección a los terceros adquirentes y no a las partes 
contratantes, entre las que rigen las reglas civiles que sean de aplicación al caso. 
La llamada fe pública registral tiene por objeto fundamental establecer que el Re- 
gistro no es solo exacto, sino que también es íntegro y que, en consecuencia, 
cualquiera puede confiar en sus declaraciones incontrovertibles, indiscutibles en 
beneficio de los terceros adquirentes que hayan confiado en ellas. En términos téc- 
nicos, el tercero merece ser protegido en tanto en cuanto ha confiado en el Registro 
y ha adquirido el bien de quien registralmente se encontraba legitimado para enaje- 
narlo. La fe pública registral consiste en una presunción ¿uris et de iure legalmente 
establecida, en cuya virtud el contenido del Registro se reputa siempre exacto en 
favor del tercer adquirente, quien, por tanto, puede consolidar su adquisición en los 
términos publicados por el Registro». 

321 URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 70-90. 

3252 A pesar que su tesis se formuló bajo la vigencia de la Ley de Registro Público y del 
Notariado de 2001, las normas en que se basa se mantuvieron en las reformas de 
2006, 2014 y, en la más reciente, del año 2021. 

3255 CABRERA IBARRA: ob. cit., pp. 64-69. 
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son hipótesis «en que no resulta aparente del solo examen del Registro 
Público el vicio o causa susceptible de invalidar o resolver el título del 
eventual tradens, y en las cuales, por lo mismo, la adquisición que hiciera 
el tercero, confiado en la presunción positiva de veracidad o exactitud del 
registro, resultaría al abrigo de toda acción dirigida a anular, rescindir, 


resolver o revocar el título de su causante»*, 


8.7. Oponibilidad*"? 
La oponibilidad se caracteriza por imponer al tercero la realidad del acto 
jurídico*%*. Las situaciones o relaciones jurídicas inscritas alcanzan efi- 


cacia jurídico-real, esto es, eficacia frente a terceros, con independencia 


de su naturaleza y del conocimiento que los terceros tengan sobre tales*?”, 


Pues si los inmuebles son cosas, cabe recordar su carácter erga omnes 
u oponibilidad de los derechos reales, a saber, su «absolutividad o tras- 
cendencia», característica innata o esencial de tales derechos*?*. De allí 
que la «relación jurídica registral», así como el Derecho Registral Inmo- 
biliario, tanto en su parte objetiva como subjetiva supone una titularidad 


erga omnes”. Si efectivamente se adquiere un derecho real, está caracte- 


rizado por su nota de natural trascendencia u oponibilidad erga omnes”. 


32 MéLicCH ORSINI: ob. cit. («La eficacia de la impugnación»), p. 493. Véase 
igualmente: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), p. 79; 
CABRERA IBARRA: ob. cit., p. 67. 

3255 Véase: DE REINA TARTIERE: ob. cit. (Principios registrales. ..), pp. 65-104. 

3256 Ibíd., p. 65. 

327 pg REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 38. 

DomíNGUEZ GUILLÉN y PÉREZ FERNÁNDEZ: ob. cit. («El Derecho de Bienes en 

Venezuela»), p. 21, nota 35. 

DE REINA TArTIERE: ob. cit. (Derecho Registral. ..), p. 47. 

3260 GorDILLO CAÑAs: ob. cit., p. 27, una cosa es que el Derecho pueda supeditar, en 


3258 


3259 


favor de terceros desconocedores de la buena fe, la oponibilidad de los derechos 
reales inmobiliarios a la inscripción de estos, y otra bien diferente, que el derecho 
adquirido carezca por completo de su peculiar oponibilidad hasta el momento de su 
inscripción. Buena prueba de ello es que, sin inscripción, el derecho real perjudica 
alos terceros que saben de su existencia. 


Curso DE BIENES Y DERECHOS REALES 1059 


9. EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL?" 


Las variaciones en el Registro no se producen arbitrariamente; resulta ne- 
cesario que se cumpla con una serie de actos. Esa sucesión ordenada de 
trámites constituye el denominado «procedimiento registral»"22, que es el 
conjunto de actos sucesivos comprendidos entre la solicitud de inscripción 
por parte del interesado y la formalización del asiento*?%. Los caracteres 
del procedimiento se determinan atendiendo a que es un procedimiento 
especial caracterizado por su simplicidad formal, de interés privado y 
a solicitud de parte que se ventila ante el Registro Inmobiliario’. Un 
documento no es admitido para publicidad sino cuando reúne ciertos 
requisitos previos*2%, El principio de legalidad exige que los títulos que 
pretendan su inscripción en el Registro se vean sometidos a un examen 
previo“, Para poner en marcha el procedimiento registral, es necesario 
que concurran los siguientes presupuestos: 


i. La previa conformación del derecho inscrito, lo que presupone la existencia 
de un título (en sentido material) que determine la modificación de una si- 
tuación jurídica real. ii. La solicitud de inscripción dirigida al registrador 
(principio de rogación). iii. La presentación de los títulos o documentos 
en el Registro, los cuales deben cumplir con los requisitos legales para que 
el asiento pueda practicarse. iv. El tracto sucesivo, lo que presupone que el 
derecho del otorgante conste previamente inscrito. 


3261 Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Apuntaciones sobre el procedimiento. ..»), 
pp. 919-995; URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 91-135; 
DE REINA TArTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), pp. 103-121; Cano TELLO: 
ob. cit., pp. 125-145. 

26 Dg REINA TARTIERE: ob. cit. (Derecho Registral...), p. 103, fuera del procedimiento 
registral en un sentido estricto, se encontrarían los posibles recursos con que se 
contaría frente a la calificación negativa del título. 

26 Cano TELLO: ob. cit., p. 125. 

3264 Véase: URDANETA FONTIVEROS: ob. cit. («Apuntaciones sobre el procedimiento. ..»), 
pp. 926 y 927. 

26 MAZEAUD et al.: ob. cit., parte 111, vol. 11, p. 390. 

3266 GÓMEZ GÁLLIGO y DEL Pozo CARRASCOSA: ob. cit., p. 68. 
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Una vez iniciado y puesto en marcha el procedimiento, los actos que lo 
conforman son los siguientes: a. la calificación de los títulos (admisión 
o inadmisión, aceptación o rechazo o negativa de inscripción); b. en la 
ley no se estableció el procedimiento inmatriculador o de apertura del 
folio real, se remitió a la regulación por vía de resolución del titular 
del órgano del cual depende jerárquicamente el Servicio Autónomo de 
Registros y Notarías, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 38 de la 
Ley de Registros y Notarías. 


10. EFECTOS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL 
En términos abstractos: 


i. La formación de un documento (cosa en sentido jurídico, específica- 
mente, cosa mueble), que por su condición representativa puede asumir la 
condición de medio probatorio. 


ii. Respecto al acto, hecho o evento representado en el documento, se rea- 
liza la cognoscibilidad legal, se garantiza el correlativo derecho subjetivo 
de los particulares a tener conocimiento de cuanto resulta del registro pú- 
blico. La cognoscibilidad legal representa el aspecto externo de la publicidad. 


Más específicamente: a. el registro no da fe de la validez de un acto (ar- 
tículo 43 de la Ley de Registros y Notarías); b. en un conflicto entre dos 
derechos reales incompatibles sobre un mismo bien, priva el primero 
que sea sometido a registro (efectos preclusivos, principio de prioridad); 
c. lo no registrado, aunque sea más antiguo, no perjudica lo registrado; 
d. existe un principio de la no oponibilidad de lo no registrado respecto 
a los derechos reales sometidos a la formalidad de registro, los cuales son 
oponibles a terceros solamente después de registrados los documentos 
respectivos; e. excepcionalmente existen casos en Venezuela en que el re- 
gistro tiene efecto constitutivo, por ejemplo, la hipoteca; y, f. Se presentan 
casos en que el registro tiene efectos convalidantes (artículos 1280, 1281, 
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1350, 1466 y 1562 Código Civil). Salvo estos casos excepcionales, no 
queda claro qué ocurre en los supuestos en los cuales es declarado nulo, 
por ejemplo, el título del enajenante, después de haber transmitido la pro- 
piedad a un tercero, es decir, cuál sería la eficacia de la declaratoria de 
nulidad del acto, frente a terceros subadquirentes de buena fe. 


11. DESTINATARIO DE LA PROTECCIÓN REGISTRAL 


Se indica en el artículo 9 de la Ley de Registros y Notarías: «La fe pú- 
blica registral protege la verosimilitud y certeza jurídica que muestran sus 
asientos. ..», y vimos que en el ordenamiento venezolano se ha reconocido 
ampliamente la existencia del principio de legitimación; el primer favore- 
cido por ella es el titular registral, quien está legitimado para actuar como 
tal en el ámbito civil, procesal, administrativo, etc. 


Pero esa protección en algunos sistemas jurídicos no se limita a los sujetos 
que intervienen en el hecho jurídico, sino que se extiende a los denomi- 
nados «terceros registrales». Indica una decisión judicial al respecto: 


27 Véase sobre la legitimación para solicitar la nulidad de los asientos registrales: TSJ/ 
SCC, sent. N.° 557, de 19-07-07, «... cuando se protocoliza un documento haciendo 
uso de una solvencia municipal falsa no cabe duda que se le ha causado un agravio al 
Municipio que se ve afectado en sus arcas municipales al no haber recibido el ingreso 
que le correspondía. Por ende, el Municipio sería uno de los sujetos legitimados 
para el ejercicio de la acción de impugnación de asiento registral, pero no el único, 
como erradamente lo afirma el sentenciador, ya que podría cualquier tercero verse 
afectado por la inscripción hecha habiéndose presentado una solvencia municipal 
falsa (...) Así, debido a los efectos declarativos y no constitutivos de la inscripción 
registral, pues el registro no perfecciona la transmisión de derechos reales —por regla 
general es consensual— sino que se limita a publicar para el conocimiento de los 
terceros el contenido del acto registrado a quienes es oponible; por ello, la norma 
en comento no enumera las personas legitimadas para solicitar la impugnación de 
un acto de registro, ella puede ser demandada por cualquier persona interesada en 
atacar el derecho inscrito, para lo cual deberá probar la contravención de la ley en el 
acto de registro y demostrar un interés en la impugnación, circunstancias admitidas 
en el presente caso». 
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... se llama tercero registral el que inscribe un derecho real adquirido de 
buena fe y a título oneroso, si ese derecho se adquirió de quien aparecía 
como su titular en el Registro Público de Propiedad respectivo; y una vez 
inscrito su derecho es oponible y preferente a cualquier otro supuesto ti- 
tular con derecho anterior pero no inscrito. El «tercero registral» se di- 
ferencia del «tercero negocial», este último es quien no ha sido parte o 
causahabiente de un contrato siguiendo el principio res inter alios acta, 
en cambio por lo que se refiere al tercero registral debe cumplir con las 
siguientes características: i. adquisición debidamente inscrita de una ti- 
tularidad jurídico-real, es decir, que haya inscrito un derecho; ii. conse- 
guida de buena fe. La buena fe del tercero se presume siempre, mientras 
no se pruebe que desconocía la inexactitud del Registro. La buena fe se 
presume siempre, y al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde 
la prueba, es iuris tantum. En los supuestos de doble venta, si el segundo 
adquiriente inscribe de buena fe, desconociendo la circunstancia de la 
anterior transmisión, la presunción de buena fe supone la consolidación 
de la adquisición por el tercero; iii. que ese derecho lo haya adquirido 
a título oneroso; iv. que traiga causa del anterior titular registral, es decir, 
que ese derecho lo haya adquirido de quien aparece como titular legítimo 


de acuerdo con los datos que ofrece la publicidad registral*2, 


3268 Juzgado Sexto Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. de 11-07-13, citada 
supra. Véase también sobre el tercero registral otras consideraciones de la sentencia 
al margen de si es procedente la figura en la decisión de fondo: «... el Dr. Ángel 
CRISTÓBAL MONTES, en su obra: El tercero registral en el Derecho venezolano, señala 
lo siguiente: “Este es el precepto fundamental dado en el ordenamiento registral 
venezolano para asegurar o proteger el comercio jurídico inmobiliario. Recoge el 
principio de la fe pública registral, mas no en su integridad, sino tan solo en uno 
de sus dos posibles aspectos, el aspecto negativo (conflicto entre un título inscrito 
y otro no inscrito: lo no inscrito no perjudica al que inscribe). En su virtud, el Re- 
gistro se presume ¿uris et de iure, íntegro, pero no exacto, pues deja al que inscribió 
su adquisición bajo la latente amenaza de las acciones de impugnación, procedentes 
de la genealogía de titulares registrales y de la sucesión de títulos, por razón de de- 
fectos en la titularidad del transferente —así, anulada una compraventa por vicios 
en el consentimiento o incapacidad del enajenante, la nulidad alcanza a todos los 
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Siguiendo a ROCA-SASTRE, el tercer adquirente es el sujeto que sub-entra 
en virtud del negocio jurídico en el derecho de su transferente, es un 


adquirentes, con indiferencia de que hayan registrado o no su adquisición—. 
De todas maneras, aunque recogida tan parcialmente la doctrina de la protección 
a la confianza en la apariencia registral, es evidente que la misma resulta suficiente 
para desvirtuar, por razones de garantía del tráfico jurídico, la operancia en forma 
absoluta y en la totalidad de los supuestos del principio de transmisión y adquisi- 
ción de los derechos reales sobre bienes inmuebles por efecto del solo contrato —nudo 
consenso—, pues en todo caso de doble enajenación de un mismo derecho real o de 
derechos reales incompatibles o contradictorios a distintos adquirentes, resulta que, 
si bien de acuerdo a los artículos 796 y 1161 del Código Civil el verdadero titular 
deberá ser el primer adquirente, por injerencia del artículo 1924, si dicho primer 
adquirente no registró el negocio transmisivo, habiéndolo hecho el segundo respecto 
al suyo, es este último quien deviene en real y firme titular, por más que su adqui- 
sición sea posterior en el tiempo —inoponibilidad del acto no registrado (p. 16). 
Por lo tanto, el registrador inmobiliario, a diferencia del notario, no solo da fe de la 
autenticidad de las firmas de los otorgantes y de las fechas en que el mismo ha sido 
otorgado, sino que además da fe del contenido intrínseco del documento, lo que en 
definitiva constituye el fin teleológico del Registro Público, es decir, la protección 
del tercero registral. Dicha protección se encuentra establecida por nuestra legis- 
lación en favor del tercero registral, y en definitiva del tráfico inmobiliario. Y sobre 
la protección al tercero registral, es imperante seguir citando, como ya lo venimos 
haciendo la opinión del Dr. Ángel CRISTÓBAL MONTES (...) quien expresa: “Sabido 
es, empero, que si bien la toma de razón registral del título adquisitivo no convalida 
su invalidez intrínseca, subsana, en cambio, la falta de preexistencia del derecho, 
eliminando, en consecuencia, el peligro de que el tercer adquirente vea burlada su 
adquisición, bien por haber realizado su autor una anterior enajenación del mismo 
derecho o de otro incompatible (artículo 1924 del Código Civil), bien por desmoro- 
narse o aniquilarse la titularidad del enajenante (artículos 1280, 1281, 1350, 1466 
y 1562 del Código Civil). En tales supuestos, indudablemente, la preexistencia del 
derecho en el patrimonio del transferente, o no existe en la realidad jurídica, o resulta 
disuelta retroactivamente, ex tunc, con eficacia in rem. Si en los mismos jugasen los 
principios de Derecho Civil puro (...) obviamente el tercero nada adquiriría; mas el 
Registro, a fin de dotar de seguridad al tráfico jurídico inmobiliario, hace que dicho 
tercer adquiriente —tercero protegido, tercer registral—, una vez inscrito su título y 
dados otros requisitos legalmente exigidos, adquiera realmente el derecho objeto del 
acto adquisitivo, aunque ello suponga su correlativa pérdida a cargo del verdadero 
titular —verus dominus- (...) —lo inscrito existe irrebatiblemente en su favor, eficacia 
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tercero hasta el instante de adquirir, pero, una vez efectuada la adquisición 
del derecho subjetivo, entra en la relación jurídica. En palabras de Roca- 
SASTRE: «Parece pues que el tercero adquirente tiene poco de tercero 
y más bien hace pensar en un ex tercero, si con concepción hipotecaria 
de protección se asocia al tercero la idea de protección (...) El tercero hi- 
potecario es un tercer adquirente por negocio jurídico de un derecho real 
inmobiliario inscrito». Vemos así cómo en el Derecho Registral venezo- 
lano, dada la formulación genérica del principio de fe pública registral, se 
discute —según indicamos- la protección registral extensible a los terceros 
subadquirentes de buena fe, 


sanante o convalidante de la inscripción registral, artículos 1280, 1281, 1350, 1466 
y 1562- (...) Estamos en presencia, pues, de una peculiar y sui generis adquisición 
del tercero, titular protegido por el Registro, que tiene lugar no solo cuando el trans- 
ferente ha dejado de ser dueño o titular del derecho por haber realizado un acto 
enajenativo anterior, sino también cuando carece o puede resultar desprovisto de 
tales cualidades jurídicas por ser inexistentes, nulo anulable, disoluble, rescindible 
o revocable su título adquisitivo; adquisición que provoca la correlatividad pérdida 
del titular no registral, esto es, del verdadero dueño o titular”». 
3262 Véase supra 8.7, sobre la oponibilidad. 
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No en vano el Derecho considera en el ámbito sucesorio que el orden de 
los afectos primeramente desciende, luego asciende y finalmente se dirige a los 
lados, en un orden subsidiario y en concurrencia con el cónyuge. Porque 
aunque unos excluyan a los otros, nuestro amor se proyecta en un destino na- 
tural hacia nuestros hijos, padres, y hermanos siempre acompañados del ser 
que decidió compartir camino con nosotros. A todos ellos, a propósito de la 
materia que nos ocupa, dedicamos el presente estudio. 


Introducción 


(Primera edición) 


Entre el extremo de lo «extenso y profundo» y su contrapartida, lo «breve 
y superficial», podría ubicarse un nivel intermedio, que pretendemos lo- 
grar con el presente texto, el cual dedicamos a una rama del Derecho Civil 
que se caracteriza por reunir en sí misma lo familiar, personal y patri- 
monial, esto, es prácticamente los tópicos fundamentales que integran el 
Derecho privado general. 


En efecto, la materia del Derecho Sucesorio, tan interesante como com- 
pleja, debería ser manejada por todo abogado, porque la muerte es el único 
hecho jurídico que necesariamente acontece siempre en el ser humano. Pues 
a pesar de que algunos alegan que el Derecho Hereditario es exclusivo 
de quienes tengan riqueza patrimonial, ello no es del todo cierto, ya que se 
admite que por vía testamentaria el individuo puede hacer ordenaciones 
de naturaleza no pecuniaria. 


Nuestra vinculación con el Derecho de la Persona nos llevó inevitable- 
mente a acercarnos a la materia del Derecho de Familia, pero es indudable 
que el Derecho Hereditario constituye una suerte de proyección o conti- 
nuación de aquel. De allí que la inquietud académica también nos hiciera 
llegar al ámbito de las sucesiones mortis causa, y optáramos, vista su evi- 
dente complejidad, simplemente en sistematizar los temas fundamentales 
de la asignatura con base en la doctrina patria tradicional, así como al- 
gunas referencias bibliográficas y jurisprudenciales especiales, en particular 
nacionales. Ello a fin de que los tópicos sistematizados puedan ser profun- 
dizados o contrastados por el lector, en caso de precisarse un estudio más 
completo. Esto pues, en una materia ávida de desarrollo, no es justo omitir 
parte de la doctrina nacional bajo el alegato de superficialidad o poca origi- 
nalidad, porque difícilmente se puede ser enteramente original en el ámbito 
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jurídico, donde casi todo camino ha sido previamente recorrido, en especial 
por autores foráneos. 


De allí que titulamos el presente libro Manual de Derecho Sucesorio, 
porque, dada su extensión y sencillez, el mismo más que profundizar en 
los principales temas del programa de la asignatura, busca mostrar las no- 
ciones y posturas básicas que el estudioso del Derecho debe conocer, bien 
sea estudiante o abogado. Esto es, ofrece una mínima orientación que per- 
mite acceder a una materia que, aunque calificada de «abstrusa», no deja de 
ser vital. Al efecto, inspirados en los aspectos fundamentales tratados por 
la doctrina básica nacional recapitulamos su contenido en los 13 capítulos 
inéditos que conforman el libro. 


No es fácil acercarse a una asignatura, especialmente cuando no se cuenta 
con la enriquecedora experiencia de la docencia en el área, sensación que 
tuvimos con anterioridad respecto al Manual de Derecho de Familia, pero 
que no fue óbice para concretar algunas nociones que esbozamos en dicho 
texto. Es un placer tener nuevamente la oportunidad de continuar tales 
ideas y canalizar nuestra afición por un sector del Derecho Civil, a través 
de las páginas que presentamos. 


Como otras veces, debo reconocer la ayuda directa e indirecta que muchos 
me brindaron para poder concretar estas líneas, pues nunca hacemos nada 
enteramente solos, pero en esta oportunidad agradezco especialmente a mi 
esposo Miguel Ángel TORREALBA SÁNCHEZ, quien pese a dedicarse al De- 
recho Administrativo, leyó durante muchas noches las siguientes páginas. 
A él debo en inmensa medida el estímulo que originó este texto, porque amén 
de una vida que incluye la dicha de nuestros hijos, compartimos una profesión 
que sentimos más grata cuando la ejercemos al matiz de lo académico. 


Presentamos así el presente Manual de Derecho Sucesorio a la espera que 
sirva para aproximarse a la asignatura, o en todo caso para poder indagar 
en él referencias que permitan transitar a un camino más complejo. Si ello 
acontece, habremos logrado nuestro objetivo. 


Palabras a la segunda edición 


En el año 2010 como una prolongación del Manual de Derecho de Fa- 
milia publicado previamente, nos atrevimos a presentar el Manual de 
Derecho Sucesorio. Gracias a la receptividad del público lector, ya el pri- 
mero cuenta con una segunda edición. Precisamente, nos produce gran 
satisfacción poder presentar también el Manual de Derecho Sucesorio 
igualmente en su segunda edición actualizada y corregida. No nos queda, 
sino como siempre agradecer a aquellos que nos permiten materializar el 
mismo, tanto a quienes logran su publicación efectiva, como a quienes nos 
permiten acceder a la información que aquí presentamos. Cabe agradecer 
también a los alumnos de la asignatura del curso de verano intensivo de 
Derecho de Familia y Sucesiones que dicté en la Facultad de Ciencias Jurí- 
dicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela en agosto de 2011, 
fueron la grata fusión de pasión, dedicación y optimismo, con quienes 
tuve el placer de acercarme a una materia de la que no había sido do- 
cente. Su alegría y entusiamo me distrajó de la triste pérdida de mi padre 
y hermano acontecida previamente en ese año. Así mismo, agradezco a los 
colegas que compartieron conmigo durante el 2013 la asignatura «Pro- 
cedimientos sucesorios» en el postgrado de Derecho Procesal de la refe- 
rida Casa de estudios. Así pues, tanto el pregrado como el postgrado me 
permitieron contrastar la teoría o investigación con la riqueza que brinda 
la docencia en todos sus niveles. Obviamente, agradezco a mis seres que- 
ridos, a los que ya partieron como mi madre y otros todavía cercanos, por 
fortuna, porque su amor, amén de felicidad, me permite la mejor compre- 
sión de las instituciones familiares y sucesorias. Y como siempre a Miguel 
Ángel, fiel compañero de un camino que no imaginábamos vivir, pero que 
sigue valiendo la pena compartir. 
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En esta segunda edición —cuya materialización agradezco al director del 
sello Editorial RVLJ (Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia, 
C. A.), profesor Edison Lucio VARELA CÁCERES, quien adicionalmente 
asumió funciones de revisión y corrección que superan sobremanera su ya 
excelente labor de editor-, hemos tratado de preservar el sentido del texto 
en sus referencias originales, a la vez que lo actualizamos en doctrina, 
jurisprudencia y alguna referencia legislativa reciente. 


El Derecho Sucesorio se presenta como la prolongación del Derecho de 
Familia, cargado de matices patrimoniales, algunas normas imperativas 
contrastadas con otras derivadas de la autonomía de la voluntad. Impreg- 
nado a su vez de tradición, moral e historia, viene delimitado por nume- 
rosas disposiciones generalmente del Código sustantivo, algunas no muy 
claras, pero todo ello suma un conjunto complejo aunque bellamente ne- 
cesario para el jurista. A esta rama del Derecho que en ocasiones no es 
fácil acceder ni entender, pretendemos acercarnos nuevamente, deseando 
que el presente texto siga sirviendo de modesta referencia para su estudio. 


Palabras del editor sobre la segunda edición 


El año 2018 ha sido muy gratificante para el sello editorial RVLJ y en 
especial para la Dra. DOMÍNGUEZ GUILLÉN, pues, además de recibir 
un merecido homenaje en el N.° 10 de la Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia, hemos querido publicar la segunda edición de su Manual 
de Derecho Sucesorio, el cual se suma a su Curso de Derecho Civil 111 Obliga- 
ciones, con todo ello no hacemos más que apoyar una obra ingente dedicada 
a la difusión del Derecho Civil venezolano. 


En lo que respecta a esta segunda edición, la cual fue ampliada y revi- 
sada, resulta un verdadero privilegio el coadyuvar en su divulgación, ya 
que, amén de estar redactada en un tono didáctico y ameno propio de un 
manual, cuenta con una documentación bibliográfica bastante completa 
como es característico de la autora- lo cual permite al lector —tanto no- 
vato como avanzado— ir caminando de la mano con los autores más dis- 
tinguidos en la materia y de cotejar dicha doctrina con la posición crítica 
que la autora plasma en cada punto controversial. 


Para el foro nacional es un verdadero privilegio el que hoy vea la luz una 
segunda edición de un texto dedicado al Derecho Sucesoral venezolano 
área jurídica poco tratada, pero donde los valerosos juristas que se han 
ocupado a la temática han recibido el reconocimiento de la comunidad 
científica y asegurado un puesto predilecto entre los suyos. La Dra. Do- 
MÍNGUEZ GUILLÉN no queda a deber con esta muy completa obra y de 
allí que al agotarse prontamente la primera edición, ya contemos con esta 
segunda puesta en escena, ampliamente mejorada. 
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Finalmente, solo nos resta agradecerle a la autora por su consecuente 
confianza y por hacernos parte permitiéndonos obsequiar a los lectores 
esta segunda edición y augurarle éxitos en los proyectos en los que desde 
ya trabaja, así como asegurarle que para su consolidación puede seguir 
contando con el equipo editorial de la Revista Venezolana de Legisla- 
ción y Jurisprudencia, pues para nosotros es una inmerecida distinción 
el alistar dentro de nuestro catálogo una obra producto de una pluma tan 
prestigiosa y fecunda... Enhorabuena... 


Prof. Edison Lucio VARELA CÁCERES 
Director-editor 


Tema I 
El Derecho Sucesorio 


SUMARIO: 1. Concepto 2. Fundamento 3. Fuentes 4. Suce- 
sión mortis causa 4.1. A título universal 4.2. A título particular 
5. La muerte y sus efectos sucesorios 


1. CONCEPTO! 


«Suceder» en uno de sus significados es continuar’. Tal expresión, lle- 


vada al ámbito jurídico, nos coloca en el campo de la sucesión que, según 


1 


Véase: DOMÍNGUEZ BENAVENTE, Ramón: «Concepto de Derecho Sucesorio». 
En: Revista de Derecho Universidad de Concepción. N.2 116, año xxIx (abr-jun, 
1961), pp. 39-81, http://www.revistadederecho.com/pdf.php?id=1211. 

Véase sobre los múltiples significados de la palabra: VALLET DE GOYTISOLO, Juan 
B.: Estudios de Derecho Sucesorio. El fenómeno sucesorio. Principios. Instituciones con- 
trovertidas. Madrid, Edit. Montecorvo, 1980, vol. 1, pp. 11 y 12, cita entre otros 
significados entrar una persona en lugar de otra, descender, proceder, acontecer, 
ocurrir, entrar como heredero o legatario en los bienes del difunto; SUÁREZ FRANCO, 
Roberto: Derecho de Sucesiones. Bogotá, Temis, 5.2 edic., 2007, p. 3; FARRERA, 
Celestino: Sucesiones. Estudio actualizado por Nicolás VeGas ROLANDO. Caracas, 
Italgráfica, 1977, t. 1, p. 17, sucesión se emplea como transmisión de derechos y obli- 
gaciones, también con tal palabra se designa el patrimonio mismo que constituye el 
objeto de la transmisión y viene a ser sinónimo de herencia; y es igualmente de con- 
formidad con el artículo 787 del Código Civil, un modo no originario de adquirir 
y transmitir la propiedad; Tribunal Superior Cuarto del Circuito Judicial del Tri- 
bunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, sent. del 17- 
03-14, exp. AP51-R-2014-001718, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2014/.../2457- 
17-AP51-R-2014-0017118, «La palabra sucesión en su primera acepción, quiere decir 
entrada o continuación de una persona o cosa en lugar de otra»; ARCE Y CERVANTES, 
José: De las sucesiones. México, Edit. Porrúa, 2.2 edic., 1988, p. 1, sucesión significa 
acción de suceder y en sentido jurídico sustitución en la titularidad de los derechos. 
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veremos, puede ser por acto entre vivos o, por el contrario, mortis causa, 
aunque a esta última suele generalmente entenderse o referirse el término, 
pues la sucesión hereditaria es —en feliz expresión de PoLacco-— la suce- 
sión por antonomasia”. Así pues, a la sucesión hereditaria o sucesión por 
causa de muerte suele aplicar generalmente la expresión, aunque no sea la 
única modalidad. Se está en presencia entonces de la suerte o destino de 
las relaciones patrimoniales de un sujeto a su muerte. Precisamente, el área 
del Derecho que estudia tal fenómeno recibe, entre otros, el nombre de 
«Sucesiones» o «Derecho Sucesorio». 


La materia o asignatura «Sucesiones», también denominada «Derecho 
Sucesorio», «Derecho Sucesoral» o «Derecho Hereditario»!, es aquella 
rama del Derecho Civil que regula el destino del patrimonio de una per- 
sona natural, una vez acontecida la muerte de esta?. Algunos consideran 


3 PoLacco, Vittorio: De las sucesiones. Buenos Aires, EJEA, 2.2 edic., 1950, t. 1 (Suce- 


siones legítimas y testamentarias). Trad. Santiago SENTIS MELENDO, p. 15. En el 
mismo sentido: ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 1. 

Véase: CHINCHILLA SANTIAGO, Víctor Manuel Alejandro: Análisis jurídico del fidei- 
comiso instituido por testamento en la legislación guatemalteca y en el Derecho Com- 
parado. Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Sociales, mayo 2008 (tesis), p. 65, biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_7345.pd£, 
esta sucesión mortis causa que estudia el Derecho privado, tiene varias denominaciones 
mencionadas por el profesor BraÑas: Derecho Sucesorio, Derecho de sucesión por 
causa de muerte y Derecho Hereditario. 

Véase sobre la noción o concepto de Derecho Hereditario en la doctrina nacional: 
Lórez HERRERA, Francisco: Derecho de Sucesiones. Caracas, UCAB, 4.2 edic., 
2008, t. 1, 17, conjunto de normas y principios jurídicos que gobiernan la trans- 
misión del patrimonio que deja una persona que fallece, a la persona o personas 
que la suceden; Sojo Branco, Raúl: Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones. 
Caracas, Edit. Mobil Libros, 1990, p. 235; VizcaRRONDO P., Alfredo E.: Dere- 
chos Sucesoral práctico. Caracas, Ediciones Libra C. A., 2008, p. 1; PIÑA VALLES, 
Ovelio: Derecho Sucesoral. Esquemas prácticos. Caracas Valencia, Vadell Hermanos 
Editores, 2007, p. 26; Roprícu£z, Luis Alberto: Comentarios al Código Civil ve- 
nezolano. Sucesiones. Caracas, Librosca, 5.2 edic., 2007, p. 13; VILLARROEL RIÓN, 
Pedro: Formularios en sucesiones. Doctrina-legislación- jurisprudencia. Comentarios. 
Caracas, Ediciones Libra, 2.2 edic., 1997, p. 156, «es el conjunto de normas jurídica 
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que la denominación técnicamente correcta, aunque no sea la usual, sería 
«Derecho de sucesiones por causa de muerte», pues esta última es solo una 


que, dentro del Derecho privado, regulan el destino del patrimonio de una per- 
sona natural, después de su muerte»; D'Jesús M., Antonio José: Derecho Heredi- 
tario venezolano. Mérida, Fondo Editorial del Colegio de Abogados del Estado 
Mérida, 1979, p. 18; BriceñO C., lldemaro: Temas de Derecho de Familia y Su- 
cesiones. Caracas, s/e, 1965, es el conjunto de normas que regulan la transmisión 
de los bienes del difunto a la persona que le sucede. Véase también en la doctrina 
extranjera: Cicu, Antonio: Le successioni parte general. Milán, Dott A. Giuffrè- 
Editores, 3.2 edic., 1947, p. 3, el Derecho Hereditario es aquella parte del Derecho 
privado que regula las situaciones jurídicas consecuentes a la muerte de una persona; 
FERRANDO BunbDI0, Raquel: Todo sobre derechos y deberes de los herederos. Barcelona, 
Editorial De Vecchi, 1986, p. 7, el Derecho de Sucesiones es vertiente del Derecho 
privado, concretamente del Derecho Civil, aunque incide en otras ramas legales, 
y es el destinado a regular el cambio de titularidad ocasionado por la muerte de 
una persona hacia sus sucesores; Kipr, THEODOR et alter: Tratado de Derecho Civil. 
Derecho de Sucesiones. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 2.2 edic., 1976, t. v, vol. 1. 
Trad. de la 11.2 revisión de Helmut Cors, p. 1, regula dentro del Derecho Privado, 
la sucesión en los derechos y deberes de una persona fallecida; SERRANO ALONSO, 
Eduardo: Manual de Derecho de Sucesiones. Madrid, Edisofer, 2005, p. 23, conjunto 
de normas jurídicas que ordenan la sucesión mortis causa de una persona; AÁLBALA- 
DEJO, Manuel: Curso de Derecho Civil v Derecho de Sucesiones. Madrid, Edisofer, 9.2 
edic., 2008, p. 15, es la parte del Derecho Civil que regula la sucesión hereditaria; 
Lacruz BERDEJO, José Luis et alter: Elementos de Derecho Civil v Sucesiones. Ma- 
drid, Dykinson, 3. edic. revisada y puesta al día por Joaquín Rams ALBEsA, 2007, 
p. 2, aquella parte del Derecho Privado que regula la sucesión mortis causa, en 
especial el destino de las titularidades y relaciones patrimoniales activas y pasivas de 
una persona después de su muerte; CARRIÓN OLMOS, Salvador et alter: Curso básico 
de Derecho de Familia y Sucesiones. Valencia, Editorial Práctica de Derecho, 2005, 
p. 207, Derecho Sucesorio es la parte del Derecho Civil que se ocupa de la sucesión 
por causa de muerte; ZANNONI, Eduardo A.: Manual de Derecho de las Sucesiones. 
Buenos Aires, Astrea, 4.2 edic., 1999, p. 4, el Derecho Sucesorio regula los modos, 
caracteres y efectos de la atribución de las relaciones jurídicas que en vida protago- 
nizó aquel de cuya sucesión se trate; De RUGGIERO, Roberto: Derecho Hereditario, 
p. 972. http://www.bibliojuridica.org/libros/3/1122/30.pdf, conjunto de normas 
que regulan la transmisión de bienes del difunto a la persona que le sucede; ROJINA 
ViLLEGAS, Rafael: Derecho Civil. Sucesión legítima y problemas comunes a las testa- 
mentarias e intestados. México, Edit. Jus, 1945, p. 1, conjunto de normas que tienen 
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forma de sucesión”, pero, como suele ocurrir muchas veces, una expresión 
se convierte en la más utilizada en razón de la costumbre al margen de las 
acotaciones u observaciones que puedan realizarse. 


Al efecto, indica BINDER que por Derecho Sucesorio se entiende el conjunto 
de normas jurídicas que, dentro del Derecho Privado, regulan el destino del 
patrimonio de una persona después de su muerte: la cuestión del destino de 
las relaciones de Derecho Público de una persona no es propiamente del 
Derecho de Sucesiones”. Díez-PICazO y GULLÓN señalan que el Derecho 
de Sucesiones o Derecho Hereditario es la parte del Derecho Privado 


por objeto reglamentar la transmisión del patrimonio del difunto a sus sucesores. 
Véase también: PRELOT, Pierre-Henri: La herencia vista por el Derecho. Presentación 
resumida del sistema francés del Derecho de Sucesiones, 1999, http://ruc.udc.es/ 
dspace/bitstream/2183/10936/1/CC%2053%20art%204.pdf. 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 207. Véase también: BRICEÑO C., ob. cit., p. 27, 
la sucesión mortis causa es solo una rama de las sucesiones y si el Derecho Heredi- 
tario suele designarse como «Derecho de Sucesiones», ello se debe a un uso impropio 
de esta palabra, pero que en el lenguaje tradicional refiere la sucesión hereditaria. 
Véase: BINDER, Julius: Derecho de Sucesiones. Trad. de la 2.2 edic. alemana y ano- 
tado conforme al Derecho español por José Luis Lacruz BErDeEJO. Barcelona, 
Edit. Labor, 1953, p. 1. Véase en el mismo sentido: DOMÍNGUEZ BENAVENTE, 
ob. cit., p. 39, conjunto de normas jurídicas destinadas a regular la suerte del pa- 
trimonio de una persona a su fallecimiento; Juzgado Superior del Circuito Ju- 
dicial Civil Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado 
Carabobo, sent. del 07-04-14, exp. GP31-R-2013-000024, http://carabobo.tsj.gob. 
veldecisiones/2014/.../2589-7-gp31-1-2013-00002, «Derecho de Sucesiones: Con- 
junto de principios y normas jurídicas que regula la transmisión de los bienes por 
causa de muerte del causante a sus herederos y legatarios y, del concepto de herencia: 
Patrimonio del difunto que comprende el activo —cosas, derechos y créditos— y el 
pasivo —cargas, deudas, obligaciones— y que por el hecho de la muerte del causante 
se transmiten a sus herederos o causahabientes»; LAFONT PIANETTA, Pedro: Derecho 
de Sucesiones. Bogotá, Ediciones Librería del Profesional, 5.2 edic., 1989, p. 10, con- 
junto de normas jurídicas reguladoras de la sucesión por causa de muerte; SERRANO 
García, José Antonio: Las sucesiones en general y normas comunes a las sucesiones 
voluntarias (Parte inédita de un Manual), p. 2. http: //www.unizar.es, regula la sucesión 
por causa de muerte. 
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constituida por el conjunto de normas que regulan el destino de las rela- 
ciones jurídicas de una persona cuando muere, y de las que con este motivo 
se producen’. Por el Derecho de Sucesión se establecen las condiciones jurí- 
dicas bajo las cuales el patrimonio del de cujus o «aquel de cuya sucesión se 
trata», se transmite en todo o en parte a otras personas que le sobreviven. 
El patrimonio cambia únicamente de titular, y la muerte se presenta como 
un accidente en la vida jurídica, que ha de continuar en sus relaciones gra- 
cias al Derecho de Sucesiones”. Se aprecia decisión judicial que indica: 


El Derecho Hereditario no es mas que un conjunto de normas jurídicas 
ubicadas dentro del Derecho Privado, que regulan el destino del patri- 
monio de una persona natural, después de su muerte. En este sentido dis- 
pone el artículo 796 del Código Civil que la «propiedad y demás derechos 
se adquieren y transmiten por la ley, por la sucesión y por efectos de los 
contratos», resultando que la sucesión constituye uno de los modos de 
adquirir y transmitir la propiedad y demás derechos". 


El Derecho Sucesorio es el resultado de una larga y accidentada evolución de 
la cultura jurídica’. Su estudio, para algunos, debe ser captado o considerado 


Dízz-Picazo, Luis y Antonio GULLÓN: Sistema de Derecho Civil. Derecho de 
Familia. Derecho de Sucesiones. Madrid, Tecnos, 6.2 edic., 2.2 reimp., 1995, vol. 1v, 
p. 323, los autores incorporan esta última parte a la definición toda vez que la 
muerte no solo origina fenómenos de sustitución en las relaciones jurídicas, sino que 
puede producir el nacimiento de otras completamente nuevas, por ejemplo, un usu- 
fructo, una pensión exigible al heredero, etc. 

Véase: ZANNONI, ob. cit., p. 4, expresión que traduce el aforismo latino ¿s de cuius 
successione agitur, de donde proviene la designación de cuius, atribuida al causante 
de la sucesión. 

Durón Martínez, Heberto Leonel: Los procesos sucesorios extrajudiciales. Guate- 
mala, Universidad Mariano Gálvez de Guatemala, Tesis presentada a la Escuela 
de Ciencias Jurídicas, 1981, p. 4, http://biblioteca.umg.edu.gt/digital/13627.pdf. 
Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del estado Lara, en 
Barquisimeto, sent. del 03-08-04, exp. KP02-R-2004-000817, http://¡ca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/agosto/650-3-KP02-R-2004-000817-.html. 

Kırr et al., ob. cit., p. 8. 
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históricamente según el contexto social y jurídico de cada época!?, amén 


que la disciplina no presenta una regulación uniforme en las diferentes le- 
gislaciones, pues la materia se relaciona estrechamente con la institución 
de la propiedad y la familia. En efecto, comenta SANSÓ que persiste el 
criterio de que el Derecho de Familia concluye su ciclo con el Derecho 
Hereditario, pues la institución familiar está vinculada a cuestiones pa- 
trimoniales'*. De allí su ubicación inmediata al Derecho de Familia en 
algunos pensa de estudios de universidades nacionales. 


13 Véase: Tau ANZOÁTEGUI, Víctor: Esquema histórico del Derecho Sucesorio. Buenos 


Aires, La Ley, 1971, p. 9, lo que hoy entendemos en términos generales como De- 
recho Sucesorio solo puede ser captado históricamente si se lo enmarca dentro del 
contexto social y jurídico de cada época. El régimen sucesorio depende en mayor 
o menor medida, del tiempo, lugar, organización y función asignada a la familia, 
al matrimonio, a la mujer, etc. Esto es, la gravitación que ejerza el propio mundo 
jurídico de cada momento histórico; Camus, E. F.: Derecho Hereditario historia y 
legislación comparada. La Habana, Jesús Montero Editor Obispo 127, vol. 11, 1 (Con- 
ceptos Fundamentales-Formas de testar), 1937, pp. 7-9, el jurista no puede limitar su 
conocimiento al Derecho vigente, pues tendría una concepción incompleta y rela- 
tiva del Derecho; el inicio y la base del estudio del Derecho Hereditario será siempre 
el punto de vista romano, ejemplo aún vivo de sabiduría y experiencia jurídica; 
CARRIÓN OLMOS et dl., ob. cit., pp. 213 y 214, «El Derecho de Sucesiones es fruto de 
una secular y muy compleja evolución histórica de la que resulta muy difícil trazar 
unas líneas que pretendan siquiera considerarse globales, e incluso es altamente 
dudoso que tales líneas globales existan más allá de generalizaciones no siempre 
contrastables». Véase sobre la evolución histórica del Derecho Sucesorio: Kıpp 
et al., ob. cit., pp. 8 y ss.; ROJINA VILLEGAS, ob. cit., pp. 8-16 y 278 y ss.; LAFONT 
PIANETTA, Ob. cit., pp. 13-67. 

Véase: Sansó, Benito: «Las sucesiones en el Derecho Internacional Privado». En: 
Estudios Jurídicos. UCV, 1984, p. 669, «así se ha pretendido vincular al Derecho He- 
reditario con el Derecho Civil Familiar». Véase también: ABOUHAMAD HOBAICA, 
Chibly: Derecho Sucesoral. Nuevas alternativas. Caracas, edit. Principios, 1987, 
p. 59; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 210, la sucesión mortis causa se presenta 
como una secuela del derecho de propiedad y de la familia; PÉREZ GALLARDO, Leo- 
nardo B.: «Familia y herencia en el Derecho cubano: ¿realidades sincrónicas?». En: 
Revista Tus del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla, Año v1, N.° 29, enero-julio 
2012, pp. 150-186, http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v6n29/v6n29a10.pdf. 
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El Derecho de Familia y el Derecho de Bienes se entremezclan de modo 
imperioso a consecuencia de la temporalidad de la vida del hombre me- 
diante el Derecho de Sucesiones. Se considera así que el Derecho Heredi- 
tario está signado por la propiedad privada, la organización familiar y el 
interés del Estado'*. Se critica su colocación en los modos de adquirir la 
propiedad dentro del Código sustantivo, pues la sucesión no solo consti- 
tuye un modo de adquirir la propiedad, sino también otros derechos reales 
y de crédito, así como también deberes”, pero se sostiene que interesa funda- 
mentalmente el nacimiento de la calidad de heredero!*. El Derecho Heredi- 
tario se presenta como la última rama o etapa del Derecho Civil, pues desde 
el punto de vista cronológico la herencia constituye una etapa posterior al 
régimen de la propiedad, los derechos reales, contratos y derechos perso- 
nales, suponiendo necesariamente una evolución en el Derecho Privado”. 


ALBALADEJO aclara que la expresión «Derecho Hereditario», se utiliza tam- 
bién para referir diversas situaciones de poder de una persona respecto 


5 BELTRÁN DE HEREDIA Y Onis, Pablo: La obligación (Concepto, Estructura y Fuentes). 


Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, 
1989, pp. 5 y 6. 

ABOUHAMAD HOBAICA, Ob. cit., p. 82. 

Véase: RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, Nancy: Algunos aspectos prácticos del Derecho 
Sucesoral. Barquisimeto, Instituto de Estudios Jurídicos del Estado Lara, Diario de 
Tribunales, Cuadernos de Práctica Forense, 1992, p. 8, muchos autores consideran 
impropia la ubicación de la materia en el título «De los modos de adquirir la pro- 
piedad» ya que con la sucesión se trasmiten derechos de créditos y además su con- 
cepto va más allá de los bienes que lo integran; DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., 
p. 55-57, es también un modo de adquirir obligaciones. 

ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 99. Véase también: SEPÚLVEDA CERLIANI, Ale- 
jandro: Derecho Sucesorio. Derecho Civil 1v. En: http://www.freewebs.com/street- 
futbol/derecho_sucesorio.doc. «la sucesión por causa de muerte es un modo de 
adquirir derechos, bienes y obligaciones transmisibles por la muerte del titular del 
patrimonio»; CLARO SOLAR, Luis: Explicaciones de Derecho Civil chileno y compa- 
rado. Bogotá, Editorial Jurídica de Chile-Temis, t. x11, 1992, De la Sucesión por 
causa de muerte 1, p. 9, la sucesión por causa de muerte es uno de los modos de 
adquisición del dominio que prevé el Código Civil. 


12 ROJINA VILLEGAS, Ob. cit., p. 8. 
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a una herencia, es decir, el derecho que tiene quien o quienes están lla- 
mados a una herencia?”. Este último sentido se asocia —a decir de 
CARRIÓN- al Derecho Hereditario en sentido «subjetivo» a diferencia del 
anteriormente indicado —conjunto de normas o principios— que corres- 
pondería al Derecho Hereditario en su acepción objetiva”. En el mismo 
sentido en la doctrina venezolana se pronuncia Rojas”. 


Según se deriva del concepto que acabamos de indicar, el Derecho Here- 
ditario o Derecho de Sucesiones constituye una rama del Derecho Civil. 
Recordemos que este último es por definición el Derecho Privado general, 
es decir, aquella parte del Derecho Privado que no conforme una rama es- 
pecial o autónoma”. A su vez, el Derecho Civil contiene una parte que 
podría ser calificado de esencialmente patrimonial —Bienes, Obligaciones 
y Contratos— y otra fundamentalmente no patrimonial —Personas y Fa- 
milia—. Pues bien, el Derecho Sucesorio se presenta como una rama 
o materia donde confluyen ambos elementos —patrimonial y extrapa- 
trimonial—, pues está conformado, en principio, por un contenido pe- 
cuniario pero a su vez sustancialmente afectado por el ámbito familiar. 
El Derecho Hereditario atiende al destino de las relaciones patrimoniales del 
sujeto fallecido pero básicamente en atención a la naturaleza de las relaciones 
familiares, pues el estado familiar constituye punto determinante en dicho 
destino y en la limitación de la voluntad del causante. 


20 ALBALADEJO, ob. cit., pp. 15 y 16. Véase en el mismo sentido: LACRUZ BERDEJO 
et al., ob. cit., p. 25, por Derecho hereditario se habla también de facultas adeundi, 
que compete al llamado a un herencia por título de heredero, una vez abierta la suce- 
sión. Este derecho, según indica CASTÁN, es un derecho de suceder. Se alude también 
a un derecho subjetivo global del heredero una vez aceptada la herencia. 

21 CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 227. 

2 Rojas, Agustín R.: Derecho hereditario venezolano. Caracas, Paredes, 1992, p. 18. 

23 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Sobre la noción de Derecho 
Civil». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.2 62-63, UCAB, 2010, pp. 81-97; 
DomínGUEZ GuiLLÉN, María Candelaria: Manual de Derecho Civil 1 Personas. 
Caracas, Paredes, 2011, pp. 19-22; DomínGUEz GuiLLÉN, María Candelaria: 
Diccionario de Derecho Civil. Caracas, Panapo, 2009, p. 57. 
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La fuente remota del Derecho Hereditario se le reconoce al Derecho ro- 
mano, pues sus principios han inspirado las legislaciones contemporáneas; 
aunque, ciertamente, las instituciones o reglas hayan cambiado”. Es obvia 
la importancia del Derecho romano en el Derecho Civil” 
a través del Código de Napoleón al resto de los sistemas comunes —ori- 


, que se extendió 


ginando su denominación: romano-francés o civil law”*—, incluyendo el 
Código Civil italiano, fuente directa de inspiración de nuestras normas 
sucesorias actuales. De allí que se cite entre las fuentes del Derecho de 
Sucesiones venezolano, los Códigos extranjeros que tradicionalmente sir- 
vieron de fuente al legislador patrio, a saber, principal o directamente el 
Código Civil italiano de 1865”, pero inevitablemente el Código de Na- 
poleón de 1904 que inspiró a este”. Por esto, se reseña el Código francés 


24 Camus, ob. cit., p. 21. Véase también, citando al Derecho romano como fuente 


remota: Véase: LÓPEZ HERRERA, Ob. cit., p. 17. 

Véase: PARRA BENÍTEZ, Jorge: Manual de Derecho Civil. Personas, Familia y Derecho 
de Menores. Bogotá, Temis, 4.2 edic., 2002, p. 53, es conocida la importancia del 
Derecho romano en la génesis del Derecho Civil, y se afirma que «el origen del De- 
recho Civil está en Roma»; Naranjo Ochoa, Fabio: Familia y Personas. Colombia, 
Librería Jurídica Sánchez, 7.2 edic., 1996, p. 9, «el Derecho romano es la fuente 
del Derecho que ha regido el mundo occidental»; IsLas CoLín, Alfredo: «Impor- 
tancia del Derecho romano en la época actual». En: Revista Amicus Curiae, Año I, 
N.° 4, Unam, México, 2009, http:/www.derecho.unam.mx/DUA D/amicus-curiae/ 
descargas/09_03_09/derecho-romano.pdf. 

KwbúreL, Rolf: «Derecho romano y codificación de Derecho Civil». En: http:// 
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/16/dtr/dtr4.pdf£ por 


25 


26 


medio de los códigos europeos, en especial el francés se ha difundido el Derecho ro- 
mano en todo el mundo; López Rosa, Ramón: «El Derecho romano hoy: Cupidae 
Legum Iuventuti». En: http://www.uhu.es/derechoyconocimiento/DyCO01/A06.pdf 
no existe duda sobre la paternidad del Derecho romano en el sistema jurídico de 
nuestro continente. 

Véase: Esparza Bracho, Jesús: Derecho Sucesorio. Maracaibo, Ediciones Astro 
Data, 1993, (proemio): «Nuestra legislación civil bajo la directa inspiración del 
modelo italiano de 1865». 

Véase: Ocuoa Muñoz, Javier L.: «Influencia del Código Napoleón en la nor- 
mativa venezolana sobre sucesiones». En: El Código Civil venezolano en los inicios 
del siglo xxı. En conmemoración del bicentenario del Código Civil francés de 1804. 
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de 1804 y el Código italiano de 1865, como antecedentes mediato e in- 
mediato, respectivamente, de nuestra legislación civil y especialmente 
del Derecho Sucesorio?”. López HERRERA refiere también el Código de 
Bello para Chile de 1855 y el Proyecto de Florencio GARCÍA GOYENA 
elaborado para España en 1851*%. 


Se afirma acertadamente que «el Derecho de Sucesiones se erige en una ma- 
teria que lleva en su caudal toda la problemática del Derecho Civil», que de- 
manda su actualización para dar respuestas concretas a problemas actuales”. 


Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, p. 129, señala que, si bien 
nuestra normativa sucesoria no se inspiró directamente en el Código Napoleón, 
su influencia indirecta es muy profunda. Véase: ibíd., p. 138, agrega el autor que 
nuestro régimen sucesorio del Código Civil es heredero por derecho de representa- 
ción del Código Civil napoleónico. Véase también: D'Jesús M., ob. cit., p. 18, que 
será por mucho tiempo el Código más influyente de las legislaciones modernas. 
EspArzA BRACHO, ob. cit., p. 9, a partir del Código Civil de 1873. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, ob. cit., p. 17. 

Véase: Derecho de Sucesiones. Cátedra Dr. Posca, http://www.derecho.unlz.edu. 
ar/.../Derecho%20de%20las%20Sucesiones%20Posca.pdf, como los derivados de 
la fertilización asistida; Esparza BRACHO, ob. cit., pp. 110 y 111, la fertilización 
asistida debería ser expresamente regulada en la legislación sucesoral que se dicte 
en el futuro; OYÁRZABAL, Mario: «El inicio y el fin de la existencia de las personas 
humanas en el Derecho Internacional Privado», www.uca.edu.ar/esp/sec-fderecho/ 
subs.../esp/...loyarzabal-01.pdf, los avances tecnológicos son susceptibles de plantear 
en el futuro conflicto de leyes, especialmente en materia sucesoria; García SÁN- 
CHEZ, José Aristonico: «Las instituciones sucesorias». En: El Notario del siglo XX1, 
N.° 24. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2009, http://www.elnotario.es, 
«Desde muchos focos de esta sociedad en proceso acelerado de transformación 
surgen voces reclamando una revisión del Derecho Sucesorio. Y no solo desde el 
punto de vista fiscal, también desde la propia estructura sustantiva de las institu- 
ciones que lo integran se piden reformas y adaptaciones»; GINISTY, Jean-Claude: 
«La reforma del Derecho Sucesorio en Francia». En: El Notario del siglo XXI, 
N.° 26. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2009, http://www.elnotario.es, «La 
Ley 728/2006 del 23 de junio de 2006 que presenta la reforma de sucesiones y do- 
naciones ha modificado más de doscientos artículos del Código Civil que no habían 
sufrido ningún cambio desde 1804 (...) Ha sabido modernizar el Derecho Suce- 
sorio sin transformar sus grandes principios: la igualdad entre los hijos, el orden 
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Por otra parte, el Derecho Sucesorio viene marcado por dos características 
fundamentales: su imperatividad y solemnidad. En función de la primera 
se matizan otros principios sujetos a estos, como la voluntad del causante 
cuando se imponen institutos como la legítima. La solemnidad, por su parte, 
se hace presente, por ejemplo, en las formalidades testamentarias, en los 
plazos perentorios para la aceptación de la herencia y la solicitud del bene- 
ficio de inventario. De tal suerte, que, amén de otras características, las ci- 
tadas instituciones asoman en buena parte de las figuras sucesorias, pues en 
esta materia del Derecho Civil también pudiera decirse que la voluntad entra 
en juego cuando la propia ley lo permite”, lo que se denota en temas como 
la sucesión testamentaria, la dispensa de colación y la sustitución. Libre vo- 
luntad del causante y normas imperativas sucesorias se tocan y se cruzan para 
precisar lo que, en efecto, es permisible en el ámbito de la materia hereditaria. 


El Derecho Sucesorio ocupa, pues, un sitial especial dentro del Derecho 
Civil, y, al estar influenciado por el Derecho Familiar, presenta matices 


de los herederos y la reserva hereditaria»; Cosas CoBIELLA, María Elena y Chris- 
tian De Joz LATORRE: «La modernización del Derecho de Sucesiones. Algunas pro- 
puestas». En: Cuestiones de Interés Jurídico, IDIBE, julio 2017, pp. 1-68, http: //idibe. 
org/wp-content/uploads/2013/09/cij-16.pdf; PÉREZ GALLARDO, Leonardo B: «En 
pos de necesarias reformas al Derecho Sucesorio en Iberoamerica». En: El Derecho de 
Sucesiones en Iberoamérica. Tensiones y retos, (L. Pérez Gallardo, Coord.), Biblioteca 
Iberoamericana de Derecho, Temis-Ubijus-Zabalia, España, 2010, pp. 11-90; PÉREZ 
GALLARDO, Familia y herencia..., pp. 150-186; MARTÍNEZ MARTÍNEZ, María: La 
sucesión intestada: revisión de la institución y propuesta de reforma. Madrid, Agencia 
Estatal Boletín Oficial del Estado, 2016, p. 32, «la Historia enseña que el Derecho 
de Sucesiones está íntimamente ligado a los arquetipos familiares de las sociedades en 
las que se aplica (...) Es paradójico que tantas modificaciones de los modelos familiares 
imperantes en la sociedad actual y del Derecho de Familia del Código Civil. y de legis- 
lación civil extramuros no hayan provocado cambios paralelos del Derecho sucesorio y, 
en particular, en la sucesión abintestato. . .». 
2 Véase llegando a tal conclusión luego del análisis de algunas instituciones en el 
Derecho de la Persona: De FrErTAS DE Gouvea, Edilia: «La autonomía de la vo- 
luntad en el Derecho de la Persona Natural». En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia N.° 1. Caracas, 2013, pp. 37-181, www.rvlj.com.ve. 
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o normas imperativas”. De allí que RIPERT y BOULANGER señalaran el «ca- 
rácter de orden público» de las leyes sucesorias por interesar a la organización 
de la familia y el Estado”, ratificado por nuestra jurisprudencia”, aunque 
ciertamente la ley deja un lugar importante a la autonomía de la voluntad por 
vía del testamento*. Por lo que mal puede concluirse sin mayores distingos 


3 Véase: PÉREZ HEREZA, Juan: «Libertad dispositiva mortis causa». En: El Notario del 


siglo xx1, N2 24. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2009, http://www.elnotario. 
es, «En todas las ramas del Derecho Civil se contrapone la opción entre libertad 
y prohibición, adoptándose normalmente por el legislador soluciones intermedias a 
la libertad sin límites y la ausencia absoluta de ella. Centrándonos en el ámbito suce- 
sorio, la doctrina tradicional y moderna ha venido afirmando, casi como dogma de 
fe, que la voluntad del causante es la ley que rige la sucesión. Sin embargo, si ahon- 
damos en la regulación contenida en el Código Civil español, aplicable a la mayoría 
de herencias de ciudadanos españoles, quizás sea en el Derecho Sucesorio donde 
la libertad se encuentra más limitada existiendo múltiples normas imperativas que la 
constriñen formal y materialmente»; LAFONT PIANETTA, ob. cit., pp. 84 y 85. 
RIPERT, Georges y Jean BOULANGER: Tratado de Derecho Civil según el Tratado de 
Planiol. Buenos Aires, La Ley, 1965, t. x, Primer Vol. Sucesiones (1.2 Parte) Suce- 
sión legal-Sucesión testamentaria. Trad. Delia García DAIREAUX, p. 18. Véase en el 
mismo sentido: Esparza BRACHO, ob. cit., p. 10. 

Véase: Juzgado Primero de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Me- 
tropolitana de Caracas, sent. del 16-07-09, exp. AP31-S-2009-003287, http:// 
aragua.tsj.gov.ve/decisiones/.../2148-16-AP31-5-2009-003287-.html, «En el De- 
recho venezolano, las normas sobre sucesiones son de estricto orden público...»; 
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 12-02-08, 
exp. 15 143, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/1125-12-15.143-.html, 
«Estas tres normas sustantivas que son de orden público no pudiendo ser relajadas ni 
contravenidas por los particulares, en el sentido, de que establece quienes son los su- 
jetos llamados a suceder al causante...»; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mer- 
cantil y Menores de la Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. del 10-06-04, 
exp. KP02-R-2002-000438, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2004/¡unio/649-10- 
KP02-R-2002-438-.html, «En consideración a lo expuesto, siendo que las reglas que 
establecen el orden de suceder en la sucesión ab intestato son de orden público.. .». 
RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 19. Véase en el mismo sentido: Esparza BRACHO, 
ob. cit., p. 10, se trata de un ámbito que deja amplio margen a la autonomía de la 
voluntad, pero es la ley la que decide en qué forma y medida la voluntad del causante 
debe expresarse y respetarse. 
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que el acto testamentario priva sobre la ley en todo caso; la autonomía de la 
voluntad no es absoluta en la materia que nos ocupa, como suele acontecer 
en nuestro ordenamiento, cuando se entremezcla con la materia relativa al 
Derecho Civil Familiar. Así pues, se aprecian ciertas normas imperativas 
o de orden público, como las relativas a la legítima, a su vez vinculadas con 
el orden legal de suceder respecto de los legitimarios, las formalidades tes- 
tamentarias, el carácter irrenunciable de la revocación testamentaria, la 
prohibición de pacto sobre sucesión futura, etc.; a su vez que se desprende 
de la propia normativa sucesoria normas supletorias que bien podrían ser 
variadas a voluntad del causante, en figuras como la colación o el acreci- 
miento. Debe atenderse al sentido de las normas para precisar si estas son 
de orden público dado su carácter imperativo o si contrariamente son me- 
ramente dispositivas o supletorias” si el legislador permite la aplicación 
o intervención de la autonomía de la voluntad. 


La autonomía de la voluntad la reduce la ley en función de intereses ajenos, ya 
que, además de los personales del causante y del destinatario, concurren expec- 
tativas de terceros que pueden verse afectadas, por lo que el orden jurídico debe 
intervenir para promover el equilibrio más equitativo posible”. Valen en tal sen- 
tido las acertadas palabras de VALLET DE GoYTISOLO: «Todo Derecho, arte de lo 
justo, se mueve entre dos fuerzas fluidas que continuamente se interfieren y en- 
tran en conflicto: la libre voluntad del sujeto y lo prohibido normativamente. En 
Derecho Sucesorio esta pugna es especialmente simple: de un parte, la voluntad 
del testador es la ley de su sucesión. De otra, hay ciertas instituciones antes las 
cuales esta voluntad se estrella: las legítimas (...) la ineficacia de las condiciones 
imposibles, inmorales o ilícitas; y otras instituciones de las cuales aquélla no 


puede salirse si quiere tener cauce adecuado: las formalidades testamentarias»”. 


7 Véase: LAFONT PIANETTA, Ob. cit., p. 85. 

38 Roca FERRER, Xavier et alter: Instituciones de Derecho Privado. Y. v (Sucesiones), 
vol. 2 (Títulos sucesorios. Fase dinámica del fenómeno sucesorio. Ineficacia de 
las disposiciones sucesorias). Madrid, Thomson-Civitas-Europa Nihil Rius Fide 
Notario, 2005, p. 409. 

2% VALLET DE GOYTOSOLO, Juan B.: Estudios de Derecho Sucesorio. Estudios dispersos 
sobre las legítimas. Madrid, Edit. Montecorvo, 1981, vol. 111, p. 251. 


34 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


De allí que, amén del carácter imperativo de algunas de sus normas y la 
intervención de la autonomía de la voluntad, en los términos de ley fun- 
damentalmente a través del acto testamentario, se señala también entre 
los caracteres del Derecho Sucesorio: el respeto a la legítima, el carácter 
formalista o solemnidades de los negocios jurídicos —testamento y su re- 
vocación—, relevancia del Derecho de Familia y especial incidencia de 
otras ramas del ordenamiento, particularmente el Derecho Tributario’. 
Este último es fundamental por la interferencia de las leyes fiscales**, que 
son necesarias a la hora de hacer efectiva la herencia*, siendo el impuesto 
sobre sucesiones una de las causaciones más antiguas en la historia tri- 
butaria*. Ya refería BONNECASE que el Derecho Civil es renovado indi- 
1%. GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ adiciona 
el conocimiento básico de nociones matemáticas que se precisa para el 
manejo de la materia que nos ocupa”. 


rectamente por el Derecho Fisca 


Véase: SERRANO ALONSO, ob. cit., p. 24; CARRIÓN OLMOS ef al., ob. cit., p. 208. 
VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, p. 45. 
Véase sobre tal aspecto: PascERI S., Marco V.: «Incidencias jurídicas y fiscales en 
materia de sucesiones ab intestato según lo establecido en el ordenamiento tribu- 
tario vigente», http://www.pasceriabogados.com/.../incidencias%20juridicasY%20 
y%20fiscalesY20suce...; COLMENARES ZULETA, Juan Carlos: Temas de impuestos 
sobre sucesiones, donaciones y demás ramos conexos. Caracas, Lizcalibros, 3.2 edic., 
2003; MONTIEL ViLLAsMIL, Gastón: Sucesiones Donaciones. sll, Ediciones Fabretón, 
1973; PISA VALLES, ob. cit., pp. 235-242; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 31 
y ss.; Gaceta Oficial N2 40 216, del 29-07-13, Sentar, «Providencia mediante la cual 
se establece el deber de presentación electrónica de las declaraciones del impuesto 
sobre sucesiones»; TSJ/SPA, sent. N.* 1029, del 28-19-17. 
15  ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 147. Véase ibíd., p. 148, agrega, «el ordena- 
miento nuestro tendrá que ser revisado en múltiples aspectos que denuncia la prác- 
tica», a saber, la lenta liquidación, la desproporcionalidad de la tarifa progresiva, 
la atribución de la declaración a un solo funcionario fiscal, etc. 
BONNECASE, Julien: Tratado Elemental de Derecho Civil. México, edit. Pedagógica 
Iberoamericana, 1995, p. 18. 
& Véase: GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, Jerónimo: Estudios de Derecho Hipotecario y De- 
recho Civil. Madrid, Ministerio de Justicia, 1948, t. 11, pp. 432 y ss. (Capítulo xxIx 
«Matemáticas y Derecho»), curiosamente el autor indica que es común en el foro el 
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hábito de dormirse «sobre las elementales operaciones de una partición hereditaria» 
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La álgida combinación entre lo patrimonial y familiar del Derecho Suce- 
sorio, su relación con otras ramas de ordenamiento como el Derecho Tri- 
butario, la necesidad de manejo de nociones elementales de matemática, la 
distinción entre normas imperativas y supletorias son solo algunas de las 
dificultades con las que se topa quien se acerca al estudio de la asignatura. 
La materia de Derecho Hereditario o Sucesorio, si bien —para algunos— no 
dé tanta incidencia práctica como el Derecho de Familia, según lo reseña 
un sector de la doctrina%, ha sido calificada como «una de las más abs- 
trusas ramas del Derecho Civil». Al punto que se afirma que la ciencia 
moderna encara al Derecho Sucesorio con cierta antipatía dogmática*, 
Se alude modernamente a que, a pesar de su relevancia histórica y teó- 
rica, se aprecia una pérdida de la importancia actual de las instituciones 
tradicionales del Derecho Sucesorio; «sin embargo, no es conveniente 


y para denotar la importancia de la matemática y Derecho como formas homogé- 
neas de una lógica superior (ibíd., p. 432), coloca un ejemplo titulado «La herencia 
de las diecisiete mulas» (ibíd., p. 433). Sobre la aplicación de las matemáticas en 
el Derecho véase: Lors Estévez, Luis: El Derecho como ciencia exacta. Vigo, Faro 
de Vigo, 1965, passim, donde señala que persigue: «Deshacerse de todo equívoco 
utilizando también en el Derecho la instrumentación depuradora de una lógica 
matemática»; vid. Lors EsrÉvez, Luis: Nueva versión sobre el Derecho y otros estu- 
dios: la investigación que permitió a su autor computabilizar lo jurídico. Santiago, s/e. 
1977, passim; y Lors EsrÉvez, Luis: «Mi primera aplicación al Derecho del método 
lógico-matemático». En: Libro homenaje a Ildefonso Sánchez Mera. La Coruña, 
Colegio Notarial de La Coruña, vol. 1. 2002, pp. 315-434. 
46  ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit. cit., p. 187, «la jurisprudencia nuestra en cuanto 
al Derecho Hereditario, ha sido a través del tiempo sumamente escasa, lo cual es 
de fácil comprobación como lo demuestran las obras de Derecho Sucesoral desde hace 
varias décadas, así como también las obras más recientes, pues en ellas no aparece 
ninguna referencia jurisprudencial, a pesar de ser fuente prioritaria de Derecho...». 
MÉLICH Orsini, José en el Prólogo de TorRES-RIVERO, Arturo Luis: Teoría Ge- 
neral del Derecho sucesoral. Caracas, UCV, t. 1, 1981, agrega: «Es posible que ésta 
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sea una de las causas por las cuales son tan raros entre nosotros trabajos de alguna 
importancia en esta materia». 

ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José A.: Curso de Derecho Hereditario. Madrid, Civitas, 
1990, p. 18. 
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magnificar el avance de estos fenómenos»”, pues seguirán existiendo patri- 
monios hereditarios de importancia regidos por el Derecho de Sucesiones”. 
La esencia de las principales instituciones sucesorias, a pesar de ser de vieja 
data en el Derecho venezolano, sigue luciendo válida porque viene inspirada 
por el orden natural de los afectos, sin perjuicio de la cabida a la autonomía de 


la voluntad mediante el acto testamentario. 


La materia es de vital importancia para el estudioso del Derecho, pues 
aunque la riqueza patrimonial no acompañe a todo individuo, la muerte 
es un hecho inexorable del que no escapa ningún ser humano. La muerte es 
el único destino seguro que nos espera. Aunque, en feliz expresión de PÉREZ 
GALLARDO, «no nos habituamos a nuestra mortalidad»'. Y el acto testa- 


mentario, es procedente, inclusive para disposiciones de última voluntad de 


contenido no patrimonial”. 


2. FUNDAMENTO” 


El Derecho de Sucesiones existe porque se produce el hecho biológico de la 
muerte, es el hecho jurídico que provoca el más intenso desencadenamiento 


GONZÁLEZ VALVERDE, Antonio: La comunidad hereditaria en el Derecho Español 
(estudio de su funcionamiento y de las causas y formas de su extinción). Murcia, Uni- 
versidad de Murcia (Tesis para optar al grado de Doctor, Direct. José A. Co- 
BACHO GOMÉz y Joaquín ATAz López), 2014, p. 4, https://www.tdx.cat/bitstream/ 
handle/10803/277289/TAGV.pdf?sequence=1, p. 11. 

50 Tbíd., p. 12. 

PÉREZ GALLARDO, Leonardo B.: Estudios sobre Derecho de las Personas. Lima, Uni- 
versidad César Vallejo, 2015, p. 211. 

Véase infra v1.1. 

Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., pp. 13-18; De Pace, Henri: Traité Elémen- 
taire de Droit Civil Belge. Principes-Doctrine-Jurisprudence. Bruxelles, Établisse- 
ments Émile Bruylant, 1946, t. 9, Les Successiones. Avec la collaboration de René 
DEKKERS, pp. 8-10; Lórez HERRERA, ob. cit., p. 18; CHINCHILLA SANTIAGO, 
ob. cit., p. 66; ROJINA VILLEGAS, ob. cit., pp. 121-127; Esparza BRACHO, ob. cit., 
pp. 7-9; DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., pp. 39 y 40, responde a la necesidad de 
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de efectos y consecuencias jurídicas en todo el Derecho”. Las «fronteras» de 


la persona, o los límites temporales de su existencia” 


vienen dados por el naci- 
miento con vida y la muerte. El hombre no es persona más que en su vida cor- 
poral entre el nacimiento y la muerte. La pregunta de dónde viene el hombre 
antes de nacer y a dónde va, en su caso, después de morir, no le interesa al 
Derecho como objeto de su ciencia”. Sin embargo, incumbe al Derecho 


el destino de las relaciones de difunto mediante la figura de la sucesión. 


Si la sucesión supone la continuidad de una relación o situación jurídica, en 
virtud de un cambio de sujetos, es fácil imaginar por qué la expresión se ha 
tornado particularmente relevante en el ámbito mortis causa o por causa de 
muerte. Pues el único hecho natural y jurídico que acontece con toda se- 
guridad es precisamente la «muerte»; así, si bien no todo ser nace con vida, 
todo el que nace habrá de morir, y es menester que el orden jurídico regule el 
destino de las relaciones patrimoniales del sujeto una vez que la persona deje 
de ser tal en razón de la muerte. El Derecho Civil contiene entonces una 
rama dirigida al estudio de la sucesión por causa de muerte, pues motivos 
familiares y sociales abogan por una regulación detallada o específica de la 
suerte del patrimonio de quien fue persona. Las relaciones patrimoniales de 
la persona humana no se extinguen con esta; es elemental y justo que así sea, 
y el Derecho Sucesorio encuentra su razón de ser en tal idea. 


La noción de transmisión del patrimonio con ocasión de la muerte re- 
sulta íntimamente ligada a la propiedad privada”; completa esta y le 


que algunas relaciones de la persona no terminan con la muerte; CÓRDOBA, Marcos 
et alter: Derecho Sucesorio. Buenos Aires, Edit. Universidad, 1991, t. 1, pp. 24 y 25, 
se asocia a la propiedad privada, utilidad social, libertad y deberes de familia. 
VipaL TAQUIN1, Carlos H., en prólogo de: CÓRDOBA e? al., ob. cit. 

5 ROCHEELD, Judith: Les grandes notions du droit privé. París, Thémis, 2016, pp. 23 y 24. 
6 HATTENHAUER, Hans: Conceptos fundamentales del Derecho Civil. Barcelona, Ariel, 
1987, pp. 16 y 17. 

Véase: DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., pp. 40 y 41, toda vez que el Derecho Su- 
cesorio reconoce el destino de un patrimonio que ha quedado sin titular, presupone 
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una organización que reconozca la propiedad privada. 
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PS. La idea más antigua que explica 


asigna todo su valor económico y socia. 
el Derecho de Sucesión es que la propiedad tiene un carácter familiar”; 
luego apareció como un complemento necesario de la propiedad indivi- 
dual asociada igualmente a la familia, pues toda sociedad humana ad- 
mite una cierta transmisión de los bienes a los miembros de su familia; 
el testamento vino a configurar igualmente una fuente de la sucesión”. 
La necesidad de regular y proteger el derecho de herencia se impone ante 
cualquier barrera ideológica”. 


12 


Aunque algunos critiquen tal enfoque tradicional”, se afirma que el 


Derecho Hereditario se relaciona íntimamente con dos instituciones 


$ PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT: Tratado práctico de Derecho Civil francés. 


Habana, Cultural S. A., 1933, t. v (Las sucesiones). Trad. Mario Díaz CRUZ, p. 7. 

RIPERT y BOULANGER, Ob. cit., p. 13. Véase también: Mazzaun, Henri et alter: Lec- 
ciones de Derecho Civil. Buenos Aires, Ejea, 1965, Parte Cuarta, vol. 11, Trad. Luis 
ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, p. 7, el legislador en la transmisión ab intestato vela 
para que los bienes sean adjudicados a las personas que perpetúan la familia. Véase 
ibíd., pp. 9 y 10, la concepción familiar da fundamento a la transmisión sucesoria. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 13 p. 14. Véase también: PLÁCIDO V., Alex F.: 
Derecho de Sucesiones, Silabo, 2008-1, http://www.upc.edu.pe/repositorioaps/0/10/ 
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jer/derecho-malla/sucesiones%20v.doc, «Supuesta la necesidad del fenómeno here- 
ditario en su organización jurídica juegan ya criterios de política jurídica, que será 
muy distinta según la relevancia que se dé a factores como el interés familiar, la 
perpetuación de la propiedad privada y la libertad de disposición de los bienes 
para después de la muerte o los intereses sociales». 

PÉREZ GALLARDO, Leonardo B.: El Derecho de Sucesiones en cifras: recapitulación y 
pronósticos. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, p. 322, 
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www.acaderc.org.ar, «el Derecho Sucesorio tiene la particularidad de ser honda- 
mente sensible a cualquier percepción de los fenómenos sociales. Si bien más arrai- 
gado a la fuerza de las costumbres y del sentir de los pueblos que lo han creado, 
a imagen y semejanza de sus moradores, las sucesiones por causa de muerte son 
la espina dorsal en la que se sienta la transmisión intergeneracional de la propiedad». 
Véase: ÁLVAREZ-CAPEROCHIPL, ob. cit., p. 18, afirma: «El Estado no se funda en la 
propiedad y la familia. No se puede pretender que la sucesión es la continuación de 
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la propiedad en la familia, ni justificar el Derecho Sucesorio en la continuidad de la 
personalidad y voluntad del causante, como se pretende desde los presupuestos de 
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fundamentales del Derecho: la familia y la propiedad. Comenta Fa- 
RRERA acertadamente que como una emanación directa del derecho de 
propiedad y obligada consecuencia de este, el hombre sintió la necesidad 
de transmitir las cosas vinculadas a su persona, al dominio de aquellas 
otras ligadas a él por el lazo de la familia. De esa manera, realizó al mismo 
tiempo aquella irresistible tendencia de continuarse y perpetuarse que 
todos llevamos grabada en lo íntimo de la conciencia*. Se fundamenta 
en la necesidad de perpetuar los patrimonios más allá de los límites de 
la vida humana, a la vez que se funda en dar estabilidad a la familia y 
dar fijeza a la vida social”. La herencia cumple una función familiar 


165, Podemos decir que es un principio de justicia que nuestros fa- 


y socia 
miliares disfruten de nuestro patrimonio hecho en vida, o que la propia 
voluntad o autodeterminación pueda tener también cierta incidencia en 
tal destino. Se trata de sentimientos naturales que son reconocidos por el 
orden jurídico, constituyendo el simple y básico fundamento del Derecho 
Sucesorio. Amén de la justicia derivada de dejar a los seres queridos el pa- 
trimonio que hicimos durante nuestro paso por la vida, pues, como afirma 
Kıpr: «está profundamente arraigado en el hombre el afán de dejar a sus 


hijos lo que haya adquirido durante su vida»®. 


La herencia o transmisión de los derechos del difunto presenta justifi- 
., bi 1 2 . . 1 2 . . 1 2 . 68 . ídi 69 El d 
cación biológica, psicológica, social, económica* y jurídica”. El orden 


una sociedad corporativa. Ello nos exige partir de una recapacitación sobre los prin- 
cipios metodológicos que presiden el Derecho Sucesorio». 

CAMus, ob. cit., p. 12. 

FARRERA, ob. cit., p. 19. 

CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 66. 

MAZEAUD etal., ob. cit., vol. 11, p. 9. 

Kırr et al., ob. cit., pp. 1 y 2. 

Véase: BRICEÑO C., ob. cit., p. 26, el Derecho Sucesorio encuentra su fundamento 


63 
64 
65 
66 
67 
68 


racional en la necesidad de que la muerte no rompa las relaciones jurídicas de quien 
ha dejado de existir, ya que tal ruptura repercutiría perjudicialmente en la economía 
en general. 

ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 125. Véase ibíd., pp. 125-127, biológicamente se justi- 
fica por la perpetuidad de la especie y el instituto de conservación; psicológicamente 


40 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


jurídico y social reclama que ciertos derechos no se pierdan con la sub- 
jetividad humana, especialmente los de contenido patrimonial; si los de- 
rechos de créditos se extinguieran con la muerte, sería fácil e ilógica la 
liberación del deudor; el asunto se proyecta desde el punto de vista de 
la seguridad jurídica. Se trata, según refiere la doctrina, de una «necesidad 
impuesta por la seguridad jurídica»””. En el que se conjuga el interés del 
causante, el familiar y el social”. 


por el afecto a la familia y la voluntad del dueño de la propiedad; socialmente, para la 
conservación de la familia y el bienestar social; económicamente se liga a la razón ju- 
rídica de continuar las relaciones patrimoniales y no paralizar tales operaciones por la 
muerte; jurídicamente, no tendría sentido la propiedad y los derechos de créditos. 
Esparza BRACHO, ob. cit., p. 7. Véase ibíd., p. 8, si los derechos y obligaciones de 
la persona estuvieran limitados a la contingencia de su vida, los terceros carecerían 
de la más elemental seguridad jurídica. Véase: ibíd., pp. 8 y 9, el autor agrega como 
fundamento el «reconocimiento de la voluntad póstuma». 


70 


71 Véase: Ponce MARTÍNEZ, Alejandro: «Naturaleza de la sucesión por causa de 


muerte en la legislación ecuatoriana». En: Revista Jurídica. N.° 8. Universidad 
Católica de Santiago de Guayaquil. Guayaquil, 2013, http://www.revistajuridi- 
caonline.com. Para regular la sucesión «la ley toma en cuenta tres intereses en juego: 
el del causante, el familiar y el social. El Código Civil recoge el interés personal del 
causante en cuanto establece, en principio la libertad de testar. Con ella se rescata 
el deseo y la tendencia individuales a disponer de nuestros bienes como bien deseemos 
y a que nuestra voluntad vaya más allá de nuestros días. También acoge el Código el 
interés familiar, en cuanto la familia es el núcleo que ha coadyuvado estrechamente 
con el causante para la formación del patrimonio. En su beneficio contiene las reglas 
de la sucesión intestada y para su protección crea una especie particular de sucesión 
denominada forzosa, en cuya virtud obliga a que el testador haga determinadas asig- 
naciones que, inclusive, prevalecen sobre sus disposiciones testamentarias expresas. 
El Código también precautela el interés social al impedir que, a falta de testamento 
o de parientes, la herencia quede sin titular y al ordenar, en consecuencias, que el 
Estado sea el sucesor universal. La ley también ha protegido el interés social, por 
el hecho de que la sociedad ayudó al causante en la formación de su patrimonio, 
mediante un impuesto a la renta sobre el incremento patrimonial ocasionado por 
herencias o legados...». 
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No existen relaciones jurídicas perpetuas, pues la existencia de estas no va 
más allá de la vida del sujeto”. La sucesión mortis causa encuentra su fun- 
damento en la necesidad de perpetuar el patrimonio más allá de la muerte 
y de dar fijeza a la vida social —pues sin aquella no habría crédito—, dada 
la «inmortalidad» que reviste la persona física del deudor a través de la su- 
cesión hereditaria”. Este Derecho tiene su base en la necesidad de que la 
muerte no rompa las relaciones de quien deja de existir”*. Por ello, si bien 
la muerte extingue la personalidad o subjetividad jurídica del ser humano, 
contrariamente su patrimonio no se pierde con la persona sino que es tras- 
mitido a sus sucesores precisamente —valga la redundancia— por vía del 
instituto de la sucesión. 


Se ha dicho entonces que constituye una necesidad económica, moral, 
social y jurídica, que la muerte no rompa la continuidad de las relaciones 
jurídicas del fallecido, que continuaran en sus herederos para proteger no 
solo a estos, sino a quienes en vida contrataron con el difunto. Es impe- 
rativo a los fines de la seguridad jurídica y social que algunas relaciones 
de contenido patrimonial sobrevivan al causante, en una suerte de con- 
tinuación de las mismas en los herederos del de cujus”. Así pues, factores 
de orden moral, social y económico imponen que las relaciones de una 
persona sobrevivan a su muerte”*. La propiedad y la sucesión hereditaria 
no son algo establecido caprichosamente; las razones justificativas son clá- 
sicas y no han perdido su vigencia racional”. Y entre estas, refiere VALLET 
—citando a SANTO Tomás- razones de tipo económico, sociológico 


72 MessiNgO, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, EJEA, 


1956, t. vir, Derecho de Sucesiones por causa de muerte. Principios de Derecho 

Privado Internacional. Trad. Santiago SENTÍS MELENDO, p. 3. 

Durón MARTÍNEZ, ob. cit., p. 11. 

Rojas, ob. cit., p. 18. 

75 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 236 y 237. 

76 Romero CIFUENTES, Abelardo: Curso de sucesiones. Bogotá, Ediciones Librería del 
Profesional, 2.2 edic., 1983, p. 3. 

77 VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, p. 20. 
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y político”*. Otros refieren que la herencia es una masa afecta a una fun- 
ción social”? cuya ejecución está regida por principios de interés público 
que hacen de la ejecución hereditaria un fenómeno irreversible*. 


A la muerte del sujeto, su patrimonio mal puede morir con él; razones ló- 
gicas apuntan a una transmisión de los bienes o derechos de contenido 
económico con ocasión de la pérdida de la subjetividad humana; ese es 
el ámbito del que se ocupa el Derecho Sucesorio, rama del Derecho Civil 
que entremezcla elementos patrimoniales y familiares para determinar el 
destino de las relaciones pecuniarias de quien fue persona. 


En tal sentido, se señala: «En todo Derecho positivo deben formularse re- 
glas por medio de las cuales se reglamente el sistema de la sucesión con 
el fin de eliminar la inseguridad que en las relaciones jurídicas podría re- 
sultar, en ausencia de tales prescripciones, de la muerte de un individuo»*!. 
Las nociones de propiedad, herencia, familia y voluntad confluyen en la 
esencia o contenido del Derecho Sucesorio, mereciendo tutela jurídica, 
pues se trata de uno de los supuestos en que la voluntad de la persona se 
hace efectiva una vez acaecida la muerte de esta. 


El ordenamiento constitucional español (artículo 33) considera la sucesión 
mortis causa en toda clase de bienes como un valor constitucionalmente 
protegido al indicar que «reconoce el derecho a la propiedad privada y a la 
herencia». Se agrega que la función social de estos derechos delimitará su 


78 Ibíd., pp. 20 y 21, en lo económico, la propiedad es premio a la propia actividad 


que redunda en el bien común por el incremento en los bienes de producción; en 

lo sociológico, la mejor organización social requiere como base la responsabilidad 

efectiva; en lo político surgen inconvenientes entre quienes poseen alguna cosa en 

común o indivisa. 

Véase: ÁLVAREZ-CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 29. 

8 Tbíd., p. 30. 

$1 BorrsLav T., Blagojevic: «Algunos principios fundamentales del Derecho Sucesoral 
en los países socialistas». En: Libro Homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera 
Mendoza. Caracas, UCV, 1970, t. 1, Trad. Rogelio PÉREZ PERDOMO, p. 221. 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 43 


contenido de acuerdo con las leyes. Se alinea así el constituyente español 
en contemplar la herencia como una continuación de la propiedad*?. Pues la 
sucesión mortis causa es la consecuencia obligada del reconocimiento del 
derecho de propiedad individual, al que proyecta en el tiempo cuando fallece 
su titular y por tal la norma constitucional española*. Se aclara respecto de 
tal ordenamiento que la herencia no obstante ser un derecho constitucional 
no es un derecho «fundamental», pues carece de la tutela acordada por la 
propia Constitución a los derechos y libertades, por lo que la protección 
constitucional se proyectaría a la reserva legal de su regulación en respeto 
al contenido esencial de la institución so pena de inconstitucionalidad**, 
Al respecto, si bien nuestro constituyente no incluyó expresamente la «he- 
rencia» en su texto, puede considerarse implícitamente protegida dentro del 
derecho de propiedad”, contenido esencial de la herencia que, junto al ele- 
mento familiar, forma parte indudable de su sustancia, amén de la voluntad 
del causante dentro de los límites de ley. Esto, toda vez, que el Derecho 
Sucesorio no es inmune a la influencia de la Constitución, según indica la 
doctrina que estudia la proyección de la Carta Magna en el Derecho Civil 
o, más precisamente, el «Derecho Civil Constitucional»**. 


La doctrina nacional reseña que el Derecho Hereditario es uno de los ma- 
yores y universalmente aceptados; está arraigado en nuestra idiosincrasia, por 


$2  Lacruz BERDEJO ef al., ob. cit., pp. 5 y 6. 


Roca FERRER ef al., ob. cit., p. 601. 
CARRIÓN OLMOS ef dl., ob. cit., p. 212. 
Véase aunque con anterioridad a la Constitución de 1999: Rojas, ob. cit., pp. 18 
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y 19, «Dentro de nuestra legislación, el fundamento del Derecho Sucesorio está en la 
facultad reconocida en la Constitución en el artículo 99 y reconocida en el artículo 
545 del Código Civil en sentido de que el propietario puede disponer de sus bienes». 
Véase: ARCE Y FLÓREZ-VALDÉS, Joaquín: El Derecho Civil Constitucional. Ma- 
drid, Civitas, 1986, reimp. 1991 pp. 50 y 51. Véase nuestros: Derecho Civil Cons- 
titucional (La constitucionalización del Derecho Civil). Ciper-EJV, Caracas, 2018, 
pp. 159-163; «Notas sobre la constitucionalización del Derecho Civil en Vene- 
zuela». En: Jurisprudencia Argentina, N? 13, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2018-111, 
pp. 12-35; «Trascendencia de la Constitución en el Derecho Civil». En: Actualidad 
Jurídica Iberoamericana. N»? 10. Idibe. Valencia, 2019, pp. 52-91. 
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ser uno de los más trascendentales fundamentos del derecho de propiedad 
y así ha quedado plasmado desde nuestros primeros Códigos Civiles”. 
La conexión entre patrimonio y la persona física que lo detentaba queda 
suspendida, haciéndose preciso que el patrimonio no quede sin titular**, 


Refiere CAsTÁN ToBEÑAS que el Derecho Sucesorio ha nacido histórica- 
mente como una institución al servicio de la familia, y que no obstante 
el auge de la concepción individualista de la sucesión hereditaria, vuelve 
a tener relieve en la doctrina científica, su fundamentación familiar”. 
ROMERO CIFUENTES comenta que la legislación colombiana sustenta el 
Derecho Hereditario en la propiedad individual como derecho subjetivo 
y como consecuencia lógica en la familia y la autonomía de la voluntad. 
A ello se añade que la vida del hombre es temporal”. Parte de su finalidad 
es evitar la inseguridad que generaría patrimonios sin destino a la muerte 
de la persona y dar continuidad a las relaciones, así por ejemplo, los padres 
desean que sus hijos disfruten y perpetúen lo que se adquirió o elaboró a la 
largo de la vida”. 


Por tanto, el patrimonio del fallecido suele parar en manos de las personas 
con las que el difunto mantenía vínculos familiares, inclusive en países 
de orientación socialista”, pues tales ordenamientos también toman en 


2 D’`Jesús M., ob. cit., p. 17. 

$8 GONZÁLEZ VALVERDE, Ob. cit., p. 4. 

CasTÁN ToBEÑAs, José: La dogmática de la herencia y su crisis actual. Madrid, Reus, 
1960, pp. 177 y 178. 

ROMERO CIFUENTES, ob. cit., p. 1. 

FERRANDO BUNDIO, ob. cit., p. 7. 

GUTIÉRREZ BARRENENGOA, Ainhoa et alter: Compendio de Derecho Civil. Derechos 
de Sucesiones. T. v. Madrid, Dykinson-Asociación Doctores Iberoamericanos, 2008, 


90 


91 


pp. 21 y 22. Véase interesante referencia en: CAMUS, ob. cit., pp. 16 y 17, comentaba 
el profesor de la Universidad de La Habana que para 1937 que se vivía un momento 
en que se cuestionaba el derecho mismo de la herencia, asomándose posiciones ra- 
dicales relativas a la abolición del régimen capitalista que propugnan la abolición de 
la herencia por ser instrumento de la clase dominante para perpetuar sus privilegios; 
esto es, los mismos ataques dirigidos a la propiedad privada los recibe la herencia. 
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cuenta tales circunstancias a los efectos de su orden legal”. Sin embargo, 
no han faltado detractores de la figura señalando que la sucesión mortis 
causa constituye una adquisición de la riqueza sin ninguna causa que lo jus- 
tifique”, olvidándose que suficiente causa lo constituye la continuidad de 
las relaciones jurídicas fundada en vínculos naturales y afectivos derivados 
del estado familiar o en algunos casos emanados de la voluntad del cau- 
sante, que, como su nombre lo indica, dio origen o causa al patrimonio de 
cuya sucesión se trate. 


3. FUENTES?” 


La doctrina se pregunta sobre las fuentes del Derecho de Hereditario o, 
más particularmente, la fuente de la sucesión”, es decir, el origen del cual 


Y así por ejemplo, cita el autor que a raíz de la revolución Rusa por Decreto de 27 de 
abril de 1918 la herencia quedó suprimida, al establecerse que después de la muerte 
del propietario todos los bienes se transmiten al Estado de la RSESR. Con esta refe- 
rencia se consigna la medida más radical que se ha dictado contra la institución su- 
cesoria, aunque después se volvió sobre ella por considerar que aun no había llegado 
el momento de implantarla. Por otra parte, los que piensan que se pueden llegar 
a una sociedad perfecta sin medidas extremas mantienen una tesis reformista acorde 
con las actuales tendencias del Derecho Privado, según el cual el Derecho Heredi- 
tario armoniza el elemento individual, familiar y social. 

23 BorrsLav T., ob. cit., p. 221. Véase también: ibíd., p. 222, «todas estas verdades valen 
para el Derecho Sucesoral de los países socialistas y para los otros»; CAMUS, ob. cit., 
p. 19, «En el mismo régimen soviético, donde no interesa fundamentalmente la he- 
rencia, dada su estructura económica, ha sido preciso reconsiderar las medidas ra- 
dicales dictadas al principio de la revolución, estableciendo un sistema sucesorio 
de acuerdo siempre con las necesidades del momento»; DOMÍNGUEZ BENAVENTE, 
ob. cit., p. 40, no conocemos una legislación que haya suprimido totalmente el Derecho 
Sucesorio, aunque algunos hayan hecho una tala considerable pues la propiedad es un 
concepto eterno que no desaparecerá de la vida social —el comentario data de 1961—. 

2% Dírz-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 323. 

% Véase también: TorrEs-RIVERO, ob. cit., t. 1, pp. 89-97 

% Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 21, alude a que por su origen la sucesión 
puede ser voluntaria o legal, esto es por testamento o por la ley. 
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emana esta última. Siendo como es lógico la ley su fuente primaria toda 
vez que la misma reconoce la justicia y necesidad de transmisión en este 


sentido. Y aunque tradicionalmente se distingue entre dos clases de su- 


9 


cesión: la testamentaria y la legal -la segunda a falta de la primera”, se 


aclara que ambas tienen su fuente en la propia ley. A la sucesión testamen- 
taria también se le designa de «voluntaria»”. Se indica que cronológica 
o históricamente la sucesión legítima, legal o ab intestato es anterior a la vo- 


luntaria o testamentaria”. Se aclara que instituciones como la «legítima» 


limitan sobremanera la voluntad del causante!%. 


De allí que bien pudiera replantearse tal distinción de las fuentes del De- 
recho Hereditario en una suerte de orden lógico, al margen de la existencia 
de testamento, toda vez que este y su alcance ha de tener lugar dentro del 
marco de la ley. En el entendido de que, si bien la sucesión testamentaria 
entra en aplicación primaria cuando existe tal acto jurídico de parte del de 
cujus, la sucesión legal, encuentra sentido a falta de aquel; debe necesaria- 
mente aclararse que el acto testamentario ha de estar dentro de los límites 
sustanciales y formales que impone la propia ley, pues recordemos que la 


7 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 1, pp. 30 y 31, se admiten dos títulos de sucesión: la ley 


y el testamento: la ley es título supletorio, interviene cuando no existe acto de úl- 
tima voluntad; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 8, hay dos modos de suceder, uno 
que establece la ley y otra el causante, correspondiente a la transmisión ab intestato 
y la otra testamentaria. 
28 Véase: CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 205; Roca FERRER et al., ob. cit., p. 19. 
Véase: SUÁREZ FRANCO, 0b. cit., p. 7, «la primera forma de transmisión en la sucesión 
es la legítima, que se presenta como hecho constante en el Derecho primitivo. Pos- 
teriormente surge la sucesión voluntaria, que adopta las formas de pacto sucesorio, 
y luego de acto testamentario después». 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 236; ROMERO CIFUENTES, ob. cit., p. 9, la legis- 
lación admite dos clases de sucesiones: la testamentaria en que los bienes se distri- 
buyen a voluntad del testador e intestada en virtud de la ley; LÓPEZ DEL CARRIL, 
Julio J.: Derecho Sucesorio. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1970, p. 26, se refiere a las 
fuentes de la vocación hereditaria, a saber, la ley y la voluntad del hombre expresada 


100 


en testamento. 
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autonomía de la voluntad en el Derecho Sucesorio entra en juego cuando 
la propia ley lo permite. 


También se alude a la compatibilidad entre la sucesión testada y ab in- 
testato cuando la regulación de la primera es insuficiente y han de com- 
plementarse'”. Y así refiere TORRES-RIVERO que además de no existir 
testamento, podría acontecer que sí hay pero referido a parte del patri- 
monio, y que solo incluya sucesores a título particular —legatario—, que 
el testamento sea nulo o inválido, o que el testamento verse sobre al- 
guna otra ordenación no patrimonial —reconocimiento, nombramiento 
de tutor, constitución de fundación, creación de universidad, nombra- 
miento de albacea, rehabilitación del indigno, etc.-'. De allí que los 
dos tipos de sucesión —testamentaria y legal- que estudiaremos consti- 
tuyen la fuente del Derecho Sucesorio, distinguiendo algunos una tercera 
posibilidad de concurrencia de ambos tipos de sucesiones denominado 
sucesión «mixta», 


La doctrina señala que entre las dos fuentes citadas —ley y testamento— 
podría referirse una tercera fuente o una especie de sucesión intermedia 
que también es por la ley pero con matices propios, a saber, la sucesión le- 
gitimaria, forzosa o necesaria, esto es, «la legítima o cuota indisponible» 
por el testador'%%; una tiene carácter imperativo y otra supletoria. En 
efecto, según veremos, se ha señalado que la legítima constituye una es- 
pecie de la sucesión legítima o ab intestato, de la que el testador no puede 


101 Véase: Boscu CAPDEVILLA, Esteve: El principio nemo pro parte testatus pro parte in- 


testatus decedere potest evolución y significado. Madrid, Dykinson, pp. 64-67, http:// 

books.google.co.ve/bookstisbn=8497728610. 

Véase: TORRES-RIVERO, ob. cit., t. 1, pp. 81-111. 

Véase infra v.1. 

10% Véase ibíd., pp. 98 y 97. 

105 Véase ibíd., p. 100, hay similitud entre ambas, pues son impuestas por la ley, la legi- 
timaria aun contra la voluntad del causante, y la legítima en defecto de esa voluntad. 
La imposición principal de la sucesión legitimaria hace a ésta forzosa, mientras que 
la imposición subsidiaria de la sucesión legítima hace a esta supletoria. 
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disponer". Ciertamente, la legítima o sucesión necesaria más que una 
tercera especie de sucesión constituye una manifestación estrictamente 
«necesaria» o imperativa de la sucesión ab intestato. 


Acota TORRES-RIVERO que se descarta el contrato como fuente sucesión, 


porque la ley prohíbe el pacto sobre sucesión futura o sucesión no abierta”. 


No puede mediar pacto alguno sobre una sucesión aún no abierta". El con- 


trato sucesorio por el cual se ordenaba la sucesión en vida del causante”, 


no es admitido en nuestro Derecho. 


En todo caso, veremos que debe distinguirse en la herencia una parte dis- 
ponible por voluntad del causante, y otra que, contrariamente, excede 
o supera la voluntad de este, por ser indisponible, a saber, la legítima". 


4. SUCESIÓN MORTIS CAUSA 


Según indicamos, suceder es continuar", ocupar el lugar del antecesor 
o predecesor: el causante precede a su sucesor, y este ocupará el lugar de 


106 Véase infra 1x. 

107 Tbíd., pp. 113-118. Véase: BARRIOS SÁNCHEZ, Peggy y SALAS PELEY, Yurenis: Excep- 
ciones al principio de prohibición de disposición sobre las sucesiones futuras en las legis- 
laciones venezolana, española y puertorriqueña. Trabajo especial de grado para optar 
al título de Abogado. Maracaibo, Universidad Rafael Urdaneta, Escuela de Derecho, 
2011 (tutor Luis Acosta); DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Curso de Derecho 
Civil 111 Obligaciones. Caracas, Editorial RVLJ, 2017, p. 522, www.rvlj.com.ve. 

108 Véase: TocLio, Federico: «La familia», http://www.monografias.com, «En prin- 

cipio, nuestra ley repudia los pactos sobre la herencia futura como fuente de 

vocación hereditaria. Una herencia futura no puede aceptarse ni repudiarse. 

La aceptación o la renuncia se hacen después de la apertura de la sucesión». 

Véase sobre el contrato sucesorio: Kir? et al., ob. cit., pp. 339-415. 

Vid. BARRIOS SÁNCHEZ y SALAS PELEY, ob. cit., p. 5, la herencia está comprendida 

por dos institutos: la parte o cuota disponible y la parte no disponible o legítima, 
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también conocida como reserva legal que el testador no puede someter a condición. 


ni Véase supra 1. 
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aquel en la relación o situación de que se trate. Fenómeno que puede tener 
lugar a nivel general, y que implica un movimiento o variación en el ám- 
bito subjetivo. Los sujetos o personas de la relación o situación jurídica 
cambian o varían; las situaciones jurídicas, en particular las patrimo- 
niales, no se extinguen por la variación de los sujetos, sino que continúan 
o suceden, precisamente en razón de la figura de la «sucesión». 


En término generales, la «sucesión» constituye la variación de sujetos en 
una situación jurídica o la transmisión de derechos de contenido patrimo- 
nial de un sujeto a otro!'?. Suceder significa entrar una persona en lugar 


112 Véase: LÓPEZ HERRERA, ob. cit., p. 19; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 11; RODRÍGUEZ DE 
RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 7, sucesión es un término amplísimo, se entiende como algo 
o alguien que sigue a otro, suceder a una persona es ocupar su lugar; D'Jesús M., 
ob. cit., pp. 19 y 20; FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 8, suceder es transmitir sin 
modificación o cambio en la relación, es decir, lo que se traslada es la titularidad; 
SERRANO ALONSO, Manual..., p. 19, modificación subjetiva en la titularidad de un 
derecho, es el cambio de la persona titular de un derecho subjetivo; ALBALADEJO, 
ob. cit., p. 7, suceder a otro en un derecho u obligación es venir a ser titular de los 
mismos después de él, por adquiridos de él; Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 1, la 
sucesión supone subentrar una persona en el puesto de otra, en una relación jurídica 
que, no obstante tal transmisión, sigue siendo la misma; CARRIÓN OLMOS el al., 
ob. cit., pp. 201 y 202; PÉREZ PUERTO, Alfonso: «La aceptación de la herencia y su 
anclaje en el ¿ter sucesorio: una aproximación sin pretensiones a través Código Civil, 
del Código de Sucesiones catalán y del Derecho romano», 2006, http://noticias.ju- 
ridicas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/200601-525781101063100.html, «La 
sucesión, en general, es la sustitución de una persona por otra en sus derechos, obli- 
gaciones, o relaciones jurídicas»; SANTORO-PASSARELLI, Francesco: Doctrinas ge- 
nerales del Derecho Civil. Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1964. Trad. 
A. Luna SERRANO, p. 94, es el cambio de sujeto en la posición activa o pasiva de la 
relación; Derecho Sucesorio. Montes de Oca y Peña Asociados, S. C. México. Http:// 
www.mop.com.mx/articulos_files/Derecho_Sucesorio.doc, «La palabra sucessio 
tiene en el tecnicismo actual, y tenía en el lenguaje de los compiladores justinia- 
neos, un sentido amplio, equivalente a traspaso de derechos; que era la adquisición, 
por una persona, de los enajenados o abandonados derechos de otra; aquélla ad- 
quirente sucede a ésta enajenante o causante»; CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., 
p. 70, es la sustitución o suplantación de una persona por otra, en una relación ju- 
rídica; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito 
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de otra, reemplazarla en el ejercicio de todas o algunas funciones o dere- 
chos. La sucesión implica un cambio subjetivo". Al efecto, comenta 
ZANNONI que con el término sucesión —del latín successio—- se designan 
todos aquellos supuestos en que se produce el cambio o sustitución de 
uno o más sujetos de una relación jurídica en virtud de una transferencia 
o transmisión —cesión, enajenación, etc.—. Provoca así la sucesión una 
modificación subjetiva de la relación jurídica!”. 


Una persona desplaza a otra y, a la inversa, la otra es desplazada o susti- 


tuida por aquella''% cada sustitución es una sucesión, tomando la expre- 


sión en un sentido lato'”. Y en tal sentido amplio, puede tener lugar por 
acto entre vivos o por causa de muerte —mortís causa—''*. La sucesión mortis 


y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Vargas, sent. 31-03-03, exp. 6842, 
http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2003/marzo/130-31-6842-88.html; Esparza 
BRACHO, ob. cit., p. 4, el heredero sub entra en la misma posición del de cujus; BERNAD 
Marnar, Rafael: Derecho Romano Familia y Sucesiones. Caracas, UCAB, 2000, p. 84, 
«suceder es ocupar el mismo lugar y la misma posición jurídica que otra persona». 
Dominici, Aníbal: Comentario al Código Civil venezolano (reformado en 1896). 
Caracas, Librería Destino, 3.* edic., 1982, t. 1, p. 19. 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 201. 

ZANNONI, ob. cit., p. 1, aunque quede inalterado en principio, el contenido y objeto 
de la relación. Señala que el artículo 3262, primera parte, del Código Civil argen- 
tino define al sucesor: «Las personas a las cuales se transmitan los derechos de otras 
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personas, de tal manera que en adelante puedan ejercerlos en su propio nombre, 

se llaman sucesores». 

TorrEs-RIvERO, ob. cit., t. 1, p. 7. 

17 Tbíd., p. 8. 

18 Véase: Código Civil artículos 1163 y 807 y ss.; FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., 
p. 8, la primera tiene lugar entre personas vivas, la segunda requiere la muerte para 
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desplegar eficacia; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 7 y 8, la sucesión puede ocurrir ¿inter 
vivos —enajenación o donación— pero necesariamente ocurre si el titular de un de- 
recho muere, que se califica sucesión por causa de muerte y aunque por brevedad 
se suela denominar «sucesión» se sobreentiende siempre mortis causa; LACRUZ BER- 
DEJO et al., ob. cit., p. 1, «la sucesión tanto universal como particular, puede ser inter 
vivos y mortis causa, palabras que expresan claramente lo peculiar de cada una: la 
entre vivos supone el traspaso de la posición jurídica de una persona a otra, ambas 
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causa es solo una variedad del fenómeno sucesorio, aunque, sin duda, la 


más importante'”?; es una subespecie de la sucesión en general'”” 


. El cau- 
sante transmite el derecho y el causahabiente o sucesor lo acepta o recibe. 
Al efecto, indica BORDA que suceder es entrar una persona o cosa en lugar 
de otra; continuar el derecho del que otro era titular'? y en tal sentido el 
Derecho de Sucesión es tan antiguo como la propiedad'”. En efecto, se 
admite que la sucesión por causa de muerte está íntimamente ligada con 


otra importante institución del Derecho Civil: la propiedad'”. 


En un sentido más limitado, y efectivamente relacionado con la materia 
hereditaria que nos ocupa —pues la asignatura asume tal denominación—. 
la institución jurídica de la «sucesión» alude específicamente a la transmi- 
sión de las relaciones de contenido patrimonial o pecuniario del de cujus, 
es decir, de aquel individuo que ha fallecido. Así, indica CARRIÓN OLMOS 
que en la práctica jurídica, cuando se habla de sucesión, se suele sobren- 


tender habitualmente que es la que se produce por la muerte". Esto, 


vivientes; la mortis causa, la atribución de una persona de la posición que otra aban- 
dona al morir». 

CARRIÓN OLMOS el dl., ob. cit., p. 203. 

MESSINEO, ob. cit., p. 4. 

Borba, Guillermo A.: Manual de Sucesiones. (Con la colaboración de Federico J. M. 
PELTZER). Buenos Aires, Perrot, 5.2 edic., 1972, p. 9. 

Ibíd., p. 10. Véase también: DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., p. 46, el que recibe se 
denomina causahabiente y el que transmite «causante». 

SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel: Derecho Sucesorio. Versión de René ABELIUK 
M., Chile, edit. Jurídica de Chile, 4.2 edic., 1988, p. 3, indica que la sucesión por 
causa de muerte viene a ser una verdadera subrogación personal. 

CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 203. Véase en el mismo sentido: GUTIÉRREZ 
BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 23, el término sucesión se usa corrientemente re- 


119 
120 


121 
122 


123 


124 


ferido a la sucesión mortis causa; DE RUGGIERO, Roberto: Instituciones de Derecho 
Civil. Madrid, Reus, s/f, t. 11, vol. 11, Derecho de Obligaciones, Derecho de Familia, 
Derecho Hereditario. Trad. de la 4.2 edic. italiana por Ramón SERRANO SUÑER y 
José Santa-Cruz TEIJEIRO, p. 313, el Derecho Hereditario suele designarse como 
Derecho de Sucesión debido a un uso impropio de la palabra que, tomada en sentido 
absoluto, expresa en el lenguaje tradicional solamente la sucesión hereditaria. 
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pues, si bien la sucesión en sentido amplio implica un cambio de sujeto 
en una relación jurídica, en sentido restringido supone la transmisión de 
los bienes, derecho y obligaciones del difunto'”. Afirman RIpERT y Bou- 
LANGER que por más que la expresión «sucesión» pueda ser tomada en sen- 
tido general para designar a toda transmisión de bienes y derechos, aun 
a título particular, en la práctica no se la emplea más que para las transmi- 
siones universales por causa de fallecimiento'?*. De allí que el término su- 
cesión suela estar reservado a la transmisión por causa de muerte!”, Y así 
se afirma que «La sucesión es la transmisión de los derechos y obligaciones 
patrimoniales, tanto los activos como los pasivos, que integran la herencia 
de una persona fallecida, a otra que le sobrevive, a la que el testador o la ley 
llaman para recibirla»?, 


Ello por cuanto el fenómeno sucesorio adquiere particular relevancia 
cuando el cambio o sustitución del sujeto de las relaciones jurídicas se im- 
pone en razón de la muerte'”. De hecho, refiere acertadamente Dom1- 
NICI que las palabras «sucesión» y «herencia» se toman a veces por el título 
o por el medio de adquirir y otras por el conjunto de bienes o derechos 
que las constituyen!?”. Se alude así a sucesión o sucesión hereditaria para 


125 BAQUEIRO Rojas, Edgard y BUuENROsTRO BÁzz, Rosalía: Derecho de Familia y Su- 
cesiones. México, edit. Harla, 1990, p. 255. Véase también: CLARO SOLAR, ob. cit., 
t. XIII, p. 11, en un sentido restringido, la voz «sucesión», designa la transmisión por 
causa de muerte. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 9. 

EsPARZA BRACHO, ob. cit., p. 3. 

Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Agrario 
de la Circunscripción Judicial del estado Vargas, sent. del 28-10-11, exp. 11984, 
http://vargas.tsj.gob.ve/decisiones/2011/.../130-28-11984-10035.html; en el mismo 
sentido y del mismo Tribunal: sent. del 01-11-11, exp. 12024, http://vargas.tsj. 
gob.ve/decisiones/2011/noviembre/130-1-12024-10221.html; Juzgado Tercero 
de los municipios Cabimas, Santa Rita y Simón Bolívar de la Circunscripción Judi- 
cial del estado Zulia, sent. del 19-05-09, solicitud 295, http://zulia.tsj.gob.ve/deci- 
siones/2009/mayo/490-19-Sol.295-42.html. 

129 ZANNONI, Ob. cit., p. 4. 

130 DomINIci, ob. cit., p. 20. 
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131. Por lo 


que, aunque la expresión «sucesión» a secas sea criticada porque lo propio 


denotar la que tiene lugar por efecto de la muerte del causante 


sea aludir a «sucesión por causa de muerte o mortis causa», debe recordarse 


que no siempre la expresión con que se designa algo recoge toda su esencia 


o, lo que es lo mismo, «el nombre no hace al concepto»'?. 


Según indicamos'”, las fuentes de la sucesión hereditaria son la ley y el tes- 
tamento, que da lugar a la sucesión legítima o ab intestato o, en su defecto, 
a la sucesión testamentaria. La sucesión legal o ab intestato se inspira en la 
naturaleza de los vínculos familiares en tanto que la sucesión testamentaria 
toma en consideración la voluntad del causante. 


Cuando fallece una persona, su patrimonio no desaparece pura y sim- 


plemente, sino que se transmite a sus causahabientes, a un sucesor mortis 


134 


causa!**, Los derechos que se transmiten por vía de sucesión mortis causa, 


son aquellos que lo permiten su propia naturaleza generalmente pecu- 
niaria, a excepción de aquellos que, no obstante su contenido patrimo- 
nial, estén asociados a la existencia del sujeto —ejemplo renta vitalicia—. En 
cambio, los derechos personalísimos que presentan un contenido no sus- 
ceptible de valoración económica se extinguen —en principio— con el indi- 


viduo, así como las situaciones o relaciones jurídicas personalísimas, por 


ejemplo el matrimonio'”. 


131 Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Perpetuidad del heredero». En: Libro Home- 


naje a José Mélich Orsini. Caracas, UCV, 1983, vol. 11, p. 939, successio in ius significa 
la subrogación del heredero en la situación jurídica del de cujus. 
132 Véase tal expresión en: CORIOLANO, F. L.: «El hábito no hace al monje ni el nombre 
al concepto». En: El Notario del siglo xx, N2 26. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 
2009, http://www.elnotario.es. 
Véase supra 3. 
JosserAND, Louis: Derecho Civil. Revisado y completado por André Brun. Buenos 
Aires, Ejga-Bosch y Cía. Editores, reimp. 1993, t. 111, vol. 11 Liberalidades (testa- 
mentos, donaciones, sustituciones fideicomisarias, fundaciones, particiones de 
ascendiente). Trad. Santiago CUNCHILLOS Y MANTEROLA, p. 5. 
Véase supra 2: SANTORO PASSARELLI, Ob. cit., p. 95, «La sucesión en la posición ac- 
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tiva se excluye siempre que la relación sirva para satisfacer un interés inherente a la 
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Nuestro Código Civil, en atención precisamente al sentido técnico de la 
expresión «sucesión» como una forma de sustitución en general aplicable 
fundamentalmente a la adquisición del derecho de propiedad, incluye la 
sucesión hereditaria bajo el Título 11 «De las Sucesiones»**, del Libro Ter- 


cero «De las manera de adquirir y transmitir la propiedad y demás de- 
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rechos»!”, Tal ubicación es seguida igualmente en otros ordenamientos 


orientados por el plan romano-francés!**, 


Ahora bien, en el ámbito de la sucesión hereditaria o por causa de muerte, 
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se distingue —por el objeto o contenido de la sucesión!*— la sucesión a tí- 


tulo universal“ de la sucesión a título particular, según se adquiera una 
porción general o universal de los derechos y obligaciones del causante o, 
por el contrario, una porción particular o singular, de conformidad con el 
artículo 834 Código Civil'*. Al sucesor o causahabiente a título universal 


persona o bien un interés superior al individual del titular a quien corresponde el 
poder conferido personalmente. Tal ocurre con los derechos de la personalidad, 
con las potestades y con los derechos familiares, y también con algunos derechos 
patrimoniales, como los derechos de uso, habitación...». 
136 Que se subdivide en tres capítulos: 1 «De las sucesiones intestadas» (artículos 808- 
832); 11 «De las sucesiones testamentarias» (artículos 833-992); 111 «Disposiciones 
comunes a las sucesiones intestadas y a las testamentarias» (artículos 993-1132). 
137 Recordemos que el Código sustantivo se divide además del «Título Preliminar» (ar- 
tículos 1-14) en tres libros: Primero «De las personas» (artículos 15-524), Segundo 
«De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones» (artículos 525-795), Tercero 
«De las maneras de adquirir y transmitir la propiedad y otros derechos» (artículos 
796-1995). 
A diferencia del sistema alemán o de SavicGnY que divide el Código sustantivo 
en cuatro Libros. Véase: CARRIÓN OLMOS e? al., ob. cit., p. 209; Esparza BRACHO, 
ob. cit., p. 9. 
Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 21; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 204; 
ZANNONI, ob. cit., p. 5, la contraposición se logra deslindando básicamente el objeto 
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sobre el cual recae la transmisión. 


140 Véase: BINDER, ob. cit., p. 10, considera la sucesión universal como el concepto 


principal y fundamental del Derecho Sucesorio romano y moderno. 
141 Que indica: «Las disposiciones testamentarias que comprendan la universalidad 


de una parte alícuota de los bienes del testador, son a título universal y atribuyen 
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suele denominarse «heredero», y al sucesor o causahabiente a título par- 
ticular se le denomina «legatario»'?, figuras que pueden coexistir en una 
misma sucesión'*. El sucesor a título particular también se presenta en la 
sucesión por acto entre vivos, tal es el caso del comprador o el donatario'*, 


De tal modo que se distingue que la persona cuyos bienes se trasmite es el 


de cujus o causante; la que recibe se denomina sucesor o causahabiente'*; 


heredero si sucede a título universal; legatario si sucede a título singular'*, 
Se habla así de sucesor a título universal —heredero—, o de sucesor a tí- 
tulo particular —legatario—'”. La sucesión universal comprende todo el 
patrimonio considerado como una universalidad'*, en tanto que la su- 
cesión particular se refiere a la adquisición de uno o varios bienes indivi- 
dualmente determinados; esta última puede ser inter vivos o por causa de 
muerte, Este último supuesto tiene lugar a través del legado, en tanto 
que la única sucesión universal es la herencia”. 


la calidad de heredero. Las demás disposiciones son a título particular y atribuyen la 
calidad de legatario». Véase: ZANNONI, ob. cit., p. 5, indica que el artículo 3263 
del Código argentino refiere: «sucesor universal es aquel a quien pasa todo, o una 
parte alícuota del patrimonio de otra persona» y «sucesor singular, es aquel al cual se 
transmite un objeto particular que sale de los bienes de otra persona». 
Véase: Escovar León, Ramón: «Institución de heredero y legatario». En: Revista de 
la Facultad de Derecho, N.° 30, Caracas, UCAB, 1980, pp. 229 y 230, el heredero 
es un sucesor en la universalidad o en una parte alícuota, el legatario en las demás 
disposiciones que son a título particular. 
143 Tbfd., p. 230. 
Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 19. 
Véase: SANTORO PASSARELLI, Ob. cit., p. 94. 
ROMERO CIFUENTES, ob. cit., p. 9. 
Véase: TorREs-RIVERO, Arturo: «Declaratoria de sucesor». En: Revista de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, N2 88, Caracas, UCV, 1993, p. 157. 
CHINCHILLA SANTIAGO, Ob. cit., p. 70. 
19 Tbíd., p.71. 
Pino, Augusto: «El legatario es causahabiente y no sucesor». En: Boletín de la Aca- 
demia de Ciencias Políticas y Sociales, vol. 23, N.° 9, 1956, p. 31. Véase también: 
ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 63, el testamento es el único acto jurídico que hace 
posible la transmisión o sucesión a título universal. 
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El heredero supone una fracción aritmética del conjunto, el sucesor a tí- 
tulo particular, lo serán de derechos o bienes determinados'”. Los le- 
gatarios, a diferencia de los herederos, no son titulares de la herencia, sino 
terceros a quienes a título gratuito aunque pueda imponérseles cargas— se 
les defiere uno o más bienes o derechos contenidos en la herencia!”. Y así, 
se denomina «heredero» al sucesor universal porque recibe como un todo 
la generalidad de derechos y obligaciones, en tanto que el legatario es un 
sucesor a título particular que recibe un bien o derecho en forma aislada y 
no en cuanto componente de la masa hereditaria'”. Señala DOMINICI que 
la universalidad de los bienes se refiere a una parte alícuota —mitad, tercera 
o décima parte de los bienes—, pudiendo suceder que un heredero reciba 
menor porción efectiva que un legatario a quien, por ejemplo, se le puede 
atribuir un valioso fundo. De manera que la calidad de heredero o le- 
gatario no depende del valor o cantidad de las cosas hereditarias que se 
atribuyan a uno u otro'”%, 


Tal distinción doctrinaria ha sido, sin embargo, criticada!” señalando que 
el fenómeno de la sucesión supone el cambio de sujeto de una relación 
que permanece inalterada, de manera que todo cuanto habría beneficiado 
o perjudicado al predecesor beneficia o perjudica a quien lo sustituye. Y en 
tal sentido, el concepto de sucesor se contrapondría al de causahabiente. 
Reunir dentro del concepto de sucesor a herederos, legatarios y adqui- 
rentes inter vivos significa confundir dos posiciones diferentes, esto es, la 
de sucesor y la de causahabiente. Según tal criterio, ni si quiera el legatario 
tendría el carácter de sucesor a título particular sino de causahabiente, de 
adquirente de un derecho ajeno y no de quien se suplanta en la posición 
de su causante”. De allí que el legatario no sea considerado un sucesor 


51 Durón MARTÍNEZ, ob. cit., p. 19. 

152 ZANNONI, Ob. cit., p. 11. 

153 ALBALADEJO, ob. cit., p. 17. 

DoMINICI, ob. cit., p. 57. En el mismo sentido: LÓPEZ HERRERA, ob. cit., p. 142. 
155 Véase: PINO, ob. cit., pp. 27-36. 

156 Véase: ibíd., pp. 32 y 33. 
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157 Tal consideración tiene de 


por no sustituir en su posición al de cujus 
cierto que, efectivamente, en la concepción tradicional, el «sucesor» se sus- 
tituye en el lugar del causante, y ello no necesariamente acontece en todo 
legado, como es el caso del legado que perdona una deuda o concede una 
pensión. Así por ejemplo, CAsTÁN TOBEÑAS admite que el criterio diferen- 
cial entre la sucesión a título universal —herencia— y la sucesión particular 
—legado— es uno de los problemas más arduos del régimen sucesorio”, 
pues su diferenciación doctrinal clásica está sufriendo una crisis o, más 
exactamente, está siendo objeto de reelaboración científica!” 
el autor dedique prolijas páginas al estudio titulado: «El problema del ca- 
rácter diferencial entre el heredero y el legatario y modo de su determinación 


(crisis de la orientación objetiva)» ®. 


. De allí que 


En la doctrina española, GUTIÉRREZ BARRENENGOA y otros opinan que, 
aun cuando se admita la equivalencia entre el concepto de sucesor uni- 
versal y heredero, está claro que no se pueden equiparar el concepto de su- 
cesor particular y legatario, pues existen legados que no implican sucesión 
ni siquiera particular como es el caso del legado de liberación de deuda o 
el legado de cosa ajena'”. En la misma orientación, Díez-PICAzO y Gu- 
LLÓN señalan que no siempre el legado es «sucesión», pues es posible que 
el legatario no suceda en ninguna relación jurídica al causante sino que 
se crea ex novo; por ejemplo, un legado de renta anual que el testador im- 
ponga al heredero a favor de un tercero o un legado de cosa ajena!”. Al 
efecto, acota LÓPEZ HERRERA que normalmente el legatario es sucesor del 
causante, pero hay casos de legados de cosas o relaciones que no figuran 
en el patrimonio hereditario, su beneficiario no se hace en realidad sucesor 


157 Véase: ibíd., p. 35. 

158 CasTÁN TOBEÑAS, ob. cit., pp. 10 y 11. Véase: ibíd., p. 90, indica que esa distin- 
ción técnica data del Derecho romano, y ha sido conservada y reproducida por el 
Derecho moderno. 

152 Tbíd., p. 12. 

16% Véase: ibíd., pp. 90-135. 

161 GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 27. 


162 Dfgz-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 325. 
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del de cujus, sino del heredero, o de otro legatario, o incluso de un tercero 


si fuese el caso!®. 


No obstante tales precisiones, es común que se aluda a sucesor a título 
particular para referirse al legatario, afirmándose «el legado es una forma 
de suceder mortis causa a título singular, o sea, en bienes o derechos parti- 
culares de una persona»'%, Y esto ocurre porque, aunque no sea el legado 
la única forma en que se transmite bienes o derechos del causante al lega- 
tario, es el más común. Y aun en ese caso, la doctrina critica el término, 
pues acota que nada recibe el legatario del de cujus, sino que tiene un de- 
recho de crédito contra los herederos, por lo que la transmisión tiene lugar 
entre herederos y legatario'*. Derecho del legatario que, a decir de López 
HERRERA, es inferior al de los acreedores propiamente dichos, pues se 
satisfacen después de estos'%, 


De tal suerte, que podría admitirse o concluirse que, si bien la expresión su- 
cesor a título particular para designar al «legatario» es susceptible de crítica 
toda vez que no necesariamente este ocupa el puesto del causante o sucede 
en toda su plenitud al difunto, tal término es frecuentemente utilizado por 
la doctrina. Recordamos que no siempre las expresiones tradicionales están 
exentas de críticas o reflejan su exacto contenido. 


Se alude también a los elementos de la sucesión'”, entre los que la doc- 
trina cita, los sujetos —causante o de cujus que es una persona humana 


16 López HERRERA, ob. cit., p. 323. 


164 GELMAN, Rafael: Institución de legados estudios comparativos. Maracaibo, Librería 
Roberto Borrero Tribunales de Maracaibo, 1987, p. 22; Rojas, ob. cit., p. 24, sucede 
al causante en un bien determinado o en una parte diferenciada del patrimonio. 
Es toda persona beneficiada por disposiciones particulares del testador. 

16% PINO, ob. cit., p. 33. 

166 López HERRERA, ob. cit., p. 323. 

Véase: D'Jesús M., ob. cit., p. 21; ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 11; LAFONT 

PIANETTA, ob. cit., pp. 149 y 150. 
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1163. 


o natural'%; sucesores o causahabientes— y elementos formales como 


el patrimonio'”. Algunos agregan los elementos formales como la ley o el 
testamento”””. El causante o de cujus —aquel de cuya sucesión se trate— es 
el difunto, sujeto fundamental cuya defunción hace posible la sucesión 
mortis causa; «autor de la sucesión» en acertada expresión de la doctrina!”. 
Se le denomina así, «causante», porque causa —da lugar— a la sucesión, y el 
que recibe los derechos y obligaciones es «sucesor» en cuanto que sucede 
en ellos!”?, Se sucede a un difunto a título universal o a título singular”. 


168 La sucesión mortis causa precisa de la muerte o fallecimiento, hecho exclusivo de la 


persona humana o natural, pues las personas incorporales o jurídicas en sentido es- 
tricto, no mueren ni fallecen, sino que se extinguen. Véase: CARRIÓN OLMOS et al., 
ob. cit., p. 203, Las personas jurídicas o incorporales, carecen de un estatuto sucesorio. 
Véase: ALARCÓN FLORES, Luis Alfredo: «Manual de Sucesiones». En: http://www. 
monografias.com, señala entre los elementos de la sucesión: el causante o fallecido, 
elementos personales que son los sucesores, elementos reales constituidos por los 
bienes, y elementos formales (apertura, vocación y aceptación). En el mismo sen- 
tido, véase: QUISBERT, Ermo: La sucesión. La Paz, Apunte 2, Adeq, 2007, p. 15, 
ermoquisbert.tripod.com/suc/02.pdf; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 31, alude a causante, 
sucesores —herederos o legatarios— y patrimonio como elementos de la herencia; 
Véase también: FERRANDO BUNDIO, ob. cit., pp. 8 y 9, el causante es la persona 
que muere, los sucesores son los destinatarios de la titularidad transmitida a través 
del mecanismo sucesorio. Véase: ibíd., p. 71, la persona incorporal no puede ser 
causante por razones obvias; Véase: TORRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, pp. 49-65, 
alude a los sujetos de la sucesión —causante y sucesores— y al objeto —patrimonio=; 
SERRANO ALONSO, Manual..., pp. 31 y 31, los sujetos de la sucesión son el causante 
o de cujus —aquel de cuya sucesión se trate— y el sucesor. El causante solo puede ser 
una persona física; LACRUZ BERDEJO ef al., ob. cit., p. 26, los elementos del derecho 
a la herencia son personales —causante o difunto y sucesor, formales —título suce- 
sorio, esto es testamento o ab intestato y la aceptación de la herencia— y el elemento 
real —bienes y derechos; CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., pp. 71 y 72, distingue 
elementos personales o necesarios —causante y herederos— de elementos reales; 
CÓRDOBA ¢t dl., ob. cit., pp. 25 y 26. 

10 Véase: D'Jesús M., ob. cit., p. 21. 

171 Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, 53. Véase en sentido semejante: SUÁREZ 
FRANCO, ob. cit., p. 8, señala que el difunto representa al «autor»; D'Jesús M., 
ob. cit., p. 21. 

ALBALADEJO, ob. cit., p. 8. 

CLARO SOLAR, ob. cit., t. X111, p. 11. 
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El sucesor puede ser singular o plural, y se le denomina también «causa- 
habiente» aunque este no es término típico del Derecho Sucesoral, como 


tampoco lo es sucesor o beneficiario”? 


. Tales sucesores pueden ser a tí- 
tulo universal —herederos— o particular —legatarios— como veremos de se- 
guidas. Y, obviamente, el sentido de la sucesión es la suerte o destino del 
patrimonio del causante, de allí que dicho patrimonio sea ubicado como 


elemento u «objeto» de la sucesión”. 


4.1. A título universal 


La sucesión universal comprende la totalidad del patrimonio del autor 
o causante". Se afirma que el único caso de sucesión universal conocido 
por el Derecho es el de la sucesión hereditaria” y el testamento es el único 
acto jurídico que permite tal transferencia”, esto al considerarse al sucesor 
universal como si fuese el propio causante en orden al patrimonio en su in- 
tegridad, pues el sucesor ingresa, subentra o se coloca en tal posición jurí- 
dica viniendo a continuar la subjetividad jurídica del causante. Se trata así 
del fundamento dogmático de la teoría del patrimonio-persona, recogida en 
ordenamientos de raíz romana, en que se considera al heredero continuador 
de la personalidad del causante con responsabilidad ultra vires hereditatis””. 


Se aclara, no obstante, con relación a la sucesión mortis causa, que la misma 
«no es una persona jurídica»*, porque no constituye un ente capaz de fi- 


gurar como sujeto en una relación o situación jurídica, lo que se proyecta 


en el ámbito procesal'*. 
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TorREs-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 54 y 55. 
115 Véase sobre éste: ibíd., pp. 59-65. 
1 DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., p. 48, la sucesión entre vivos es a título particular. 
177 Pno, ob. cit., p. 31. 
178 ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 63. 
ZANNONI, ob. cit., pp. 6 y 7. 
Véase: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 15 y 23. 
Véase entre otras: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 22-06-09, 
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180 
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La sucesión a título universal constituye, como su denominación lo indica, 


una «universalidad» de derechos y obligaciones. La misma viene a colocar 
al «heredero» en una situación jurídica particular regida, a decir de la 


doctrina!*? y de la jurisprudencia 


183, por diversas reglas o principios, a saber: 


exp. 53447/aa2 http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/722-22-53.447- 


18 


18 


2 


w 


53.447.html; Juzgado Primero se Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la 
Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 12-02-09, apel. 0050, http:// 
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/febrero/220-12-50-.html, «No es válido el argumento 
esgrimido por la demandante en cuanto a que la sucesión constituye una persona 
jurídica, cuando estamos en presencia de una comunidad, existe pluralidad de su- 
jetos o personas naturales, pero nunca frente a una persona jurídica a tenor de lo dis- 
puestos en el artículo 19 del Código Civil, lo que hace igualmente improcedente la 
impugnación realizada por la parte demandada»; Superior Noveno de lo Conten- 
cioso Tributario, en Caracas, sent. del 06-04-09, AF49-U-1998-000096, http://cfr. 
tsj.gov.ve/decisiones/2009/abril/2103-6-AF49-U-1998-000096-036-2009.html, 
«... pero siendo que las sucesiones no tienen personalidad jurídica propia, deben sus 
representantes ser notificados»; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Vargas, 
sent. 31-03-03, exp. 6842, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2003/marzo/130-31- 
6842-88.html, «ha debido por tanto el accionante haber precisado en su respectivo 
escrito libelar quienes eran las personas que integraban la sucesión (...) Inadmi- 
sible la presente acción que por prescripción adquisitiva fuese incoada por el ciuda- 
dano (...) contra la sucesión...»; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 
22-06-09, citada supra, «Este juzgador observa que el a quo declara la inadmisibi- 
lidad de la acción por considerar que la sucesión, no tiene personalidad jurídica para 
incoar la presente acción»; Corte Superior Tercera, sent. del 18-3-70, ninguna suce- 
sión constituye una persona jurídica distinta a su herederos, sino que cada uno de 
ellos responde personalmente en la debida proporción (citada por VILLAROEL RIÓN, 
ob. cit., p. 299). 

Véase: LÓPEZ HERRERA, ob. cit., pp. 27-31; Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 240-242; 
PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 33 y 34; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 69-71; TorrEs-RIVvERO, 
Teoría..., t. 1, pp. 141-167; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., pp. 119-121; Briceño C., 
ob. cit., pp. 27-29. Véase también: Esparza BRACHO, ob. cit., pp. 4 y 5; ARCE 
Y CERVANTES, ob. cit., pp. 6-11. 

Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del estado Lara, 
en Barquisimeto, sent. del 03-08-04, citada supra, La sucesión a título universal se 
rige por siguientes principios: 1. El heredero continúa la personalidad del causante. 


62 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


a. El heredero continúa la personalidad jurídica del causante'**: Lo que 


185, concepción que, si bien para algunos supe- 


rada!**, formalmente rige en nuestro Derecho salvo aceptación a beneficio 


corresponde a una ficción 


de inventario. La continuidad del heredero acontece sin mutación alguna 


a nivel jurídico por lo que el heredero subentra en la sucesión en la misma 


condición que el causante!””, 


b. La unidad del patrimonio hereditario'* no se disgrega: La concurrencia 
de varios herederos se concibe simplemente como una comunidad'*, pues 
cada uno será sucesor a título universal aunque en una cuota parte de los 


bienes de conformidad con el artículo 834 de Código Civil”, a pesar de que 


2. La unidad del patrimonio hereditario no se disgrega. 3. Pueden coexistir suce- 
sores a título universal y a título particular. 4. Continuación en el heredero de las 
relaciones jurídicas del de cujus, de manera que todos los derechos y obligaciones se 
transmiten sin experimentar modificación alguna. 5. Confusión del patrimonio del 
de cujus con el del heredero, que puede evitarse con el beneficio de inventario. 
184 Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 11, mediante esta regla se explica la natu- 
raleza de la sucesión; ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 17, se alude al heredero como 
representante del de cujus, a los fines de mantener la continuidad patrimonial; 
JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, pp. 166-176; MAzEAUD et al., ob. cit., vol. 111, pp. 138-158; 
TorrEs-RIveRO, 7eoría..., t. 1, pp. 143 y ss.; CAMUS, ob. cit., p. 44, la doctrina que 
podría denominarse clásica considera que la herencia es una mera continuación de la 
personalidad del difunto en el heredero; ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., pp. 123-134; 
DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., p. 54; ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 6. 
185 ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 19, hay una ficción en declarar que el heredero con- 
tinúa la personalidad jurídica del difunto, y es una inexactitud decir que continúa 
en todos los derechos. Veremos que algunos se extinguen con la muerte. 
Véase: Baquero Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 265; ÁLVAREZ-CAPERO- 
CHIPI, ob. cit., pp. 18 y 39. Véase también «el principio de la continuación de la per- 


186 


sona considerado desde el punto de vista crítico, histórico y comparativo»: JOSSERAND, 
ob. cit., vol. 11, pp. 176-180. 

ESPARZA BRACHO, ob. cit., p. 5. 

Arce Y Cervantes, ob. cit., p. 7. 

Véase: O'CALLAGHAN, Xavier: La partición de la herencia, p. 1, http://books.google. 
cove/books?isbn=8480046821..., alude a comunidad hereditaria como una especie del 
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188 
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no existe en nuestro ordenamiento el «legado de parte alícuota»” o «legado 


125, pues, cuando el testador haga atri- 


de cuota»'?, o «legado universal» 
8 
buciones sobre cuotas indivisas —mitad o un cuarto—, estará instituyendo 
y 
herederos!”*, Así pues, la unidad de la herencia no se fractura por la con- 


currencia de varios herederos que conforman una comunidad hereditaria!”. 


c. Pueden coexistir sucesores a título universal y a título particular, así como su- 
cesión ab intestato y sucesión testamentaria: La sucesión universal no es óbice 
para que concurran a la herencia sucesores a título particular, a saber, legata- 
rios siempre que tales relaciones sean transmisibles. De la misma manera, que, 
según veremos, en un mismo sujeto puede coexistir la condición de heredero y 
legatario'”, Así mismo, sucesión ab intestato y sucesión testamentaria, pueden 
concurrir en diferentes supuestos en que la última sea insuficiente, ineficaz 
o vulnere normas imperativas. En tal caso, se alude a sucesión «mixta»”., 


29 «Las disposiciones testamentarias que comprendan la universalidad de una parte alí- 
cuota de los bienes del testador, son a título universal y atribuyen la calidad de heredero. 
Las demás disposiciones son a título particular y atribuyen la calidad de legatario». 

Véase sin embargo, respecto al Derecho español: Casrán ToBEÑAs, ob. cit., 
pp. 121 y 122, el ordenamiento español alude al legado de parte alícuota y se indica 
que constituye una modalidad irregular o una figura intermedia o sui generis entre 
el legado y la herencia propiamente dicha; ALBALADEJO, ob. cit., p. 21, indica que el 
mismo no lo regula el Código, pero la jurisprudencia lo acoge; sin embargo, opina 


191 


el autor que quien sucede en una parte alícuota de la herencia, sería realmente here- 
dero; VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, pp. 379 y ss.; 
Dízz-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 383. 

Véase respecto del Derecho argentino: ZANNONI, ob. cit., pp. 16-19. Indica el autor 
que el legatario de cuota es un sucesor en los bienes, que tiene por objeto un todo 


192 


ideal, aunque es debatida su naturaleza. 

Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 355, el que confiere al legatario un vo- 
cación eventual a la totalidad de los bienes del testador; MAZEAUD et al., ob. cit., 
vol. 11, p. 415 y 417. 

Escovar LEÓN, ob. cit., p. 231, en Venezuela por argumento ad absurdum, hay que 
rechazar la hipótesis de un legado de parte alícuota. 

195 EsPARZA BRACHO, ob. cit., p. 5. 

16 Véase infra vm.6; ibíd., p. 6. 

Véase infra v.1. 
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d. Continuación en el heredero de las relaciones jurídicas del de cujus: 
Los derechos y obligaciones se transmiten efectivamente sin variación, 
como es el caso de la posesión de conformidad con el artículo 781 del 
Código Civil —posesión civilísima—, y los actos realizados por el difunto 
no pueden ser impugnados por el heredero, salvo que hubiere tenido fa- 
cultad por sí mismo. El heredero cuenta con las mismas acciones con las 
que contaría el de cujus, a los efectos de la defensa de sus derechos'”. No 
todas las relaciones o situaciones jurídicas del causante se transmiten por 
vía de sucesión, sino en principio aquellas que son susceptibles de ello por su 
naturaleza eminentemente patrimonial: las de contenido personalísimo se 
extinguen con la muerte”. De allí que se afirme que el carácter universal 
200, pero 


sí aquellas susceptibles de transmisión en la que el heredero ocupará el 
1201. 


de la transmisión no afecta a algunas relaciones del causante 


mismo lugar de aque 
e. Confusión del patrimonio del de cujus con el heredero?”: La sucesión 
a título universal supone la confusión entre el patrimonio del causante y 
el heredero, por lo que este último responderá de las deudas del primero, 
salvo que tenga lugar la aceptación a beneficio de inventario que tiene por 
objeto evitar tal confusión y, por tal, responder de las deudas de la herencia 
solo hasta concurrencia de su activo (artículo 1023 del Código Civil)", 
así como los acreedores pueden solicitar en su resguardo la «separación de 


198 Véase infra 1.5.2. 

1292 Véase supra 2. 

200 ESPARZA BRACHO, ob. cit., p. 4. 

GHeERSI, Carlos Alberto: Derecho Civil parte general. Buenos Aires, Edit. Astrea, 
1993, p. 168, Se transmiten a los herederos los derechos y las obligaciones patri- 
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moniales, siendo propietarios, acreedores y deudores de todo lo que el difunto era 
propietario, acreedor o deudor. 

ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 9. 

Véase infra 11.1; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del 
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203 
estado Lara, en Barquisimeto, sent. del 03-08-04, citada supra, el ser heredero y re- 


presentante del difunto, implica que su patrimonio se confunda con el hereditario 
y constituyan un patrimonio único. 
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patrimonios» para evitar dicha confusión de patrimonios en caso de in- 
solvencia del heredero”. Según veremos”, a la construcción dogmática 
romana del heredero como continuador de la personalidad del causante, 
se opone la germánica, de sucesión en los bienes. 


f. Universalidad de la sucesión de heredero: Aunque de alguna manera 
contenida en las anteriores, MARTÍ Y MIRALLES alude a tal principio para 
significar que el heredero es un sucesor «universal» de todos los bienes y de 
todos los derechos del difunto, así como también de sus obligaciones. El 
heredero se pone en el lugar y en la condición del causante, estando obli- 
gado a pagar sus deudas y demás cargas, y tiene los mismos derechos ex- 
ceptuando los que se extinguen con la muerte?%. La personificación de la 
universalidad de la herencia en el heredero supone la unidad del título su- 
cesorio, con todas sus ventajas innegables y consecuencias lógicas?”, Así, 
el carácter universal de la sucesión hereditaria da lugar a una confusión 
patrimonial del patrimonio del causante y el heredero”. «Como prin- 
cipio general, quien sucede al difunto puede hacerlo, tanto en los dere- 
chos como en las obligaciones que configuraron su patrimonio, razón por 
la cual se distingue entre sucesores a título universal y sucesores a título 
particular»?”, El título universal de la transmisión hereditaria tampoco se 
quebranta por la transmisión mortis causa a título particular, esto es, me- 
diante legados”'”. Pues según indicamos supra, ambas sucesiones pueden 


20 Véase infra 111.2. 


Véase infra 1.1. 

Martí y MIRALLES, Juan: Principios de Derecho Sucesorio. Aplicados a fórmulas 
de usufructo vidual y de herencia vitalicia. Madrid, Instituto Nacional de Estudios 
Jurídicos, Trad. Luis Martí Ramos, 1964, p. 21. 

207 Tbíd., p. 22. 

208 Esparza BRACHO, ob. cit., p. 5. 

Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del estado Lara, en 


205 
206 


209 


Barquisimeto, sent. del 03-08-04, citada supra, se allí que de conformidad con lo 
señalado en el artículo 1163 del Código Civil «se presume que una persona ha con- 
tratado para sí y para sus herederos y causahabientes, cuando no se ha convenido 
expresamente lo contrario, o cuando no resulta así de la naturaleza del contrato». 


210 Esparza BRACHO, ob. cit., p. 5. 
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coexistir. El heredero sucede en la totalidad o una cuota que representa la 
totalidad, y el legatario en un bien o derecho en particular o singular. 


g. Perpetuidad del heredero: No se concibe cualidad de heredero temporal, 
dándose una suerte de continuidad de conformidad con los artículos 993 
—la sucesión se abre al momento de la muerte— y 1001 del Código Civil 
—la aceptación se retrotrae al momento en que se abrió la sucesión—. Si 
bien no existe obligación de aceptar la herencia, una vez que la misma 
opera ya sea expresa o tácitamente, el heredero adquiere perpetuamente tal 
condición. Situación sabiamente explicada por VALLET DE GoYTISOLO?”"” 
al indicar que no se puede perder una vez adquirida la cualidad de here- 
dero?*?, así como el nacido no puede destruir su nacimiento?*, ESPARZA, 
al referirse a los principios que rigen la sucesión universal, comienza seña- 
lando: «la cualidad del heredero no puede ser asumida temporalmente, ni 
puede existir solución de continuidad entre la muerte del causante y el su- 
bentrar del sucesor». De allí que la aceptación no está sujeto a término 
ni condición; ni el causante puede imponer un término (artículo 916 del 
Código Civil)?”. Así pues, al estudiar las modalidades testamentarias, 
se aprecia que la cualidad de heredero no puede estar sometida a tér- 
mino; ello dada la «perpetuidad del heredero», principio con el que se 
topa también la posibilidad de condición resolutoria respecto del sucesor 
«universal» a diferencia del particular —legatario—**. 


Entre los elementos que atribuye la doctrina incluye: la muerte de una persona, 
el título de vocación —que exista un llamamiento por ley—, una asignación 
-ya sea universal o particular—, un sucesor y la aceptación del asignatario””. 
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Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Perpetuidad del heredero..., pp. 939-951. 
222 Tbíd., p. 941, «Si el heredero es aquel en quien tiene lugar el fenómeno sucesorio, y 
este es irrepetible una vez operado, pues los bienes no pueden retornar al difunto. ..». 
213 Ibid., p. 939. 
214 Esparza BRACHO, ob. cit., p. 4. 
255 Ídem. 
216 Véase infra VILA. 


217 DOMÍNGUEZ BENAVENTE, Ob. cit., pp. 66 y 67. 
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4.2. A título particular 


La sucesión mortis causa a título particular aunque el término sea suscep- 
tible de crítica, según acabamos de apreciar— se hace efectiva en nuestro 
ordenamiento a través de la figura del legado, y al efecto, el legatario —a 
diferencia del heredero que es sucesor universal- es un sucesor o, más pro- 
piamente, un causahabiente a título particular porque en principio solo se 


sustituye activa y pasivamente con relación a un bien o conjunto de bienes 


218 219, 


en particular?'*. Pero a tal figura nos referiremos infra’; su distinción con 


el heredero guarda interés porque presentan diferentes normativas y con- 
secuencias”. Definida la condición de heredero, la de legatario se deduce 
por contrario sensu”. Se indica que por vía de testamento se puede insti- 
tuir tanto heredero como legatario, aunque la institución de heredero no 
es necesaria?”, 


Con relación a la institución del heredero —sucesor a título universal- y le- 
gatario —a título particular—, la designación que se haga en el testamento, 


218 Véase: CRISTALDO, Luis Arnaldo: «Apuntes sobre sucesiones (Paraguay)». En: 
http://www.monografias.com, «Heredero: Recibe todo o una parte indeterminada 
del todo. Legatario: Solo un cuerpo cierto, perfectamente individualizado». 

29 Véase infra vni. 

220 Véase: GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? 4l., ob. cit., p. 30, entre las diferencias entre 
heredero y legatario, los autores citan: el heredero responde de las deudas de la he- 
rencia, el legatario excepcionalmente si lo impone el testador; el heredero goza 
—a diferencia del legatario— de la acción de petición de herencia y se le transmite 
la posesión de los bienes hereditarios; a falta de albacea, los encargados de ejecutar la 
voluntad del causante son los herederos, mas no los legatarios; el derecho de aceptar 
una herencia —¿us transmissionis— se transmite a los herederos, a diferencia del le- 
gado. Véase también: Rojas, ob. cit., pp. 24 y 25; VALLET DE GOYTISOLO, Estudios 
de Derecho Sucesorio..., vol. 1, pp. 429-461 (capítulo xt: «Diferencias prácticas entre 
atribuir bienes a título de herencia o a título de legado»), el legatario no tiene la po- 
sesión civilísima y no responde de las deudas de la herencia a diferencia del heredero, 
aunque puede imponérsele cargas. 

22 Árvarez-CAPEROCHIPL Ob. cit., p. 36. 

22 Kipp et al., ob. cit., p. 289. 
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al margen del término empleado, supone atender al contenido de la dispo- 
sición. Para distinguir entre heredero y legatario se debe atender a la sus- 
tancia y no a las palabras con las que el testador se exprese??. De tal suerte, 
que será heredero quien reciba la universus ius, bien sea total o parcial- 
mente; sería legatario, quien reciba un bien determinado o particular”, al 
margen del lenguaje utilizado por el testador?”. «Ni siquiera es preciso que 


223 POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 322. 

224 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 329, agrega el autor que no importa la designa- 
ción utilizada por el testador, sino el contenido, pues si indica: «Lego» a X la cuarta 
parte de mis bienes, el sujeto es «heredero» y no legatario; FARRERA, Sucesiones. .., 
p. 191, si se indica «lego a Manuel la mitad de mis bienes, es una institución de he- 
redero y no un legado»; Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 20, así cuando el tes- 
tado dice: «Lego a A la mitad de mis bienes» o «nombro a B heredero de mi finca», 
el primer caso corresponde a heredero y el segundo a legatario; Rojas, ob. cit., 
pp. 139 y 140; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 16, si se establece «nombro 
heredera a mi sobrina de mi casa...» sería legataria; FARRERA, ob. cit., p. 84, el he- 
redero supone una parte alícuota de los bienes y el legado una cosa singular, por 
ejemplo: Dejo a mi hijo todos mis bienes con excepción de la hacienda que es para 
mi sobrino X —el hijo es heredero y el sobrino legatario=; Cicu, ob. cit., pp. 11-15. 
Véase: Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropoli- 
tana de Caracas, sent. del 28-01-09, exp. AP51-V-2005-003640, http://cfr.tsj. 
gov.ve/decisiones/2009/enero/2085-28-AP51V2005003614-PJO102009000116. 
html, «... era la propietaria del 50 % de los derechos de propiedad sobre la casa 
quinta denominada “Elisa”. 2. cuando en su última voluntad ella afirma indiscu- 
tiblemente que “los derechos de propiedad” que le corresponden sobre esa casa 
quinta los quiere transferir, pues, no está diciendo que es “una parte” de esos de- 
rechos los que quiere transferir, sino que son todos esos derechos. Tan es así, que 
ella reafirma al final de ese punto “tercero” de su testamento que “queda (...) ex- 
cluido (...) dicho inmueble de la participación con los demás coherederos”. 
3. por tratarse de una adjudicación hecha sobre tres bisnietos y un sobrino de la 
causante que no ostentaban el carácter de herederos, se trata de un legado». 

Véase: Escovar León, «Institución de heredero...», p. 230; RODRÍGUEZ, ob. cit., 
p. 137, «no es la denominación del instituido lo determinante de su cualidad, sino el 


225 


contenido de la institución...»; ALBALADEJO, ob. cit., p. 18, cuando el difunto insti- 
tuye a los sucesores, que éste sea heredero o legatario, depende no del nombre que se 
le dé, sino de que haya sido llamado a suceder universal o particular, puesto eso es lo 
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el causante, al disponer, tenga conciencia de la diferencia jurídica entre 
sucesión universal y particular»”*, En sentido semejante, indica CASTÁN 
que la nota distintiva entre heredero y legatario no depende de la voluntad 
del testador manifestada en las palabras con que hace el llamamiento, sino 
que surge del propio contenido de la disposición testamentaria, según atri- 
buya a los sucesores el patrimonio en su totalidad o en parte proporcional 
—herederos— o en alguno de sus elementos individualizados o grupos 
227. Sin embargo, agrega 
CARRIÓN, la realidad demuestra que no siempre es fácil determinar el tipo 


de ellos concretamente determinados —legado— 


de llamamiento, puesto que la voluntad del causante puede ser oscura e 
imprecisa, y surge el problema de establecer si la disposición testamentaria 


que lo hace heredero o legatario. Véase también: GUTIÉRREZ BARRENENGOA ¢t al., 
ob. cit., p. 24, indican que el artículo 668.2 del Código Civil español dispone que 
«aunque el testador no haya usado materialmente la palabra heredero, si su voluntad 
está clara acerca de este concepto, valdrá la disposición como hecha a título uni- 
versal o de herencia»; CLARO SOLAR, ob. cit., t. XII, 1, p. 21, la diferencia se halla en 
la naturaleza de la disposición y no en las palabras. De tal suerte, que en definitiva 
poco importan las palabras, sino el contenido, naturaleza y contexto de la institu- 
ción a fin de precisar la voluntad del causante; Juzgado Segundo de Municipio de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 28-10-13, 
exp. AP31-S-2013-009666, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2013/octubre/2149- 
28-ap31-5-2013-009666-.html, «Destaca la doctrina que dentro de los principios 
que gobiernan las instituciones testamentarias, éstas pueden ser a título universal 
o a título particular; que solo las primeras confieren al instituido la cualidad y el tí- 
tulo de heredero, pues de las segundas únicamente deriva la cualidad y el título de 
legatario; y que a los efectos de distinguir entre uno y otro tipo de instituciones, 
no se atiende a las expresiones que el testador haya utilizado al efecto, ni al mayor 
o menor valor patrimonial de ellas; sino exclusivamente a su contenido, ya que son 
a título universal solamente las que comprenden la totalidad o una parte alícuota 
del patrimonio hereditario, en tanto que las que se refieren a determinados bienes 
o derechos específicos de dicho patrimonio, lo son a título particular» (en el mismo 
sentido: Juzgado Segundo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, sent. del 06-02-14, exp. AP31-S-2014-000550, http:// 
caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2014/febrero/3055-6-ap31-s-2014-000550-.html). 
226 ALBALADEJO, ob. cit., p. 19. 
227 Castán TOBEÑAS, ob. cit., p. 119. 
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concreta es a título de herencia o de legado?*, Así pues, lo importante será 
la naturaleza del instituto, no rigen fórmulas respecto de las designaciones 
hechas por el testador, dada la «ausencia de sacramentalismos» respecto 


a la manifestación de la voluntad del causante??. 


5. LA MUERTE Y SUS EFECTOS SUCESORIOS 


La muerte es un hecho que por ser seguro pero a la vez imprevisible ge- 
nera temor y enigma en el ser humano?” 
el hombre”*. Ahora bien, desde el punto de vista jurídico, la muerte cons- 


tituye el fin de la personalidad jurídica del ser humano?””. Sin embargo, 


, siendo fuente de reflexiones en 


228 CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 234. 


Véase infra v1.4. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Inicio y extinción de la persona- 
lidad jurídica del ser humano (nacimiento y muerte). Caracas, TSJ, 2007, pp. 152 
y ss; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Manual de Derecho Civil 1 Personas. 
Caracas, Paredes, 2011, pp. 105-118. 

Véase: SCHMIDT, Ludwing: «La muerte: una visión interdisciplinaria de un acto 
humano». En: Estudios de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la 
Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en su 50 aniversario. 
Caracas, UCAB, 2004, t. 1, pp. 337-383; Tornos, Andrés: «Sobre la antropo- 
logía de la muerte». En: La eutanasia y el arte de morir. Dilemas éticos de la medicina 
actual-4. Madrid, Universidad Pontificia Comillas de Madrid, 1990, pp. 33-45; 
COMESAÑA SANTALICES, Gloria M.: «La muerte desde la dimensión filosófica: una 
reflexión a partir del ser —para— la muerte heideggeriana». En: Agora Trujillo. Revista 
del Centro Regional de Investigación Humanística, Económica y Social, N2 13, 2004, 
pp. 113-125, www.saber.ula.ve/.../alexandr/db/ssaber/Edocs/pubelectronicas/agora- 
trujillo/agoral3/articulo_5.pdf. Mon'rieL MonTEs, Juan José: «El pensamiento de 
la muerte en Heidegger y Pierre Theilhard de Chardin». En: Utopía y Praxis lati- 
noamericana. UPL, vol. 8, N.° 21, Maracaibo, 2003, pp. 59-72, http://www.serbi. 
luz.edu.ve/scielo.php?script=sci_arttextéZpid=S1315-521620030030000058Ing= 
es8Znrm=is...; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Consideraciones sobre 
la muerte (breve referencia al Derecho comparado)». En: Boletín de la Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, N2 146, Caracas, 2008, pp. 389-426. 

232 Véase sobre la noción jurídica: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción. .., pp. 152-159. 
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se precisa de la ciencia médica para determinar el instante exacto en que 


tal pérdida acontece, pues una diferencia de momentos puede ser de- 


terminante a los efectos jurídicos, con inclusión de los sucesorios?*, 


Se distingue así desde la perspectiva médica la noción de «muerte clínica», 
como la cesación definitiva de las funciones vitales, de la «muerte cerebral» 
o «encefálica», que se traduce en la cesación de la actividad cerebral en forma 
irreversible, no obstante que puedan mantenerse artificialmente las fun- 
ciones vitales, generalmente a efectos de trasplantes de órganos? Aunque 
esta última noción pudiera ser considerada para ciertos problemas jurídicos, 
inclusive de orden sucesorio?*, y de allí la importancia de la distinción”*, 


253 Véase infra v5.4. 
23 Véase: Ley sobre Donación y Trasplantes de Órganos, Tejidos y Células en Seres 
Humanos, Gaceta Oficial N.* 39808, del 25-11-11, artículos 4 y 24. Sobre la noción 
médica de «muerte» y la distinción entre muerte clínica y muerte cerebral o ence- 
fálica y su importancia jurídica, véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., 
pp. 169-206; DomínGUuEzZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., pp. 106-109. 
Véase sobre dicha Ley: PELLEGRINO PACERA, Cosimina y Ana Julia NIÑO GAMBOA: 
«Breves comentarios a la nueva Ley sobre Donación y Trasplantes de Órganos, 
Tejidos y Células en Seres Humanos». En: Anuario de Derecho de Derecho Público 
N 2 1v-v, Caracas, Centro de Estudios de Derecho Público de la Universidad Monte 
Ávila, 2011-2012, pp. 202-218. http:// www.uma.edu.ve/regalo/AnuarioDerecho- 
Publico.pdf. 

235 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción. .., p. 199, «Y es que en definitiva, en 
la muerte cerebral existe realmente muerte o desaparición de la existencia humana, 
de allí que ello se proyecte en diversas situaciones jurídicas y no exclusivamente en 
materia de trasplantes de órganos, no obstante la necesaria certificación posterior 
—que actualmente se precisa— de muerte clínica o cesación de las funciones vitales. 
Pensamos, sin embargo, que ciertos problemas jurídicos fundamentales donde sea 
importante el tiempo o determinación de la muerte, pudieran ser resueltos en fun- 
ción del criterio médico de la “muerte cerebral”. Por ejemplo, ¿por qué no conside- 
rarla a los fines de desvirtuar la presunción de conmoriencia o muerte simultánea?». 
Véase ibíd., p. 243: «Indicamos que la muerte cerebral legalmente establecida sería 
factible de ser considerada muerte sustancial para ciertos efectos jurídicos como es 
el caso de desvirtuar la presunción de conmoriencia, y en este sentido de acreditarse la 
muerte cerebral con prioridad a otra muerte —premoriencia—, bien podría considerarse 
que ésta última persona sobrevivió al causante, no obstante el mantenimiento artificial 
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Efectivamente, con la muerte se extingue la personalidad y desaparece el su- 
j eto” 
tenido patrimonial o pecuniario, en principio, no se extinguen con él, sino 
que son trasmisibles a los herederos a través del mecanismo de la sucesión?*, 


quien era titular de deberes y derechos; aquellos susceptibles de con- 


Constituye la muerte o fin de la persona natural el punto central o de 
origen del Derecho Sucesoral. De allí que TorrEs-RIVERO distinguiera 
entre «El Derecho de la vida y el Derecho de la muerte» considerando 


de ciertas funciones vitales por un breve espacio de tiempo. Lo contrario, dejaría 
a la voluntad de los terceros la prioridad en el orden de las muertes en supuestos 
de muerte cerebral». Véase también: PÉREZ GALLARDO: Leonardo B.: «La gesta- 
ción tras el diagnóstico neurológico de muerte: ¿Gestación post mortem?». En: Re- 
vista Anales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales. UNLP, 2014, p. 30, «Por 
lo tanto, en estado de muerte cerebral, la llamada vida de las partes del cuerpo es 
“vida artificial”, no vida natural. Un instrumento artificial se convierte en la causa 
principal de dicha “vida” no natural. De este modo, la muerte se disfraza o se en- 
mascara a través del uso de un instrumento artificial». Al seguir tales derroteros, 
nada impide que se inicie el proceso sucesorio, cuando ya no existe la persona, otra 
cuestión muy distinta es que la sola presencia del nasciturus se convierte en razón 
suficiente prudente para postergar por consenso de quienes tendrían derechos suce- 
sorios, cualquier trámite legal, a la espera del éxito o no del mantenimiento con vida 
del feto. Teóricamente, nada priva entonces a los herederos de la grávida fallecida a 
iniciar los trámites sucesorios sin certeza aun del alumbramiento (...) Lo relevante 
en este tema es, si resulta admisible en Derecho tramitar una sucesión de quien ya 
fue diagnosticada en muerte encefálica y sigue acoplada a un ventilador con soporte 
artificial de “vida” para llegar a buen fin el producto de la concepción. Una vez más 
puede entrar en colisión el Derecho con la moral (...) En todo caso, soy partidario, 
de que lo que importa en el Derecho de Sucesiones, más que la premura por la tra- 
mitación de la sucesión en sí, es la certeza misma de la muerte, la determinación con 
pulcritud del momento en que ha cesado una vida, instante mismo en que se echa 
andar el fenómeno sucesorio. A todas luces, los títulos sucesorios cobran vigencia 
con la muerte del titular. Las sucesiones siempre responden a un hecho pretérito, 
a saber: el del deceso». 

Véase sobre la noción jurídica: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción. .., pp. 192-206. 
27 Véase: ibíd., pp. 208-210. 

238 Véase: ibíd., pp. 206 y ss.; DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., 

pp. 109-112. 
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que este último está regulado predominantemente —sin menoscabo de 


otras disciplinas— por el Derecho Civil Sucesoral?* 


. «Para después de la 
existencia no se necesitan derechos» refiere ALCALÁ-ZAMORA”%, pues, en 
efecto, con la muerte, desaparece la persona, dejando atrás los derechos 
de contenido patrimonial. Siendo precisamente en ese ámbito en el que 
encuentra sentido la materia del Derecho Sucesorio. La muerte ha sido 
calificada así como «causa de la sucesión», hecho jurídico que automá- 
ticamente da cabida al Derecho Sucesoral?*, Así pues, la muerte como 
único hecho extintivo de la subjetividad jurídica humana, determina la 
apertura de la sucesión y justifica la necesidad y existencia del Derecho 
objeto de nuestros comentarios. La muerte del causante es, pues, pre- 
supuesto básico y necesario de la sucesión?” —de allí la denominación 
«sucesión por causa de muerte»—. La sucesión constituye una respuesta 


jurídica y cultural a la muerte?*. 


De allí que entre los principales efectos de la muerte se citen: la pérdida 
de la subjetividad jurídica y, por tal, comienza la protección de la perso- 
nalidad pretérita?*%, la apertura de la sucesión y los actos de última voluntad, 
la transmisión de los derechos de contenido patrimonial, la extinción de los 
derechos de matiz personal’. Cuando el hombre fallece se extingue su sub- 
jetividad jurídica y con él los derechos personalísimos, pero los derechos 


222 Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 3. 


240 ALCALÁ-ZAMORA Y TORRES, N.: La potestad jurídica sobre el más allá de la vida. 
Buenos Aires, Ejea, 1959, p. 22. 

TorrEs-RIvERO, 7Zeoría..., t. 1, p. 14. Véase sobre la misma: ibíd., pp. 11-53. 
POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 17, agrega «viventis nulla hereditas est». 

Ciuro CaLpan1, Miguel Ángel: Aportes integrativistas al Derecho de Sucesiones (la 
sucesión como hora de la verdad de la persona física), p. 9, www.centrodefilosofia.org. 
ar/lyD/iyd40_3.pdf. 

Véase: Lerva FERNÁNDEZ, Luis F. P.: «La personalidad pretérita. No es lo mismo 
estar muerto que no haber vivido». En: La Ley 22-10-18, 8, http://181.168.124.69/ 
files/koha_ip.php?d=l18cbiblionumber=18058... 

Véase sobre los efectos de la muerte: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., 
pp. 206-229; DomínGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., pp. 109-114. 
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de contenido patrimonial o pecuniario —en principio— no se pierden, sino 


que se transmiten por vía del mecanismo de la sucesión hereditaria”, 


La muerte tiene una multiplicidad de consecuencias jurídicas: unas extin- 
tivas de relaciones jurídicas; otras transmisoras de las relaciones no extingui- 
bles, a través básicamente del importantísimo fenómeno hereditario, que se 
abre precisamente por el fallecimiento””. De allí que se afirme que «la extin- 
ción de la personalidad jurídica por la muerte no significa la desaparición de 
los derechos y obligaciones del fallecido, antes, al contrario, se procede a la 
apertura de su sucesión; y algunos efectos de la voluntad se proyectan hacia 
el futuro, como ocurre con las disposiciones mortis causa —testamento8, 


La muerte presenta la peculiar característica de ser al mismo tiempo causa 
de extinción de derechos subjetivos y causa de atribución de ciertos de- 
rechos. Así, produce la extinción de todos los derechos que, en alguna 
medida, están directamente vinculados a la persona de su titular, de modo 
que al fallecer este cesa la causa de atribución de tales derechos: así ocurre 
con las relaciones matrimoniales y familiares, con la condición de funcio- 
nario y con ciertos derechos de contenido económico, pero vinculados, 
en su duración, a la vida de su titular. Sin embargo, otros derechos pertene- 
cientes a la persona fallecida, que tienen carácter patrimonial —y, por tanto, 
es indiferente quién sea su titular—, no se extinguen por la muerte de su 
titular, sino que su fallecimiento es causa de comienzo de su adquisición 


246 Véase: Moro ALMARAZ, María Jesús e Ignacio SÁNcHEz Cin: Nociones Básicas de 
Derecho Civil. Madrid, edit. Tecnos, 1999, p. 139. La consecuencia o efecto más 
característico y propio derivado del fallecimiento de la persona, es la apertura de su 
«sucesión», o reparto del patrimonio de que era titular en el momento del falleci- 
miento entre sus herederos, dando lugar al fenómeno jurídico de la herencia. 
MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos et al.: Curso de Derecho Civil (1). Derecho 
Privado Derecho de la Persona. Madrid, edit. Colex, 2.2 edic., 2001, vol. 1, p. 354. 
248 PARRA ARANGUREN, Gonzalo: «La existencia y desaparición de las personas físicas en 
el Derecho Internacional Privado». En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Políticas N.2 69. Caracas, UCV, 1988, p. 27, nota 33. 
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hereditaria por las personas llamadas a sucederle, materia objeto de estudio 


en el Derecho de Sucesiones?”. 


En efecto, la excepción a esta regla de la íntegra transmisibilidad a los he- 
rederos de las situaciones patrimoniales ostentadas por el fallecido viene 
representada por aquellos derechos y obligaciones que fueron contraídos 
en razón de la persona de su titular, de tal modo que, una vez que fallece el 
titular, el derecho o la obligación se extinguen y no se produce su transmi- 
sión a los herederos”. Se trata de derechos que existen exclusivamente por 
las calidades mismas de la persona fallecida, y entonces no podrán trans- 


mitirse por causa de muerte”, 


La regla general es que son transmisibles todos los derechos y obligaciones 
del difunto, a excepción de ciertas relaciones en que el subingreso del he- 
redero no procede, por el carácter personalísimo de los derechos. Abarcar 
en una fórmula todas las relaciones jurídicas excluidas de la transmisión 
hereditaria no es tarea fácil; no es muy útil para distinguirlas decir que se 
trata de derechos y obligaciones estrictamente personales. Tampoco sería 
exacto decir que los transmisibles son los patrimoniales, pues algunos de 


estos no tiene tal carácter”. Pero, generalmente, las relaciones jurídicas 


253 


que producen efectos más allá de la muerte son las patrimoniales”, aunque 


algunas obligaciones personalísimas, intuito personae o infungibles se 


extinguen con la muerte”, 


24% SERRANO ALONSO, Eduardo: Derecho de la persona. Madrid, La Ley-Actualidad, 
2.2 edic., 1996, p. 12. 

CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 69. 

Bora Menina, María Paulina y José Ernesto BorDA MEDINA: Consideraciones 
acerca de la persona en estado de coma. Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 
1991, pp. 60 y 61; LETE DEL Río, ob. cit., p. 54. 

32 BrIcEÑO C., ob. cit., p. 44. 

253 MESSINEO, ob. cit., p. 11. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 111 Obligaciones, p. 88; 
DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La obligación negativa». En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N2 2, Caracas, 2013, p. 56. 
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Existen hechos jurídicos ajenos a la voluntad del hombre de gran trascen- 
dencia para el Derecho, entre ellos, la muerte, que desencadena un amplio 
y complicado entramado jurídico dirigido fundamentalmente a solu- 
cionar la trayectoria patrimonial del fallecido?”. Si bien la muerte extingue 
la personalidad del sujeto natural, algunas de las relaciones jurídicas del 
individuo, especialmente las de contenido patrimonial o pecuniario, no se 
extinguen con él. En efecto, las relaciones de derecho asociadas a la esencia 
personal del sujeto, no son susceptibles de transmisión —matrimonio, pa- 
tria potestad, etc.—, pero, por razones obvias, las de contenido económico 
—no dependientes de la personalidad del sujeto— se transmiten, en prin- 
cipio, a sus herederos en una suerte de continuidad en virtud del meca- 
nismo de la sucesión, a excepción de ciertos derechos patrimoniales que 
por su naturaleza se extinguen con la muerte; el Código Civil señala los 
siguientes: la obligación de alimentos (artículos 282 y ss. o de manuten- 
ción según los artículos 365 y ss. de la Ley Orgánica para la Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes), el usufructo vitalicio (artículo 619), el 
uso y la habitación (artículo 631), el hogar legalmente constituido (artículo 
641), la renta vitalicia (artículo 1797), el comodato pactado por la especial 
condición del comodatario (artículo 1725). Amén de otros contratos que 
pierden sentido con la muerte’, tales como la sociedad (artículo 1673.3)7* 
o el mandato (artículo 1704.3)2?. 


FERRANDO BUNDIO, ob. cit., p. 7. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 211; DOMÍNGUEZ BENAVENTE, 
ob. cit., p. 45. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción. .., pp. 226-229. 

Véase: ibíd., p. 227, «Sin embargo, la muerte de alguno de los socios podría no ser 
causa de extinción de la sociedad si las partes han previsto la continuación de la misma 
entre los socios sobrevivientes o con los herederos del socio fallecido de conformidad 
con el artículo 1676 eiusdem. En materia mercantil se aprecian igualmente algunas 
sociedades que igualmente se disuelven con la muerte, según indica el artículo 341 
del Código de Comercio». 

Véase: Viso PrraLuGa, J. R.: ¿Cuáles son los efectos de la muerte del mandante 
sobre la representación que ejerce el mandatario judicial?. En: Revista del Colegio 


de Abogados del Distrito Federal. N2 40, Caracas, enero-feb 1944, pp. 91-95. 


259 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 77 


De allí que se señala que «las relaciones en las cuales un individuo haya 
podido ser parte durante el transcurso de su vida, no concluyen necesa- 
riamente con el fallecimiento de este debido a que legalmente existen una 
serie de personas que, dependiendo del grado de parentesco que los une al 
de cujus, pasarán a ser sus sucesores en todas y cada una de las obligaciones 
o derechos que surgieron con la ocasión de las referidas relaciones»?, 


Contrariamente, los derechos y atributos de contenido personal se pierden 


con la persona. En el ámbito del Derecho de Familia, el matrimonio se di- 
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suelve con la muerte?”, y lo mismo vale decir respecto del concubinato. 


Indica BOCARANDA, al referirse a las causas de disolución del matrimonio, 
que el ser humano es un manojo de relaciones jurídicas. Esto se pone de 
manifiesto mayormente con ocasión de la muerte, momento crucial que 
divide en dos el totum jurídico del individuo: de un lado, subsisten los 
llamados derechos transmisibles que, como patrimoniales, son suscepti- 
bles de trasladarse jurídicamente del causante a los herederos; del otro, 
las relaciones jurídicas personalísimas y las facultades innatas, obviamente 
intransferibles. Entre las relaciones personalísimas se ubica el vínculo con- 
yugal, pues el matrimonio constituye el acto ¿intuitu personae más prístino 
y evidente cuyas relaciones personales fenecen con la muerte?”, 


260 PASCERIS., ob. cit. 


26 Dispone el artículo 184 del Código Civil: «Todo matrimonio válido se disuelve por 
la muerte de uno de los cónyuges y por divorcio». Consecuentemente, de confor- 
midad con el artículo 173 eiusdem «La comunidad de bienes en el matrimonio se ex- 
tingue por el hecho de disolverse éste. ..». De tal suerte que la comunidad conyugal 
cesa igualmente por la muerte de uno de los cónyuges. 

BOCARANDA E., Juan José: Guía informática Derecho de Familia. Caracas, Tipo- 
grafía Principios, 1994, t. 1, pp. 593 y 594, El hecho de la muerte se hace sentir en 
el Derecho, en varias direcciones que guardan relación con el otro cónyuge, vivo 
o no: a. La defunción debe hacerse constar en registros especialmente destinados 
a este objeto, y en la partida de defunción debe indicarse entre otros datos, el 
nombre y apellido del cónyuge sobreviviente o premuerto. b. Se abre la sucesión 
en los derechos y obligaciones del cónyuge fallecido y uno de los co-participes es el 
cónyuge sobreviviente a quien corresponde el 50 % del totum patrimonial por con- 
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cepto de gananciales, más la cuota sucesoral c. El cónyuge supérstite puede contraer 
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En materia del Derecho de la Persona, con la muerte se extinguen los atri- 
butos del individuo?*; cualquiera de los regímenes de incapaces, culmina 
o cesa obviamente con la muerte del incapaz; dentro de los regímenes de 
menores de edad, con la muerte del menor de edad se extingue la patria 
potestad?%, la tutela?%, la colocación o la emancipación?%; en los que res- 
pecta a la mayoridad con la muerte del incapaz se extingue la interdicción 
o la inhabilitación. Tales regímenes de incapaces pretenden la protección 
de la persona y, en consecuencia, ya no tienen sentido una vez desapare- 
cida esta. De allí que las relaciones o situaciones de carácter personal, así 
como las respectivas acciones, en principio, se extinguen con la muerte, 
salvo algunas acciones filiatorias que, ciertamente, pueden continuar los 
herederos en razón del interés económico que de ellas derivan?”, 


Lo indicado respecto de los derechos, ya sea de contenido patrimonial o 
extrapatrimonial, se refleja igualmente en el ámbito procesal, esto es, del 
ejercicio, continuación o extinción de las respectivas acciones. En las ac- 
ciones patrimoniales, si el proceso judicial está en curso, la muerte de la 


nuevas nupcias d. La patria potestad y el deber de manutención respecto de los hijos 
menores son asumidos en su totalidad por el cónyuge sobreviviente (ídem). 
26% Los atributos de la persona, a saber, aquellos elementos que la individualizan en una 
relación o situación jurídica, tales como el nombre, la sede jurídica o el estado civil 
se extinguen con el sujeto, dado el carácter vitalicio e intransmisible de los mismos. 
264 Véase artículo 356, letra c, de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas 
y Adolescentes, que prevé que la patria potestad se extingue, en caso de «muerte 
del padre, de la madre, o de ambos». A esto debe agregarse, como es obvio, la 
muerte del hijo, que constituye una causa de extinción a causa del hijo. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros 
temas de Derecho Civil. Caracas, TSJ, 3.2 edic., 2010, pp. 143-145, los supuestos 


de cesación absoluta están referidos al menor e incluyen la muerte; los supuestos de 


265 


cesación relativa se refieren al tutor e igualmente incluyen la muerte. 
266 Tbíd., p. 315, «aun cuando resulte obvio, vale señalar que la muerte se presenta como 
una forma de extinción de la emancipación. Con la muerte se extingue la personalidad 
y tras ella se pierde el régimen de protección al que encontraba sometido el incapaz». 


267 Tales como: artículos198.1, 207, 224, 228 y 229 del Código Civil. 
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parte no acarrea la extinción del proceso, sino que operará la sucesión pro- 


]268 


cesal?* en los herederos del difunto, aun cuando haya desaparecido la 


268 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 225, del 14-05-13, «La sucesión procesal opera sin ne- 
cesidad de trámite sucesorio alguno, bastando la citación de los herederos conocidos, 
o si fuere el caso, el llamamiento a los desconocidos». En el mismo sentido: T'SJ/SCC, 
Sent. 83 del 10-03-17, TSJ/SCC, sent. N.° 163, del 19-03-12; TSJ/SC, sent. 1193, del 
30-09-09; TSJ/SCC, sent. 66, del 27-02-03; Juzgado Segundo de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la circunscripción judicial del estado Mérida, 
sent. del 23-10-06, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/962-23-8862-. 
html, La doctrina señala que la capacidad para ser parte no es más que la aptitud para 
ser sujeto de una relación procesal y que, en consecuencia, pueden ser parte todas las 
personas, físicas y jurídicas, que pueden ser sujetos de relaciones jurídicas en general, 
esto es, todos aquellos "hombres o entes- que tienen capacidad jurídica. En el De- 
recho moderno la capacidad jurídica la adquieren las personas naturales por el simple 
hecho de nacer vivas y se extingue con la muerte (...) Es de advertir que, la situación 
tendría una solución procesal distinta en la hipótesis de que el demandado hubiese fa- 
llecido con posterioridad a la interposición de la demanda. En efecto, en tal supuesto 
se produciría lo que se conoce en doctrina como “sucesión procesal”, en virtud de la 
cual los derechos litigiosos de la parte fallecida se trasmiten a sus herederos a título 
universal o particular, quienes se hacen parte en el proceso a partir de que conste en 
autos su citación, produciéndose mientras se efectúa ésta la suspensión del curso de la 
causa desde que se incorpore en el expediente la respectiva acta de defunción (artículos 
144 y 145, único aparte, del Código de Procedimiento Civil). En general, el Código 
de Procedimiento Civil, como ocurre con el nuestro, no regulan la capacidad para ser 
parte, por considerar que tal problema aparece resuelto en el Código Civil. Otros, solo 
se limitan a remitir a las nociones de capacidad jurídica del Derecho Civil, como por 
ejemplo el Código de Procedimiento Civil alemán, en cuyo artículo 50 se establece 
que “tienen capacidad de ser parte las personas que gocen de capacidad jurídica”. En 
cambio, otros Códigos determinan expresamente quiénes puede ser parte en un juicio. 
Entre éstos, cabe mencionar el Código de Procedimiento Civil colombiano, el cual, 
en su artículo 44, al respecto dice: “Toda persona natural o jurídica puede ser parte en 
un proceso”. La capacidad para ser parte de las personas físicas coincide en forma ab- 
soluta con la capacidad jurídica de Derecho Civil, por lo que debe concluirse que toda 
persona natural existente tiene capacidad para ser parte. Y en virtud de que la persona- 
lidad se extingue con la muerte, también es lógico concluir que no puede demandarse 
a una persona muerta. Por lo antes expuesto, debe concluirse que fue demandada 
una persona inexistente, por carecer de personalidad jurídica, ya que ésta quedó 
extinguida desde su respectivo fallecimiento. ..». 
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capacidad de ser parte de este”, Y, en ese sentido, el artículo 144 del Có- 
digo de Procedimiento Civil dispone que la causa quedará suspendida 
mientras se cita a los herederos”. Se firma —según veremos- que al here- 
dero corresponden respecto de terceros todas las acciones que al de cujus le 


hubiese correspondido por la adquisición de los respectivos derechos, tales 


como el reconocimiento judicial de todo crédito o derecho real”. 


Por su parte, las acciones personales —en principio— se extinguen con la 
muerte de la persona. Tal es el caso del procedimiento de interdicción 
o inhabilitación, el cual culmina con la muerte del presunto enfermo 
mental o del pródigo”. Y lo mismo vale decir, respecto de la acción de 
divorcio y de separación de cuerpos”. En el mismo sentido, la acción 


262 Véase sentencia española del 23-10-95, citada por Coso Prana, Juan José: Com- 
pendio de Jurisprudencia Civil. Derecho Civil. Parte General, Madrid, Dykinson, 
1997, t. 1, p. 42, la capacidad para ser parte en un proceso desaparece con la extin- 
ción de la personalidad que apareja la muerte. 

70 Prevé la norma: «La muerte de la parte desde que se haga constar en el expediente, 

suspenderá el curso de la causa mientras se cite a los herederos». Véase: TSJ/SC, sent. 

N.° 198, del 28-02-08, «Por tanto, citados los herederos mencionados en la partida 

de defunción, el proceso de casación debe continuar». Véase: artículo 165.3 del Có- 

digo de Procedimiento Civil, la representación de los apoderados y sustitutos cesa: 

«... 3. Por la muerte, interdicción, quiebra o cesión de bienes del mandante o apo- 

derado del sustituto». Véase: TSJ/SCS, sent. N.° 227, del 19-09-01, Jurisprudencia 

Ramírez y Garay, t. 180, pp. 675-677, el poder judicial otorgado por el padre para 

defender los intereses de un menor hijo queda sin efecto debido a su fallecimiento. 

BrIcEÑO C., ob. cit., p. 47; Véase infra 11.5.2. 

272 Véase en este sentido: CSJ/SCC, sent. del 03-02-83, Jurisprudencia Ramírez y Garay, 
t. 81, pp. 357 y 358, acaecida la muerte del presunto entredicho o inhabilitado deja 


27 


de tener vida el juicio principal a que se contrae; CSJ/SCC, sent. del 01-06-83, Juris- 
prudencia Ramírez y Garay, t. 82, pp. 602-604. 

Véase artículo 191 del Código Civil: «La acción de divorcio y de separación 
de cuerpos, corresponde exclusivamente a los cónyuges...». Véase sentencia de la 
Audiencia Provincial de la Coruña de 19-01-93, que refiere que la muerte es causa de 
disolución del matrimonio por originar ¿pso iure la desaparición de la personalidad 
y dicha acción no es transmisible, por lo que la acción intentada se ha extinguido 
ex lege (Coño PLAMA, ob. cit., p. 41). 
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de nulidad de matrimonio, en algunos casos solo puede ser ejercida por 
274. El procedimiento de obligación de alimentos y la 
acción correspondiente, a pesar de tener contenido patrimonial, surge con 
ocasión de un estado filiatorio o civil, por lo que desaparece igualmente 
con la muerte”?. La muerte también hace culminar el procedimiento 
de ausencia, a saber, aquel que tiene lugar ante la incertidumbre sobre la 
existencia de una persona natural; y así cualquiera de sus fases culmina 
cuando se tiene prueba de la muerte de la persona”, 


el cónyuge afectado 


Con la muerte, entran en aplicación las disposiciones de última voluntad del 
sujeto atinentes igualmente al destino del cadáver, como proyección del de- 
recho a disponer del cuerpo. Y, en tal sentido, el individuo puede dentro de 
las limitaciones legales y de orden público, disponer la suerte de su cuerpo 
sin vida, tales como inhumación, incineración, donación de órganos, do- 
nación para investigación, etc.7. Según veremos, la doctrina admite que 
tales disposiciones bien pueden conformar parte del acto testamentario, 


74 Véase artículo 118 del Código Civil: «La nulidad del matrimonio contraído sin con- 


sentimiento libre, solo puede demandarse por aquel de los cónyuges cuyo consenti- 
miento no fue libre...». El artículo 119 eiusdem: «La nulidad por impotencia manifiesta 
y permanente anterior al matrimonio solo puede demandarse por el otro cónyuge». 
El artículo 124 ejusdem prevé: «Las acciones de nulidad no pueden promoverse por el 
Síndico Procurador Municipal después de la muerte de uno de los cónyuges». 

Véase artículo 298 del Código Civil: «La muerte de quien tiene derecho a alimentos 
o de quien deba suministrarlos, hace cesar los efectos de los convenios y de las sen- 
tencias que así lo dispongan». Véase también artículo 383, letra a) de la Ley Orgá- 
nica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, que prevé que la obligación 
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alimentaria se extingue: «por la muerte del obligado o del niño o del adolescente 
beneficiario de la misma». 

Véase artículo 432 del Código Civil: «Si durante la posesión provisional se descubre 
de una manera cierta la época de la muerte del ausente, se abre la sucesión...». Véase 
también artículo 437 ejusdem en torno a la fase de la presunción de muerte; Do- 
MÍNGUEZ GuILLÉN, María Candelaria: «El procedimiento de ausencia». En: Revista 
Venezolana de Legislación y Jurisprudencia, N.° 3, Caracas, 2014, pp. 13-271, www. 
rvlj.com.ve. 

177 Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 212 y 213, 258-266. 
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porque mediante este se pueden también ordenar o disponer de intereses 
individuales de contenido no patrimonial?””. 


De manera que, salvo ciertas excepciones, la regla es que con la muerte se 
extinguen las relaciones o situaciones de carácter personal y, en principio, 
las correspondientes acciones. El fin de la personalidad jurídica humana 
se proyecta en la extinción de las relaciones que dependían exclusivamente 
de su esencia y no de su patrimonio. Siendo la muerte el motivo y la causa de 
la sucesión, es menester manejar su noción médica y su prueba jurídica, así 
como otros aspectos relativos a la extinción de la subjetividad humana, 
pero su estudio detallado escapa al presente Manual, por lo que cabe remitir 
a consideraciones que hiciéramos en otra oportunidad”. 


8 Véase infra vn.1. 
22 Véase: ibíd., pp. 153 y ss. 


Tema II 
La herencia 


Sumario: 1. Noción 2. Causas 3. Momentos 3.1. Apertura 
de la sucesión 3.2. Delación o deferimiento 3.3. Adquisición 
3.3.1. Aceptación 3.3.2. La renuncia o repudiación 4. Cargas 
5. El heredero 5.1. Derechos y obligaciones 5.2. Acciones 


1. NOCIÓN 


Si la sucesión mortis causa es el objeto de las «sucesiones», Derecho Sucesorio 
o Derecho Hereditario, no es difícil concluir que la «herencia» constituye la 
médula o el corazón de la materia que nos ocupa. En una acepción primi- 
tiva, el término «herencia» se asocia al patrimonio del difunto, pero ello 
responde a una idea objetiva, pues se agrega que en una versión subjetiva 
podría asociarse al sujeto del sucesor universal o heredero. Sin embargo, 
las disquisiciones que puedan hacerse en tal sentido, están cargadas de 
precisiones doctrinarias, según la posición que se asuma al respecto. 


El punto central en torno al que se desenvuelve el Derecho Hereditario 
es el concepto de herencia'. Así pues, la herencia constituye el centro y el 
nervio del Derecho Sucesorio?. La herencia es una consecuencia del derecho 
de propiedad privada debido a su carácter de perpetuidad, que al dejar de 
existir su titular debe ser sustituido a sus sucesores”. De allí que, según in- 
dicamos, la propiedad, la familia y la voluntad se entremezclan para dar 
fundamento o justificación al Derecho Sucesorio basado en la herencia. 


De RUGGIERO, ob. cit., p. 313. Véase: LAFONT PIANETTA, ob. cit., p. 167, es requisito 
esencial de la sucesión y también objeto de diferentes derechos sucesorales. 
CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 217. 

BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 257. 
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Ya nos referimos al fundamento del Derecho Sucesorio que es en su 
esencia el mismo que el de la herencia‘, pues, como afirma CAMUS, «el me- 
canismo de la herencia garantiza la efectividad de las transacciones en el 
futuro, a la par que otorga una seguridad jurídica». 


A la muerte de una persona, su patrimonio se convierte en herencia, que 
es adquirida como un todo por el llamado a título de heredero que la 
acepta”. La formulación dogmática de la herencia supone pasearse por 
diversas construcciones doctrinales entre las que se ubican las cen- 
tradas en la idea de personalidad —continuación de la subjetividad ju- 
rídica del difunto— o bien aquellas centradas en la idea de patrimonio 
unificado o universitas”, amén de ver la herencia como una situación 
jurídica compleja que lleva consigo una unidad, más que objetiva, te- 
leológica, pues ninguna de las concepciones indicadas —personalidad y 
universalidad— logran marcar la esencia de la sucesión universal*. Las le- 
gislaciones que siguen la tradición romana consideran la herencia como 
una universitas que se transmite de una persona a otra; por oposición 
a la concepción de origen germánica de fraccionamiento de la herencia 
en distintos patrimonios?. Aunque se aclara que la concepción de las 
universitas o del iniversum ius supone una madurez de pensamiento ju- 
rídico que no puede atribuirse por muchos esfuerzos que se haga a los 
primitivos prudentes romanos, pues más bien cabe atribuirlo al Derecho 
postclásico'”. El sistema de sucesión germánica se apoya en la llamada 


Véase supra 1.2. 

CAMUS, ob. cit., p. 38. 

SERRANO García, José Antonio: «Los patrimonios fiduciarios en el Derecho Civil 
aragonés». En: Derecho Aragonés, N.2 2, 2005, http://derecho-aragones.net/cua- 
dernos/document.php?id=346. 

7 Véase: CasTÁN TOBEÑAS, Ob. cit., pp. 48-57. 

Ibíd., p. 61, el autor cita a BINDER en este sentido. 

SANSÓ, ob. cit., p. 669. Véase también: ZANNONI, ob. cit., pp. 6 y 8. 

CAMus, ob. cit., p. 47. 

Véase: DoLaDO PÉREZ, Ángel y Rafael BernaBÉ Panos: «La responsabilidad del 
heredero y legatario (Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por causa de 
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sucesión en los bienes", según la cual, a la muerte del sujeto su patri- 
monio recibe la consideración de un activo con pasivo que pesan como 
cargas a liquidar; por lo que el heredero no subentra en la posición jurí- 
dica del causante, sino que recibe los bienes relictos una vez liquidadas 
las cargas!'?. ZANNONI comenta que en el Derecho contemporáneo tiende 
a prevalecer esta última concepción de la herencia como un patrimonio 
sujeto a liquidación que reciben los herederos. Solución que se logra dentro 


de los sistemas de raigambre romana a través del beneficio de inventario”. 


Para algunos, la idea de sucesión universal no significa que la herencia 


o patrimonio del difunto sea, como se ha pretendido a veces, una univer- 


sitas iuris“, mientras que para otros la herencia como universalidad es in- 


contestable en ciertos ordenamientos”. Acota CasTÁN que las dificultades 
en el concepto de herencia se derivan, entre otras, de las dudas que a su vez 
rodean la noción de patrimonio'%, pero propone la siguiente definición: 
«la continuación o sucesión, por modo unitario, en la titularidad del com- 
plejo formado por aquellas relaciones jurídicas patrimoniales, activas y pa- 
sivas, de un sujeto fallecido, que no se extinguen por la muerte; sucesión 
que produce también ciertas consecuencias de carácter extramatrimonial 
y atribuye al heredero una situación jurídica modificada y nueva en determi- 
nados aspectos». Señala el autor que dicha definición provisional y revisable, 


muerte)», p. 67, www.eljusticiadearagon.com/.../_n001234_100_foro_3_la_res- 
ponsabilidad_del_heredero_y_legatario.pdf, el sucesor lo es en bienes concretos no 
respondiendo personalmente de las deudas del causante. 
ZANNONI, ob. cit., pp. 8 y 9. 
Ibíd., p. 9, señala que dicho beneficio permite una solución transaccional entre las 
dos concepciones, permitiendo reputar al heredero continuador de las relaciones del 
causante, pero sin afectar su responsabilidad personal por las deudas de la herencia. 
GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 25. Véase en el mismo sentido: Díez- 
PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 326, no consideran acertada la concepción de la 
herencia como una universitas iuris, en su realidad ontológica, aunque la posea sola- 
mente lógica, según la consideración del legislador en cada momento. 
Véase respecto al Derecho argentino: ZANNONI, Ob. cit., p. 9. 
CasTÁN TOBEÑAS, ob. cit., p. 76. 
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pretende recoger la acepción orgánica o institucional de la herencia, la 
acepción objetiva y la acepción subjetiva de la misma”. 


La herencia se asocia a los bienes de una persona fallecida’? o «patrimonio 
del difunto deferido mortis causa»”. La herencia es para Díez-PICAZO y 
GULLÓN «el objeto de la sucesión mortis causa, y es el total patrimonio del 
difunto»””. Si bien algunos autores señalan diversas acepciones de la palabra 
herencia”, una noción de la misma o «sucesión» —ciertamente por causa de 
muerte— supone distinguir una referencia objetiva y otra subjetiva, según 
nos ubiquemos respecto de la institución o del sujeto beneficiario de la 
misma, respectivamente. 


Para explicar la herencia, unos se inspiran en el factor subjetivo o persona y 
otros al objetivo o patrimonio”. La herencia, en un sentido objetivo, es la masa 
hereditaria y, en uno subjetivo, es la facultad o aptitud de la persona para 


17 Tbíd., p. 89. Véase también: Casinos Mora: Francisco Javier: «De hereditatis peti- 
tione». En: Estudios sobre el significado y contenido de la herencia y su reclamación en 
Derecho romano. Madrid, Dykinson, 2006, pp. 50 y 51, https://books.google.co.ve/ 
books?isbn=8497729072. 

Véase: PenTóN Díaz, Milena Gisel: «El derecho de sucesiones en Cuba», http:// 
www.monografias.com/.../sucesiones.../sucesiones-cuba.shtml, «La herencia no es 
más que la totalidad de los bienes, derechos, y obligaciones de una persona fallecida 
que no se extingue por su muerte y se vincula fundamentalmente con el patrimonio 
siendo el objeto de la sucesión la masa o conjunto de relaciones hereditarias en depen- 
dencia del reconocimiento que haga el orden jurídico de la institución de la propiedad 
y de la especificación de los bienes». 

12 CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 217. Véase también: DE PAGE, ob. cit., p. 35. 

20 Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 325. 

21 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., pp. 10 y 11, distingue varias acepciones: 1. la más 
usual, el patrimonio del difunto, 2. el núcleo patrimonial que va a los herederos, 
3. para referirse no al total del patrimonio del difunto sino a su parte activa y otras 
veces al saldo hereditario, 4. finalmente, se habla de herencia en el sentido de sucesión 
mortis causa, y de heredar en el de suceder. 


22 Véase: CAMUS, ob. cit., p. 44. 
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suceder en el patrimonio del causante”. Desde un punto de vista ob- 
jetivo, la herencia se presenta como el patrimonio objeto de una sucesión 
mortis causa, constituye el patrimonio —derechos y deberes de contenido pe- 
cuniario— del difunto o causante; esto es, la herencia estaría conformada 
objetivamente por todo el conjunto de relaciones jurídicas de carácter pa- 
trimonial o pecuniario —activo y pasivo— del de cujus susceptibles de trans- 
misión. Subjetivamente, la herencia se conecta o asocia a la persona o sujeto 
del «heredero», presentando como la subrogación o sustitución del heredero 
en los derechos y obligaciones del causante. Transmisión que tiene lugar en 
su totalidad y sin alteración, como si el sujeto no hubiere cambiado”. 


Como no siempre la masa de bienes de la herencia supone una situación de 
solvencia, pudiendo el pasivo ser superior al activo, existe a favor del here- 
dero el «beneficio de inventario». Mas, aclara ALBALADEJO que el interesado 
no puede disponer sino de sus derechos y no de sus deudas, pues estas 
simplemente pasan a gravar a quien reciba a aquellos”. 


Se indica que la herencia no tiene por objeto bienes o derechos determi- 
nados, sino una universalidad patrimonial que se integra por un activo y 
un pasivo. Es decir, por un lado, de bienes, derechos y acciones y, por otro, 
de modo indisociable, de obligaciones y responsabilidades cuya exigibilidad 
corresponde a terceros”, 


23 SOMARRIVA UNDURRAGA, Ob. cit., p. 33. Véase también: CLARO SOLAR, ob. cit., 
t. XIII, p. 19, subjetivamente representa el acto de heredar y equivale a sucesión, obje- 
tivamente representa la universalidad del patrimonio; SERRANO ALONSO, Manual. .., 
p. 57; Rojas, ob. cit., p. 19, en un sentido objetivo, herencia es todo el patrimonio del 
difunto considerado como una unidad que comprende relaciones susceptibles de va- 
loración económica; SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 25, en sentido objetivo la herencia 
equivale a masa herencial, en el subjetivo, se asocia al acto de heredar. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 243 y 244; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 218; 
DE RUGGIERO, ob. cit., p. 313, herencia, en sentido objetivo, es todo el patrimonio 


24 


del difunto considerado como una unidad (véase en el mismo sentido: BRICEÑO C., 
ob. cit., p. 30). 

ALBALADEJO, ob. cit., p. 8. 

Roca FERRER ¢t al., ob. cit., p. 409. 


25 


26 
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Salvando las diferencias, el origen de la herencia, algunos lo remontan 
al Derecho romano”, que en su fase primitiva —según CARRIÓN— no 
conoció siquiera la palabra «herencia», sino que aparece recogida en la de- 
finición del Digesto (50-17-62) como hereditas nihil aliud est quam successio 
in universum ius, aunque la concepción de la herencia como universitas no 
pertenecía al Derecho romano clásico sino al justinianeo. El Derecho ger- 
mánico menos elaborado y estructurado técnicamente que el Derecho 
romano, no pareciera haber concebido la misma idea de herencia, sino 
simplemente como una sucesión de los bienes?*. 


2. CAUSAS 


En consonancia con las fuentes de las «sucesiones» a las que nos referimos 
previamente”, las causas o fuentes de la sucesión hereditaria vienen dadas 
por la ley y el testamento. La primera entra en aplicación a falta de este úl- 
timo. Así prevé el artículo 807 del Código Civil: «Las sucesiones se de- 
fieren” por la ley o por testamento. No hay lugar a la sucesión intestada 
sino cuando en todo o en parte falta la sucesión testamentaria». 


En función de tales causas o fuentes se diferencia a su vez entre dos clases 
de sucesión: sucesión legítima, legal, ab intestato o intestada por contra- 
posición a sucesión testamentaria o voluntaria. Pueden llegar a comple- 
mentarse en aquellos casos en que la sucesión testamentaria sea insuficiente 
o incompleta”, y entre en juego la sucesión legítima o ab intestato, así como 


7 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 244. 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., pp. 218-220. 

Véase supra 1.3. Véase: BRICEÑO C., ob. cit., p. 31, dos son las causas de la sucesión 
hereditaria: la declaración de voluntad del causante, es decir, el testamento y la 
disposición legal. 

Véase: SERRANO GARCÍA, Las sucesiones en general..., p. 3, es decir: el llamamiento 
puede tener lugar. Los distintos modos de delación son compatibles entre sí. 

Véase: Bosch CAPDEVILLA, ob. cit., pp. 64-67. 
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cuando la ley se impone ante la pretendida voluntad del causante de ig- 
norar normas de orden público como las relativas a la legítima”. Se alude 
así a la importancia de la ley en la vocación hereditaria o llamamiento a la 
herencia porque este último puede tener lugar por voluntad del difunto, 
sin la voluntad de este e inclusive contra su voluntad”. De allí que la su- 
cesión intestada no solo se produce cuando falta absolutamente el testa- 
mento, sino en cualquier otro caso en que aquel falle total o parcialmente”. 


Así pues, la causa de la herencia coincide con las fuentes de las «suce- 
siones» o Derecho Sucesorio o Hereditario, a saber, la ley y el testamento. 
Algunos le atribuyen un orden prioritario a este último, pero lo cierto es 
que este tiene límites de ley formales y sustanciales que permiten concluir que 
su carácter primario viene dado por la propia ley. De tal suerte que al men- 
cionar el testamento —o voluntad— y la ley como «causas» o fuentes de la 
herencia, debe saberse que tal orden está supeditado al apego a las normas 
imperativas de la materia sucesoral. 


3. MOMENTOS” 


Si bien con la muerte se abre la sucesión, el proceso sucesorio precisa de 
otras etapas o momentos para configurar o consolidar su adquisición en 
manos de los sucesores o herederos. De allí que se distingan tres fases 
o momentos, a saber, apertura de la sucesión, delación y adquisición de la 


Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 245. 
3 Véase: ibíd., p. 246. 
ALBALADEJO, ob. cit., p. 409. 
Véase: Lórez HERRERA, ob. cit., pp. 31-41; Lórez HERRERA, Francisco: 
Derecho de Sucesiones. Caracas, UCAB, 4.2 edic., 2008, T. 1, pp. 21-144; ESPARZA 
Bracho, ob. cit., pp. 15-61; TorRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 169-197, véase: ibíd., 
pp. 171-177, Torres-RIvero distingue dos etapas: la presucesoral y la sucesoral; la pri- 
mera existe en vida del futuro causante, la segunda, es la más importante y la que 
hace realidad el Derecho Sucesoral; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., pp. 121-126. Véase 
respecto del Derecho romano: BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 88-91 y 133-136. 
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herencia**. Tal proceso precisa completarse a los fines de constituir la co- 
munidad y acceder a la partición «... Como presupuesto para hacer valer 
judicialmente una pretensión de partición de comunidad hereditaria, es 
necesario, en primer lugar que exista una comunidad sucesoral. La comu- 
nidad hereditaria no surge del simple hecho de la muerte del de cujus, pues 
son necesarias determinadas circunstancias especiales. Es necesario que se 
presenten los tres momentos de la sucesión por causa de muerte, que son la 
apertura de la sucesión, la delación de la herencia y la adquisición. Según 
el artículo 993 del Código Civil: “La sucesión se abre en el momento de 
muerte y en el lugar del último domicilio del de cujus””. La delación es 
el llamado que se hace a raíz de la apertura de la sucesión a aquellos que 
tengan vocación hereditaria, para que la hagan suya. Finalmente, la ad- 
quisición de la herencia, es la que ocurre cuando el sucesor acepta el Ila- 
mado que se le ha hecho, transformándose en nuevo titular y propietario 


del patrimonio hereditario... .»**, 


36 Véase: JORDANO FRAGA, Francisco: La sucesión en el ius delationis (Una contribución 


al estudio de la adquisición sucesoria mortis causa). Madrid, Civitas-Secretariado de 
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1990, p. 80, la ley destaca la importancia 
del momento de la muerte —apertura de la sucesión— en el triple orden de vocación, 
delación y adquisición de la herencia; SERRANO García, Las sucesiones en general. ..., 
pp. 8-11. 

Véase: Juzgado Segundo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, sent. del 14-05-14, exp. AP31-S-2014-003689, http:// 
caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2014/.../3045-14-ap31-s-2014-003689, «Sabemos per- 
fectamente que la apertura de la sucesión ocurre en el momento de la muerte y en 
el lugar del último domicilio del de cujus, tal y como lo preceptúa el artículo 933 
del Código Civil». 

Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana, sent. del 28-05-07, exp. 5878, http:// 
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/2121-28-5878-.html. En el mismo sentido: Juz- 


37 


38 


gado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Mérida, sent. 31-07-08, exp. 07611, http://jca.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/julio/962-31-7611-.html; Juzgado de Primera Instancia del 
Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 17-07-07, 
exp. 2430, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/julio/520-17-2430-.html. 
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3.1. Apertura de la sucesión” 


La apertura de la sucesión marca el instante preciso en que tiene lugar la 


transmisión universal del patrimonio del difunto a los herederos*”. Es el mo- 


mento en que se inicia la transmisión del patrimonio del causante*. Abrirse 


una sucesión significa que tiene lugar el nacimiento de los derechos suce- 


sorios que confiere la ley o el testamento*. La apertura de la sucesión tiene 


lugar a la muerte del causante*? momento en que el patrimonio queda sin 


40 


41 
42 
43 


Véase: Esparza BRACHO, Jesús: «Apertura y delación en el sistema sucesoral venezo- 


lano». En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, N.° 69, Maracaibo, 
LUZ, 1992, pp. 115-127; TorrEs-RIveRO, 7Teoría..., t. 1, pp. 119-137, DURÓN 
MARTÍNEZ, ob. cit., pp. 32 y ss.; BRICEÑO C., ob. cit., p. 34; Cicu, ob. cit., pp. 18-22; 
MESSINEO, ob. cit., pp. 35-42; LAFONT PIANETTA, Ob. cit., pp. 313-353. 

PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 31, véase también, p. 41, la apertura de la sucesión es 
el hecho que produce la transmisión del derecho del de cujus sobre su patrimonio 
a sus sucesores. 

DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., pp. 67-81. 

CLARO SOLAR, ob. cit., t. XIII, p. 24. 

Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 20-06-06, 
exp. 14 964, http://portuguesa.tsj.gov.ve/decisiones/2006/junio/1125-20-14.964-. 
html, «... Con la muerte de una persona se apertura la sucesión, ya sea testada con 
testamento o intestada sin testamento. ..»; PoLacco, Vittorio: De las sucesiones. 
Buenos Aires, EJEA, 2.2 edic., 1950, t. 11 (Disposiciones comunes a las sucesiones 
legítimas y testamentarias). Trad. Santiago SENTIS MELENDO, p. 2, de verdadera y 
propia sucesión hereditaria no se habla más que a la muerte del causante; Juzgado 
Superior del Circuito Judicial Civil Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Carabobo, sent. del 07-04-14, citada supra, y «por disponerlo 
así la norma de orden público contenida en el artículo 993 del Código Civil, de la 
que se traduce que los derechos del legitimario —como pretende ser el accionante— 
solo nacen en el preciso momento en que se apertura la sucesión, y esta solo se abre 
en el momento de la muerte. Las conclusiones inmediatas anteriores generan como 
consecuencia indefectible, que ese argumento de la cualidad del “potencial futuro 
heredero”que se atribuye el demandante y, con base en ello, argumentar que debió 
haber el consentimiento de él, para que su padre en vida vendiera el inmueble en dis- 
puta de su entera propiedad y disposición, debe desecharse, y con ella la petición de 
nulidad hecha con base en tal argumento». 
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titular**, «A la muerte de una persona se abre o inicia siempre y de manera 
forzosa e inevitable su sucesión»9. En efecto, de conformidad con el artículo 
993 del Código Civil, «La sucesión se abre en el momento de la muerte y en 
el lugar del último domicilio del de cujus». Así el presupuesto básico para 
que se abra la sucesión, viene dado como es natural por la «muerte» del 
causante; al perder el sujeto su personalidad, su patrimonio pasará a sus 
herederos o sucesores, a fin de mantener la continuidad del mismo. 


Comenta ROMERO CIFUENTES que la apertura de la sucesión se presenta 
como un hecho jurídico que coincide con el fallecimiento*, aunque en 
esencia el hecho jurídico propiamente dicho, dado su carácter natural pro- 
ductor de efectos jurídicos, viene dado por la muerte. En semejante sen- 
tido, indica SOMARRIVA que la apertura de la sucesión es el hecho que 
habilita al heredero a tomar posesión de los bienes que se le transmitirán 
en propiedad”. La apertura de la sucesión opera de pleno derecho y la ley 
vigente al momento de la muerte es la que rige la sucesión*. 


Se indica al efecto: «La apertura de la sucesión es el hecho jurídico que 
define las condiciones de lugar y de tiempo en la trasmisión sucesoral del 
patrimonio y otros bienes de una persona muerte o una o varias personas 
vivas o por vivir. La apertura ocurre única y exclusivamente por el hecho 
de la muerte, pues de acuerdo con el principio viventis non datur haereditas 


no puede abrirse la sucesión de una persona viva»®. 


La ley pretende con ello atribuir a los sucesores el conjunto de titularidades 
transmisibles del causante, sin solución de continuidad desde el instante 


mismo de la muerte. Mediante tal atribución jurídica se reputa que el patri- 

44 López HERRERA, Derecho..., t.1, p. 31. 

6 SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 27. 

16 ROMERO CIFUENTES, ob. cit., p. 11. En el mismo sentido: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., 
p. 45. 

17 SOMARRIVA UNDURRAGA, ob. cit., p. 20. 

48 Rojas, ob. cit., p. 483. 

49 ESPARZA BRACHO, Apertura. .., 115. 
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monio del causante no ha de dejado ni por un instante de tener un titular, 
esto es que los bienes que integran la herencia no se han convertido por 
efecto del fallecimiento en bienes sin dueño —res nullius—, con los inconve- 
nientes que ello aparejaría?. 


De allí que la determinación de la fecha del fallecimiento es fundamental 
porque ella determina el momento exacto de la apertura de la sucesión. 
Ese es el instante en que hay que situarse para determinar las personas 
habilitadas para suceder y el comienzo de la indivisión de los sucesores”. 


Obsérvese que, de conformidad con el citado artículo 993 del Código 
Civil, la sucesión se abre en el último domicilio del de cujus, lo cual es 
importante a los efectos de la competencia judicial. Se alude así al fórum 
apertae succesionis, pues la sucesión se abre en el lugar del último domi- 
cilio general del causante independientemente del lugar donde falleció”. 
Siendo inadmisible la elección de un «domicilio especial» a los efectos su- 
cesorales, por tratarse de una materia de orden público”. El lugar de la 
apertura fija la competencia del tribunal para las cuestiones relativas a la su- 
cesión”, tales como la partición de herencia (artículo 43 del Código de Pro- 
cedimiento Civil)”, pues del domicilio del difunto se deriva, en principio, 
una amplia competencia para las solicitudes, acciones o litigios en que 


50  ZANNONI, ob. cit., p. 20. 

51 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 53. En el mismo sentido: JOSSERAND, ob. cit., 
vol. 11, p. 97. 

2 ESPARZA BRACHO, Apertura... p. 120. En el mismo sentido: Díez-PicazO y GULLÓN, 
ob. cit., p. 327. 

5 Esparza BRACHO, Apertura..., p. 120. 

54 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 53. 

5 EsPARZA BRACHO, Apertura..., p. 120, aunque algunos excluyen la petición de he- 
rencia por cuanto se indica que el citado artículo eliminó la palabra «petición» y alude 
a «partición»; situación que es criticada por ESPARZA, pues no hay duda de que la 
acción de petición nace justamente de la apertura de la sucesión y se colocaría en situa- 
ción desventajosa al demandante al tener que perseguir a cada uno de los coherederos 
en sus respectivos domicilios atentando contra la unidad de la jurisdicción sucesoral. 
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resulte interesada la sucesión”. Se reseña que debe considerarse la existencia 
de menores a los efectos del tribunal competente”. 


56 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 34. 


7 Véase: Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, artículo 
177, parágrafo primero, literal m; parágrafo segundo, literal l, parágrafo cuarto, 
literal e y artículo 453; TSJ/SPlena, sent. del 1, del 28-07-09, «En la solicitud de par- 
tición de herencia (...) del artículo 177 de la Ley Orgánica para la Protección del 
Niño y del Adolescente atribuye a los mencionados órganos jurisdiccionales com- 
petencia sobre cualquier otro asunto “afín a esta naturaleza que deba resolverse ju- 
dicialmente”, de lo cual se deduce que también será de la competencia de la referida 
jurisdicción especial toda controversia judicial, de cualquier naturaleza, que resulte 
afín a la materia patrimonial y en la cual estén involucrados derechos o intereses de 
los niños o adolescentes; criterio éste que, a juicio de esta Sala, es elemento deter- 
minante de la competencia en la presente causa. Ahora bien, siguiendo los criterios 
anteriormente enunciados, esta Sala Plena observa que en la presente causa se está 
en presencia de una acción de contenido patrimonial en la que la parte actora, al 
momento de la interposición de la acción, representaba los intereses de menores de 
edad, razón por la cual, en aras de la protección del interés superior del niño o niña 
y del adolescente, debe conocer el tribunal con competencia en materia de protec- 
ción de niños, niñas y adolescentes...»; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo 
Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del estado Monagas, sent. del 07-10- 
09, exp. 13066, http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/octubre/1698-7-13066-. 
html, «Evidenciándose que en el presente caso se pretende la partición de una co- 
munidad hereditaria, en la cual cuatro de los herederos no cuentan con la mayoría 
de edad (...) de conformidad con lo tipificado en el parágrafo primero literal m, del 
artículo 177 de la Ley Orgánica para la protección de Niños, Niñas y Adolescentes, 
este Tribunal no tiene materia que conocer en la presente causa (...) señala expresa- 
mente como tribunal competente al Juzgado Distribuidor de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Monagas. ..»; Juzgado Se- 
gundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Agrario del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 01-04-08, 
exp. 00785-A-07, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1625-1-00785-A-07.. 
html; Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra; Tribunal Primero de Primera Instancia 
del Régimen Procesal Transitorio de Juicio de Protección de Niños, Niñas y Ado- 
lescentes de la Circunscripción Judicial del estado Yaracuy, sent. del 25-01-10, exp. 
UHO5-V-2007-000208, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2010/enero/2385-25- 
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La ley se refiere aquí al «domicilio» y no a la «residencia»*. Sin embargo, es 


de recordar que el asunto podría ser considerado desde la perspectiva del 
Derecho Internacional Privado, a saber, de la ley aplicable”. Al efecto, la 


Ley de Derecho Internacional Privado en su artículo 34 dispone: «Las su- 


cesiones se rigen por el Derecho del domicilio del causante», pero el con- 


cepto de domicilio al que alude tal normativa no coincide con la noción 
tradicional del Código Civil (artículos 27 y 33), sino que, a los efectos de 


UHO5-V-2007-000208-.html, «la demanda se encuentra fundada en la liquidación 


58 
59 


60 


y partición de la comunidad hereditaria, establecida en los artículos 768 y 822 del 
Código de Procedimiento Civil, en concordancia con el artículo 177 (...) de la Ley 
Orgánica»; infra X11.3. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 9. 

Véase sobre el tema con anterioridad a la ley especial, bajo el título: «La ley aplicable 
a las sucesiones conforme al Derecho Internacional Privado: SANsÓ, ob. cit., pp. 739 
y ss. y pp. 750 y ss., se pregunta sobre la ley aplicable a los bienes sucesorales situados 
en el extranjero; Esparza BRACHO, Derecho. .., pp. 11-14 (ámbito temporal y especial 
de aplicación de las leyes sucesorias). 

Dicha ley prevé: artículo 36: «el caso de que, de acuerdo con el Derecho com- 
petente, los bienes de la sucesión correspondan al Estado, o en el caso de que no 
existan o se ignoren los herederos, los bienes situados en la República pasarán al 
patrimonio de la Nación venezolana». Véase: HERNÁNDEZ-BRETÓN, Eugenio: «El 
Derecho Privado Internacional (De la Familia y de las Sucesiones) en el Derecho In- 
ternacional Privado: la experiencia venezolana». En: 7 Jornadas Franco-venezolanas 
de Derecho Civil «Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Código 
Civil Francés». Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri Capitant Des 
Amis de la Culture Juridque Francaise. Coord: José ANNICCHIARICO, Sheraldine 
PINTO y Pedro Samy. Editorial Jurídica Venezolana, 2015, pp. 125-139; D'Onza 
García, Rossanna: «La ley aplicable a las sucesiones, a la forma y a la prueba de los 
actos en la nueva Ley de Derecho Internacional Privado». En: Revista de la Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, N.° 118, Caracas, UCV, 2000, pp. 95-113; JIMÉNEZ 
SALAS, Simón: «La declaración sucesoral en Venezuela (cuando existen bienes en va- 
rios países)», http://www.elnotariado.com/images_db/noticias_archivos/350.doc.; 
OYÁRZABAL, ob. cit.; DOMÍNGUEZ MENA, Antonio: «Declaración de herederos de 
causantes extranjeros». En: El Notario del siglo xx1, N2 1. Madrid, Colegio Notarial 
de Madrid, 2005, http://www.elnotario.es; CHECA, Miguel: «Régimen económico 
matrimonial y sucesiones internacionales». En: El El Notario del siglo xx1, N 2. 
Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2005, http://www.elnotario.es. 
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dicha Ley, lo considera la residencia habitual (artículo 11%). El domicilio del 
causante será determinado en principio de conformidad con los artículos 
27 y 33 del Código Civil según se trate de domicilio voluntario o domicilio 
legal, respectivamente”. 


La ley que regula el régimen de sucesiones y la vocación hereditaria es la 
vigente en el momento de la muerte del causante, es decir, la ley vigente, 
en el momento de la muerte del de cujus, es la que rige la transmisión, en 
base al principio de la irretroactividad de la ley, que garantiza la estabi- 
lidad del estado de Derecho, este concepto ampara los actos y los hechos 
realizados en aplicación de la ley derogada”. 


Desaparecida en el Derecho moderno la institución de la «muerte civil», 
que nuestro ordenamiento —a diferencia del francés— no conoció por 
razones temporales relativas a las fuentes de inspiración, solo subsiste 
la muerte biológica como causa extintiva de la personalidad. En otros 


6 «El domicilio de una persona física se encuentra en el territorio del Estado donde 


tiene su residencia habitual». Véase: MADRID MARTÍNEZ, Claudia, «Constitución 
y Derecho Internacional Privado». En: Revista Venezolana de Legislación y Juris- 
prudencia. N? 10-1 (Edición homenaje a María Candelaria Domínguez Guillén), 
Caracas, 2018, pp. 227-267, especialmente p. 247, www.rvlj.com.ve, en 1998, el le- 
gislador venezolano, asumiendo una necesidad social y hasta política, cambió el 
factor de conexión de nacionalidad por el domicilio, para regular todo lo que tiene 
que ver con el estado, capacidad de las personas y relaciones familiares. 
62 Véase también: Ley Orgánica de Registro Civil, artículo 143: «Las personas sujetas 
a interdicción tendrán como residencia la de sus tutores o tutoras. Las personas pri- 
vadas de libertad sometidas a penas de presidio tendrán como residencia el centro 
penitenciario»; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La sede jurídica». En: 
Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Caracas, TSJ, Fer- 
nando PARRA ARANGUREN editor, 2004, t. 1, pp. 492 y 493; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 
Manual de Derecho Civil 1..., pp. 174-182. 
Juzgado Superior Cuarto Agrario de la Circunscripción Judicial de Barinas, 
sent. del 02-02-05, exp. 2004-719, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
febrero/801-2-2004-719-.html. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 160-162; ROCHFELD, 
ob. cit., p. 14, fue suprimida en Francia por la Ley del 31 de mayo de 1854. 
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ordenamientos como el español, la sucesión se abre por la muerte y por la 
declaración de fallecimiento”. Es de aclarar, que la única circunstancia 
que propicia la apertura de la sucesión en nuestro ordenamiento jurídico 
es la muerte, porque solo ella provoca la extinción de la subjetividad ju- 
rídica. La «presunción de muerte» —última fase de la «ausencia»—, que 
acontece en aquellos casos que se duda de la existencia del individuo, no 
produce la extinción de la personalidad, por lo que deja latente la posibi- 
lidad de retorno del ausente“. De allí que se aclare que si bien esta com- 
parte efectos con la muerte, porque los sucesores o legitimados pretenden 
llegar en tal fase final, previo cumplimiento de las formalidades de ley a la 
«posesión definitiva» de los bienes del ausente, no resulta técnicamente 
correcto referirse en dicho tema a la «apertura de la sucesión». 


Al efecto, indica acertadamente Esparza que ni la «declaratoria de au- 
sencia», ni la «presunción de muerte», ni la «presunción de muerte por ac- 
cidente», dan lugar a la apertura de la sucesión, sino tan solo a la posesión 
provisoria o posesión definitiva de los bienes del ausente o del presunto 
muerto de conformidad con los artículos 426, 434 y 440 del Código 
Civil”. La última fase de «presunción de muerte», al igual que la «pre- 
sunción de muerte por accidente», tampoco dan lugar a la apertura de la 
sucesión, sino al otorgamiento de la posesión definitiva de los bienes del 


65 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 33. 

66 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ínicio y extinción..., p. 168. 
7 ESPARZA BRACHO, Apertura..., p. 117, agrega que en caso de ausencia, la sentencia 
ejecutoriada que la declara, el juez ordenará que se abran los actos de última vo- 
luntad de ausente a los fines de la posesión provisional de los bienes. Esta «apertura» 
de los actos de última voluntad no constituye una apertura sucesoral en los términos 
que se le atribuyen a tal noción de conformidad con el artículo 993 del Código 
Civil. Cuando el artículo 426 del Código Civil se refiere a herederos del ausente 
simplemente define la condición jurídica de los llamados a solicitar la posesión pro- 
visional de los bienes, pero en modo alguno supone que realmente existan herederos 
del ausente. La redacción del artículo es confusa pues alude a «herederos», cuando 
lo cierto es que se trata de personas que hubiesen sido llamadas a heredar si para la 
fecha de las últimas noticias del ausente, éste hubiere fallecido. 
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presunto muerto. Esta última tiene casi todos los elementos de la transmi- 
sión sucesoral, sin ser propiamente tal porque no ha ocurrido el supuesto 
fáctico de apertura de la sucesión, a saber, la muerte*, En el mismo sen- 
tido, comenta Rojas que en el caso del ausente no acontece una verda- 
dera adquisición de la herencia, porque al dudarse si está vivo o muerto, 
se dicta una providencia revocable a la vuelta del ausente”. Así indica 
Dom1INIcI que no se puede heredar una persona viva, y, por tal, la decla- 
ración de ausencia y presunción de muerte solo producen derecho siempre 
revocable en cuanto a la herencia”. Ni la declaración de ausencia ni la pre- 
sunción de muerte equivale a la muerte y, por tal, sus efectos los califica 
López HERRERA de «cuasi-sucesorales»”*. La entrega definitiva de posesión 
no equivale estrictamente a la apertura de la sucesión por causa de muerte”. 
Al efecto, indica acertadamente JossERAND que los puestos en posesión de- 
finitiva no se consideran como herederos, porque están expuestos en caso 
de retorno del ausente a efectuar la restitución”?. De allí que se afirme ra- 
dicalmente que «no se abre la herencia del ausente»*, Por lo que conside- 
ramos una impropiedad afirmar que son causas de apertura de la sucesión 
además de la muerte, la declaración de ausencia o la presunción de muerte”. 


68 Ibid., p. 118. 

62 Rojas, ob. cit., pp. 484 y 485. 

7 Domica, ob. cit., p. 263. 

71 López HERRERA, Derecho..., t.1, p. 33. 

72 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 757, en el Derecho francés —y lo mismo aplica al 
venezolano— siempre existe la incertidumbre, solo el tiempo hace cada vez menos 
probable el regreso del ausente permitiendo consolidar la situación de los causaha- 
bientes sobre los bienes. 

73 JOSSERAND, Ob. cit., vol. 1, p. 430. 

74 Véase intervención de Jesús DELGADO ECHEVERRÍA, en: SERRANO GARCÍA, José 
Antonio et al.: «La sustitución legal». En: Novenos encuentros del Foro Aragonés, 
Actas, p. 137, www.eljusticiadearagon.com/.../_n001037_90_foro_3_la_sustitu- 
cion_legal.pdf, «No se abre la herencia del ausente, creo que eso tiene que estar cla- 
rísimo», supuesto distinto es el de una herencia donde es llamado el ausente, quien 
por tal razón no podrá aceptarla. 

75 Véase en este sentido en la doctrina nacional: RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, 
ob. cit., p. 9, «Tenemos entonces tres causas de la apertura de la sucesión: la muerte 
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La ausencia en cualquier de sus fases o modalidades —ordinaria o abre- 


viada— no es asimilable a la muerte, lo cual se proyecta a nivel sucesorio”. 


Solo la muerte da lugar a la apertura de la sucesión. La muerte, como hecho 


jurídico —al igual que el nacimiento—, se prueba”, como es obvio, con la 
respectiva acta, o partida, de defunción”* expedida por el funcionario com- 


petente” o, en su defecto, la correspondiente sentencia supletoria —juicio 
de inserción de partida%—. Acta que se tiene como cierto hasta prueba en 


76 
77 


78 


79 


80 


natural, la declaración de ausencia y presunción de muerte». Véase también: Juz- 
gado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción Ju- 
dicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, exp. 06375-03, http://bolivar. 
tsj.gov.ve/decisiones/.../295-16-06375-03-.html, «La sucesión intestada se carac- 
teriza porque ocurre por causa de muerte, es decir, requiere del fallecimiento del 
causante o de la presunción de muerte declarada por un juez...»; Juzgado de Pri- 
mera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, exp. 08-14711, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/.../223-16-08-14711-.html, «Entre las características fundamentales se 
señalan cuatro, a saber: i. Es una situación a causa de muerte o al menos de muerte 
presunta declarada por un juez.. .». 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, El procedimientos de ausencia..., pp. 103-106. 

Véase sobre la «prueba de la muerte»: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., 
pp. 243-253; TorrEsS-RIVERO, 7eoría..., t.1, pp. 39-48. 

Véase: Juzgado de Primera Instancia en funciones de Control N.° 1 del Circuito Ju- 
dicial Penal del estado Mérida, sent. del 20-10-08, exp. LP11-P-2005-003251, http:// 
merida.tsj.gov.ve/decisiones/.../939-20-LP11-P-2005-003251-.html, «... de manera 
que de ser cierto el fallecimiento del referido ciudadano, así como el parentesco ale- 
gado, a objeto de que se trasladen sus derechos sobre bienes como herederos forzosos, 
sean familiares en línea directa o colateral —cónyuges, hijos y de no existir estos padres 
y hermanos-, es necesaria la realización de la declaración sucesoral de los bienes del fa- 
llecido; pues es así como se determina a quien corresponde el patrimonio del causante, 
garantizando la no violación de la legitima, ello en todo a lo pautado en los artículos 
807, 822, 823, 824, 825, 826, 828, 830 y 832 del Código Civil venezolano vigente. En 
este mismo orden de ideas, al no existir un acta de defunción, partidas de nacimiento 
de los familiares directos donde se constate la filiación, ni esencialmente la liquidación 
sucesoral, tal pedimento a todas luces resulta improcedente. ..». 

Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 28. 

Esparza BRACHO, Apertura..., p. 118. 
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contrario, pues generalmente el hecho no le consta al funcionario del Re- 
gistro del Estado Civil“, aunque a los fines de constatar su regularidad 
o acontecimiento exige la respectiva constancia médica*?. Debe conside- 
rarse igualmente casos especiales en que se tiene acreditada o plenamente 
probada la muerte por decisión judicial no obstante no aparecer el ca- 
dáver**, supuesto radicalmente distinto a la «ausencia» que supone la in- 
certidumbre sobre la vida de alguien y no hay prueba cierta de la muerte 
(artículos 418 y ss. del Código Civil), y la cual no da lugar en nuestro 
ordenamiento a la extinción de la personalidad humana**, 


En este punto valdría recordar la diferencia jurídico-médica entre «muerte 
clínica» —cesación irreversible de las funciones vitales— y «muerte cere- 
bral» o «encefálica» —cesación de la actividad cerebral en forma irreversible 
no obstante mantenerse artificialmente las funciones vitales generalmente 
a fines de trasplantes de órganos—*. La muerte precisa de prueba, que, por 
excelencia, es el acta de defunción correspondiente, la cual se expide cuando 
acaece la muerte clínica, no obstante haberse dado el caso de que el sujeto 
previamente estuviere sustancialmente muerto por tener muerte cerebral. 
Sin embargo, ya que esta última implica muerte sustancial, consideramos 
que la misma pudiera presentar excepcionalmente ciertos efectos jurídicos 
como el caso de resolver un problema de conmoriencia, pues lo contrario 
sería dejar a la voluntad de terceros la extinción de la personalidad según 


8&1 Creemos que aunque la Ley Orgánica de Registro Civil derogó el artículo 457 


del Código Civil, el valor de prueba en contrario de las declaraciones de la parte 
o declarante persiste por principio general. Sobre el carácter de auténtico de las de- 
claraciones del funcionario véase artículos 1359 del Código Civil y 77 de la Ley 
Orgánica de Registro Civil. Véase: DomíNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho 
Civil 1..., pp. 261-264. 

DomíNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 244-247. 

Supuesto previsto en el artículo 479 del Código Civil, derogado por la Ley Orgá- 


82 


83 


nica de Registro Civil, cuyo supuesto no contemplado seguirá siendo procedente 
probar judicialmente no obstante tal derogatoria. 

84 Véase: ibíd., pp. 249-253 y 164-168. 

85 Véase: ibíd., pp. 169 y ss. 
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el momento de la desconexión*”. No obstante, reiteramos que, salvo tal 
situación por lo demás excepcional, que precisaría la prueba médica de la 
muerte cerebral o encefálica mediante el acta correspondiente, la muerte 
que da lugar a la apertura de la sucesión es, en principio, la muerte clínica 
porque a partir de la misma se levanta la respectiva acta de defunción. De 
no poderse acreditar la prioridad en la muerte, rige la presunción de con- 
moriencia a tenor del artículo 994 del Código Civil”. La prueba por exce- 
lencia de la muerte es la respectiva partida o acta de defunción, y entre sus 
menciones ha de contener la referencia al día y hora de la misma (artículo 
130.3 de la Ley Orgánica de Registro Civil). 


Señala la doctrina que el impuesto sucesoral se causa también en el mo- 
mento de la apertura de la sucesión, en cuya jurisdicción ha de realizarse 
la respectiva declaración**. Se suele precisar una decisión jurisdiccional en 
tal sentido®. 


3.2. Delación o deferimiento” 


La muerte por sí sola no explica el evento de la sucesión; es necesario en con- 
curso con ella, que el ordenamiento jurídico vincule a la muerte de un su- 
jeto la sucesión de otro, esto es, que exista delación”. La delación —concepto 


86 


Véase: ibíd., p. 199; supra 1.5. 
$7 Véase: infra v.5.4. 
Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 33. 
Véase: SiLva-Ruiz, Pedro F.: Derecho de sucesiones por causa de muerte en Puerto 
Rico. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, p. 3, www. 
acaderc.org.ar, «No es suficiente que los alegados hijos del causante se distribuyan 
los bienes -y paguen las deudas- sin demostración alguna, ni aun teniendo en sus 
bolsillos el acta de nacimiento donde conste la paternidad o maternidad del cau- 
sante —en el caso de herederos forzosos del primer orden—. Así, pues, se requiere que 
un tribunal competente emita una resolución de declaratoria de herederos, luego 
de haberse presentado la correspondiente prueba, usualmente documental». 
Véase: Esparza BRACHO, Apertura. .., pp. 124-128; BRICEÑO C., ob. cit., pp. 34-36; 
Cicu, ob. cit., pp. 23-67. 
MESSINEO, ob. cit., p. 5. 
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que viene del Derecho romano?” es un efecto de la apertura de la suce- 
sión”. La delación se traduce en el «llamamiento efectivo del heredero»; 
«la posibilidad” concreta y actual que el llamado tiene de hacer suya la he- 
rencia»”, La palabra «delación» viene del verbo latino defero fers tuli latum 
fere que significa «llamar»”. La delación difiere de la apertura de la suce- 
sión” y de la adquisición, porque la primera implica solo el fenómeno de 
un patrimonio sin titular y la segunda supone la sustitución del nuevo ti- 
tular en dicho patrimonio; mientras que la delación solo constituye «un 
llamamiento» legal o testamentario a los efectos de la simple posibilidad 
o expectativa de adquirir la herencia”. La delación es, pues, el llamamiento 
que hace la ley para aceptar o repudiar la sucesión”. 


La doctrina igualmente distingue entre «delación» y «vocación»”, siendo 
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esta última presupuesto de aquella!” y relevante cuando se abre la sucesión 


22 Cicu, ob. cit., p. 23. 

2% CLARO SOLAR, Ob. cit., t. XIII, p. 41. 

% Véase: CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 252; ToRRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, 
p. 178, es el llamado actual y efectivo a suceder; Rojas, ob. cit., p. 31, RODRÍGUEZ 
DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 10, llamamiento de la ley o del causante a la herencia. 

2 Véase: LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 25, señala que la delación es una «posibilidad» 
jurídica; LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 29, «la posibilidad inmediata de aceptar 
la herencia es la característica de la delación». 

2% Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 248; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 5; PIÑA VALLES, 
ob. cit., pp. 31 y 84; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 15 y 16; Lórez HERRERA, Derecho..., 
t.1 p. 36. 

ROMERO CIFUENTES, Ob. cit. , p. 13. 

2 Véase: ESPARZA BRACHO, Apertura..., pp. 115-127. 
22 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 248. 
SOMARRIVA UNDURRAGA, Ob. cit., p. 55. 
Véase: LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 25, distingue entre delación sucesoria y voca- 
ción sucesoria: la primera es una «posibilidad» jurídica actual no eventual, mientras 
que la «vocación» es una «realidad» jurídica actual al todo, que se ostenta al margen 
de la voluntad del sucesor, opera instantáneamente con la muerte y apertura de la su- 
cesión; ESPARZA BRACHO, Apertura..., pp. 124 y 125, abierta la sucesión se actualiza 
el llamamiento que hace la voluntad del causante o, en su defecto la ley, a las per- 
sonas que deben recibir el patrimonio del de cujus, éste corresponde a la vocación: la 
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y se es llamado a ella, en tanto la delación se hace a favor de quien es lla- 
mado, por lo que ambos conceptos son inescindibles. Mientras que la vo- 
cación es un llamamiento indeterminado a todos los posibles sucesores, 
la delación es una concreción de ese llamamiento que consiste en el ofre- 


cimiento de la herencia y la posibilidad efectiva de ser sucesor'%. La voca- 
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ción es un llamamiento virtual'% de un sujeto de derecho a la herencia; 


la delación constituye un paso más, no solo existe una persona determi- 
nada llamada a la herencia sino que puede aceptar'”. La delación responde 
a un llamamiento real'”%, El ofrecimiento de la herencia es la delación, un 
grado más en el proceso sucesorio, si bien con una concreción conceptual 
toda delación presupone vocación pero no a la inversa”, 


actualización de la vocación hereditaria hace nacer en el vocatus la llamada delación. 
Esta es, pues, la posibilidad concreta y actual que el llamado tiene de hacer propia la 
herencia, vendría a ser el momento intermedio entre el llamamiento, de la cual surge 
y la adquisición de la herencia —o su repudio— con la cual se consuma; MESSINEO, 
ob. cit., p. 36, los modos o formas de vocación es la ley y el testamento. 
TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t.1, p. 179. 

SERRANO ALONSO, Manual..., pp. 27 y 28. 

Véase: Rojina VILLEGAS, ob. cit., p. 94, la vocación es el llamamiento virtual 
que por ministerio de la ley se hace a todos los que se crean con derecho a una he- 
rencia; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 28-01-10, 
AP11-F-2009-000668, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2010/.../2117-28-AP11- 
E-2009-668-.html, «En abstracto, es evidente que para que sea declarada la procedencia 
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de cualquier pretensión de partición de comunidad hereditaria, el primer presupuesto 
lógico-jurídico está constituido por la eventual vocación sucesoral de la parte actora res- 
pecto del patrimonio del causante, siendo que tal vocación sucesoral se origina en la fi- 
liación u otro tipo de parentesco, así como en la vinculación conyugal, según el caso, 
vale decir, que el derecho sustantivo que permite accionar para sostener la pretensión de 
partición de una comunidad hereditaria deviene del carácter de heredero del de cujus». 

105 LACRUZ BERDEJO el al., ob. cit., p. 29. 

106 Véase: ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 94, además del llamamiento virtual existe el 

llamamiento real que se llama delación. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 30, hay vocación cuando se es llamado a la he- 

rencia aunque no se acepte, la delación se indica cuando nace la oportunidad de 
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aceptar la herencia y termina con la aceptación. La vocación depende de la voluntad 
del causante o del parentesco y la delación de la ley. 
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La delación da lugar al ¿us delacionis'%, a saber, la opción de aceptar o re- 
chazar la herencia'”, facultad intransmisible de hacer propia la herencia 
o rechazarla, y que precisa que el llamado sobreviva al difunto, es decir, no 
puede suceder quien premuera al de cujus, así como tampoco el que no haya 
sido concebido al momento de la apertura de la sucesión (artículo 809 del 
Código Civil), ni el ausente porque se duda de su existencia, no obstante 
el derecho de representación (artículo 442 del Código Civil). Se agrega el 
citado caso de la conmoriencia (artículo 994 eiusdem). Algunos aluden a 
delaciones sucesivas cuando el primer llamado a suceder ha renunciado 
o es indigno y otras personas son llamadas a la herencia, pero se aclara que 
se trata de sujetos llamados a falta de los primeros por lo que existiría 


simplemente delación!'. 
P 


Cabe señalar según volveremos a referir'™ que puede acontecer que verificada 
la delación a favor de un sujeto, este fallezca sin poder manifestar su acepta- 
ción o repudiación. En tales casos se alude a que opera la «transmisión»'*?. Se 
afirma que en tal caso tuvo lugar el ¿us delationis, pero el individuo llamado 


108 Véase: MERINO HERNÁNDEZ, José Luis: «Aceptación y repudiación de la herencia». 


En: Undécimos Encuentros del Foro Aragonés, Actas, http://www.eljusticiadearagon. 
com/.../_n000983_Aceptacion%20y%20repudiacion%20de%20la%20herencia. 
pdf; cuando una persona fallece transmite de derecho el ¿us delationis, esto es el 
derecho de aceptar o no la herencia; ROJINA VILLEGAS, ob. cit., pp. 96-105. 

102 Véase: JORDANO FRAGA, ob. cit., p. 69, indica que el ¿us delationis se contempla 

según la ley, como una opción a aceptar o repudiar la herencia. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 248 y 249; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 6. 


ni Véase infra v.6. 
112 


110 


Véase: Cruz Ponce, Lisandro: «El derecho de transmisión en la sucesión heredi- 
taria», pp. 309-311, www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/.../dtrl. 
pdf, cuando el heredero llamado por la ley o por el testador fallece antes de la acepta- 
ción o rechazo a la herencia que se le ha deferido transmite esta facultad a sus propios 
herederos quienes adquieren a su vez el derecho de aceptarla o rechazarle. En la doc- 
trina civil esta interesante figura recibe el nombre de «derecho de transmisión», indica 
que en el Derecho romano clásico no se admitía el derecho de transmitir la herencia, 
siendo JUSTINIANO quien lo concedió, se dice que intervienen el primer causante, el 
transmitente y el transmitido; D'Jesús M., ob. cit., pp. 51 y 52; SEPÚLVEDA CERLIANI, 
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murió después de este y antes de poder ejercer el derecho de aceptar o de 


renunciar la herencia, supuesto en el cual tal derecho se transmite a sus 


herederos, pues la delación hereditaria es transmisible a estos últimos". 


Cuando el llamado fallece sin haber usado el ¿us delationis, este se «trans- 
mite» a sus herederos'**, De allí que lo correcto no es referirse a transmisión 
de la herencia sino a transmisión del ¿us delationes o derecho a deliberar”. 
La transmisión supone la muerte del llamado a suceder después de que la 
sucesión se le había deferido, pero antes que él se hubiese pronunciado 
sobre aceptarla o no: entonces pasa a sus herederos el derecho de deliberar 


respecto de aquella sucesión!**. La transmisión nos coloca ante el caso de 


una doble muerte'”; la del causante original que propició la apertura de la 


ob. cit., «tiene lugar cuando un heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no 
han prescrito fallece antes de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que 
se le ha diferido. Transmite a sus herederos el derecho a aceptar o repudiar dicha he- 
rencia o legado aun cuando fallezca sin saber que se le ha diferido»; García VILA, 
José Antonio: «Breves notas sobre la transmisión del ¿us delationis en el Derecho 
Catalán», http://www.notariosyregistradores.com/doctrina/articulos/2009-%20 
cataluña-derechodetransmision.htm; DomínGUuEz Mena, ob. cit., «El derecho 
de transmisión es el mecanismo previsto por el artículo 1006 del Código Civil 
para permitir a los herederos del heredero que ha fallecido sin aceptar ni repu- 
diar una herencia que le había sido deferida, que puedan aceptarla o repudiarla. 
Es, por tanto, un supuesto en el cual el heredero llamado ha “posmuerto” al cau- 
sante inicial sin ejercitar el ¿us delationis, diferente al derecho de representación, que 
requiere una ‘premoriencia al causante»; JORDANO FRAGA, ob. cit., pp. 88 y ss. 

Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., pp. 35 y 36, Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., 
p. 41; CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 259; GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., 
ob. cit., pp. 490 y 491; JORDANO FRAGA, ob. cit., p. 88, si el llamado a una suce- 
sión fallece después de haber adquirido el ¿us delationis y sin haberlo ejercido, hay 
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transmissio cuando los herederos reciben con su herencia ese mismo ¿us delationis, 
colocándose así respecto de la herencia que tenía el primer causante en la misma 
posición que tenía el llamado fallecido. 

Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 45. 

15 D'Jesús M., ob. cit., p. 51. 

16 POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 66. 

Véase: Cruz Ponce, El derecho. .., p. 312, se encuentra en el derecho de transmisión 
dos herencias sucesivas, quedadas al fallecimiento del primer y segundo de cujus. 
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sucesión de que se trate; y posterior a esta, el fallecimiento del llamado a la 
herencia sin que mediara aceptación o renuncia. Figuran en ella: el primer 


causante, el transmitente o transmisor y el adquirente o transmisario!'*, 


Se discute, sin embargo, a quien sucede el transmisario'””; para algunos 


este adquiere la herencia del llamado transmitente'?. 


3.3. Adquisición”: 


La adquisición de la herencia es en esencia la determinante de que, con mayor 
o menor alcance, el heredero se haga cargo de las deudas de su causante. 


118 Véase: ORRERO ACUÑA, Juan Andrés: «De la sucesión por causa de muerte», pp. 9 
y 10, www.juanandresorrego.cl/apuntes/derecho_civil_4_pdf/sucesorio_1.pdf. 

Véase: García VILA, ob. cit., «La cuestión esencial que siempre ha planteado el de- 
recho de transmisión es tratar de responder a quien sucede el transmisario. Aquí 
se han enfrentado dos tesis. La tesis clásica, que García García denomina “de 
la doble transmisión”, que considera que quien adquiere por derecho de transmi- 
sión sucede por derecho del transmitente, no por derecho propio, es decir, lo hace 
mediatamente, o, como señala la Resolución de la DGRN de 22 de enero de 1998, 
“ejercitada positivamente —se refiere a la facultad que tuvo el transmitente— todo 
debe acontecer como si el transmitente hubiera llegado a ser heredero del cau- 
sante originario”, de modo que, como señalaba Lacruz, solo a través de la herencia 
del transmitente, como parte de la herencia de éste, llega hasta la esfera jurídica del 
transmisario la herencia del causante originario. La otra tesis es la calificada por su 
introductor en España, ALBALADEJO, como de la “teoría de la doble capacidad”, 
aunque autores como García García prefieren hablar de “teoría de la adquisición 
directa”, por cuanto autores como JORDANO FRAGA, que la defienden, no sostienen la 
necesidad de la doble capacidad. Para esta tesis, como hemos señalado al principio, 
el transmisario es heredero directo del causante, de modo que hay siempre dos suce- 
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siones distintas: la del transmisario respecto del transmitente —presupuesto para que 
pueda jugar el derecho de transmisión— y la del transmisario respecto del causante 
originario. El seguir una u otra tesis tiene notable importancia en materias como si 
el patrimonio hereditario del causante debe entenderse integrado en el del transmi- 
tente para el cálculo de las legítimas de sus legitimarios, quien debe colacionar y res- 
pecto a qué herencia, la intervención de otros cotitulares no herederos de la herencia 
del transmitente en la actuación sobre la herencia del causante». 

120 Véase: JORDANO FRAGA, ob. cit., pp. 264 y ss. 

121 Véase: BRICEÑO C., ob. cit., pp. 36 y 27. 
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Tal fenómeno no es simple sino complejo, pues supone varios hechos y por 
p pliejo, p y 
tanto se habla de dinámica de la adquisición?” 


La adquisición!” es el traspaso de los bienes del causante al llamado’, su- 


pone la efectiva sustitución de los herederos en las relaciones del difunto, 
en razón de la aceptación expresa o tácita, esta última acontece en caso de 
no mediar repudiación. Nuestro Código Civil prevé la facultad del here- 
dero de aceptar (artículo 996) o renunciar la herencia (artículo 1012), es- 
tableciéndose que la facultad de aceptar prescribe a los diez años (artículo 
1011). Se critica que nuestro sistema, inspirado en la legislación italiana, 
influenciado por nociones romanas, genera incertidumbre sobre el mo- 
mento de la adquisición, pero se aclara que sea cual sea el sistema adop- 


tado, la relación sucesoria funcionará igual por lo que el asunto solo se 


limita a una discusión teórica!?, 


3.3.1. La aceptación” 
Si bien se indica que la herencia se adquiere en virtud de la ley, se precisa 
de la aceptación del heredero, esto es, de la declaración o manifestación de 


122 Roca FERRER ¢t al., ob. cit., p. 411. 

123 Véase: artículos 996 y ss. del Código Civil. Véase: RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 16, la 

adquisición ocurre cuando el llamado a suceder se transforma en titular a título 

universal o particular del patrimonio o bien del de cujus; Rojas, ob. cit., p. 491; 

RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 11, la adquisición significa la incorpora- 

ción de una cosa o derecho al esfera patrimonial de la persona; LÓPEZ HERRERA, 

Derecho..., t. 1, p. 40, ocurre cuando el sucesor acepta el llamado que se le ha hecho 

y se transforma en nuevo titular y propietario del patrimonio, ibíd., t. 11, pp. 49-52; 

BricEÑO C., ob. cit., p. 36, la adquisición es el hecho por el cual el heredero su- 

bentra en el lugar del difunto. 

MESSINEO, ob. cit., p. 38. 

125 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 250 y 251. 

126 Véase: MERINO HERNÁNDEZ, ob. cit.; PÉREZ PUERTO, ob. cit; López HE- 
RRERA, Derecho..., t. 11, pp. 52-65; Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 251-254; ABOU- 
HAMAD HOBAICA, ob. cit., pp. 233-239; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 85-88; Juzgado 
de Primera Instancia del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Barinas, sent. del 10-02-09, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
febrero/804-10-4.993-23.html, «Señala la doctrina que la aceptación de herencia 
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voluntad, bien sea expresa o tácita, de adquirir la herencia. Su voluntad 
simplemente ratifica la presunción de ley, confirmando la cualidad de 
heredero'” y dándole carácter irrevocable (artículo 916 del Código 
Civil), «... la apertura de la herencia no produce ¿pso iure la adquisición 
de todo o parte de la herencia, siendo necesario el acto de aceptación»'?, 


Destaca la doctrina: «La aceptación de la herencia consiste ya en una decla- 
ración de voluntad de la persona llamada a la sucesión a título de herencia 
de querer ser efectivamente heredero, ya en la realización por este de actos 
a los cuales la ley atribuye la consecuencia de ser heredero»'?”. Es el acto me- 
diante el cual el titular de la vocación hereditaria exterioriza su voluntad de 


es el acto por el cual el heredero testamentario o ab intestato manifiesta su voluntad 
de suceder con los derechos y deberes inherentes a ello. Para que surta efectos dicha 
aceptación, se requiere formularla después de abierta la sucesión del causante. Así 
mismo debe ser hecha por heredero que tenga derecho a serlo, bien por voluntad del 
de cujus o por disposición de la ley»; BRICEÑO C., ob. cit., pp. 38-41; Cicu, ob. cit., 
pp. 68-79; MessINEO, ob. cit., pp. 239-259; LAURENT, F.: Principes de Droit Civil 
Francais. Bruselas, 5.2, Typ. Bruylant-Christophe & Cie, 1893, t. 1x, pp. 319-486; 
De PAGE, ob. cit., pp. 437-513. 

Véase: Tribunal Superior Cuarto del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, sent. del 17-03-14, citada supra, 
«no puede partirse una herencia que no ha sido aceptada y que, tampoco puede 
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tomarse como aceptada tácitamente»; Juzgado Segundo de Municipio de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 14-05-14, citada 
supra, «Esta apertura provoca la delación de la herencia, lo que transforma en su- 
cesor a la persona llamada por la ley o por testamento, según sea el caso; y consecuen- 
temente; cuando este sucesor acepta es que adquiere la condición de heredero del 
de cujus, llevando a cabo la adquisición de la herencia (...) el sucesor adquiere la he- 
rencia mediante la aceptación, y solo de este modo es que se convierte en heredero. 
Aceptación que puede ser expresa, tácita o presunta». 

Soza Riep, María de los Ángeles: «La cesión del “derecho real” de herencia y de 
una cuota hereditaria». En: Revista de Derecho Valdivia, vol. xvii, 2004, pp. 91-111, 
http:// www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext8zpid=S0718. 

PÉREZ PUERTO, ob. cit., passim.; TSJ/SPlena, Sala Especial Primera, sent. N.° 22, 
del 17-05-16; TSJ/SPlena, Sala Especial Segunda, sent. N.° 49, del 20-12-16. 
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adquirir la herencia!?. El último hecho o acto que cierra el proceso adquisi- 


tivo de la herencia y, por tanto, la adquisición misma es la aceptación'”. 


Así pues, en el momento en que el llamado acepta la herencia, adquiere 
la condición de heredero, que inmediatamente recibe todas las relaciones 


jurídicas del causante por sucesión universal"? 


. La aceptación adicio- 
nalmente no puede estar sujeta a término o condición (artículo 997 del 
Código Civil") pues, como bien indica SaNoJo, la herencia es una libe- 
ralidad concedida por el testador por lo que no puede serle potestativo 
al favorecido imponer condiciones de ninguna especie: debe recibirla con 


todos sus gravámenes o repudiarla!**, 


La voluntad ciertamente ha de estar exenta de vicios del consentimiento, 
aunque la norma especial solo alude a violencia y dolo en el artículo 1010 
del Código Civil” y no a error, lo que se atribuye a que no aplica la con- 
cepción que de este se hace en el ámbito contractual. El error fue implíci- 
tamente excluido de tal norma!” Aclara POLACCO que es posible el error 


150 ZANNONI, ob. cit., p. 117. Véase también: Sanojo, Luis: Instituciones de Derecho 
Civil venezolano, vol. 11, Caracas, Imprenta Nacional, 1873, p. 47, es el acto por 
el cual quien es llamado a la herencia manifiesta la intención de ser heredero; solo 
puede verificarse después de la apertura de la sucesión. 

Roca FERRER el al., ob. cit., p. 413; Tribunal Superior Cuarto del Circuito Judicial 
del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción 
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Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, 
sent. del 17-03-14, citada supra. 

Lacruz BERDEJO ef al., ob. cit., p. 83. 

Prevé la norma: «La aceptación no puede hacerse a término, ni condicional ni 
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parcialmente». 

SANOJO, 0b. cit., p. 48. 

«La aceptación de la herencia no puede atacarse, a no ser que haya sido consecuencia 
de violencia o de dolo. No pueda tampoco impugnarse la aceptación, por causa de le- 
sión. Sin embargo, en caso de descubrirse un testamento, desconocido en el momento 
de la aceptación, el heredero no está obligado a pagar los legados contenidos en aquel 
testamento, sino hasta cubrir el valor de la herencia, salvo siempre la legítima que 
pueda debérsele». 

Esparza Bracho, Derecho. .., p. 47. 
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que recae ¿n ipso corpore rei —se confundió una herencia con otra—, pero la 
aceptación no se afecta si el error es en la valoración de los bienes”. Ello, 
a decir de DOMINICI, pretende prevenir la excusa del heredero en cuanto a las 
cantidades o cargas, lo que no excluye la posibilidad de un error sustancial, 
como la aceptación de una herencia en la creencia de que se trata de otra!%, 
La citada norma consagra adicionalmente la improcedencia de la impugna- 
ción de la aceptación por causa de lesión, pero, a propósito de error o desco- 
nocimiento que la propia disposición no prevé, se dispone que el heredero no 
está obligado a pagar legados, sino hasta el valor de los bienes de la herencia y 
respetando su legítima, si al tiempo de la aceptación desconocía la existencia 
de testamento. La doctrina aclara que dicha excepción que solo aprovecha al 
que desconocía el testamento, se explica porque el legislador presume que en 
tal caso el heredero no hubiese aceptado la herencia pura y simple de haber te- 
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nido noticia de tal testamento!””. El error, en tal caso, no produce la nulidad 


de la aceptación, sino la disminución de las obligaciones del heredero'*. 


En función de lo anterior, la doctrina señala entre los caracteres de la acep- 
tación, el ser irrevocable, libre, indivisible'* 
lateral, no receptiva y pura —no sujeta a condición'*—. La alternativa del 
sucesor es aceptar o repudiar, por lo que no se admite la aceptación condi- 


, absoluta, retroactiva, uni- 


cional o a término, salvo el beneficio de inventario; se acepta toda o no se 
acepta, pero no es posible la aceptación parcial'*. PoLacco señala que la 


137 POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 131. 

138 DOMINICI, ob. cit., p. 283. 

139 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 322. Véase también: Esparza BRACHO, 
Derecho. .., pp. 49 y 50. 

SANOJO, ob. cit., p. 57. 

Véase: MARTÍ Y MIRALLES, ob. cit., p. 39, se refiere al principio de «indivisibilidad 
de la aceptación o repudiación de una herencia». 

Véase: PÉREZ PUERTO, ob. cit.; Rojas, ob. cit., pp. 498-500; Esparza BRACHO, 
Derecho..., p. 4, la aceptación no puede sujetarse a término, ni será condicional 
o parcial; ZANNONL, ob. cit., pp. 121 y 122. 


140 


141 


142 


143 RAMÍREZ, ob. cit., p. 288. Véase infra 3.3.2, así como obviamente por contrapartida 


no cabe renuncia o repudiación parcial. 
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aceptación comparte con la renuncia los caracteres de absoluta, pura e in- 
divisible'*. Tanto la aceptación como la renuncia han de ser libres, puras, 
ciertas, totales y con carácter retroactivo". ESPARZA agrega que ambas 
son actos unilaterales y no recepticios'*. 


La aceptación, a diferencia de la renuncia, en las condiciones de ley, es 
irrevocable'”. La regla de la irrevocabilidad de la aceptación rige tanto res- 
pecto de la pura y simple como a beneficio de inventario y se cita como 
la regla semel heres, semper heres“? —una vez heredero, heredero para 
siempre'?- originaria del Derecho romano. La irrevocabilidad de la acep- 
tación supone que el heredero no puede desdecirse a posteriori por su 
simple voluntad, pero dicho acto es impugnable por vía de nulidad'”. 


El lapso para aceptar es de diez años (artículo 1011 del Código Civil) y la 
prescripción comienza a correr desde el día de la apertura de la sucesión. 
En razón de que la omisión o tardanza en aceptar puede perjudicar a los 
coherederos, el artículo 1019 del Código Civil! concede una acción para 
obligar al llamado a pronunciarse sobre la aceptación en el lapso indicado 


144 POLACCO, Ob. cit., t. 11, p. 71. Véase también en torno a la invisibilidad de la aceptación 


y renuncia: MARTÍ Y MIRALLES, ob. cit., p. 39. 

ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 114. 

Esparza Bracho, Derecho..., pp. 35 y 36. 

147 DOMINIC, ob. cit., pp. 282 y 293. 

148 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 127; ÅLVAREZ-CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 245. 
Véase: PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 305, «el que acepta por cierto tiempo es 
heredero siempre». 

Lórez HERRERA, Francisco: «Consideraciones en torno a la regla semel heres, semper 
heres en el Código Civil venezolano vigente». En: El Código Civil venezolano en los 
inicios del siglo Xx1. En conmemoración del bicentenario del Código Civil francés de 
1804. Caracas, Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 2005, p. 195. 

«Todo el que tenga acción contra la herencia, o derecho de suceder a falta del llamado 
actualmente, tiene derecho de pedir al tribunal que compela al heredero, sea ab in- 
testato o testamentario, a que declare si acepta o repudia la herencia. El juez, proce- 


145 
146 


149 


150 


151 


diendo sumariamente, fijará un plazo para esta declaración, el cual no excederá de 
seis meses. Vencido este plazo sin haberla hecho, se tendrá por repudiada la herencia». 


112 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


por el juez, denominada por algunos «acción interrogatoria»*, Así pues, 


se puede citar en juicio al llamado a aceptar la herencia para constreñirlo 


a declarar si acepta o renuncia!” 


La aceptación por su forma puede ser expresa o tácita (artículo 1002 del 
Código Civil'*%), según se evidencie de voluntad expresa e inequívoca plas- 
mada e instrumento público o privado —expresa— o cuando el heredero en 
su condición de tal ejecute actos que denoten su voluntad de aceptar la he- 
rencia —tácita—. Así, distingue la doctrina que la aceptación expresa se da 


cuando el sucesible asume los derechos y obligaciones de la herencia ma- 


155 


nifestándolo en instrumento público o privado'”, aunque la declaración 


consista en darse a sí mismo el título de heredero con evidente voluntad 


de serlo'*%; supone la manifestación de una intención cierta de asumir la 


152 Véase: Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana, sent. del 28-05-07, citada supra, 
«La pretensión de alguno de los herederos dirigida a algún otro con vocación heredi- 
taria para que acepte o repudie la herencia, se denomina en doctrina acción —rectins: 
pretensión— interrogatoria, que dispone de un procedimiento especial diferente al 
de partición según la norma anotada con anterioridad. Con esta norma se pretende 
completar el tercer momento de la sucesión —adquisición—, excluyendo o incorpo- 
rando, según el caso, a aquellos herederos que no han aceptado aun la herencia». La 
sentencia indica que dicha acción ciertamente se precisa para completar los tres mo- 
mentos de la sucesión y constituir una comunidad hereditaria que pueda ser objeto 
de partición; Esparza Bracho, Derecho..., p. 35, la actio interrogatoria permite 
compeler al sucesor para que declare si acepta o repudia la herencia y de abstenerse 
de declarar puede surgir una repudiación no expresa. 

153 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 53. 

154 «La aceptación puede ser expresa o tácita. Será expresa, cuando se tome el título 

o cualidad de heredero en un instrumento público o privado. Será tácita, cuando el 

heredero ejecute un acto que suponga necesariamente la voluntad de aceptar la he- 

rencia, acto que no tendrá derecho de ejecutar sino en calidad de heredero». Véase: 

De RUGGIERO, ob. cit., p. 339. 

155 Véase: PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 340, La aceptación es expresa cuando el here- 

dero toma el título por un documento escrito. 

56 Véase: MÉNDEZ Costa, María J.: Capacidad para aceptar y repudiar herencias. 
Buenos Aires, Astrea, 1972, p. 31; POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 99, opera cuando el 
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calidad de heredero"; en tanto que la aceptación tácita se presenta cuando 
el sucesible ejecuta un acto jurídico que no podría efectuar legalmente, sino 
como propietario de la herencia'*. Se indica que queda al buen juicio de los 


tribunales decidir cuáles son los hechos que entrañan la aceptación tácita”. 


Dispone el artículo 1003 del Código Civil que «Los actos meramente 
conservatorios, de guarda y de administración temporal, no envuelven la 
aceptación de la herencia, si la persona no ha tomado en ellos el título 
o cualidad de heredero». Indica SANOJO que es interés de la persona 
a quien se le defiere una herencia que esta sea bien administrada incluso 
antes de haber tomado partido por aceptarla o renunciarla. Por lo que 
no puede considerarse a los efectos de la aceptación actos conservatorios 
como los que tienden a interrumpir la prescripción, registro de instru- 
mentos, protestos, cultivar fundos hereditarios o reparaciones ordinarias 


160 


o extraordinarias, etc... Pero la donación, cesión o enajenación del he- 


redero sí envuelve aceptación (artículo 1004'%), por ser verdaderos actos 
de dominio!'”?, así como la renuncia de uno de los coherederos a favor de 


llamado a suceder asume tal cualidad mediante un instrumento público o privado, 
no puede hacerse oralmente. 

ZANNONI, ob. cit., p. 117. 

MénDegz CosrA, ob. cit., pp. 32 y 33, agrega la autora que se trata de una suerte de 
declaración presumida por la ley; FERRANDO BUNDIO, ob. cit., p. 101, se hace por 


157 


158 


actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habría derecho a 
ejecutar sin con la cualidad de heredero; PoLAcco, ob. cit., t. 11, p. 100, se infiere de 
actos que no se han emprendido propiamente al objeto de manifestar esa voluntad, 
pero que son de tal índole que no dejan ninguna duda razonable de que quien los 
ejecutó tuvo la voluntad de aceptar. 

SANOJO, ob. cit., p. 51. 

160 Tbíd., p. 52. 


«La donación, cesión o enajenación hecha por el heredero a un extraño, a sus demás 


159 


coherederos o a alguno de ellos, de sus derechos hereditarios, envuelve su aceptación 
de la herencia». 

2 Tbíd., p. 53, porque nadie puede enajenar a título gratuito u oneroso, sino lo que 
es suyo. 
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los demás cuando se haya pactado precio por la misma (artículo 1005'%), 
a diferencia de la renuncia gratuita que no envuelve aceptación (artículo 
1006'*%). Esta última se diferencia, a su vez, de la donación'”?. Sin em- 
bargo, aclara POLACCO, respecto de las cosas perecederas, que será siempre 
conveniente para evitar confusiones obtener autorización judicial para la 


venta de las mismas, pero que no se puede afirmar de manera absoluta, 


que efectuarla sin tal autorización importe siempre aceptación tácita!%, 


Ello es razonable considerando el estado de necesidad que puede presentarse 
respecto al no perecimiento de la cosa. 


La aceptación, por sus efectos, puede ser pura y simple o a beneficio de in- 
ventario (artículo 997 del Código Civil). La aceptación pura y simple; pro- 
duce la confusión de patrimonio entre el causante y el heredero, por lo que 


este último respondería con su propio patrimonio del pasivo de la herencia 


167 


si es superior al activo”. La aceptación a beneficio de inventario, se inicia con 


una manifestación formal al efecto, dentro del lapso de ley a fin de dar curso 
al respectivo procedimiento legal que permite al heredero evitar la confu- 


sión de patrimonios, conocer previamente la cuantía del patrimonio here- 


168 


ditario y aceptar la herencia si le beneficia económicamente'*”, La herencia, 


163 «El mismo efecto tendrá la renuncia hecha por uno de los coherederos en favor de uno 


o de algunos de los demás, aunque sea gratuitamente, y la hecha en favor de todos sus 
coherederos indistintamente, cuando haya estipulado precio por su renuncia». 
164 «La renuncia hecha por un coheredero no envuelve aceptación de la herencia cuando 
se hace gratuitamente en provecho de todos los coherederos ab intestato o testamen- 
tarios, a quienes se deferiría la parte del renunciante, en caso de faltar éste». 
16 DOMINICI, ob. cit., pp. 278 y 279. 
166 POLACCO, Ob. cit., t. 11, p. 65. 
167 Véase: SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 67, la aceptación pura y simple origina la res- 
ponsabilidad civil ilimitada del heredero por las deudas del causante, por lo que si 
los bienes de la herencia son insuficientes responde con sus propios bienes; POLACCO, 
ob. cit., t. 11, p. 177, con la aceptación pura y simple se verifica el que es verdadera- 
mente el efecto natural de la sucesión hereditaria, esto es, la fusión en uno solo de los 
dos patrimonios, del difunto y heredero; Esparza Bracho, Derecho..., pp. 39-42. 
168 Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 67, en la aceptación a beneficio de in- 


ventario no hay confusión de patrimonios, por lo que el heredero responde de las 
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si no es aceptada a título de inventario, se entiende que es aceptada pura 
y simple, esto es, a título universal, donde el heredero asume la responsabi- 


lidad que arroje el balance del activo y el pasivo de la herencia!?. 


No debe confundirse la capacidad de suceder con la capacidad de aceptar 
una herencia”, esta última asociada a la capacidad de obrar o de ejercicio. 
Los incapaces de obrar precisan de la subsanación de la respectiva incapa- 
cidad de ejercicio —pues la aceptación precisa capacidad de obrar plena'”—, 
amén que deben aceptar de la herencia a beneficio de inventario (artículos 
998 y 999 del Código Civil). Al momento de aperturarse una sucesión 
corresponde llamar a la misma, a todos los causahabientes, bien por vo- 
luntad expresa del causante o de la ley, estos adquieren, en principio, sim- 
plemente el derecho de aceptar o de repudiar la herencia. Este derecho 
corresponde exclusivamente al sucesor o a su representante con las debidas 
autorizaciones y conforme a las normas exigidas por la ley. El derecho a 
aceptar o renunciar para el caso de los niños o adolescentes se encuentra su- 
jeto a las normas establecidas en el Código Civil”?, en especial la contenida 
al artículo 998; la aceptación ha de ser necesariamente a beneficio de in- 
ventario'”, las deudas de la herencia no serán satisfechas por el incapaz”?, 


deudas del causante solo con los bienes recibidos de la herencia, sin que su patri- 
monio resulte afectado por ello. Véase también: DomrnIc1, ob. cit., p. 269. 
Juzgado Superior Cuarto Agrario de la Circunscripción Judicial de Barinas, sent. 
del 02-02-05, citada supra. 
POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 76, puede aceptar por sí una herencia, quien tiene plena 


169 


170 


capacidad de realizar actos jurídicos, no bastando la capacidad limitadas a los actos 

de simple administración, porque la aceptación supera a éstos por las consecuencias 

que puede producir. 

Véase: Esparza BRAcHo, Derecho..., p. 50; BRICEÑO C., ob. cit., p. 39, siendo como 

es la aceptación una declaración de voluntad que entraña a menudo grandes respon- 

sabilidades, precisa capacidad de obrar. 

172 Véase: artículos 367, 268, 272.2 del Código Civil. 

13 Véase infra 111.1.3; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Lara, sent. del 09-10-03, exp. KP02-S-2003-006885, 
http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2003/octubre/645-9-KP02-S-2003-006885-.html, 
«El cual expresamente señala: “Las herencias deferidas a los menores y a los entredichos 


171 


no pueden aceptarse válidamente sino a beneficio de inventario”. Lo que significa 
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En el mismo sentido, sobre la necesidad de tal beneficio, se pronuncia el 


artículo 1000 del Código Civil en torno a la aceptación de herencias a 
entes públicos y otros entes incorporales!”?. Aclara ESPARZA que, en tal caso, 


174 


175 


que de conformidad al texto legal se le permite al heredero que deba o quiera recibir 
a beneficio de inventario: El no estar obligado al pago de las deudas de la herencia 
ni al de los legados, sino hasta la concurrencia del valor de los bienes que haya to- 
mado, y poder libertarse de unas y otras abandonando los bienes hereditarios a los 
acreedores y a los legatarios, y adicionalmente el no confundir sus bienes personales 
con los de la herencia y conservar contra ella el derecho de obtener el pago de sus 
propios créditos, entre ellos el derecho de alimentos»; Corte Superior Primera del 
Circuito Judicial del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adop- 
ción Internacional, sent 16-12-08, exp. AP51-R-2007-019547, http://falcon.tsj.gov. 
ve/decisiones/2008/diciembre/2093-16-AP51-R-2007-019547-AZ512008000261. 
html, «Como se desprende de la norma anteriormente transcrita, el legislador no 
señaló como potestativo la aceptación de la herencia por parte de los niños, niñas y 
adolescentes a beneficio de inventario, por el contrario expresa la obligatoriedad que 
sea aceptada en este modo y no de otro, tal norma es de orden público, por lo que no 
es atribuido a los particulares relajar lo en ella señalado, por lo que la herencia debe 
ser aceptada por los niños, niñas y adolescentes a beneficio de inventario, lo contrario 
constituiría directamente un quebrantamiento del orden público, lo cual no es po- 
sible subsanar aún con el consentimiento expreso de las partes, y que al ser detectadas 
por el juez al momento de decidir, debe intervenir de oficio, pues tales quebranta- 
mientos producen la invalidez de las actuaciones posteriores al acto írrito declarado». 
Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del Estado Lara, 
en Barquisimeto, sent. del 03-08-04, citada supra, «... la aceptación de la herencia 
bajo el beneficio de inventario, no constituyen circunstancias que afecten la posi- 
bilidad de que los acreedores del causante puedan ejercer sus acciones en contra 
de los sucesores de una determinada herencia, sino que en definitiva constituyen 
problemas que afectan la ejecución de la sentencia, siendo importante señalar que 
de conformidad con lo previsto en el artículo 998 del Código Civil, las herencias de- 
feridas a los menores de edad no pueden aceptarse válidamente sino a beneficio de 
inventario, en el entendido que este beneficio no constituye una posibilidad para el 
beneficiario de no pagar las deudas dejadas por la herencia, sino una contingencia 
para el heredero de conocer el verdadero caudal dejado por la herencia». 

«Las herencias deferidas a los establecimientos públicos o a otras personas jurídicas, 
no podrán aceptarse sino por sus respectivas direcciones, conforme a sus regla- 
mentos, y a beneficio de inventario». 
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si bien la ley no señala expresamente qué órgano directivo debe contar 
con la facultad expresa de aceptar herencias y legados, resulta obvio que al 
menos debe poseer amplias facultades de administración o disposición, 
lo cual vendrá dado por el documento estatutario”, 


3.3.2. La renuncia o repudiación”” 

Si bien algunos hacen una distinción entre «repudiación» y «renuncia», se- 
ñalando que la primera implica rechazar o rehusar y la segunda dimitir 
—la primera implicaría algo que no ha sido nuestro y la segunda algo que 
devolvemos'”*—, generalmente la doctrina utiliza ambos términos indis- 
tintamente en materia sucesoria. De hecho, ese parece ser el sentido de 
nuestro Código Civil, pues bajo el título «De la repudiación», utiliza in- 
distintamente, la expresión «repudiar» (artículos 1012, 1013, 1019, 1020, 
1021, 1022) o «renunciar» (artículos 1014 a 1018). De lo que puede decirse 
que repudiar o renunciar a una herencia es rechazar la misma, es perder la 
condición de heredero por expresa y formal voluntad. 


La renuncia o repudiación de la herencia supone la pérdida de la adquisi- 
ción no confirmada de la condición de heredero, por voluntad expresa de 
este. Así, constituye regla del Derecho Sucesorio que nadie puede ser obli- 
gado a ser heredero o sucesor” y ello se hace efectivo formalmente a través 


1/6 ESPARZA BRACHO, Apertura..., pp. 126 y 127; Esparza Bracho, Derecho. .., p. 27. 
17 Véase: SANSÓ, Benito: «La repudiación de la herencia en el Derecho venezolano». En: Re- 
vista de la Facultad de Derecho N.° 34. Caracas, UCV, 1966, pp. 133-155; MERINO HER- 
NÁNDEZ, Ob. cit.; LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 131-144; Sojo BIANCO, ob. cit., 
pp. 254 y 255; Piña VALLES, ob. cit., pp. 90 y 91; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 277-292; SA- 
NOJO, ob. cit., pp. 58-65; Esparza Bracho, Derecho. .., pp. 55-61; BRICEÑO C., ob. cit., 
pp. 41-43; Cicu, ob. cit., pp. 80-84; MeEssINEO, ob. cit., pp. 295-302; LAURENT, ob. cit., 
t. IX, pp. 486-550; DE PAGE, ob. cit., pp. 532-558; CÓRDOBA et al., ob. cit., pp. 116-119. 
GUTIÉRREZ BARRENENGOA € dl., ob. cit., p. 125. Véase reseñando tal discusión y citando 
a CARRIZOSA: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 82. Véase, sin embargo, DOMINICI, ob. cit., 
p. 285, alude a que la renuncia o el repudiar es desprenderse de un derecho adquirido. 
Véase: ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 96, es principio fundamental del Derechos Su- 
cesorio moderno que nadie puede ser obligado a ser sucesor —heredero o legatario— 
contra su voluntad; Esparza Bracho, Derecho. .., p. 55, nadie está obligado a heredar. 


178 


179 
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de la figura bajo análisis. «La repudiación es la manifestación de querer renun- 
ciar a la calidad de heredero». «A nadie se le impone la calidad de heredero y es 
facultativo renunciar a tal calidad. La opción entre la aceptación y la renuncia 
constituye un derecho»'*", Esto, pues, nadie puede ser heredero sin quererlo. 
La expresión «heredero necesario» o también «forzoso» implica las personas que 
no pueden ser excluidas de la herencia, pero estos no están obligados a acep- 
tarla. Para ser heredero, por lo tanto, es necesario que se acepte la herencia!*. 
Pero el llamado a suceder puede optar por el rechazo, la no aceptación, a través 


de la renuncia o repudiación, momento negativo de la sucesión!*”. 


La renuncia -según BORDA— constituye un acto jurídico unilateral por el 
que el llamado a la herencia declara su voluntad de repudiarla'**, En efecto, 
la repudiación equivale a una renuncia'**, Señala MÉNDEZ CosTA que la re- 
pudiación o renuncia es el acto jurídico que tiene como contenido de la in- 
tención negocial manifestada, la negativa del sucesible a asumir derechos y 
obligaciones hereditarias: presenta los caracteres de ser expresa, unilateral, 
no recepticia, formal, indivisible, pura y simple'*. Es un término de la 
opción ofrecida al heredero, que constituye un acto de disposición porque se 
traduce en gestión por medios extraordinarios y modifica sustancialmente 
el patrimonio del renunciante'*”, Se trata de una declaración unilateral 


180 ZANNON1, Ob. cit., p. 21. 


SANSÓ, La repudiación..., p. 133. Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 212 y 268, no existe 
en nuestra legislación herederos necesarios como en la romana. La repudiación de la 
herencia favorece al coheredero. 

2 “TORRES-RIVERO, 7eoría..., t.1, p. 183. 

183 BORDA, ob. cit., p. 105. Véase: FERRANDO BUNDIO, ob. cit., p. 104, la repudiación es 
la renuncia al derecho conferido por el llamamiento sucesorio; SERRANO ALONSO, 
Manual..., p. 78, es la declaración de voluntad en virtud de la cual, el llamado de- 
clara formalmente que rehúsa la herencia deferida a su favor; CARRIÓN OLMOS 
et al., ob. cit., p. 269, es el acto en virtud del cual el llamado a la sucesión declara 
formalmente que rehúsa la herencia a su favor. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 73, es la declaración unilateral por la que el 
llamado manifiesta en la forma dispuesta por la ley su voluntad de no ser heredero. 
185 MÉNDEZ CosTA, ob. cit., p. 41; ZANNONI, ob. cit., pp. 136-138. 

186 MÉNDEZ CosTA, ob. cit., pp. 43 y 44. 


184 
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de voluntad en virtud de la cual el llamado a heredar se desprende del 
carácter de tal. 


Vista que la aceptación es irrevocable, según indicamos'”, operada esta 
no es posible la renuncia. De allí que puede renunciar todo heredero que 
no haya aceptado y cuyo derecho no haya caducado'**. Refiere al efecto el 
artículo 1020 del Código Civil: «No obstante de lo establecido en los ar- 
tículos precedentes los llamados a una herencia que se encuentren en pose- 
sión real de los bienes que la componen, pierden el derecho de repudiarla, 
si dentro de tres meses de la apertura de la sucesión, o desde el día en que se 
les ha informado de habérseles deferido la herencia, no han procedido con- 
forme a las disposiciones concernientes al beneficio de inventario, y se repu- 
tarán herederos puros y simples, aun cuando pretendiesen poseer aquellos 
bienes por otro título». Se aclara en función de tal norma que la posesión 
real de los herederos, unida al transcurso de tres meses supone la pérdida 


de la facultad de repudiar la herencia, amén de mediar una aceptación 


imple por la inacción del iversal!®? 
pura y simple por a inacción del sucesor universa è 


187 Véase supra 3.3.1. 

188 DE RUGGIERO, ob. cit., p. 342. 

182 Véase: CSICDE, sent. del 16-01-68, Jurisprudencia Ramírez y Garay, t. XVI, pp. 39-42, 
«se había demandado a la hija del comprador de una finca para que pagase el precio pues 
sus padres habían fallecido. La demandada presentó un documento público por el cual 
repudiaba la herencia y por tanto no se consideraba deudora. Caso en que la posesión 
de bienes hereditarios contradice el expresado repudio», se indica: «... demostrado por 
otra parte que para poder actuar en esa operación de venta posterior a la muerte de los 
causantes, tenían necesariamente que encontrarse en la posesión real de los bienes de la 
herencia, hechos todos que contrariando la afirmación de su propia manifestación con- 
tenida en documento de repudiación sobre su desconocimiento de la existencia de bienes 
que pudieran haber constituido haber hereditario, le estaban constituyendo en heredero 
puro y simple; y además conforme a las disposiciones del Código Civil ya citadas, le 
hacían perder el derecho a repudiar la herencia como lo hizo después de seis meses 
de la muerte de sus padres. En consecuencia, consideran los sentenciadores que fene- 
cido así el derecho de la demandada a tal repudiación y habiendo quedado constituido 
por imperio de la ley y como sanción a sus propios hechos, conocidos y ejecutados, en 
heredera pura y simple, no puede sustraerse al cumplimiento de las obligaciones que 
sus causantes dejaron pendientes al momento de su fallecimiento. . .». 
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Prevé el artículo 1018 del Código Civil: «Mientras el derecho de aceptar 
una herencia no se haya prescrito, los herederos que la hayan renunciado 
pueden aceptarla, si no ha sido aceptada por otros herederos, sin perjuicio 
de los derechos adquiridos por terceros sobre los bienes de la herencia, 
tanto en virtud de prescripción como de actos válidamente ejecutados 
con el curador de la herencia yacente». Tal supuesto es denominado por 
algunos «retractación»”. Se afirma así que en función de tal norma la 
renuncia puede ser revocada por el renunciante, siempre que concurran 
dos condiciones: que no haya transcurrido el lapso de 10 años de pres- 
cripción'” para aceptar la herencia y que ningún otro heredero la haya 
aceptado. De lo que resulta evidente que el Código Civil se refiere a los he- 


rederos que tienen derecho a aceptarla a falta del renunciante'” 


. Y, aunque 
la norma se refiera a «herederos» y el Estado no sea propiamente tal, igual- 
mente debería operar la limitación porque el sentido de la ley es restringir 
la revocación cuando la herencia haya pasado a propiedad de otro su- 
jeto. En cuanto a la referencia a la prescripción se aclara que ello incluye 
además cualquier hipótesis en que el derecho se haya perdido, como sería 
el caso del artículo 1019 en que el juez le concede al heredero un plazo de 
seis meses para que manifieste su aceptación o repudiación'”*, Aclara Do- 
MINICI que el heredero que acepta después de haber renunciado no pierde 
el derecho de exigir la reducción de donaciones y legados, sino cuando los 


interesados puedan alegar prescripción”. 


Respecto de la norma equivalente en el Derecho argentino comenta ZAN- 
NONI: «El fin perseguido es evitar las herencias vacantes, pero, bien se ve, 


Véase: CÓRDOBA et al., ob. cit., pp. 119 y 120. 
Véase: Rojas, ob. cit., p. 586, que se computa desde el momento en que se abrió 
la sucesión. 
2 Sansó, La repudiación..., p. 144. Véase: Esparza Bracho, Derecho..., p. 55, 
la renuncia no es irrevocable mientras no haya sido adquirida la herencia por otro 
y mientras no haya transcurrido el lapso de prescripción. 
SANsÓ, La repudiación..., pp. 147 y 148. 
14 Tbíd., p. 145. 
Dom1nIcL, ob. cit., p. 296. 
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el favor concedido al renunciante se efectúa violentando el principio ge- 
neral de la irrevocabilidad. De modo que en el caso podría formularse así: 
si bien el titular de la vocación resuelve su llamamiento con la renuncia, 
tal resolución no es definitiva mientras otros llamados, con vocación con- 
currente, o actualizada por la renuncia, no hubiesen aceptado la herencia». 
Por lo que la regla de la irrevocabilidad de la aceptación solo entra a regir 


luego de que la herencia ha sido aceptada por los otros herederos que han 


sucedido al renunciante!', 


Tampoco pueden repudiar la herencia los herederos que hayan sustraído y 
ocultado bienes, amén de perder el beneficio de inventario (artículo 1021 


del Código Civil'”). Lo que la doctrina francesa denomina «aceptación 


198 


forzosa»'*, pues, si bien nadie puede ser obligado a aceptar una herencia, 


en el presente supuesto se impone como sanción. Sanción civil que, a decir 


de DoMmINIciL, se extiende a los incapaces de obrar con discernimiento!” 


A diferencia de la aceptación, que puede ser expresa o tácita, la repudia- 
ción siempre debe ser expresa?%, La renuncia implica un acto jurídico que 
ha de ser expreso y constar en instrumento público (artículo 1012 del Có- 
digo Civil”). La repudiación —a diferencia de la aceptación— no puede ser 


ZANNONI, ob. cit., p. 142. 

«Los herederos que hayan sustraído u ocultado bienes pertenecientes a la herencia, per- 

derán el derecho de repudiarla y quedarán constituidos en herederos puros y simples». 

198 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 125, «puede ocurrir que un llamado a la suce- 

sión sea aceptante a su pesar, sin quererlo y por voluntad de la ley; sufre entonces la 

pena de una culpa que ha cometido al distraer o al ocultar los efectos de la sucesión». 

122 DomINICI, ob. cit., p. 299. 

200 Sansó, La repudiación..., p. 133. Véase: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 82 y 83, re- 
seña que en el Derecho colombiano la repudiación puede ser expresa o tácita, esta 
última tiene lugar cuando caduca la oportunidad para aceptar; LAURENT, ob. cit., 
t. IX, p. 492. 

201 «La repudiación de la herencia debe ser expresa y constar de instrumento público». 

Véase: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 

cunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 29-11-07, http://jca.tsj.gov.ve/de- 


cisiones/2007/noviembre/529-29-12.554-.html, «... en vista de lo expresado por el 
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tácita, por ende, no se presume. Aunque se aclara que, si bien la renuncia 


debe ser expresa, la excepción es la renuncia tácita que opera por prescrip- 
ción (artículo 1011 del Código Civil”), por no manifestarlo dentro del 
plazo judicial (artículo 1019 del Código Civil), y cuando el heredero que 
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legislador venezolano en cuanto a que, la repudiación de la herencia debe constar en 
instrumento público de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1012 del Có- 
digo Civil, antes señalado, o bien sea tal y como lo expresa la doctrina venezolana, 
por acta ante el juez que deba conocer o conoce de la sucesión; y por tanto consta 
que dicho documento se encuentra autenticado por la Notaría Pública Octava de 
Maracaibo del estado Zulia, bajo el número 8, tomo 10 de los Libros de Autentica- 
ciones, es decir, que es un documento privado que posteriormente fue autenticado 
por el referido Notario Público, en consecuencia se desecha en todo su valor proba- 
torio»; Sala de Despacho del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y 
Mercantil de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 30-11-06, exp. 
51.421, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/.../513-30-51.421-1.315.html, «... este juz- 
gador de un análisis efectuado al documento de repudio de herencia autenticado por 
ante la Notaria Pública Octava de Maracaibo del estado Zulia (...) pudo constatar 
que tal documento no reúne los requisitos formales establecidos en el artículo 1012 
del Código Civil venezolano, por ser considerado como un documento autenticado 
y no público»; TSJ/SCC, sent. N.° 422, del 26-06-06. Véase en sentido contrario: 
Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 133, «somos del criterio que los denominados 
documentos “autenticados” equivalen a los documentos registrados». Véase refe- 
rencia en: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Bancario 
de la Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 26-01-09, exp. 52116, 
http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/721-26-52.116-.html, «... el abo- 
gado intimante haciendo uso abusivo de las facultades que el mismo se confirió en 
el documento poder renunció y repudió la herencia conforme a lo dispuesto en el 
artículo 1012 del Código Civil en nombre de su defendida, y sin previa consulta 
y aprobación de la misma; conducta totalmente contradictoria, pues ¿como es que 
la accionada busca su patrocinio para reclamar unos derechos hereditarios, y luego 
los renuncia?». Véase comentario —que no compartimos— de SANOJO, ob. cit., p. 59, 
nada impide que entre el heredero que quiere renunciar y otros coherederos se ce- 
lebre una convención que produzca los efectos de la renuncia, pero esta tendrá lugar 
únicamente respecto de los contratantes. Por nuestra parte, no creemos que ese sea 
el sentido de la norma que exige la formalidad indicada dada la trascendencia que 
supone el acto de la repudiación. 

Que prevé: «La facultad de aceptar una herencia no se prescribe sino con el trans- 
curso de diez años». 
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no está en posesión real no hace la manifestación oportuna concluido el 
inventario (artículo 1030 del Código Civil)”. 


La renuncia debe igualmente estar exenta de vicios del consentimiento. 
Solo se puede renunciar a la herencia del sujeto fallecido, y nunca al de 
una persona viva (artículo 1022 del Código Civil?%), 


Ciertamente, la repudiación o renuncia precisa de capacidad de obrar, 
P p 
porque se presenta como un acto de disposición?” especial, que nunca 
operaría en perjuicio del incapaz dada la obligatoriedad que impuso la ley 
de aceptación de la herencia a beneficio de inventario. Al respecto, según el 
P 8 
Código Civil, se precisa en materia de incapaces la debida representación, 
8 pP P. 
aunada a la respectiva autorización judicial, en caso de incapaces absolutos 
como menores y entredichos judiciales (artículos 267, 268%, 365, 324 
y 397) o la debida asistencia o autorización en caso de incapaces relativos 
que mantienen la iniciativa del acto (artículos 383 y 409). Aclara SANsó que 
la autorización judicial para tal acto operaría solo en caso de evidente ne- 
P P 
cesidad o utilidad?”. El tribunal no la acordará si no es evidente la uti- 
lidad de la renuncia?"*. El repudio está sujeto a autorización judicial a fin 
P ) J 
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Véase: TORRES-RIVERO, Teoría. .., t. 1, pp. 186-188. 
204 «No se puede, ni aun por contrato de matrimonio, renunciar a la herencia de una per- 
sona viva, ni enajenar los derechos eventuales que se puedan tener a aquella herencia». 
205 Véase: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 81, la repudiación participa más del carácter 
de los actos de disposición; POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 439, para renunciar se pre- 
cisa capacidad de obrar por tratarse de un acto de disposición; Esparza BRACHO, 
Derecho. .., p. 61, no tendrá validez el repudio de un incapaz que no haya sido some- 
tidos a las formalidades legales; BRICEÑO C., ob. cit., p. 42, la renuncia es una acto 
jurídico que exige plena capacidad en el declarante. 
2% Véase: artículo 272.2 del Código Civil, están sustraídos de la administración de 
los progenitores: «los bienes que el hijo adquiera por donación, herencia o legado, 
aceptados en su interés contra la voluntad del padre y la madre que ejerza la patria 
potestad; si hubo desacuerdo entre éstos, la administración de tales bienes corres- 
ponderá al quiere hubiese querido aceptarlos». 
SANSÓ, La repudiación..., pp. 135 y 136. 


POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 440. 


207 


208 
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de garantizar la protección patrimonial?” de los incapaces absolutos. Res- 


210, según las 


pecto a los entes morales, cabe hacer remisión a la aceptación 
facultades conferidas por sus estatutos y quien tenga la representación. En 
cuanto al repudio de las personas incorporales, es natural que esté viciado 


si emana de un órgano incompetente o sin facultades?”. 


Se agrega, en función de las reglas de comunidad conyugal, que de confor- 
midad con el artículo 154 del Código Civil se necesita de la autorización 
del cónyuge para renunciar a herencias o legados. Lo que tiene lugar, a fin 
de evitar que el cónyuge deseche o elimine una fuente de ingresos para 
la comunidad”?. 


La renuncia no supone la abdicación de la condición de heredero, sino 
la causa especial de la sucesión. Y así, por ejemplo, el llamado a heredar 
por testamento puede aceptar como heredero legítimo —pues el primero 
le resulta más gravoso—, así como la renuncia a la herencia no hace perder 
el derecho a los legados. No obstante, el efecto de la renuncia es como si el 
heredero nunca hubiese sido llamado a ella (artículo 1013 del Código 
Civil’). Los efectos de la renuncia se sustancian en la pérdida del de- 
recho a la herencia con eficacia retroactiva”. La renuncia así resuelve la 


vocación hereditaria’. 


La renuncia, igualmente, aumenta la cuota de los demás coherederos ab in- 
testato, originando el acrecimiento; o, a falta de otro heredero, se defiere al 


20 Esparza BRACHO, Apertura..., p. 126. 


Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 442. Véase: ibíd., p. 443, la autoridad de control 
decidirá si acepta o renuncia. 

Véase: EspPARzA BRACHO, Derecho..., p. 61. 

SANSÓ, La repudiación..., p. 136. 

«El que repudia la herencia se considera como si nunca hubiera sido llamado a ella. 


210 


211 

212 

213 
Sin embargo, la repudiación no quita al repudiante el derecho de reclamar los 
legados». 

24 Tbíd., p. 138. 

215 ZANNONL ob. cit., p. 135. 
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grado siguiente (artículo 1014 del Código Civil?'*). Pero, según el artículo 
1016 del Código Civil, «en las sucesiones testamentarias la parte del re- 
nunciante se defiere a sus coherederos o a los herederos ab intestato, según 
lo establecido en los artículos 943 y 946»””, La representación no opera en 
caso de renuncia, si tiene lugar la misma en caso de único o de todos los 
herederos, sus hijos suceden por derecho propio (artículo 1015%*). 


Si la renuncia perjudica a los acreedores, estos pueden hacerse autorizar 
en defensa de sus créditos (artículo 1017 del Código Civil?”), situación 
que ya establecía el antiguo Derecho francés? y que admiten la genera- 
lidad de los códigos?”, lo que a decir de la doctrina no los convierte en he- 
rederos, pues solo pueden satisfacer hasta concurrencia de sus créditos??, 
De modo, pues, que el legislador permite al acreedor para que se haga au- 
torizar por el tribunal, a fin de aceptar la herencia en nombre de su deudor 
y hasta concurrencia de su crédito, siendo requisito indispensable, según 


216 «En las sucesiones intestadas, la parte del que renuncia acrece a sus coherederos; si 


no hay otro heredero, la herencia se defiere al grado subsiguiente». Véase sobre tal 
norma y su diferencia con el derecho de acrecer: DOMINICI, ob. cit., pp. 288-290. 
Véase infra x1.6. 
Véase infra x1.5. 
«No se sucede por representación de un heredero que haya renunciado. Si el renun- 


217 


218 


ciante fuere el único heredero en su grado, o si todos los coherederos renunciaren, 
los hijos de ellos suceden por derecho propio y por cabeza». 
212% ¿Cuando alguien renuncia una herencia en perjuicio de los derechos de sus acreedores, 
éstos podrán hacerse autorizar judicialmente para aceptarla en nombre y lugar de su 
deudor. En este caso, la renuncia se anula, no en favor del heredero que la ha renun- 
ciado, sino solo en provecho de sus acreedores, y hasta concurrencia de sus créditos». 
220 GUAGLIANONE, Aquiles Horacio: El heredero renunciante y su acreedor. Buenos 


Aires, Abeledo-Perrot, 1966, p. 7. 


221 CrisTóBAL-MONTES, Ángel: «Naturaleza jurídica de la aceptación por los acree- 


dores de la herencia renunciada en perjuicio de su deudor». En: Estudios de Derecho 
Civil en honor del profesor Castán Tobeñas. Pamplona, Ediciones Universidad de Na- 
varra, 1969, vol. rv, p. 227. Véase ibíd., p. 231, el Derecho romano no admitió que 
los acreedores que renunciaban a la herencia pudiesen impugnar tal renuncia. 


22 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 256. 
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textualmente lo expresa la norma, que exista un acreedor”*, La acepta- 
ción de los acreedores tampoco convierte al repudiante en heredero, pues 
dicha situación es la que la ley ha querido evitar, que solo la voluntad del 
llamado podría provocar”. Realmente, no se trata de que los acreedores 
acepten en nombre del repudiante, sino que tienen facultad, sin borrar la 
repudiación, que le excluye de la herencia, de poder cobrarse, hasta donde 
sea posible, sus créditos a cargo de lo que hubiese correspondido en la 
sucesión?%, Se aclara que los créditos que se protegen son los anteriores 


a la repudiación”*, pues naciendo después, los acreedores no pueden de- 


227 


cirse perjudicados por ella”. Una vez que los acreedores hacen efectivo su 


derecho sobre la masa herencial precluye su injerencia en la sucesión”*, 


La doctrina discute si tal posibilidad se acerca a una acción subrogatoria 


9 


o más bien a una acción pauliana?”, considerando algunos que se acerca 


225 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 29-09-05, 
exp. 15 770, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/septiembre/723-29-15.770-. 
html, agrega de seguidas: «y no, como en el caso de autos, donde la demandante 
tiene simplemente una expectativa de derecho, y no podrá ser considerada acree- 
dora, sino hasta el momento en que quedara definitivamente firme, una sentencia 
que declarase con lugar la demanda por daños y perjuicios por ella incoada, en 
la cual, ni siquiera puede considerar que existe un “crédito” por un monto de- 
terminado, pues tratándose de una demanda por daños y perjuicios morales y 
materiales, la cuantificación de dichos daños, particularmente de los morales, co- 
rresponde fijarla al juzgador de conformidad con lo establecido en el artículo 1196 
del mismo Código Civil». 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 79. 

ALBALADEJO, ob. cit., p. 108. 

226 Ídem. 

227 LACRUZ BERDEJO et 4l., ob. cit., p. 79. 

SuÁrEZz FRANCO, ob. cit., pp. 80 y 81. 

Véase: CRISTÓBAL-MONTES, Naturaleza. .., p. 273, el autor reseñaba para 1969 que 
en Venezuela casi puede decirse que el punto está doctrinariamente virgen en lo re- 


224 


225 


228 


229 


lativo a la naturaleza jurídica de la acción. Véase ibíd., pp. 273 y 274, comenta que 
SANOJO, DOMINICI y sucintamente Sansó lo han considerado. 
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más a esta última, a pesar de las diferencias?%. En la doctrina argentina, 


GUAGLIANONE la considera un ejemplo clásico de la acción de subroga- 
ción, aunque hace excepción a las condiciones ordinarias de ejercicio de 
esta y presenta efectos singularmente propios”*. Otros, acertadamente, 


ven la situación como una acción sui generis, por cuanto no se precisa 
232 


prueba de intención de fraude ni revoca la repudiación””. De allí que se- 


ñalara CrisTróBAL-MONTES, al comentar la doctrina venezolana, que «hoy 
día los poderes jurídicos no precisan de una nominación propia y singular 


para que sean susceptibles de operar los particulares efectos que el ordena- 


miento les reconoce»?%, 


Se añade que, si bien el Código Civil no tiene una disciplina expresa de los 
vicios de voluntad en materia de renuncia, a diferencia de lo que acontece 
en materia de aceptación (artículo 1010) que prevé que no puede atacarse 
salvo por violencia o dolo, la falta de norma expresa no excluye que pueda 
tener lugar las normas sobre vicios del consentimiento. Aunque pareciera, 


según SANsÓ, que debe excluirse la anulabilidad de la renuncia por error 


en razón de las consideraciones generales”. 


En función de todo lo indicado, la doctrina refiere entre los caracteres de 


235 


la renuncia que es pura y simple”, absoluta, revocable en los términos del 


250 Véase: SANsó, La repudiación..., pp. 150-155; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, 


p. 141, «Por nuestra parte, tomando muy en cuenta la evolución histórica de la regla 
en comentario, creemos que se trata, en esencia, de forma peculiar de la acción 
pauliana, que incluye ciertos elementos de la acción oblicua». 
231 GUAGLIANONE, Ob. cit., pp. 8 y 9. 
22 Véase: Roca FERRER €? al., ob. cit., p. 490, citan a LACRUZ BERDEJO. 
CrIsTÓBAL-MONTES, Naturaleza..., p. 275. Véase ibíd., pp. 274 y 275, el autor cri- 
tica a SANSÓ —en su trabajo «La repudiación de la herencia en el Derecho venezo- 
lano», citado supra—, al indicar que la acción no puede calificarse de subrogatoria 
y luego afirma resueltamente que se trata de una simple manifestación del remedio 
pauliano; señala que no tiene fuerza su alegato que si la acción no se considera 
pauliana no sabría cómo calificarla. 
SANSÓ, La repudiación..., pp. 136 y 137. 
Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 285, no se puede, por ejemplo, renunciar a la mitad de 


233 


234 
235 


una herencia, si se han realizado actos se entiende aceptada tácitamente. 
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3 


artículo 1018 del Código Civil, expresa, solemne”, anulable?” y total 


—no parcial, 


Se comenta que la renuncia podría tener su motivo en una herencia sobre 
afectada de deudas y cargas que justifique plenamente la decisión de re- 
chazar la delación, sin acogerse siquiera a la aceptación a beneficio de inven- 
tario que, aunque libere al heredero de responder con su propio patrimonio, 
no le salvará de innumerables molestias liquidatorias?”. 


4. CARGAS 


La sucesión pretende, o supone, la transmisión del patrimonio del difunto 
a los herederos, pero dicho patrimonio, según denota la definición de este, 
está conformado por un conjunto de derechos y deberes susceptibles de apre- 
ciación o valoración pecuniaria. Siendo así, es obvio que la herencia, en prin- 
cipio, no está integrada solo por derechos sino también por deberes. De allí 
que, según se indicó, opere la fusión de patrimonios entre el causante y el he- 
redero teniendo lugar una suerte de confusión entre estos, que únicamente 


236 Véase: ibíd., p. 286, precisa de documento auténtico. Véase: Cicu, ob. cit., p. 80, así 
como la solicitud de beneficio de inventario, la renuncia precisa ser solemne. 

237 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 583 y 584. 

238 Véase infra 11.1.3; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Lara, sent. del 09-10-03, citada supra, «de la naturaleza 
de las disposiciones contenidas en el Código Civil sobre repudiación de la herencia 
se concluye que la renuncia debidamente efectuada debe comprender toda la he- 
rencia, pues la renuncia al igual que la aceptación no puede ser parcial, ya que la 
herencia es una sola y forma un todo, y por consiguiente toda renuncia abarca la to- 
talidad de la herencia lo cual implica que la presente solicitud se extendería también 
a los bienes dejados por el de cujus en la ciudad de Barquisimeto y de los dichos de la 
solicitante se evidencia que no es su intención el renunciar a los bienes dejados en el 
lugar de apertura de la sucesión, lo que contraria lo expresamente señalado en el ar- 
tículo 1013 el cual dispone “El que repudia la herencia se considera como si nunca 
hubiera sido llamada a ella”». 

232 Roca FERRER ¢t al., ob. cit., p. 485. 
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puede ser evitada mediante el beneficio de inventario —a favor del heredero— 
o la separación de patrimonios —a favor de los acreedores del causante—. 


De allí que la doctrina aluda a «patrimonio y cargas de la herencia» seña- 
lando que de dicha confusión de patrimonios entre heredero y causante, 
que origina un patrimonio único, se deducen consecuencias, a saber: la 
extinción por confusión de los derechos reales que el difunto o heredero 
tenían sobre cosas del estos y el derecho de los acreedores —tanto del di- 
funto como del heredero— de cobrarse de ese patrimonio único. Posibili- 
dades que pueden perjudicar a los acreedores de uno u otro según el activo 
o pasivo del de cujus o del heredero sea superior“. Se indica que además 
de las deudas del difunto, el heredero debe satisfacer todas las cargas y 
obligaciones impuestas por ley o por testamento en virtud de su carácter 
de sucesor universal, entre las que se encuentran los legados, que consti- 
tuyen disposiciones patrimoniales a título particular a favor de una o más 
personas, que también pudieran sobrepasar el activo hereditario, no obs- 
tante que el Código Civil prevé la posibilidad de reducción a la porción 
disponible (artículo 888%), El heredero legitimario afectado en su por- 
ción por legados hechos a los coherederos puede requerir la reducción co- 
rrespondiente aunque no haya aceptado a beneficio de inventario (artículo 
1040)?2. Se aclara que, por argumento a contrario, si los legados son hechos 
a extraños o no coherederos, la aceptación debería tener lugar a beneficio de 
inventario, pues aunque en ambos casos tenga lugar la confusión de patri- 
monios, entre los coherederos se presume conocido el monto insuficiente 
del caudal hereditario?*%. 


240 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 259. 


241 «Las disposiciones testamentarias que excedan de la porción disponible, se redu- 
cirán a dicha porción en la época en que se abra la sucesión. La acción para pedir 
esta reducción prescribe a los cinco años». 

242 ¿El heredero a quien se deba la legítima, aunque no haya aceptado la herencia a 
beneficio de inventario, podrá hacer reducir las donaciones y legados hechos a sus 


coherederos». 


24 Tbíd., p. 260. 
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5. EL HEREDERO 
5.1. Derechos y obligaciones?** 


El heredero es el protagonista o principal destinatario del proceso suce- 
sorio; es él quien, como sucesor universal del causante, está llamado a con- 
tinuar las situaciones patrimoniales de su antecesor. Es el sujeto que acepta 
expresa o tácitamente la herencia o patrimonio del difunto, y sucede a este 
tanto activa como pasivamente en toda relación pecuniaria previa. 


Se aclara que la condición de heredero la tiene no el simple «llamado» 
a una herencia, sino el sujeto que ya ha aceptado expresa o tácitamente 
la misma. Aunque en el lenguaje común suelan utilizarse como sinó- 
nimos”%, La noción de heredero es conexa a la de patrimonio, y este no 


244 Véase sobre los derechos y obligaciones del heredero: BorDA, ob. cit., pp. 161 y ss. 
24 Véase: PÉREZ PUERTO, ob. cit., el llamado «es aquella persona a la que por determi- 
nación de la ley o por institución por voluntad del causante, es llamado a la herencia 
como heredero. Esta persona, mientras no acepte la herencia, no es, en sentido téc- 
nico estricto, heredero, sino “llamado”, llamado a serlo. Sin embargo, tanto en los 
textos legales como en doctrina y jurisprudencia, no se suele distinguir escrupulosa- 
mente entre llamado y heredero, de forma que se suele encontrar las más de las veces 
la expresión “heredero” para referirse tanto al llamado como al heredero (...) Por he- 
redero se ha de entender, en sentido estricto, solamente a aquella persona que, lla- 
mada a la herencia, y estando en condiciones de aceptarla, efectivamente la acepta, 
convirtiéndose en tal heredero, es decir, en sucesor a título universal o de herencia», 
de seguidas agrega: «... La aceptación convierte al llamado en heredero, haciéndolo, 
pues, efectivamente sucesor del causante. Con la aceptación, el llamado consiente, 
ante la sociedad y el Derecho, posicionarse en sustitución, en el lugar que ocupa el 
causante en las relaciones jurídicas en que era titular activa y pasivamente. Es decir, 
el sucesor pasa a ser deudor o acreedor allí donde lo era el causante. Este fenómeno 
jurídico se refiere a todos los bienes y relaciones del causante, en su totalidad, en su 
universalidad»; ZANNONI, ob. cit., p. 110, durante el período de la herencia provi- 
sionalmente no aceptada no existe estrictamente titular de la herencia, sino titular 
de la vocación hereditaria. El «llamado» es titular de ésta última; Díez-PICAZzO y 
GULLÓN, ob. cit., p. 329, «heredero solo puede ser el llamado que ha aceptado la he- 
rencia»; JORDANO FRAGA, ob. cit., p. 77, el «llamado» es simplemente titular de una 
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puede transmitirse a título universal por acto entre vivos, de allí que el 


heredero sea un sucesor a título universal?*. 


Heredero?” —para VALLET DE GOYTISOLO— es aquel en quien se produce 
o en quien se ha producido el fenómeno sucesorio, es decir, la persona 
que hereda o ha heredado?*. Intuitivamente sabemos que el heredero es 
quien sustituye de una manera general al difunto en sus bienes, derechos 
y obligaciones??. Es el sustituto del de cujus en la titularidad de su patri- 
monio, y de allí su importancia”. Según reseña Rojas, «es él quien en- 
carna y continúa la personalidad del causante y entraña el cumplimiento 
de deberes morales en homenaje a éste, sucede en los derechos compren- 
didos en el patrimonio y queda gravado con las obligaciones como conse- 
cuencia de dicha adquisición —aceptación pura y simple- (...) La cualidad 
de heredero no puede ser temporal se adquiere irrevocablemente, es decir, 


251 


una vez asumida no puede perderse»”!. Para algunos, la condición de here- 


dero aparece ligada a un residual officium pietatis, familiar y no al fenómeno 
hereditario en sí”. 


posibilidad —delación— de adquirir la herencia; Juzgado Superior Cuarto Agrario de 
la Circunscripción Judicial de Barinas, sent. del 02-02-05, citada supra, «... en el 
Derecho, se considera que son herederos las personas naturales que al momento de 
la apertura de la sucesión o delación hereditaria, tengan vocación para ser llamados 
por ley a una sucesión, que una vez que le hagan su deferimiento lo acepten para 
perfeccionar y consolidar el título de herederos que la ley otorga». 

MESSINEO, ob. cit., p. 18. 

Véase: CRISTALDO, ob. cit., indica que el heredero «es la persona física o jurídica 


246 


247 


a quien se transmite la herencia». 

VALLET DE GOYTISOLO, Perpetuidad del heredero..., p. 939, agrega «la cualidad de 
heredero deriva de la actuación del sujeto como entrante en un fenómeno sucesorio». 
Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 13. 

BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 295. 

Rojas, ob. cit., p. 24; véase en el mismo sentido: Juzgado Superior Cuarto Agrario 
de la Circunscripción Judicial de Barinas, sent. del 02-02-05, citada supra. 

Véase: ÁLVAREZ-CAPEROCHIDI, Ob. cit., pp. 31 y 32. 


248 
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250 


251 


252 
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El heredero es un sucesor a título universal, porque sucede en la totalidad de 


las relaciones de la transmisión hereditaria, ocupando el lugar del causante”. 


El heredero sustituye al causante en la titularidad de derechos y obligaciones 


254 


susceptibles de transmisión”*. En virtud de la sucesión, el heredero se susti- 


tuye, en principio, en todas las relaciones o situaciones jurídicas del de cujus, 
y ello incluye tanto derechos como obligaciones. El patrimonio solo cambia 
de titular. De allí que las relaciones transmisibles a los herederos son gene- 


ralmente las de carácter patrimonial o pecuniario que no tengan un carácter 


personalísimo, semejante suerte siguen las acciones según indicamos”. 


«El heredero sintetiza en sí la continuación —jurídica— de la esfera patrimo- 


nial del causante y por eso mismo satisface una función social reconocida 


256 


por el Derecho». La figura del heredero permite así que el patrimonio 


del difunto no quede a la deriva, con las perniciosas consecuencias jurí- 
dicas y sociales que ello propiciaría; constituye entonces el heredero el su- 
jeto llamado por la ley para suplir y suceder a su antecesor que es tal en 
razón de la muerte. 


Un efecto importante de dicha continuación por parte del heredero se evi- 
dencia en materia de posesión, la que se entiende continua de derecho en el 


sucesor universal al margen de la efectiva posesión material, conocida como 


257 


posesión civilísima?””, Se afirma así que «la posesión como poder de hecho 


253 FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 27. 
254 BORDA, ob. cit., pp. 161 y 162. 

255 Véase supra 1.5. Las relaciones personales así como las respectivas acciones en principio 
se extinguen con la muerte, a excepción de determinadas acciones filiatorias que per- 
duran en los herederos en razón de su interés patrimonial. Por su parte, las acciones 
patrimoniales continúan en los herederos por vía de la figura de la sucesión procesal. 
256 ZANNONL, ob. cit., p. 11. 

257 Véase: CrisróBAL-MONTES, Ángel: «La transmisión hereditaria de la posesión en 
el Derecho comparado». En: Libro Homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera Men- 
doza. Caracas, UCV, 1970, t. 1, pp. 253-295; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, 
pp. 24-27; TorrEs-RIVERO, Teoría..., t. 1, pp. 149-156; SUÁREZ FRANCO, ob. cit., 


pp. 34-44 —capítulo titulado: «De la posesión legal de la herencia»—. 
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es transmisible por herencia»”*, Al efecto, consagra el artículo 781 del Código 
Civil: «La posesión continua de derecho en la persona del sucesor universal. 
El sucesor a título particular puede unir a su propia posesión la de su causante, 
para invocar sus efectos y gozar de ellos». En el mismo sentido, prevé el ar- 
tículo 995 eiusdem: «La posesión de los bienes del de cujus pasa de derecho a 
la persona del heredero, sin necesidad de toma de posesión material. Si alguno 
que no fuere heredero tomare posesión de los bienes hereditarios, los herederos 
se tendrán por despojados de hecho, y podrán ejercer todas las acciones que les 


competan». Tal continuación de la posesión en la persona del heredero —sin 


1252 


necesidad de aprehensión material%?— es una consecuencia de la continuación 


en él de la personalidad del difunto, y por lo tanto se verificará a pesar de cual- 
quier disposición contraria del testador?“, El heredero entra así en posesión de 
los bienes de la herencia sin precisar posesión material. Los autores franceses 
expresan esa transmisión no interrumpida como le mort saisit le vi, es decir, el 


muerto pone al vivo en posesión”*, Algunos aluden en tal caso a «posesión 
262 


legal»"*, siendo una suerte de ficción por la cual la posesión que venía siendo 


ejercida por el causante respecto de los bienes de su patrimonio continúa en los 
herederos sin solución de continuidad?*. Por su parte, la continuación de la 
posesión para el sucesor particular o legatario es facultativa, pues puede unirla 


a la suya?*%, según se deriva de la norma citada. 


258 Véase: ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 55. 

259 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 24. 

26% SANOJO, ob. cit., p. 46, poco importa la condición del heredero, si es legítimo 
o testamentario, colateral o cónyuge, o si es la propia Nación. 

26 DomMINICI, ob. cit., p. 266. Véase sobre la «saisine» y la toma de posesión en el De- 

recho francés: PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 247-300, el heredero con saisine tiene 

derecho a tomar la posesión de los bienes del difunto (ibíd., p. 248); JosseERAND, 

ob. cit., vol. 1, p. 103, tradicionalmente la saisine hereditaria consiste en la posesión 

de pleno derecho de la herencia considerada en su conjunto como universalidad 

jurídica; MAZEAUD el al., ob. cit., vol. 111, pp. 85 y 86, especialmente notas al pie; 

LAURENT, ob. cit., t. 1x, pp. 252-319. 

Véase: MAZEAUD etal., ob. cit., vol. 1, p.85, aluden a «posesión hereditaria de pleno 

derecho»; SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 34-44. 

26 SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 36. 

264 TORRES-RIVERO, Téoría..., t.1, p. 156. 
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5.2. Acciones 


Comenta la doctrina que, visto que el fenómeno sucesorio presume un tí- 
tulo?%, la condición de heredero pudiera precisar declaración judicial, ya 


sea por vía graciosa o no contenciosa como por juicio contencioso de ser el 


caso*, El título sucesorio podría provenir de la ley como es el caso de la su- 


cesión ab intestato —en cuyo caso el estado familiar se prueba con la respectiva 


267_ 


partida del estado civil o, en su defecto, la respectiva sentencia supletoria?"—o 


del testamento?*. Por eso lógicamente se afirma que «a quien pretenda ser be- 


neficiario de una sucesión corresponde demostrar su carácter de heredero»? 


mediante el título correspondiente”; cualidad o condición que no se prueba 


con la respectiva planilla sucesoral””. Ya así, por ejemplo, ha indicado la Sala 


265 VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, p. 28, es decir, la 


designación o nombramiento de heredero, ya sea por ley o por testamento. 
Véase: TorrEs-RIveRO, Declaratoria de sucesor..., pp. 157 y 158, señala que res- 
pecto al sucesor universal podría plantearse pronunciamiento judicial no conten- 


266 


cioso —justificaciones para perpetua memoria o títulos supletorios— o contencioso 
—acción merodeclarativa—. 
267 O en principio mediante la sentencia mero declarativa en el caso de la unión concu- 
binaria. Véase: infra v.7. 
268 Véase: Roca FERRER et al., ob. cit., p. 19, el testamento es el título sucesorio más 
común en la sucesión voluntaria de los derechos occidentales. 
BONNECASE, ob. cit., p. 590. 


Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Agrario 


269 


270 


del Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 
16-06-09, exp. A-2008-000376, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/1141-16-A- 
2008-000376-A-2008-000376.html, «De un estudio de las actas que conforman el pre- 
sente expediente se evidencia que la parte demandante, al agregar al libelo de la demanda 
las copias simples del acta de defunción del causante, del acta de matrimonio entre 
el causante y la ciudadana (...) así copia certificada de nacimiento de la descendiente 
del causante, cumplió con el requisito alegado por la parte oponente como lo es “Ex- 
presar el título del cual se deriva la comunidad”, pues a estas documentales que en 
su oportunidad el Tribunal le otorgó pleno valor probatorio, se demuestra la relación 
filial entre el causante (.. .) y su heredera, hoy parte demandante en el presente juicio». 
11 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 591, del 08-08-06, «De lo expuesto deviene que las pla- 


nillas de marras no pueden estimarse conducentes para demostrar la condición de 
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Constitucional de nuestro Máximo Tribunal que a los efectos de la declara- 
ción de únicos y universales herederos es suficiente el acta respectiva del 
estado familiar sin precisarse trámite alguno administrativo??. 


heredero, vale decir que el medio de prueba no se corresponde con el hecho que con 
él se pretende probar; lo que, por vía de consecuencia, convierte en inconducente 
a las tantas veces mencionadas planillas de derechos sucesorales»; Juzgado Superior 
Segundo Agrario del Estado Aragua, sent 19-01-06, exp. 596/06, http://lara.tsj.gov. 
ve/decisiones/2007/enero/1518-19-596-06-.html, «Al respecto observa esta Alzada 
que la jurisprudencia ha sido clara y categórica, en afirmar que las planillas de li- 
quidación de liberación fiscal constituyen formalidades que deben cumplir quienes 
se consideran herederos de algún causante, y que si un funcionario exige su presen- 
tación, es porque está obligado a verificar si se hizo la declaración respectiva ante el 
fisco nacional, como uno de los tantos requisitos que deben cumplir los herederos 
para establecer una propiedad derivada de la sucesión. Por otra parte, la planilla de 
liquidación sucesoral también puede asimilarse a un documento privado recono- 
cido, en el sentido de que el órgano administrativo al recibir la declaración, constata 
la identidad de quien lo presentó, pero no acredita la condición de heredero legí- 
timo, toda vez que, en dicha declaración pueden agregarse personas que no poseen 
cualidad de herederos o bien, omitirse a alguien que efectivamente la tenga»; Juz- 
gado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 03-12-13, exp. 10 323, http:// 
caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2013/.../2144-3-10323.-.html, «el hecho de consignar 
a los autos la planilla sucesoral y la planilla de liquidación de reparo complemen- 
taria ambas emitidas por el entonces Ministerio (...) no es suficiente para acreditar 
la cualidad de heredero ya que las mismas solo son documentos administrativos que 
determinan el impuesto a pagar al fisco venezolano por concepto de transmisión de 
propiedad vía mortis causa»; TSJ/SCC, sent. N.° 445, del 22-07-14, «si la declaración 
tributaria acredita per se la relación sucesoral o los vínculos hereditarios, esta Sala ha 
dejado claro que (...) la planilla no es el instrumento idóneo para probar la condi- 
ción de heredero, pues ella tiene un valor indiciario...» (vid. sent. N.° 266, del 07- 
07-10); Juzgado Décimo Noveno de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 08-07-14, 
exp. AP31-V-2013-001899, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2014/julio/3062-8- 
ap31-v-2013-001899-162.html. 

Véase: TSJ/SC, sent. N.° 242, del 09-04-14, «para la declaración del derecho de 
únicos y universales herederos, cuyos efectos jurídicos se establecen en el Libro 
Cuarto, Título 1 del Código de Procedimiento Civil, artículos 898 y 899 al disponer 
que, no causa cosa juzgada y deja a salvo derechos de terceros adquirentes, que a lo 
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De allí que en la doctrina extranjera se alude al proceso sucesorio y se aclara 
que buena parte del mismo corresponde a la jurisdicción voluntaria”? 
es la declaratoria de herederos? o la apertura del testamento, a través del cual 
los interesados obtienen un título que legitima su adquisición heredi- 


taria. Sin que ello signifique la posibilidad de controversia o litigio en el 
5 


, COMO 


marco de las acciones hereditarias”, como es el caso de la partición de he- 


mejor, por no ser conocidos y que tampoco se encontraban identificados en el acta 
de defunción pudieran luego incorporarse como herederos universales; pareciera en- 
tonces que supeditar la declaratoria del derecho, que está siendo evidenciado con los 
elementos sustanciales —acta de nacimiento y acta de defunción— por el máximo ór- 
gano competente que es el judicial, al cumplimiento de una gestión administrativa 
que no afecta el fondo, como lo es la incorporación del nombre de la solicitante en 
el acta de defunción tal como lo hizo el Tribunal de la causa primigenia, no es cón- 
sono con el principio pro accione que genera una tutela judicial efectiva y eficaz —vid. 
sent. N.° 151, del 28-02-12— y con el principio finalista establecido en el artículo 
257 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela según el cual no se 
sacrificará la justicia por la omisión de formalidades no esenciales». 
3 Véase atribuyendo a los juzgados de municipio el conocimiento de asuntos de juris- 
dicción voluntaria: TSJ, Resolución mediante la cual se modifican a nivel nacional, 
las competencias de los Juzgados para conocer de los asuntos en materia Civil, Mer- 
cantil y Tránsito (Res. N.° 2009-0006, publicada en Gaceta Oficial de la República 
Bolivariana de Venezuela N° 39 152, del 02-04-09). 
Véase entre otras «declaración de únicos y universales herederos»: Juzgado Segundo 
de los municipios Valera, Motatán, San Rafael de Carvajal y Escuque de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Trujillo, sent. del 21-01-10, sol. 12.297, http://trujillo. 
tsj.gov.ve/decisiones/2010/enero/1618-21-12297-.html, «declara con lugar la soli- 
citud que se provee y al efecto se declaran únicos y universales herederos (...) con- 
forme a lo dispuesto en los artículos 807, 808, 822, 823 y 824 del Código Civil, en 
concordancia con el artículo 937 del Código de Procedimiento Civil, dejándose a 
salvo eventuales derechos de terceros»; Juzgado del municipio San Fernando de la 
Circunscripción Judicial del estado Apure, sent. del 12-01-10, sol. 2010-08, http:// 
apure.tsj.gov.ve/decisiones/2010/enero/448-12-08-004.html; Tribunal de Protec- 
ción del Niño, Niña y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Por- 
tuguesa N.° 1, sent. del 05-01-10, sol. PPO1-S-2009-000731, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2010/febrero/1179-5-PP01-S-2009-000731-.html. 
23 Véase: ZANNONL, ob. cit., p. 233. 
16 Véase infra X111.3. 
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rencia”, Existen, sin embargo, otras acciones judiciales que el llamado o el 
heredero tienen a su favor en el ejercicio y defensa de tal status. Las acciones 
personales, según indicamos —en principio, salvo algunas excepciones fi- 
lliatorias—, se extinguen, pero respecto de las acciones de contenido pa- 
trimonial donde era parte el causante, opera el mecanismo de la sucesión 
procesal (artículo 144 del Código de Procedimiento Civil)””. 


A la complejidad que supone la posición jurídica de heredero corresponden 
varias acciones de distinta naturaleza”*. Para hacer efectivo el ejercicio de 
los correspondientes derechos del heredero en su condición de tal, se ad- 
mite que, en virtud de la sucesión o sustitución que opera respecto del 
de cujus, será titular de todas las acciones que hubiesen correspondido 
a este último?”. Por ejemplo, en lo atinente al cobro o reconocimiento de 
un derecho personal o de crédito, así como real. Tiene a su favor, así mismo, 
las respectivas acciones posesorias si fuera el caso (artículos 781 y 995 del 
Código Civil). Se admite así que en defensa del heredero, este cuenta con 
acciones para ejercitar, proteger y reivindicar sus derechos; aquellas ejerci- 
tables por el causante y transmisibles a él”, así como otras derivadas de las 


7 Véase supra 1.5. 

78 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: «Las acciones de petición de herencia en el De- 
recho Español». En: Revista General de Legislación y Jurisprudencia, Madrid, Editorial 
Reus, 1962, p. 5. Véase entre las citadas por el autor: ibíd., pp. 5-7, 1. Las acciones singu- 
lares contenidas en la herencia susceptibles de transmisión —personales y reales que com- 
petían al difunto= 2. Pretensiones semejantes a las anteriores pero originadas después de 
la muerte; 3. Las acciones concedidas por el Derecho al margen o independientes de la 
voluntad del causante y que no se hallaban en el patrimonio de éste —reducción de 
donaciones, partición, etc.—; 4. La llamada petición de herencia; 5. Una acción mero 
declarativa de la condición de heredero. Véase ibíd., p. 25, el autor distingue esta última 
acción mero declarativa que se ejerce contra cualquier que niegue la condición de heredero, 
de la acción de petición de herencia que se ejerce contra quien posea titularidades relictas 
—aunque la primera fase de la petición pueda coincidir con la acción declarativa—. 
Véase: De RUGGIERO, ob. cit., p. 356, es una lógica consecuencia de la adquisición 
del heredero en tales derechos. 

FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 108; ALBALADEJO, ob. cit., p. 111; LACRUZ BERDEJO 
et al., ob. cit., p. 83, el heredero puede impugnar actos en tanto en cuanto pudiera 
hacerlo el causante. 
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280 
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relaciones de los herederos entre sí?*!, «El heredero para hacer valer sus dere- 
chos contra los terceros poseedores de cosas de la herencia, le corresponden 
todas las acciones personales o reales que correspondieron al difunto, es una 
lógica consecuencia de la adquisición de tales derechos por él. De modo que 


podría obtener, con las mismas acciones que el de cujus hubiera podido 


ejercitar, el reconocimiento judicial de todo crédito o derecho real»?*”. 


Ahora bien, amén de tales acciones que denotan la continuidad en el pa- 
trimonio del difunto, el heredero cuenta con una acción propia y autó- 


noma asociada a su condición, la petitio hereditatis o acción de petición de 


3 


herencia’, contra quien posea la cosa objeto de la herencia en desconoci- 


miento de su condición de legítimo heredero”. Así, en términos generales, 


281 Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., p. 195, cita el cobro de bolívares en caso de incumpli- 
miento de contribuir a la cosa común (artículo 762 del Código Civil), de colación, 
de partición o división e interdictal. 

282 Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección del Niño 

y del Adolescente del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del es- 

tado Bolívar, sent. del 21-11-06, exp. FP02-R-2006-000006(6722), http:// 

delta-amacuro.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2184-21-FP02-R-2006- 
000006(6722)-PJ0172006000139.html. 

Véase: Escovar León, Ramón: «Breves anotaciones sobre la petición de herencia». 

En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N.° 145, Caracas, 1982, 

pp. 3-21; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 159-197; TorrEs-RIvERO, Decla- 

ratoria..., pp. 159 y 160; Viso, Luis René: Acerca de la acción de petición de herencia 

(petitio hereditatis), pp. 67-97 (sin notas tipográficas, el autor indica que comenta va- 

rios fragmentos del Digesto); FERNÁNDEZ Vivas, Ana Margarita y Díaz BERROCAL, 

María Eugenia: La acción de petición de herencia. Bogotá, Pontificia Universidad 
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Javeriana, 1978, p. 36, en Colombia dicha acción se consagra únicamente a favor de 
quien posee alegando título de heredero o tiene la calidad de tal para que se le reco- 
nozca su derecho como tal; GaspAR Lera, Silvia: La acción de petición de herencia. 
Pamplona, Aranzadi, 2001; DomínGuEz ÁcuILA, Ramón: «Acción de petición 
de herencia. Naturaleza de la acción. Prescripción. Inicio de su cómputo». En: Re- 
vista de Derecho Universidad de Concepción N.* 213, 2003, pp. 160-162; PoLacco, 
ob. cit., t. 11, pp. 139 y ss.; BAUDAT, Eric: Laction en pétition d’ hérédité en droit suisse. 
Lausanne, Université de Lausanne, 1964; LAURENT, ob. cit., t. 1x, pp. 578-652. 

284 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 201, «... en la petición de herencia lo que se pide, se 


pide por ser heredero quien lo pide, y por no serlo aquel a quien se lo pide»; LACRUZ 
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la acción que protege la herencia es la petición de herencia’, en lo atinente a 
su posesión por un tercero o, más precisamente, contra el heredero aparente. 


«El heredero que no tenga la posesión, en todo o en parte, de la herencia, le 
corresponde, para la tutela de su calidad de heredero una acción petitoria 
que se denomina “acción de petición de herencia” (petitio herediatitis)»?*. 
La «acción de petición de herencia, constituye una de las acciones que puede 
ejercer el heredero para recuperar los bienes eventualmente poseídos por ter- 
ceros». Dicha acción no prospera respecto de otros pedimentos de derecho 
asociados a la herencia’. Se distingue a su vez de la acción de partición y de 
reivindicación, pues es una acción concedida al heredero contra quien posee 
total o parcialmente la sucesión, pretendiendo tener derecho a ella?®. 


BERDEJO et al., ob. cit., p. 152, es la acción que intenta el heredero, a fin de recuperar 
bienes hereditarios precisamente a través del reconocimiento de su título sucesorio; 
GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 391, es la acción que compete al here- 
dero contra quien posea la herencia en concepto de heredero aparente; ÁLVAREZ- 
CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 68, es la reclamación de la herencia por el heredero frente 
al que la detenta a título de heredero. 

285 Véase: DOMÍNGUEZ ÁGUILA, ob. cit., p. 160. 

286 EscovaAr LEÓN, Breves. .., p. 3. Véase también: PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 197 y 198; 
Rojas, ob. cit., pp. 700-725; BrIcEÑO C., ob. cit., p. 47, es una acción real y uni- 
versal que ejerce el heredero contra quien discute su título hereditario y retenga la 
posesión de las cosas de la herencia. 

287 Juzgado Duodécimo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metro- 

politana de Caracas, sent. del 31-05-07, exp. AP31-V-2007-000778, http://caracas. 

tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/2160-31-AP31-V-2007-000778-.html. 

Véase: Juzgado Segundo de primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 

la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 30-07-07, exp. 07172. http:// 

lara.tsj.govwve/decisiones/2007/julio/962-30-7172-.html, «Tampoco puede el Tri- 
bunal, en una acción de petición de herencia, pronunciarse sobre si la señora (...) debe 
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o no pagar únicamente la parte que le corresponde a los demandantes en forma pro- 

porcional a lo que heredó, ni tampoco pronunciarse sobre el pago de determinadas 

cantidades de dinero o sobre la validez o nulidad del contenido de los documentos 

públicos en una acción judicial como la ya señalada, ya que tales situaciones jurídicas 

tienen acciones distintas a la intentada en el juicio a que se contrae esta aclaratoria». 
28% BONNECASE, Ob. cit., p. 590. 
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12 que se ejerce contra el tercer poseedor?” y 


porque tiende a reivindicar?” los bienes hereditarios; se indica que también 
1%, pues se dirige al reconocimiento de su condición 
de heredero y no propiamente a la restitución de cosas singularmente con- 


Se trata de una acción rea 
es una acción universa 


sideradas. Su objeto es el reconocimiento de la condición o cualidad de he- 


redero y como esta es inextinguible”*, Es absoluta u oponible erga omnes”. 


En cuanto a la legitimación activa, dicha acción puede ser ejercida por 
el heredero testamentario o legítimo”, así como al heredero único o al 
coheredero?”, Al actor incumbe la carga de la prueba de la condición de 
heredero?*; su ejercicio implica una manifestación de aceptación (artículo 


220 Véase: PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 379 y 380, indican que si bien la petición de 
herencia es una acción real, dadas las dificultades acerca del objeto propiamente 
dicho de la acción algunos tratadistas (BAUDRY-LACANTINERIE y WAHL, Sérésis) la 
ven como una acción mixta y otros como una acción de naturaleza que varia según 
la composición del activo. 

21 Véase: ALARCÓN FLORES, Luis Alfredo: «Sucesiones». En: http://www.monografas. 

com, indica que el derecho de petición de herencia «es cuando el heredero no posee 

los bienes que considera que le pertenecen y se dirige contra quien lo posea en todo 

o parte a título sucesorio para excluirlo o para concurrir con él»; SUÁREZ FRANCO, 

ob. cit., p. 345. 

22 Véase, sin embargo, Escovar LEÓN, Breves. .., p. 5, aclara el autor que, si bien la ac- 

ción tiene puntos comunes con la acción reivindicatoria, se diferencia por su objeto, 

pues esta última pretende el reconocimiento del derecho de propiedad sobre una de- 
terminada cosa, en tanto que el objeto de la presente acción se dirige a la calidad de 
heredero y al actor solo le bastará con probar dicha calidad. Véase también sobre la 

diferencia con la acción reivindicatoria: López HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 172 

y 173; SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 350. 

POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 145, al contraponerse a ella la acción reivindicatoria y es 

universal con base en el título sobre el cual se acciona. 

2% Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 261. 

Escovar LEÓN, Breves. .., p. 3. 

2% BrIcEÑO C., ob. cit., p. 48. 

Véase: Escovar LEÓN, Breves..., pp. 5 y 6, agrega que también sus herederos, acree- 

dores y cesionarios. 

28 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 

del Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 
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1002 del Código Civil). El demandado o legitimado pasivo es quien dis- 
cuta la condición de heredero y posea o detente la herencia o una cuota 
de esta”, Se distinguen al efecto dos casos de poseedores: el demandado 
que aduce a su favor una causa hereditaria de adquisición a título universal 
—heredero aparente; o bien el que no alega título alguno que justifique su 
posesión —simple poseedor—. De ser declarada con lugar la acción, el de- 


mandado debe restituir al heredero todo valor o bien adquirido con oca- 


sión de la herencia. A su vez, se distingue entre el heredero aparente? 


07-04-06, http://cojedes.tsj.govwve/decisiones/2006/abril/1140-7-2005-0005-.html, 
«En la acción de petición de herencia, debe la parte accionante para que prospere su 
pretensión demostrar su carácter de heredero, pero la declaratoria de este carácter no es 
el objeto de la acción, sino tan solo un presupuesto para su procedencia, por lo que al 
pretender los demandantes (...) que se le declare herederos (...) están claramente ejer- 
ciendo una acción declarativa que es inadmisible de conformidad con lo que dispone el 
artículo 16 del Código de Procedimiento Civil, por cuanto puede satisfacer su interés 
mediante una acción diferente que es la acción de petición de herencia, por lo que esta 
acción declarativa debe desecharse»; Superior Primero en lo Civil, Mercantil, Tránsito, 
Bancario y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del estado Táchira, sent. del 22-04-09, exp. 6171, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
abril/1320-22-6171-.html, «Y por cuanto desde el instante de la contestación de la de- 
manda los demandados rechazaron y negaron la pretensión del actor, en cuanto a que 
su representado fuese hijo de (...) correspondía a éste probar plenamente esta circuns- 
tancia a los fines de concluir en la declaratoria con lugar de la petición de herencia» 
(se declara con lugar falta de cualidad del actor por no probar ser hijo del causante). 
222 Véase: Escovar LEÓN, Breves..., p. 6, contra quien posee los bienes hereditario en 
calidad de tal, aquellos que en el Derecho romano se denominaban herederos pro he- 
rede; BRICEÑO C., ob. cit., p. 49, el demandado es todo poseedor de la herencia o de 
una cuota, y que discuta al heredero su condición de tal. 
Véase: TARDIVO, Renato: «Lerede apparente». En: Studio di diritto privato italiano 
e straniero diretti da Mario Rotondi, vol. rv, Milán, Universita Di Pavia-CEDAM, 1932, 
p. 31, el heredero aparente es aquel que se comporta como heredero sin realmente 
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serlo, su condición se deriva no tanto de su afirmación como de communis opinio, 
de la estimación general; Cicu, ob. cit., p. 89, como la expresión lo indica es aquel 
que aparenta ser heredero pero no lo es; POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 151-174; Rojas, 
ob. cit., pp. 691-693, aquel que se comporta como heredero, pero está excluido de 
la sucesión, por ejemplo, por no haber sido llamado y ser nulo el testamento; LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 175 y 176. 
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301 302 


, según conozca o no el llamamiento de 
otro sucesor, y ha de aplicarse por analogía la norma del Código Civil re- 
lativa a la posesión de buena fe (artículos 788 y ss.) que incluye la presun- 
ción de buena fe (artículo 789). No obstante, el artículo 1001 dispone: 
«El efecto de la aceptación se retrotrae al momento en que se abrió la su- 


de buena fe?" y el de mala fe 


cesión. Sin embargo, quedan a salvo los derechos adquiridos por terceros 
en virtud de convenciones a título oneroso hechas de buena fe con el he- 
redero aparente. Si este ha enajenado de buena fe una cosa de la herencia, 
solamente está obligado a restituir el precio recibido y a ceder su acción 
contra el comprador que no lo hubiese pagado todavía. El heredero apa- 
rente de buena fe no está obligado a la restitución de frutos sino desde el 
día en que se le haya notificado legalmente la demanda». Dicha norma 
consagra los efectos de la petición de herencia según que el heredero sea de 
303, el primero debe restituir las cosas —y los frutos— en 
el estado en que se encuentran al tiempo de la demanda y no responde por 
deterioro, a diferencia del segundo que responde aun por caso fortuito?” 
El heredero aparente de buena fe debe precisar de la misma al momento de 


buena o de mala fe 


la enajenación y solo está obligado a restituir el precio recibido o a ceder la 
acción por el saldo debido. Si ha efectuado donaciones, el verdadero here- 
dero podría reivindicarlas. En caso de enajenación por parte del heredero 
aparente de mala fe, la adquisición queda firme si el tercero adquirente es 
de buena fe y a título oneroso; deberá restituir no el precio, sino el valor de 
la cosa a la fecha de la apertura de la sucesión*%, Se acota que el heredero 
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Véase: TARDIVO, ob. cit., pp. 45-61; Rojas, ob. cit., pp. 691-693, quien desconoce el 
vicio que lo afecte, se apoya en un título que cree válido; López HERRERA, Derecho. ..., 
t. IL pp. 176-178. 

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 694-699. Aquel que le consta que no tiene título here- 
ditario o está viciado. Se caracteriza por el conocimiento pleno de la insuficiencia 
del título (ibíd., p. 699). 

Véase: Escovar LEÓN, Breves..., pp. 8-18. Aclara el autor que el heredero de buena 
fe se presenta por ejemplo en caso de ser instituido por testamento cuyo revocatoria 
ignoraba o aquel que cree ser el pariente más próximo (ibíd., pp. 11 y 12). 

30% Tbíd., p. 13. 

305 Tbíd., pp. 14 y 15. 
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aparente tiene derecho al reembolso de los gastos necesarios y útiles, 


mas no de los superfluos”. 


308 a los efectos de la acción de petición de herencia 


309 
y 


se tramita por el juicio ordinario*'”. Y dicha acción puede considerarse 
311 


El tribunal competente 
es la autoridad judicial donde se ha abierto la sucesión hereditaria 
inapreciable en dinero”, constituye una acción prejudicial al juicio de 
partición cuando se desconoce la cualidad de heredero del actor y es im- 
prescriptible’!? 
conformidad con el artículo 1011 del Código Civil***. Se alude a la escasa 


, aunque pueda prescribir el derecho a aceptar la herencia de 


aplicación práctica de la acción de petición de herencia lo que la coloca en 
el campo de la abstracción’, pero ello acontece respecto de diversas insti- 
tuciones hereditarias, lo que no es óbice para considerar su estudio. 


306 Tbíd., p. 16. 

37 Tbíd., p. 17. 

308 Véase: Juzgado Duodécimo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Me- 
tropolitana de Caracas, sent. del 31-05-07, citada supra, «... dicha acción en su esencia 
guarda correspondencia con la materia de sucesiones hereditarias cuya competencia es 
de los tribunales de primera instancia en lo civil, mercantil y del tránsito». 

302 Escovar LEÓN, Breves..., p. 7. Véase también según reseñamos supra 1.3.1: ESPARZA 

BRACHO, Apertura..., p. 120. 

31% López HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 168, lo que permite acumularla a otras 

acciones que se tramiten por tal procedimiento. 

Escovar LEÓN, Breves... p. 8. 


POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 175, «es enseñanza común que la petición de herencia está 
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sujeta a la prescripción ordinaria (...) Yo sostengo, con el recordado N. CovIELLO, 
la opinión de que se trata por el contrario de acción imprescriptible». Véase en el 
mismo sentido respecto al carácter imprescriptible: Lórez HERRERA, Derecho..., 
t. 1, p. 167; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 198 y 199; Rojas, ob. cit., p. 712; Escovar 
LEÓN, Breves..., p. 21. 

Escovar León, Breves..., p. 21. 

314 ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 139. 
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Tema III 
Formas de evitar la confusión de patrimonios 
entre heredero y de cujus 


Sumario: 1. El beneficio de inventario /.1. Noción 
1.2. Justificación 1.3. Caracteres 1.4. Efectos 1.5. Procedimiento 
2. La separación de patrimonios 2.1. Noción 2.2. Justificación 
2.3. Caracteres 2.4. Efectos y condiciones 


Según indicamos, la aceptación pura y simple, genera la sustitución entre he- 
redero y de cujus que propicia el fenómeno sucesorio heredado del Derecho 
romano y produce la integración de un único patrimonio respecto del cual 
opera la confusión entre el patrimonio de aquellos, y por el cual el heredero 
responde de las deudas y obligaciones del difunto'. Situación que solo puede 
evitarse a favor del heredero o de los acreedores de este; en el primer caso, 
ante el supuesto de la aceptación de la herencia a beneficio de inventario’; 


Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del estado Lara, 
sent, del 03-08-04, citada supra, «se debe precisar que conforme a lo expuesto, el ser 
heredero y representante del difunto, implica que su patrimonio se confunda con el 
hereditario y constituyan un patrimonio único, de manera que siendo único el patri- 
monio, tienen derecho a cobrarse de él, tanto los acreedores del difunto, como los del 
heredero, ya que el heredero responde de todas las deudas del difunto como si las hu- 
biere contraído el mismo, respondiendo no solamente con el patrimonio hereditario, 
sino también con el propio; siendo que por otro lado los acreedores pueden hacer valer 
sus derechos en la herencia contra el heredero, para lo cual disponen de las mismas ac- 
ciones que les correspondían contra el difunto, y respecto de las cuales, los herederos 
están expuestos, conforme a las reglas comunes a los derechos de obligaciones». 

Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 93, la aceptación pura y simple, produce la fusión 
del patrimonio del difunto y del heredero, y éste debe soportar las deudas y cargas 
de la herencia. En tanto que en la aceptación a beneficio de inventario se mantiene 
por interés del heredero diferenciados un patrimonio de otro de manera que el 
soporta las deudas hereditarias non ultra vires hereditatis. 
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en el segundo caso, a favor de los acreedores, cuando estos solicitan en su 
provecho la separación de patrimonios. Ambos institutos, que veremos de 
seguidas, tienen por finalidad evitar la confusión de patrimonios entre el 
heredero y el de cujus?, de allí que se afirme que sustancialmente también 
el beneficio de inventario se traduce en una suerte de separación de patrimo- 
nios“. Se trata de procedimientos de jurisdicción voluntaria que pretenden 
—aunque por distintas razones— evitar la confusión patrimonial. 


Comenta CASTÁN que tan importantes figuras datan del Derecho romano 
y han influido en las legislaciones que de este se derivan’. El common law 
sigue una orientación similar al Derecho germánico centrado en la suce- 
sión de los bienes, sin vestigio alguno de la idea romana de continuación 


Véase: DE RUGGIERO, ob. cit., p. 351, son excepciones al principio de la confusión. 
Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 191, la aceptación beneficiaria lleva consigo fa- 
talmente una separación de patrimonios derivada e implícita; esta separación, que 
hay que guardarse de confundir con la separación de patrimonios directa y prin- 
cipal, pues la que comentamos se hace interés del heredero; GOYENA COPELLO, 
Héctor R.: Teoría general de la separación de patrimonios. Buenos Aires, Abeledo- 
Perrot, 1967, p. 59, el autor divide la separación de patrimonios en dos especies: la 
propia y la impropia, la primera se compone de tres subespecies, a saber, beneficio de 
inventario, quiebra de la sucesión y concurso de la sucesión. La segunda es la que la 
doctrina y la ley ha considerado siempre como la separación de patrimonios. Véase 
ibíd., pp. 12 y 13, son especies de un mismo género que ha de llamarse «separación 
de patrimonios», la tradicional la denomina impropia o forzada; MESSINEO, ob. cit., 
p. 261, la aceptación a beneficio de inventario hace también pasar a la categoría de 
patrimonio separado los bienes del heredero. 

Véase: CASTÁN TOBEÑAS, ob. cit., pp. 20 y 21, JusTINIANO convierte la responsabi- 
lidad ilimitada del heredero en limitada mediante la creación del beneficium inven- 
tarii, institución que ha pasado como pieza importantísima del Derecho hereditario 
en tantas legislaciones modernas. Para poner remedio al daño que la confusión de 
patrimonios podía causarles a los acreedores del causante, existió ya en el Derecho 
anterior a JUSTINIANO, la institución —que también ha pasado a las legislaciones mo- 
dernas, el beneficium separationis, mediante la cual aquellos pedían la separación del 
caudal hereditario respecto del patrimonio del propio heredero; GOYENA COPELLO, 
ob. cit., p. 15. Véase sobre ambas figuras en el Derecho romano BERNAD MAINAR, 


ob. cit., pp. 136-143. 
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personal; se aprecia la protección de los acreedores del causante y la ad- 
quisición de beneficios patrimoniales derivados de la sucesión”. El sistema 
angloamericano —así como el germánico— procede como si los sucesores 
fueran unos meros destinatarios del remanente que pudiera quedar des- 
pués de la liquidación de la herencia”. Situación esta deseada por algunos 
en el sistema del civil law al cual pertenecemos. 


El principio de la responsabilidad ultra vires? -más allá de los bienes here- 
ditarios— del heredero por las deudas del de cujus, es uno de los más com- 
batidos por el Derecho Civil”, siendo objeto de severas críticas'%, de allí 
que algunos sistemas consagren el sistema contrario de intra vires'* —solo 
los bienes hereditarios—, pues se admite —con razón— que lo justo es que el 
activo del patrimonio transmitido responda por el pasivo!?, pues no tiene 


CasTÁN TOBEÑAS, ob. cit., p. 29. 
7 Tbíd., p. 30. 
$ Véase: ibíd., pp. 141 y 148. 
QUINTEROS, Federico D.: La transmisión mortis causa y la responsabilidad del heredero. 
Buenos Aires, Librería Jurídica Valerio Abeledo Editor, 1954, p. 61. 
Véase: ibíd., pp. 61 y ss. 
Por oposición se alude a intra vires o de responsabilidad limitada del heredero. Véase: 
CasTÁN TOBEÑAS, ob. cit., pp. 141 y 156, indica que tal principio intra vires rige en el 
Derecho foral de Aragón, Dinamarca, Noruega, Suecia, Hungría, en el Derecho mu- 
sulmán y en el soviético; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 103 y 117, la responsabilidad se 
llama ultra vires, porque alcanza más allá de los bienes hereditarios, esto es, responde 
con sus bienes propios, por oposición se alude a responsabilidad intra vires si la respon- 
sabilidad solo alcanza hasta los bienes hereditarios; GUTIÉRREZ BARRENENGOA €l 4l., 
ob. cit., p. 357; ConEJO Ruiz, José Manuel: «Deudas de la herencia y deudas del cau- 
sante. Aspectos prácticos». En: Jornadas sobre Derecho de Sucesiones. Ilustre Colegio de 
Abogados de Málaga, Delegación de Marbella, viernes 30 de mayo de 2008, http:// 
www.bufeteconejo.e.telefonica.net/.../jornadas.sucesiones.pd£, ultra vires hereditatis 
significa que el heredero está sujeto a una responsabilidad ilimitada, intra vires here- 
ditatis implica una responsabilidad limitada; Roca Ferrer et al., ob. cit., p. 421, por el 
principio de la responsabilidad ultra vires, el heredero se muestra propicio a colaborar 
transparentemente en la liquidación del pasivo hereditario. 
Véase: QUINTEROS, ob. cit., pp. 75 y ss., situación que se obtendría como solución 
porque el haber responda al debe, previa realización del inventario e imponiendo al 
heredero prohibiciones y requisitos respecto de actos de disposición. 
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sentido resultar perjudicado por una herencia!?. Se agrega que no hay 
por qué favorecer a los acreedores con un plus de solvencia por el hecho 
de que su deudor fallezca ni hacer repercutir tal hecho sobre el heredero 
«solo por seguidismo de la antinatural idea romana que el heredero con- 
tinúa la personalidad del causante“. Ello amén de la realidad práctica y 
la injusticia que podría presentar el «heredero incauto» o confiado”. De 
allí que bien pudiera considerarse de lege ferenda, una atenuación del ri- 
gorismo heredado del Derecho romano en lo atinente a la responsabilidad 
ultra vires del heredero. 


Por otra parte, también resulta injusto que los acreedores del difunto vean 
desvanecer sus créditos ante la confusión entre los bienes del difunto 
y del heredero. No obstante, nuestro ordenamiento prevé instituciones 
que pretenden mitigar tales situaciones. 


13 Véase: Roca FERRER el al., ob. cit., p. 581, el heredero, según indican los juristas 


aragoneses, nunca debe perjudicarse por la aceptación de una herencia; lo contrario 
sería autorizar al testador a que burlase por su muerte deudas contraídas y hacer 
recaer sobre el heredero deudas que no le pertenecen; por lo que en vez de ficciones 
inverosímiles debe admitirse que los bienes del heredero nada tienen que ver con las 
deudas del testador, las cuales recaerán todas sobre su herencia. 
14 Tbíd., p. 585. 
CasTÁN TOBEÑAS, ob. cit., p. 163. Véase sin embargo: ibíd., p. 171, concluye el autor 
que «entre nosotros cuenta con una gran tradición el sentido personal de la herencia, 
como relación moral entre el heredero y su causante, y no debemos romper esta tra- 
dición si aspiramos a un “mundo mejor” en el que los valores espirituales predo- 
minen sobre los materiales». Véase también: Rojas MARTÍNEZ DE MÁRMOL, Luis: 
«Responsabilidad de los menores en la aceptación de herencias. Su naturaleza ju- 
rídica». En: El Notario del siglo Xx1, Ne 10. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 
2006, http://www.elnotario.es, «El problema de la responsabilidad de las deudas del 
causante como consecuencia de la aceptación tiene especial importancia debido al 
posible desconocimiento de la situación patrimonial del causante a causa de la exis- 
tencia de procedimientos que se hallen sub iudice en el momento del fallecimiento 
del causante —incluyendo procedimientos administrativos como reclamaciones de 
la Administración tributaria o de la Tesorería General de la Seguridad Social-, rela- 
cionado con los inconvenientes de las formalidades y de los plazos exigidos por la ley 
para utilizar la aceptación a beneficio de inventario». 
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l. EL BENEFICIO DE INVENTARIO 
1.1. Noción 


La responsabilidad ilimitada del heredero genera una confusión de pa- 
trimonios; el del personal del heredero y el hereditario", que propiciaría 
una responsabilidad personal del sucesor universal por las deudas de la 
herencia”. El beneficio de inventario constituye una excepción a tal prin- 
cipio'*. Se trata de un «beneficio» o «ventaja» que la ley otorga al heredero 
aceptante””. La institución del beneficio de inventario es aquella que apro- 
vecha al heredero que la hace valer al momento de la aceptación, a fin de 
evitar la confusión de su patrimonio con el del de cujus, de tal suerte que 
solo se responda de las deudas de la herencia hasta concurrencia del activo 
de esta. 


El instituto del beneficio de inventario permite al heredero que lo solicita a 
su favor no tener que responder de las deudas de la herencia con sus bienes 


propios, sino única y exclusivamente con el propio activo de aquella, esto es, 

16 Conejo Ruiz, ob. cit., passim; Ángel IRIARTE, Francisco De Borja: Deudas y he- 
rencia. Planteamiento de la cuestión y perspectiva judicial, http:/Iwww.forulege. 
com/.../deudas_y_herencia. _planteamiento_de_la_cuestion; Juzgado Segundo de 
Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
del 14-05-14, citada supra, «la solicitud que formula debe tenerse como una clara 
e inequívoca declaración de aceptar en forma pura y simple la herencia de su cau- 
sante, lo cual apareja como efecto inmediato y fundamental la confusión irreversible 
de su propio patrimonio con el de su causante, ya que los dos patrimonios se reúnen 
y consolidan en uno solo; máxime cuando no ha transcurrido el lapso de prescripción 
de su facultad de aceptar la herencia». 

7 Véase: ZANNONL, ob. cit., p. 149, Como consecuencia del principio romano de la su- 

cesión en la persona, la insolvencia del patrimonio transmitido en forma de herencia 

se revertirá sobre el heredero y sus propios bienes resultarán afectados a satisfacer 

una garantía de solvencia, serán ejecutables a título hereditario. 

SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 70. Véase también: RAMÍREZ, ob. cit., p. 297, es un medio 

concedido por la ley al heredero para no verse obligado al pago de las deudas del 

de cujus, pues impide la confusión de patrimonios; BRICEÑO C., ob. cit., pp. 51 y 52. 

9 CÓRDOBA € al., ob. cit., p. 143. 
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solo responderá con los bienes y derechos que integran el acervo hereditario. 
Su beneficio vendrá dado si luego de tal operación existen bienes sobrantes 
para adquirir a su favor. Constituye, pues, una figura legal que pretende favo- 
recer en términos reales al heredero no convirtiendo a este en responsable de 
deudas que no asumió personalmente, que serían suyas por vía de la confu- 
sión que generaría la aceptación pura y simple de la sucesión hereditaria. 


De tal suerte que la institución es el mecanismo legal puesto a disposición del 
heredero para evitar la confusión de su patrimonio con el recibido del cau- 
sante”, solo el patrimonio de este responde de las obligaciones del mismo”. 
Se trata de una aceptación donde el pasivo de la herencia está limitado al 
valor del activo de esta”. De allí que se defina como un poder o facultad 
que el orden jurídico concede al heredero para autolimitar su responsabilidad 
como tal a los bienes de la herencia”. Este remedio a favor de los acree- 
dores de la herencia surgió en el Derecho romano”, que trató por di- 
versos medios de evitar dicha confusión y, al efecto, JUSTINIANO introduce 
el beneficio de inventario”. Se encuentra regulado en nuestro ordenamiento 
en los artículos 1023% y siguientes del Código Civil, amén de su referencia 
dentro de las normas citadas relativas a la aceptación (artículos 996 al 1000). 


20 FERRANDO BUNDIO, ob. cit., p. 102. 


2 Tbíd., p. 104. 

2 Der PAG, ob. cit., p. 513. 

23 Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 540, lo que hace que esta se configure de una 
forma particular como un patrimonio especial en liquidación de cargas y deudas, 
separado del propio heredero, que obtendrá lo que reste de la liquidación. 

Potacco, ob. cit., t. 11, p. 209. 

25 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 72. Véase también: BONNECASE, ob. cit., p. 585; 
Rojas, ob. cit., pp. 527 y 528. 

Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 


24 


26 


la Circunscripción Judicial del estado Zulia, Sent. 14-11-08, http://zulia.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/noviembre/515-14-9511-51.html, «... el procedimiento adecuado 
en el caso de autos, es la solicitud de la declaración del heredero bajo beneficio de in- 
ventario, mediante escrito dirigido al tribunal de primera instancia del lugar donde 
se abrió la sucesión de conformidad con las artículos 1023 y siguientes del Código 
Civil, artículos referidos al beneficio de inventario, sus efectos y de las obligaciones 
del heredero beneficiario». 
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Esto, pues, es de recordar que la regla es la responsabilidad del heredero por 
las deudas de la herencia”. El beneficio de inventario es un derecho que la ley 
reconoce al heredero para limitar su responsabilidad con relación a las deudas 
hereditarias, hasta la concurrencia del valor total de los bienes que ha here- 


dado”. Debe ejercerse, sin embargo, dentro de los plazos de ley”. Y una vez 


tramitado se afirma su carácter suspensivo respecto del juicio de partición”. 


Es un beneficio para el deudor a título universal y no para el particular” 
que se traduce en una suerte de aceptación condicionada para evitar la con- 
fusión de patrimonio”. De allí que se señale que se trata de una «acepta- 
ción modal» para proteger al heredero. Se comprende fácilmente que no 
se acepte una herencia cuando ello sea perjudicial para el llamado a acep- 
tarla porque no solo es que no recibe nada, sino que debe responder por las 
deudas’. El beneficio consiste en la limitación de la responsabilidad del 


aceptante, que se obtiene al pedirlo y realizar un inventario que demuestre 


los bienes que se recibieron, de allí que se llame beneficio de inventario”. 


Por lo que la función de este beneficio la indica su mismo nombre’. 


27 


BINDER, ob. cit., pp. 206 y ss y 215. 
28 SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 74. 
Véase: SoLís VILLA, Ignacio: «El beneficio de inventario y la función notarial». En: 
El Notario del siglo Xx1, N2 52. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2013, http:// 
www.elnotario.es, La aceptación a beneficio de inventario es excepcional y requiere 
el cumplimiento de unos requisitos taxativos. 
Véase: FRANCO García, Antonieta Elena: Efectos del juicio de inventario como con- 
dición suspensiva en el juicio de partición de la comunidad hereditaria dentro del orde- 
namiento jurídico venezolano. Zulia, Universidad Rafael Urdaneta, trabajo especial 
para optar al título abogado, Tutor: Luis Acosta, 2013, http://200.35.84.131/ 
portal/bases/marc/texto/3501-13-06877.pdf. 
TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t.1, p. 196. 
32 Tbíd., p. 194. 
32 Rojas, ob. cit., p. 525. 
34 SERRANO ALONSO, Manual..., p. 73. 
35 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 103. 
3€ Roca FERRER €? al., ob. cit., p. 521, aunque de manera parcial o parcialista, pues 
evita la confusión del patrimonio de causante y heredero, pero solo para preservar 
los intereses de los acreedores del primero y no los del segundo, a lo que subordina 


29 


30 


31 


totalmente en el ejercicio de sus derechos, sobre el caudal relicto. 
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Dispone, en este sentido, una decisión judicial: «... es bueno distinguir lo 
que es aceptar una herencia a beneficio de inventario y lo que es aceptarla 
a título universal, vale decir, pura y simple, como bien lo dispone el ar- 
tículo 996 del Código Civil. En este orden de ideas, toda herencia, si no 
es aceptada a título de inventario, se entiende que es aceptada a título uni- 
versal, donde el heredero asume la responsabilidad que arroje el balance 
del activo y el pasivo de la herencia; y si corre con el activo y el pasivo el 
heredero acepta la herencia a título universal. ..”. 


La doctrina señala entre las características del beneficio de inventario: i. 
Que se trata de una institución de orden público, por lo que no puede ser 
modificada por el causante; ii. existe a favor del heredero, iii. es discre- 
cional o facultativa de este último?*. A lo que podría agregarse que debe 
solicitarse dentro del lapso legal y reviste ciertas formalidades de ley. 


1.2, Justificación” 


Un sentido de justicia orienta la idea de no asumir personalmente deudas 
que no han sido contraídas por el sujeto. Cuando la continuidad de las rela- 
ciones patrimoniales del difunto llega al extremo de perjudicar al heredero, 
la lógica apunta a la facultad o posibilidad de que este último pueda quedar 
libre por obligaciones de las que es sustancialmente ajeno. Ello es posible 
precisamente mediante la aceptación de la herencia no pura y simplemente, 
sino a beneficio de inventario, que es una de las formas de evitar la con- 
fusión de patrimonios entre heredero y causante, en «beneficio» del primero. 


La doctrina refiere que su justificación encuentra base en que sirve para 
evitar el peligro de una serie de renuncias sucesivas por parte de los Ila- 
mados, que causarían un perjuicio social por la incertidumbre de la perte- 
nencia de la herencia. Por lo que el beneficio presenta un interés individual 


27 Juzgado Superior Cuarto Agrario de la Circunscripción Judicial de Barinas, sent. 
del 02-02-05, citada supra. 

SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 72 y 73. 

22 Véase: BRICEÑO C., ob. cit., pp. 52-55. 
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y social, que lo hace inderogable por el testador*” (artículo 1024 del Có- 
digo Civil“). A fin de cuentas, la aceptación pura y simple de la herencia, 
comporta un gran riesgo para el aceptante*. Se agrega que no debe con- 
fundirse el «inventario» con el beneficio bajo análisis“. Pues la formación 
del inventario*% es cosa diversa a la aceptación con beneficio de inventario, 
aunque conexa a ella*. Tal beneficio se presenta como un mecanismo de 
protección al perjuicio económico que supone para el heredero la confusión 
de su patrimonio con el del causante**. 

4 Véase: Rojas, ob. cit., p. 525; BRICEÑO C., ob. cit., pp. 52 y 53. 

4 «El heredero puede pedir que se le admita al beneficio de inventario, no obstante 
prohibición del testador». 

Véase: RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 12, la aceptación pura y simple «Con- 
lleva un grave compromiso para quien acepta la herencia sin conocer las obligaciones 
del fallecido». 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 266; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 13; 
Br1cEÑO C., ob. cit., p. 53. 

Véase sobre éste: Vega CARDONA, Raúl José: «Hacia una reconstrucción del di- 
seño legislativo del inventario y avalúo de los bienes hereditarios en Cuba». En: 
Revista de Derecho Privado N.2 27, Bogotá, 2014, www.scielo.org.co/scielo.php?p 
id=S0123-43662014000200010, «La realización del inventario encuentra su fun- 
damento justamente en la necesidad de conocer exactamente los bienes, derechos 


42 


43 


44 


y acciones dejados por el causante al momento de su fallecimiento, lo que permitirá 
saber qué se entrega y se recibe por la liquidación del caudal hereditario. Con esta 
operación se aseguran los bienes y derechos correspondientes a la persona cuya su- 
cesión se trata, en cuanto su correcta identificación evita posibles actos de enajena- 
ción y ocultación que pueden derivar indudablemente en la lesión de los derechos 
hereditarios de los copartícipes. Este también permite determinar el alcance de la 
responsabilidad civil de los poseedores de los bienes de la herencia puesto que su des- 
cripción exhaustiva implica fijar la responsabilidad por el deterioro de los mismos, 
así como exigir los gastos incurridos para su mantenimiento». 

Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 55. 

Véase: IRIARTE ÁNGEL, ob. cit., p. 3, «la crisis económica en la que nos encon- 
tramos ha vuelto a traer a la práctica forense, e incluso a los medios de comuni- 
cación, el problema de la transmisión de las deudas del causante a los herederos; 
deudas en muchos casos desconocidas —incluso contingentes en el momento del fa- 


45 
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llecimiento— que pueden suponer un gravísimo quebranto económico para el here- 
dero. Porque, tal y como veremos, la realidad jurídica española es que en la mayoría 
de los supuestos —a salvo de algunos regímenes forales— la transmisión de las deudas 
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En sentido semejante, indica la jurisprudencia: «Como un efecto patrimo- 
nial en las sucesiones hereditarias, encontramos la confusión que puede 
concurrir en la diferenciación del patrimonio del causante con el patri- 
monio de los herederos, lo cual conlleva a lesionar, tanto a los herederos 
como a los acreedores del causante. La vía judicial para evitar esta situa- 
ción, la prevé nuestro ordenamiento jurídico mediante la solicitud del be- 
neficio de inventario, cuyo objetivo principal es impedir tal confusión, 
logrando la separación de ambos patrimonios, evitando con ello que el o 
los herederos paguen con sus propios bienes las acreencias del causante»”. 


1.3. Caracteres 


Entre los caracteres que pueden resumirse sobre el beneficio de aceptación 
de la herencia a beneficio de inventarios vale citar: i. Se trata de una ins- 
titución facultativa prevista fundamentalmente en interés y beneficio del 
heredero, ii. evita la confusión de patrimonios del causante y el heredero, 
iii. permite que el heredero solo responda de las obligaciones de la herencia 
hasta concurrencia del activo de esta, iv. no puede ser excluido o limitado 
por la voluntad del testador, y v. está sometido a determinadas formali- 
dades legales y plazos perentorios. Pues, como afirma SANOJO, «la acep- 
tación bajo beneficio de inventario no puede hacerse tácitamente, puesto 
que la ley manda que se haga la correspondiente declaración por escrito 
ante el juez»%. 


al heredero es automática e ilimitada —de tal forma que responderá de las deudas del 
causante no solo con lo heredado sino con el resto de su patrimonio personal-, exis- 
tiendo mecanismos de protección frente a la misma, que en general son de escasa 
aplicación en la vida diaria». 
17 Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y de Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Zulia, sent. del 21-07-09, exp. N.° 3770, http://zulia.tsj. 
gov.ve/decisiones/2009/julio/512-21-3770-850.html. 
SANOJO, ob. cit., p. 66; Juzgado Superior Octavo en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
del 10-02-16, exp. P71-R-2015-000965, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2016/ 
febrero/2145-10-ap71-r-2015-000965-.html, «se ha producido una aceptación tá- 
cita, que en criterio de quien aquí decide obra en contra del resto de los coherederos 
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El instituto existe o se justifica fundamentalmente en interés del heredero, 
a fin de no otorgarle a este más cargas que beneficios y evitar su responsabi- 
lidad personal. Amén de que con la institución se produzca cierto beneficio 
social, pues pretende evitar la renuncia del heredero”. El heredero solo res- 
ponderá de las deudas de la herencia hasta concurrencia del pasivo de esta. 


El testador o causante no puede prohibir tal beneficio; tal disposición se 
tendría por no puesta”, pues, según indicamos, así lo dispone el artículo 
1024 del Código Civil por considerarlo de orden público”. 


Se alude a su carácter solemne, pues la aceptación a beneficio de inventario 
debe solicitarse expresamente, a diferencia de la aceptación pura y simple 
que puede ser tácita. Ello igualmente ocurre en el Derecho español donde 
acertadamente se ha indicado: En el Código Civil la aceptación a beneficio 
de inventario es una excepción, siendo la regla la aceptación pura y simple, 
criterio —a decir de SERRANO- en abierta contradicción con la práctica en 
que la herencia se acepta generalmente a beneficio de inventario. Pero es 
una excepción en el sentido de que, para disfrutar del beneficio, es nece- 
sario que el heredero manifieste su voluntad, porque de lo contrario se en- 
tiende que ha aceptado en forma pura y simple. La regulación más lógica y 
realista indica acertadamente el autor- sería la contraria: entender, como 
regla general, que toda aceptación lo es a beneficio de inventario, salvo que 
el heredero exprese su voluntad de hacerlo en forma pura y simple”. 


El presente beneficio es imperativo u obligatorio respecto de los incapaces 
de obrar, por lo que se presenta en tal caso con carácter de orden público, 


y dispensa de prueba a quien la tiene a su favor (...) Todo esto patentiza, que a los 
demás coherederos del referido causante les ha precluído el lapso para obtener el 
beneficio de inventario y por tanto se ha producido respecto a ellos la confusión de 
patrimonio con el del de cujus, lo que es irreversible; así igualmente se establece». 

2 Véase supra 1.2. 

50 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 73. 

51 Véase supra 1.2. 

5 SERRANO ALONSO, Manual.. ., p. 74. 
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dada la necesidad de protección que precisan tales personas”. De manera 


que los menores, entredichos e inhabilitados deben aceptar la herencia a be- 
neficio de inventario, de conformidad con los artículos 998% y 999% del 
Código Civil; la herencia deferida a incapaces de obrar «no pueden acep- 


tarse válidamente, sino a beneficio de inventario”. Se precisa tal actuación 


previa como condición necesaria a otro proceso judicial”. ZANNONI alude a 


tal situación de los incapaces de obrar, respecto del Derecho argentino como 


«herederos beneficiarios de pleno derecho»*. El legislador ha estimado que 
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Véase supra 1.3.3.1. 


«Las herencias deferidas a los menores y a los entredichos no pueden aceptarse 
válidamente, sino a beneficio de inventario». Véase también del Código Civil 
artículo 367 «no podrá el tutor aceptar válidamente herencias sino a beneficio de 
inventario...». 

«Los inhabilitados no pueden aceptar sino con el consentimiento de su curador y a 
beneficio de inventario. Si el curador se opusiere a la aceptación, puede el tribunal, 
a solicitud del inhabilitado, autorizarle para que acepte bajo dicho beneficio». 
Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 14-11-08, citada supra. 

Véase: Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del estado Yaracuy, sent. del 22-04-08, exp. 10957/07, 
http: //yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1432-22-10957-07-sala02.html, 
«... para proceder a la admisión o no de la presente demanda, no presentó a los autos 
documentación alguna que ilustrara a esta juzgadora la aceptación de herencia a be- 
neficio de inventario que constituye uno de los requisitos sine qua non para admitir 
todas las demandas referidas a liquidación y partición de bienes que involucre a un 
niño o adolescente, tal como lo consagra el artículo 998 del Código Civil venezo- 
lano, que reza: “las herencias deferidas a los menores y a los entredichos no pueden 
aceptarse válidamente, sino a beneficio de inventario”. Con base en lo expuesto, y 
visto que con anterioridad a esta causa quien juzga fijó criterio (...) que no es pro- 
cedente la admisión de demandas patrimoniales sobre partición y liquidación de 
herencia donde no se verifique la aceptación de herencia por el representante legal 
del niño y del adolescente, bajo beneficio de inventario, tal como lo estableció 
el artículo 998 (...) con lo cual pueda verificarse si el pasivo no supera los activos, 
y siendo el norte primordial de este Tribunal de Protección velar por los intereses 
de todo niño, niña y adolescente, declara que al no haberse cumplido con todos los 
requerimientos de ley, la presente demanda debe declararse inadmisible». 

Véase: ZANNONI, ob. cit., p. 168. 
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en tal caso la aceptación pura y simple es peligrosa en razón de la responsa- 
bilidad ultra vires”?. No es procedente renunciar a la herencia en perjuicio 
del incapaz por no someterse a la aceptación a beneficio de inventario”. 


Vale recordar que esta situación denominada también «aceptación a be- 
neficio de inventario ex lege»”, es extensible a tenor del artículo 1000 del 
Código Civil a entes públicos y otros entes incorporales?. Curiosamente, 
llama la atención cómo en nuestro ordenamiento sigue vigente la rigurosa 


2  PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 304. 


60 Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del estado Lara Barquisimeto, sent. del 09-10-03, citada supra, «... el temor expre- 
sado por la solicitante, según el escrito que encabeza las presentes actuaciones es la 
incertidumbre en relación a los bienes que conforman la sucesión, ello se evidencia 
de la propia declaración de la ciudadana (...) quien señala “Desconozco los bienes 
que pudieran pertenecer a mi hija, y a mi persona como concubina que fui de (...) que 
pudieran existir en ese país. Ahora bien, he decidido, en bien de mi hija y para evi- 
tarle futuros inconvenientes con tíos o primos radicados en Italia, en su nombre y 
en el mío propio, renunciar a favor de (...) a todo derecho hereditario que pudiere 
correspondernos en dicha sucesión bien sea referente a bienes muebles, inmuebles 
o de tipo accionario”. Así que mal puede éste Juzgado otorgar una autorización de re- 
nuncia a derechos que no están plenamente identificados y de los cuales también po- 
dría resultar algún beneficio a la niña (...) más aún cuando de la solicitud presentada 
y los recaudos que la acompañan no existe siquiera presunción alguna la existencia de 
acreedores del de cujus. Por si lo anterior no resultare suficiente la renuncia a una he- 
rencia cualquiera sea ella y sin importar la condición del sucesor requiere necesaria- 
mente ser pura y simple, lo que significa que no puede estar sometida ni a condición 
ni a términos, el extender una autorización bajo las condiciones expuestas sería conva- 
lidar un acto jurídico que desde su inicio estaría viciado de nulidad por ser efectuado 
bajo presión o inducido en error, y no existiendo la certeza e incluso la existencia de 
derechos o deberes a renunciar, mal puede esta juzgadora autorizar a dicha renuncia. 
Finalmente este juzgado no puede extender una autorización contraria a la ley y que, 
de forma inminente pueda afectar los derechos o intereses de la niña de autos». 

Véase: Esparza BRACHO, Derecho. .., pp. 72-75. 

Véase: ibíd., p. 74, respecto de tales entes no aplica artículo 1031 relativo a los inca- 


61 
62 


paces que perderán el beneficio luego de un período de salir de la incapacidad, por lo 
que no se entenderá que la aceptación es pura y simple, sino simplemente que no ha 
habido aceptación; López HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 74. 
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regla según la cual el heredero debe solicitar expresamente el beneficio de in- 
ventario para evitar la responsabilidad ultra vires, mientras que la persona 
incorporal resulta amparada por la aceptación beneficiaria ex lege; se trata de 
una situación donde el Derecho venezolano, ofrece mejor tratamiento a la 
persona moral, siendo que la persona natural es la persona por excelencia”. 
Cabe recordar que es distinta la función que cumple el representante del 


á 7 TE S ER 
incapaz que el órgano de la persona jurídica“. 


“La realización del inventario encuentra su fundamento justamente en la 
necesidad de conocer exactamente los bienes, derechos y acciones dejados 


por el causante al momento de su fallecimiento, lo que permitirá saber qué 


se entrega y se recibe por la liquidación del caudal hereditario”%, 


1.4. Efectos 


Prevé el artículo 1036 del Código Civil: «Los efectos del beneficio de inven- 
tario consisten en dar al heredero las ventajas siguientes: No estar obligado 


6 Véase infra 1.5. De allí que aunque se entienda la condición y naturaleza del ente in- 


corporal, cabe meditar sobre un cambio beneficioso para todo heredero, al margen 
de su condición de ente natural o incorporal. 

Véase: RODRÍGUEZ PRIETO, Fernando: «Jurisdicción voluntaria. Subasta notarial y 
aceptación de herencia a beneficio de inventario». En: El Notario del siglo xxi. N2 10. 
Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2006, http://www.elnotario.es, «Otra cosa 
iría en contra del sentido de la patria potestad o de la tutela. Y es claro que el propio 
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menor por sus actos, no puede determinar la pérdida del beneficio de inventario, 
pues no tiene capacidad. Y ¿qué diferencia hay, por ejemplo, con lo que hemos visto 
con las fundaciones? La fundación actúa directamente a través de sus órganos, y el 
Órgano es algo cuya actuación se imputa directamente a la persona, y sin embargo 
estos otros casos son de representantes legales, lo que supone que el tratamiento 
debe de ser totalmente distinto». 

VEGA CARDONA, Raúl José: «Hacia una reconstrucción del diseño legislativo del 
inventario y avalúo de los bienes hereditarios en Cuba». En: Revista de Derecho Pri- 
vado. N? 27. Bogotá, Universidad Externado, 2014, www.scielo.org.co/scielo.php? 
pid=S0123-43662014000200010. 

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 553-559; Esparza Bracho, Derecho..., pp. 64-72; 
Franco García, Antonieta Elena: Efectos del juicio de inventario como condición 
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al pago de las deudas de la herencia ni al de los legados, sino hasta concu- 
rrencia del valor de los bienes que haya tomado, y poder libertarse de unas 
y otras abandonando los bienes hereditarios a los acreedores y a los lega- 
tarios. No confundir sus bienes personales con los de la herencia, y con- 
servar contra ella el derecho de obtener el pago de sus propios créditos». 
Por la aceptación a beneficio reinventario se evade la confusión de los dos 
patrimonios de heredero y causante, evitándose las consecuencias de la 
aceptación pura y simple”. 


Para algunos por efecto del beneficio, el heredero no subentra en la po- 
sición del causante respecto de sus deudas, Otros aclaran que el heredero 
con beneficio de inventario no responde de las deudas hereditarias con su 
patrimonio personal, pero esto no significa que él no suceda en las deudas 
hereditarias y que estas no pasen a él. Si no pasasen —aclara MEsSINEO— de- 
berían configurarse como deudas sin deudor. La verdad es que en virtud 
del beneficio las deudas pasan al heredero aunque de ellas responda non 
ultra vires, pues el pasa a ser un deudor con responsabilidad limitada”. 


Entre los principales efectos del beneficio de inventario se deriva la inexis- 
tencia de confusión de patrimonios —entre heredero y causante— y la limi- 
tación de la responsabilidad del heredero por las deudas de la herencia al 
activo de la misma. Así pues, está claro que la consecuencia fundamental 
del beneficio consiste en evitar la confusión de patrimonios entre el 
de cujus y heredero y permitir que este responda de las obligaciones de la 
herencia hasta concurrencia del activo, liberándose con el abandono” de 
los bienes a los acreedores y legatarios. Aclara la doctrina, que esta cesión 


suspensiva en el juicio de partición de la comunidad hereditaria dentro del ordena- 
miento jurídico venezolano. Zulia, Universidad Rafael Urdaneta (trabajo especial 
para optar al título abogado, tutor: Luis Acosta), 2013, http://200.35.84.131/ 
portal/bases/marc/texto/3501-13-06877.pdf. 

7 PoLAccOo, ob. cit., t. 11, p. 181. 

68  Cicu, ob. cit., p. 103. 

MESSINEO, ob. cit., p. 21. 

70 Véase sobre el abandono: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 75 y 76. 
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del heredero debe ser general objetiva y subjetivamente, a favor de todos los 
acreedores y legatarios, comprendiendo todos los bienes hereditarios, pero no 
constituye una renuncia a la herencia, pues el cedente, consumada la cesión, 
no pierde la cualidad de heredero que adquirió con la aceptación. Tampoco 
constituye una simple transmisión de la posesión y de la facultad de adminis- 
trar: es un abandono total de la propiedad y la posesión para lograr una libe- 
ración definitiva a favor de todos quienes tengan derechos en la herencia”. 


En cuanto a la parte final de la norma citada, relativa a que el heredero a be- 
neficio de inventario conserva frente a la herencia el derecho a cobrar sus 
créditos, ello es natural considerando que el beneficio deja inerme la posibi- 
lidad de satisfacción de los acreedores de la herencia, y en tal caso el heredero 
beneficiario sería una más. Al efecto, comenta ZANNONI que al no produ- 
cirse la confusión de patrimonios, el heredero beneficiario conserva, como 
cualquier tercero, todos los derechos personales y reales contra la sucesión. 


Pero deberá hacerse tal pago conforme a las normas generales, por lo que 


no podrá retirar fondos o valores sino con autorización judicial”?. 


Dispone el Código Civil, sin embargo, que el heredero que disfruta del 
beneficio de inventario es una suerte de administrador de bienes ajenos 
(artículo 10387*) que debe rendir cuentas (artículo 10397%), con cargo a la 
herencia (artículo 10477?) y en tal condición debe dar o rendir cuentas”* 


71 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 270. 
72 ZANNONL ob. cit., p. 188. 

73 «El heredero a beneficio de inventarlo prestará la culpa que presta todo adminis- 
trador de bienes ajenos». 

7 «Los acreedores y los legatarios pueden hacer fijar un término al heredero para el 
rendimiento de cuentas». Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 190; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho. .., t. 11, pp. 100 y 101. 


75 «Los gastos de inventario y rendición de cuentas son de cargo de la herencia». 


76 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, 


Tránsito y Bancario del Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 
12-04-07, exp. 2005/7697, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/abril/741- 
12-2005-7697-.html, Encontramos entre las instituciones reguladas por el Código 
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a los acreedores y legatarios de la herencia. Pues, como indican PLANIOL 
y RIPERT, «la administración de los bienes hereditarios se convierte para él, 
no en una facultad sino en una carga»”. Al efecto dispone el artículo 1037 
del Código Civil: «El heredero a beneficio de inventario tiene la obligación 
de administrar los bienes de la herencia y de dar cuenta de su administra- 
ción a los acreedores y a los legatarios. No puede compelérsele a pagar con 
sus propios bienes, sino en el caso de que, estando en mora para la rendi- 
ción de la cuenta, no satisficiere esta obligación. Después de la liquidación 
de la cuenta, no puede compelérsele a hacer el pago con sus bienes perso- 
nales, sino hasta concurrencia de las cantidades por las cuales sea deudor». 
Esto, pues el heredero beneficiario es un administrador respecto de los 
acreedores y legatarios”*. El causante no podría exonerar al heredero de la 
rendición de cuentas por vía testamentaria porque se trata de una norma 
de orden público en protección de intereses de terceros”. 


El Código sustantivo prevé la posibilidad de constitución de garantía 
por parte del heredero a petición de los acreedores o interesados (artículo 
1043%) y dispone el pago legítimo a estos, salvo los derechos de prefe- 
rencia (artículo 1044*'). Dicho texto también prevé, salvando los derechos 


Civil, que dan lugar a la obligación de rendir cuentas y al derecho correlativo de 
exigirlas (...) los actos realizados por el heredero beneficiario (artículo 1047). 

77 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 486. 

78 Domma, ob. cit., p. 318. 

72 SuÁrEZz FRANCO, ob. cit., p. 77. 

$0 «Si los acreedores u otras personas interesadas lo exigieren, el heredero dará ga- 
rantía suficiente respecto de los bienes muebles comprendidos en el inventario, de 
los frutos de los inmuebles y del precio de los mismos inmuebles que quede después 
del pago de los créditos hipotecarios. A falta de aquellas garantías, el juez proveerá 
a la seguridad de los interesados». 

$1 «El heredero paga legítimamente a los acreedores y a los legatarios que se presenten, 

salvo los derechos de preferencia de ellos, a no ser que algún acreedor u otro inte- 

resado se oponga a que haga los pagos extrajudicialmente o promueva preferencia en 

alguno o algunos pagos, pues entonces se harán éstos por el orden y según el grado 

que el juez señale, conforme a las disposiciones de este Código». 
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de los acreedores hipotecarios (artículo 1046%), en su artículo 1045: «Los 
acreedores que no hayan hecho oposición y se presentaren después de 
haberse agotado toda la herencia en pagar a los demás acreedores y a 
los legatarios, no tendrán acción sino contra los legatarios. Esta acción se 
extingue por el transcurso de tres años a contar desde el día del último pago». 


Finalmente, el artículo 1048 del Código Civil, simplemente proyecta una 
consecuencia elemental en el ámbito procesal: «El heredero que haya seguido 
un pleito temerario, será condenado personalmente en las costas». 


1.5. Procedimiento% 


Dispone el artículo 1023 del Código Civil: «La declaración del heredero 
de que pretende tomar este carácter bajo beneficio de inventario, se hará 
por escrito ante el tribunal de primera instancia del lugar donde se abrió la 
sucesión, se publicará en extracto en el periódico oficial o en otro a falta de 
éste, y se fijará por edictos en la puerta del tribunal»**, Con base en dicha 
norma se afirma que el beneficio consiste en una declaración solemne del 
derecho de no querer asumir la cualidad de heredero, sino bajo responsa- 


bilidad limitada al activo de la herencia. 


$2 «Quedan exceptuados de la disposición del artículo anterior los acreedores hipote- 
carios, quienes conservarán su acción para cobrarse de los bienes que estén afectos al 
pago de su crédito, aunque no hayan hecho oposición». 

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 531 y ss.; Esparza BrAcHo, Derecho..., pp. 75-81. 
Juzgado de Primera Instancia del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial 
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del estado Barinas, sent. del 10-02-09, citada supra, «... se aplicará lo conducente a 
la publicación del edicto en el periódico y su fijación en la puerta de la sede de este 
Tribunal, así como la remisión de los despachos correspondientes a los tribunales 
ejecutores de medidas competentes por la ubicación de los inmuebles y enseres sobre 
los que ha de recaer o realizarse el inventario judicial, igualmente el nombramiento 
y juramentación del experto sobre quien ha de acreditarse de parte de este órgano 
jurisdiccional la tarea de auxiliar a los tribunales que han de comisionarse». 
$5 BrICEÑO C., ob. cit., p. 53. 
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Dicha declaración que —según el Código Civil- bien puede realizar un 


solo heredero (artículo 1026*) para que todos se beneficien de la misma”, 


precisa, como es lógico y natural, de las respectivas formalidades del «in- 


ventario»** que integran los bienes de la herencia. Pues, a tenor del artículo 


1025%, no es suficiente la declaración o solicitud del inventario, sino que 


este debe realizarse efectivamente”, y a partir de cuya culminación se 
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«Cuando haya varios herederos, bastará que uno declare que quiere que la herencia 
se acepte a beneficio de inventario, para que así se haga». Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., 
p. 267, «concurriendo varios herederos y habiendo entre ellos acuerdo en aceptar pero 
discrepancia en cuanto al modo de hacerlo, la herencia deberá ser aceptada por todos con 
beneficio de inventario, bastando para ello que uno solo haga la oportuna declaración». 
Véase: RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 296, no sería concebible que en una misma herencia 
hubiese herederos amparados por el beneficio y otros condenados a tener el carácter 
de herederos puros y simples; Briceño C., ob. cit., p. 54, concurriendo varios he- 
rederos que discrepan en torno a la forma de aceptar la herencia, basta que uno solo 
haga la solicitud de beneficio de inventario para que la herencia sea aceptada por 
todos con dicho beneficio; ZANNONI, ob. cit., p. 178, «entiende nuestra doctrina, 
con razón, que cuando coexiste el heredero beneficiario con aceptantes puros y sim- 
ples, todos quedan obligados a seguir los procedimientos de administración y liqui- 
dación fijados en la ley para el caso de herencias aceptadas a beneficio de inventario. 
Ante la coexistencia no es posible desdoblar la administración: lo contrario sería 
reducir el heredero beneficiario a un legatario remanente». 

Véase: Código de Procedimiento Civil: «artículo 921.- Para dar principio a la for- 
mación del inventario deberán los jueces fijar previamente día y hora. Si se tratare 
del inventario de herencias, testadas o intestadas, o de cualquiera otro solemne, 
se hará, además, publicación por la prensa y por carteles, convocando a cuantos 
tengan interés»; «artículo 922.- El inventario se formará describiendo con exactitud 
los bienes, y firmarán el acta el juez, el secretario y dos testigos. Los interesados fir- 
marán también el inventario, y si no supieren o no pudieren hacerlo, se expresará 
esta circunstancia», y «artículo 923.- Las disposiciones generales contenidas en este 
Capítulo se aplicarán a todo inventario ordenado por la ley, salvo lo establecido por 
disposiciones especiales». 

«Aquella declaración no produce efecto, si no la precede o sigue el inventario de los 
bienes de la herencia, formado con las solemnidades establecidas en el Código de 
Procedimiento Civil y en los términos fijados en este parágrafo». 

Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 123, no basta la declaración hecha pública; es nece- 
sario la formación efectiva del inventario en los modos proscritos por el Código de 
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cuenta con un lapso de 40 días para hacer la respectiva manifestación del 
beneficio so pena de considerarse aceptada pura y simplemente la herencia 
(artículo 1029”, plazo de que se computa distinto en caso de incapaces de 
obrar (artículo 1031”, en consonancia con los citados artículos 998 y 999). 
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Procedimiento Civil; DoMINICI, ob. cit., p. 303, no basta pedir que se forme el in- 
ventario, es menester que el heredero lo haga practicar; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 295, 
no puede considerarse la declaración del heredero ante el tribunal, como suficiente 
por sí sola, para la obtención del beneficio del inventario, pues es obvio que se re- 
quiere que esté acompañada por la realización del inventario, de conformidad con 
las formalidades de ley. 

«Después de haber terminado el inventario el heredero que no haya hecho la decla- 
ración preceptuada en el artículo 1023, tendrá un plazo de 40 días, a contar desde la 
conclusión del inventario, para deliberar sobre la aceptación o repudiación de la he- 
rencia. Pasado este término sin haber hecho su declaración, se le considerará como 
heredero puro y simple». 

«Los menores, los entredichos y los inhabilitados, no se consideran privados del be- 
neficio de inventario sino al fin del año siguiente a la mayor edad, o a la cesación de 
la interdicción o de la inhabilitación, si en este año no han cumplido las disposi- 
ciones del presente parágrafo». Véase: Corte Superior Primera del Circuito Judicial 
del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, 
sent 16-12-08, citada supra, «En este orden de ideas, señala igualmente nuestro Có- 
digo Civil en el artículo 1031, que los menores no se considerarán privados del bene- 
ficio de inventario sino al fin del año siguiente a aquel en que alcancen la mayoridad. 
En tal sentido, es erróneo señalar que la herencia pueda ser aceptada pura y simple- 
mente por parte de los menores de edad, entiéndase niños, niñas o adolescentes, 
quienes en virtud de la protección que les es atribuida por la ley, a objeto de res- 
guardar sus intereses estableció en el artículo 1031 de nuestro Código Civil una 
norma excepcional, consistente en que, inclusive si estos han tomado posesión de 
los bienes hereditarios o de algún modo se hayan mezclado en la administración 
de los mismos, no limita el beneficio consagrado en la ley a su favor, pues de igual 
modo queda este protegido con el beneficio de inventario, incluso hasta un año des- 
pués de cumplida la mayoridad, en consecuencia de lo anteriormente señalado, esta 
superioridad establece que siempre que existan niños, niñas o adolescentes como de- 
mandados en un juicio de partición de herencia, la herencia a que se refiera deberá 
ser aceptada a beneficio de inventario por éstos, quienes a tal efecto cumplirán con 
los requisitos que instituya la ley para dicho fin (...) Respecto de que el mencionado 
juicio se intente mediante procedimiento separado, esta superioridad establece que 
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Se deriva de lo anterior que la solicitud de beneficio de inventario se traduce 


en un acto jurídico solemne, esto es, en una declaración o petición formal que 


se le hace al juzgador, con los correspondientes recaudos de ley. A la par de la 


misma y como la denominación del instituto lo denota, la autoridad judicial 


procede a realizar el respectivo inventario”, observando las formalidades 
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no corresponde a la parte intentar una acción autónoma, puesto que en tanto y en 
cuanto la ley solo exige que la aceptación del heredero bajo beneficio de inventario, 
tenga que ser hecha por escrito ante juez competente con jurisdicción en el lugar 
de la apertura de la sucesión, tal procedimiento puede perfectamente tramitarse 
a través de la apertura de un cuaderno separado, en el cual se ventile y se cumplan 
con las formalidades establecidas en la ley a objeto de la válida declaración, de con- 
formidad con lo establecido en el artículo 1023 del Código Civil. En virtud del 
mencionado razonamiento esta Alzada ordena la apertura de cuaderno separado en 
el cual se ventile la aceptación a beneficio de inventario de las herederas cohere- 
deras»; LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 74, tal regla no comprende ni aplica 
a los entes públicos ni a las personas jurídicas. 

Véase: Juzgado Cuarto de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metro- 
politana de Caracas, sent. del 08-05-09, exp. AP-31-S-2009-000799, http://cfr.tsj.gov. 
ve/decisiones/2009/mayo/2151-8-AP31-S-2009-000799-.html, «En este aspecto se 
hace necesario precisar que de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1023 del Código 
Civil la aceptación de una herencia bajo beneficio de inventario es un acto jurídico so- 
lemne, que debe realizarse previo el cumplimiento de ciertas formalidades de carácter 
obligatorio como lo son la declaración de que previo levantamiento del inventario 
solemne de los bienes dejados por el de cujus se pretende aceptar la herencia a beneficio 
de inventario. Además deben señalarse en el escrito las deudas o cargas de la herencia 
y acompañarse a la solicitud en original los recaudos que sustentan la solicitud, como 
lo son las partidas de nacimiento, constancia de únicos y universales herederos, certi- 
ficado de defunción. De esta manera el citado artículo 1023 del Código Civil, señala 
que la autoridad judicial que reciba la declaración de aceptación, por auto debe fijar el 
día, hora y lugar para dar inicio a la formación del inventario, ordenar la publicación 
de un extracto del auto en un periódico oficial, o a falta de éste, en cualquier otro pe- 
riódico y hacer la publicación y fijación por edictos a la puerta del juzgado, esto con el 
fin de poner en conocimiento de tales actuaciones a los acreedores de la herencia, los 
demás herederos y a cualquier otra persona que pudiera estar interesada en la herencia 
que se pretende aceptar. En concordancia con lo anterior los artículos 921 y 922, res- 
pectivamente del Código de Procedimiento Civil, señalan que quien realiza el inven- 
tario es el órgano jurisdiccional con la asistencia de dos testigos. Una vez cumplidas 
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adjetivas. Al efecto, se procederá a la debida publicidad en un periódico 
oficial y en la puerta del respectivo tribunal a fin de la posibilidad de co- 


nocimiento de los acreedores y legatarios. Se trata de un procedimiento de 


jurisdicción voluntaria o no contenciosa”, esto es, que no reviste carácter 


contencioso al no tratarse de una controversia entre partes con pretensiones 


contrapuestas”, por ello basta que uno solo de los coherederos solicite el 


inventario para que el mismo tenga lugar”. Se trata de un beneficio que 


94 


95 


96 


estas formalidades, es cuando procede el organismo jurisdiccional a dictar el auto por 
el cual se declara que la herencia ha sido aceptada bajo beneficio de inventario. En este 
sentido se observa que el inventario se inicia por auto expreso ante el tribunal actuante 
o en el tribunal competente por la ubicación de los bienes. En el caso bajo estudio, lo 
pretendido por la solicitante es que se le otorgue un plazo, para continuar realizando 
el inventario, es decir, que de acuerdo con lo expresado en la solicitud; es la solicitante 
quien se encuentra formando el inventario, sin que conste en actas procesales que el 
mismo haya principiado ante el órgano jurisdiccional, el cual como se señaló anterior- 
mente debe realizarse con todas las formalidades previstas en la ley, es decir; no es a la 
solicitante a quien compete la realización del inventario sino al juez y el plazo al que 
hace referencia el artículo 1027, se otorga una vez iniciado el inventario, ante el juz- 
gado competente para ello, de tal manera que se hace forzoso negar lo solicitado, por 
no ser este el procedimiento idóneo para ello». 

Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 110, del 11-5-00, «los procedimientos no contenciosos 
como es la aceptación de herencia a beneficio de inventario— no gozan de este re- 
curso extraordinario. Vid. CSJ/SCC, sent. N.° 35, del 10-03-99; TSJ/SCC, sent. 
N.° 60, del 30-03-00, «esta Sala de Casación Civil sostiene que en los procedi- 
mientos de aceptación de herencia a beneficio de inventario, calificados por el Có- 
digo Procesal como de jurisdicción voluntaria, por no ser de naturaleza contenciosa, 
al interponerse oposición o aparecer cualquier otro tipo de controversia, al juzgador 
no le queda otra alternativa que desestimar la solicitud misma e indicar a los in- 
tervinientes que la controversia entre ellos debe resolverse por el procedimiento or- 
dinario, si el asunto controvertido no tiene pautado un procedimiento especial»; 
López HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 83. 

TSJ/Sala Plena (sala especial segunda), sent. N.° 40, 15-12-09, «Ciertamente, la ela- 
boración del inventario se encuentra regulada en la Parte Segunda del Libro Cuarto 
del Código de Procedimiento Civil, referida a los asuntos que deben ventilarse ante 
la jurisdicción voluntaria». 

Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y de Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Zulia, sent. del 21-07-09, citada supra. 
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—a decir de DomInIci— lo da la ley, no dependiendo del juez quien no 
debe negarlo si se ha invocado en el tiempo y la forma que corresponde”. 


Se indica que la aceptación beneficiaria es un acto jurídico solemne, cuyas 
formalidades esenciales son dos: i. Declaración de que se toma el carácter 
y la condición de heredero bajo dicho beneficio (artículo 1023 del Código 
Civil), y ii. elaboración del inventario judicial del patrimonio hereditario 
(artículo 1025 del Código Civil). Formalidades que deben ser cumplidas 
con arreglo a los procedimientos señalados por la ley y dentro de los tér- 
minos que esta fija al respecto. Alternativamente, el sucesor puede tam- 
bién limitarse a declarar a la autoridad judicial que estudia o que piensa 
—aunque sin haberlo decidido todavía en definitiva— aceptar la herencia 
a beneficio de inventario, pero que desea reservarse la correspondiente 
decisión para, una vez que haya concluido el inventario de la herencia, 
motivo por el cual solicita el mismo”. 


En el supuesto de «posesión real» de la herencia el Código Civil dispone 
un lapso perentorio para la aceptación en tales términos (artículos 1027 
y 1028”); cuando el heredero no está en posesión real de la herencia 
conserva la posibilidad de aceptarla a beneficio de inventario mientras no 
7 Domma, ob. cit., p. 301. 

2% López HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 78 y 79; Sala de Juicio 16 del Circuito Ju- 
dicial del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción 
Internacional, sent. del 18-05-09, exp. AP51-S-2008-014061, http://cfr.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2009/mayo/2091-18-AP51-S-2008-014061-PJ0252009000569.html; 
Juez Unipersonal Octavo del Circuito Judicial de Protección del Niño y del Ado- 
lescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana, sent. del 13-02-08, 
exp. AP51-S-2007-018933, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/2083- 
13-AP5152007018933-PJ0082008000226.htmil. 

«Artículo 1027.- El heredero que se halle en posesión real de la herencia, deberá 
hacer el inventario dentro de tres meses a contar desde la apertura de la sucesión, 
o desde que sepa que se le ha deferido aquella herencia. Si ha principiado el inven- 
tario y no lo pudiere terminar en este plazo, ocurrirá al juez de primera instancia del 
lugar donde se ha abierto la sucesión, para obtener una prórroga, que no excederá de 
otros tres meses, a menos que graves circunstancias particulares hagan necesario que 
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prescriba el lapso para aceptarla (artículo 1030'%), La doctrina señala que 


parece razonable tratar con más rigor a quien tiene disponibilidad física de 


101 


las cosas hereditarias'”. La repudiación de la herencia dentro de los plazos 


indicados no genera gastos para quien la rechaza (artículo 1034'%), 


En cuanto al citado inventario que debe ser realizado en un lapso peren- 
torio de conformidad con el Código Civil (citado artículo 1030), con 
cargo a la herencia (artículo 1047'%), es de indicar que durante el tiempo 


sea mayor», «artículo 1028.- Si en los tres meses dichos no ha principiado el heredero 
a hacer el inventario, o si no lo ha concluido en el mismo término, o en el de la pró- 
rroga que haya obtenido, se considerará que ha aceptado la herencia pura y simple- 
mente». Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 305, el precepto es terminante y se establece 
como una pena a la negligencia y en interés de acreedores y legatarios. 
19% «Cuando el heredero no esté en posesión real de la herencia, ni se haya mezclado en su 
administración, conserva el derecho de aceptarla bajo beneficio de inventario, mien- 
tras no se haya prescrito la facultad de aceptar la herencia. Una vez hecha la declaración 
a que se refiere el artículo 1023, de acogerse al beneficio de inventario, el heredero 
deberá dejar concluido el inventario dentro del término de tres meses contados desde la 
declaración, a menos que obtenga una prórroga del juez de primera instancia en la forma 
prevista en el artículo 1027. La falta en el oportuno levantamiento del inventario hace 
que la aceptación se tenga por pura y simple. Cuando el inventario ha sido terminado, 
el heredero debe hacer la manifestación de aceptación dentro de los 40 días siguientes. 
A falta de esta declaración, se tiene por repudiada la herencia. En el caso del artículo 
1019, el heredero, que no se encuentra en la posesión real de la herencia, deberá concluir 
el inventario dentro del mismo plazo que le haya fijado el tribunal para su aceptación 
o repudiación, salvo que haya obtenido una prórroga de ese tribunal. Si hace la declara- 
ción y no hace el inventario se le tiene por heredero puro y simple». Véase: Juzgado Su- 
perior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, sent. del 05-03-12, exp. 6261, http://caracas.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2012/marzo/2147-5-6261-3.html, «El artículo 1030 rige cuando el heredero 
no está en posesión real de la herencia, ni se haya mezclado en su administración». 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 267. 
«Si el heredero repudia la herencia durante los plazos establecidos, o la prórroga, los gastos 


101 
102 

que haya hecho legítimamente hasta la repudiación, serán de cargo de la herencia». 
103 Véase indicando que los honorarios del apoderado de alguno de los herederos no 
son de cargo de la herencia: sent. del 22-05-51, citada en: PERERA PLANAS, Nerio: 


Código Civil venezolano. Caracas, 3.2, s/e, 1992, p. 552. 
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de su realización por disposición de ley, el heredero no está obligado a 
tomar el carácter de tal, no obstante las previsiones procesales (artículo 
10321%%); y la necesidad de disponer de algún bien con autorización judicial 
durante dicho lapso tampoco puede considerarse una aceptación tácita de 
la herencia (artículo 103315). 


La importancia de la realización y veracidad del inventario y su especial 
trascendencia para el beneficio bajo análisis es considerada por el artículo 
1035: «El heredero que de mala fe haya dejado de comprender en el inven- 
tario algún objeto perteneciente a la herencia, quedará privado del bene- 
ficio de inventario». En sentido semejante dispone el artículo 1041: «El 
heredero queda privado del beneficio de inventario, si enajena los inmue- 
bles de la herencia sin autorización judicial». En consonancia con el ar- 
tículo 1042: «Queda privado igualmente del beneficio de inventario, si 
vende los bienes muebles de la herencia sin autorización judicial, antes de 
que hayan transcurrido dos años de la declaración de la aceptación bajo 
beneficio de inventario; después de este plazo, puede vender los bienes 
muebles sin ninguna formalidad». 


La doctrina alude a tales supuestos como «cesación del beneficio de in- 
ventario» que incluye, además de los citados casos de sanción por no com- 
prender los bienes en el inventario y enajenar sin autorización judicial, 
el de ocultar bienes (artículo 1021 del Código Civil) por causa de tipo 
legal, a lo que agrega la renuncia del heredero'”. En tales casos, el efecto 


104 «Durante el plazo concedido para hacer inventario y para deliberar, el llamado a la 
sucesión no está obligado a tomar el carácter de heredero. Sin embargo, se le con- 
siderará como curador de derecho de la herencia, y con tal carácter se le puede de- 
mandar judicialmente para que la represente y conteste las acciones intentadas 
contra la herencia. Si no compareciere, el juez nombrará un curador a la herencia 
para ese caso». 

105 «Si en la herencia se encontraren objetos que no puedan conservarse o cuya conser- 

vación sea costosa, el heredero, durante los plazos que quedan establecidos, podrá 

hacerse autorizar para venderlos, de la manera que juzgue más conveniente la auto- 
ridad judicial, sin que se pueda concluir de allí que haya aceptado la herencia». 

106 Véase: Rojas, ob. cit., p. 559; ZANNONL ob. cit., p. 195. 
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fundamental, como es lógico, es la responsabilidad ultra vires hereditatis 
y quedar emplazado a partir de ese momento como heredero aceptante 
puro y simple'”, PoLAcco, amén de tratar también las «causas de cesa- 
ción del beneficio de inventario»!%, se refiere a algunos de tales casos como 
«aceptación pura y simple impuesta o presunta por la ley» e incluye no solo 
los citados supuestos de sanción legal, sino también al heredero que deja 
transcurrir el tiempo de ley para solicitarlo'”. La doctrina nacional igual- 
mente alude en tales casos a «adquisición sin aceptación» o adquisición 
ex lege, que se presenta como un elemento de desarmonía en el Derecho He- 
reditario, en el que incluye la posesión efectiva de la herencia (artículos 1020 
y 1028 del Código Civil) y la sustracción u ocultamiento de bienes!', 


Curiosamente, en el Derecho español, se indica que la gran paradoja es 
que, en la práctica, la utilización del beneficio de inventario es escasísima, 
pero sería un contrasentido señalar su costo como causa, ya que los riesgos 
económicos evitables son sin duda potencialmente más gravosos. Es un 
hecho comprobado que la regla normal y general es la aceptación pura y 
simple; y la excepción el beneficio en comentarios'*'. Si bien de una bús- 
queda electrónica pudiera concluirse una afirmación semejante en el caso 
venezolano, salvo en el supuesto obligatorio de los incapaces de obrar, tal 
vez el asunto se deba a que en la práctica la generalidad de las herencias 
se reducen a modestos patrimonios familiares con relación de confianza 
con el causante. Sin embargo, la prudencia aconseja considerar el bene- 
ficio bajo análisis, a fin de evitar situaciones desagradables derivadas de 
una carga económica con la que no se contaba. 


107 ZANNONI, Ob. cit., p. 195. 

108 POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 204-207. 
102 Tbíd., pp. 112-115. 

110 Véase: Esparza BRACHO, Derecho. .., pp. 42-45, el autor incluye el supuesto de la re- 
nuncia perjudicial para los acreedores del sucesor. Aunque es discutible que se trate 
de un supuesto de adquisición propiamente dicha. 


11 Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 583. 
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De allí que, como se indicó al comienzo del tema, en razón de la injus- 
ticia y los inconvenientes derivados del sistema de confusión de patrimo- 
nios o de responsabilidad ultra vires del heredero, sería considerable de Zege 
ferenda, atenuar el rigor que data del Derecho romano, y deslastrarse de la 
concepción que obliga a responder personalmente al heredero. La respon- 
sabilidad intra vires lejana a la idea de confusión patrimonial, desestimado 
el sistema beneficial, ha sido considerada, aunque con matices, en otros 
ordenamientos de raigambre romana, como es el caso de Portugal'?, y se 
indica que existen otras experiencias prácticas positivas de sistemas liquidato- 
rios que no ofenden la equidad y solo recurren a la confusión de patrimonios 
y al alcance ultra vires de la responsabilidad del heredero a título sancio- 
nador en caso de irregularidades graves cometidas por este en ese trámite 
de liquidación de deudas y cargas del caudal hereditario!**. En el ordena- 
miento mexicano toda herencia se entiende aceptada a beneficio de inven- 
tario aunque no se exprese", Curiosamente, la doctrina española atribuye 
la circunstancia de no haber generalizado la modificación a la inercia legis- 
lativa, pues es evidente que los ordenamientos imitan el sistema beneficial 


12 Tbíd., p. 586, indican que en tal derecho la liquidación se lleva a cabo por los pro- 
pios herederos partiendo de la separación de patrimonios y de la responsabilidad 
intra vires. De modo que solo el incumplimiento culpable en la gestión liquidatoria 
puede provocar la sanción de la responsabilidad ultra vires. El artículo 2019 del Có- 
digo portugués halló una solución original que PEÑA BERNALDO DE Quirós elogia: 
la de que si la herencia se diera por aceptada pura y simplemente por no haberse reali- 
zado el inventario a tiempo legalmente marcado el efecto para el heredero no sería la 
imposición directa de la responsabilidad ultra vires; sino solo la carga de la prueba de 
no haber bienes bastantes en el caudal hereditario para el pago de las deudas y cargas, 
ante las acciones ejercidas por acreedores y legatarios. Siendo ello, una solución justa 
que no obstaculiza en lo absoluto los derechos-deseos de los acreedores y legatarios 
legitimados para ejercer dichas acciones. 

Ídem, los autores citan respecto de España, los ordenamientos de Aragón y de Na- 
varra, comunidades autónomas que cuentan con un Derecho Civil propio. Véase 
sobre la responsabilidad limitada del heredero en el Derecho aragonés: DoLADO 
PÉREZ y BERNABÉ PANOS, ob. cit., pp. 68 y ss. 

Véase: Baquero Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 270; ROJINA VILLEGAS, 
ob. cit., p. 59, no produciéndose por tal confusión de patrimonios entre el heredero 
y el autor de la herencia. 
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romano, sin percibir claramente que la estructura normativa dispuesta al 
efecto «se pasaba de rosca» —en llana pero clara expresión de la doctrina— 
e incurría en excesos negativos por injustos'””. 


Es de recordar que el presente beneficio puede generar al heredero innu- 
merables molestias liquidatorias que podrían hacer justificable la renuncia 
de la herencia!**, toda vez que el heredero beneficiario es un adminis- 
trador de bienes ajenos. Al efecto comenta la doctrina francesa que la 
aceptación a beneficio de inventario, aunque sea menos peligrosa que 
la aceptación pura y simple, no carece sin embargo de inconvenientes. Las 
formalidades son numerosas y complicadas, los gastos de inventario son 
elevados, ciertos errores de gestión del heredero puede acarrearle una acep- 
tación forzosa. Y agregan los MAZEAUD: «Por último —y esta consideración 
no es, por desgracia, indiferente— la formación del inventario revela al fisco 
el contenido exacto de la sucesión. Por todas esas razones, es preferible re- 
chazar una sucesión evidentemente mala, y aceptar pura y simplemente 
una sucesión indiscutiblemente solvente»”. Sin embargo, modernamente, 
el argumento fiscal que reseñan los últimos autores se presenta al margen 
de la ley, pues las obligaciones fiscales son imperativas. «Como podemos 
ver de todo lo expuesto, el heredero que tenga la sospecha de que la herencia 
a la que ha sido llamado puede tener un valor negativo dispone de un medio 
de limitar los riesgos mediante la aceptación de la herencia a beneficio de in- 
ventario. Esto le supondrá enfrascarse en un proceso probablemente largo 
y costoso pero que le evitará casi con total seguridad otros quebraderos de 
cabeza y otros perjuicios patrimoniales quizás mayores»''%, 


15 Roca FERRER ¢t al., ob. cit., p. 587 (los autores del tema en cuestión son José Luis 


MEZQUITA DEL Cacho y Emilio MEZQUITA GARCÍA-GRANERO). 
116 Tbíd., p. 485. 
17 MAzEAUD et al., ob. cit., vol. 11, p. 55. 
IRIARTE ÁNGEL, ob. cit., p. 12. 
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2. LA SEPARACIÓN DE PATRIMONIOS!” 
2.1. Noción 


La separación de patrimonios constituye también una excepción a la regla 
de la confusión entre los patrimonios del de cujus y del heredero, que tiene 
lugar en beneficio exclusivo de acreedores y legatarios de la herencia frente a 
los acreedores del heredero. De allí que no altera la condición del heredero 
quien continúa expuesto con sus bienes a los acreedores de la herencia; por 
lo que no obtiene ventaja alguna de dicha separación!”. 


La aceptación a beneficio de inventario es en provecho del heredero; la se- 
paración de patrimonio favorece a los acreedores de la herencia de la insol- 
vencia de aquél'”. Se trata de un derecho de preferencia que otorga la ley 
a los acreedores y legatarios de la herencia, con relación a los acreedores del he- 
redero'?, Los acreedores del difunto pueden en su propio provecho impedir 
la confusión, invocando la separación de patrimonios para salvaguardar 
sus créditos cuando el o los herederos sean o puedan ser insolventes'?. 


19 Véase: CrisTóBAL-MONTES: Ángel: El beneficio de la separación en el Derecho 
venezolano. Madrid, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 1970; López HE- 
RRERA, Derecho..., t. 11, pp. 105-130; SanoJo, ob. cit., pp. 78-85; RAMÍREZ, ob. cit., 
pp. 304-307; Esparza Bracho, Derecho..., pp. 85-98; BRICEÑO C., ob. cit., pp. 57- 
60; POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 208-250; JosserRAND, ob. cit., vol. 11, pp. 221-236; 
ViLLÓ Travé, Cristina: La confusión patrimonial y el beneficio de separación de patri- 
monios. Estudio comparativo de su regulación en los ordenamientos jurídicos español y ca- 
talán, http:/www.eumed.net/libros-gratis/2014/1397/confusion-patrimonial.html; 
CÓRDOBA e? dl., ob. cit., pp. 131-137. 

Sojo BIANCO, ob. cit., p. 271. Véase también: BRICEÑO C., ob. cit., p. 57, la sepa- 
ración de patrimonios del difunto y del heredero es otra derogación al principio de 
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la confusión, si bien beneficia solamente a los acreedores y legatarios. 

Véase: BONNECASE, ob. cit., p. 587; ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 254. 
RoDRÍGUEZ, ob. cit., p. 326. 

Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del estado Lara, sent. 


del 03-08-04, citada supra. 
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«La tradición jurídica ha implementado medios para evitar que los acree- 
dores de la sucesión —es decir, acreedores del causante— concurran con los 
acreedores personales del heredero, viendo así menguada la garantía patri- 
monial que, para aquéllos, representaba el patrimonio del causante. Surge 
así la institución de la llamada separación de patrimonios que permite a 
los acreedores del causante, o acreedores de la sucesión, oponer un derecho 
de preferencia a cobrar ellos antes que los acreedores del heredero con los 
bienes que éste haya recibido de la herencia del causante»”, 


El instituto —a diferencia del beneficio de inventario'*— aprovecha ex- 
126 por lo que 
los acreedores separatistas tienen un beneficio sobre otros acreedores de 


clusivamente a los acreedores y legatarios que lo solicitaron 


la herencia y del propio heredero. De allí que la separación no es plena, 
universal o absoluta, ni constituye tampoco una suerte de derecho real; 
simplemente determina una vinculación objetiva de los bienes heredita- 
rios singulares destinados a la satisfacción de los créditos contra el difunto 
con exclusión de los demás!””. Al efecto, indica el artículo 1057 del Có- 
digo Civil: «La separación de los patrimonios aprovecha únicamente a 
quienes la han pedido, y no modifica entre éstos, respecto de los bienes del 
de cujus, la condición jurídica originaria de los títulos respectivos, ni sus 
derechos de prelación». 


Prevé el artículo 1049 del Código Civil: «Los acreedores de la herencia y los 
legatarios, pueden pedir la separación del patrimonio del de cujus y el del here- 
dero, aun cuando tengan una garantía especial sobre los bienes de la herencia». 


124 ZANNONL ob. cit., p. 197. 


Que aprovecha a todos los coherederos y uno únicamente al solicitante (artículo 
1026 del Código Civil). 


Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 272, la separación es un beneficio personal que no 


125 


126 


es útil sino para quienes la solicitaron y solo respecto de los bienes singulares sobre 
los que se ejercita; DOMINICI, ob. cit., p. 329, aunque la separación de patrimonios 
no aprovecha sino a los que la han pedido, a diferencia del beneficio de inventario 
que se extiende a todos los herederos, aunque lo solicitara uno solo. 

127 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 272. 
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Señala CrIsTóBAL-MONTES que el ordenamiento venezolano contempla 
el clásico beneficio de separación de patrimonios como figura jurídica 
plenamente autónoma y dotada de una especial regulación. Las líneas de 
dicho mecanismo proceden en el actual Código Civil, como en los ante- 
riores del Código italiano de 1865, aunque el legislador patrio superó el 
modelo francés e italiano al ubicar la separatio bonorum no entre las causas 
de preferencia de los derechos de crédito, sino en el campo más cónsono de 
las sucesiones'?, 


2.2. Justificación 


Así como la aceptación a beneficio de inventario presenta un sentido de 
122, por contrapartida, 
lo mismo acontece en este caso respecto de los acreedores y legatarios de la 
herencia, quienes se verían perjudicados en la satisfacción de sus créditos 
frente a la confusión de patrimonios entre heredero y de cujus. De allí que 
la ley permita que los acreedores del difunto o de la herencia puedan 
pedir la «separación de patrimonios», para satisfacer sus acreencias, frente 
a los acreedores de aquel heredero. 


justicia fundamentalmente en interés del heredero 


Es de recordar que el heredero continúa expuesto a la acción de los acree- 
dores del difunto frente a sus propios bienes, pues la forma de evitarlo era 
precisamente a través de la aceptación de la herencia a beneficio de inven- 
tario. Sin embargo, este último beneficio a favor del heredero no es óbice 
para que los acreedores de la herencia y legatario soliciten la separación, 
toda vez que, si bien ambos evitan la confusión de patrimonio, presentan 
efectos y beneficiarios diferentes. Así prevé el artículo 1053 del Código 
Civil: «La aceptación de la herencia a beneficio de inventario, no dispensa 
a los acreedores del de cujus y a los legatarios que pretendan hacer uso del 
derecho de separación, de observar lo establecido en este parágrafo». Co- 
menta JOSSERAND que, si bien el interés de la separación de patrimonios se 


128 CrisTóBAL-MONTES, El beneficio... p. 331. 
12 Véase supra 1.2. 
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hace evidente en caso de aceptación pura y simple, nada se opone a que 
se pida inclusive en casos de aceptación beneficiaria!?. Esparza señala, 
a propósito de la concurrencia de los dos institutos, que la aceptación be- 
neficiaria no exime de solicitar la separación, a fin de mantener el patri- 
monio del de cujus fuera de la acción de los acreedores del causahabiente'”. 
El beneficio de separación y el de inventario no son incompatibles'*”. Los 
efectos de la separación son distintos e independientes del beneficio de in- 
ventario'*”. De allí que se aluda a la «concomitancia de la separación con la 
aceptación a beneficio de inventario de la herencia»'”. 


Dispone el artículo 1050 del Código Civil: «La separación tiene por ob- 
jeto el pago, con el patrimonio del de cujus, a los acreedores y a los legata- 
rios que la han pedido, con preferencia a los acreedores del heredero». 


La separatio bonorum tiene como única justificación tutelar a los acree- 
dores del causante y legatarios del perjuicio que pueda ocasionar la in- 
tromisión de los bienes de la herencia de los acreedores personales de un 
heredero cargado de deudas'”. El beneficio pretende la incomunicabilidad 
del patrimonio del heredero y del causante en cuanto a las deudas, por 
lo que se otorga preferencia a los acreedores del causante o de la herencia, sin 
que se inmiscuyan los acreedores personales del heredero. Consiste, pues, 
una preferencia que reconoce la ley en cabeza de los acreedores heredita- 
rios, sin que la misma implique la concesión de un privilegio de crédito en 
cuanto tal, pues conserva la misma naturaleza que tenía a su origens. 


En razón de que la separación pretende la satisfacción de los acreedores de 
la herencia y legatarios, el Código Civil prevé la posibilidad del heredero 


150 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 221, y aun en esa coyuntura pudiera presentar 


cierta utilidad. 
131 Esparza BRACHO, Derecho..., p. 89. 
132 CrisróBAL-MONTES, El beneficio..., p. 334. 
133 BrIcEÑO C., ob. cit., p. 59. 
Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 245. 
135 CrisTóBAL-MONTES, El beneficio. .., p. 333. 


136 ZANNONL ob. cit., p. 202. 
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de evitar la misma mediante el pago a aquellos. Al efecto, dispone el ar- 
tículo 1058: «El heredero puede impedir o hacer cesar la separación, pa- 
gando a los acreedores y a los legatarios, o dando caución suficiente para 
el pago de aquéllos cuyo derecho estuviere pendiente de alguna condición 
o de algún plazo, o fuere controvertido». 


2.3. Caracteres 


En función de lo indicado, podría señalarse entre los caracteres de la sepa- 
ración de patrimonio: i. Constituye un beneficio a favor exclusivamente de 
los acreedores y legatarios solicitantes'”, ii. evita la confusión de patrimonio 
entre heredero y de cujus, a favor de los acreedores y legatarios de este último, 
iii. debe solicitarse formalmente dentro del lapso de ley y iv. no exime al he- 
redero de quedar expuesto con su patrimonio a los acreedores no solicitantes 
de la herencia ni a sus propios acreedores. 


Alguna decisión judicial, si bien alude al «juicio por separación de patri- 
monio»'*, indica que la preferencia no requiere demanda formal, pues 
sobre el beneficio no hay contienda; se hace efectivo con la petición del 
acreedor ante el juez, oponiendo su crédito al de los acreedores del here- 
dero'””, Se trata, pues, en principio, de un procedimiento contencioso o de 
jurisdicción graciosa'*. La petición de separación puede ser contradicha 
por el heredero o sus acreedores porque no se haya realizado dentro el tér- 
mino legal —cuatro meses a partir de la apertura de la sucesión— o porque se 
niegue a los acreedores hereditarios que soliciten la misma el carácter de tales 
o se nieguen los créditos que reclamen. Oposición que se sustanciaría, a falta 


de previsión, por los trámites del juicio ordinario'*. 


137 Véase supra 2.1. 

138 Véase: TSJ/SCS, sent. N.° 439, del 11-07-02. 

ZANNONI, ob. cit., p. 219, 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 172, agrega: «sin embargo, las disposiciones 
legales vigentes relativas a su tramitación, son sumamente imprecisas y deficientes». 
Véase: Rojas, ob. cit., p. 601. 
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2.4. Efectos y condiciones 


De conformidad con el citado artículo 1049 del Código Civil, se trata 
de un beneficio que corresponde indistintamente a todos los acreedores 
y legatarios que lo hayan solicitado. López HERRERA considera, sin 
embargo, que el beneficio para los legatarios se limita a supuestos con- 


cretos’, aunque admite que «aunque no saque de ello mayor ventaja, 


nada impide al legatario de un inmueble perfectamente individualizado y 
que existe en el patrimonio del testador cuando se abrió la sucesión, pedir 
la separación de patrimonios del de cujus y del heredero, toda vez que la 
ley no se lo prohíbe en forma alguna y de que no se trata de un procedi- 
miento contencioso»*. Situación equivalente refería POLACCO respecto 
del ordenamiento italiano'*, 


Se destaca que el beneficio no pretende establecer una separación absoluta 
y definitiva entre el patrimonio hereditario y el particular del heredero, 
sino que dispone que los acreedores hereditarios y legatarios que se hayan 
acogido al mismo gozarán de preferencia en la satisfacción de sus derechos 


142 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 109, «a nuestro modo de ver, el legatario 
no tiene verdadero interés en la separación de patrimonios, sino en los siguientes 
casos: a. cuando el objeto del legado es un inmueble que no esté debidamente indi- 
vidualizado —¡nmueble indeterminado solo ¿a genere, que no ha sido todavía concre- 
tado; legado alternativo, mientras no se ha efectuado la escogencia, etc.— y b. o si el 
objeto es un bien mueble. Ya que en una u otras situación los acreedores personales 
del heredero podrían pretender cobrarse con los bienes que aparecen en la misma 
—aunque jurídicamente no pertenezcan al heredero— y entonces ya no sería posible 
al legatario perseguirlos». 

143 Ídem. 

144 POLACCO, ob. cit., t. IL, pp. 238 y 239, respecto del legatario si se trata de cosas de- 
terminadas sobre los cuales ya tiene la propiedad, además de aquellos que no son 
más que acreedores del heredero como el legatario de una suma de dinero, tienen de- 
recho a hacerse separatistas en casos específicos por razón del crédito de la entrega 
de la posesión, por el eventual crédito a hacer valer por vía de repetición si sobre la 
cosa legada obtienen pago los acreedores separatistas o acreedores del difunto que 
tenga hipoteca. El legatario no podrá imprimir el vínculo de separación sobre otras 
cosas determinadas —especies— que constituyen objeto de otros legados. 
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frente a los acreedores del heredero, respecto de aquellos bienes relictos ob- 
jeto de la separación'*. De allí que se indique que el heredero continúa sién- 
dolo y es deudor de las deudas y legados, el beneficio se reduce a un derecho 
de preferencia de los acreedores del difunto sobre los bienes de la sucesión!*, 


Dispone el artículo 1051 del Código Civil: «Los acreedores y los legata- 
rios que hayan aceptado al heredero por deudor, no tienen derecho a la se- 
paración». Esto es, se aclara, que no puede haber operado algún acto que 
implique renuncia al beneficio o novación”. 


En cuanto al lapso para pedir el beneficio bajo análisis, prevé el artículo 
1052 del Código Civil: «El derecho a pedir la separación no puede ejer- 
cerse sino dentro del perentorio plazo de cuatro meses, a contar desde la 
apertura de la sucesión». La separación de patrimonios no opera ipso iure: 
el derecho a ella debe ejercerse en el término'*. En el ordenamiento mexi- 
cano la separación de patrimonios opera ¿pso iure, sin necesidad de ser in- 
vocado, pues tiene lugar el beneficio de inventario del que se aprovechan 
también los acreedores del causante'?”. El citado término de cuatro meses, 
a decir de la doctrina, es de caducidad, por lo que corre fatalmente sin 
posibilidad de interrupción o suspensión!*. No se establece preferencia 
alguna respecto del acreedor separatista por pedir antes el beneficio”. 


Vale recordar que la separación recae sobre bienes específicos o singulares 
de la herencia y no sobre su totalidad o universalidad. Dispone el artículo 


145 CrisTóBAL-MONTES, El beneficio. .., p. 333. 

146 BONNECASE, ob. cit., p. 588. 

147 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 273. 

148 SANOJO, ob. cit., p. 81. 

Véase: ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 61; BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., 
p. 270, en nuestro derecho la herencia se entiende recibida a beneficio de inventario, 


149 


aunque no se determine expresamente, a diferencia de la posición tradicional, en la 
que era necesaria su manifestación expresa a fin de evitar la confusión de patrimonios. 
150 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 274. 
51 POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 241. Véase: ibíd., p. 242, todos los acreedores concurren 
juntos. 
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1054 del Código Civil: «Cuando alguna de las personas a quienes se re- 
fiere el artículo 1049, pidiere la separación de patrimonios, se procederá 
a la formación del inventarlo solemne de todos los bienes de la herencia, 
tanto muebles como inmuebles, y terminado que sea se enviará a las ofi- 
cinas de registro de los departamentos o distritos a que correspondan las 
respectivas situaciones de los inmuebles, copia auténtica de las partidas del 
inventario que se refieran a inmuebles, juntamente con la de la solicitud 
del peticionario, a fin de que dichas copias sean protocolizadas en los pro- 
tocolos de hipotecas correspondientes». Agrega el artículo 1055 eiusdem: 
«Respecto de los muebles ya enajenados, el derecho de separación se refe- 
rirá únicamente al precio que se deba». Señala el artículo 1059: «Todas las 
disposiciones relativas a las hipotecas, son aplicables al vínculo que se de- 
riva de la separación de los patrimonios, siempre que se haya verificado el 
registro legal sobre los inmuebles de la herencia». 


Prevé el artículo 1056 del Código Civil: «Las hipotecas de los inmuebles de 
la herencia, otorgadas en favor de los acreedores del heredero y las enajena- 
ciones de aquellos inmuebles, aunque estén registradas, no perjudican los 
derechos de los acreedores del de cujus ni los de los legatarios, siempre que 
unos y otros hayan llenado los requisitos establecidos en este parágrafo y en 
los plazos expresados en el mismo». Agrega la doctrina, que la separación 
tiene eficacia retroactiva, por lo que se extiende incluso a los bienes enaje- 
nados por el heredero, de allí que la norma indicada prevea que los derechos 
otorgados a favor de los acreedores del heredero, no obstante su registro, no 
perjudican los derechos de los acreedores del de cujus ni legatarios que han 
requerido la separación dentro de los parámetros de ley”. 


La doctrina igualmente considera algunos supuestos de «cesación de la se- 
paración de patrimonios» en los que cita: la caducidad del término para 
pedirla, la renuncia por parte del acreedor o legatario separatista, la pér- 
dida de la cualidad de acreedor o legatario del de cujus, la enajenación de 
bienes muebles de la herencia y la pérdida de los bienes separados'”. 


152 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 273. 
155 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., T. Il, pp. 126-130. 
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Vemos así que tanto el heredero como los acreedores del de cujus tienen 
interés en evitar la confusión de patrimonios. Se agrega que los acree- 
dores del heredero también podrían verse perjudicados por la aceptación 


pura y simple del heredero, que, para algunos, podría ser impugnada por 


los acreedores de este”. 


La doctrina española admite que, dada la repercusión que puede tener la 
herencia en el acreedor del causante, bien puede aquel solicitar copia del 
respectivo testamento”. 


154 Véase: NIKKEN, Pedro: «La impugnación de la aceptación de la herencia por los 
acreedores personales del heredero». En: Revista de la Facultad de Derecho. Ne 9. 
Caracas, UCAB, 1970, pp. 97-117, especialmente p. 98, No queda previsto, sin em- 
bargo, ningún instituto propio del Derecho Hereditario, que sirva para remediar 
la situación de los acreedores del heredero que aceptase pura y simplemente una he- 
rencia gravosa, haciéndose insolvente o agravando su insolvencia por dicha aceptación. 
El autor se dedica a considerar la acción pauliana como respuesta. 

155 GomÁ LANZÓN, Fernando: «¿Tiene el acreedor del causante interés legítimo para so- 

licitar copia de su testamento?». En: El Notario del siglo Xx1, N° 43. Madrid, Colegio 

Notarial de Madrid, 2012, http://www.elnotario.es. 


Tema IV 


La colación 


Sumario: 1. Noción 2. Obligados 3. Legitimados 4. Bienes 
colacionables 5. Modos 6. Efectos 


1. Noción! 


La colación implica el deber de los descendientes herederos de incorporar al 
haber hereditario los bienes o derechos que recibieron en vida del causante 


Véase: Lurrnt Branch, Luciano: «La colación en el Derecho venezolano». En: Re- 
vista del Colegio de Abogados del Distrito Federal, N2 151, Caracas, 1993, pp. 83-115; 
VILLALOBOS AcosTA, Edison E.; «Persona y bienes sujetos a colacionar». En: Lex Re- 
vista del Colegio de Abogados del Estado Zulia, N2 216, Maracaibo, 1994, pp. 73-80; 
Jiménez Saras, Simón: «La colación hereditaria», http://www.monografias.com/.../ 
colacion.../colacion-hereditaria2.shtml; López HERRERA, Francisco: «Contribución 
al estudio del artículo 1096 del Código Civil venezolano». En: Boletín de la Aca- 
demia de Ciencias Políticas y Sociales, vol. 44, N.” 113-114, Caracas, 1988, pp. 227- 
247; VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: Estudios de Derecho Sucesorio. Computación 
imputación colación. Madrid, Edit. Montecorvo, 1982, vol. 1v; López HERRERA, 
Derecho..., t. 1, pp. 275-333; Pueyo Mov, José Luis: «La colación». En: Cuadernos 
Lacruz Berdejo, N.* 2, 2005, http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/do- 
cument.php?id=294; López GoK1, Marta: Colación y partición. Pamplona, Aran- 
zadi, 2006; García-RiPOLL MONTIJANO, Martín: La colación hereditaria. Madrid, 
Tecnos, 2003; García-RipoLL MONTIJANO, Martín: «El fundamento de la cola- 
ción y su dispensa». En: Anuario de Derecho Civil, vol. 48, N2 3, 1995, pp. 1105- 
1196; Muñoz García, Carmen: La colación como operación previa a la partición. 
Pamplona, Aranzadi, 1998; LÓPEZ DE BELTRÁN DE HEREDIA, Carmen: Computa- 
ción, imputación y colación de donaciones en la sucesión mortis causa. Valencia, Ti- 
rant Lo Blach, 2009; Pra Varres, Ovelio: «Colación», http://saqgiza.blogspot. 
com/2008/10/colacin.html, indica: «En los grupos familiares son frecuentes los ob- 
sequios o regalos que los padres efectúan a sus hijos y demás descendientes, tales 
como, cuota inicial para adquirir viviendas, pago de deudas, automóviles, etc. Esas 
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por vía de donación —directa o indirecta—, salvo que el donante haya dis- 
puesto otra cosa”. La colación se presenta así como una figura que en ma- 
teria sucesoral pretende evitar la desigualdad entre coherederos*, aunque 


dádivas constituyen transmisiones a título gratuito, por lo cual, han de considerarse 
jurídicamente como donaciones, con las consecuencias que ello conlleva. Luego, al 
ocurrir la muerte del donante, las personas beneficiadas con dichos actos gratuitos 
están en la obligación legal de traer a la masa hereditaria esas donaciones, directas 
o indirectas, que les fueron realizadas. Nos ubicamos así entonces en el ámbito de 
dos instituciones propias del Derecho Sucesoral, colación e imputación, que cons- 
tituirán parte activa y principal al momento de proceder a la división de los bienes 
hereditarios, ya que entre otras razones, tienen como fundamento el principio de 
igualdad de los herederos, o sea, que el universo hereditario se distribuya proporcio- 
nalmente entre los interesados» (en lo sucesivo, al citar al autor nos referiremos a su 
obra: Derecho Sucesoral...). Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. del 
14-08-07, exp. 18034, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/.../1328-14-18034-.html. 
Véase: JIMÉNEZ Saras, La colación. .., «La colación es una institución que sirve para 
llamar a la masa hereditaria bienes que fueron del de cujus, pero que fueron donados, 
directa o indirectamente —mediante operaciones disfrazadas— a herederos determi- 
nados con el fin de favorecerlos. Con la colación se procura mantener la igualdad 
hereditaria llevando, agregando o devolviendo a la masa hereditaria bienes que legal 
y técnicamente pertenecen al patrimonio heredado». Indica el autor que es una 
forma de considerar que el testador en realidad produjo un anticipo de la herencia 
o de las cuotas hereditarias en algún o algunos herederos, que procura entre estos 
la igualdad o proporcionalidad en las cuotas hereditarias y evitar tratos desiguales, 
más allá de lo permitido por la legítima. 

Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 187, se dice que su finalidad es igualar al colacionante 
con los demás sucesores beneficiarios de la colación. Lo cual generalmente es cierto 
porque se iguala dando menos ahora al que se dio ya antes. Y cuando no sirve para 
igualar la colación es porque el causante no lo quiere así; Pueyo Moy, ob. cit., surgió 
para evitar desigualdad. Véase señalando que pretende la igualdad entre coherederos: 
MESSINEO, ob. cit., p. 412; Rojas, ob. cit., p. 646; LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, 
p. 275; VILLALOBOS ACOSTA, ob. cit., pp. 73 y 74; RAMÍREZ, ob. cit., p. 316; ZAN- 
NONI, ob. cit., p. 373; De RUGGIERO, ob. cit., p. 393; JIMÉNEZ SALAS, La colación. ..; 
Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 13-12-10, exp. 8391, 
http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/diciembre/2146-13-8391-.html, «La colación 
se presenta como institución que tiende a evitar la desigualdad entre coherederos, en 
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no propiamente logrando una igualdad matemática”; tiene por base la pre- 
sunta voluntad del causante’. Explicación para algunos muy poco con- 
vincente porque es la misma que se atribuye a muchas instituciones de 
Derecho Sucesorio(. 


Para otros, más que pretender la igualdad, se fundamenta en una suerte 
de presunción de anticipo de la herencia, pues el causante podría instituir pro- 
porciones distintas por testamento”. Aunque debe admitirse que una forma 
de lograr en principio la igualdad, al menos en un sentido dispositivo que no 
afecte la legítima, es reconociendo lo donado como anticipo de la herencia. 


el entendido, que todos los bienes donados en vida a los descendientes deben traerse 

a la masa hereditaria, la cual se forma con todos los bienes dejados por el difunto, sin 

omitir los que antes de su muerte hubieren salido de su patrimonio por donación; 

y esto todo así formado, será el que se distribuye entre los coherederos». 

Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. tv, pp. 487 y 

488, «tampoco su fin es la consecución de la igualdad entre los herederos forzosos», 

la colación no pretende una igualdad absoluta, cuantitativa o aritmética entre cohe- 

rederos, sino proporcional o cualitativa. 

? Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 275; VALLET DE GOYTISOLO, Estudios 

de Derecho Sucesorio..., vol. rv, pp. 488 y 500; Lurinı Branch, ob. cit., p. 90; Prga 

VALLES, ob. cit., p. 225, Pueyo Moy, ob. cit., cita a Díez-PICAZO que sigue a Fo- 

CHIELLI, para indicar que se presume que el causante tuvo la voluntad de imponer 

la obligación de colacionar puesto que en otro caso hubiere liberado de tal obliga- 

ción al donatario; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil del Tránsito y de 

Menores de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 19-10-09, exp. 

4653, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2009/octubre/956-19-4653-1602.html. 

Véase: ÁLVAREZ-CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 117, tales como la sucesión intestada o el 

derecho de representación. 

7 Véase: Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., pp. 578 y 579, obedece a la idea de que lo 
donado al heredero no es más que un anticipo de su herencia, que es cosa distinta 
de presumir que el causante quiere igualar a sus herederos forzosos, pues no tendría 
ello sentido cuando en el testamento los instituye en proporciones distintas. Por ello 
se preguntaba MorELL Y TERRY, que si los desigualaba en los bienes que dispuso al 
morir hay que presumir que los igualaba en los bienes que dispuso en vida; es pues, 
la presunción de que vida anticipó herencia al donatario la que da vida al instituto 
de la colación; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 51, «la ley presume que el donante 
ha querido hacerle a su heredero una anticipo de herencia y no mejorarlo». 
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La colación es la obligación por parte de determinados herederos legitima- 
rios de aportar a la masa hereditaria los bienes o su valor, recibidos en vida 
del causante por donación directa o indirecta, con la finalidad de que los 
otros coherederos participen proporcionalmente en dicho caudal heredi- 
tario*. Se pretende que el heredero que trae a colación un bien reciba de 
menos lo que ya recibió en vida del causante”, por lo que se persigue restituir 
a la herencia lo que se recibió del causante'”. Se entiende que lo que han re- 
cibido gratuitamente del causante les ha sido atribuido, más o menos, como 
una suerte de anticipo de lo que por sucesión habría luego de recibir, por 
lo cual cada uno de ellos, al heredar, tiene que contar en su parte, frente a los 
restantes legitimarios''. Colación es la acumulación que se hace a la masa he- 
reditaria de los bienes o valores, que, según la ley, deben volver a ella para la 
partición. Si se verifica de manera efectiva y material se llama «colación»; 
si se practica por descuento o sustracción se denomina «imputación»?. 


Se trata de un instituto sucesorio —que en acertada apreciación de De Ru- 
GGIERO— es de las más arduas por su intrínseca dificultad y por la impreci- 
sión del lenguaje de que tan frecuentemente adolece el propio legislador”. 
La figura era ya conocida en el Derecho romano, aunque respondía 


Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil del Tránsito y de Menores de la 
Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 19-10-09, citada supra. 

2 SERRANO ALONSO, Manual..., p. 95. 

BONNECASE, ob. cit., p. 591. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 140. 

DOoMINICI, ob. cit., p. 369. Véase también: ZANNONI, ob. cit., p. 373, respecto del 
Derecho argentino se define como «la imputación de las donaciones realizadas en 
vida por el causante a cualquiera de los herederos forzosos que concurren a la suce- 
sión, respecto de la parte o porción que al beneficiario de la donación —donatario— 
corresponde a la herencia». 

13 De RUGGIERO, ob. cit., p. 391. 

Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. .., vol. tv, p. 65, histó- 
ricamente es sabido que la colación como otras tantas instituciones nace en Roma, 
obra de los jurisconsultos, «fecundada por el genio jurídico de los pretores, y es 
definitivamente estructurada por JUSTINIANO». Véase también: La colación en el 
Derecho romano, ibíd., pp. 131-156; POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 351, el origen de este 
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a un sentido y funcionamiento distinto. Se aprecia también en el Derecho 
francés anterior al Código Napoleón, el cual incorporó a la obligación 
de colación tanto a donaciones como legados, siendo esto último objeto de 
crítica”. Se acota que, nuestro legislador, como en muchas otras normas 
sucesorales, se limitó a reproducir el Código Civil italiano de 1865'*, 


Prevé el artículo 1073 del Código Civil: «Cada uno de los coherederos 
traerá a colación, según las reglas que más adelante se establecen, lo que se 
le haya dado y las cantidades de que sea deudor». Dispone el artículo 1083 
eiusdem: «El hijo o descendiente que entre en la sucesión, aunque sea a be- 
neficio de inventario, junto con sus hermanos o hermanas, o los descen- 
dientes de unos u otras, deberá traer a colación todo cuanto haya recibido 
del de cujus por donación, directa o indirectamente, excepto el caso en que 
el donante haya dispuesto otra cosa». 


Acota la doctrina que, no obstante que la norma alude a deber, la colación 
no se configura como una simple obligación entre coherederos ni como 
un desplazamiento cuantitativo de los herederos legales. Tal instituto pre- 
tende, en principio, evitar la desigualdad entre herederos, pero puede no 
lograrlo si el donante o de cujus dispone lo contrario, esto es, si exime al 
descendiente de la colación en virtud de la libertad de testar. Ciertamente, 
la limitación a ello viene dada por no afectar la legítima de los demás he- 
rederos. De tal suerte, que cuando no se haya dispuesto expresamente otra 
cosa rige el deber de colacionar”. De allí, que el legislador, interpretando 


instituto se debe al pretor; Roca FERRER el al., ob. cit., pp. 771,773 y ss. («Referencia 
histórica»); Sojo BIANCO, ob. cit., p. 278, la institución tiene su origen en el Derecho 
romano y luego se extendió al Derecho moderno mediante el Código de Napoleón; 
Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 278-280; VILLALOBOS ACOSTA, ob. cit., p. 77; 
De RUGGIERO, ob. cit., p. 391; BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 145 y 146. 
Lurin1I Brancus, ob. cit., pp. 85-87. 
Ibíd., p. 88. Véase: ibíd., p. 89, muchas de las normas que tomó el legislador venezo- 
lano fueron modificadas a los fines de otorgar un tratamiento más claro a la figura 
en la reforma del Código Civil de 1942. 
7 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 275 y 276. 
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la presunta voluntad del de cujus, obliga a reintegrar lo recibido'*. Tiene, 
pues, la institución carácter supletorio de la voluntad del causante o natura- 
leza dispositiva? pues no se trata de una figura de orden público?”. Se trata 
de un régimen meramente dispositivo, que obedece a la idea que lo donado 
a un descendiente forzoso no es más que un anticipo de su herencia”. No se 
trata, pues, de una institución de orden público. 


De la interpretación del citado artículo 1083, «se puede deducir que la 
masa partible comprende no solo los bienes del de cujus que existan al 
momento de su muerte, sino también los bienes donados que deben re- 
gresar a la masa como consecuencia de la colación, es decir, con la cola- 
ción de las donaciones directas o indirectas, viene a aumentarse la masa de 
bienes a partir»?. Se indica que el legislador consideró que normalmente 
una persona no quiere favorecer especialmente a uno de sus hijos al ha- 
cerle una donación, pues simplemente el hijo puede salir más beneficiado 
con esta que con los bienes que su progenitor le deje al fallecer. De allí que 
se admita que el fundamento de la figura es la voluntad presunta del cau- 
sante de mantener la igualdad entre sucesores, y considerar, a falta de vo- 
luntad expresa en contrario del donante, que las donaciones constituyen 
adelantos sobre la futura herencia”. Por ello, VALLET señala acertadamente 
que tal presunción de voluntad del causante es żuris tantum?!. Así se alude 


PIÑA VALLES, Ob. cit., p. 225. 
19 GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? 4l., ob. cit., p. 452. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 285. 
21 Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., pp. 578 y 579. 
Juzgado de Primera Instancia Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial 
del estado Mérida, sent. del 15-02-07, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
febrero/961-15-5989-00-.html. 
23 LurrnI BIANCcHL, ob. cit., p. 90. 
24 Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1v, p. 488, su 
fundamento se halla en la presunta voluntad del causante, presunción legal ¿uris 
tantum. Véase también: ibíd., p. 500, la colación se basa en la presunción de vo- 
luntad iuris tantum del causante por lo que puede dispensar de la misma. Véase en 
el mismo sentido: VILLALOBOS ACOSTA, ob. cit., p. 75, «es importante destacar que 
la presunción de voluntad no es absoluta y en tal sentido la ley determina que el 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 189 


a la presunta voluntad del causante en que todos los herederos forzosos 
tengan iguales expectativas sobre el patrimonio familiar”. Tal voluntad 
del de cujus supone seguir la teoría subjetiva sobre el fundamento del insti- 
tuto?, por oposición a la teoría objetiva o normativa que señala que la co- 
lación se fundamenta en la ley”, para finalmente concluir con razón que 
ambas teorías no son excluyentes”, pues, en definitiva, la consagra la ley 
tomando en cuenta la presunta voluntad del causante, ya sea en función 
de la igualdad o como anticipo de la herencia. 


Señala PoLacco que el sacrosanto principio de que los progenitores deben 
querer con igual afecto a sus hijos induce a la ley a consagrar la figura”. 
Se indica que el de cujus no quiere preferir a determinados hijos o des- 
cendientes más que a otros, por lo que no ha de procurarle a alguno una 
ventaja patrimonial sobre los demás en la sucesión*. LÓPEZ HERRERA con- 
sidera, sin embargo, varias razones en contra de la colación como presunta 
voluntad del causante: señala que, si bien los padres profesan igual afecto 
por todos sus hijos, cuando realizan determinada donación a algunos 
de estos, lo hacen por algún motivo especial —por ejemplo, necesidad de 
apoyo económico—; que en nuestro medio los progenitores que hacen la 
donación ignoran que la ley obliga al donatario a colacionar; agrega que, 
desde el punto de vista económico, el hijo donatario puede recibir un per- 
juicio económico grave producto de la inflación, cuando se ha dispuesto 
del bien antes de la apertura de la sucesión o, contrariamente, cuando la 


de cujus puede liberar al hijo de esta obligación de colacionar, manifestando expre- 
samente su voluntad para ello, derivándose entonces la dispensa de este derecho- 
obligaciones, y no habrá lugar a colación». 

25 Lacruz BERDEJO el al., ob. cit., p. 141. 

26 Véase: Roca FERRER ¢t al., ob. cit., pp. 784-786, las teorías objetivas ponen el 
acento en la voluntad del causante sin olvidar en ocasiones el componente familiar. 
Se refieren así a la presunta voluntad del causante. 

7 Véase: ibíd., pp. 786 y 787. 

28 Véase: ibíd., 787-789. 

2  PoLAccO, ob. cit., t. IL, p. 354. 

30 VILLALOBOS ACOSTA, ob. cit., p. 75. 
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donación es en efectivo la colación no restablece igualdad alguna, pues lo 
llevado a la masa hereditaria resultará disminuido por el poder adquisitivo”. 
Por lo que el autor concluye que, en su opinión, sería más razonable que la 
ley invirtiera los supuestos de la colación, estableciendo que toda colación 
de un progenitor o de un ascendiente, se presume con dispensa de cola- 
ción, salvo que el donante haya establecido lo contrario al efectuar la libe- 
ralidad —con lo cual el hijo donatario estaría perfectamente en cuenta de las 
consecuencias que puede acarrearle la aceptación de esa donación”. Cier- 
tamente, por su sentido poco práctico a los efectos de la partición”, luce 
atractiva la idea de limitar la colación al caso expresamente previsto por el 
causante, como efectivamente se ha hecho en otros ordenamientos o como 


se interpreta en aquellos en que no se considera tal figura”. 


Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 283 y 284. Véase también respecto al De- 
recho francés: MAZEAUD el al., ob. cit., vol. 1v, pp. 98 y 99. Véase: PÉREZ LASALA, 
Fernando: «Indignidad, desheredación y legítima». xxx Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil. v Congreso Nacional de Derecho Civil. Comisión Sucesiones. 
Córdoba, 2009, http://www.derechocivilcba.com.ar/docs/donaciones_heredero_ 
forzoso_teoria_aplicacion_absoluta_colacion_lasala.doc., «Responde a la tendencia 
a igualar a los herederos forzosos a ultranza —mas allá de los límites de la colación—, 


y eso no coordina con los principios del Derecho Sucesorio que deja a la voluntad 
del causante un espacio para beneficiar a un hijo más que a otro —son múltiples los 
motivos que se pueden presentar, enfermedad de un hijo, incapacidad etc.—, que el 
Derecho debe respetar, siempre que su liberalidad no traspase la línea que la misma 
ley fija, que es el respeto a la legítima del otro hijo». 

López HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 284. 

En efecto, la figura puede ser fuente de disputas entre descendientes al momento de 
considerar la masa partible. 

Véase: Pueyo Moy, ob. cit., En el Derecho aragonés la tradición ha sido la no co- 
lacionabilidad de los bienes; se ha impuesto como premisa que la colacionabilidad 
depende de la voluntad expresa del disponente o donante. En Aragón, y en plena co- 
herencia con nuestro sistema de Derecho Civil, el fundamento de la colación se en- 
cuentra únicamente en la voluntad expresa del donante en cuanto ordena, con las 
formalidades requeridas, que uno o varios herederos colacionen el bien o bienes que, 
recibidos en vida del donante, este haya establecido, para computarlos en el relictum 
e imputarlos posteriormente a los donatarios en su parte. 

Véase: BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 304, señalan que el or- 
denamiento mexicano desconoce la institución de la colación, de manera que las 
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Es de reiterar, tal como se evidencia de la norma citada, que el deber de co- 
lacionar en nuestro ordenamiento atañe solo a los descendientes, y no se 
extiende, pues, ni a los demás herederos ni a los acreedores de la herencia, 
salvo disposición contraria del donante o testador*. La colación precisa 
ser hijo o descendiente del causante; concurrir a la herencia del causante 
con otros hijos o descendientes de él que sean donatarios del mismo”. De 
allí que la doctrina distinga entre las condiciones de la obligación de cola- 
cionar: ser heredero del causante, ser hijo o descendiente del de cujus, con- 
currir a la herencia a su vez con otros hijos o descendientes del causante 
y ser donatario de este último**, «La necesidad de la colación nace el día en 
que se hace la donación, pero dependiente de la condición suspensiva de que 


el donatario entre en la sucesión»”. 


La doctrina distingue la colación de la «reunión ficticia»W, pues la última 
se configura como una operación preliminar a objeto de precisar si fue 
afectada la cuota no disponible o que en derecho le corresponde al legiti- 
mario; es decir, se trata de precisar si las donaciones realizadas por el de cujus 
estuvieron dentro de dicha cuota disponible. Ello de conformidad con los 
artículos 888 y 889 del Código Civil“. Se distinguen, sin embargo, ambas 


disposiciones gratuitas hechas por el causante en vida nada afectan la parte de la he- 
rencia de los sucesores, pues son títulos de adquisición independientes; por lo que se 
afirma en tal Derecho se requiere disposición expresa en el testamento para que esta 
institución llegue a operar. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 276; Rojas, ob. cit., p. 663. 

Lórez HERRERA, Contribución..., p. 230. 

Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 360-367, ser hijo o descendiente, ser donatario y 
ser coheredero; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 287-295. Véase en el mismo 
sentido: Juzgado de Primera Instancia Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial 
del estado Mérida, sent. del 15-02-07, citada supra. 

SANOJO, ob. cit., p. 99. 

Véase: De RUGGIERO, ob. cit., p. 394; Sojo Branco, ob. cit., p. 276; LUPINI 
Brancunı, ob. cit., pp. 91 y 92; ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 207; Rojas, 
ob. cit., pp. 650 y 651; Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 277. 

«Artículo 888.- Las disposiciones testamentarias que excedan de la porción dispo- 


36 
37 


38 


40 


41 


nible, se reducirán a dicha porción en la época en que se abra la sucesión. La acción 


192 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


figuras porque la reunión ficticia sirve para el cálculo, pero deja la pro- 
piedad de los bienes al donatario y comprende todas las donaciones hechas 
por el testador incluso a extraños, en tanto que la colación afecta única- 
mente donaciones hechas a los descendientes. Por otra parte, la colación 
puede ser dispensada por el testador si no afecta la legítima, a diferencia 
de la reunión ficticia porque precisamente procede cuando se afecta esta 
última, pues tiende a proteger la cuota legítima de todo donatario. Proce- 
diéndose en tal caso a la respectiva reducción (artículo 891)%. La reunión 
ficticia afecta todas las donaciones que haya hecho el causante en los úl- 
timos diez años (artículo 889); la colación a los descendientes no tiene li- 
mitación temporal*. La colación puede ser dispensada por el donatario, 
pero el causante no puede prohibir la reunión ficticia; esta última es un 
cálculo meramente contable para determinar el importe de la legítima, 
en tanto que la colación no es un mero cálculo, sino que puede conllevar a 
una agregación real de las cosas donadas**. La reunión ficticia implica que 
para calcular la legítima, hay que sumar —reuniéndolos de manera imagi- 
naria- lo que el causante dejó al morir y las donaciones que hizo en vida”. 


para pedir esta reducción prescribe a los cinco años», «artículo 889.- Para deter- 
minar la reducción se suma el valor de los bienes pertenecientes al testador en el mo- 
mento de la muerte, y se deducen las deudas. Se agrega luego, ficticiamente, el valor 
de los bienes de que él haya dispuesto a título de donación durante los diez últimos 
años de su vida. Formada así la masa, se calcula la porción de que el testador haya 
podido disponer. Cuando se trate de cosas de consumo o de cosas tangibles, el valor 
se determina por el que tuvieren en la época de la donación. En los demás casos de 
muebles y en todos de inmuebles, se les da el valor que habrían tenido en la época 
de la muerte del testador, según el estado que tenían cuando fueron donados». 

42 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 276 y 277. 

43 Lurrn1 Brancu, ob. cit., p. 91. 

44. Tbíd., p. 92. 

& Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 188; RAMÍREZ, ob. cit., p. 316, cuando se reduce la 
donación, los bienes donados se reúnen ficticiamente a la masa con el objeto de ave- 
riguar si la legítima sufrió disminución por efecto de la liberalidad y reducir ésta; 
en cambio la colación se efectúa mediante la reunión real de los bienes donados 
a la masa partible y no para salvar derechos del legitimario, sino para mantener la 
igualdad de los coherederos. 
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Se hace distinción entre colación y reducción, y se señala que la última 
supone lesión de la legítima, la colación procede aunque esta no resulte 
afectada; la reducción se ejerce contra quien quiera, la colación la puede 
pedir el heredero descendiente contra otro coheredero descendiente del 
causante. La primera aplica a las liberalidades entre vivos, la reducción 
afecta a las liberalidades testamentarias y solo cuando no baste afecta las 
donaciones hechas en vida**. 


Se diferencia también entre colación e «imputación» —en materia de le- 
gítima”—; en cuanto a la finalidad, los sujetos, objeto y estructura; la 
finalidad de la colación es provocar trato igual entre coherederos descen- 
dientes, en tanto que la imputación pretende mantener firme las disposi- 
ciones testamentarias y donaciones restringiendo el ejercicio de la acción 
de reducción por parte del heredero legitimario. Los sujetos en la cola- 
ción son los coherederos descendientes y en la imputación todos los here- 
deros legitimarios, respecto de cualquier favorecido aunque sea extraño. 
El objeto de la colación son las donaciones en tanto que en la imputación 
las donaciones y legados —la colación no afecta los legados a diferencia de 
la imputación—. En cuanto a la forma de la colación supone la integra- 
ción real de los bienes a la masa hereditaria, mientras que la imputación 
requiere operaciones contables complejas*. La expresión «imputación» 


46 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 651 y 652; DoMINICI, ob. cit., pp. 371 y 372; LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 277 y 278. 

7 Véase infra 1x. 

48 Véase: De RUGGIERO, ob. cit., p. 395; ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 206; 
Rojas, ob. cit., p. 653; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 278. Véase también: 
Lurin1 Brancai, ob. cit., pp. 95 y 96, la colación tiende a mantener la igualdad 
entre coherederos descendientes, la imputación tiende a limitar el ejercicio de la ac- 
ción de reducción para asegurar la integración de la legítima; la colación pesa sobre 
los descendientes entre sí, la imputación sobre los herederos legitimarios sean o no 
descendientes; la colación se refiere únicamente a las donaciones, la imputación in- 
cluye estas, lo que el cónyuge ha recibido por capitulaciones y por testamento; la co- 
lación conlleva a una reintegración real de los bienes donados, la imputación es una 
operación aritmética que no supone la reintegración efectiva de los bienes. 
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presenta dos acepciones”: 


una la obligación del legitimario que solicite 
la reducción de las donaciones o disposiciones de calcular cuánto ha re- 
cibido para sí del difunto”, también denominada imputación «propia y 
verdadera»; otra acepción, según veremos, de la palabra «imputación», se 
traduce simplemente en una forma de colacionar”?. A la primera noción, 


refiere la doctrina la presente distinción. 


También se distingue la figura en estudio de la «colación de deudas» que se 
reseña en el tema de la partición hereditaria, pero, aunque tenga afinidad 
con la verdadera y propia colación, se diferencia sustancialmente de ella”. 


2. OBLIGADOS 


Según indicamos, se desprende del citado artículo 1083 del Código Civil 
que en nuestro ordenamiento los sujetos obligados a colacionar son los 
descendientes. Recordemos que la norma alude a hijos o descendientes 
que concurran en la sucesión como herederos aunque sean a beneficio de 
inventario «... junto con sus hermanos o hermanas, o los descendientes 
de unos u otras...»”. Ello, pues, por lo general, las liberalidades a título 


Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 277. 
50 Véase: artículos 1090, 1096 y 1108 del Código Civil. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 278. 
2 Véase infra 5. 
POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 349. Véase también: De RUGGIERO, ob. cit., p. 395, la 
colación de deudas supone el deber de todo heredero de traer a la masa hereditaria 
lo que debe. 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 278 y 279. 
Véase: ibíd., p. 278; Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
del 13-12-10, citada supra, «Están obligados a colacionar, los hijos y demás descen- 
dientes que entren en la sucesión, aunque sea a beneficio de inventario y que concu- 
rran con sus hermanos o hermanas o con los descendientes de éstos, y que hubieren 
recibido del de cujus por donación, directa o indirecta, determinados bienes; salvo 
que el causante haya dispuesto otra cosa». 
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de anticipo de herencia se hacen a favor de los hijos**. De tal suerte que, 
respecto de los demás familiares, no media la obligación bajo análisis. En 
otras legislaciones, como la española, se extiende al heredero forzoso en 


77, siendo que en el venezolano los descendientes son solo una cate- 


genera 
goría de herederos forzosos o legitimarios, pues lo es también el cónyuge, 
y a falta de descendientes lo serían los ascendiente”. No puedan pedirla 


otros parientes o personas, sino los descendientes”. 


Acota LupPINI que, de conformidad con el citado artículo 1083 del Código 
Civil, para estar obligado a colación hay que reunir tres cualidades: ser hijo 
o descendiente del de cujus; ser donatario del causante y ser coheredero”. 


Quien renuncia a la herencia no está obligado a colacionar”, porque no tiene 
la condición de heredero. En tal caso, el renunciante conservará lo donado, 
pero nada tendrá que reclamar a título de legítima por carecer de la condi- 
ción de heredero. La renuncia comporta la exoneración para el renunciante 
de la obligación de colaciona”. Así lo prevé el artículo 1085 del Código 
Civil: «El heredero que renuncie la sucesión podrá, sin embargo, retener la 
donación o pedir el legado que se le haya hecho hasta el monto de la porción 
disponible, pero no podrá retener o recibir nada a título de legítima». 


56 Aunque otras legislaciones plantean la obligación de colacionar en general. 


7 Véase: Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 579. 
58 Véase infra v.4. 

5 Véase Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil del Tránsito y de Menores 
de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 19-10-09, citada supra, 
«... tendrán derecho a pedir la colación las personas que estarían obligadas a cola- 
cionar, es decir, los descendientes herederos, no pueden pedirla los extraños aunque 
sean parientes, ni los legatarios y acreedores hipotecarios, salvo disposición contraria 
del donante o del testador». 

Véase: Lurin1 BIANcH1, ob. cit., pp. 96-101. 

Véase: Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., pp. 579 y 580, no colacionará el que renuncia, 
doctrina que ha sido mantenida con carácter constante en el Derecho histórico 
y en el moderno. 


SANSÓ, La repudiación..., pp. 138 y 139. 
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La obligación de colacionar rige respecto del heredero descendiente que 
sucede por derecho propio o por representación. Respecto de los demás 
herederos no rige el deber de colación, aunque se trate de legitimarios tales 
como cónyuge o ascendientes, según se evidencia de las normas corres- 
pondientes. Por lo que se acota que estos últimos ni siquiera se aprovechan 
del instituto, y, al efecto, refiere VILLALOBOS AcosTA: «ni el cónyuge, ni el 
ascendiente están obligados a colacionar. Más aún, ninguna de estas per- 
sonas puede aprovecharse de la obligación de colacionar. En quien exista 
la obligación de colación debe originarse una triple cualidad: heredero, 
descendiente y donatario»”, 


Prevé el Código Civil: «artículo 1086.- Las donaciones hechas al descen- 
diente del heredero, se considerarán siempre hechas con la dispensa de 
la colación. El ascendiente que suceda al donante, no estará obligado a la 
colación», y «artículo 1088.- Las donaciones en favor del cónyuge de un 
descendiente, se presumen hechas con la dispensa de la colación. Si las do- 
naciones se han hecho conjuntamente a dos cónyuges, uno de los cuales 
sea descendiente del donante, solo la porción de éste está sujeta a cola- 
ción». Aclara la doctrina que, si bien tales normas aluden a que se consi- 
deran con dispensa de colación las donaciones hechas al descendiente o al 
cónyuge del heredero, en esencia no existe tal dispensa, sino que la colación 
no se hizo propiamente al heredero**, Pues el descendiente del heredero no 
es heredero”. 


Dispone el artículo 1087 del Código Civil: «Igualmente el descendiente 
que suceda en nombre propio al donante, no estará obligado a traer a co- 
lación las cosas donadas a su propio ascendiente, aun en el caso de haber 
aceptado su herencia. Si sucede por derecho de representación, debe traer 
a colación lo que se haya dado al ascendiente, aun en el caso de que haya 
repudiado la herencia de éste». Señala la doctrina que la primera parte 


& VILLALOBOS ACOSTA, ob. cit., p. 77. 


Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 291. 
RAMÍREZ, ob. cit., p. 317. 
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de la norma se refiere al caso del descendiente que concurre por derecho 
propio a la herencia de quien ha hecho donación a otro heredero que era 
descendiente del causante —ejemplo, el nieto que concurre por derecho 
propio y su padre ya había recibido donación—, en cuyo caso el heredero 
no está obligado a colacionar pues al suceder por derecho propio solo debe 
colacionar lo que haya recibido directamente del causante. En tanto que la 
segunda parte de la norma establece el supuesto contrario de que se suceda 
por derecho de representación, de un ascendiente a quien se le efectuó 
una donación, en cuyo caso, por la misma razón indicada, tiene que cola- 
cionar%”, Se dice que el representante está obligado a colacionar a los fines 
de no vulnerar la igualdad entre coherederos”. 


En todo caso, dado el carácter meramente dispositivo que caracteriza al 
instituto de la colación, se admite que el causante, bien podría alterar las 
citadas previsiones de los artículos 1086, 1087 y 1088 del Código Civil, 
siempre que no afecte la legítima de los herederos**. Precisamente, la indis- 
ponibilidad de la cuota legítima, la cual no puede ser vulnerada por la dis- 
pensa de colación del causante, se refleja en el artículo 1084: «Aunque el 
hijo o descendiente haya sido dispensado de la obligación de traer a colación 
lo recibido, no podrá retener la donación sino hasta el monto de la cuota dis- 
ponible. El exceso está sujeto a colación». LuPINI señala que dicha norma en 
su parte final utiliza impropiamente el término colación, por lo que debió 
referirse a «reducción»? 


Es de recordar que los citados descendientes obligados a colacionar po- 
drían ser dispensados por el de cujus, siempre y cuando no se afecte la le- 
gítima de los demás herederos. Así como podría operar lo contrario, esto 


Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 292 y 293. 
Piña VALLES, ob. cit., p. 78, con inclusión de nota 11. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 294. 
Lurrix1 Brancu, ob. cit., p. 94, agrega el autor que tal error cometido también por 
el legislador francés de 1804 (artículo 844) y el italiano de 1865 (artículo 1002) ha 


sido eliminado actualmente en tales legislaciones. 
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es, que los herederos no obligados legalmente a colacionar —cónyuge, as- 
cendientes, colaterales— lo sean por voluntad del de cujus, lo que se conoce, 
según veremos, como «colación voluntaria», toda vez que se trata de un 
instituto de carácter dispositivo”. 


3. LEGITIMADOS 


Nos preguntamos en este ítem: ¿Quiénes tienen derecho a solicitar la co- 
lación?”!. Se responde que en razón de presentarse la colación como una 
obligación recíproca entre descendientes herederos que concurran a la he- 
rencia”?, debe concluirse que pueden solicitarla quienes a su vez están obli- 
gados a colacionar. Supone la intervención de pluralidad de herederos. 


De allí que se sostenga como principio general que todos los herederos que 
están obligados a colacionar, tienen derecho a su vez, de demandarla””. La 
colación es un derecho y una obligación recíprocos, salvo dispensa o dis- 
posición contraria del causante, por lo que tienen derecho a exigirla quienes 
tienen derecho a prestarla”. Por eso, se señala que el instituto de la colación 
constituye «un derecho-obligación»*, aludiéndose así a «la obligación recí- 
proca de colación”. Se trata de una obligación recíproca entre herederos 
«descendientes» del de cujus. 


70 Véase infra 3. 

71 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 279 y 280. 

72 Lurrn1 Brancu, ob. cit., p. 101. 

73 "ZANNONL, ob. cit., p. 387. Véase también: De RUGGIERO, ob. cit., p. 398, dada la 
reciprocidad de la obligación de colacionar tiene derecho a pedirla las personas que 
están obligadas a colacionar. 

74 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 368, estamos frente a una obligación y a un 

derecho recíproco. 

75 López HERRERA, Contribución. .., p. 229. 

76 Véase: VILLALOBOS ACOSTA, ob. cit., p. 73. 

7 Véase: ibíd., p. 74. 
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Así pues, están excluidos de requerirla otros parientes que no sean descen- 
dientes, el cónyuge, legatarios”* o acreedores de la herencia —pero no los 
acreedores del heredero”*—, salvo disposición contraria del donante testador 
o salvo el supuesto del legatario de la porción disponible que a su vez sea he- 
redero legitimario. Este último podría exigir la colación a fin de precisar la 
cuota de su legítima, pero no para integrarla a la porción disponible, según 
dispone el artículo 1096 del Código Civil, que prevé: «Se debe la cola- 
ción solo por el descendiente coheredero a sus coherederos descendientes, 
según el artículo 1083. No se debe ni a los demás herederos, ni a los lega- 
tarios, ni a los acreedores de la herencia, salvo disposición contraria del 
donador o del testador, y salvo lo que se establece en el artículo 1108. Sin 
embargo, el legatario de la porción disponible, que sea al mismo tiempo he- 
redero legitimario, puede pretender la colación al solo efecto de establecer la 
cuota de su legítima, pero nunca para integrarla a la porción disponible»*. 


Sobre esta última indica PoLacco que nos encontramos con «una de las dis- 
posiciones más abstrusas y peor concebidas que existan en el Código»*. Es 
necesario leer como si se hubiese escrito «heredero de la parte de libre dispo- 
sición» donde está escrito donatario o legatario de ella*?. La doctrina aclara 
que, aunque dicha norma aluda a colación, realmente se trata de una «reu- 
nión ficticia», amén de la impropiedad del legislador de aludir a «legatario 


78 Véase: infra 4; Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 581; LÓPEZ HERRERA, Contri- 


bución..., p. 237, tampoco pueden pedir la colación los legatarios. 

Véase: Luprn1 Brancu, ob. cit., p. 101, agrega que debe admitirse que los acree- 
dores del heredero por vía de acción oblicua, cuando este descuida este derecho, por 
cuanto a través de tal mecanismo logran los acreedores del heredero negligente en- 
grosar el lote o cuota de su deudor. Véase en el mismo sentido: LÓPEZ HERRERA, 
Contribución..., p. 232, la norma se refiere a los acreedores personales de la herencia, 
por lo que nada impide que los acreedores personales del heredero puedan exigir la 
colación por vía de la acción oblicua (artículo 1278 del Código Civil); ABOUHAMAD 
HoBaica, ob. cit., p. 237, es un típico caso de acción oblicua. 

Véase sobre tal norma: Lórez HERRERA, Contribución..., pp. 227-247; LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 297-302. 

POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 374. 

8&2 Tbíd., p. 375. 
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de la porción disponible»*. En cuanto a la remisión que hace el artículo 
1096 de Código Civil al artículo 1108%, en opinión de López HERRERA, 
debe entenderse como no escrita, pues la primera norma alude a la cola- 
ción de donaciones, en tanto la segunda nada tiene que ver con esta última, 
sino que trata sobre la «imputación» de liberalidades hechas a un legiti- 
mario por acto entre vivos o por testamento, a los efectos de determinar 
si se afecta la legítima*”. Por lo que se recomienda que en una revisión del 
Código Civil la citada norma debería ser objeto de corrección**, 


La mención contenida en el citado artículo 1096 relativa a «salvo disposi- 
ción contraria del donador o del testador» ha originado la denominación 
doctrinaria de «colación voluntaria», esto es, a la posibilidad del testador 
de establecer la obligación de colacionar a cargo de personas distintas a las 
legalmente obligadas. Esto, toda vez que la institución se rige por normas 
de carácter dispositivo”. Y así, la obligación de colacionar una liberalidad 
recibida supone que la misma se encuentra sujeta a un modo o carga, lo 
cual debería ser impuesto —a decir de la doctrina— en el mismo acto de la 


$2 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 279. Véase ibíd., pp. 279 y 280, añade que también 
cuando la norma alude a «legatario de la porción disponible» observa que no sería 
legatario quien sea beneficiario con una porción no determinada; Lupin1 BIANCHI, 
ob. cit., pp. 104 y 105, el autor crítica el término «legatario de la porción dispo- 
nible», por cuanto esta es cuota de herencia que confiere la cualidad de heredero; 
Lórez HERRERA, Contribución..., pp. 229, dicha norma actualmente ha desapare- 
cido del Código Civil italiano, y agrega, tal figura no existe en nuestro ordenamiento 
que vendría a ser el heredero testamentario instituido por la totalidad o por una cuota 
parte de la porción disponible de la herencia (p. 241). 

«No obstante las disposiciones de los artículos 1088 y 1096, el donatario o lega- 
tario que tenga derecho a la legítima, y que pida la reducción de las liberalidades 


84 


hechas en favor de un donatario, de un coheredero o de un legatario, aunque sea 
extraño, como excedente de la porción disponible, debe imputar a su legítima las 
donaciones y legados que se le hayan hecho, a menos que se le haya dispensado for- 
malmente de tal imputación. Sin embargo, la dispensa no tiene efecto en perjuicio 
de los donatarios anteriores». 

3 Véase: Lórez HERRERA, Contribución. .., pp. 238 y 239. 

86 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 302. 


$7 Lurrn1 BIANcH1, ob. cit., p. 102. 
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donación, y no en un acto jurídico ¿nter vivos, dado que ello se traduciría 
en una infracción a la prohibición de pactos sobre sucesión futura**. Por la 
misma razón, se admite la dispensa*” de la colación, cuando el donante así 
lo prevé, de conformidad con el artículo 1083 del Código Civil, que podría 
constar en el propio acto de donación o en instrumento posterior”, admi- 
tiéndose que la misma es revocable” pero si media en el documento de do- 
nación precisa en principio de la voluntad del donatario por tratarse de 
un contrato y de una circunstancia que afecta sustancialmente el negocio 
en cuestión”; la dispensa tiene por límite los derechos de los legitimarios. 
Se discute si tal dispensa está implícita en las donaciones disimuladas”. 


$8 Ibid., pp. 102 y 103. 

Véase: Roca FERRER el al., ob. cit., p. 858, «La dispensa es una declaración de 
voluntad de clara trascendencia sucesoria, enmarcada en un institución propia 
del Derecho Sucesorio, la colación dirigida a producir efectos a la muerte del dis- 
ponente y calificable por tanto, como acto mortis causa»; Véase: ibíd., p. 859, su 
único fundamento la voluntad del donante. 

2 Véase: SANOJO, ob. cit., pp. 100 y 101, puede ser hecha en el mismo acto de liberalidad 
o en uno posterior, pero en el último caso no puede tener efecto retroactivo en per- 
juicio de derechos anteriormente adquiridos por terceros; puede ser formal o explícita, 
según sea concedida en expresiones claras o resulte del contexto de la disposición. 
Véase Roca FERRER e? al., ob. cit., pp. 867 y 868, buena parte de la doctrina se 
inclina por la revocabilidad de la dispensa. 
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22 Véase: ibíd., p. 858, la dispensa es independiente del momento e instrumento en que 


se haga; Diez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 582, la dispensa puede contenerse en 
el mismo acto de donación como en testamento respecto de donaciones anteriores, 
pues el tema pertenece al ámbito de la autonomía testamentaria, en cuanto a la revo- 
cación de la dispensa ninguna duda suscita la realizada en testamento que como éste 
es revocable pues el donante conserva libertad para regular la sucesión, pero si formó 
parte de la donación y fue aceptado por el donatario la revocación supone una al- 
teración sustancial de la base del negocio jurídico —se acepta la donación porque 
subsistía la expectativa de la herencia— por lo que si se admite la revocación de la dis- 
pensa habría que admitir la renuncia del donatario a la donación; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 11, p. 321, puede ser hecha simultáneamente, separadamente o con 
posterioridad a la donación. Considera que si la dispensa se hace en el mismo acto de 
donación no puede ser revocada por la sola voluntad del donante por tratarse de un 
contrato, salvo que se reserve tal facultad. También sería válido para el autor revocar 
dicha dispensa, mediante testamento del donante, siempre que ello no afecte la 
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4. BIENES COLACIONABLES% 


Respecto a los bienes o cosas colacionables u objeto de colación, vale tener 
en cuenta el referido artículo 1083 del Código Civil que prevé: «... deberá 
traer a colación todo cuanto haya recibido del de cujus por donación, di- 
recta o indirectamente, excepto el caso en que el donante haya dispuesto 


otra cosa». De tal expresión, la doctrina considera el concepto de «dona- 


ción»” en sentido técnico como cualquier liberalidad” que proporciona 


una ventaja, bien sea en forma directa” o indirecta*, Esto es lo que po- 
dría denominarse las «donaciones típicas y las donaciones indirectas»”., 


legítima del donatario, ya que en tal caso se trataría simplemente de una institución 
a título universal, hecha con una carga. 
3 LurrnI Branch, ob. cit., pp. 105-107, es de la opinión que las donaciones disimu- 
ladas o encubiertas no se encuentran por ese solo hecho dispensadas de colación. 
Véase también: Sanojo, ob. cit., p. 101, las donaciones hechas mediante personas 
interpuestas o bajo la forma de contrato oneroso no se reputan hechas con dispensa 
de colación; se indica que habría que analizar si se deriva la voluntad de dispensar 
del disponente, y ante la duda no debe presumirse la dispensa de la colación, por 
ser ésta de Derecho común y más conforme a la igualdad. Véase sobre la discusión 
o posibilidad de dispensa tácita: MESSINEO, ob. cit., pp. 415 y 416. 
% Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 280 y 281; López HERRERA, Derecho..., t. 11, 
pp. 302-310. 
% Véase: artículos 1431 y ss. del Código Civil. 
% Véase: Pueyo Moy, ob. cit., el objeto de colación son las liberalidades hechas en 
vida por el causante, de forma voluntaria. 


27 Aquella hecha personal e inequívocamente al donatario. 


28 Aquella que si bien no figure personalmente el sujeto es beneficiado por la misma. 

9 Lurrnt Brancu, ob. cit., pp. 108 y 109, así en atención a los artículos 1431, 1083 
y 1092 del Código Civil, debe incluirse la remisión tácita de deuda, la renuncia 
de una herencia ¿n favorem y las renuncias extintivas de derechos reales limitados, 
la estipulación a favor de terceros, negotium mixtum cun donatione, la satio, plan- 
tatio, inaedificatio, la compra de un inmueble con dinero propio pero a nombre de 
un tercero. Véase también sobre las donaciones indirectas: VILLALOBOS ACOSTA, 
ob. cit., p. 78, aquellas en que el donatario recibe un beneficio sin participar directa- 
mente, ejemplo, una venta por un precio inferior; LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, 
pp. 304-310; Juzgado de Primera Instancia Civil y Mercantil de la Circunscripción 
Judicial del estado Mérida, sent. del 15-02-07, citada supra. 
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De allí que se sostenga en la doctrina argentina que la colación comprende 
toda donación entre vivos, o todo contrato por el cual el causante hubiese 


transferido a título gratuito, la propiedad de una cosa!%. No aplica a ena- 


jenaciones a título oneroso o ventas". 


El Código Civil en su artículo 1089 considera sujeto a colación lo gas- 
tado por el de cujus, en constituir a sus descendientes un patrimonio se- 


parado", a diferencia de otros bienes que constituyen «excepciones»! al 


deber de colación, o cosas exentas de colación'%, a saber, los dejados por 
testamento (artículo 1090'%), gastos de manutención!” o regalos comunes 
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ZANNONI, ob. cit., p. 390. Véase: ibíd., pp. 397-440, el autor incluye el supuesto de 
la colación de deudas, que sería admisible entre coherederos como un modo de man- 
tener la igualdad, aunque no trascienda a las relaciones externas en perjuicio de los 
acreedores personales del heredero (ibíd., p. 400). 
101 Juzgado Superior Cuarto Agrario de la Circunscripción Judicial de Barinas, sent. 
del 02-02-05, citada supra, «... no podemos anular tales ventas para luego me- 
diante la institución de la colación traerlas a la masa hereditaria y luego incluirla 
en la partición...». 
102 ¿Queda sujeto a colación lo gastado por el de cujus en constituir a sus descendientes 
un patrimonio separado, ya con el fin de matrimonio u otro cualquiera, o de pagar 
las deudas de aquéllos; pero si el patrimonio constituido a una hija fuera entregado 
a su marido sin las garantías suficientes, la hija solo queda obligada a traer a colación 
la acción que tenga contra el patrimonio del marido». 
103 Se alude en tales supuestos a «excepciones» legales a la obligación de colacionar. 
Véase: Jiménez Saras, La colación..., passim, legados, donaciones especiales, 
gastos de alimentación, renuncia y sociedades mercantiles; López HERRERA, De- 
recho..., t. 11, pp. 310-320; VILLALOBOS ACOSTA, ob. cit., p. 79, la ley para evitar 
dudas menciona casos en los cuales coherederos descendiente no está obligado 
a colación. 
Díez Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 581. 
«Lo dejado por testamento no queda sujeto a colación, salvo el caso de disposición 
en contrario y de lo establecido en el artículo 1108». 
Entre los que ha de incluirse los relativos a la educación inclusive profesional de los 
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hijos. Toda vez que hemos indicado esta se extiende más allá de la mayoridad. Véase: 
DomíNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 209-213; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual 
de Derecho de Familia..., pp. 54-56. 
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(artículo 1091'”), ganancias en virtud de contratos (artículo 10921%), 
sociedades con el de cujus (artículo 1093'”), el inmueble perecido sin culpa 
del donatario (artículo 1094'*%, frutos o intereses anteriores a la apertura 


de la sucesión (artículo 1095"). La doctrina española discute el carácter 
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colacionable de las donaciones remuneratorias''? concluyéndose, en todo 


caso, que corresponderá al legitimario reclamante probar el plus valor que 


la donación tuvo con respecto al servicio remunerado’. 


En nuestro ordenamiento los legados no están sujetos a colación, de con- 
formidad con el citado artículo 1090 del Código Civil''*, La razón es 
lógica: las donaciones se presumen como anticipo de herencia, pero el le- 
gado es una atribución hecha por testamento, por lo que la idea de anti- 
cipo se cae por su propio peso!”. De allí que se aluda en materia del objeto 
de la colación a la «exclusión de las liberalidades testamentarias»'**. Final- 
mente, se indica que la colación permite incluir en el acervo hereditario 


107 «No se debe traer a colación los gastos de manutención, curación, educación, ins- 


trucción ni los ordinarios por vestido, matrimonio y regalos de costumbre». 
108 «Tampoco se traerán a colación las ganancias que el heredero haya obtenido en virtud 
de contratos celebrados con el de cujus, con tal de que éstos no hayan contenido alguna 
ventaja indirecta en el momento de su celebración». 
102 «No se debe colación por consecuencia de las sociedades formadas sin fraude entre 
el de cujus y alguno de sus herederos, si las condiciones se han establecido por un 
acto que tenga fecha cierta». 
110 «El inmueble que haya perecido por caso fortuito y sin culpa del donatario, no está 
sujeto a colación». Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 388, el inmueble demolido por 
causa de utilidad pública, debe ser traído a colación por el donatario porque recibió 
un precio en lugar de aquel. 
11 «Los frutos y los intereses de las cosas sujetas a colación, se deberán solo desde el día 
de la apertura de la sucesión». 
Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio...., vol. 1v, pp. 369-372. 
u3 Ibid., p. 372. 
114 Luprnı Brancu, ob. cit., p. 107. 
15 Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 581. 


16 POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 379; MESSINEO, ob. cit., p. 414. 
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17 La ex- 


bienes que actualmente no estarían en el patrimonio del de cujus 
presión donaciones colacionables son precisamente las que pesan sobre los 


descendientes a los efectos de la figura bajo análisis'**, 


5. Monos!” 


Respecto de los modos de colacionar, de conformidad con el artículo 1097 
del Código Civil'”, se distinguen dos, a saber, presentando la cosa en es- 
pecie'?! o haciendo que se impute su valor a la correspondiente porción. 
En el último supuesto, denominado «colación por imputación», el bien 
permanece en poder del donatario, quien simplemente verá reducido de la 
masa hereditaria el valor de la cosa traída a colación; en el primer caso, el 
bien donado ingresa a la masa hereditaria a los fines de su partición. Así, 
la imputación es ciertamente uno de los modos de realizar la colación, 
dado que esta puede hacerse in naturam —denominada también «colación 


17 Véase: Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Ju- 


dicial del estado Vargas, Juez N.° 1, sent. del 26-03-08, exp. N.° A-8179, http:// 
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/150-26-A-8179-.html, «... a los efectos su- 
cesorales, como se dijo, se entienden como bienes hereditarios todos los que se ha- 
llen en el patrimonio del causante al momento de su fallecimiento, incluso existe el 
caso de bienes que no estando dentro del patrimonio del de cujus, también integran 
el acervo hereditario, como son aquellos sujetos a colación». 

Véase: Prra BRONCANO, Carmen: «El cálculo de la legítima». En: Anuario de la 
Facultad de Derecho, N.2 18, Cáceres, Universidad de Extremadura, 2000, p. 290. 
119 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 400-412; MESSINEO, ob. cit., pp. 422-431; 
De RUGGIERO, ob. cit., pp. 402-404; Sojo BIaNcO, ob. cit., pp. 281 y 282; Rojas, 
ob. cit., p. 675; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 323-333; VILLALOBOS 
AcosTA, ob. cit., pp. 79 y 80. 

«La colación se hace, sea presentando la cosa en especie, sea haciendo que se impute 
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120 


su valor a la respectiva porción, a elección del que hace la colación». 
121 Véase: artículo 1074 del Código Civil: «Si no se hace en especie la colación, los cohe- 
rederos a quienes se les deba tienen derecho a una parte igual de la masa hereditaria, 
que debe adjudicárseles, en cuanto sea posible, en objetos de la misma naturaleza 


y calidad de los que no se han traído a colación en especie». 
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122 


material» o bien por imputación. Por lo que con base en los artículos 


887 y 1108 del Código Civil cabe distinguir entre imputación propia- 
mente dicha o exse'?, La colación por imputación también es denominada 
por la doctrina francesa colación «por deducción», pues deja al heredero los 
bienes que se le habían donado y solo entrega a la masa su valor’. También 
otros aluden a colación «en valor»? 


En función del sentido de «valor» que orienta esta última variante de la co- 


lación, en el Derecho argentino se consideró al respecto la noción de «obli- 


127 


gación de valor»'?*, que pesaba sobre el heredero forzos!'”. Situación que se 


122 Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1v, p. 331. 

123 LupInI BIANCcHb, ob. cit., p. 95. 

124 Véase: BONNECASE, Ob. cit., p. 594; PLANIOL y RIPERT, Ob. cit., p. 664. 

125 Véase también aludiendo a «colación en valor o colación tomando de menos»; 
MAazEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 69, le permite al heredero conservar el bien con 
que haya sido favorecido. Véase ibíd., p. 70, se opone trazo por trazo a la colación en 
especie; ALONSO Trica, David: «La masa hereditaria en el Código Civil peruano», 
http://www.monografias.com/trabajos72/masa-hereditaria-codigo-civil-penal/ 
masa-hereditaria-codigo-civil-penal.shtml, distingue entre colación en especie y 
colación «en valor». 

126 La obligación o deuda de valor es aquella donde lo determinante es el valor «real» 

o sustancial del dinero, y no su valor «nominal» o netamente numérico. En función 

del valor real del dinero, es que se puede acceder en determinado momento a ciertos 

bienes y servicios que varían en su valor o importe económico a través del tiempo. 

Generalmente, cuando se incurre en mora la obligación de dinero —en que el deudor 

estaba obligado a devolver únicamente cierta cantidad de dinero— se convierte en 

una obligación de valor (artículo 1737 del Código Civil), porque la cantidad es 
sustancialmente afectada por la inflación. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de 

Derecho Civil 111 Obligaciones..., pp. 131 y ss.; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Cande- 

laria: Diccionario de Derecho Civil. Caracas, Panapo, 2009, pp. 88 y 89. 

Véase: ZANNONI, Ob. cit., pp. 377 y 378, la doctrina y la jurisprudencia acudieron 

a la hoy ya clásica consideración de las obligaciones de valor, reputándose que la 
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que pesa sobre el coheredero forzoso que fue beneficiado en vida por una donación 
del causante. Sobre esta base, se consideró que, si el bien ha de tomarse el valor in- 
trínseco que tenían las cosas al tiempo de la donación, la liquidación de ese valor, 
en dinero, debe practicarse al momento de la partición y teniendo en cuenta las al- 
teraciones del poder de cambio de la moneda operada desde la donación hasta que 
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refleja en el caso venezolano en los artículos 1099 y 1106 del Código Civil, 
que consideran el valor del inmueble o mueble no fungible al momento 
de la apertura de la sucesión. Aunque ciertamente, entre este último mo- 


mento y el de la efectiva partición —en que tiene lugar la colación— puede 


mediar un tiempo considerable'?, 


Se objeta que el legislador patrio incluye una regulación de ambas figuras 
—colación e imputación- a pesar de ser distintas!'”, El Código Civil prevé 
varias disposiciones respecto a la colación; los inmuebles se colacionan en 
el estado actual, pero se reconocen mejoras al momento de la apertura de 
la sucesión (artículo 1100'*%); se admiten gastos de conservación del bien 
aunque no lo hayan mejorado (artículo 1101'*); se cargan deterioros que 
disminuyan el valor del bien por culpa del donatario (artículo 1102"); 


en caso de enajenación del inmueble se consideraran mejoras y deterioros en 
función de lo indicado (artículo 110319). 


se practica la partición. Se lograba así una solución razonable y equitativa, pues se 
conjugaba que toda variación intrínseca del valor de lo donado beneficia o perjudica 
al donatario con la variación extrínseca al momento de la partición para evitar que 
coexistan criterios desiguales. 

Véase: ibíd., p. 379, ZANNONI crítica la reforma argentina de la Ley 17 711, precisa- 
mente porque consagró que las donaciones colacionables se valúan al tiempo de la 
apertura de la sucesión en tanto que los bienes del caudal relicto se avaluarán al mo- 
mento de la partición, siendo que en opinión del autor ha de acudirse a la obligación 
de valor igual que antes de la reforma y reputar que si bien el valor colacionable se 
calcula la tiempo de la apertura de la sucesión, esto es a la muerte del causante, este 
valor es actualizable al momento de la partición. 

12 Véase: RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 365-367. 

150 «En todo caso deberán abonarse al donatario las impensas con que haya mejorado la 
cosa, habida consideración a su mayor valor en el momento de la apertura de la suce- 
sión». Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 396 y 397, distingue entre impensas necesarias, 
útiles y voluntarias. Respecto de las últimas no cabe derecho de indemnización. 
«También se abonarán al donatario las impensas necesarias que haya hecho para la 
conservación de la cosa, aunque no la haya mejorado». 

«El donatario, por su parte, será responsable de los deterioros y desmejoras provenientes 
de hecho, culpa y negligencia suyas, que hayan disminuido el valor del inmueble». 
«Caso de haber el donatario enajenado el inmueble, las mejoras y los deterioros causados 
por el adquirente se tendrán en cuenta, con arreglo a los tres artículos anteriores». 
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Dispone el artículo 1104 del Código Civil: «La donación hecha a un des- 
cendiente heredero con dispensa de colación, tiene por objeto un inmueble 
que exceda de la porción disponible, el donatario deberá traer a colación el 
inmueble en especie, o puede retenerlo todo, según las reglas establecidas 
en el artículo 893». Señala la doctrina que tal dispositivo alude impro- 
piamente a obligación de colacionar, cuando en verdad se trata de una 


hipótesis de reducción!”. 


Agrega el artículo 1105 eiusdem: «El coheredero que trae a colación un in- 
mueble en especie, puede retener su posesión hasta el reembolso efectivo de 
las cantidades que se le deban por impensas y mejoras». Si bien el legislador 
obliga a colacionar, dicha norma otorga el ejercicio del derecho de retención, 
hasta que no le sea reembolsado efectivamente las cantidades debidas por los 
demás coherederos en concepto de impensas o mejoras'*. El derecho de re- 
tención del heredero se apoya en la conexidad entre el crédito y el inmueble, 
ya que los gastos que ha realizado en el inmueble para conservarlo o mejo- 
rarlo, se han incorporado a él, formando una yuxtaposición de intereses que 
dan derecho al titular a retenerlo hasta que se le page el importe de gastos y 
mejoras, pues no es justo que los otros coherederos se enriquezcan con per- 
juicio del coheredero obligado a colacionar'**. Respecto de los gastos que 
debe abonársele al heredero se citan los gastos necesarios sin los cuales la 
cosa hubiese perecido— y los gastos útiles o mejoras'”. 


Según el artículo 1106 del Código Civil: «La colación de los muebles se 
hace por imputación y atendido el valor que tenían cuando se verificó la 
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Luri Brancu, ob. cit., pp. 94, 114 y 115. 
135 HERNÁNDEZ, Santiago: El contrato de anticresis y el derecho de retención en el Derecho 
venezolano. Caracas, Mobil-Libros, 2008, p. 295. 
156 Burcos ViLLAsMIL, José Ramón: El derecho de retención en el Código Civil vene- 
zolano. Caracas, Pierre Tapia, 1980, p. 123, señala que se trata de un debitum in 
re junctum. 
Ibíd., pp. 123 y 134. Véase ibíd., p. 124, afirma que respecto de los gastos volunta- 
rios ante el silencio de la ley debería aplicarse la solución prevista en el artículo 600 


del Código Civil. 
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donación, si se trata de cosas de consumo o fungibles. En los demás casos 
de muebles, la imputación se hará conforme lo dispuesto para los inmue- 
bles en los artículos anteriores». Tal norma es criticada por cuanto resulta 
cuestionable que no se tome en consideración que ciertos bienes muebles 
sufren un deterioro natural que puede ser notable entre el momento de la 
donación y la apertura de la sucesión. Situación que sí se consideró en el 


artículo 889 del Código Civil'**, 


El artículo 1107 del Código Civil prevé: «La colación del dinero se hace 
agregando ficticiamente el donado al que haya en la herencia. Si no hubiere 
dinero, o si el que hubiere no bastare para dar a cada heredero el que le co- 
rresponda, el donatario puede eximirse de la colación, abandonando, hasta la 
debida concurrencia, el equivalente en muebles y, a falta de éstos, en inmue- 
bles». El artículo 1109: «Cualquiera otra liberalidad que, según las reglas 
precedentes esté exenta de la colación, lo estará también de la imputación». 


Respecto a la colación por imputación, el Código sustantivo dispone que 
la misma tiene lugar atendiendo al valor del inmueble al momento de la 
apertura de la sucesión (artículo 1099) y que tal modalidad de colación 
procede en aquellos casos en que el donatario ha enajenado o hipotecado 
el inmueble (artículo 1098). Así, no obstante la facultad del donatario de 
optar por el modo de efectuar la colación, existen casos en que es obligatoria 
la colación por imputación!” 

En función de lo anterior se aclara que la colación por imputación no 
siempre es discrecional del obligado sino que en ocasiones —como las indi- 
cadas— depende de la naturaleza de los bienes de que se trate y de los actos 
verificados. Un sector de la doctrina pretende explicar la naturaleza de 
dicha imputación atendiendo a la idea de un derecho de crédito por una 


138 LupInt BIANCHL, ob. cit., pp. 115 y 116. 
152 Tbíd., p. 113. Véase: ibíd., p. 114, ello tiene lugar cuando el donatario haya enaje- 
nado el inmueble recibido en donación; cuando el inmueble haya perecido por culpa 


del donatario. 
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suma equivalente al valor del inmueble a favor del descendiente no do- 
natario, pero se critica que no es admisible una modificación de la cuota 
hereditario con posterioridad a la vocación; de allí que otros acepten que 
responde a la adjudicación en pago de la parte del donatario que modifica 
las respectivas cuotas hereditarias al momento de la apertura de la suce- 
sión. En todo caso, lo fundamental de la imputación es atribuir determi- 
nado valor al bien a colacionar, equivalente al que tenía al momento de la 
apertura de la sucesión!*, 


Se agrega que el medio técnico para obtener la colación es la «acción de 
141, que se presenta como una fase o incidencia de la partición, 
pero en tanto que la acción e partición es indivisible pues debe promoverse 
contra todos los herederos, la de colación es divisible porque puede inten- 


tarse contra un solo coheredero'*. Y así lo ha referido la jurisprudencia!*. 


colación» 


140 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 283 y 284. 

141 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 399 y 400. 

142 Luprnı Brancus, ob. cit., p. 112. Véase también: Rojas, ob. cit., p. 674, consti- 
tuye el medio que tiene el coheredero descendiente para conseguir la colación de 
otro coheredero descendiente; su ejercicio supone necesariamente una demanda 
de partición de herencia; la acción es divisible, pues, puede promoverla un solo co- 
heredero contra otro, al ser una acción persona prescribe a los diez años de confor- 
midad con el artículo 1977 del Código Civil. Véase aludiendo a acción o juicio de 
colación y partición de bienes hereditarios: TSJ/SCS, sent. N.° 171, del 26-07-01; 
TSJ/SCC, sent. N.° 733, del 01-12-03; Juzgado Segundo de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito del Primer Circuito de la Circunscripción 
Judicial del estado Bolívar, sent. del 04-08-14, exp. FP02-V-2013-000990, http:// 
bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/.../2177-4-fp02-v-2013-000990-pj019, «La colación es 
una operación accesoria de la partición porque ella es un mecanismo que contribuye 
a la determinación del líquido partible. Por este motivo no existe una acumulación 
prohibida si se pide en un mismo libelo la colación y subsiguiente partición de unos 
bienes hereditarios en vista que la colación y la partición no son pretensiones exclu- 
yentes una de la otra ni son contrarías entre sí. Cuando se demanda la partición la 
parte accionante puede pedir que se traiga a colación los bienes que fueron donados 
directa o indirectamente al demandado y si éste no se opone el partidor queda auto- 
rizado para incluir en la masa partible los bienes donados directa o indirectamente 
al demandado. Si se opone alegando, por ejemplo, que no está obligado a colacionar 
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No obstante, también se admite que la acción de colación puede ser inter- 
puesta independientemente de la acción de partición'*. Se trata de una 


143 


144 


los bienes reclamados por la parte actora entonces se debe aplicar lo dispuesto en el 
artículo 780 del Código Procesal Civil porque tal oposición equivale a una contra- 
dicción relativa al dominio común respecto de alguno, algunos o todos los bienes 
cuya división reclama la parte actora. En el juicio de partición se puede trabar discu- 
sión respecto del dominio común de ciertos bienes o de todos los bienes lo que implica 
que el juez tiene la potestad con base en el material probatorio de resolver si tal o cual 
bien es un bien indiviso que debe ser partido o si, por el contrario, es un bien propio de 
alguno de los comuneros que por tal razón no puede quedar comprendido en la par- 
tición. El juez examina, compara y valora las probanzas de las partes para llegar a una 
u otra resolución. La colación es, pues, un incidente dentro de la partición por lo que 
es perfectamente deducible junto con ésta en juicio». 
Véase en este sentido: Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil, Tránsito y 
Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
del 13-12-10, citada supra, agrega: «... el accionante en el presente juicio, quien pre- 
tende la colación a la masa hereditaria del causante (...) de unos bienes que —se 
señala en el libelo— están colocados en el fideicomiso (...) tendría la carga de demos- 
trar dentro del propio juicio de partición tal alegato; pues carece de sentido seguir 
un juicio autónomo para demostrar que esos bienes están o no colocados en ese fi- 
deicomiso y otro posterior para pedir la partición de esos mismos bienes colacio- 
nados a la masa hereditaria que, en definitiva, se deba liquidar o partir»; Juzgado 
Octavo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 07-07-15, exp. 
AP11-V-2010-001097, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2015/julio/2123-7-ap11- 
v-2010-001097-pj0082015000299.html. 
Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 285, «la colación es solo una incidencia 
de la partición de herencia y, por consiguiente un accesorio de la misma. Lo que no 
implica que la acción de colación tenga necesariamente que proponerse dentro del 
procedimiento —extrajudicial o judicial- de división de la comunidad hereditaria, 
sino que además, puede perfectamente concebirse y admitirse su ejercicio fuera de 
la partición, es decir, antes o después de ella»; Juzgado de Primera Instancia Civil y 
Mercantil de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 15-2-07, citada 
supra, «Según la doctrina, la colación es solo una incidencia de la partición de la he- 
rencia, pues precisamente el primer momento de la partición consiste en la forma- 
ción y determinación de la masa a partir. No obstante —indica la doctrina— ello no 
. implica que la acción de colación tenga necesariamente que proponerse dentro 
del procedimiento (...) de división de la comunidad hereditaria, sino que además, 
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acción que pretende la restitución del bien al patrimonio hereditario!* 


5 


y que ciertamente precisa la indicación y prueba específica del bien objeto 
que deba traerse a colación'*, 


145 
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puede perfectamente concebirse y admitirse su ejercicio fuera de la partición, es 
decir, antes o después de ella” (...) Dicho esto, la presente acción de colación, que ha 
sido intenta antes de la acción de partición, en el supuesto de ser declarada con lugar 
en la definitiva solo será ejecutable cuando vayan a iniciarse las operaciones de divi- 
sión de la herencia. Como corolario de lo anterior, resulta claro que si se trata de una 
donación simulada como contrato oneroso, los descendientes herederos titulares de 
la acción de colación pueden demostrarlo dentro del mismo proceso seguido para 
demostrar la colación con todo género de pruebas. Así lo ha manifestado la doc- 
trina más autorizada, “... como el descendiente heredero titular de la colación es un 
tercero extraño a la donación que debe ser colacionada, puede establecer por todo 
medio de prueba que un acto aparentemente oneroso, es en realidad una liberalidad 
disminuida —artículo 1360 del Código Civil, in fine” López HERRERA, F. ob. cit. 
p. 787. En conclusión, los accionantes en el presente juicio, quienes pretenden la 
colación a la masa hereditaria del causante (...) de unos bienes enajenados a título 
oneroso por su causante a otros herederos, tienen la carga de demostrar dentro del 
propio juicio de colación la simulación de dichos actos, pues carece de sentido seguir 
un juicio autónomo para demostrar la simulación y otro posterior para demostrar 
la obligación de colacionar a la masa hereditaria esos bienes enajenados a través de 
ventas simuladas. En consecuencia, por las razones antes expuestas resulta improce- 
dente el alegato hecho por la parte demandada». 

Véase Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. del 13-02-07, exp. 3891, http:// 
tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/1330-13-3891-.html, la parte demandada 
alego: «Que la presente demanda se trata de unos herederos contra otros herederos 
que persigue la restitución al patrimonio sucesoral de unos bienes enajenados en 
vida por el causante a algunos herederos, por lo que, si la demanda pretende la res- 
titución al patrimonio sucesoral de unos bienes enajenados en vida por el causante 
a algunos de sus herederos, y en consecuencia, si la demanda persigue la restitución 
al caudal hereditario de bienes cedidos por el de cujus, a favor de alguno de sus here- 
deros, no se trata entonces de una acción de nulidad, sino de una acción de colación 
prevista en los artículos 886 y 1083 del Código Civil». 

Véase: Juzgado Accidental Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del 
Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. del 12- 
06-06, exp. 5329-04, http://guarico.tsj.gov.veldecisiones/2006/junio/368-12-5329- 
04-.html, «no obstante, el accionado no probó en la etapa procesal correspondiente 
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6. EFECTOS 


Según se ha indicado, la colación tiene el efecto de traer a la masa heredi- 
taria, al momento de la apertura de la sucesión, aquellos bienes que fueron 
objeto de donación. Tal regreso o reintegro, según señalamos, puede ha- 
cerse efectivo en especie o mediante imputación. Así, el heredero dona- 
tario deberá traer al haber de la herencia, el bien donado o el valor del 
mismo, según el tipo o modo de colación. 


4 


La colación es una operación correspondiente a la partición de herencia'* o, 


para algunos, previa a la misma!” o que incrementa los bienes entre cohere- 

deros logrando igualdad, tiene un efecto ex nunc o hacia atrás, retrotrayén- 
8 g y 

dose a la apertura de la sucesión'”. Ciertamente, para algunos la colación 


es una figura u operación propia de la partición!” pues considérese o no 


la existencia de tales bienes, solo se limitó a pedir la colación de unos activos sin 
indicar taxativamente en su escrito cuáles eran. En este sentido, no es posible de- 
terminar cuáles son esos activos que de acuerdo al criterio del demandado debían 
ser traídos a colación, por lo que mal podría este juzgador de acuerdo a su sana crí- 
tica, acordar que se traigan a colación unos bienes que procesalmente hablando no 
existen, pues no consta en autos documento alguno, ni mucho menos indicación 
precisa, que permita inferir la preexistencia de tales bienes». 

147 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 282 y 283; Rojas, ob. cit., pp. 646 y 647. 

148 Prra BRONCANO, ob. cit., p. 294; ÁLVAREZ-CAPEROCHTPL, ob. cit., p. 115, «la colación 

es una operación particional». 

Rojas, ob. cit., p. 646. Véase también: Muñoz García, ob. cit., cuyo título: «La cola- 

ción como operación previa a la partición» denota la posición asumida por la autora. 

152 Rojas, ob. cit., pp. 649 y 650. 

51 Véase: Roca FERRER el al., ob. cit., p. 771. Véase incluyendo la figura dentro de la 
«liquidación y partición de la herencia» (capítulo xxv): López HERRERA, Derecho. .., 
t. IL, pp. 275-333. Véase también comentario en: Juzgado Superior en lo Civil, Mer- 


149 


cantil, Tránsito, Niños y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del estado 
Falcón, sent. del 12-03-08, exp. 4230, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
marzo/163-12-4230-023-M-12-03-08.html, «... Finalmente, la acción de nulidad 
incoada por los demandantes es muy distinta a la acción de simulación fincada en 
los indicios o a la acción de colación de bienes vendidos en vida por el causante a los 
fines de la partición de la herencia. ..». 


214 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


propiamente particional, está indudablemente en la órbita de la partición 
por cuanto repercute en el resultado de las operaciones particionales!”. 


Finalmente, López HERRERA alude a la «extinción de la obligación de co- 
lación» entre cuyos supuestos ubica: la ejecución o cumplimiento de la 
obligación, la renuncia al derecho de exigir la colación, la pérdida fortuita 
del bien donado y la compensación en el caso de donación de sumas de 
dinero'”, El citado autor es de la opinión que la obligación de colacionar 
no se extingue por prescripción al igual que la acción de partición, por 


154 Lo fase de la misma'*— 


ser entre otras razones una incidencia de ésta 
aunque admite que la mayoría de la doctrina considera que dicha ac- 
ción sí prescribe al término de diez años de conformidad con el artículo 
1977 del Código Civil, no obstante discutir si se computa a partir de la 
apertura de la sucesión o cuando la respectiva partición se haya consu- 
mado'”. Precisamente, por ser la colación una incidencia o fase de la parti- 
ción —aunque también puede ser ejercida independientemente'”— no parece 
lógico atribuirle un carácter perpetuo una vez verificada esta última, por lo 
que adherimos a la tesis de la prescripción de la «obligación» de colacionar. 
Así pues, a partir de la partición, ya fuera amigable o judicial, comienza 


a correr para los legitimados el respectivo lapso de prescripción decenal. 


Se alude finalmente a las causas por las que se deja de hacer la colación, 
entre las que se incluye, la dispensa, el perecimiento fortuito y sin culpa 
del donatario del inmueble”. 


152 Roca FERRER et al., ob. cit., p. 772. 

153 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 333. 

154 Véase: ídem. Véase: ibíd., pp. 285 y 286. 

155 Véase supra 5, opinión de Lupin1 BIANCHI (ob. cit., p. 112) y Rojas (ob. cit., p. 674). 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 285 y 286. Véase considerando su 
prescripción decenal: Rojas, ob. cit., p. 674. 

157 Véase supra 5. 

158 Véase: POLACCO, Ob. cit., t. 11, pp. 412-423. 
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Tema V 
La sucesión legal, ab intestato o intestada 


Sumario: 1. Noción 2. Fundamento 3. Caracteres 
4. Sujetos a quienes se defiere 5. Incapacidad para su- 
ceder 5.1. Consideraciones sobre la denominada incapa- 
cidad por «inexistencia» 5.2. La indignidad 5.3. La ausencia 
5.4. La conmoriencia 5.5. El reconocimiento post mortem 
6. Representación 7. Orden de suceder 8. Herencia yacente 
y herencia vacante 


1. NOCIÓN 


Según indicamos, las fuentes del Derecho Sucesorio son la ley o, en su 
defecto, el testamento, a saber, la voluntad del causante'. Señalamos que la su- 
cesión legal entra en juego a falta de testamento, pero inclusive existiendo este 
la ley plantea la aplicación de ciertas normas imperativas como las relativas 
a la legítima. De allí que algunos critiquen el término «sucesión legítima», 
toda vez que la fuente o causa de la sucesión testamentaria, también es la ley? 
que ha previsto su aplicación dentro de su propio marco jurídico. «Tan legí- 
tima como la sucesión por la ley es la sucesión testamentaria»”. Por eso, no 


Véase supra 1.3. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 285, «Aunque suele denominarse también suce- 
sión legítima, esta denominación no resulta del todo acertada, ya que la disposición 
testamentaria es también legítima por estar conforme a la ley». 

ToRREs-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 87. Véase también: Roca FERRER el al., ob. cit., 
p. 165, la sucesión testamentaria o voluntaria, también está reconocida y regida por 
la ley, que representa su causa y título. Véase también criticando el término pero 
con base en que se confunde con la figura de la sucesión forzosa: AQUINO GRA- 
NADOS, Mónica Leticia: La sucesión intestada o legal. Guatemala, Universidad Rafael 
Landívar, 2011, p. 7, http://biblio3 .url.edu.gt/tesis/2011/07/01/aquino-monica.pdf. 
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obstante la existencia de las dos clases de sucesión mortis causa —legal y testa- 
mentaria— se reconoce que ambas tienen como fuente la propia ley. Pero, 
según titulamos el presente capítulo, la doctrina admite distintos tér- 
minos, a saber, sucesión: intestada, 4b intestato“, legítima y legal. Aunque 
se acota que el término sucesión «legítima» pudiera provocar confusión 
con la sucesión forzosa, necesaria o legitimaria!, a la que nos referiremos 
posteriormente”. Se distingue, pues, entre sucesión legal necesaria y no 
necesaria*, según el llamado de la ley imponga la legítima a los herederos 
legales o no, respectivamente. 


La sucesión intestada o ab intestato, régimen común del Derecho Suce- 


sorio’, es aquella que regla el legislador"; significa sucesión en virtud de 


Véase: PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDIZ, Leonardo: Derecho Concursal. Procedimientos 
sucesorios. Jurisdicción voluntaria. Medidas cautelares. Madrid, Tecnos, 2.2 edic., 
1986, p. 148, ab intestato es una denominación romana (latina) no del todo expre- 
siva, porque solo denota el caso de la defunción del causante sin haber otorgado tes- 
tamento, esto es, intestado, que hace necesaria la denominada sucesión «legítima». 
Pero importa, no solamente la inexistencia de testamento sino también la falta, 
ineficacia o insuficiencia del llamamiento. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., pp. 163 y 164. Véase también: DE OLEAGA Y ECHEVE- 
RRÍA, Francisco Javier: «Sobre la sucesión intestada». En: Japo: Boletín de la Aca- 
demia Vasca de Derecho, N.* extra 5, Bilbao, 2008, pp. 73-79, alude a sucesión 
intestada o legal, también conocida como sucesión ab intestato. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 164. Véase haciendo la distinción entre ambas expre- 
siones: ESPARZA BRACHO, Derecho..., pp. 101 y 102. Véase: MARTÍNEZ MARTÍNEZ, 
ob. cit., p. 443, convendría eliminar el término «sucesión legítima» cuando se aluda 
en el Código Civil a sucesión intestada para no confundir con la sucesión legiti- 
maria o forzosa y las legítimas. 

Véase infra 1x. 

Véase: Mara NEvAREs, Ana Luiza: «A solidariedade familiar e a sucessão legítima», 
en: http://www.arpensp.org.br. 

ÁrLvAREZ-CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 121. Véase sobre el tema: LAFONT PIANETTA, 
ob. cit., pp. 523 y ss. 

SOMARRIVA UNDURRAGA, ob. cit., p. 99. Véase también: SEPÚLVEDA CERLIANI, 
ob. cit., es aquella en que los asignatarios y la parte que estos llevan en la herencia las 
determina el legislador. 
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la ley"!. Cuando la ley determina la persona del sucesor en atención a los 
vínculos familiares con el fallecido, se alude a sucesión legal'?. Opera en 
virtud de llamamientos legítimos, sin intervención de la voluntad del cau- 
sante expresada en su testamento”. La sucesión intestada es la delación 
hecha por la ley para regular la ordenación y distribución de las titularidades 
de quien fallece sin testamento, o cuando habiéndolo hecho, este es insu- 
ficiente o ineficaz para ordenar su sucesión“. La sucesión ab intestato tiene 
lugar por imperio de la ley; la ley dispone los sujetos a quien se transfiere el 
patrimonio del causante si no existe manifestación de este”. La transmisión 
de los bienes del difunto tiene lugar fuera de su voluntad'”. La sucesión legal 


MESSINEO, ob. cit., p. 48. 
CARRIÓN OLMOS e? al., ob. cit., p. 468. 
Véase: ZANNONI, ob. cit., p. 421; ARRUE, Marcelo Alejandro: «Derecho Sucesorio. 
Parte 11», http://www.monografias.com. 
CARRIÓN Olmos et al., ob. cit., p. 398. Véase también: SUÁREZ FRANCO, 
ob. cit., pp. 124 y 125, porque no existe testamento, o porque este solo afecta una 
parte de los bienes, porque afectó la legítima, o porque no tenga efecto; ROJINA 
VILLEGAS, ob. cit., pp. 135 y 136; CLARO SOLAR, ob. cit., t. X111, pp. 192 y 193; 
Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y de Trán- 
sito de la Circunscripción Judicial del estado Anzoátegui, sent. del 13-10-06, exp. 
BP02-S-2006-004876, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/1066- 
13-BP02-S-2006-004876-.html, «La sucesión intestada o legal tiene establecida su 
base legal en el Capítulo 1, Libro Tercero del Código Civil, desprendiéndose de los 
artículos que rigen la materia, que dicha sucesión se produce cuando el de cujus no 
deja testamento, por lo que la misma se defiere por ministerio de la ley, o en los casos 
que ella misma expresamente lo disponga. En tal sentido, la sucesión intestada es su- 
pletoria de la voluntad del causante, por lo que se produce la transmisión de los dere- 
chos y obligaciones del mismo, según normas legales cuando esa voluntad no existe 
o está viciada»; Esparza BRACHO, Derecho..., pp. 103 y 104. 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 285; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 39, «la transferencia se 
hace por imperio legal»; SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 236, la sucesión intestada 
es un sucesión legal en cuanto que es la ley la que llama a ser sucesores a determi- 
nados familiares del causante, es supletoria porque opera en defecto o insuficiencia 
de la sucesión testamentaria; GUTIÉRREZ BARRENENGOA ¢t al., ob. cit., p. 475, es la 
que tiene lugar por ministerio de la ley, cuando falten en todo o en parte los here- 
deros testamentarios; Rojas, ob. cit., p. 45, se produce por imperio de la ley. 
MAZEAUD etal., ob. cit., vol. 1, p. 67. 
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e intestada es la que se abre a falta de testamento ante la insuficiencia o inefi- 
cacia de éste último. Se indica que la sucesión legal, ab intestato o legítima, 
es primera en el tiempo que la testamentaria”. Esto es, a falta de previsión 
del de cujus mediante testamento, la ley regula detalladamente el destino y la 
suerte de sus relaciones patrimoniales. 


Al efecto indica la jurisprudencia: «... Se habla de sucesión intestada o ab 
intestato haciendo referencia a la figura jurídica mediante la cual, por im- 
perio de la ley, a la muerte de un sujeto de derecho se realiza una trasfe- 
rencia de sus derechos y obligaciones a otro u otros sujetos expresamente 
señalados por la misma ley, a no ser que exista una manifiesta declaración 
de voluntad del fallecido»'*. «La sucesión es legítima o intestada, por lo 
que una porción de la sucesión intestada corresponde de pleno derecho a 
ciertos herederos legítimos, la cual es la sucesión hereditaria que se defiere 
por ministerio de la ley»'”. 


Sin embargo, aclara acertadamente ZZANNONI que debe advertirse que la 
sucesión legítima no solo suple la ausencia de testamento, pues de ser así 
sería simplemente supletoria, sino que cuando los herederos gozan además 
de vocación legitimaria, resulta imperativa para el causante su no exclu- 
sión”. Dado aquel sentido, se ha considerado como una sucesión supletoria, 
complementaria, subsidiaria o negativa”. 


En tal sentido, el artículo 807 del Código Civil prevé: «Las sucesiones se 
defieren por la ley o por testamento. No hay lugar a la sucesión intestada 
sino cuando en todo o en parte falta la sucesión testamentaria». 


SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 126. 

Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra. 
Superior Sexto de lo Contencioso Administrativo de la Región Capital, sent. del 
20-09-07, exp. 05-1131, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/septiembre/ 
2111-20-05-1131-.html. 

ZANNONI, ob. cit., p. 420. 

Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 166 y 167. 
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Así pues, según dicha norma, la sucesión puede tener lugar en virtud de la ley 
o de testamento. La testamentaria tiene preeminencia sobre la sucesión legal 
siempre que se mantenga dentro de los límites de la propia ley, pero la suce- 
sión legítima o ab intestato entra en juego a falta de aquella o puede concu- 
rrir con esta si fuera el caso, si las previsiones del causante son insuficientes 
o exceden la autonomía de la voluntad. Así pues, podría tener lugar la concu- 
rrencia entre la sucesión testada y ab intestato cuando la regulación de la pri- 
mera es insuficiente”, esto es, la sucesión intestada puede coexistir con la 


testamentaria, a diferencia de lo que ocurría en el Derecho romano donde 


3 


la última excluía la primera”, aunque ciertamente dicho Derecho constituye 


antecedente de la figura”. En el Derecho moderno no constituye problema 
la coexistencia de las dos formas de sucesión testada e intestada”. De allí que 
se aluda entre las clases o especies de sucesión, a la «mixta» para referirse al 


2 Véase: Boscu CAPDEVILLA, Ob. cit., pp. 64-67; FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 12, 


son perfectamente compatibles en una misma sucesión, la disposición voluntaria y 
la legal, ocupando cada una la posición que le corresponda. Siendo posible porque el 
ordenamiento admite la validez del testamento a pesar de no contener la institución 
de heredero, lo que permite concurrencia de sucesión testada e intestada; CARRIÓN 
Ormos et al., ob. cit., p. 367. 
23 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 287, agrega el autor que ello acontecía porque la cualidad 
de heredero hecha por el testador era un título que investía al designado como ti- 
tular de la universalidad del patrimonio y demás derechos del de cujus, y por tanto 
cerraba la posibilidad de que cualquier otra persona pudiera participar, aunque 
fuera parcialmente, de la soberanía del grupo doméstico y por ende del patrimonio. 
Nuestro Derecho por el contrario, en el artículo 807 del Código Civil admite la su- 
cesión legítima si falta en todo o en parte la testamentaria, o incluso contra la vo- 
luntad del causante como cuando se afecta la legítima. Véase: BERNAD MAINAR, 
ob. cit., pp. 143, existía la regla nadie puede morir en parte testado y en parte intes- 
tado (nemo pro parte testatus pro parte intestates decedere potest), esto es, la incompati- 
bilidad de los dos llamamientos. 
24 Véase: LOUZAN DE SOLIMANO, Nelly Dora: «Sucesión intestada y “la legítima” en 
Roma», http:/ www.salvador.edu.ar/romanol.html; TURIEL DE CAsTRO, Gerardo: 
«La sucesión intestada en el Derecho romano». En: 7v Congreso Iberoamericano de 
Derecho romano. Universidad de Vigo, 1999, vol. 1, pp. 63-88; BERNAD MAINAR, 
ob. cit., pp. 95-100. 
CAMus, ob. cit., p. 55. 


25 
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supuesto de concurrencia de sucesión parte testada y parte intestada”. De 


hecho, se admite que podrían concurrir herederos nacidos de distintas vo- 


12. 


caciones; testamentaria y legal”; así como herederos y legatarios, siendo 


que los últimos suponen necesariamente la voluntad testamentaria mien- 
tras que los primeros, además de la ley, pueden ser instituidos por testa- 
mento. Al efecto, comenta K1pp que sucesión legal y la sucesión voluntaria 
pueden coexistir una al lado de la otra. El causante puede nombrar un he- 
redero parcial. En tal caso, para una parte del caudal vale la disposición 
mortis causa y para el resto la sucesión legal”. 


Por ello, la doctrina cita entre los supuestos de apertura de la sucesión 
legal: la inexistencia de título testamentario, la vulneración de ciertas 


normas imperativas como la legítima”, así como la revocatoria*, nu- 


lidad y caducidad del testamento. Los tres últimos supuestos los califica 
la doctrina de ineficacia?. Así pues, la sucesión bajo análisis puede entrar 
en aplicación no solo a falta de previsión o manifestación del de cujus, es 
decir, no solo en caso de ausencia de testamento, sino cuando este es in- 
completo —previsiones parciales— o ineficaz, vulnera la legítima, en caso 


26 Véase: ídem; PÉREZ PUERTO, ob. cit.; NÚÑEZ Barroso, Plácido: «Sucesión uni- 


versal o sucesiones». En: Revista de Derecho Notarial, N2 105. México D. F., Asocia- 
ción Nacional del Notariado Mexicano, 1994, p. 100, http:// www.juridicas.unam. 
mx; Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., pp. 324 y 325; Rojas, ob. cit., p. 28. 

VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1v, p. 23. 

Kıpr et al., ob. cit., p. 21. 

2 Roca FERRER e? al., ob. cit., pp. 207-209. 

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de 
la circunscripción judicial del estado Carabobo, sent. del 05-11-04, exp. 48 166, 
http://cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/.../721-5-48.166-.html, «al haber el causante re- 
vocado tácitamente su testamento, queda sin efecto alguno la llamada sucesión tes- 
tamentaria para la sucesión (...) quedando en consecuencia sustituida por la prevista 
en la Ley, o lo que es lo mismo, sucesión 4% intestato...». 

Véase infra v11.5; Tribunal Cuarto de Municipio Ordinario y Ejecutor de Me- 
didas de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 
13-03-15, exp. AP31-S-2014-005685, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2015/ 
marzo/3047-13-ap31-5-2014-005685 -pj0042015000042.html. 
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de incumplimiento de la condición de la disposición testamentaria, pre- 
moriencia del beneficiario al testador, si el heredero repudia la herencia 
o es incapaz de suceder”. La jurisprudencia también indica: «La sucesión 
ab intestato procede cuando no hay la voluntad manifiesta del causante 
y esto ocurre no solo cuando no se ha dejado testamento»? 


La sucesión intestada se caracteriza porque ocurre por causa de muerte, es 
decir, requiere del fallecimiento del causante; siempre es a título universal, 
por cuanto no existiendo declaración expresa del causante no puede haber 
sucesores a título particular o legatarios; se produce por ordenarlo la ley de 
forma expresa y es supletoria de la voluntad del causante, en el sentido que 
el acto jurídico de última voluntad —testamento— no existe o existiendo 
está viciado total o parcialmente?*, Efectivamente, la sucesión intestada es 
siempre una sucesión universal, pues la ley en ella nombra herederos y no 
legatarios, estos últimos corresponden a la voluntad del causante”. 


2 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 286; Rojas, ob. cit., p. 45; VILLAROEL RIÓN, 
ob. cit., p. 126. Véase también: LOUZAN DE SOLIMANO, ob. cit., La sucesión intes- 
tada o legítima -como también decimos hoy- tiene lugar cuando el causante no 
otorgó testamento, o el otorgado no es válido o ninguno de los instituidos llegan 
a ser herederos. Es lo que expresan las instituciones de JUSTINIANO. 

Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra, «a. el 
testamento es nulo o ineficaz; b. si el testador no ha dispuesto por testamento la to- 
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talidad de los bienes de que podía disponer, en cuyo caso la porción no dispuesta, 
será objeto de sucesión intestada; c. cuando se haya afectado en el testamento parte 
de la porción legítima; d. cuando el beneficiario de la disposición testamentaria deje de 
cumplir la condición que le haya sido impuesta; e. cuando el beneficiario de la dis- 
posición testamentaria muere antes que el testador, f. cuando el heredero testamen- 
tario repudia la herencia y no existe sustituto ni tiene lugar el derecho de acrecer 
a favor de los otros coherederos; g. finalmente, si el heredero es incapaz de suceder». 
Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra. 

35 Lacruz BERDEJO ef al., ob. cit., p. 415. 
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2. FUNDAMENTO” 


La sucesión 4b intestato encuentra sentido en dos ideas que admite el le- 
gislador; los afectos naturales de quien fallece sin manifestación de última 
voluntad y la necesidad de cumplir cierta exigencia de orden social”. La 
última descansa en la primera: el afecto y el amor de toda persona debe 
orientarse por naturaleza y lógica a su familia; pero aunque así no fuera 
para algunos sujetos en particular, la paz social reconocida jurídicamente 
reclama su consagración por parte del orden jurídico. 


La realidad de las distintas legislaciones demuestra que, con mayor o menor 
pureza, la sucesión legal se dirige a los familiares del difunto, pero aparece 
discutida la razón última por la que se imponen tales llamamientos. Se ha 
sostenido en líneas generales que el orden sucesorio es expresión de una 
comunidad patrimonial de la familia, que es una simple y necesaria con- 
secuencia de la protección que dada su importancia social, ha de otorgarse 
a la misma?*. Se admite como fundamento o justificación de la sucesión in- 
testada —que prevé en principio un orden imperativo de suceder al menos 
en lo relativo a los herederos legitimarios— la importancia natural de al- 
gunos vínculos familiares, y respecto de los cuales ni siquiera la voluntad 
del propio testador tiene la fuerza de excluir de la sucesión”. Se funda en 


36 Véase: Mara NEVARES, ob. cit., passim; Esparza BRAcHo, Derecho..., pp. 102 


y 103; AQUINO GRANADOS, ob. cit., pp. 18-24. 

Potacco, ob. cit., t. 1, pp. 34 y 35, tiene un doble fundamento el orden natural de 
los afectos y el orden social. Véase también: MARTÍNEZ MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 353, 
se basa en una presunción de afectos típicos del causante medio, pero existen también 
razones de política legislativa y de política social, como pueden ser la protección de 
los intereses familiares. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 172. 

Véase: ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 119, la doctrina apoya la sucesión intes- 
tada en la idea de comunidad doméstica, pues los miembros de una misma familia 
tienen eventuales derechos a la muerte del titular. Otros lo ven en la voluntad presunta 
del causante, y el interés social que limita la afectividad para la búsqueda de protección 
de la familia; Rojas, ob. cit., p. 46, se fundamenta en el orden natural de los afectos 
y en el orden social. 
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la relación familiar, pues el legislador no habiendo dispuesto el causante, 
y en trance de elegir heredero, dirige el nombramiento hacia sus familiares, 
únicos respecto de los que cabe fácilmente un nombramiento abstracto. 
A tal razón de comodidad, cabe añadir, para los grados más próximos y 
el cónyuge, la solidaridad familiar*”, el deber de asistencia y la presunción 
típica de afecto”. 


La sucesión legal descansa objetivamente sobre la idea de que el patri- 
monio del difunto de ser heredado por su familia*?. Para MEssINEO, la su- 
cesión legal se explica mejor haciendo de ella un medio con el cual el orden 
1%. De allí que el legislador 
atribuya en el orden natural de los afectos** que el derecho de sucesión 


jurídico reafirma el vínculo familiar y el conyuga 


atañe, en primer lugar, a los descendientes, a quienes se orienta prima- 
riamente nuestra protección por ser producto de la propia reproducción, 
luego a los ascendientes en razón de habernos brindado esta última y final- 
mente a los colaterales por compartir parte de nuestras vivencias familiares. 
La necesidad de incluir al cónyuge concurriendo con los primeros como 
parte fundamental del orden jurídico y social es igualmente reconocida 
por el legislador*. Se sostiene así generalmente, que la sucesión intestada 
reposa sobre el afecto presunto del causante, aun cuando tal presunción 
varíe según las diversas legislaciones*%, así como a la naturaleza de las re- 
laciones de familia, a pesar de que autores como LAFAILLE indican que «el 
grado de afecto atribuido al causante» es una construcción jurídica y lógica 
actualmente en decadencia”. 


4 Véase: Mara NEVARES, ob. cit., passim, se fundamenta en la prioridad de la familia. 


Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 416. 

Kırr et al., ob. cit., p. 23. 

MESSINEO, ob. cit., p. 49. 

Véase en tal sentido: POLACCO, ob. cit., t. 1, pp. 34 y 35, la ley interpreta la vo- 


41 
42 
43 
44 


luntad del mismo inspirándose en el orden natural de los afectos; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, p. 49, respecto de los miembros de la familia. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 286 y 287; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., 
pp. 16 y 17. 

LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 33. 

17 Tbíd., p. 35. 
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Debe admitirse que, al margen de los conflictos familiares o de la lejanía 
que pudiere existir entre determinados parientes o cónyuges, lo lógico, 
obvio y natural por simple sentido humano es que entre estos mediara un 
mínimo de sentido de socorro y afecto, que necesariamente debe proyec- 
tarse en el ámbito económico en lo atinente al destino de las relaciones 
pecuniarias de quien fallece. 


PoLacco señala que también se armoniza tal elemento relativo al orden 
natural de los afectos con consideraciones de orden social, la ley dicta par- 
ticulares restricciones en homenaje a la familia legalmente constituida. 
Por razón de este segundo fundamento sería demasiado absurdo decir que 
«la sucesión legítima es el testamento tácito del difunto», de allí que —acer- 
tadamente indica el autor— no es correcto sostener que la sucesión legal se 
basa en la presunta voluntad del difunto*, pues el pensar de este podría 
ser lejano a la ley”. MEssINEO igualmente rechaza la presunta voluntad 
P. De allí que el rema- 
nido fundamento de la «presunta» voluntad del causante, invocado para 


del difunto como fundamento de la sucesión lega 


justificar diversas figuras sucesorias, no sirve de fundamento a la sucesión 
intestada”. La ley simplemente se inspira en lo que debería naturalmente 
ser el curso de los afectos familiares y ni siquiera la voluntad expresa del 
causante logra descartar parte del efecto de la sucesión legal, a saber, el 
orden de suceder y el respeto a la legítima que, como bien se afirma, forma 
parte de la sucesión bajo análisis. 


Indica Rojas que la sucesión legal se inspira, para los llamamientos y atri- 
buciones que hace, en las relaciones que ligan al causante con los miem- 
bros de sus familia y con el Estado, de manera que el vínculo familiar y el 


48  PoLacco, ob. cit., t. 1, p. 35. 
Ibíd., p. 36, pues puede suceder que la regulación legal no se corresponda con la ver- 
dadera voluntad del causante, pero la ley se apoya en lo que sería el hombre medio 


49 


en atención a sus afectos y sobre el regula los llamados a suceder. 
MESSINEO, ob. cit., pp. 49 y 50. 


Como tampoco a la sucesión necesaria como especie de ésta, esto es no es la esencia 


50 
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o justificación de la figura que analizamos ni de la legítima. Véase infra 1x.2. 
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nacional constituyen la causa y el título de la misma”. Se admite así que se 
fundamenta, salvo en el supuesto excepcional del llamamiento del Estado, 
en la relación familiar”. 

Es natural que la ley regle el destino lógico de las relaciones patrimoniales 
del individuo en atención a lo que la naturaleza y el afecto demandaría. 
No se trata de una voluntad presunta, es realmente un orden impuesto, 
al menos en lo atiente a cierta categoría de sucesores. Pero ha de existir 
un destino previsto por ley, incluso para aquellos sucesores que el cau- 
sante pudiendo excluir no lo hizo, porque ante la inercia u omisión del 
interesado, el orden jurídico trata de preservar la regularidad en la trans- 
misión de las relaciones pecuniarias, considerandos los familiares del de 
cujus por orden de proximidad y en defecto de estos, queda a la persona 
incorporal por excelencia o de existencia necesaria asumir el papel de úl- 
timo sucesor. Alguien debe asumir la continuidad de las relaciones del 
causante, las primeras llamadas será en función del vínculo afectivo fa- 
miliar; las demás responden a una necesidad jurídica y social. La sucesión 
legal encuentra así su fundamento en un requerimiento familiar, social y 
jurídico en virtud del cual, el Derecho prevé un orden lógico y subsidiario 
de la transmisión hereditaria. 


3. CARACTERES 


Entre las características, algunas ya referidas de la sucesión legal o ab in- 
testato, cabe citar: i. Opera por imperio o voluntad de la ley; i. acontece a 
falta de la voluntad del causante y para completar la voluntad parcial o vi- 
ciada de este*, de allí que se aluda a supletoria o subsidiaria; iii. al igual 


2 Rojas, ob. cit., p. 105. 

5 GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 476. Véase comentario final de: 
Esparza Bracho, Derecho..., p. 103, La ausencia de testamento debe ser suplida 
por la ley, pues, de lo contrario, las relaciones patrimoniales quedarían limitadas a la 
temporalidad de la vida humana. 


54 Véase supra 1. 
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que la sucesión testamentaria, y en el sentido limitado o restringido de la 
acepción, se trata de una sucesión mortis causa o por causa de muerte, esto 
es que tiene lugar ante la muerte del sujeto; iv. si entra en aplicación a falta 
de testamento supone una sucesión a título universal, en defecto de pre- 
visión testamentaria de legatarios”, es decir, la sucesión bajo análisis no 
prevé nunca la figura del legatario característica de la sucesión testamen- 
taria, de allí que se aluda a «universalidad» —en tal sentido respecto de los 
caracteres se pronuncia una decisión judicial””—; v. compatibilidad con la 
sucesión testada, porque en aquellos casos en los que la voluntad del cau- 
sante no agota la totalidad del haber hereditario coexistirán ambas clases 
de sucesión, testada e intestadaó?, 


4. SUJETOS A QUIENES SE DEFIERE 


En la sucesión ab intestato, la herencia se defiere a determinados fami- 


59 


liares” en atención al orden de suceder que prevé el Código sustantivo en 


55 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 287. 
56 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra. 

7 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra. Entre las 
características fundamentales se señalan cuatro, a saber: i. Es una situación a causa 
de muerte o al menos de muerte, ii. siempre la sucesión es a título personal, pues 
no habiendo testamento no existen herederos particulares o legatarios, iii. ocurre 
siempre por imperio de la ley, iv. es supletoria de la voluntad del causante, puesto 
que surge solo cuando esa voluntad no existe o está viciada total o parcialmente. 
Pérez-Pujazón MILLÁN, Encarnación y RoprícuEz Ramos, F. Javier: «El ré- 
gimen de sucesión intestada en España. Régimen general». En: Economist & Jurist, 
vol. 21, N.° 168, Madrid, 2013; AQUINO GRANADOS, ob. cit., pp. 27 y 28. 


Sostuvimos la trascendencia del concepto de «familia» a propósito de la sucesión ab 


58 


intestato en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La familia: su proyección 
en la sucesión legal y en la sucesión forzosa». En: 7 Jornadas Franco-venezolanas de 
Derecho Civil «Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Código Civil 
Francés». Caracas, Capítulo Venezolano de la Asociación Henri Capitant Des Amis 
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los artículos 822 y ss. que precisaremos más adelante”. Indica al efecto 
una decisión judicial: «De allí, que suceden al causante determinada ca- 
tegoría de personas; y el orden de suceder lo establece la Ley en los ar- 
tículos 822 y siguientes del Código Civil; así encontramos ciertos órdenes 
sucesivos: descendientes; cónyuge, ascendientes y hermanos y sus descen- 
dientes y otros parientes comprendidos entre el tercero y sexto grado (ar- 
tículo 830 del Código Civil)»*. En efecto, los sujetos que pueden figurar 
en la sucesión bajo análisis son: cónyuge —o concubino-, descendientes, 
ascendientes, colaterales y en defecto de los anteriores, es llamado en 


último lugar el Estado. Veremos en qué orden y porción. 


de la Culture Juridque Francaise. José ANNICCHIARICO, Sheraldine Printo y Pedro 
Sacny, coords. Editorial Jurídica Venezolana, 2015, pp. 63-89. 
Véase infra 7; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 288. 
Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra. Véase tam- 
bién: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y de 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Anzoátegui, sent. del 13-10-06, ci- 
tada supra, «... es necesario señalar que en la sucesión intestada, las personas llamadas 


60 
61 


a suceder son los ascendientes, descendientes, cónyuges y parientes colaterales hasta 
el sexto grado del causante». 

Declarado judicialmente como tal o acreditado mediante la respectiva acta del estado 
civil. Vid. Ley Orgánica de Registro Civil, artículos 117 al 122; Consejo Nacional Elec- 
toral, Resolución N.° 121220-0656, mediante la cual se resuelve dictar el Reglamento 
N 2 1 de la Ley Orgánica de Registro Civil, Gaceta Oficial N.° 40 093, del 18-01-13, ar- 
tículos 65-68 (previamente: Resolución N.* 100623-0220: «Normas para regular los li- 
bros, actas y sellos del Registro Civil», Gaceta Oficial N.° 39 461, del 08-07-10, artículos 
52-55). Véase infra 7; PIÑA VALLES, Ob. cit., p. 67; HERNÁNDEZ DE Sojo-BIANCO, Mila- 
gros: «El derecho de los concubinos a heredarse, según el artículo 77 de la Constitución 
de la República Bolivariana de Venezuela». En: Temas de Derecho Civil. Libro homenaje 
a Andrés Aguilar Mawdsley. Vol. 1, Caracas, TSJ, Fernando PARRA ARANGUREN, editor, 
2004, p. 711, el Servicio Autónomo de Administración Tributaria solicita al intere- 
sado la sentencia definitivamente firme que declare el concubinato, toda vez que tales 
derechos se tienen por reconocidos a través de un órgano jurisdiccional. Vale acotar al 
comentario de la autora que la Ley Orgánica de Registro Civil admite como opción 
probatoria la respectiva acta por lo que la sentencia merodeclarativa tendrá lugar a falta 
de ésta—; TSJ/SCC. sent. N.° 107, del 11-04-19. 

6 Véase infra7. 
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De allí que la doctrina distinga que en la sucesión ab intestato se llaman a 
los parientes consanguíneos, al cónyuge y al Estado; los primeros pueden 
concurrir, el Estado, por el contrario, viene cuando faltan las otras. Los 
parientes más próximos excluyen a los más lejanos”. Así, se cita como 
principio básico de la sucesión ab intestato «la mejor condición del paren- 
tesco próximo»*%, En cada orden es llamado a la sucesión el pariente más 
próximo, teniéndose en cuenta el grado de parentesco; los parientes del 
mismo grado suceden en condición de igualdad”. 


Se alude a «herederos legítimos», esto es, aquellos sujetos determinados 
expresamente por la ley a la herencia en razón de parentesco, matrimonio 
o concubinato””. Los herederos o sucesores legítimos o legales, llamados por el 
orden legal a la herencia a falta de testamento, se diferencian, según veremos, 


6% Véase al respecto: POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 39; LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, 


pp. 50-64; Esparza Bracho, Derecho..., p. 104. 

POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 39. 

Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 20-06-06, 
citada supra, «... Esta forma de sucesión intestada tienen vocación hereditaria los 
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parientes consanguíneos del de cujus, las cuales son gobernadas por dos principios 
básicos y fundamentales como lo son: el de calidad de línea y el de la proximidad de 
grado. Hay tres tipos de líneas de parentesco consanguíneo que corresponden dis- 
tintas categorías en cuanto a la vocación ab intestato, en primer lugar esta línea recta 
descendente, en segundo lugar la línea recta ascendente y por último la línea cola- 
teral. La Ley llama a suceder, es decir, el Código Civil venezolano primeramente 
a los parientes consanguíneos del causante, en línea recta descendiente —hijos—, 
cuando estos rechazan la herencia o no exista pariente del causante, la Ley llama 
a los parientes consanguíneos del causante en línea recta ascendente y si no existen 
estos o han rechazado o repudiado la herencia la Ley llama a los parientes consan- 
guíneos del causante en línea colateral». 

7 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 288. 

68 ALCALÁ-ZAMORA Y TORRES, ob. cit., pp. 93 y 94, así como constituye un principio 

el respeto a la voluntad en la sucesión testada —ambos principios básicos de las dos 

formas sucesorias—. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 88. 

ROJINA VILLEGAS, ob. cit., pp. 75. 
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de los herederos «legitimarios», titulares de la «legítima» y ambas categorías 
no necesariamente coinciden”. Son herederos legitimarios los primeros lla- 
mados en la sucesión legal, a saber, cónyuge”?, descendientes y ascendientes, 
proyección del carácter imperativo del llamamiento”. La sucesión legal im- 
pone un orden —en parte imperativo— al menos en lo que respecta a los 
herederos legitimarios —a quienes debe respetársele su cuota legítima—. 
1% aquel que no sea 
imperativo porque no supone la existencia de herederos legitimarios. 


El testador puede variar parte del orden sucesorio lega 


El de cujus podría efectivamente excluir por testamento a determinados 
parientes en forma expresa o tácita”? llamados en la sucesión legal, a lo que 
cabe reiterar que tal exclusión en nuestro ordenamiento es válida como 
forma de manifestación de la autonomía de la voluntad del causante, úni- 
camente respecto de herederos no legitimarios —hermanos, sobrinos y 
otros colaterales—. Afirma PINO, en este sentido, que los parientes colate- 
rales en general pueden ser excluidos de la sucesión por el causante, pues 


7! Véase infra 1x.1; TS]/SCC, sent. N.° 698, del 10-08-07; Esparza BRACHO, 
Derecho..., p. 135, se les denomina «legítimos» en una terminología no exenta de 
confusión. Los «legitimarios» son los llamados por la ley a suceder aun contra la 
voluntad del causante. 

72 O de ser el caso, el concubino o concubina —acreditado judicialmente o mediante la 

respectiva acta de conformidad con la Ley Orgánica de Registro Civil-. 

73 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del 

Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 12- 

02-08, citada supra. Estas tres normas sustantivas (artículos 822, 823 y 824 del Có- 

digo Civil) que son de orden público no pudiendo ser relajadas ni contravenidas 

por los particulares, en el sentido, de que establece quienes son los sujetos llamados 

a suceder al causante, como vemos en primer lugar, el padre y la madre y a todo 

ascendiente lo heredan sus hijos o descendientes, y el matrimonio crea derechos 

sucesorales y la viuda concurre a la herencia con todos los descendientes correspon- 
diéndole una cuota parte de la herencia igual a la de un hijo. 

74 Véase: Pino, Augusto: La esclusione testamentaria dalla successione legittima. Roma, 

Tipografia del Senato del Dott. G. Bardi, 1955; CÁMARA LAPUENTE, Sergio: La exclu- 

sión testamentaria de los herederos legales. Madrid, Civitas, 2000. 

75 Véase: CÁMARA LAPUENTE, ob. cit., pp. 74-121. Véase también: Pino, La esclu- 


sione..., p. 5. 
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presentan una vocación eventual”*. También cabría que el causante ex- 
cluya al Estado si no tiene otros familiares, para evitar la herencia vacante, 
instituyendo un sucesor por vía testamentaria. 


5. INCAPACIDAD PARA SUCEDER?” 


Para suceder se precisa «capacidad». No obstante, los supuestos que ubica 
la ley y la doctrina dentro de tal noción a los fines de la sucesión no se co- 
rresponde con el concepto técnico de «capacidad de obrar» o posibilidad 
de realizar actos jurídicos por voluntad propia”*, toda vez que los inca- 
paces de obrar pueden suceder”? con los debidos mecanismos o regímenes 
de protección de incapaces y a beneficio de inventario. La incapacidad de 
suceder se asocia a la «incapacidad de goce», que constituyen prohibi- 
ciones que la ley impone por la especial posición de los sujetos o por 
razones de moralidad”. 


La capacidad para suceder que se refiere al sucesor, es una capacidad pasiva 
q 
orque es para recibir?!; y por tal se afirma que es una capacidad jurídica o 
q y q 
de derecho®?, por contraposición a la capacidad de obrar o ejercicio; de allí 


76 Véase: Pino, La esclusione..., p. 11. 


Véase «la capacidad en la sucesión» en: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 199-409; 
y la capacidad para suceder de manera intestada en López HERRERA, Derecho..., 
t. 1, pp. 67-85; Esparza Bracho, Derecho..., pp. 107-122. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 27 y ss.; VARELA CÁCERES, Edison 
Lucio: La capacidad de ejercicio en los niños y adolescentes (especial referencia al 
Derecho español y venezolano). Editorial RVLJ. Caracas, 2018, pp. 26 y ss. 

Véase: SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 240, si el llamado a suceder es una persona 
física no hace falta capacidad de obrar. 

Véase sobre la capacidad de goce: DOmÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 50-59; 
VARELA CÁCERES, ob. cit., pp. 22 y ss. 

TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 201. 

Véase: MESSINEO, ob. cit., p. 43, la capacidad de suceder es un caso particular no 
de capacidad de obrar sino de capacidad jurídica; Toto, ob. cit., «La capacidad 
para suceder a título universal o mortis causa es la aptitud para ser titular de los 
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que puedan suceder los incapaces de obrar*. Señala en tal sentido LópEz 
DEL CARRIL que la ley no trata la capacidad para suceder, ni la define ni da 
el concepto de la misma en razón de su propia especificidad y destino. Si- 
guiendo a PRAYONES, podría considerarse que «capacidad para suceder es 
el conjunto de requisitos que la ley exige para que una persona pueda ser 
sujeto pasivo de la transmisión hereditaria». Y tal capacidad es de derecho, 
pues se refiere al goce o titularidad del derecho sucesorio, y comprende 
la capacidad receptiva de adquirir o recibir. Esta capacidad para suceder 
es distinta a la capacidad para aceptar o repudiar la herencia, que es 
una capacidad dinámica, relativa a la «capacidad de obrar»; en tanto que 
la capacidad para suceder es estática o «capacidad de derecho», y consiste 
en la calidad misma de sucesor o heredero en virtud de un título válido**, 
Tampoco debe confundirse la capacidad o aptitud para suceder con la 


«vocación hereditaria»”, 


ZANNONI define la capacidad para suceder mortis causa como «la aptitud 
para ser titular de los derechos activos y pasivos que contiene la herencia 
a cuya adquisición se es llamado en el todo, en una parte alícuota o en un 
objeto determinado, en carácter de heredero o legatario». Se trata así de 
una capacidad de derecho o de goce**. Dicha capacidad —agrega el autor—, 
no constituye un presupuesto de la vocación, sino una condición de 


derechos activos y pasivos que contiene la herencia a cuya adquisición se es llamado 
en el todo, en una parte alícuota o en un objeto determinado en carácter de heredero 
o legatario. Es una capacidad de derecho. Toda aptitud para adquirir es de derecho, 
independientemente del ejercicio de los derechos adquiridos»; Esparza BRACHO, 
Derecho..., p. 107, la capacidad para suceder es una capacidad jurídica o de goce. 
$2 La capacidad de obrar o de ejercicio es la posibilidad de realizar actos jurídicos por 
voluntad propia, de allí que se considere dinámica, por contraposición a la capa- 
cidad jurídica o de goce que es la medida de la aptitud para ser titular de deberes 
o derecho, esto es la medida de la personalidad. Se afirma que la capacidad para 
suceder se asocia propiamente a esta última. 
LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., pp. 9 y 10. 
3 DE Pace, ob. cit., p. 55. 
$6 ZANNONI, ob. cit., p. 61. 
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eficacia de ella. Si fuese su presupuesto, afectaría la existencia del llama- 
miento. Como es una de las condiciones de eficacia, podría acontecer que 
el llamado en razón de su incapacidad no pueda adquirir eficazmente 
la herencia”. 


De tal suerte, que, combinando las nociones anteriores con los conceptos 
asociados a la capacidad jurídica, podemos afirmar que la capacidad 
para suceder viene dada por la aptitud para recibir o aceptar los derechos 
y deberes derivados del fenómeno sucesorio, bien sea a título universal 
o particular. Se aprecia que es ajena a la capacidad de obrar o de ejercicio, 
vinculada a la realización de actos jurídicos por propia voluntad, porque 
esta puede ser subsanada por el mecanismo legal correspondiente. 


Dispone el artículo 808 del Código Civil: «Toda persona es capaz de su- 
ceder, salvo las excepciones determinadas por la ley». La doctrina clasifica 
las incapacidades en absolutas o relativas, según que afecten en todo caso 
o en relación con una sucesión determinada?*”. En la absoluta no se puede 
recibir de persona alguna, en la relativas no se puede recibir de determi- 
nada persona”. Para suceder ab intestato”, al igual que acontece en ma- 
teria de sucesión testamentaria, rige la regla de que la capacidad es la regla 


92 


y la incapacidad es la excepción”, así como que en materia de incapaci- 


dades no se admite la analogía, pues las causas de incapacidad —en virtud 
de sus graves consecuencias— son taxativas”. El Código Civil regula lo re- 
lativo a la capacidad para suceder en los artículos 808 al 813. Veamos cada 
uno de los supuestos contenidos en tales normas. 


87 Ibid., p. 63. 

Según la cual esta viene dada por la medida de la aptitud para ser titular de deberes 
y derechos o la medida de la personalidad. La cual la tiene todo sujeto por el solo 
hecho de ser persona. 

$2 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 288. 

TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 207. 

Véase: Esparza BrRAcHo, Derecho..., p. 108. 

Véase ídem; infra v1.2. 

Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., pp. 46-49. 
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.1. Consideraciones sobre la denominada incapacida 
5.1. Consid: bre la di di dad 
por «inexistencia» 


En el presente ítem, vale distinguir comentarios sobre tres situaciones 
o supuestos referidos por la doctrina: el concebido o conceptus —que tiene 
capacidad sucesoria si llega a nacer vivo por su condición de persona—, el 
no nacido vivo —quien nunca llegó a ser persona— y el concepturus o por 
concebir —quien no es persona ni concebido, sino una mera expectativa—. 


Prevé el artículo 809 del Código Civil: «Son incapaces de suceder los que 
en el momento de la apertura de la sucesión no estén todavía concebidos. 
A los efectos sucesorios la época de la concepción se determinará por las 
presunciones legales establecidas en los artículos 201 y siguientes para la 
determinación de la filiación paterna». 


Una antigua regla que se remonta al Derecho romano exige que las suce- 
siones se abran a favor de seres que ya existen, pues los bienes del difunto 
son recogidos por aquellos que viven al momento de su fallecimiento”. El 
concebido o conceptus —si bien no es persona- a la fecha de la apertura de la 
sucesión tiene capacidad de suceder siempre que se consolide su condición 
de persona al producirse el nacimiento con vida. Explicamos en otra opor- 
tunidad que el concebido o conceptus constituye un supuesto excepciona- 
lísimo en que, sin tener personalidad jurídica —porque esta se adquiere con 
el nacimiento vivo de conformidad con el artículo 17 del Código Civil- 
puede temporalmente considerarse en algunas situaciones jurídicas que 
se traten de su bien con la necesaria condición de que se nazca con vida”. 
Se trata de una flexibilización del Derecho que reconoce derechos al no 
nacido en materia sucesoria*, En tal caso no se precisa haber nacido para 


24 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 55. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción. .., pp. 104-137. 
FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 68. 
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que el ordenamiento lo considere, pues se trata de su bien”. De allí que se 
afirme que «el concebido es siempre capaz para suceder»”*, 


La concepción o fusión de las células sexuales que originan una nueva vida 
es fundamental para la consideración de derechos sucesorales ab intestato; su 
cálculo a partir del nacimiento con vida supone tener igualmente en cuenta 
la presunción establecida en el artículo 213 del Código Civil”. Según tan 
presunción ¿uris tantum, lo importante será, a los efectos de la capacidad 
sucesoral del concebido, que la concepción haya operado al instante de la 
apertura de la sucesión o muerte del causante, para lo cual se considerará los 
primeros 121 días de los 300 que preceden al día del nacimiento. 


Ahora bien, respecto del «no nacido vivo», vale observar que nuestro sis- 
tema vigente adopta la teoría de la «vitalidad» consagrada en el citado ar- 
tículo 17 del Código Civil, en virtud del cual se precisa para ser persona 
natural nacer «con vida», por lo que carece de existencia jurídica el ser 
que nació muerto o no vivió ni un instante siquiera fuera del claustro 
materno”, Si bien algunos autores patrios incluyen el supuesto del no 


nacido vivo entre los casos incapacidad por «inexistencia»”, siguiendo la 


27 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 288, «Obsérvese que no hace falta haber nacido, 
pues basta que el llamado a heredar esté concebido para el momento de la apertura 
de la sucesión, para que se le tenga por nacido, en virtud de la regla “coneptus pro nato 
habetur' —el concebido se tiene por nacido—», esto último cuando se trate de su bien, 
situación obvia en una sucesión de activo superior al pasivo. 

2 TorrEs-RIVvERO, 7eoría..., t.1, p. 214. 

22 Que prevé: «Se presume, salvo prueba en contrario, que la concepción tuvo lugar 
en los primeros 121 días de los 300 que preceden al día del nacimiento». Véase tam- 
bién: DomínGUEZ GuiLLÉN, María Candelaria: «El cálculo de la concepción». 
En: Revista de Derecho, N.* 24. Caracas, TSJ, 2007, pp. 63-96 (también en: Manual 
de Derecho de Familia..., pp. 483-509). 

Véase sobre la teoría de la vitalidad: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., 
pp. 57-74. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 68; TorRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, 
pp. 215 y 216; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 41; AGUILAR GORRONDONA, José Luis: 
Derecho Civil 1 Personas. Caracas, UCAB, 23.2 edic., 2010, pp. 205 y 206. Véase: 
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doctrina extranjera tradicional que alude a la incapacidad por «falta de 
existencia», extensible al no concebido! 
tunidad, más que una incapacidad —noción que presupone la existencia 
del sujeto o la persona— lo que se configura en el caso concreto es la inexis- 
tencia de personalidad o subjetividad jurídica" y no habiendo ésta, mal 
puede existir capacidad o incapacidad. Lo mismo cabe decir del supuesto 
del concepturus o por concebir que comentaremos de seguidas. 


, según referimos en otra opor- 


En cuanto al concepturus o por concebir, cabe indicar que si el concebido 
ni siquiera es «persona» jurídicamente hasta que nazca con vida —aunque 
excepcionalmente dada su potencialidad y proximidad a ser sujeto de de- 
recho, sea admitido por expresa disposición de ley a la sucesión—, mal 
podría aceptarse al ni siquiera concebido a una sucesión legítima o ab in- 
testato. Un ser inexistente que representa una mera expectativa nunca sería 
llamado a una sucesión legal o ab intestato, por lo que el concepturus o por 
concebir no es llamado en modo alguno en la sucesión intestada; ello está 
fuera de toda lógica jurídica. Sin embargo, según veremos, dada la distinta 
naturaleza del llamamiento testamentario, el concepturus sí podría ser con- 
siderado a los efectos de la sucesión testamentaria por expresa voluntad 
del causante'”. De allí que desde un punto de vista estrictamente técnico 
—al igual que comentamos respecto del no nacido vivo— la imposibilidad 
de suceder del no concebido para la época de la apertura de la sucesión 


TorrEs-RIvERO, Arturo Luis: Mis comentarios y reparos a la reforma del Código Civil 
en 1982. Caracas, UCV-Colegio de Abogados del Estado Lara, 1984, vol. 1, pp. 64 
y 65, quien indica al comentar el artículo 809 que, en efecto, exprésese o no en la 
ley, determinadas situaciones, por biológicas, por naturales, producen siempre fa- 
talmente sus consecuencias. «Los que no hayan nacido vivos» no son personas natu- 
rales, y por ende, no son personas jurídicas, lo cual evidencia la incapacidad de ellos, 
incapacidad general por inexistencia, que es un axioma. 

Véase: MESSINEO, ob. cit., p. 45, la incapacidad jurídica es en sustancia el equiva- 
lente a falta de personalidad aunque sea potencial; De RUGGIERO, ob. cit., p. 405. 
Véase en tal sentido: POLACCO, ob. cit., t. 1, pp. 61 y 62. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., p. 56. 

105 Véase infra v1.2.2. 
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legal, más que constituir una incapacidad por inexistencia”, que presu- 
pone —a nuestro criterio— la personalidad, se presenta como la carencia de 
un presupuesto natural de las situaciones jurídicas, a saber, la existencia 
de subjetividad al momento que se configura la situación de derecho en 
cuestión'”, Ello llevaría a concluir que el supuesto de la fecundación arti- 
ficial post mortem excluiría al concebido con posterioridad a la apertura de 


la sucesión, aunque el máximo Tribunal refirió lo contrario!'%, y algunos lo 
q y alg 


han considerado por vía analógica!”. 


Recapitulando, somos del criterio que los supuestos del «no nacido vivo» 
y del «no concebido» no configuran propiamente una «incapacidad» para 
suceder, pues, no obstante los términos de la Ley y la doctrina, es ele- 
mental que quien no existe no tiene subjetividad o personalidad jurídica, 
presupuesto previo y necesario a los fines de la capacidad jurídica”. En los 
citados casos, simplemente no se tiene la condición de persona o sujeto de 


derecho de conformidad con el artículo 17 del Código Civil'*. De allí que 


106 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 68; TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, 
pp. 212 y 213; Pra VALLES, ob. cit., p. 41; AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 205. 
Véase en sentido semejante: LACRUZ BERDEJO el al., ob. cit., p. 55, tanto las «criaturas 
abortivas» como las asociaciones no constituidas, más que defecto de capacidad, pre- 
sentan defecto de existencia pues «no es que sean incapaces: es que no son personas». 
108 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1456, del 27-07-06, «Pero, cuando la persona ha autori- 
zado en vida la reproducción asistida, para que pueda realizarse post mortem, con 
persona señalada o señalable, hay una clara voluntad de que nazca alguien con la 
condición de hijo, a quien la Constitución y las leyes le reconocen el derecho de 
conocer a sus padres, lo que para esta Sala es un conocer integral y jurídico, y el 
artículo 809 del Código Civil debe ceder ante esta situación, ya que el conocer a qué 
tiene derecho este hijo, debe ser igual al de los otros hijos.. .». 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 58. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., p. 56. 

Tales casos no se presentan como verdaderas incapacidades de goce, pues lo que 
ocurre es que en los supuestos indicados no existe «persona» y la capacidad de 
goce es simultánea a ésta. Véase en el mismo sentido: DE FREITAS DE GOUVEIA, 


107 


109 
110 


111 


Edilia: «La noción de capacidad en la doctrina jurídica venezolana». En: Estudios de 
Derecho Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Vol. 1, Caracas, TSJ, 
Fernando PARRA ARANGUREN, editor, 2002, p. 334. 
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constituya una impropiedad de la ley o, en todo caso, una aclaratoria in- 
necesaria, por obvia, aludir a una incapacidad de suceder de quien no esté 
concebido al tiempo de la apertura de la sucesión. 


Por la misma razón, no resulta apropiado aludir a «incapacidad», respecto 
de quien ya perdió la subjetividad jurídica en razón de la muerte. En efecto, 
algunos autores incluyen en la citada incapacidad para suceder por «inexis- 
tencia», los supuestos de «premoriencia» —muerte previa al causante''?— 
y de «conmoriencia» —muerte simultánea (artículo 994 Código Civil)'*—. 
Es obvio que quien ha muerto previamente —premuerto— al causante no 
le sucede porque ha dejado de ser persona y para suceder debe sobrevi- 
virse al de cujus, sin perjuicio de la figura de la «representación sucesoria» de 
los descendientes. Respecto de la conmoriencia haremos una consideración 
especial de seguidas, por lo que preferimos sustraerla de la «inexistencia». 
Reiteramos que la problemática de la capacidad o la incapacidad presupone 
la existencia o subjetividad jurídica; si no se tiene esta última, ya sea por 
no nacer vivo o por haber muerto, se carece del presupuesto o sustrato bá- 
sico de cualquier atributo o consecuencia de la personalidad'**. Así pues, a 
pesar de la expresión utilizada por el legislador, resulta impropio en general, 
aludir a «inexistencia» como causa de incapacidad'”. 


2 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 68; TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, 
p. 217; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 41 y 42. 
Véase: TORRES-RIVERO, Teoría... t. 1, pp. 217 y 218; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 41 y 43. 
Afirmar que el no nacido y el fallecido es incapaz para suceder se presenta como una 
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impropiedad, habría que citar tales casos en todo supuesto de incapacidad de goce, 
lo cual sería absurdo. La carencia se personalidad no genera una «incapacidad» sino 
que la personalidad es presupuesto del tema de la capacidad. 
115 De lo contrario, tendríamos que llegar a la absurda conclusión que todos los no 
concebidos, no nacidos vivos y los fallecidos son incapaces, lo que propiciaría un 
examen o pronunciamiento ilógico e infinito sobre una pretendida incapacidad que 


no es tal. 
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5.2. La indignidad'** 


El artículo 810 del Código Civil consagra las causas taxativas de in- 
dignidad como causa de incapacidad relativa —con relación al causante 
exclusivamente—: «Son incapaces de suceder como indignos: 1. El que vo- 
luntariamente haya perpetrado o intentado perpetrar un delito, así como 
sus cómplices, que merezca cuando menos pena de prisión que exceda de 
seis meses, en la persona de cuya sucesión se trate, en la de su cónyuge, 
descendiente, ascendiente o hermano. 2. El declarado en juicio adúltero 
con el cónyuge de la persona de cuya sucesión se trate. 3. Los parientes 
a quienes incumba la obligación de prestar alimentos a la persona de cuya 
sucesión se trate y se hubieren negado a satisfacerla, no obstante haber 
tenido medios para ello»'”. 


Se trata de causales taxativas y, por tal, de orden público, que no pueden 
extenderse analógicamente dada su naturaleza sancionatoria a otros hechos 
distintos a los previstos por el legislador aunque sean censurables'**, lo que 
es de orden privado es plantearlas'*”. No toda conducta indebida o inade- 
cuada da lugar a indignidad, sino las expresamente consagradas por la ley!?", 
Tales causales son objeto de consideraciones particulares por la doctrina!?. 


116 Véase: SaLas, Acdeel E. Obligaciones, contratos y otros ensayos. Buenos Aires, Edi- 
ciones Depalma, 1982, pp. 483-510; CÓRDOBA et al., ob. cit., pp. 88-98; LAFONT 
PIANETTA, Ob. cit., pp. 266-288; SERRANO García, Las sucesiones en general..., 
pp. 13 y 15. 

Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 26 y 27, el autor al comentar el Código Civil de 1896, 
señalaba el artículo 706 que incluía 7 causas de indignidad: 1. matar o intentar 
matar al de cujus, 2. acusar de un crimen que merezca prisión si la acusación fue 
calumniosa, 3. forzar a hacer o reformar testamento, 4. impedir hacer o revocar 
testamento, así como suprimir, ocultar o alterar un testamento, 5. adulterio, 6. no 
cuidar o socorrer al pariente demente, y 7. padres que abandonen hijos menores de 15 
años o que hayan tratado de corromperlos o prostituirlos a cualquier edad. 
TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 245. 

"> Tbíd., p. 271. 

120 SERRANO ALONSO, Manual..., p. 41. 

Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 246-266. 
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La primera causal precisa, en principio, sentencia condenatoria penal'? 


1123 


que 
, aunque se aclara que puede acontecer 
que no exista sentencia penal porque no exista la primera, como sería el 


se reproducirá en juicio civi 
caso de suicidio del homicida'”. Se aprecia decisión judicial” confirmada 


122 Véase: Esparza Bracho, Derecho..., p. 112, se precisa sentencia definitivamente 
firme. El autor excluye el delito culposo porque la indignidad implica una intensión 
ofensiva. 

125 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 

Judicial del estado Lara, Sala de Juicio N.° 3, sent. del 25-09-08, exp. KP02- 

V-2005-4261, http: //lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/septiembre/645-25-KP02- 

V-2008-004261-.html, «... la parte actora presentó junto con el libelo de la 

demanda, original de la querella interpuesta por el ciudadano (...) pero no así 

la sentencia condenatoria emanada de un tribunal penal que condene a los ciuda- 

danos (...) por la comisión de algún delito específico en contra de su padre (...) y 

mal podría este Tribunal pronunciarse sobre la responsabilidad de los demandados 

porque incurriría en extralimitación de competencia por lo que esta juzgadora al es- 
tudiar y analizar los medios de prueba aportados por la parte actora, con los mismos 
no se demostró por las vías legales establecidas que los demandados (...) hayan per- 
petrado algún hecho punible en contra su padre por lo que no quedo configurado 
así, estar incursos en la causal establecida en el ordinal 1° del artículo 810 del Có- 
digo Civil, para ser declarados incapaz de suceder como indignos». Véase también: 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 76, en el juicio civil bastara la copia certificada 

de la decisión penal. 

Véase: TORRES-RIVERO, Teoría... t. 1, pp. 249-257. 

Tribunal Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscrip- 
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125 


ción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 07-10-03, http://zulia.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2003/octubre/282-7-20.183-.html, «Del espíritu de la Ley, establecida en 
los artículos precedentemente transcritos, se desprende que el legislador sancionó 
al declarado incapaz de suceder por indignidad, a la pérdida del derecho heredi- 
tario. Y ha sido doctrina jurisprudencial, que: “La indignidad funciona en sucesión 
tanto testada como intestada, la indignidad existe en mérito a la Ley, sin requerir 
declaración del causante contra el indigno que pretende heredar, accionan los cohe- 
rederos”. Así las cosas, tenemos que quedó demostrado en las actas procesales con 
todas y cada una de las pruebas aportadas por la parte actora, que la ciudadana (...) 
perpetró el delito de estafa agravada en contra de su padre (...) sumando con este 
hecho a su patrimonio bienes del acervo universal de la herencia legítima de su men- 
cionado padre (...) en perjuicio de sus hermanos (...) por lo cual fue condenada 
(...) Configurándose así, estar incursa en la causal establecida en el ordinal 1° del 
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por el Juzgador Superior Civil'?* que considera la figura procedente en el 


caso de estafa agravada. Se ha presentado también cuando el heredero es 


el homicida del causante!”. 


En cuanto, a la causal segunda!”, la mayor parte de la doctrina consideraba 

que no se limitaba la prueba del mismo a una sentencia condenatoria penal 

de adulterio que se haría valer en juicio civil, sino que también podía deri- 
q ) q P 


varse de juicio civil”. Otros consideran que el adulterio debía derivarse de 


sentencia penal porque otros juicios civiles no serían oponibles al tercero!”*, 


artículo 810 del Código Civil, para ser declarada incapaz de suceder como indigna 
(...) razón por la cual la presente acción está ajustada a derecho y por consiguiente 
debe prosperar». 

Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra, «Ahora bien, el 
numeral 1 del artículo 810 del Código Civil establece esta causal —la perpetración 
de un delito— como motivo suficiente para que se declare al sucesor incapaz para su- 
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ceder como indigno; aún más la referida norma exige que el delito merezca cuando 
menos pena de prisión que exceda de seis meses y en el presente caso, la demandada 
(...) fue condenada a un año cuatro meses de prisión por el delito de estafa agravada, 
razón legal eficiente para que el tribunal de con lugar la acción intentada; esto es, 
la declare incapaz para suceder al causante (...) por indignidad. Es decir, incurrió la 
accionada en una de las causales previstas en la Ley para que se repute indigna y en 
consecuencia incapaz para suceder al de cujus; perdiendo de esta manera la herencia 
de su causante (...) por indignidad; causal de carácter moral que le priva heredar, 
devolver los bienes que posea y que pertenezcan al patrimonio del causante y resti- 
tuir los frutos que haya gozado desde la apertura de la sucesión». Véase declarando 
perecido el respectivo recurso de casación: T'SJ/SCC, sent. N.° 205, del 20-03-06. 
Barrios, Plácido: «Acta de herederos a favor de condenado por asesinato de su es- 
posa-causante». En: El Notario del siglo Xx1, N.° 50. Madrid, Colegio Notarial de 
Madrid, 2013, http://www.elnotario.es. 

Véase sobre la causal: ToRRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 258-263. 

Véase: ibíd., p. 258, si el legislador hubiese querido exigir sentencia penal conde- 


127 


128 


129 


natoria firme hubiese referido ello en la redacción “condenado por el delito de adul- 
terio—. Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 77 y 78, tal declaratoria podría 
tener lugar en juicio civil de divorcio o de desconocimiento de la paternidad. 

Véase: Esparza Bracho, Derecho..., p. 113, necesariamente tendrá que ser un 
juicio penal del cual resulte su condenatoria por la comisión del delito; un juicio 


130 
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Pero, actualmente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
le quitó el carácter punible al adulterio'*, por lo que simplemente cabría 
acreditar el mismo dentro del juicio de indignidad, pues la norma no pre- 


tendía limitarlo a la sentencia penal. No aplica al caso concreto la prueba 


trasladada de otro juicio civil en el que el presunto indigno no fue parte”? 


de divorcio fundado en la causal de adulterio no parece suficiente para establecer la 
indignidad del tercero que no fue parte en el juicio. Véase rechazando la traslación 
de la prueba de otro juicio civil: ZANNONI, ob. cit., p. 85, aunque sea susceptible de 
crítica, tampoco bastará el adulterio probado en juicio de divorcio que promovió el 
causante contra su cónyuge y del cual puede resultar la identidad del codelincuente. 
Véase: TSJ/SC, sent. N.° 738, del 11-08-16, «Sentencia que declara nulas por in- 
constitucionales las disposiciones previstas en los artículos 394 y 395 del Código 


1a 


Penal, normas que contemplan los tipos penales de adulterio, por ser contrarias, tal 
como están concebidas, a los principios de igualdad, no discriminación de la mujer 
y respeto a la dignidad humana consagrados en los artículos 2, 3 y 21 de la Consti- 
tución. ..»; RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: «La sentencia 738/2016 de la Sala Cons- 
titucional y los artículos 394 y 395 del Código Penal ¿Se eliminó la discriminación 
por el sexo o se creó otro problema?». En: Revista Venezolana de Legislación y Juris- 
prudencia. N? 9. Caracas, 2017, pp. 183-202, www.rvlj.com.ve. 

132 Véase sobre la prueba trasladada: TSJ/SCC, sent. N.° 463, del 13-08-09, «las 
pruebas trasladadas, son aquellas que ya fueron admitidas, promovidas y evacuadas 
en otro juicio, y, previo cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente, han 
sido transportadas, con la finalidad de utilizar elementos probatorios que pudieran 
ser útiles, relevantes y determinantes, en un nuevo proceso»; Juzgado Cuarto de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Ju- 
dicial del estado Zulia, sent. del 06-05-09, exp. 11657, http://zulia.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2009/mayo/515-6-11657-23.html, «Con relación a estas pruebas la tesis del 
profesional del derecho Nelson Urdaneta González (...) titulada “La prueba tras- 
ladada en la legislación procesal civil venezolana”, presentada en la maestría de De- 
recho Procesal Civil de La Universidad del Zulia, en el año de 1996, dispone que las 
pruebas trasladadas son aquellas que se practican o se admiten en un primer pro- 
ceso y que son presentadas en un proceso distinto mediante copia auténtica, o me- 
diante el desglose del expediente original en el cual reposa, si la prueba lo permite. 
En el presente caso, la prueba trasladada fue presentada en copia auténtica —copia 
certificada—. También refiere que la prueba trasladada es un medio de prueba indi- 
recto con referencia al hecho que se pretende demostrar. El medio de prueba que 
por cualquier circunstancia fue aportado a un proceso primigenio bien sea testifical, 
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al juicio civil de indignidad. A todo evento, sería recomendable de Zege fe- 
renda no excluir al cónyuge de causante o, en su defecto, eliminar la referida 
causal, pues no tiene sentido tan injustificada e inmoral exclusión. 


confesión, inspección judicial, fotografía, experticia o cualquiera otra que quedó 
transcrita y constituida en instrumento en las actas procesales, conformando el res- 
pectivo expediente debe ser considerado un medio de prueba indirecto, por cuanto, 
existe una relación de intermediación entre el medio de prueba de carácter funda- 
mental, el hecho probado —objeto de prueba- y el sentenciador del nuevo proceso 
en que se quiere hacer valer; porque el juez solo percibe la representación de los he- 
chos por intermedio de la transcripción gráfica certificada de la cual podrá inducir 
o inferir la existencia del hecho o los hechos que se pretende probar. Desde otra pers- 
pectiva, las fotografías, las testifícales, la confesión, la inspección judicial utilizadas 
y valoradas en el primer juicio serían prueba directa en tanto que ellas servirían para 
demostrar de una manera directa el hecho o hechos controvertidos. Según el trabajo 
antes mencionado la prueba trasladada no tiene contenido propio, pues éste deriva 
de otra prueba ya promovida y evacuada. Tal cosa nos permite afirmar que la prueba 
trasladada como tal no tiene contenido propio, carece de esencia, no es un tipo 
de prueba, a lo sumo es una herramienta que permite vehicular una determinada 
prueba —inspección judicial, ocular, testimonial, posiciones juradas, experticias 
o prueba libre— en un proceso distinto a aquel en que fue originalmente promo- 
vida y evacuada. Si bien es cierto que ni la legislación, ni la doctrina de nuestro país 
han hecho pronunciamiento sobre la prueba trasladada o son pocos sus pronuncia- 
mientos, no es menos cierto que la sentencia de la Corte Superior en lo Civil y Mer- 
cantil del Distrito Federal y estado Miranda, de fecha 30 de abril del año 1962, 
señaló que son válidas en un juicio las pruebas evacuadas en otro que tuvo lugar 
entre las mismas partes, porque la parte interesada tuvo la oportunidad de hacer 
valer contra ellas los medios de verificación e impugnación que la ley otorga en el 
juicio en el cual se produjeron (...) Así pues, y al revisar este juzgador exhaustiva- 
mente las copias certificadas que como prueba trasladada fueron promovidas cons- 
tata que, efectivamente, lo que se persigue es que por ser pruebas, las cuales fueron 
promovidas y evacuadas en otro juicio, en el cual actuaron las mismas partes, se 
procure la reducción de gastos judiciales, para conseguir una sentencia más justa 
y pronta, así como también eliminar el excesivo ritualismo, pues eso conlleva a un 
desgaste judicial innecesario»; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Nueva 
Esparta, sent. del 12-05-09, exp. 23382, http://¡ca.tsj.gov.veldecisiones/2009/ 
mayo/282-12-23.382-.html, «la prueba trasladada requiere que se trate de pro- 
cesos llevados entre las mismas partes, y si las partes son parcialmente distintas, la 
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La doctrina señala que la norma contiene la impropiedad de referirse al 
tercero coautor del adulterio y no al cónyuge adúltero —«El declarado en 
juicio adúltero con el cónyuge de la persona de cuya sucesión se trate»*-, 
15% pero que justifica TORRES-RIVERO 
porque puede que el causante haya decidido perdonar «hasta por sinver- 


exclusión que pareciera absurda 


güenza» a su cónyuge lo que en lo civil equivale a una reconciliación, de 
allí que el autor concluya que «es explicable, por tanto, que el legislador 
haya establecido la causal únicamente para el tercero coautor, ya que resul- 
taría inútil que incluya al cónyuge adultero, quien frente al otro cónyuge 
mantiene la vocación sucesoral si hubo reconciliación, o la pierde en caso 
de divorcio o de separación de cuerpos contenciosa»”. Por lo que dado 


parte que no actúo en el anterior proceso, debe contar con la oportunidad de con- 
trolar la prueba, dado el elemental principio de que una prueba no puede producir 
efectos contra quien no fue parte en el proceso donde dicha prueba fue admitida 
y evacuada»; Juzgado Superior Quinto del Trabajo de la Circunscripción Judicial 
del estado Zulia, sent. del 08-07-08, exp. VP01-R-2008-000399, http://¡ca.tsj. 
gov.ve/decisiones/2008/julio/2251-8-VP01-R-2008-000399-PJ06420080000133. 
html, para su validez se precisa vigencia del principio de bilateralidad; Juzgado Ter- 
cero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Bancario de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 15-02-08, exp. 17078, http://cfr. 
tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/723-15-17.078-.html; Juzgado Tercero de los 
Municipios San Cristóbal y Torbes de la Circunscripción Judicial del estado Tá- 
chira, sent. del 13-08-09, exp. 5573, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
agosto/1347-13-5573-.html; TSJ/SCS, sent. N.° 307, del 28-05-02, «Las copias cer- 
tificadas consignadas por el demandado no pueden ser consideradas lo que la doc- 
trina y la jurisprudencia patria denominan “prueba trasladada”, por cuanto en aquel 
y en este juicio los demandantes no son los mismos y, por tanto, los hechos contro- 


vertidos también son disímiles». 
13 


D 


Esparza Bracho, Derecho..., p. 113, el Código no se refiere al cónyuge adúltero 
del causante, sino al tercero que incurrió en una relación adúltera con el cónyuge del 
de cujus, si este tercero es llamado a suceder con forme al orden legal, su relación de 
adulterio con el cónyuge del causante lo incapacita para suceder; TorRES-RIVERO, 
Teoría...,t.1, p. 261. 

134 Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 261, comenta el autor que ningún autor 


venezolano toca el punto. 


135 Tbíd., p. 262. 
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que la sanción debe interpretarse estrictamente debería —a decir del autor— 


reformarse legalmente'?. 


El cónyuge del de cujus, obviamente es coautor de adulterio'*”. La verdad 
es que, por más ingenio que se aporte en justificar la exclusión de la causal 
al cónyuge adultero del causante, el asunto no resiste mayor análisis, no 
obstante el carácter taxativo de las incapacidades, toda vez que el adulterio 
no puede ser individual; el argumento del perdón no resulta convincente 
porque perfectamente el causante podía desconocer el hecho o, de cono- 
cerlo, diversos motivos distintos al perdón podrían justificar su inacción. 
La situación de que el cónyuge adúltero del causante no resulte afectado 
por la presente sanción sucesoria a diferencia del pariente adultero lla- 
mado ab intestato —con quien con consumó la unión carnal—, constituye 
una ilógica inmoralidad —para no utilizar términos poco elegantes— que 
contraría la propia esencia de la indignidad. Se pudiera llegar al absurdo 
de que el propio cónyuge adúltero del de cujus pretenda la indignidad del 
sucesor —pariente del causante en la sucesión ab intestato— con quien con- 


138 


sumó el adulterio'*, Resultaría más sano eliminar la citada causal que 


consagrar tan injustificada diferencia. 


Señalaba Esrarza que la manera en la que está redactada la disposición 
obliga a excluir de la causal al cónyuge adúltero del causante, pero acota 


136 Tbíd., p. 263, considera el autor que ha incluirse que, a pesar de que el juicio de di- 
vorcio o de separación de cuerpos termina por la muerte de uno de los cónyuges, 
debe continuar a los solos efectos del adulterio del cónyuge sobreviviente, si ello 
fuere la base de la acción. 

137 Véase sobre el adulterio aunque a propósito de causal de divorcio—, DOMÍNGUEZ 

GUILLÉN, Manual..., pp. 155-161 —unión carnal entre un hombre y una mujer si 

uno de ellos está casado—. 

138 Pero de presentarse tan insólito e inmoral supuesto, la causal en comentario sería 

violatoria del principio de igualdad consagrada en la Carta Magna (artículo 21.1) 

y por ende susceptible de desaplicación (Constitución, artículos 334.1 y 44.3; 20 

del Código de Procedimiento Civil) por configurar un tratamiento distinto entre 

los coautores del adulterio, cuando en esencia mayor gravedad reviste el adulterio 


del cónyuge del causante. 
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que «sin embargo, al cónyuge le sería aplicable la causal primera, es decir 
la que se refiere a la comisión de un hecho punible que merezca pena de 
prisión superior a seis meses, si la sanción por el delito de adulterio alcanza 
152. Pero reiteramos que la Sala Constitucional del Máximo 
Tribunal declaró la nulidad de las normas penales realtivas al adulterio 
como delito'*, por lo que el punto actualmente no puede resolverse con 
base en la causal primera del artículo 810 Código Civil. 


ese tiempo» 


Respecto a la tercera causal, el incumplimiento «injustificado» de la obli- 
gación de alimentos'*. No se requiere que esta prestación alimentaria 
fuera acordada judicialmente, pues el legislador no lo exige expresamente, 
basta con la existencia de condiciones que la justifiquen“. Se indica que 
es necesario que exista la obligación legal de alimentos, que se hayan te- 
nido medios económicos y que, no obstante, el sucesor se haya negado 
a satisfacerla!'*. Se afirma que se precisa declaración judicial que declare la 
indignidad por la presente causal'**, TorrEs-RIVERO considera que ello 


Esparza Bracho, Derecho..., p. 114. 

140 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 738, citada supra. 

Véase: TorRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 263-266. La obligación de alimentos 
en el ámbito de los menores de edad, la denomina la Ley Orgánica para la Protec- 
ción de Niños, Niñas y Adolescentes de 2007 «obligación de manutención» (véase 
artículos 365 y ss.). 

Esparza Bracho, Derecho..., p. 114. 

Lórez HERRERA, Derecho... t. 1, p. 79. 

Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 03-10-12, exp. 13284, http:// 
zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2012/octubre/515-3-13284-10.html, «se declara inadmi- 
sible la reconvención o mutua petición presentada en el juicio especial de partición, 


142 
143 
144 


mucho más cuando el motivo de la reconvención de la parte demandada se basa 
entre otros aspectos, en el supuesto contemplado en el numeral tercero del artículo 
810 del Código Civil que trata la incapacidad relativa para suceder ab intestato por 
indigno a “Los parientes a quienes incumba la obligación de prestar alimentos a la 
persona de cuya sucesión se trate y se hubieren negado a satisfacerla, no obstante haber 
tenido medios para ello”, la cual solo es posible previa existencia de una sentencia 
definitivamente firme que así lo declare». 
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15, por lo que señala 


ESPARZA que en atención al carácter taxativo de las causales de indignidad 
no es extensible el supuesto al cónyuge, y no será posible corregir este po- 


no se extiende al «cónyuge» porque este no es pariente 


sible error en la enunciación legislativa mediante interpretación analógica 
o extensiva'*, Debe recordarse, sin embargo, que existe una diferencia 
sustancial entre la analogía y la interpretación extensiva —los términos no 
son sinónimos; la primera supone aplicar a un supuesto no previsto por 
el legislador la misma consecuencia jurídica, la segunda implica que el 
texto de la ley se quedó corto en relación con su espíritu, por lo que la res- 
pectiva corrección viene autorizada por la propia ley. Las limitaciones a la 
capacidad sí admiten dentro de sus justos límites la interpretación exten- 
siva; lo que ciertamente está vedado es la analogía“. En el caso que nos 


145 TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 264. 

146 Esparza BRACHO, Derecho..., p. 114. 

147 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 494-497, Señala Castán TOBEÑAS 
que la idea de que las normas excepcionales no admiten la interpretación extensiva 
es solo el resultado de la confusión entre esta y la analogía. La jurisprudencia espa- 
ñola ha reconocido que no es siempre cierto que las normas de Derecho singular 
o excepcional estén necesariamente sustraídas del juego de la interpretación exten- 
siva, ni rechacen el empleo del procedimiento analógico, ya que la norma relativa- 
mente excepcional puede consentir la aplicación de esta última dentro del ámbito 
de su contenido estricto y en tanto la ratio del tratamiento excepcional corresponda 
también al caso no regulado. Se ha indicado que fuera del Derecho Penal, las dispo- 
siciones taxativas y las excepcionales rige la admisibilidad de la analogía, pues la ex- 
cepción es la aplicación del argumento a contrario. Francisco PARRA también indica 
que «la norma de excepción no admite analogía». Obsérvese, pues, que la prohibición 
respecto de las normas excepcionales se refiere a la analogía y no a la interpretación 
extensiva. Refiere sabiamente OrGAZz que el principio de que la capacidad es la regla 
y la incapacidad es la excepción, significa que la incapacidad no puede extenderse 
por analogía a otros supuestos no previstos por la norma. La analogía jamás procede 
en leyes excepcionales. Esto no quiere decir que la incapacidad deba interpretarse 
siempre restrictivamente —como suele afirmarse con ligereza— ni siquiera que sean 
de interpretación estricta. Las leyes que sancionan la incapacidad deben ser interpre- 
tadas con propiedad, esto es, penetrando en su inteligencia y en su voluntad real: el 
resultado de esta interpretación puede conducir, también aquí, a restringir el alcance 
de la ley cuando el texto aparezca excesivamente amplio —restrictiva— o ampliar 
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ocupa es obvio que el texto de la ley debe referirse a «familiares» en lugar 


de «parientes». En sentido semejante, a propósito de las causales de indig- 


nidad se ha pronunciado la doctrina extranjera señalando que el término 


«pariente» presenta una sinonimia con el término «heredero»*, 


Sería un contrasentido ante el incumplimiento «injustificado» del deber 


de alimentos del cónyuge, que pretenda este no incurrir en «indignidad» 


porque la ley alude a «parientes» cuando lo cierto que debe mediar una in- 


terpretación correctiva de tal término por «familiares», ya que el estado 


148 


ese alcance cuando se demuestre que el texto está redactado con demasiada limita- 
ción —interpretación extensiva—. Estos resultados serán correctos siempre que la in- 
terpretación lo sea. Lo único que está vedado es extender incapacidades a casos 
de ningún modo comprendidos en la ley, ni expresa ni implícitamente, que es, por 
definición, la hipótesis de la analogía. Siguiendo estas ideas, y entendiendo el cri- 
terio que permite distinguir entre interpretación extensiva y analogía podemos sos- 
tener que las limitaciones a la capacidad no pueden ser objeto de analogía, pero sí 
de interpretación extensiva, porque esta última implica que el supuesto en concreto 
se encuentra dentro del espíritu de la norma aunque no en su letra. La analogía por 
el contrario, alude a un supuesto no previsto ni por el texto ni por el espíritu de la 
ley. De manera que podemos concluir, no como una regla pero sí como un criterio 
orientador, que en efecto, las normas que limitan la capacidad no pueden ser objeto 
de analogía. Respecto a la interpretación extensiva, nos atrevemos a sostener que la 
misma en ocasiones sería procedente, obviamente manteniendo los justos límites 
que impone lo delicado del contexto en cuestión. 

Véase ZANNONI, ob. cit., p. 85, a propósito de la causal que establece en el De- 
recho argentino «el pariente del difunto que, hallándose éste demente y abando- 
nado, no cuido de recogerlo...», el término «pariente» empleado por la ley no solo 
alude a quienes gozan de vocación legítima, sino también contra el heredero ins- 
tituido que incurrió en abandono. Se produce la sinonimia accidental a la que 
alude RÉBORA entre el término «pariente» y el término «heredero». Véase también: 
ROLLERI, Gabriel et al.: «Legitimación activa de la acción de indignidad». En: Xx77 
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. v Congreso Nacional de Derecho Civil. Comisión 
N.? 6 (Sucesiones). Córdoba, 23, 24 y 25 de setiembre de 2009, http://www.dere- 
chocivilcba.com.ar/docs/legitimacion_activa_accion_indignidad_rolleri.doc, «coin- 
cidimos con la mayor parte de la doctrina en extender el concepto “pariente” como 
sinónimo de “heredero”, pero dejando en claro que la legitimación debe ser más amplia 
aún, a otros interesados que pretendan excluir al indigno». 
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«familiar» incluye a los parientes, así como al cónyuge'* y al concubino. 
No se puede extender la incapacidad por analogía, pero sí se puede inter- 
pretar correctivamente en función del espíritu de la ley y la finalidad de la 
institución especialmente en función de criterios de igualdad. 


Se aprecia decisión judicial que declara con lugar la indignadad con base en 
la causal referida de incumplimiento de obligación de alimentos, respecto 
de una madre con ocasión de la sucesión de su fallecido hijo, toda vez que 
quienes habían contribuido a su cuidado fueron otros familiares”, 


En otras legislaciones rigen otras causales como el abandono del fami- 


5 


liar'?, la falta de reconocimiento filiatorio'%? o no aceptar el cargo de al- 


bacea!*. Se han propuesto otras causales en ordenamientos extranjeros 
con especial referencia a la «problemática actual de desamparo de algunos 


142 Lo cierto es que sobre los esposos pesa el deber de alimentos con características más 
especiales porque ni siquiera se precisa —al igual que en caso de menores— probar 
el estado de necesidad; se trata de una obligación consustancial al estado conyugal 
como parte del deber de socorro. 

150 Véase: Juzgado Séptimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y 

Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 

del 15-01-16, exp. AP11-V-2012-000638, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2016/ 

enero/2122-15-ap11-v-2012-000638-pj0072016000004.htmil, «este Tribunal llega 

a la conclusión de que la ciudadana demandada incumplió con su obligación de ali- 

mentos establecida en el artículo 282 del Código Civil, de modo que incurrió en la 

causal contenida en el ordinal 3° del artículo 810 del Código Civil, por lo que este 

Tribunal se ve forzado a declarar con lugar la demanda y en consecuencia incapaz 

para suceder por indignidad». 

Véase: ZANNONI, ob. cit., p. 85, Cámara de Apelaciones de Trelew, sent. N.° 034, 

del 11-11-08, http://blog.juschubut.gov.ar/sijblog/2010/01/indignidad-sucesoria- 

concepto.html, «Declarar formalmente que, de conformidad con lo dispuesto en los 

artículos 3295, 3302, 3303 y ss. del Código Civil, la demandada de autos, sra. A. A. 

F., es indigna de suceder a su madre, sra. G. C., por haber configurado su conducta 


151 


la causal de indignidad prevista y sancionada por el artículo 3295 del Código Civil 
abandono de su madre demente—». 

152 Véase ZANNONI, ob. cit., p. 86. 

153 Véase infra x151.2. 
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sectores de la sociedad en riesgo como la ancianidad en desamparo y la vio- 
lencia de género»**, Sería recomendable de lege ferenda ampliar la causal 
comentada, no limitándola al incumplimiento técnico de la obligación 
de alimentos, y acoger una fórmula más genérica asociada al «abandono», 
que permitiría incluir la desidia afectiva respecto del causante. Logrando 
así una justicia material respecto de quienes nunca se han ocupado afecti- 
vamente del de cujus especialmente en supuestos de ancianidad y discapa- 


cidad; caso no poco común en la realidad cotidiana!”. 


La indignidad se presenta como una sanción civil exclusiva de la persona 


natural54 


que priva de la capacidad de suceder en razón de haberse con- 
figurado alguno de los hechos o circunstancias que la ley taxativamente 
considera ofensivos o injuriosos respecto de la persona del causante. Es, pues, 
una incapacidad relativa de goce que impone el orden jurídico como una 


suerte de sanción moral”; la conducta del llamado a suceder es ofensiva 


54 MOREDA, Liliana Alicia y Lujan MILLÁN, Liliana: «Inclusión nuevas causales de in- 
dignidad». En: xxu Jornadas Nacionales de Derecho Civil. v Congreso Nacional de De- 
recho Civil. Comisión N.°? 6 (Sucesiones). Córdoba, 23, 24 y 25 de setiembre de 2009, 
http://www.derechocivilcba.com.ar/docs/inclusion_nuevas_causales_indignidad _ 
moreda_millan.doc. 

Véase: MARTÍNEZ Martínez, ob. cit., p. 444, Las causas de indignidad deben 
reformularse con independencia de los tipos delictivos del Código Penal. Deben 
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ser causas de indignidad todo tipo de malos tratos de obra y palabra entre cuales- 
quiera llamados a sucederse entre sí, sea por derecho propio o por derecho de repre- 
sentación, incluyendo no prestarse alimentos entre obligados; PÉREZ GALLARDO, 
Leonardo B.: «La negativa de atención o alimentos al causante como causal de in- 
capacidad para suceder (rectius inhabilitación o exclusión sucesoria)». En: Revista 
de Derecho de Familia y de las Personas. Año vi, N 5. Buenos Aires, La Ley, 2014, 
pp. 162-167. 

156 Véase: KRIEG, Claude: L'indignité en Droit Successoral suisse. Lausanne, Université 

de Lausanne, (tesis), 1966, p. 35, solo las personas psíquicas pueden ser declaradas 

indignas, el instituto no aplica a las personas morales. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 56 y 57. Véase: CÓRDOBA el al., 

ob. cit., p. 89, para algunos la indignidad no es una incapacidad, sino una causa que 


157 


contraría la vocación sucesoria. 
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a la memoria del de cujus, no haciéndolo merecedor de suceder, y de allí la 
denominación de «indigno». 


Es, pues, una pena civil que impone la ley contra el heredero o legatario por 


un agravio al de cujus'** 


. La indignidad es una sanción establecida por la 
ley, cuando el llamado a título universal o singular, ya sea por ley o testa- 
mento, haya incurrido en conductas que «... representan agresiones o me- 
noscabos a la integridad, a la libertad, el honor, la salud, las afecciones 
o la memoria del causante». El fundamento es, pues, doble: está en la 
presunta voluntad del causante y también en el sentimiento de moral so- 
1%. «La indignidad es una sanción legal que provoca la pérdida del de- 


recho hereditario del sucesor que ha cometido en agravio del causante un 


cia 


hecho grave previsto en la ley; es decir, pesan sobre aquel sucesor de la he- 
rencia testada o intestada razones graves de carácter moral que le privan 
heredar» Rojas indica que a la indignidad se le atribuyen distintos sen- 
tidos: como una «pena», una desheredación legal, la pérdida de la capacidad 
relativa de suceder, causa de exclusión o caducidad del derecho hereditario'*. 
La indignidad en sus orígenes aparece asociada a la desheredación, incluso 


158 ROMERO CIFUENTES, ob. cit., p. 30. Véase también: LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., 


p. 59, la indignidad constituye una sanción civil que tiene de común con la penal, 
su falta de función satisfactoria del derecho violado, ya que no tiende a reintegrarlo; 
RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 63, la indignidad es la exclusión de la sucesión 
pronunciada a título de pena contra quien ha sido culpable de faltas graves contra 
el difunto y su memoria. 

159 CIARROCCA DE CERVETTO, Laura: «Indignidad, desheredación y legítima». En: Xx17 
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. v Congreso Nacional de Derecho Civil. Comi- 
sión N.° 6 (Sucesiones). Córdoba, 23, 24 y 25 de setiembre de 2009, http://www. 
derechocivilcba.com.ar/docs/indignidad_desheredacion_legitima_ciarrocca_ 
cervetto.doc. 

16 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 

Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra. En el mismo 

sentido: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 

Judicial del estado Lara, Sala de Juicio N.° 3, sent. del 25-09-08, citada supra. 

161 Rojas, ob. cit., pp. 52 y 53. 
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desde el Derecho romano!?; otros ordenamientos consagran la deshereda- 
ción que atiende mayormente a la voluntad privada del causante, por las 
causas de ley, entre las que ubica la indignidad'”, pero nuestro Derecho 
no prevé la desheredación, sino la indignidad como causa de suceder que 
para algunos es una suerte de desheredación legal. 


Para PoLAcco, su fundamento deriva básicamente de la presunta voluntad 
164 Efectivamente, 
la inmoralidad cometida cede ante la rehabilitación del causante, funcio- 


nando esta como excepción a la incapacidad. Siendo así una suerte de ex- 


del causante, toda vez que este puede condonar la falta 


cepción al carácter de orden público o insubsanable de las incapacidades 
de goce. 


La indignidad para suceder ha sido calificada por un sector de la doc- 
trina patria como una «incapacidad especial de goce», que se traduce en 
una suerte de prohibición de ley por razones de moralidad'”. La indig- 
nidad deriva de la conducta incorrecta, censurable y bochornosa!*, que 
se aprecia no solo en el Derecho Sucesoral, sino en el Derecho de Familia 
en general, en materia de donaciones (artículo 1459 del Código Civil) 


162 ZANNONI, Ob. cit., p. 80; Morepa y Lujan MILLÁN, ob. cit., «La institución de 
la indignidad, tiene su origen en el Derecho romano, En este, a la par de la ex- 
heredatio, con la que se protegía el interés privado tutelando el resentimiento per- 
sonal del ofendido contra el ofensor, quien podía o no ejercitar esa facultad, existía 
la indignidad, que tutelaba más bien el interés público, en cuanto repugnaba a la 
conciencia social que se pudiese suceder a quien se había hecho víctima de ultraje 
de cierta gravedad». Véase sobre la indignidad en el Derecho romano: REIMUNDO, 
Benito María: La sistematización de la indignidad para suceder según el Derecho romano 
clásico. Oviedo, Universidad de Oviedo, 1983. 

Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 59; ALBALADEJO, ob. cit., p. 397; CIARROCCA 
DE CERVETTO, ob. cit. Véase sobre la diferencia entre indignidad y desheredación: 
ALONSO TTICA, ob. cit., passim. 

POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 65. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 56 y 57; KRIEG, ob. cit., p, 106, la 
indignidad entraña una incapacidad legal relativa de suceder. 

TorrEs-RIVERO, Teoría..., t.1, p. 238. 


163 


164 


165 


166 


252 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


y alimentos (artículo 292 eiusdem)”. Ello, pues es inmoral o contrario al 
respeto familiar pretender suceder cuando se está incurso en un agravio 
grave contra el causante estipulado por la ley. 


En el Derecho extranjero, LÓPEZ DEL CARRIL -siguiendo a MARTÍNEZ 
Paz—, sostiene que la incapacidad y la indignidad no son la misma cosa, 
porque en la primera hay falta de cualidades legales para suceder, en tanto 
que en la indignidad tiene lugar la inconducta de una persona con res- 
pecto al causante o su memoria, y cuyo derecho a sucederlo es declarado 


168 


caduco en un juicio al efecto'*%, En su opinión, la indignidad no es una 


incapacidad para suceder, sino simplemente una causa que contraría la 
vocación sucesoria al ser declarada judicialmente'”. Al indigno se le re- 
puta inepto para suceder, con una sanción relativa —no absoluta— a una 
herencia determinada, en razón de una acción ilícita”””. «La demanda me- 
diante la cual se solicita la declaratoria de indignidad de alguno de los 
herederos conforme a los extremos exigidos en el artículo 810 del Código 
Civil, tiene como finalidad en primer término la declaratoria de una inca- 
pacidad relativa para suceder del heredero como sanción moral ante una 
conducta bochornosa del mismo ejecutada contra el de cujus o las otras 
personas mencionadas en el prenombrado artículo del Código Civil». 


17 Véase: Ibíd., pp. 238-243. 

168 LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 17. Véase también: JosseRAND, ob. cit., vol. 11, p. 19, 
la teoría de la indignidad es completamente distinta de la incapacidad; HERNÁNDEZ 
IBÁÑEZ, Carmen: «La causa séptima de indignidad sucesoria: una medida de pro- 
tección jurídica». En: Revista de Derecho, N.° 1, Unen 2006, p. 173, la relación entre 
indignidad e incapacidad no suscita opiniones concordantes en la doctrina. 

LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., pp. 18 y 19. 

GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 60. 

Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Anzoátegui, sent. del 16-09-04, exp. BHO1- 
X-2004-000035, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/1066-16- 
BH01-X-2004-000035-.html, agrega: «pero tiene como finalidad ulterior el establecer 
el derecho de acrecer de los restantes herederos de conformidad con lo previsto en el 
artículo 942 y siguientes del Código Civil, es decir, de hacerse de la cuota hereditaria 
que en condiciones normales le hubiese correspondido al heredero declarado indigno 


169 
170 


171 
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Señala LÓPEZ DEL CARRIL que el indigno es capaz de suceder plenamente 
al momento del deceso del de cujus, pues es imposible que en ese instante 
exista pronunciamiento mediante sentencia civil que lo declare como tal”. 
La indignidad no opera de pleno derecho o ¿pso iure, sino mediante decla- 
ración judicial”? y en juicio contradictorio»”*. La figura, según refiere acer- 
tadamente la jurisprudencia, «no opera de pleno derecho y se requiere que 
la acción sea incoada por el interesado con vocación hereditaria y que el tri- 
bunal expresamente haga la declaratoria de indignidad'”. Señala TORRES- 


sea cual fuere el valor monetario de dicha cuota hereditaria, pero no es fin de esta 
acción el reparar los daños y perjuicios que uno de los coherederos pudo ocasionarle 
alos restantes, en cuyo caso es imperioso determinar la cuantía del daño, monto al cual 
estará supeditada la indemnización que se pueda acordar judicialmente». 

LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 18. Véase en igual sentido: TORRES-RIVERO, 
Teoría..., t. 1, p. 266, no es posible en vida ejercer la acción de indignidad, puesto 
que mientras la persona esté viva lo que hay es vocación de suceder, expectativa en 
sucesión futura. 

Véase: LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 17; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 44; ABOUHAMAD 
Hobaica, ob. cit., p. 122, «es cierto que la indignidad ha de ser declarada judi- 
cialmente, no opera ¿pso iure», RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 15, esta in- 
capacidad relativa debe ser declarada por un Tribunal; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 20, 
«la indignidad para ser invocada debe haber sido declarada»; ZANNONI, ob. cit., 
p. 80, la indignidad se hace efectiva cuando ha sido declarada judicialmente, el 
estado potencial de indignidad no constituye ninguna anomalía de la vocación heredi- 


172 


173 


taria, pues mientras no exista tal declaración no surte ningún efecto jurídico; CLARO 
SOLAR, ob. cit., t. X111, p. 109; ÁrvaREz-CAPEROCHIPA, Ob. cit., p. 89, la postura más 
probable apunta a que debe ser declarada por sentencia firme, y causa típica y probada. 
Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Área Metropoli- 
tana de Caracas, sent. del 29-11-99, Jurisprudencia Ramírez ( Garay, t. CLX, p. 22, 
agrega: No basta, por título, el simple alegato de indignidad, si los demandados 
pretendían tal declaratoria debieron proponerla por vía de reconvención para per- 
mitir a los demandantes ejercer su derecho a la defensa; la causal alegada de indig- 
nidad supone incumplimiento de la obligación alimentaria y esta obligación a su vez 


174 


presupone que quien la exija se encuentre en la imposibilidad de proporcionarse ali- 
mentos (artículo 289 del Código Civil), circunstancia que tampoco fue alegada por 
los demandados. 

Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra; Tribunal de 
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RIVERO que, si bien las causales de indignidad son de taxativas y de orden 
público, es de orden privado plantearla, «por lo que es menester el juicio. Se 
precisa accionarla —demanda, o reconvención o contrademanda—, probarla 
y que se declare»”*, 


Algunos pretenden sostener, sin embargo, la necesidad de la acción única- 
mente cuando el indigno se encuentra en posesión de los bienes!””. Otros 
señalan que, vista que la primera causal de indignidad presupone una sen- 


tencia penal, sería suficiente con la misma a diferencia de las demás cau- 


178 


sales!” El adulterio ha de probarse en el respectivo juicio de indignidad 


pero no configura «delito» actualmente; en cuanto a la primera causal se 
aprecian decisiones judiciales emanadas de la jurisdicción civil donde efec- 
tivamente se hizo valer la respectiva sentencia penal”? —que será prueba 


Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Lara, 
Sala de Juicio N.°? 3, sent. del 25-09-08, citada supra. Véase también: Primero de Pri- 
mera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial 
del estado Táchira, sent. del 03-08-06, exp. 30813-2004, http://tachira.tsj.gov.ve/de- 
cisiones/2006/agosto/1327-3-30813-.html, «... así como tampoco consta en autos la 
declaratoria de indignidad del ciudadano (...) alegada por la abogada para impedir 
este herede a la causante»; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil, del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, 
sent. del 17-11-05, exp. 8567-05, http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2005/no- 
viembre/283-17-8567-05-.htmil, «... la misma constituye una sanción que debe ser de- 
clarada en sede judicial para que surta efectos los cuales se traducen en la pérdida de 
la herencia aplicable en los casos de sucesiones testadas e intestadas cuando concurran 
algunas de las causales expresamente señaladas en el artículo 810 del Código Civil.. .». 
16 TorrEs-RIVvERO, 7eoría..., t.1, p. 271. 
177 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 80, la acción, a su criterio, solo precisa 
ser ejercida cuando el indigno se encuentra de hecho en posesión del patrimonio 
hereditario; LAURENT, ob. cit., t. 1x, p. 27. 
178 Véase: Esparza BRACHO, Derecho. .., p. 116, comenta que cuando no se precise sen- 
tencia penal será discutido en disputa judicial del sucesor calificado como indigno si 
reclama su derecho a heredar o cuando se le exija la restitución de lo que ha tomado, 
pero tal sentencia será solamente «constitutiva» de la situación de indignidad. 
12 Véase citadas supra: Tribunal Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mer- 
cantil de la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 07-10-03; 
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180, pero recordemos que pudiera no existir la sentencia penal, 


como en el caso del suicidio en que la causal precisará necesariamente ser 
acreditada por primera vez en juicio civil. Por lo que sería más prudente 
concluir, dada la naturaleza de sanción —a fin de evitar la discusión de una 
defensa relativa a la prescripción—, que la declaratoria de indignidad se hace 
necesaria cuando el indigno no acepte voluntaria y formalmente su condi- 


suficiente 


ción de tal. Es decir, como acontece con cualquier acción, el actor o deman- 
dante acude a la jurisdicción, porque ante la prohibición de hacerse justicia 
por sí mismo, precisa de una decisión judicial. Obviamente, de existir sen- 
tencia penal definitivamente firme, será suficiente hacerla valer dentro del 
respectivo juicio de declaratorio de indignidad. 


No puede el causante por vía testamentaria pretender declarar la indig- 
nidad del heredero porque ello equivaldría a una desheredación no ad- 
misible en nuestro ordenamiento que impone el respeto a la legítima!*, 
De tal suerte, que dada la gravedad de sus consecuencias, la indignidad 
es independiente de la declaratoria del testador. La voluntad de este tiene 
cabida solo a los efectos de la rehabilitación del indigno, mas no para 
configurar la incapacidad o sanción bajo análisis. 


El efecto de la declaratoria de indignidad es la pérdida de la herencia de 
su causante, con el cargo devolver los bienes que posee y que forman parte 


Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 

Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05; TSJ/SCC, sent. N.° 205. 
180 Véase: ALONSO Trica, ob. cit., «Que el o los accionantes prueben dentro del proceso los 

hechos constitutivos de la indignidad, salvo que se trate de causas de puro derecho». 
181 Véase apertura de testamento cerrado, señalando se tomen las acciones al respecto: 
Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y del 
Trabajo, sent. del 15-06-06, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2006/junio/1242-15- 
4769-4769-.html, «... entonces he permanecido enfermo hasta la presente fecha y 
la que dice ser mi esposa me abandonó en los momentos más difíciles de mi vida. 
Es mi voluntad, que se tomen las acciones necesarias para anular el matrimonio 
entre mi persona y la ciudadana (...) por estar fundado en vicios del consentimiento 
o declararla indigna para suceder». 
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del patrimonio del causante y restituir los frutos de que haya gozado desde 
la apertura de la sucesión como lo preceptúa el artículo 812 del Código 
Civil'*?: «El excluido como indigno quedará en el deber de restituir todos 
los frutos de que haya gozado desde la apertura de la sucesión». El indigno 
no debe, pues, retener los bienes ni recibir beneficio derivado de una sucesión 
que para él no surtió efecto alguno en razón de su conducta. 


La indignidad es una causa de exclusión meramente personal'*, pues 
tiene carácter personalísimo por propia disposición de ley por lo que no 
se transmite a los descendientes del indigno, según el artículo 813 del Có- 
digo Civil que prevé: «La indignidad del padre, o de la madre, o de los 
descendientes, no daña a sus hijos, o descendientes, ora sucedan por de- 
recho propio, ora sucedan por representación. En este caso ni el padre ni 
la madre tienen, sobre la parte de la herencia que pasa a sus hijos, los dere- 
chos de administración que acuerda la Ley a los padres de familia». Pues, 
como refiere FARRERA, constituye un principio de justicia que cada quien 
debe cargar con sus propias culpas'**, 


Sin embargo, el carácter de incapacidad de goce de la indignidad excep- 
cionalmente cede por voluntad del propio causante a tener del artículo 
811 del Código Civil que prevé: «Quien haya incurrido en la indignidad 
puede ser admitido a suceder, cuando la persona de cuya sucesión se trate 
lo haya rehabilitado por acto auténtico». En la doctrina española se consi- 
dera que dicho instrumento auténtico puede ser un testamento posterior 
donde se incluya una rehabilitación tácita, porque sin ser expresamente 
rehabilitado, el causante procede a instituir al indigno'*. Consideración 


182 Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra. En el mismo 
sentido: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 
Judicial del estado Lara, Sala de Juicio N.° 3, sent. del 25-09-08, citada supra. 

183 POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 77; RAMÍREZ, ob. cit., p. 200. 

184 FARRERA, Ob. cit., p. 39. 

185 Véase: ALBALADEJO, Ob. cit., p. 86; SERRANO ALONSO, Manual..., pp. 43 y 44; 
MESSINEO, ob. cit., p. 46. 
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compartida por la doctrina nacional, según la cual la rehabilitación en 
nuestro orden actual puede ser expresa o tácita siempre que sea clara la vo- 
186. Rojas, por su parte, indica que no basta que el cau- 
sante haya favorecido al indigno nombrándolo heredero o legatario, pues 
la ley quiere que la condonación sea declarada y el testador puede haber ig- 


luntad de causante 


norado la causa!”. La rehabilitación tácita se traduce —a nuestro criterio— 
en el otorgamiento de una disposición testamentaria a favor del presunto 
indigno con posterioridad a la causa que le dio origen. El argumento o ale- 
gato de que el testador desconocía la indignidad, corresponderá probarlo 


a quien lo alegue a los fines de la procedencia del instituto, en el juicio 


correspondiente al efecto'**, 


La rehabilitación constituye una excepción legal al carácter de orden pú- 
blico de las incapacidades especiales de goce en que la voluntad del par- 
ticular tiene cabida por propia disposición de ley (artículo 811). De tal 
suerte que no presenta carácter imperativo o de orden público!*”, porque el 
legislador le confirió un papel fundamental a la voluntad del sujeto pasivo 
de la indignidad, esto es, al causante’. Agrega la doctrina que el perdón 
del causante no admite prueba en contrario aunque pueda someterlo al 


186 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 84, con inclusión de nota al pie N.° 23, 


reseña que los códigos anteriores al de 1942 solo permitían la rehabilitación expresa; 
Esparza Bracho, Derecho..., pp. 120 y 121, la moderna doctrina italiana acepta 
tanto la rehabilitación expresa como la implícita, esta última procede del llama- 
miento testamentario que se hace a quien había incurrido en indignidad siempre 
que el testador lo hiciera a sabiendas de la misma; doctrina que es perfectamente 
aplicable a nuestro régimen sucesorio. 

187 Rojas, ob. cit., pp. 56 y 57. 

188 Más exactamente, lo que se probaría es que el testador no tuvo posibilidad de co- 

nocer los hechos que configuran la indignidad y por tal ignorancia dispuso a favor 

del indigno. 

Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 32, «la indignidad del heredero solo atañe en realidad 

a su causante: puede éste por tanto remitir el mal o la ofensa que se le hizo. No hay 

en ese punto nada de orden público...». 

GUTIÉRREZ BARRENENGOA, ef 4l., ob. cit., pp. 60 y 61. 


189 
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cumplimiento de ciertas condiciones'”. La rehabilitación supone la devo- 
lución de la capacidad de suceder para el indigno” y no es revocable'”, 
No debe confundirse la declaración expresa de rehabilitar, que es un acto 
unilateral y formal, con la reconciliación o perdón”. Se afirma que la in- 
dignidad se basa en la presunción ¿uris tantum de la voluntad del testador, 
relativa a que este hubiese excluido al indigno'”; la prueba en contrario 
para desvirtuar tal presunción, viene dada precisamente por la rehabilitación 
que haga el propio testador. 


La acción de indignidad pertenece a quien corresponda la herencia en 
lugar del indigno'”* y puede ser ejercida por los sucesores universales 
que concurran con el indigno, por los sucesores particulares si el legiti- 
mario indigno pretende reducir su cuota, y por los acreedores del here- 
dero o del legatario —con autorización judicial—. Tales son los legitimados 
a los efectos del ejercicio de la acción'”. La indignidad aplica a la suce- 
sión ab intestato y testada'”. Algunos, sin embargo, pretenden excluir al 


legatario!”, lo que es improcedente en nuestro ordenamiento toda vez que 
q 


191 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 289; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 14, agrega que 
P P grega q 


cuando se trata de disposición testamentaria el perdón debe ser posterior a los 
hechos que causaron la indignidad; Rojas, ob. cit., p. 57. 

RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 21. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 84; Esparza BRACo, Derecho. .., p. 121. 
Lacruz BERDEJO et al, ob. cit., p. 62. 


195 Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 1040. 
196 


192 
193 


194 


Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra. En el mismo 
sentido Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Lara, Sala de Juicio N.° 3, sent. del 25-09-08, citada supra. 

197 Véase: TOGLIO, ob. cit., «Solo pueden demandar los parientes a quienes corresponda 


suceder a falta del excluido de la herencia o en concurrencia con él». 
198 Véase: ALONSO TTICA, ob. cit., «Es una institución que funciona tanto en la sucesión 
testada como en la sucesión intestada». 
Véase referencia de: ZANNONI, ob. cit., pp. 88 y 89, sosteniendo que la acción su- 
pone la vocación para suceder en concurrencia o con exclusión del indigno lo que no 


ocurre con el legatario. 


199 
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el legatario es un sucesor o causahabiente, y el artículo 810 del Código 
Civil alude en términos generales a «incapaces de suceder» lo que incluye 
al sucesor a título particular?%. En efecto, la indignidad afecta también la 
capacidad de recibir legados, porque la institución aplica en general a la su- 
cesión aunque sea testamentaria?”, Entre los legitimados activos se agrega 
a la Nación, que puede estar interesada por haber sido instituida sucesora 
o por falta de heredero?”. Algunos han planteado la necesidad de ampliar 
la legitimación activa?%. Es de recordar? que al concubino, declarado ju- 
dicialmente o acreditado mediante el acta respectiva, lo rigen las mismas 
normas sucesorales que al cónyuge, lo que se extiende a la «indignidad»?”. 


200 Véase: Ibíd., p. 90, señala la procedencia en el Derecho argentino respecto al legatario, 
aunque ordenamientos como el francés la consideran exclusiva de la sucesión legítima 
pues respecto de la sucesión testamentaria —legados y donaciones— aplica la revocación 
por ingratitud. Véase sobre el Derecho francés: PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 77, el in- 
digno pierde sus derechos hereditarios en la sucesión ab intestato, pero solo esos dere- 
chos. Una liberalidad solo podría ser impugnada por los artículos correspondientes. 
DoMINICI, ob. cit., p. 33, las donaciones anteriores tendrían que ser revocadas por 
causa de ingratitud. 

Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 272; ROLLERI, ob. cit., «consideramos que 
se encuentra legitimado y puede demandar la indignidad, si por falta del indigno 
tiene que recibir los bienes hereditarios (...) Autores como MACHADO, RÉBORA, 
MEDINA, PÉREZ LASALA, CÓRDOBA, Levy, SOLARI, WAIGMASTER y ZANNONI, 
admiten su legitimación. Este último sostiene que el Fisco siempre tiene un interés 


201 


202 


legítimo para controvertir la vocación de sucesores cuando tal controversia lleva a la 
vacancia de de la herencia». 

203 Véase: ROLLERL, ob. cit., «Si consideramos a la indignidad como un instituto que 
vela por el buen orden y la moral social, podremos ver con gran claridad cuán con- 
veniente sería que su legitimación activa sea ampliada. Ello se debe a que aumentaría 
el número de personas capaces de controlar aquellas situaciones reprochables por 
nuestro sistema, disminuyendo así en gran cantidad el número de situaciones que 
han de quedar impunes». 

Véase supra 4. 

205 Véase: TSJ/SC, 1682, del 15-07-05; Juzgado de Tercero de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Aragua, 
sent. del 14-01-09, exp. 10818, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/222- 
19-10.818-10.818.html, «... se establece como un efecto lógico el derecho suce- 


204 


soral de la concubina sobreviviente, sobre los bienes del concubino fallecido al cual 
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Dicha acción pretende que por vía judicial sea revocada la delación a favor 
del indigno o que sea revocada la cuota que haya recibido. Se indica que, 
a falta de previsión expresa de plazo para su ejercicio, ha de aplicársele el 


plazo de prescripción ordinario establecido en el artículo 1011 del Código 


Civil, a saber, diez años contados a partir de la apertura de la sucesión?%, 


Otros consideran que, efectivamente, podrá intentarse la acción de indig- 
nidad mientras no se extinga la posibilidad de aceptar, que, si bien está su- 
jeta a la prescripción ordinaria, se trata de una acción real?”, La acción, 
a falta de procedimiento especial, se regiría por el juicio ordinario?%; se 
aprecia decisión judicial que reseña acción mero declarativa?”, 


accede esta en el mismo modo y forma establecida en el Código Civil para con el 
marido o la mujer, siendo aplicables incluso las normas respecto a la declaración 
como indigno, que limitan al heredero a participar de la herencia»; Juzgado Supe- 
rior en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito de la Circunscripción Judicial del 
estado Anzoátegui, sent. del 27-11-07, exp. BP12-R-2007-000213, http://anzoa- 
tegui.tsj.gov.ve/decisiones/2007/noviembre/1071-27-BP12-R-2007-000213-BP12- 
R-2007-000213.html. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 289 y 290; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 15; ROJAS, 
ob. cit., pp. 58 y 59. 

TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 266. 

208 Ibid., p. 274. 
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207 


Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del estado Miranda, sent. del 06-11-06, exp. 13998, 
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/102-6-13.998-.html, «la soli- 
citud de indigna efectuada por el ciudadano (...) parte actora en el presente proce- 
dimiento se sustanció como una acción mero-declarativa consagrada en el artículo 
16 del Código de Procedimiento Civil, es decir, con la finalidad de obtener la de- 
claración de la existencia o inexistencia de un derecho o una relación jurídica, pero 
es el caso, como se señaló anteriormente que si bien es cierto la parte actora en su 
texto libelar invocó la norma ut supra, no es menos cierto que solicitó al Tribunal 
fuese declarada indigna de suceder (...) Ahora bien por cuanto los asuntos de fa- 
milia y patrimoniales son de eminente orden público, el cual representa una noción 
que cristaliza todas aquellas normas de interés público que exigen observancia incon- 
dicional, y que no son derogables por disposición privada y visto que en los casos rela- 
tivos de solicitud de indignos de suceder, se encuentra involucrado el orden público, 
el cual implica un procedimiento especial para su tramitación, con la intervención del 
Ministerio Público tal como lo establece el artículo 132 del Código de Procedimiento 
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5.3. La ausencia?" 


El ausente es aquella persona natural de cuya existencia se duda, esto es, 
reina «incertidumbre» sobre su existencia. Nuestro ordenamiento con- 
sagra varias fases o etapas del régimen de la ausencia, bien sea bajo el sis- 


tema ordinario?" 


o bien el supuesto especial de «presunción de muerte por 
accidente»”?. Esta última permite acceder directamente?!’ 


declarada o fase de declaración de ausencia para luego acceder con lapsos 


a la ausencia 


abreviados a la fase de «presunción de muerte». Pero en ninguno de los 
casos existe plena prueba de la muerte del individuo, razón por la cual, la 
ley dispuso de un mecanismo especial que tiende a proveer sobre la incer- 
tidumbre del sujeto, sin que se le asimile a la muerte, la cual constituye la 
única causa extintiva de la capacidad de obrar en nuestro ordenamiento. 


Civil, notificación ésta que será previa a toda otra actuación, razón por la cual este 
Tribunal haciendo uso de las facultades que le confiere la ley y a los fines de dar cum- 
plimiento a lo establecido en los artículos 206 del Código de Procedimiento Civil 
y 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, deberá decretar 
la reposición de la causa al estado de admitir y sustanciar la misma por el procedi- 
miento especial». No creemos que el juicio de indignidad precise de la notificación al 
Ministerio Público, toda vez que no se encuentra en los referidos por los artículos 130 
y 131 del Código de Procedimiento Civil. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «El procedimiento de ausencia». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia, N.° 3, Caracas, 2014, pp. 
13-271 (www.rvlj.com.ve); GRAVINA, Orlando: «La ausencia». En: Revista de la Fa- 
cultad de Derecho de la Universidad de Carabobo, N.* 43-45, Caracas, Tipografía 
Vargas, 1972, pp. 107-110; DomínGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., 
pp. 463-492. 

21 Véase artículos 418 a 437 del Código Civil. 

212 Véase artículos 438 a 440 del Código Civil; Brusrock, Hanna: La presunción 
de muerte por accidente en la legislación venezolana. Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, 1974. 

Esto es, prescindiendo de la primera fase del régimen ordinario, a saber, la presun- 
ción de ausencia. 
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213 
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En materia de incapacidad para suceder se cita el caso del ausente, es decir, 
aquel de quien se duda de su existencia (artículo 442% y ss. del Código 
Civil), quien directamente no puede suceder dada la incertidumbre sobre 
su subjetividad. De allí que la doctrina lo ubique dentro de la incapacidad 
general «absoluta» para suceder’, aunque no esté expresamente consa- 
grada en la ley?'*. En tal caso, de conformidad con la citada norma, los de- 
rechos sucesorios del ausente «declarado», pasan a los que con él hubiesen 
tenido derecho a concurrir, o a aquellos a quienes corresponda tal sucesión 
a falta suya, salvando el derecho de representación, con el cumplimiento 
de la respectiva constitución de caución o garantía?”. Podría operar la 
extinción de los derechos sucesorios del ausente por prescripción de con- 


formidad con el artículo 443 del Código Civil. 


Reiteramos que la ausencia no se asimila a la muerte, única circunstancia 
por la que se extingue la subjetividad humana. Respecto del ausente, e in- 
clusive en el caso de la presunción de muerte”, subsiste la posibilidad de 
retorno del ausente, en tanto que la muerte supone la total extinción del 
ser humano. 


214 «Si se abriere una sucesión a la cual se llame en todo o en parte a una persona cuya 
existencia no conste, la sucesión pasará a los que con esa persona hubiesen tenido de- 
recho a concurrir, o a aquellos a quienes correspondería dicha sucesión a falta suya, 
salvo el derecho de representación. En este caso se procederá también a hacer inven- 
tario formal de los bienes. Aquellos a quienes pasa la sucesión deben dar caución hi- 
potecaria, prendaria o fideyusoria por la cantidad que fije el tribunal. Esta caución 
se cancelará transcurridos 13 años desde las últimas noticias del ausente, si no ha de- 
jado mandatario para la administración de sus bienes, o 16, en caso de que lo haya 
dejado, o antes, si se cumplieren los cien años del nacimiento del ausente». 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 288; TorRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, pp. 230-237; 
RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 18; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 41. 

Véase: TORRES-RIVERO, Teoría. .., t.1, p. 230. 

Véase intervención de Jesús DELGADO ECHEVERRÍA, en: SERRANO GARCÍA et dl., 
ob. cit. En el caso de una herencia donde es llamado el ausente y no puede aceptarla 


215 


216 


217 


por estar ausente. La solución es quienes prescindiendo del ausente heredarían 
y reservan a favor del ausente. 
218 Véase sobre la diferencia entre la muerte y la presunción de muerte: DOMÍNGUEZ 


GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 164-168. 
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Precisamente, en razón de la no asimilación entre «ausencia» y «muerte» 
que rige en nuestro ordenamiento, mal podría ubicarse el caso del ausente 
en la ya cuestionada categoría de incapacidad por «inexistencia»?”, a la que 
nos referimos previamente”. Pues, por definición, el ausente no ha perdido 
su «existencia», sino que se duda de esta, de lo contrario, esto es, de existir 
prueba de la inexistencia del individuo, lo que operaría sería la muerte. 


5.4. La conmoriencia” 


Indicamos que algunos autores incluyen entre las causas de incapacidad para 
suceder por «inexistencia» los supuestos de premoriencia —muerte previa 


22 y de conmoriencia —muerte simultánea, artículo 994 del 


al causante 
Código Civil*%-—, Señalamos, sin embargo, que preferimos excluir la pre- 
moriencia —premuerte al de cujus— de las causas de incapacidad para suceder 
porque, según indicamos, no compartimos la idea de una incapacidad por 
inexistencia toda vez que quien no existe para el momento de la apertura de 


la sucesión simplemente no tiene personalidad, y mal se puede plantear un 


219 Véase señalando la ausencia dentro de los supuestos de inexistencia: LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 68. 

Véase supra 5.1. 

Véase sobre la conmoriencia: PÉREZ GALLARDO: Leonardo B.: «La conmoriencia: 


220 


221 


venturas y desventuras de una presunción legal». En: Boletín de la Academia 
de Ciencias Políticas y Sociales, N.° 146, Caracas, 2008, pp. 427-496; DEL VALLE 
HILLERMANN, Luis Pedro: La conmoriencia y el derecho de representación en la su- 
cesión intestada. Guatemala, Universidad Francisco Marroquin, 2005, pp. 11-19, 
www.tesis.ufm.edu.gt/pdf/3999.pdf; Sons García, Pedro: «Un caso realmente de 
conmoriencia». En: Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castán Tobeñas. 
Vol. rv. Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1969, pp. 627-634; Domín- 
GUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 232-243; DE PAGE, ob. cit., pp. 62-72. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 68; TorRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, 
p. 217; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 41 y 42. 

Véase: TORRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, pp. 217 y 218; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 43, 
toda persona con vocación hereditaria en cualquiera de las respectivas sucesiones que 


222 


tenga interés jurídico en sostener la muerte anterior de uno o de otro, deberá probarla 
—experticias médico-forenses—. En ausencia de tal prueba, la ley presume que ambos 
murieron al mismo tiempo y no hay transmisión de derechos del uno al otro. 
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problema de incapacidad siendo la subjetividad presupuesto de esta”. De 
hecho, en ocasiones, la ley alude a «premoriencia» e «incapacidad»??, lo que 
denota que lógicamente constituyen supuestos diversos. De allí que algunas 
aluden a quienes no pueden ser herederos por falta de personalidad entre 
quienes incluyen los que hayan fallecido antes del autor —premoriencia—*, 


7 o presunción de 


Ahora bien, el especial caso de la «conmoriencia»” 
muerte simultánea, dada su evidente particularidad, efectivamente se tra- 
duce en el caso concreto en una incapacidad para suceder, porque ante la 
imposibilidad de probar la prioridad en la muerte o premuerte de uno de 
los llamados a sucederse, lo que opera es la presunción de simultaneidad 
en la muerte, esto es, la conmoriencia. La imposibilidad de probar la 
inexistencia o muerte previa de uno de los sucesores, los convierte en con- 


morientes, y por tal incapaces de transmitirse derechos sucesorios. 


Tal supuesto, previsto en el artículo 994 del Código Civil: «Si hubiere 
duda sobre cuál de dos o más individuos llamados recíprocamente a su- 
cederse, haya muerto primero que el otro, el que sostenga la anterioridad 
de la muerte del uno o del otro deberá probarla. A falta de prueba se pre- 
sumen todos muertos al mismo tiempo y no hay transmisión de derechos 
del uno al otro». 


Es principio fundamental del Derecho Sucesorio que solo puede heredar 
o suceder quien sobreviva al difunto”. No siempre es posible precisar el 


224 


Véase supra 5.1. 
22 Véase: artículos 953 —representación testamentaria=, 815 y 820 —representación 
ab intestato según la cual son causas de la misma: la premoriencia, la ausencia y la 
indignidad— del Código Civil. 
Véase: ARCE Y CERVANTES, Ob. cit., p. 20. 
La expresión denota reunión, comunidad y simultaneidad en la muerte. Véase: DeL 
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VALLE HILLERMANN, ob. cit., p. 11, la voz no existe en el lenguaje español, se trata de 
una noción jurídica; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., pp. 114-118. 
De RUGGIERO, ob. cit., p. 405. Véase también: De PAGE, ob. cit., p. 63, para suceder 
es necesario existir en el momento en que se abre la sucesión. 
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momento exacto de la muerte?””. Nuestro ordenamiento, en caso de duda 


en el orden de los fallecimientos, adopta el sistema de la conmoriencia, es- 


230 


tableciendo la respectiva presunción al efecto”, como acontece en la ma- 


yoría de las legislaciones modernas, toda vez que el antiguo sistema de la 
premoriencia, según el cual sobrevive el más fuerte —según ciertos criterios 
como la edad o el sexo—, fue desestimado con el curso del tiempo en razón 
de lo arbitrario”*, pues la supervivencia no depende de la fortaleza, sino de 
circunstancias fortuitas?., 


La norma atañe fundamentalmente al ámbito sucesorio, aunque es extensible 
a cualquier supuesto jurídico en que importe el orden de los fallecimientos”? 
y no precisa —a diferencia de otros ordenamientos— que la muerte haya 


22 Cicu, ob. cit., p. 19. 

250 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 06-05-08, exp. 8288, http:// 
zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2008/mayo/512-6-8288-371.html, «La mencionada 
norma contiene lo que en el foro jurídico se conoce como presunción de conmo- 
riencia, según la cual, ocurrida la muerte de dos o más sujetos llamados a sucederse 
mutuamente, queda sin efecto entre ellos la respectivas transmisiones hereditarias; 
ello es así por la manifiesta imposibilidad de determinar con precisión cuál de todos 
murió primero y a cuál de ellos favoreció la transmisión de derechos, lo cual supon- 
dría ventajas o perjuicios indebidos a cargo de los eventuales sucesores supérstite». 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 231 y 232. 

Sors García, ob. cit., p. 630, porque la fortaleza, no se mide por la edad, ni por 


231 


232 


el sexo, sino por la constitución individual. De allí que la teoría de la premoriencia 
pueda considerarse hoy derrotada en el terreno científico y legislativo; PEÑARANDA 
QUINTERO, Héctor Ramón: «Fin de la personalidad jurídica», http://www.mono- 
grafias.com/trabajos17/fin-personalidad-juridica/fAin-personalidad-juridica.shtml, 
«Este sistema es criticado porque presenta una solución arbitraria porque en muchos 
casos la sobrevivencia no tiene relación ni con el sexo ni con la edad, ni siquiera con 
la fortaleza, y existen otras situaciones además del sexo y edad que podrían influir 
en la capacidad de un individuo a la hora de hacer frente a los peligros de la muerte». 
233 Como es el caso de seguro de vida, así como reversión o revocatoria de donación 
(artículos 1453 y 1462 del Código Civil). Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y ex- 
tinción..., pp. 236 y 237; PÉREZ GALLARDO, La conmoriencia..., p. 436; DEL VALLE 
HILLERMANN, Ob. cit., p. 19 (el autor sigue a De RUGGIERO). 
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acontecido en el mismo suceso?*, Se establece entonces una presunción de 
muerte simultánea a falta de prueba de la prioridad en el fallecimiento. 


La circunstancia de que los derechos hereditarios se transmiten en el mo- 
mento de la muerte confiere gran importancia a la determinación de dicho 
instante, pues de quien falleció primero depende si la transmisión entre 
herederos recíprocos puede efectuarse”. Cuando dos o más personas son 
llamadas a sucederse recíprocamente, los sucesores de los fallecidos posible- 
mente tendrán interés en acreditar la prioridad en la muerte del sujeto que 
aumente su caudal sucesorio, toda vez que para suceder o heredar debe so- 
brevivirse al causante; el primero en morir transmite su caudal al sucesor 
que fallece después de él aunque la muerte sea inmediata. «La vocación 
sucesoria no puede ser invocada sino en favor de aquel que sobrevive al 
causante»?*, Se trata —a decir de PÉREZ GALLARDO- de supuestos donde 


reina «incerteza» respecto del momento cronológico de los decesos”. 


La doctrina da ejemplos de cómo puede afectar al orden de suceder la 
prioridad en la muerte, pues precisar quién ha muerto primero tiene tras- 
cendencia decisiva en orden al destino de los bienes?*, Si, por ejemplo, en 
un accidente fallece una pareja de esposos, la determinación de quién de 
ellos murió primero será fundamental a los efectos de los llamados a su- 
cederlos porque para heredar a alguien se precisa sobrevivir al causante 
y el cónyuge que muera con posterioridad heredaría al premuerto y au- 
mentaría el haber de sus propios causantes?”. Una interesante sentencia 


23 DOoMÍNGUEZ GUILLÉN, Ínicio y extinción..., pp. 237-239. 


BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 271. 

Véase: http://upauderecho2.blogspot.com/2008/08/familia-y-sucesiones-apunte- 
sobre.html. 

PÉREZ GALLARDO, La conmoriencia..., p. 447. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., pp. 229-231; SoLs GARCÍA, 
ob. cit., pp. 627-634. 

Véase ejemplos en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción..., p. 230, «Si tales es- 
posos tuviesen únicamente descendientes comunes probablemente el orden de la de- 
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239 


función no tendría mayor repercusión, pero de no existir descendientes, la herencia 
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española del 4 de diciembre de 1948, precisamente a propósito del falle- 
cimiento de dos cónyuges en la Guerra Civil española, concluye que «la 


premoriencia debe probarse», inclusive contra los asientos del Registro del 
Estado Civil?*. 


240 


entonces se dividiría entre los ascendientes, y en tal caso, el orden de las muertes sería 
determinante a los fines de acrecentar o disminuir la cuota de cada uno de los here- 
deros en cuestión. Si el esposo falleció primero, a falta de descendientes le sucede su es- 
posa y ascendientes; a su vez, a la esposa le suceden los ascendientes, a falta de cónyuge 
y descendientes. Ciertamente los ascendientes de la esposa verán sustancialmente 
incrementada su cuota en el caso de que ella falleciera con posterioridad. Todo ello 
evidencia la importancia patrimonial del orden de las muertes en un caso concreto». 
Véase: MARTÍNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, ob. cit., p. 356, La sentencia dictada por el 
STS español analizaba el caso de dos cónyuges que se habían instituido recíproca- 
mente herederos y fueron fusilados el mismo día durante la Guerra Civil española; 
de las respectivas inscripciones de defunción resultaba que había fallecido la mujer en 
primer lugar, y cinco minutos después su marido. El TS afirma que quien sostenga la 
muerte anterior es el que debe justificarla pero quien afirme la conmoriencia y consi- 
guientemente la intransmisión de derechos entre las mismas, no tiene que probar otra 
cosa sino el estado de duda que existe porque supuesta tal situación, la conmoriencia 
es una presunción establecida en la ley y las presunciones establecida en la ley relevan 
de toda prueba a los favorecidos por ellas. Se señala que la sentencia recurrida declara 
que no pudo determinarse, dadas las circunstancias en que la muerte de ambos cón- 
yuges se produjo, cuál de los dos murió primero, a cuya declaración llega la sentencia 
como consecuencia de la apreciación de las pruebas al indicar que si bien es cierto que 
las actas del Registro Civil constituyen la prueba de estado civil de las personas, tal 
prueba tiene carácter provisional en cuanto no se suscita contienda ante los tribunales 
que pongan en entredicho la verdad del contenido de tales actas, pues cuando tal con- 
tienda se suscita, la eficacia de las mismas queda subordinada a que los tribunales las 
confirmen, por responder su contenido a la realidad de los hechos, o las nieguen por 
no reflejar tal realidad y esto último es lo que declara la sentencia recurrida. Agrega el 
autor, citando a D1Ez-PiCAzO, que la sentencia es llamativa porque parece pasar por 
alto la presunción de conmoriencia del artículo 33 del Código Civil español por de- 
lante del valor probatorio de la inscripción de Registro Civil, pero no es tan incorrecta 
su doctrina, pues considera como hechos probados, así establecidos en la sentencia 
de instancia que no ha podido demostrarse cuál de los cónyuges falleció primero, es 
decir, que se desvirtúa mediante una declaración judicial la verdad oficial que consta 
registralmente, que genera el estado de duda que hace que entre en aplicación la con- 
moriencia (véase también referencia en: DEL VALLE HILLERMANN, ob. cit., p. 18). 
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Así pues, la norma en comentario establece la presunción de conmo- 
riencia?* o presunción de muerte simultánea, que se traduce en que la pre- 
moriencia debe probarse, pues, en caso contrario, regirá una presunción 
de fallecimientos conjuntos en el mismo instante y por tal no habrá trans- 
misión de derechos entre sí. Entre conmorientes no existe, pues, transmisión 
hereditaria. Consecuentemente, si se prueba la premoriencia, habrá su- 
cesión a favor del fallecido en último lugar”. Así ha considerado nuestra 
jurisprudencia que de no probarse la prioridad en la muerte, no habrá 
transmisión de derechos, de conformidad con el artículo 994 del Código 
Civil“. La prueba del tiempo de la muerte es fundamental a los fines 
de desvirtuar la conmoriencia, y, al efecto, señala una decisión judicial 
que ciertamente el padre del adolescente falleció primero porque la muerte 
tuvo lugar en la autopista al momento del accidente y la del menor con 
posterioridad en el hospital, por lo que este hereda a su progenitor”? —lo 


21 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, nicio y extinción..., pp. 235 y 236, somos del cri- 


terio de que el artículo 994 del Código Civil establece una presunción ¿uris tantum, 
porque a falta de prueba contraria permite partir del hecho conocido de la muerte, 
a fin de establecer un hecho desconocido —su simultaneidad—. Algunos autores re- 
fieren que la disposición solo consagra una simple aplicación de las reglas de pruebas. 
ZANNONI, Ob. cit., p. 23. 

MoreENO QuesaDa, Bernardo et al.: Curso de Derecho Civil 1. Parte general y 
Derecho de la Persona. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2.2 edic., 2004, p. 98. 

Juzgado Superior Cuarto Agrario de la Circunscripción Judicial de Barinas, sent. 
del 02-02-05, citada supra, «En relación con la muerte de ambas personas cónyuges 
entre sí, si hubiese duda de quien murió primero que el otro deberá probarse y a falta 
de prueba se presume que todos murieron al mismo tiempo, tal como lo dispone el 
artículo 994 del Código Civil. En este sentido quien reclama su derecho en una su- 


242 


243 


244 


cesión tiene la obligación de probar su derecho y las circunstancias con motivo a ese 
alegato, en este sentido compartimos criterio con el Tribunal 4-quo cuando sostuvo 
que no hay transmisión de derechos de uno al otro, por cuanto murieron al mismo 
tiempo y que en todo caso estaríamos en presencia de dos sucesiones y es la razón 
por la cual conforme a lo anteriormente expuesto no hay transmisión de derecho de 
uno a otro». 

265 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 

Judicial del estado Zulia, Juez Unipersonal N.° 1, sent. del 26-03-07, exp. 7804, 

http: //lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/521-26-7804-213.html, «De lo antes 
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que fue ratificado por el Tribunal superior?%—. Para probarse el orden 


de los fallecimientos, además de las respectivas partidas de defunción que 


246 


explicado, se puede observar que en el presente caso, de los sistemas de muerte antes 
descritos, premoriencia y conmoriencia, solo se podría aplicar el sistema de conmo- 
riencia, ya que el mismo es acogido por nuestra legislación, en virtud de que es el 
más aceptado, y en el caso de autos, se evidencia que tanto el ciudadano (...) como 
el adolescente (...) fallecieron en el mismo accidente automovilístico, por lo que se 
debe determinar si los mismos murieron al mismo tiempo o no, para la aplicación de 
este sistema», y se agrega: «No obstante, en virtud de que el ciudadano (...) falleció 
en la autopista (...) y el adolescente falleció en el Hospital (...) se puede determinar 
que el mencionado ciudadano falleció con anterioridad al adolescente (...) pasando 
este entonces a ser heredero de su progenitor, y posteriormente con la muerte del 
adolescente su progenitora, ciudadana (...) pasó a ser heredera del referido adoles- 
cente, ya que el mismo no dejaba bienes ni fortuna, adquiriendo de esta manera la 
cualidad necesaria para intentar la pretensión de desconocimiento de paternidad, en 
nombre de su hijo fallecido (...) y le nació el interés para obrar, por ser ésta la única 
y universal heredera del mismo en forma ascendente». 

Véase: Sala de Apelaciones Accidental 5.2, Tribunal de Protección de Niños Niñas 
y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del estado Zulia Corte Superior, exp. 
1018-07, (referencia incompleta en la web), http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
septiembre/528-23-1018-07-01-09Acc..html, «... el juez de la causa realiza un 
preámbulo sobre las teorías de extinción de la personalidad del ser humano —que 
se produce con la muerte— y sobre la premoriencia y la conmoriencia como sis- 
temas aplicables para determinar la muerte de los individuos, refiere que este último 
es acogido en el artículo 994 del Código Civil, por lo que solo se podría aplicar el 
sistema de conmoriencia. Luego señala que en el caso de autos se evidencia que tanto 
el ciudadano (...) como el adolescente (...) fallecieron en el mismo accidente auto- 
movilístico, por lo que se debe determinar si los mismos murieron al mismo tiempo 
o no, para la aplicación de este sistema. Posteriormente, realiza un interesante y ló- 
gico estudio sobre las actas de defunción que constan en autos (...) correspondientes 
al ciudadano (...) y al adolescente (...) las cuales a juicio de esta Alzada poseen pleno 
valor probatorio conforme a lo previsto en el artículo 457 del Código Civil, en con- 
cordancia con los artículos 1359 y 1360 eiusdem, para concluir que el progenitor fa- 
lleció primero en el sitio del accidente y el adolescente después en el hospital. Así se 
determina que el adolescente (...) pasó a ser heredero de su progenitor y, a su muerte, 
la ciudadana (...) pasó a ser heredera del referido adolescente, adquiriendo de esta 
manera la cualidad necesaria para intentar la pretensión y le nació el interés para 
obrar, por ser ésta la única y universal heredera de éste en forma ascendente». 
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indican la hora del deceso? 


, podría acudirse, de ser necesario, a experti- 
cias médico-forenses, que incluyen el estudio de los fenómenos cadavé- 
ricos y la entomología forense?*, La posibilidad de destruir la presunción 
legal de conmoriencia le compete a quien sostenga lo contrario, esto es, a 
quien alegue la sobrevivencia de la que se trate aunque conste una verdad 


distinta en el Registro Civil?*. 


Comenta TORRES-RIVERO que «conmoriencia» supone dos o más falleci- 
mientos coetáneos, por lo que se abre la sucesión de cada quien y respecto 
de cada causante, el otro es un conmuerto. La situación es plural y recí- 
proca: la persona de cuya sucesión se trate y el conmuerto dejaron de ser 


250, El supuesto que comentamos supone una 


51 


al mismo tiempo persona 
vocación hereditaria recíproca? 


De tal suerte que, abierta una sucesión en la cual no pueda probarse que el lla- 
mado a la herencia sobrevivió al causante a pesar de morir inmediatamente, 
es decir, que no pueda acreditarse la premuerte o muerte previa del causante, 
operará la citada presunción de conmoriencia o presunción de muerte simul- 
tánea. En razón de la cual, las personas llamadas a sucederse recíprocamente 
se presumirán a falta de prueba contraria, fallecidas al mismo tiempo, sin que 


247 Véase: artículo 130.3 de la Ley Orgánica de Registro Civil. 

248 Esta última consiste en la precisión del tiempo de la muerte a través del estudio de 
la fauna del cadáver. Véase referencias detalladas en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, /nicio 
yextinción..., pp. 241 y 242. Véase: Juzgado en función de Juicio N.° 2 del Circuito 
Judicial Penal del estado Portuguesa, sent. del 08-04-08, exp. N.° 2M-206-07, http:// 
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1121-8-2M-206-07-.html, se formuló preguntas 
en cuanto al reconocimiento médico legal: «4. ¿Cómo se determina la conmoriencia 
y premoriencia?», señaló: «Desde el punto de vista médico se hace necesario la au- 
topsia para determinar con precisión la causa de la muerte y la diferencia de un trau- 
matismo en relación con el resultado para uno poder saber si antes del accidente 
existía algún precedente que condicionó al hecho y que haya acelerado la muerte, 
por lo que hay que tener la historia clínica del paciente». 

242 PÉREZ GALLARDO, La conmoriencia..., p. 458. 

250 TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 217 y 218. Véase también: ibíd., p. 53. 

21 De PAG, ob. cit., p. 69. 
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opere sucesión o transmisión de relaciones jurídicas entre una y otra. Signi- 
fica entonces que dos sujetos respecto de los que ha recaído la presunción de 
conmoriencia no se suceden entre sí, y no verán los sucesores de ninguno 
de ellos aumentado el caudal hereditario en razón de la fallida sucesión de 
los conmorientes. Los respectivos herederos de los conmorientes se tendrán 
que conformar con lo que exista en el haber hereditario de cada uno, sin que 
medie aumento en razón de lo señalado. De allí que la conmoriencia se tra- 
duzca —aunque se asocie a los supuestos de inexistencia— a una incapacidad 
para suceder a falta de prueba de la supervivencia del llamado a la herencia 
respecto del causante?”. Se afirma que la presunción de conmoriencia es de 


suma importancia pues resuelve un problema de tipo sucesorio que podría 


ser fuente de complicaciones?”, 


No creemos que la presunción de conmoriencia sea descartable por 
voluntad del causante, toda vez que aplica a falta de prueba sobre el mo- 
mento de exacto de varios fallecimientos, y la determinación del inicio y 
el fin de la existencia jurídica constituye materia de orden público; por lo 
que los límites temporales de la subjetividad humana están sustraídos del 
principio de la autonomía de la voluntad”. PÉREZ GALLARDO comenta 


2 La doctrina coloca la conmoriencia como causa de incapacidad absoluta a la par de la 


«premoriencia» asimilándola a una incapacidad por inexistencia, pues quien no existe 
no puede suceder a nadie (véase al efecto: TorrEs-RIVERO, Teoría..., t. 1, pp. 217 
y 218; Piña VALLES, ob. cit., p. 41). Sin embargo, dado que no compartimos tal 
expresión porque es obvio que quien no existe, no es persona y mal se puede plantear 
un problema de incapacidad, preferimos no calificar la conmoriencia como «incapa- 
cidad absoluta», ya que es obvio que el sujeto falleció y por tal no podrá suceder, pero 
su incapacidad por muerte simultánea se plantea únicamente respecto del o los demás 
conmorientes. De allí que se acerque —dada su particularidad- a una «incapacidad 
relativa», que aplica, respecto de la sucesión en torno a la cual no puede probarse la 
premoriencia. Esto es, respecto de los conmorientes rige en el caso concreto una suerte 
de incapacidad relativa recíproca a falta de pruebas del orden de los fallecimientos. 

253 DeL VALLE HILLERMANN, ob. cit., p. 19. 

2354 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extinción. .., pp. 43 y 44, «En efecto, el inicio 

y el fin de la existencia jurídica de la persona natural lo determina únicamente y ex- 

clusivamente la ley; se trata de una materia de extrema importancia que define los 
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que la presunción tiene alcance de una norma meramente dispositiva, sus- 


ceptible de ser excluida por la voluntad del testador?”, la cual operaría 


256 


no contra las pruebas objetivas de premoriencia, sino a falta de tales”, co- 


locándose, al efecto, como interesante ejemplo el caso de la cláusula con- 
tenida en el testamento de John Lennon””. Por nuestra parte, reiteramos 
que en nuestro ordenamiento la forma de desvirtuar la presunción es me- 
diante la prueba de la premoriencia, y ella no se desprende de la simple vo- 
luntad del causante, sino de las circunstancias objetivas que logren acreditar 
la prioridad del momento en que se pierde la personalidad, materia sustraída 
del juego de la libre voluntad del causante. La circunstancia de que se trate 


límites de la subjetividad en Derecho y que en modo alguno podría quedar a la dis- 
crecionalidad de los particulares. Estos es, no podría alguien en razón de su personal 
voluntad concederle la condición de persona a un ser que según el ordenamiento 
legal no la detenta; así por ejemplo, no podría un testador disponer que el feto que 
no llegare a ser persona sucedería o participaría en su herencia o que la apertura 
de la sucesión no vendría determinada por la muerte del difunto. Se trata de mo- 
mentos cruciales en la determinación de la personalidad que escapan de la voluntad 
de los particulares. Así pues, en nuestro concepto, los límites temporales de la subje- 
tividad humana constituyen materia de orden público». Véase también: DE FREITAS 
DE GOUVEIA, El principio de la autonomía..., pp. 132 y 133. 
255 Véase: PÉREZ GALLARDO, La conmoriencia..., pp. 481 y 482, comenta el autor res- 
pecto de la legislación cubana: «Una mera lectura al precepto contenido en el artículo 
27 de nuestro Código Civil nos indica que estamos frente a una norma dispositiva al 
alcance de la autonomía de la voluntad, cuyo poder permite su exclusión». 
26 Véase: Ibíd., p. 483, cabe concluir que el testador en su testamento no puede im- 
poner su voluntad a la realidad objetiva de los hechos y con ello evadir la aplicación 
de las reglas de prueba, dirigidas a determinar el orden de los fallecimientos. Si a 
través de tales pruebas es dable demostrar el orden de los fallecimientos no cabe ate- 
nernos a la voluntas testatoris; pero si el resultado de las pruebas no lo acredita tal, 
nada impide que la previsión testamentaria cobre fuerza normativa, «pues con ello 
no se afectan intereses de orden público, ni de terceros». 
Véase: Ibíd., p. 482, llama la atención la cláusula cuarta del testamento de ex Beatle 
John Lennon fallecido en 1980 que refiere el autor: «en caso de que mi esposa y yo 
muriéramos bajo tales circunstancias en las cuales no existiera evidencia suficiente 
cuál de nosotros ha precedido al otro, declaro en el presente documento que es mi 
voluntad que sea juzgado que yo la precedí y que éste, mi testamento, cualquiera 
otra de sus disposiciones deberán entrar en efecto con base a tal entendido». 
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de una presunción ¿uris tantum no le priva del carácter imperativo a falta de 
la respectiva prueba en contrario. 


5.5. El reconociente post mortem 


Esparza reseña dentro de las incapacidades para suceder el supuesto pre- 
visto en el artículo 219 del Código Civil que prevé: «El reconocimiento 
que se haga de un hijo muerto no favorece como heredero al que lo re- 
conoce, sino en el caso de que éste pruebe que aquél gozaba en vida de la 
posesión de estado»”%, 


Tal norma establece la posibilidad de reconocimiento post mortem del hijo, 
pero precisa de posesión de estado para surtir efectos sucesorios””. Dicha 
norma pretende evitar los reconocimientos filiatorios post mortem con 


ánimo de obtener ventaja patrimonial. De allí que dicho acto jurídico solo 


260 


surte efecto a fines sucesorios*% del progenitor cuando se gozó en vida de 


posesión de estado?”!, 


25% Esparza BrAcHo, Derecho..., p. 121. 


232 DomíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Breve referencia a la filiación post 
mortem». En: Revista de la Facultad de Ciencias jurídicas y Políticas, N.° 134, 
Caracas, UCV, 2009, pp. 202 y 203. 

260 Véase: CSJ/SCC, sent. del 06-06-78, en: Jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus- 
ticia, N? 6, Caracas, Oscar Pierre Tapia, 1978, p. 135, Si bien es verdad que el recono- 
cimiento de un hijo muerto no favorece como heredero a quien lo reconoce, sino en el 
caso de que el hijo hubiera gozado de la posesión de estado, no es menos cierto que la 
indemnización a que tienen derecho los parientes del trabajador fallecido en accidente 
de trabajo, según lo previsto en la normativa laboral, no ingresa al patrimonio de las 
beneficiarios a título de herencia, sino como una compensación o resarcimiento que 
tiene su fuente directa e inmediata en la propia ley y no en el Derecho Sucesorio. Por lo 
que el mencionado artículo no es aplicable en la situación de especie. 

261 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., p. 234; Boletín de la Co- 
misión Codificadora Nacional, año v, N.2 35 extraordinario. Caracas, Imprenta Na- 
cional, 1941, p. 28, El reconocimiento en todo caso puede hacerse; pero con el fin 
de evitar abusos y litigios, para que el reconocimiento otorgue carácter de heredero a 
quien lo hace se requiere que en la vida le hubiere dado la posesión de estado de hijo 
que le correspondía. De este modo se evita que, muerta una persona, le aparezcan 
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Se indica entonces que esta incapacidad sucesoria ha sido creada por la 
q P P 
ley con el propósito de evitar reconocimientos filiatorios post mortem frau- 
y 
dulentos??. Se trataría de una incapacidad para suceder relativa porque 
p P porq 

afecta solo respecto del hijo reconocido?”. Pero los descendientes del hijo 
26% ya que la prohi- 
bición media respecto del progenitor que efectúa el reconocimiento sin 
previa posesión de estado. 


reconocido podrían beneficiarse del reconocimiento 


6. REPRESENTACIÓN?% 


Algunas de las incapacidades que se acaban de estudiar? quedan ma- 
tizadas o suavizadas por efecto de la figura que veremos a continuación, 
a saber, la «representación». 


padres póstumos, es decir, salidos a luz después de la muerte del hijo, con todas las 
dificultades que presenta la verificación o contradicción de tal hecho cuando no 
existe la posesión de estado; BAsTIDAs, Luis Ignacio: Comentarios y reparos al Pro- 
yecto de Código Civil. Caracas, Editorial Bolívar, 1939, Tomo 1, p. 194, como el re- 
conocimiento póstumo puede ser desinteresado de parte del que lo hace, el artículo 
lo permite siempre, pero le niega, a quien lo haga, derechos en la herencia del hijo, si 
éste no gozaba de la posesión de estado, lo que es justo, porque por éstas habían sido 
creadas, aunque solo de hecho, las relaciones de familia que son el fundamento del 
derecho recíproco de herencia. 

Esparza Bracho, Derecho..., p. 121. 

Véase: ídem, «constituye una incapacidad relativa que se manifiesta en la carencia 
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de vocación hereditaria por parte de quien hace el reconocimiento para acudir a la 
sucesión que se defiere a la muerte del hijo reconocido». 
Véase: RAMÍREZ, ob. cit., p. 236, «Es posible el reconocimiento de un hijo muerto, 
porque además de permitirlo el artículo 215, ello puede redundar en beneficio de 
quienes de él descienden»; Viso, Luis René: Derecho de Familia. Cabimas, Impresora 
Petrolandia, 1985, p. 515, pero sí puede hacerse el reconocimiento en favor de los 
descendientes del premuerto, pues ello iría en beneficio de estos, no del que reconoce. 
265 Véase: SANOJA CLAVO, José Rafael y BRANGER DE SANOJA y Adriana: «El derecho 
de representación en la sucesión intestada». En: Primera Jornadas Nacionales de 
Derecho Civil, 2 al 5 de febrero de 1988. Maracaibo, Universidad del Zulia, 1989, 
pp. 63-91; Rizo PÉrez, Nilda Haydée: «La representación sucesoria. Regulación 
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La representación en materia sucesoral presenta una acepción distinta a su 


sentido tradicional de realizar actos jurídicos en nombre de otro?” 


, pues su- 
pone entrar en la sucesión en el lugar de alguien que no está en posibilidad 
de heredar. Y lo cierto es que, como afirma Roca FERRER, es técnicamente 
imposible representar a un difunto?*. Pero en el lenguaje sucesorio se dis- 
tingue quien hereda por derecho propio de quien sucede por representa- 
ción?%, según se sea llamado a suceder directa y personalmente o según se 


entre en el lugar de otra persona, respectivamente. 


Existen dos maneras de suceder ab intestato: por derecho propio y por 
derecho de representación; la primera, cuando el llamado a la herencia 


en el vigente Código Civil cubano», http://www.monografias.com/trabajos15/repr- 
sucesoria/repr-sucesoria.shtml; Esparza Bracho, Derecho..., pp. 123-134; MAr- 
TÍNEZ CALCERRADA, Luis: La representación en el Derecho Sucesorio. Pamplona, 
Aranzadi, 1966; AQUINO GRANADOS, ob. cit., pp. 77-93. 

Véase supra 5. 

Que bien sea legal o convencional, denota la realización de actos jurídicos en 
nombre del representado, siendo que los efectos activos y pasivos correspondientes 
recaen sobre este último. Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 46, la expresión 
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representación es equívoca, pues no hay una representación en el sentido estricto del 
término; ALBALADEJO, ob. cit., p. 69, no es correcto aquí hablar de representante y 
representado porque no hay alguien que actúa en nombre de otro y en cuya cabeza 
recaen los efectos; LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., pp. 43 y 44, de allí que se aluda 
a «representación sucesoral»; CARRIÓN OLMOS e? al., ob. cit., p. 481, el término no 
es el más adecuado, pues no existe una actuación en nombre de otro; GUTIÉRREZ 
BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 496; Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 265 y 266, en 
la figura está completamente ausente la verdadera noción de representación, pero la 
denominación tiene arraigo no obstante la crítica; Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., 
p. 345, es manifiestamente impropia la terminología; López HERRERA, Derecho..., 
t. 1, p. 97; Esparza Bracho, Derecho..., p. 126; MARTÍNEZ CALCERRADA, Ob. cit., 
p. 3, la mayoría de la doctrina censura la aplicación de la frase jus repraesentationis 
en que degeneró la genuina succesio per stirpem romana. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 265. 

Véase: Sansó, Benito: «Sucesión legítima por derecho propio y por derecho de 
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269 


representación». En: Repertorio Forense. Caracas, 2° trimestre 1967, tomo 111, pp. 39 
y 40; D'Jesús M., ob. cit., pp. 47-51; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 201-204. 
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recibe un llamamiento directo y personal; la segunda, cuando el llamado 
va a ocupar la herencia en el lugar que le correspondería originalmente 
a un heredero por derecho propio que no puede suceder?””. Se suele he- 
redar por ser llamado directa y personalmente a suceder a una persona 
fallecida; pero también puede heredarse por entrar en el lugar de alguien 
que no está en capacidad de suceder”. Se trata de una institución jurídica 
que data —como otras tantas— del Derecho romano?” y que permite al 
pariente de grado más cercano recoger la cuota herencial que correspondía 


a su ascendiente que no puede hacerlo?”. 


La sucesión por derecho propio no puede coexistir en una misma persona 
con la sucesión por derecho de representación: son excluyentes”*, El su- 
cesor por derecho de representación ocupa la posición o el lugar de otro, 
del representado; en tanto que el sucesor por derecho propio, ¿ure proprio 
o proprio nomine, es per se, ocupa en la sucesión su propio lugar, recibe di- 
recta e inmediatamente del causante”?. Por lo que se destaca que el re- 
presentante sucede directamente al causante y no al representado”. Así, 
cuando el llamamiento a suceder se dirige a alguien para que en lugar de 
otra persona que no hereda suceda al difunto en el puesto de ella se habla 
de derecho de representación””. 


70 SAnsó, Sucesión legítima..., p. 39 (reproducido en MONTIEL VILLASMIL, ob. cit., 
pp. 311-315). Véase también: POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 43, se sucede ¿ure proprio 
o ¡iure repraesentationis; López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 85; Rojas, ob. cit., 
pp. 65-67; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 24. 

Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra. 

Véase: SANOJA CLAVO y BRANGER DE SANOJA, ob. cit., pp. 66 y 67. Véase sobre la 
evolución histórica de la figura, incluyendo los distintos códigos civiles de Venezuela: 
ibíd., pp. 66-72. 

SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 138. 

Torres-RIVERO, Arturo Luis: Teoría General del Derecho sucesoral. Caracas, Uni- 
versidad Central de Venezuela, 1986, t. 11, p. 37. 

Ibíd., p. 38. Véase: Ibíd., p. 44, en la sucesión por derecho de representación los 
sujetos son tres: el causante, el representado y el representante. 

276 Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 266. 

277 Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 67. 


271 


272 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 277 


Se coloca el ejemplo de A que muere con dos hijos vivos y dos nietos de 
otro que murió, la ley llama a sucederle a cada hijo en un tercio, y a los 
dos nietos juntamente en el tercio que habría correspondido a su padre, de 
vivir. Y se dice que sus hijos heredan a A por derecho propio, y sus nietos 
en representación de su difunto padre”*, 


La representación ha sido denominada por la doctrina italiana como su- 
puesto que propicia lo que se ha dado en llamar «vocación indirecta», 
que comprende diversos casos en los cuales un sujeto que habría venido 
a suceder, no sucede efectivamente, porque no puede y hereda otro por 
voluntad de la ley en lugar suyo. Al aludir a vocación indirecta no se pre- 
tende afirmar que el llamado indirectamente no asume un derecho propio 
en la sucesión, sino que, en cierto sentido, se refiere a otro llamamiento, al 
que se podría denominar «directo», que ha fallado en su origen —premo- 


riencia— o después de la apertura de la sucesión”. 


La ley, teniendo en cuenta las consecuencias poco equitativas que nacen de la 
regla de la exclusión del pariente más remoto, quien tras la desgracia de perder 
a su padre o madre se vería también privado de la herencia, previene una 
importante excepción a través del «derecho de representación». En virtud 
de esta, ante el supuesto de una persona que no llegó a heredar por haber 
muerto antes que el causante, perdiendo una herencia que habría recaído en 
él si viviera, tal derecho se confiere a sus descendientes por referencia al lugar 
y grado del ascendiente fallecido?*”. La representación supone una excep- 
ción al principio de proximidad de grado”**, permitiendo, en determinados 


278 Ídem. 

272 ZANNONI, Ob. cit., p. 431, esta referencia a una vocación anterior, preexistente 
aunque fallida, es esencial para instrumentar el principio general según el cual los 
parientes más cercanos excluyen a los más remotos. Por tal, los derechos sucesorios 
de estos se determinan en cuanto a tu existencia, cuantía y posición respecto del 
causante, por referencia a los de aquellos ascendientes suyos que los excluirían de la 
herencia en caso de haber heredado. 

Lacruz BErRDEJO et al., ob. cit., p. 41. 

De PAGE, ob. cit., p. 119, la representación sucesoral deroga la regla de la proximidad 


del grado. 


280 
281 


278 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


casos, y por razones de equidad, la concurrencia, en una misma sucesión de 
parientes de grado más próximo con otros de grado más remoto”*”. Así co- 
menta DomINICI que si la figura no estuviere establecida resultaría una de 
dos cosas: o que los hijos vivos excluirían a los descendientes del hijo pre- 
muerto o que estos entrarían cada uno de ellos con igual derecho que los 
hijos vivos, siendo ambas situaciones contrarias a la razón y a la equidad”, 
De allí que, la institución pretende evitar este tipo de injusticias?** 


siones poco equitativas?”, 


o divi- 


En el fundamento de la representación entran en juego varias teorías; una 
de ellas se orienta por la misma razón que justifica la sucesión legítima?**, 
que a su vez se basa en el afecto o voluntad presunta del causante??” 
otras’, Amén de teorías, tales como la de «igualdad distributiva» y la 


, entre 


282 CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 481. Véase también: Esparza BRACHO, 


Derecho..., p. 124. 

Dom1nIcL, ob. cit., p. 36. 

SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 135. 

López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 87. 

MARTÍNEZ CALCERRADA, Ob. cit., p. 139. 

287 Tbíd., pp. 140-143. Véase también: DE PAGE, ob. cit., p. 122, su fundamento reposa 
en la presunta voluntad del difunto; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 291, la justificación que 
le atribuye la doctrina es semejante a la de la sucesión legítima, a saber, que los afectos 
del causante descienden a quienes de él derivan; es decir, a falta de descendiente di- 
recto, sean a su vez sus descendientes quienes resulten beneficiados económicamente. 
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Por lo que la representación para algunos se apoya en la presunta voluntad del cau- 
sante; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 72; Rojas, ob. cit., p. 64; SANOJA CLAVO y BRANGER 
DE SANOJA, Ob. cit., p. 75, para muchos autores la figura se fundamenta en la presunta 
voluntad del causante, en razón de la naturaleza humana según la cual los nietos re- 
emplazan en el corazón del abuelo al hijo que perdió. Véase sobre las distintas teorías 
en torno al fundamento de la figura: Ibíd., pp. 75-78, amén de la presunta voluntad 
del causante citan las teorías de: la comunidad familiar, de la tutela de la unidad, de 
la continuidad, y de fundamento técnico sociológica. 

Véase: MARTÍNEZ CALCERRADA, Ob. cit., pp. 143-147, teoría del patrimonio fami- 
liar, ética, de la tutela de la unidad familiar, de la continuidad biológico-económica 
de la familia. 


288 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 279 


«teoría sincrética»*?, esta última sostenida por CAsTÁN y seguida por 
MARTÍNEZ CALCERRADA y que entremezcla «la interpretación de la pre- 
sunta voluntad del testador, si hubiese testado, la protección de la familia 


en el círculo social, así razones de equidad y humanidad»””. 


La figura solo puede ser modificada por decisión testamentaria””, siempre 


que no resulte afectada la legítima. La representación viene a ser una «sus- 


12% que permite a los descendientes de quienes no puedan 


titución» lega 
heredar, subrogarse en el lugar y grado de estas, de conformidad con el ar- 
tículo 814 del Código Civil que prevé: «La representación tiene por efecto 
hacer entrar a los representantes en el lugar, en el grado y en los dere- 
chos del representado»?”. En tal caso, la persona hereda para sí?*, pero en 


modo subsidiario porque ello no sería posible sino a falta del representado. 


La representación tiene lugar en línea recta descendente, es decir, entre 
descendientes no tiene límites, de conformidad con el artículo 815 del 
Código Civil: «La representación en la línea recta descendente tiene efecto 
indefinidamente y en todo caso, sea que los hijos del de cujus concurran 
con los descendientes de otro hijo premuerto, sea que, habiendo muerto 
todos los hijos del de cujus antes que él, los descendientes de los hijos con- 
curran a heredarlos; ya se encuentren entre sí en grados iguales, ya en 
grados desiguales y aunque encontrándose en igualdad de grados, haya 
desigualdad de número de personas en cualquiera generación de dichos 
descendientes». La representación en línea recta descendiente opera hasta 


282 Véase: Ibíd., pp. 150-152. 

20 Tbíd., p. 152. 

21 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 291. 
22 Pues la «sustitución», según veremos infra X, supone que una persona entra en el 
lugar de otra, pero por voluntad del testador. 

223 Véase: Rojas, ob. cit., p. 94, la representación hace subentrar al representante en la 
misma posición jurídica que tendría el representado si pudiese suceder, por tanto, 
la medida del derecho hereditario del representante es exactamente la misma que 
corresponde al representado, como lo dispone el artículo 814 del Código Civil. 


2% A diferencia de la representación «tradicional». 
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el infinito o ad infinitum?” y procede desde el segundo grado —nietos— 


nunca por el primer grado —hijos—9*, 


Mientras que respecto de los ascendientes no opera la representación?”. 


El derecho no admite la representación en línea recta ascendente. Se consi- 
dera natural que el ascendiente más próximo excluya al más remoto y que 
otra cosa sería contraria al curso de los sucesos”, Al efecto, indica el ar- 
tículo 816 eiusdem: «Entre los ascendientes no hay representación: el más 
próximo excluye a los demás». 


En tanto, que en línea colateral, la representación se admite a favor de los 


hijos de los hermanos, es decir, de los sobrinos, por lo se afirma que en 


299 


tal caso la representación es procedente en forma limitada”, según prevé 


el artículo 817 del Código Civil: «En la línea colateral la representación 
se admite en favor de los hijos de los hermanos y de las hermanas del de 
cujus, concurran o no con sus tíos». Esto atiende a que el legislador pre- 


sume que los lazos de afecto se debilitan más allá de los hijos de los her- 


300 


manos”, Esta línea de representación no pasa del tercer grado, no llega 


sino a los sobrinos?”. 


225 DomINIc1, ob. cit., p. 38; Esparza Bracho, Derecho..., pp. 124 y 126; PIÑA 
VALLES, ob. cit., p. 76; Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Vargas, sent. del 26-03-08, citada supra, «Los 
descendientes que entran en el primer orden han de ser legítimos. Este orden es ver- 
daderamente privilegiado, pues con el no se mezcla ninguno de los otros órdenes, 
y por tanto los excluye en absoluto: se extiende hasta lo infinito y en él se prefiere 
el grado más próximo al más remoto, salvo el derecho de representación». 
TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 11, p. 61. 

Véase: DomInici, ob. cit., p. 38, disposición con carácter absoluto; TORRES- 
RIVERO, 7eoría..., t. 11, p. 60. 

Roca FERRER ¢t al., ob. cit., p. 271. 

Esparza Bracho, Derecho. .., p. 128; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 76. 

DoMINICI, ob. cit., p. 39. 

FARRERA, ob. cit., p. 48. 
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De tal suerte, que la representación funciona siempre e indefinidamente 
en línea descendiente; en la línea ascendiente no hay representación 
porque el más próximo excluye al más lejano; en línea colateral la repre- 
sentación solo opera a favor de los hijos de los hermanos del de cujus, esto 
es del sobrino?*”; el cónyuge nunca puede ir a una sucesión por derecho de 
representación, sino por derecho propio”. Así, de conformidad con el ar- 
tículo 825 del Código Civil, la representación en línea colateral llega hasta 
los sobrinos, pues a partir de allí el grado de afecto ha sufrido un aleja- 
miento considerable*”*. Se aprecian decisiones judiciales que se pronuncia 


al efecto?*%., 


La representación precisa para tener lugar que el representado sea indigno 

de suceder, esté ausente o haya premuerto al de cujus; esto es procede por 
j 

premoriencia, ausencia e indignidad*%, Es decir, la representación supone 


302 Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 60. 


Sansó, Sucesión legítima..., p. 39. 

RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 30. 

Véase: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y Menores de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Lara, sent. del 10-06-04, citada supra; Juzgado de Pri- 
mera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción 
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Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra, Heredan por represen- 
tación en línea recta descendente, los hijos de los hijos fallecidos, por su parte los as- 
cendientes no heredan por representación, pues el más próximo excluye a los demás; 
en línea colateral se admite la representación a favor de los hijos de los hermanos 
del de cujus, concurran o no con sus tíos. En cualquier caso, la división se hace por 
estirpe y hace concluir a quien juzga que con base en las reglas que rigen el orden de 
suceder, los demandantes no tienen la cualidad de herederos del causante. 
306 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 55, procede por premoriencia, ausencia e indig- 
nidad; ARRUE, ob. cit. Véase: Juzgado del Municipio Lagunillas de la circunscrip- 
ción judicial del estado Zulia, sent. del 20-04-09, exp. S/5314, http://lara.tsj.gov.ve/ 
decisiones/.../506-20-S-5314-.htmil, «... la representación precisa que el lugar del re- 
presentado esté vacante por muerte, indignidad, o renuncia...»; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, p. 88; TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 236, son causas de repre- 
sentación la ausencia y la premoriencia; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 75, premoriencia, 
ausencia e indignidad; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., p. 135; SANOJA CLAVO y BRANGER 
DE SANOJA, ob. cit., p. 79, premoriencia, ausencia e incapacidad (ibíd., p. 80, esta 
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en principio la premoriencia del representado al causante, pues la repre- 
sentación de personas vivas solo acontece en el caso de los incapaces para 
suceder, a saber, en caso de la indignidad y la ausencia. Al efecto dispone 
el artículo 820 del Código Civil: «No se representa a las personas vivas, 
excepto cuando se trata de personas ausentes o incapaces de suceder». 
La norma alude a ausencia o incapacidad, aunque, según vimos, la au- 
sencia —incertidumbre sobre la vida— constituye una incapacidad para 
suceder?” y por tal la ley llama a la sucesión a aquellos que habrían de 
ocupar el puesto del ausente. Se aclara que la incapacidad a que se refiere la 
norma es la relativa a la indignidad*%. 


Prevé el artículo 1015 del Código Civil: «No se sucede por representación 
de un heredero que haya renunciado. Si el renunciante fuere el único here- 
dero en su grado, o si todos los coherederos renunciaren, los hijos de ellos 
suceden por derecho propio y por cabeza». En función de ello se concluye 
que no hay representación del heredero que repudia la herencia, en conso- 
nancia con el respeto del vocatus a rechazar la herencia, que posiblemente 
tendrá razones por lo que mal puede la ley suponer el perjuicio de sus he- 


9 


rederos*”; en caso de repudio los otros coherederos acrecen en sus cuotas, 


pero no opera la representación. Y de existir otros coherederos se sigue al 
grado siguiente a tenor del artículo 1014 esusdem?'”. Se agrega que lo ante- 
rior —exclusión de la representación en caso de repudio— no debe confun- 
dirse con el supuesto consagrado en el artículo 821 eiusdem’™: «Se puede 


última la relativa o indignidad); Esparza BrRAcHo, Derecho..., pp. 131-133, premo- 
riencia, ausencia e indignidad. 
3 Véase supra 5.3. 
308 Véase: FARRERA, Ob. cit., p. 51, pues la denominada incapacidad absoluta por 
«inexistencia» no podría producirse en tal caso; Esparza BrAcHo, Derecho..., 
p. 133, la incapacidad a la que se refiere el Código no es otra que la indignidad y ello 
está en conexión con el carácter personal que impone el artículo 813. 
Véase: Esparza BRACHO, Derecho..., p. 133. 
«En las sucesiones intestadas, la parte del que renuncia acrece a sus coherederos; 
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si no hay otro heredero, la herencia se defiere al grado subsiguiente». 


31 Véase: ídem. 
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representar a la persona cuya sucesión se ha renunciado». Con base en la 
norma se indica que «la aceptación de la herencia deferida por el repre- 
sentado no es condición para que se dé la representación sucesoria. Puede 
rechazarse la herencia del representado y sin embargo entrar a represen- 
tarle en la sucesión a su ascendiente»”?, Así, coloca el ejemplo SANOJO a 
propósito de dicha norma que «El nieto cuyo padre haya muerto, puede 
renunciar a su herencia, y con todo entrará a heredar a su abuelo en repre- 
sentación de su indicado padre». Lo cual es una prueba de que quien he- 
reda por representación es heredero directo de la persona de cuya sucesión 
se trate??, Así pues, el nieto puede renunciar a la herencia de su padre y sin 
embargo heredar a su abuelo (artículo 821), mas no pudiera heredar por 
representación a su abuelo si su padre ha renunciado a la de éste (artículo 
1015). Así en la legislación española**. 


Al efecto, se aprecia decisión judicial que indica que «... es posible repre- 
sentar a la persona cuya sucesión se ha renunciado, a los ausentes y a los decla- 
rados indignos»””. Vale recordar que a ellos debe agregarse la premoriencia. 


Finalmente, prevé el artículo 819 del Código Civil: «En todos los casos en 
que se admite la representación, la división se hará por estirpes. Si una es- 
tirpe ha producido más de una rama, la sub-división se hace por estirpes 
también en cada rama; y entre los miembros de la misma rama, la división 
se hace por cabezas»””*, 


52 Tbíd., p. 134. 

513 SANOJO, ob. cit., p. 203. 
314 RODRÍGUEZ-PALMERO SEUMA, Pablo: «Un intento de superar las tesis opuestas sobre 
la situación del heredero en el marco del artículo 1006 del Código Civil español». 
En: Revista de Derecho, año 9, N.* 9, Temuco, UCT, 2008, pp. 9-28. 

35 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra. 

Véase: SANOJA CLAVO y BRANGER DE SANOJA, ob. cit., pp. 88-91, Tradicionalmente, 


se indica con base en dicha norma que la pluralidad de estirpes da lugar al derecho 


316 


de representación, pues en caso de unicidad se sucede por derecho propio; D'Jesús, 
ob. cit., p. 50, el criterio de la pluralidad de estirpes es sustentado por nuestro 
Código Civil en los artículos 815 y 817. 
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Nuestro Código Civil sigue la regla que cuando procede la representación 
la división se hará por estirpes, por ello sucesión por estirpes y represen- 
tación son equivalentes?”. El efecto de la representación es que los des- 
cendientes no quedan excluidos de la sucesión por causas atribuibles a la 
culpa o muerte de su representado, pero no pueden recibir más de lo que 
hubiere correspondido a este, de allí que sin importar cuántos sean los des- 
cendientes, pues todos serán contados como una sola persona —estirpe=, a 
los efectos de la división y no por cabezas. Por ello, todos los descendientes 
de un heredero al margen de cuántos sean, serán contados como una sola 
persona —estirpe—!%, «La estirpe es el conjunto de personas que descienden 
de aquel a quien representan en una sucesión cuyo lugar toman»””. De allí 
que se afirme que, aun cuando no es esencial a la representación, su efecto 
característico es la división del as hereditario? por estirpes??!. Habiendo 
una pluralidad de ellas, la partición tendrá lugar considerando a cada una 
como una unidad, y no por cabezas, sin respetar el principio de proximidad 
de grado, sino dentro de cada estirpe y subestirpe*”. 


37 Desús, ob. cit., p. 50. 

318 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 292; SANSÓ, Sucesión legítima..., pp. 39 y 40. 
Esparza Bracho, Derecho..., p. 124. 

Véase: Diccionario LID de Empresa y Economía, LID Editorial Empresarial, Madrid, 
http://www.diclib.com/cgi-bin/d1.cgi?l=en8Zbase=alkonaeconomia8lpage=showi 
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d8zid=704, «As hereditario: Neto haber universal de una sucesión testada o intestada». 
Véase también: DomínGUEZ ÁGUILA, ob. cit., p. 162, la sentencia comentada se refiere 
a la herencia usando el sustantivo «haz», error bastante común en la literatura jurídica. 
En verdad la tradición jurídica hace referencia a la herencia con un «as», pues esta era la 
moneda romana que significaba la unidad o entero y no a la herencia como un «haz», 
es decir, una atadura de leña o mieses; GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 436, alude 
al «as» hereditario o masa relicta. 

Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 71, agrega el autor que si los representantes lo son 
del único descendiente que tenía el causante, como también en ese caso suceden por 
representación, dividen la herencia por partes iguales, ya que esta corresponde en- 
tera a una sola estirpe, y dentro de ella se divide por cabezas; D'Jesús, ob. cit., p. 50, 
la representación supone que concurran varias estirpes pues si solo es llamado un 
único heredero éste sucede en todo caso por derecho propio y por cabeza. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 45. 
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La doctrina diferencia entre «sucesión por representación» y «transmisión 


323 


de herencia» en cuanto a la causa, al sujeto favorecido y al modo de di- 


324 325 


visión de la herencia?, En la transmisión?” el heredero ejerce un derecho 


propio’. En cuanto a la causa, en la primera el llamado directo premuere, 
es ausente o indigno, en tanto que en la segunda, el heredero era capaz 
para suceder a su causante y se verificó efectivamente la delación de la 
herencia con la adquisición por parte del heredero del ¿us delationis pero 
murió después de éste y antes de poder ejercer el derecho de aceptar o 


de renunciar la herencia?””. En tal caso ese derecho se transmite a sus he- 


rederos*%, pues la delación hereditaria es transmisible a estos últimos?. 


Es decir, cuando el heredero muere después del causante, pero antes de 
aceptar la herencia, habrá transmisión de esta última?. En cuanto a los 


323 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 1, pp. 57-59, la transmisión supone la falta de llama- 


miento a suceder después que la herencia es deferida y antes de la aceptación (ibíd., 
p- 57); SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 88, transmisión es la facultad que tiene el heredero 
de traspasar a sus herederos derechos herenciales sujetos a aceptación o repudiación, 
sin haber ejercido dicha opción; LAURENT, ob. cit., t. 1X, pp. 80-82. 

Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 99 y 100; Rojas, ob. cit., pp. 95-99; 
RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 27, Por efecto de la transmisión recibe la he- 
rencia otra persona distinta a la que le correspondía, de allí que se tienda a confundir 
con la representación; FARRERA, Ob. cit., pp. 43-45. 

35 Véase supra 11.3.2. 

326 CLARO SOLAR, ob. cit., t. XINI, p. 55. 

Véase: SERRANO ALONSO, Manual. .., pp. 35 y 36, el titular del ¿ns delationis tiene la 
facultad de transmitirlo a sus herederos, denominada sucesión iure trasmisionis o de- 
recho de transmisión, consagrada en el artículo 1006 del Código Civil español que 
prevé que si muere el heredero sin aceptar o repudiar la herencia pasará a los suyos el 
mismo derecho que se tenía. 

Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 45, cuando el llamado fallece sin haber usado el ¿us 
delationis, es decir, sin haber optado por la facultad que le confiere, sus sucesores re- 
ciben la opción que él no utilizó. Se trata de una verdadera transmisión, en que el ¿us 
delationis pasa a sus herederos. 

22 LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 41; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 259, el 
ius transmissionis es por tanto, el derecho a recibir por transmisión el ¿us delationis; 
GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., pp. 490 y 491. 

Véase: SANSÓ, Sucesión legítima..., p. 40, agrega el autor que las consecuencias son 
muy importantes: si hay representación el representante puede suceder aunque se 
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sujetos, la sucesión por representación aplica a los descendientes, la trans- 
misión favorece a más personas. En cuanto al modo, en la representación 
los representantes entran en el grado y derechos del representado, mientras 
que en la transmisión los herederos del transmitente no suceden al cau- 
sante de éste sino al verdadero transmitente**, Agrega TORRES-RIVERO 
que la sucesión por representación es una sucesión singular, mientras la 
transmisión está referida a sucesiones sucesivas conectadas —plural—, por 
352. La transmisión opera tanto en la sucesión ab intestato 
como en la testamentaria*”, mientras que la representación —en prin- 
cipio— solo en la primera?***, La transmisión de la herencia?” 
en los artículos 1007** y 1008 del Código Civil. 


lo menos dos 


está regulada 


Se agrega, como se aprecia de la ubicación del tópico dentro del tema 
a tratar, que la figura de la representación es característica de la sucesión 


haya renunciado o sea indigno el anterior; si hay transmisión de herencia, el here- 
dero solo puede suceder en cuanto pueda hacerlo el causante inmediato, es decir 
que no medie renuncia o indignidad. La transmisión de la herencia puede hacerse 
aún a herederos testamentarios que no sean, por ejemplo, parientes, en tanto que la 
representación siempre se verifica entre parientes, mediando dicho vínculo entre 
causante, representante y representado. 

Rojas, ob. cit., pp. 97 y 98. 

Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 11, p. 63. 


33 SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 90. 
334 


331 


332 


Véase, sin embargo, infra v1.5. 

Véase sobre tal figura: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 11, pp. 77-89. 

«Si la persona en cuyo favor se ha abierto una sucesión, muere sin haberla aceptado 
expresa o tácitamente, trasmite a sus herederos el derecho de aceptarla». 

«Si estos herederos no están de acuerdo para aceptar o para renunciar la herencia, el 
que la acepta adquiere solo todos los derechos y queda sometido a todas las cargas de la 
herencia, considerándose al renunciante como extraño». Véase: RODRÍGUEZ, ob. cit., 
p. 272, «cuando entre los coherederos a quienes se le ha trasmitido el derecho de aceptar 
o renunciar a una herencia no hay un consenso para la aceptación o renuncia, quienes 
la aceptan adquieren todos los derechos y obligaciones que entraña dicha herencia, 
teniéndose al resto como renunciantes, y considerándoseles como extraños». 


335 


336 


337 
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intestada, ab intestato o legítima?**. Se afirma que la representación es equi- 
valente en la sucesión intestada a la sustitución hereditaria o por voluntad 


del causante en la sucesión testada??? 
340 


. Esto es, se presenta como una suerte 


de «sustitución legal»"* o, más precisamente, una sustitución por imperativo 


legal que acontece dada su naturaleza en la sucesión ab intestato**.. 


Sin embargo, en la doctrina española, se discute si la figura aplica igual- 
mente a la sucesión testamentaria, respecto de la que se observa una ten- 
dencia a expandir su aplicación a la sucesión testada’. Y en tal sentido, 
MADRIÑÁN VÁZQUEZ comenta que, a partir de los años 40 del pasado 
siglo, se acusó una mayor amplitud hasta el punto de hablar de «tendencia 


338 Véase: Juzgado del Municipio Lagunillas de la circunscripción judicial del estado 
Zulia, sent. del 20-04-09, citada supra, «La representación no funciona en la suce- 
sión testamentaria, sino solo en la intestada». Véase también, consideraciones en: 
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Falcón, sent. del 13-01-06, exp. 5043, http:// 
falcon.tsj.gov.ve/decisiones/.../165-13-5043-06.html; Suárez FRANCO, ob. cit., 
p. 139. No obstante, reseña el autor, respecto de Colombia, que el criterio ha cam- 
biado por la Ley 29 de 1982 que dispone en su artículo 2 que hay siempre lugar a la 
representación en la descendencia del difunto. 

ABOUHAMAD HOBAICcA, ob. cit., p. 135. Véase infra x. 

Véase utilizando tal denominación: MESSINEO, ob. cit., p. 303, alude a «la sustitu- 
ción legal del llamado -denominado derecho de representación—»; MARTÍNEZ CAL- 


339 


340 


CERRADA, Ob. cit., p. 10, es «la sustitución legal de un descendiente del causante por 
sus descendientes de inferior grado»; SERRANO García et al., ob. cit. Véase ibíd., 
p. 92, en la sucesión ab intestato, la sustitución legal es un mecanismo que completa 
el orden legal de suceder. 
341 Véase sobre la naturaleza jurídica de la representación: SANOJA CLAVO y BRANGER 
DE SANOJA, ob. cit., pp. 72-74, al efecto citan cinco teorías fundamentales: ficción 
legal, subrogación, sustitución, beneficio legal, derecho o imperativo legal. Véase 
ibíd., p. 74, los autores concluyen que se trata de una creación imperativa de la ley 
consagrada para proteger el verdadero alcance y esencia de la sucesión ab intes- 
tato, compaginándose en sus efectos con la sustitución ordinaria. Véase citando la 
doctrina francesa e italiana que indica que se trata de una ficción legal: ESPARZA 
Bracho, Derecho..., p. 125. 
342 Roca FERRER el al., ob. cit., p. 263. 
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expansiva del derecho de representación», con base en argumentos, tales 
como la voluntad presunta del testador, la equidad, y el sentido familiar 
y humanitario, muy claros en caso de premoriencia**. En la doctrina na- 
cional, López HERRERA señala acertadamente que, si bien la represen- 
tación es una institución típica y característica de la sucesión ab intestato, 
puede funcionar aunque no exactamente de la misma manera en la suce- 
sión testamentaria** pues el artículo 953 del Código Civil“ 
presentación testamentaria»"*, que se torna particularmente importante 


prevé la «re- 


respecto del acrecimiento o derecho de acrecer*”, 


7. ORDEN DE SUCEDER?“ 


En la sucesión legítima los llamados a la sucesión son indicados taxativa- 
mente por ley en un orden que atiende a la proximidad familiar inspirada en 


345 MADRIÑÁN VÁZQUEZ, Marta: El derecho de representación en la sucesión testada. Ma- 
drid, Aranzadi-Thomson Reuters, 2009, acota que en el Derecho español, el de- 
bate perdió virulencia con el artículo 814.3 del Código Civil de la reforma del 13 de 
mayo de 1981, con un párrafo innovador que, pese a su ubicación, parece establecer 
un verdadero derecho de representación en el caso de premoriencia de los hijos del 
causante, en la sucesión testada. 

344 López HERRERA, Derecho..., t. i, pp. 100 y 385-388. 

34 ¿Queda sin efecto toda disposición testamentaria, si el favorecido por ella no ha 

sobrevivido al testador o es incapaz. Sin embargo, los descendientes del heredero 

o legatario premuerto o incapaz participarán de la herencia o del legado en el caso de 

que la representación se hubiere admitido en su provecho, si se tratase de sucesión 4b 

intestato; a menos que el testador haya dispuesto otra cosa, o que se trate de legados 
de usufructo o de otro derecho personal por su naturaleza». 

Ibíd., pp. 385-388. Véase infra v1.5. Véase en el mismo sentido: VILLAROEL RIÓN, 

ob. cit., pp. 170 y 171, el artículo 953 establece una excepción a la regla de que 

en caso de en caso de incapacidad o premoriencia las instituciones testamentarias 


346 


quedan sin efecto, pues se prevé la participación de los descendiente a través de la re- 
presentación —que es una figura característica de la sucesión ab intestato—, y que en 
tal caso se aplica a la sucesión testamentaria. 

347 Véase infra x1.5. 

348 Véase: SANSÓ, Benito: «Orden de suceder en el Derecho venezolano». En: Repertorio 


Forense. Caracas, 2% trimestre, 1967, t. 111, pp. 28-32; TORRES-RIVERO, Teoría... 
P 
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el afecto natural. Por eso, los llamados en primer término son los familiares 
más cercanos al causante, quienes excluyen a los más lejanos, llegando inclu- 


sive hasta el sexto grado respecto de los parientes colaterales. De no existir 


familiares —parientes o cónyuge- la herencia se le atribuye al Estado**. 


De allí que se concluya que los sujetos llamados a suceder son los parientes, 


350 


el cónyuge y el Estado”, sin que tal enumeración sea subsidiaria respecto 


de los dos primeros, pues los parientes más allegados no excluyen al cón- 
yuge sino que concurren con este; aunque el Estado sí queda excluido por 
cualquiera de los anteriores. Dentro de los parientes, en atención al afecto 
natural de quienes se reproducen, los descendientes excluyen a los ascen- 
dientes*”, y en cualquier caso el pariente más próximo excluye al más le- 
jano. Así, dentro de los parientes, se afirma que el orden inspirado por la 


jerarquía de los afectos, primero desciende, luego asciende y finalmente se 


352 


extiende hacia los colaterales”. El orden de suceder está regulado en los 


t. IL pp. 111 y ss.; LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 101-127; BasTIDAS, Luis I.: 
«Sobre el orden de suceder». En: Sucesiones. t. 11, Caracas, Italgráfica, 1977, pp. 211- 
229; POLACCO, ob. cit., t. 1, pp. 83-164; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 204-213; ESPARZA 
Bracho, Derecho..., pp. 137-149. 

Véase en este sentido: Juzgado Primero de Municipio de la Circunscrip- 
ción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 27-06-16, exp. 
N.° AP31-S-2015-011675, http://aragua.tsj.gob.ve/decisiones/2016/junio/3044-23- 
ap31-s-2015-011675-.html. 

Véase supra 4. 

Véase: FARRERA, ob. cit., pp. 46 y 47, «el amor desciende, no asciende: grande para 


349 


350 


351 


los hijos, se acrecienta y acentúa para los nietos y descendientes. Por más fuerte que 
sea el afecto para el padre, se debilita y disminuye al remontarse al abuelo, y va debi- 
litándose y mermándose cada vez más a medida que se sube. Podrá parecer injusta y 
chocante esa ley del afecto, pero no por eso es menos natural y humana, y a ella ha 
tenido que ajustarse el legislador». 

Véase: PÉREZ-PUJAZÓN MILLÁN y RODRÍGUEZ RAMOS, ob. cit., «Frente a los sistemas 
objetivos o reales que atienden a la raíz familiar de los bienes, en Derecho Civil común 


352 


la sucesión intestada se ordena siguiendo un criterio subjetivo o personal que atiende 
al vínculo que existe entre ciertas personas y el causante. Dentro de este, se sigue el sis- 
tema de las tres líneas, de origen romano y basado en el afecto: el cariño desciende, 
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artículos 822 al 832 del Código Civil. Este ítem es denominado por un 


sector de la doctrina como «los órdenes hereditarios»""? o también «orden 
de llamamientos»**, 


Se acota que el orden de suceder es el conjunto de personas que integran 


las diferentes categorías, líneas y grados, que concurren o se excluyen entre 


sí a objeto de precisar determinada vocación hereditaria’. De allí que se 


alude a que la sucesión legal supone un orden de concurrencia y exclu- 


sión? Como elementos de la transmisión sucesoria se citan: el orden, la 


353 
354 
355 
356 


asciende y por último se reparte a los lados, que supone que heredan primero los 
descendientes, después los ascendientes y por último los colaterales». 

Véase: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 142 y ss. 

Véase: DE RUGGIERO, ob. cit., p. 418. 

RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 20. 

Juzgado, Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Agrario 
de la Circunscripción Judicial del estado Vargas, sent. del 28-10-11, citada supra, 
«El orden de suceder es un complejo sistema de concurrencia, ya que los familiares 
del de cujus concurren en la búsqueda de lo que llamamos patrimonio, y al cual se 
accede mediante la concurrencia para poder ser partícipes de lo que pueda corres- 
ponderle a cada uno de la masa hereditaria. Además de ser un complejo sistema de 
concurrencia, es un complejo sistema de exclusiones, esto quiere decir que no todos 
los que concurren van a recibir una cuota parte de la masa hereditaria que estos van 
a ser excluidos (...) Puede observarse que el llamado a suceder se da de manera ex- 
cluyente en tres órdenes, el de los descendientes, el de los ascendientes y el de los co- 
laterales. Evidentemente, los descendientes entran en el primer orden y estos deben 
ser legítimos, lo cual es verdaderamente un orden privilegiado, pues con él no se 
mezcla ninguno de los otros ordenes, y por tanto los excluye en absoluto, se en- 
tiende hasta lo infinito y en él prefiere el grado más próximo al más remoto, salvo el 
derecho de representación. Este orden de suceder contiene dos reglas, la primera es 
que el hijo hereda siempre, es decir, nunca es excluido de la sucesión ab intestato, y la 
segunda, es que el hijo excluye a todos los demás parientes, con excepción del cón- 
yuge del causante». En el mismo sentido: Tribunal Primero de Primera Instancia 
de Mediación, Sustanciación, Ejecución y para el Régimen Procesal Transitorio de 
Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, sent. del 14-01- 
13, exp. AP51-J-2012-022548, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2013/.../2462- 
14-ap51-2012-022548. 
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357, El orden viene dado por las relaciones de parentesco en 


sentido ascendente, descendente y colateral. A lo que se suma el orden pri- 
vilegiado conyugal, que siempre concurre con descendientes, ascendientes 
y hermanos y sobrinos, pero excluye a los demás colaterales. La línea es la 
relación de procedencia consanguínea de los parientes entre sí, que puede 


línea y el grado 


ser recta o colateral; es recta, si los parientes ascienden unos de otros y 
es colateral cuando sin descender los unos de otros descienden de un autor 
común. La línea interesa para precisar la estirpe en caso de representa- 
35. El grado de parentesco se determina por la distancia existente entre 
dos parientes, bien sea directamente o a través del autor común; cada gene- 
ración forma un grado?””; la proximidad en el grado determina la preferencia 
en el llamamiento sucesorio y establece los límites de la delación legal**, 


ción 


Ahora bien, en relación con las personas indicadas llamadas a la suce- 
sión, a saber, parientes, cónyuge y Estado, vale hacer algunas precisiones 
en torno al funcionamiento del orden preciso de suceder. Los parientes 
que podríamos calificar de próximos —descendientes, ascendientes y her- 
manos- concurren en un orden subsidiario con el cónyuge. Los parientes 
subsiguientes a los hermanos del de cujus, esto es, los colaterales de tercer 
hasta el sexto grado, solo entran en la sucesión a falta de cónyuge, pues en 
tal nivel, este excluye a aquellos. Veamos, pues, detalladamente —a los fines 
de su mejor comprensión— la forma en que el ordenamiento venezolano 
dispone lo relativo a los órdenes hereditarios. 


Los parientes son aquellos sujetos ligados por un vínculo, que si es de 
sangre es de consanguinidad, pues los parientes por afinidad simplemente 


357 Esparza BRACHO, Derecho..., p. 135. Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia 
Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. 
del 06-05-08, citada supra, «De acuerdo a la legislación venezolana, la transmisión de 
los derechos se ordena en función de tres elementos: por orden, línea y grado». 

358 Esparza BRACHO, Derecho, p. 136. 

359 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 28; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual..., p. 33. 

360 Esparza BRACHO, Derecho. .., p. 137. 
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son los consanguíneos del cónyuge?*”. Estos últimos no tienen derechos 


sucesorios”? 


. Por lo que cuando en el ámbito de la sucesión intestada se 
alude a pariente se entiende que son los consanguíneos o de sangre. En el 
Derecho comparado continental los afines han carecido de vocación suce- 
soria?*%, no faltando, sin embargo, quien haya considerado su incorpora- 
ción*%, No obstante, es indudable que, salvo excepciones, entre los afines 
en modo alguno se configura una relación análoga a la de los parientes 
consanguíneos, desde múltiples puntos de vista, amén de la anacrónica 
disposición según la cual la afinidad no se extingue con el matrimonio 
(artículo 40 del Código Civil), lo que podría generar situaciones absurdas 
de pretensión de sucesión*%, cuando sustancialmente ni siquiera media 
contacto real. De allí que quien pretenda favorecer a un pariente afín, pre- 
cisa hacerlo por disposición testamentaria. La idea de que el parentesco de 
sangre debe constituir la base de la sucesión legal viene desde el Derecho 


366, Los parientes pueden ser de tres órdenes: descendientes, ascen- 
367 


romano 
dientes y los colaterales 


361 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: Manual de Derecho de Familia, 


Caracas, Paredes, 2% edic., 2014, pp. 32-35. 

Ibíd., p. 35. Véase también: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 142, «la afinidad no es 
fuente de Derecho Herencial». 

Véase: LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 119. Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit. 
p. 88, los afines no forman parte de la familia y por tanto no suceden. 

Véase: LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 121, cita el artículo 138 del Proyecto de Có- 
digo Civil italiano que establecía: «A quien muere sin dejar parientes en grado de su- 
ceder ni cónyuge, suceden en cuotas iguales yernos y nueras, o en defecto de estos, 
suegros y suegras». Disposición que no fue receptada en el Código Civil italiano de 
1942. Cita en la doctrina a JOssERAND, quien considera que debería incorporarse 


362 
363 


364 


la sucesión entre afines sosteniendo que su ausencia en el Derecho francés es una 
«inelegancia» de dicho sistema legislativo. 
365 Inclusive simultánea dada la subsistencia del vínculo, no obstante la extinción del 
matrimonio. Véase: MARTÍNEZ MARTÍNEZ, ob. cit., p. 382, evidentemente, no tiene 
derecho a heredar ni por derecho de representación un afín, un cuñado (Auto de la 
AP Zaragoza, sección 2.2, del 07-03-07, JUR 2007, 1374). 
366 Kipr etal., ob. cit., p. 30. 


367 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 87. 
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Así pues, los parientes consanguíneos que tienen derecho a heredar son 
en ese orden de gradación; descendientes, ascendientes, hermanos —y so- 
brinos por derecho de representación—, y colaterales hasta el sexto grado. 


El Código Civil, en atención al afecto primario que surge de la reproduc- 
ción’®, llama, en primer término, a la herencia a los descendientes, comen- 
zando por los hijos*%; los descendientes de estos solo son llamados por vía de 
representación en caso de premoriencia, indignidad o ausencia, pues en caso 


de renuncia concurren por derecho propio. Pero en tales supuestos se atribuye 


una cuota igual a cada hijo que se distribuirá al grupo correspondiente”. 


Prevé el artículo 822: «Al padre, a la madre y a todo ascendiente suceden 
sus hijos o descendientes cuya filiación esté legalmente comprobada». Con 
los descendientes concurre el cónyuge del causante en los términos del 


368 Véase: Rojas, ob. cit., p. 108, en homenaje al principio de que el afecto desciende 
primero hacia los hijos, la ley llama a estos a la sucesión excluyendo a otros parientes. 
362 Es de recordar, aunque se peque de obvio, que los hijos adoptivos se encuentran 
exactamente en la misma situación que los biológicos, toda vez que la ley asimila 
ambas filiaciones en cuanto a sus efectos. La Ley Orgánica para la Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes eliminó la adopción «simple» y actualmente solo sub- 
siste la «plena» (artículo 411), no obstante la referencia del artículo 829 del Código 
Civil que disponía: «Los hijos adoptivos en adopción simple tienen, en la herencia 
del adoptante o adoptantes, los mismos derechos que los otros hijos». Así mismo, el 
matrimonial y el extramatrimonial tienen la misma condición jurídica a partir de 
la reforma del Código Civil de 1982 y así lo reconoce el artículo 826: «Una vez que 
haya sido establecida su filiación, el hijo nacido y concebido fuera del matrimonio 
tiene, en la sucesión del padre y de la madre, en la de los ascendientes, y demás 
parientes de éstos, los mismos derechos que el hijo nacido o concebido durante 
el matrimonio». En tal sentido dispone el artículo 827: «Salvo lo previsto en el ar- 
tículo 219, el padre y la madre, sus ascendientes y demás parientes del hijo nacido y 
concebido fuera del matrimonio, tienen en la sucesión de este último y en la de sus 
descendientes, los mismos derechos que la ley atribuye al hijo nacido o concebido 
durante el matrimonio». Véase VARELA CÁCERES, Edison Lucio: «El principio de 
unidad de filiación». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia, N 2. 
Caracas, 2013, pp. 173 y ss. 
370 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 295 y 296. 
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artículo 824: «El viudo o la viuda concurre con los descendientes cuya 
filiación esté legalmente comprobada, tomando una parte igual a la de un 
hijo». Conforme a dicha norma «... el cónyuge supérstite tiene derecho 
a suceder en la herencia de su consorte tomando una parte igual a la de 
un hijo»””. De tal suerte, que los hijos o descendientes concurren con el 
cónyuge del de cujus, excluyendo a los demás familiares”?, quien hereda 
en cuota como si fuere un hijo más —a diferencia de concurrir con los as- 
cendientes donde la cuota se divide por mitad—. De no existir cónyuge, la 
herencia corresponde íntegramente a los descendientes. Los descendientes 
excluyen a los ascendientes. 


Si no existen descendientes, la ley llama a la sucesión en concurrencia 
de por mitad con el cónyuge a los ascendientes. Si no existe cónyuge 
la herencia corresponde íntegramente a los ascendientes, que entran en la 
sucesión según la proximidad de grado. Respecto de los ascendientes no 
opera la representación. «Basta que exista un descendiente, sin importar 
lo lejano que se encuentre respecto al de cujus, para que los padres y demás 


ascendientes queden fuera de la sucesión»?”?. 


Prevé al respecto el artículo 825 del Código Civil: «La herencia de toda 
persona que falleciere sin dejar hijos o descendientes cuya filiación esté le- 
galmente comprobada, se defiere conforme a las siguientes reglas: Habiendo 
ascendientes y cónyuge, corresponde la mitad de la herencia a aquéllos 
y a éste la otra mitad. No habiendo cónyuge la herencia corresponde ínte- 
gramente a los ascendientes. A falta de ascendientes, corresponde la mitad 
de la herencia al cónyuge y la otra mitad a los hermanos y por derecho 


3 


A] 


! Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del 


estado Vargas, Juez N.° 1, sent. del 26-03-08, citada supra. 
372 Véase: ABELIK MANASEVICH, René: «Últimas modificaciones del Código Civil chi- 
leno. Materia de Derecho de Familia y Sucesorio». En: Revista Jurídica, N.° 14, 
Universidad Católica de Santiago de Guayaquil, 2001, https://www.revistajuridi- 
caonline.com/edicion-14-2/, «se fortalece los derechos del cónyuge y de los hijos en 
desmedro de ascendientes y de la familia colateral». 


373 PISA VALLES, ob. cit., p. 48. 
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de representación a los sobrinos. A falta de estos hermanos y sobrinos, la 
herencia corresponde íntegramente al cónyuge y si faltare éste corresponde 
a los hermanos y sobrinos expresados. A falta de cónyuge, ascendientes, her- 
manos y sobrinos, sucederán al de cujus sus otros colaterales consanguíneos». 


De la citada norma se deriva que: el cónyuge concurre como un hijo más 
con los descendientes del de cujus; pero a falta de estos, el cónyuge con- 
curre con los ascendientes del causante de por mitad. Señala la doctrina: 
«El llamamiento a ascendientes se produce, en general, ante lo que se con- 
sidera un “accidente sucesorio” pues no hay nada más antinatural ni triste 
que sobrevivir a un descendiente», 


A falta de ascendientes, el cónyuge concurre de por mitad con los her- 
manos”? del de cujus y los sobrinos por derecho de representación”*, El 
hermano es el pariente consanguíneo en línea colateral más inmediato, 
transversal en segundo grado y el sobrino es pariente colateral oblicuo 
o diagonal hacia abajo en tercer grado. En virtud de la excepción de la re- 
presentación, junto con un hermano del causante puede concurrir su so- 
brino?”, Otros consideran que los hermanos no ofrecen la misma intensidad 
que los parientes en línea recta”*, 


574 MARTÍNEZ MARTÍNEZ, ob. cit., p. 270. 


Véase: Poviña, Horacio L.: Sucesión de los parientes colaterales. Tucumán, Univer- 
sidad Nacional de Tucumán, 1967, p. 17, el concepto de hermanazgo o hermandad 
que constituye la más propincua o cercana relación de parentesco en la línea co- 


375 


lateral es aplicable a los hermanos bilaterales o carnales —padres comunes- y a los 
medio hermanos o hermanos unilaterales correspondientes a la categoría de doble 
y simple conjunción, respectivamente—. 
76 Véase: SANSÓ, Apertura..., p. 31, en caso de concurrir hermanos y cónyuge, la he- 
rencia se divide de por mitad entre el grupo de hermanos y la otra mitad se le asigna 
al cónyuge. 
TORRES-RIVERO, Téoría..., t. 11, p. 134 
Véase: Núñez y Núñez, María: La sucesión intestada de los parientes colaterales. Ma- 
drid, Dykinson, 2007, p. 168, la postergación de los hermanos es correcta, acorde 


377 


378 


con los tiempos y la realidad social del momento. Los deberes respecto de ellos, 
son menos imperiosos que respecto del cónyuge y ascendientes quienes contribuyen 
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A falta de hermanos y sobrinos por representación, la herencia corres- 
ponde íntegramente al cónyuge, dándose uno de los supuestos de here- 
dero único. De tal suerte, que de existir cónyuge, este excluye a los demás 
parientes colaterales distintos a hermanos y sobrinos por derecho de re- 
presentación, los cuales solo entran en la sucesión a falta de los demás su- 
cesores ab intestato. Esto es los colaterales entre el tercero y sexto grado 
entran en la sucesión en defecto de todos los demás parientes «y» del 
cónyuge, pues este los excluye. 


La situación del cónyuge supérstite varía según los parientes con los que 
concurra; pues mientras concurre con los hijos, la cuota del viudo equivale 
a la de un hijo, pero la cuota aumenta a la mitad si concurre con ascen- 
dientes, así como con hermanos y sobrinos por representación. Mientras 
que el cónyuge excluye a parientes colaterales ulteriores. Al afectó indicó 
De RUGGIERO —pero aplicable a nuestro ordenamiento— que el Código 
llegó más lejos que otras legislaciones al considerar el vínculo conyugal y 
la intimidad de vida y afectos entre cónyuges como un título no inferior 
y a veces superior al de los parientes consanguíneos. Pues el cónyuge 


tiene un derecho sucesorio en todo caso cualquier que sea el número 


y la calidad de los herederos con quienes concurra”. 


Los hermanos son excluidos por los descendientes del de cujus y falta 
de estos por los ascendientes?*”. Tampoco es posible la concurrencia de 


generalmente con la preservación del patrimonio familiar. Los hermanos forman su 
propia familia y a ella destinan los esfuerzos económicos. 
272 De RUGGIERO, ob. cit., p. 435. 
380 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del Primer Cir- 
cuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 20-06-06, citada 
supra, «... lo cual demuestra que el causante (...) dejó hijos como descendiente en línea 
recta y como pariente más próximo, y al tener estas cualidades según el citado artículo 
822 del Código Civil, nunca podrán ser excluidos por las restantes categorías y clases de 
herederos legítimos correspondiéndole por derecho propio la legítima, que es una cuota 
de la herencia que tiene derecho de exigir por tener tal condición, lo que significa que 
la hermana del causante (...) no tiene la condición de descendiente, que es la de primer 
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ascendientes y hermanos, pues los primeros excluyen a los últimos?**. Es 
de observar que los hermanos —aunque concurran de por mitad con el 
cónyuge en la sucesión legal- no son herederos legitimarios -como tam- 
poco los demás colaterales—%?, —a diferencia de los descendientes, as- 
cendientes y cónyuge— por lo que pudieran ser excluidos de la sucesión 
legítima por voluntad del testador. 


El artículo 828 del Código Civil prevé: «Cuando concurran hermanos de 
doble conjunción, aun cuando hayan sido concebidos y nacidos fuera del 
matrimonio, con hermanos de simple conjunción, a estos últimos les co- 
rresponderá una cuota igual a la mitad de lo que a cada uno de aquellos 
corresponda»**. La doctrina argentina señala que en la sucesión de los her- 
manos pueden caber dos soluciones: la absoluta equiparación de ambas ca- 
tegorías que se traduce en iguales porciones hereditarias o la asignación 
a los medios hermanos de una cuota generalmente de la mitad***, Nuestro 
ordenamiento acoge este último, de tal suerte que a los hermanos de simple 
conjunción que comparten un solo progenitor —únicamente hermanos de 
padres «o» de madre— les corresponde la mitad de la cuota de los hermanos 


de doble conjunción —de padre y madre—. Así los hermanos unilaterales 


heredan la mitad que los bilaterales o de doble vínculo**. 


grado, ascendiente -madre o padre- que es la de segundo grado, tampoco es cónyuge 
—del heredero por tener tal condición—, solo es hermana del causante, por lo cual no 
tiene derecho a la herencia, porque los descendientes por imperativo legal solo concurren 
a la herencia con la cónyuge del causante y los hijos adoptados según disposición de los 
artículos 823 y 829 del Código Civil, en consecuencia por no encontrarse en los grados 
de heredero legítimo y por encontrarnos con la aplicación de normas de orden pú- 
blico que no pueden ser quebrantadas por las partes, ni por el órgano jurisdiccional, se 
declara (...) que la ciudadana (...) no tiene la cualidad de heredero del causante...». 

381 Rojas, ob. cit., p. 111. 

382 Véase infra 1x.3. 

Véase: Juzgado Primero de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Me- 

tropolitana de Caracas, sent. del 15-05-13, exp. AP31-S-2012-011926, http:// 

caracas, tsj.gov.ve/decisiones/2013/mayo/2148-15-AP31-S-2012-011926-.html. 

Véase: Poviña, ob. cit., p. 17. 

MESSINEO, ob. cit., p. 54. 


383 


384 
385 
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Para TORRES-RIVERO, la «la única desigualdad sucesoral hoy imperante 
es entre hermanos de doble conjunción y hermanos de simple conjun- 
ción»**", Desigualdad, a nuestro criterio, injustificada, toda vez que los 
hermanos de simple conjunción son parientes más cercanos que el resto de 


los colaterales, respecto de los que la ley no toma en cuenta la simple con- 


387 


junción a los efectos sucesorales**, amén del hecho biológico de compartir 


un solo progenitor es en la práctica indiferente, ante la necesaria crianza 


conjunta de hermanos de múltiples matrimonios?**, Es de recordar que 
la igualdad constituye principio fundamental del Derecho de Familia*”, 


n30 


expresamente consagrado en la Constitución?” y en la Ley de Protección a 


la Familia, la Maternidad y la Paternidad”. Sería recomendable suprimir 
de lege ferenda tan infundada diferencia entre hermanos. 


Por regla general, el cónyuge es la persona que más cerca ha estado del 
causante, compartiendo su vida, y esto aboga por concederle un derecho 


38 TORRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, p. 135. Véase contrariamente: MARTÍNEZ MAR- 
TÍNEZ, ob. cit., pp. 390 y 391, «El profesor Varrrer FUENZALIDA mantiene que es 
muy dudosa la adaptación de esta diferenciación al marco constitucional por los im- 
perativos del derecho a la igualdad (...) Es opinión razonable y que suscita fuerte 
consenso 45 pero, a mi juicio, la regla no entraña exactamente discriminación por 
razón de filiación ni es incompatible con la CE (...) En puridad, la regla del duplo 
no es exactamente discriminatoria en razón de filiación. Sencillamente refleja en el 
derecho a heredar la mayor vinculación familiar, mayores lazos y mayor proximidad 
parentelar del doble vínculo respecto del hermano de vínculo sencillo». 

387 Lo que resulta injusto o ilógico, dada la proximidad del grado del hermano respecto 

del colateral. 

388 Véase referencia en: Juzgado de Primera Instancia Agraria de la Región Agraria del 

estado Lara, sent. del 10-05-06, exp. KH06-A-2001-000021, http://lara.tsj.gov.ve/ 

decisiones/2006/mayo/656-10-KH06-A-2001-000021-.html. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., p. 30. 

Véase: artículo 75. 


389 
390 


31 Véase: artículo 5 «El principio de igualdad de derechos y obligaciones entre las y los 


integrantes de las familias constituye la base del ejercicio del principio de la respon- 
sabilidad compartida y la sociedad familiar, y su cumplimiento contará con el apoyo 
del estado y sus órganos; y promoverán políticas, programas, proyectos y acciones 
dirigidas a apoyar dicho principio». 
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sucesorio preferente?”; el fundamento del derechos sucesorio del cón- 


yuge reposa en el afecto, la mutua asistencia, la comunidad de ideales e 
intereses durante la vida matrimonial que pretendió formar un solo se”. 
Desde nuestro Código Civil de 1862, nuestro legislador, poseído de un 
amplio espíritu de humanidad, y con una exacta noción del fundamento 
racional de la sucesión ad intestado reaccionado contra la legislación espa- 
ñola imperante y los vientos que soplaban en Francia, salvó al cónyuge so- 
breviviente de la situación precaria y lastimosa en que yacía para hacerlo 
ocupar un puesto preferente a la par de los hijos, en el primer orden de su- 
ceder?*. Se aprecia que el cónyuge?”, en su especial y estrecha condición 


familiar con el de cujus, concurre —previa partición de la comunidad con- 


[396_ 


yugal ajena al fenómeno sucesoral*"— con los demás parientes del de cujus, 


32 Kipr etal., ob. cit., p. 52. 

33 García, Ibraim: Derecho sucesoral del cónyuge sobreviente. Análisis crítico de varias 
disposiciones del Código Civil venezolano relativas a esta materia. Apuntaciones para 
futuras reformas de la legislación. Caracas, Tesis para optar al título de Doctor en 
Ciencias Políticas Universidad Central de Venezuela, Tip. Americana, 1926, p. 15. 

39 Tbíd., p. 22. Véase sobre la situación del cónyuge en nuestros primeros Códigos sus- 

tantivos (1862-1867-1873-1880-1896-1904 y 1916) ibíd., pp. 21-28. Véase sobre el 

Código Civil de 1922, vigente para la fecha del análisis del autor: ibíd., pp. 31-67. 

35 Véase reseña histórica de la sucesión del cónyuge en: LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., 

pp. 59 y ss.; PARRA ARANGUREN, Gonzalo: «Los derechos sucesorales del cónyuge 

superviviente». En: Sucesiones. t. 11, Caracas, Italgráfica, 1977, pp. 307-320. 

36 De no existir capitulaciones matrimoniales que establezcan separación de bienes, 

rige entre cónyuges la comunidad supletoria de gananciales por la cual son comunes 

de por mitad los bienes obtenidos en la misma de conformidad con las respectivas 
normas del Código Civil (artículos 148 y ss.). Véase: TorRES-RIVERO, Teoría..., 

t. n, pp. 104 y 105, no debe confundirse el régimen legal supletorio de la comunidad 

conyugal con el derecho del cónyuge en la sucesión ab intestato. Véase: Juzgado de 

Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado 

Vargas, sent. del 26-03-08, citada supra, «... poco importa la existencia previa o no 

de una comunidad conyugal, ya que la norma anteriormente referida no excluye de 

los bienes sucesorales los que hayan sido adquiridos con anterioridad al matrimonio. 

Ellos no forman parte de la comunidad conyugal; pero sí del patrimonio heredi- 

tario. Por lo tanto, al momento de efectuar la partición y a los efectos de la distribu- 

ción de los lotes y de obtener la cuota que a cada heredero corresponde, el partidor 
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aunque en distintas porciones según se trate de descendientes?” —como 
un hijo más- u otros parientes —ascendientes y hermanos de por mitad—. 
Pero, a partir de esta última, el cónyuge excluye a los ulteriores colaterales. 


Así, afirma SANSÓ que el cónyuge excluye a los colaterales desde el tercer 
grado y «el cónyuge nunca puede ser excluido por los otros herederos»**, 
pues es la única persona que concurre con cualquier categoría de here- 
deros*”, El cónyuge no es excluido por nadie, excluye a los colaterales de 
ulteriores grado, concurre con todos los otros sucesores y es legitimario%, 
El cónyuge «no soporta en ningún caso, la concurrencia de los parientes 
201. El artículo 823 prevé: «El matrimonio 
crea derechos sucesorios para el cónyuge de la persona de cuya sucesión 
se trate. Estos derechos cesan con la separación de cuerpos y de bienes 
sea por mutuo consentimiento, sea contenciosa, salvo prueba, en ambos 
casos, de reconciliación». Se evidencia de la citada norma que la vocación 
hereditaria ab intestato precisa que no exista separación judicial de cuerpos 
«y» de bienes. La citada conjunción denota que se requiere concurrencia 
de las citadas separaciones*”. Por lo que la sola separación de cuerpos sin 


llamados “demás colaterales”» 


deberá tomar en cuenta la totalidad del patrimonio que pertenezca al de cujus, exclu- 
yendo, si es el caso, la porción de los bienes que pertenezcan al cónyuge como liqui- 
dación de la comunidad conyugal, caso en el cual forma parte del acervo hereditario 
solo el 50 % de su valor». 
327 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del 
Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 24- 
10-06, exp. 15023, http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/.../1125-24-15.023-.html, 
«Todo este bloque de normativas nos indica quienes son las personas llamadas a su- 
ceder con la muerte del causante (...) siéndole aplicables los artículos 822, 823 y 824 
del Código Civil, por la calidad de la línea o vocación hereditaria, ya que primera- 
mente les suceden los parientes consanguíneos del causante en línea recta descen- 
diente —hijos— y si se encuentra casado crea derechos sucesorales para el cónyuge.. .». 
228 SAnsó, Apertura..., p. 30; Rojas, ob. cit., p. 120. 
222 RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 21. 
TorrEs-RIVvERO, 7eoría..., t. 11, p. 101. 
192 D'Jesús M., ob. cit., p. 40. 


402 


400 


Véase: Esparza BRACHO, Derecho..., p. 142, «solo cuando concurran la separación de 
cuerpos y la separación de bienes queda excluida la vocación sucesoria privilegiada del 
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separación de bienes no hace perder la vocación hereditaria; no es sufi- 


3 


ciente a los efectos sucesorios la simple separación”, se precisa sentencia 


definitivamente firme de separación de cuerpos y de bienes%%, 


Según tuvimos ocasión de explicar detalladamente, somos del criterio 
—como se deriva de la norma citada— de que la separación de bienes que, 


a la par de la separación de cuerpos, hace perder la vocación hereditaria, es 


5 


la judicial “de mutuo acuerdo o contenciosa*%—, mas no las capitulaciones 


matrimoniales, que, ciertamente, no equivalen a una separación judicial 
de bienes, pues como manifestación de la autonomía de la voluntad no po- 
drían ni privar de la vocación hereditaria“ ni de la legítima*”, En caso de 
mediar nulidad, ante el supuesto de matrimonio putativo, la vocación he- 
reditaria se mantiene respecto al cónyuge de buena fe*%, Se aclara que no 


cónyuge». Cuando esté pendiente juicio de divorcio la vocación se mantiene pues la 
ley alude los supuestos indicados. Recordemos que el juicio de divorcio se extingue 
con la muerte por ser una acción personal ísima. 
103 MESSINEO, ob. cit., p. 63. 
404 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 298. 
405 Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., p. 54, si la solicitud tiene lugar por vía contenciosa y 
el demandado muere en el curso del procedimiento sin haberse dictado sentencia, el 
actor hereda pues se presume que la causa no le es atribuible; si el que fallece es el de- 
mandante y no se ha dictado sentencia, el demandado sucede; pero si se dictó sen- 
tencia el demandado no hereda porque se presume que la causa le fue imputable; 
Rojas, ob. cit., pp. 119 y 120. 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 109-117. Véase 
en sentido contrario: GARBATI GARBATL, Guido y León PARADA, Alejandra: «Las 
capitulaciones matrimoniales y sus implicaciones». En: Temas de Derecho Civil. Ho- 
menaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Caracas, TSJ, 2004, tomo 1, 582, indican: «En 
caso de muerte de uno de los cónyuges el sobreviviente pierde la vocación hereditaria 


406 


como efecto inmediato de las capitulaciones matrimoniales que hubieren acordado». 

407 Véase infra 1x.3. 

108 Véase: artículo 127 del Código Civil; Sansó, Apertura..., p. 29, «cuando el matri- 
monio ha sido declarado nulo, y el matrimonio es putativo, tendrá vocación heredi- 
taria cuando la apertura de la sucesión se ha verificado antes de la sentencia firme de 
nulidad»; PARRA ARANGUREN, ob. cit., p. 315. Véase sobre el derecho sucesoral del 
cónyuge en caso de matrimonio nulo: García, ob. cit., pp. 91-112. 
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debe confundirse la participación hereditaria del cónyuge en la sucesión 
ab intestato que corresponde como un hijo más o de por mitad según el 


caso, de la partición de la comunidad conyugal o bienes habido en el ma- 


409 


trimonio“ —a falta de capitulaciones matrimoniales— que es de por mitad 


entre cónyuges y que se extingue por la muerte. Así pues, a falta de capi- 
tulaciones matrimoniales, entra en juego el régimen legal supletorio de la 
«comunidad conyugal» o «de gananciales», que prevé una distribución de 
por mitad entre los cónyuges“. En conclusión, la parte sujeta a sucesión es 
la correspondiente al causante una vez liquidada la comunidad conyugal. 


Es de recordar que el concubino o concubina declarado judicialmente 
como tal“! por juicio contradictorio*? —existente al momento de la muerte 


10% Véase: Juzgado de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial 
del estado Vargas, Juez N.° 1, sent. del 26-03-08, citada supra. 

40 Véase artículo 148 del Código Civil. 

41 Véase entre otras además de la citada sentencia líder: TSJ/SC, sent. N.° 1682, citada 
supra; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito 
y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 22- 
09-08, exp. 9355-06, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/.../283-22-9355-06-.html, 
«El juicio de partición no puede ser a la vez declarativo de la existencia de la co- 
munidad concubinaria, pues requiriere de un proceso de conocimiento distinto y 
por lo tanto previo...»; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Agrario y Trán- 
sito de la Circunscripción Judicial del estado Anzoátegui, sent. del 27-11-07, citada 
supra, «la condición de heredero del causante no es posible atribuírsele al concubino 
sobreviviente de la persona fallecida, el concubinato es una situación de hecho, y 
si bien es cierto que es reconocido constitucionalmente, y de acuerdo a jurispru- 
dencia de casación, solo previa demostración de dicho estado mediante sentencia 
mero declarativa que declare su existencia»; Juzgado Superior Primero en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, sent. 30-05-08, exp. 079949, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/.../2138- 
30-07.9949-08.063-defciv.html, «... considera quien juzga que la parte actora no 
cumplió con su carga probatoria de acreditar mediante una declaración de certeza 
judicial su alegada condición de concubina, y al no acreditarla su accionar debe 
sucumbir»; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del 
Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. 
30-10-07, exp. 7287/03, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/.../283-30-7287-03-. 
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del causante—**, amén de la posibilidad de acta de conformidad con la 


Ley Orgánica de Registro Civil%%, se encuentra en la misma situación 


html; TSJ/SCC, sent. N.° 470, del 21-05-04, «si bien es cierto que la Constitución 
(...) en su artículo 77 consagra como norma vigente que las uniones estables de 
hecho (...) no es menos cierto que tal postulado solo puede ser hecho efectivo judi- 
cialmente mediante la acción respectiva en un procedimiento contencioso y no en 
uno de jurisdicción voluntaria»; Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, sent. del 17-04-09, citada supra; Juzgado Undécimo de Municipio de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 07-10-09, 
exp. AP31-S-2009-005768, http://aragua.tsj.gov.ve/decisiones/2009/octubre/2158- 
7-AP31-S-2009-005768-.html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, Agrario y de Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Anzoá- 
tegui, sent. del 13-10-06, citada supra. Véase, sin embargo, decidiendo la declara- 
ción universal de único heredero a la concubina sin previa sentencia judicial, en 
atención a las circunstancias, lo que entre otros afectaría el principio de igualdad: 
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Vargas, sent. del 25-04-08, exp. 5932, http:// 
vargas. tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/130-25-5932-08-6300.html, «... la solici- 
tante acredita haber vivido en concubinato con el causante durante 37 años, y en 
la oportunidad de su comparecencia (...) alegó tener problemas económicos y de 
salud que le impiden realizar otros trámites necesarios para obtener la declaratoria 
judicial de concubina, resolución que se requiere para que se le declare como única 
y universal heredera (...) Siempre procurando darle satisfacción a los principios que 
informan nuestra Carta Magna, estima este juzgador que dadas las condiciones de 
salud y los problemas económicos que afectan a la solicitante, se le ocasionaría un 
perjuicio irreparable si se le negara la cualidad de concubina por la falta de declara- 
toria judicial en virtud de que no se acreditó la sentencia judicial que así lo declara, 
pues someterla a un proceso judicial cuya duración es indeterminada no garantiza 
que al final pueda acceder al disfrute de lo que por derecho le corresponde, más aún 
cuando en el caso de marras se trata de una solicitud de jurisdicción graciosa, donde 
no hay contención y se dejan siempre a salvo derechos de terceros. Por todas las ra- 
zones antes expuestas, jurado el estado de necesidad y cumplidas como han sido las 
anteriores actuaciones, y no obstante que la parte necesita acudir a la vía ordinaria 
para interponer la acción merodeclarativa de concubinato, dadas las particulares 
circunstancias del caso, las pruebas consignadas resultan suficientes salvo mejor de- 
recho de terceros, para tener a la ciudadana (...) como concubina del causante (...) 
en consecuencia, con cualidad de única y universal heredera y por ende con derecho 
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que el cónyuge en materia de vocación hereditaria, de conformidad con 
el artículo 77 de la Carta Magna, tal y como había sido admitido por la 


412 


413 


414 


sobre el acervo de bienes quedantes al fallecimiento del ciudadano (...) siempre 
dejando a salvo derechos de terceros, a tenor de lo dispuesto en el artículo 937 del 
Código de Procedimiento Civil». Véase VARELA CÁCERES, Edison Lucio: «Una 
lección. La unión estable de hecho (comentario a la sentencia N.° 326, de la Sala 
de Casación Civil del TSJ)». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. 
N.° 1. Caracas, 2013, pp. 329 y ss. 

Véase: Juzgado Segundo del Municipio Páez del Segundo Circuito de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 21-05-09, exp. 867-2009, http:// 
zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/1156-21-867-2009-.html, «Ahora bien, la 
pretensión de «declaración de la existencia de unión concubinaria», debe someterse 
al control y contradicción, es decir, con demandados y contestación de la demanda. 
En este cometido, el Juez debe garantizar las formas procesales que aseguren la po- 
sibilidad de que se plantee una contención —sea que se dé o no en la realidad—. Por 
ello, debe demandarse a quienes aparezcan como causahabientes a título de here- 
deros naturales o legatarios, se debe garantizar el derecho a alegar y probar igual- 
mente a todo aquel que pudiese deducir un derecho». 

Así pues, aunque se pretenda imponer registro a las declaraciones concubinarias (ar- 
tículos 3.3, 117 a 122 de la Ley Orgánica de Registro Civil), podría ser necesaria la 
correspondiente declaratoria judicial a fin de acreditar fehacientemente el tiempo de 
duración de la unión de hecho y su existencia al tiempo del fallecimiento del cau- 
sante, que es definitiva lo que da origen a la vocación sucesoria en caso de concubinato. 
Se precisa obviamente que el concubinato exista al momento de la muerte del de 
cujus», pues «a diferencia del matrimonio se trata de una situación de hecho que pre- 
cisa control judicial a los fines de delimitar su vigencia en el tiempo. Pero ciertamente 
puede presumirse su existencia si la unión de hecho estable está registrada y al tiempo 
de la muerte no ha operado registro de su extinción, sin perjuicio, de que ello sea ju- 
dicial impugnable, pues, la unión de hecho estable se disuelve por la sola voluntad de 
uno de los convivientes y el registro solo cumple una función meramente probatoria. 
Véase: artículos 3.3, 117 a 122; Reglamento N.° 1 de la Ley Orgánica de Registro 
Civil, artículos 65 al 68. No obstante que la Ley prevea la posibilidad de registro 
de la unión de hecho estable, por su propia naturaleza de situación fáctica, general- 
mente a falta de reconocimiento de las partes, se precisará acudir a la referida sen- 
tencia merodeclarativa de concubinato, pues se requiere certeza respecto de la fecha 
de disolución de la unión, más aún a efectos sucesorales. Ello, pues, el concubinato 
ha de estar vigente a la fecha de la muerte del causante. Por lo que es obvio, que en 
tal caso no pudo existir declaración conjunta o unilateral ante el funcionario de 
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doctrina*” y la jurisprudencia*'* y que posteriormente reiteró la Sala Cons- 


titucional en interpretación de dicha norma: «Como resultado de la equi- 


paración reconocida en el artículo 77 constitucional, en cuanto a los efectos 


y alcances de la unión estable —concubinato— con el matrimonio, la Sala 


interpreta que entre los sujetos que la conforman, que ocupan rangos si- 


milares a los de los cónyuges, existen derechos sucesorales a tenor de lo 


expresado en el artículo 823 del Código Civil, siempre que el deceso de 


uno de ellos ocurra durante la existencia de la unión. Una vez haya cesado, 


registro sobre la disolución de la unión. Dicha declaración de las partes constituirá 


415 


416 


prueba útil de la existencia de la situación cuando se reclamen efectos de la unión 
en tal período. De allí que, si bien la Ley Orgánica de Registro Civil (artículo 122) 
prevé la declaración de voluntad en la extinción de la unión —conjunta o unilateral, 
en este último caso con notificación—, en materia sucesoral no habrá mediado dicha 
manifestación para que puede considerarse o presumirse vigente la unión espon- 
tánea a la fecha de la muerte del concubino causante. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Las uniones concubinarias en la 
Constitución de 1999». En: Revista de Derecho, N? 17, Caracas, TSJ, 2005, pp. 232-236 
(también en: Manual. .., pp. 434-468). 

Véase entre otras: Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del 
Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 
del 24-06-04, exp. 26759, indica a propósito del artículo 77 de la Constitución: 
«A criterio de este Juzgado, la norma transcrita no ha limitado ni especificado los 
efectos del matrimonio que el concubinato produzca, y por ello no le es dado a este 
órgano jurisdiccional interpretar restrictivamente dicha norma jurídica, como tam- 
poco es procedente ese tipo de interpretación cuando de derechos de los particulares 
se trata. Por esa razón, los efectos que producirá el concubinato habrán de ser efectos 
personales y patrimoniales similares a los del matrimonio, entre los cuales se en- 
cuentra la vocación hereditaria del cónyuge, y en este caso, de la concubina»; Sala de 
Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 
Judicial del estado Portuguesa, sent. del 21- 09-04, exp. N.° 2343, http://portu- 
guesa.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/1179-21-2343-.html; Juzgado Segundo 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y del Trabajo de la 
Circunscripción Judicial del estado Apure, sent. del 15-11-04, exp. 4510, http:// 
apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/446-15-4.510-.html; Juzgado Primero 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Ju- 
dicial del estado Miranda, sent. 30-11-04, exp. N.° 24681, http://miranda.tsj.gov. 
ve/decisiones/2004/noviembre/101-30-24.681-.html. 
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la situación es igual a la de los cónyuges separados de cuerpos o divorciados. 
Al reconocerse a cada componente de la unión derechos sucesorales con re- 
lación al otro, el sobreviviente o supérstite, al ocupar el puesto de un cón- 
yuge, concurre con los otros herederos según el orden de suceder señalado 
en el Código Civil (artículos 824 y 825) en materia de sucesión ab intes- 
tato, conforme al artículo 807, y habrá que respetársele su legítima (artículo 


883) si existiere testamento. Igualmente, las causales de indignidad que 


haya entre los concubinos, se aplicarán conforme al artículo 810»*”, 


Interpretación del Máximo Tribunal que respecto de la vocación hereditaria 
de los concubinos en esencia consideramos acertada al margen de críticas 
suscitadas, algunas de precaria objetividad académica*'*, 


Se aprecian decisiones de instancia que se pronuncian en igual sentido: 
«De esta manera se consagra definitivamente el derecho sucesoral del 
concubino sobreviviente, sobre los bienes del concubino fallecido al cual 


117 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1682, citada supra. Véase, nuestros comentamos con ante- 
rioridad a la citada sentencia: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María C.: «Las uniones con- 
cubinarias en la Constitución de 1999». En: Revista de Derecho. N° 17. Caracas, 
TSJ, 2005, p. 233, «La especialidad del vínculo y el estrecho afecto que la ley pre- 
sume une al de cujus con el heredero es el fundamento que inspira la vocación here- 
ditaria; es indudable que tales elementos llevan a sostener tal vocación respecto de 
la concubina en la sucesión ab intestato o sin testamento», y especialmente nota 65, 
«Las interrogantes en esta materia deberán tener por norte las normas correspon- 
dientes en materia de sucesión hereditaria. Y así, por ejemplo, no podría el concu- 
bino en vida desconocer por vía testamentaria la legítima que le correspondería a su 
concubina en aplicación de los artículos del Código Civil» (también en: Manual de 
Derecho de Familia..., pp. 433-436). 

418 Véase referencias contenidas en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Fa- 

milia..., pp. 460 y ss. (también en: DOMíNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Más 

sobre las uniones estables de hecho según la Sala Constitucional del Tribunal Su- 

premo de Justicia». En: Revista de Derecho, N.2 27, Caracas, TSJ, 2008, pp. 133-167. 

No compartimos con la sentencia la posibilidad de «concubinato putativo», la limita- 

ción del tiempo de estabilidad a los fines del concubinato a un mínimo de dos años, 

así como la imposibilidad de realizar una suerte de capitulaciones concubinarias. 
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accede este en el mismo modo y forma establecida en el Código Civil 
(1982) para con el marido o la mujer, siendo aplicables incluso las normas 
respecto a la declaración como indigno, que limitan al heredero a parti- 
cipar de la herencia, sin duda, esto sí constituyó una innovación radical, 
en el régimen patrimonial que regulaba al concubinato en los últimos 
tiempos, y por ende cobra gran importancia en el marco del tema tratado, 
pues es preciso incluir a la concubina o concubino dentro de los herederos 
ab intestato a tomar en cuenta a la hora de la partición. No obstante, se pre- 
cisa probar la unión de hecho estable mediante el acta respectiva (artículos 
117-122 de la Ley Orgánica de Registro Civil) o en su defecto a través de 


419 


la correspondiente sentencia merodeclarativa*”. «... Entre los concubinos 


existen derechos sucesorales conforme a lo previsto en el artículo 823 del 
Código Civil, siempre que la muerte de uno de ellos ocurra durante la exis- 


tencia de la unión»*?", La vocación hereditaria del concubino ya había sido 


considerada en otros ordenamientos”. 


119 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario 
de la Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 25-01-08, exp. 05- 
12738, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/.../223-25-05-12738-.html, Previamente el 
concubino(a) ha de haber obtenido la declaración de tal, según sentencia defini- 
tivamente firme, de lo contrario, no podrá acreditar el derecho sucesoral ante los 
terceros que pretendan desconocer tal derecho. 

20 Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, Bancario y de Protec- 

ción del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. 

del 12-06-08, exp. 5743, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/.../1321-12-5743-12.html. 

Véase: AGUILAR GUTIÉRREZ, Antonio: Síntesis de Derecho Civil. México D. F., 

Unam, 1966, p. 122; Núñez y Núñez, Eduardo Rafael: Unión extramatrimonial. 

La Habana, Ediciones Montero Obispo, 1945, pp. 5 y 22, señala el autor que en la 


421 


Constitución cubana de 1940 tuvo lugar la institución de equiparación al matri- 
monio de las uniones no matrimoniales. El autor señala que fue él quien en 1943 
a cargo del Juzgado de Primera Instancia del Sur de la Habana dictó la primera sen- 
tencia abordando el problema, criterio seguido por el Máximo Tribunal en sent. 
N.° 45, del 09-04-45, entre la equiparación de efectos económicos ciertamente 
se ubican los sucesorales; ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 176, respecto del Derecho 
mexicano indica que el Código vigente, reconoce el derecho de la concubina 
a heredar —el autor alude en la p. 185 al Código vigente de 1928—. 
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No consideró lo mismo la Sala Constitucional en el caso de la uniones 
de hecho homosexuales en atención a que la citada norma constitucional 
alude a uniones entre un hombre y una mujer, sin que ello configure una 
situación violatoria de la igualdad, pues existen instituciones como el ma- 
trimonio y el concubinato que precisan la diversidad sexual; sin que ello 
sea óbice para la existencia de comunidad ordinaria“. En otros ordena- 
mientos sí se ha considerado la posibilidad de suceder del conviviente ho- 


424 


mosexual** y algunos recomiendan un cambio en tal sentido“ o a todo 


evento la protección de tales uniones”. No obstante, la Sala Constitucional 
del Máximo Tribunal admite la posibilidad de familia homoparental 
a propósito de un caso de reproducción asistida de una de las mujeres de 


222 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 190, del 28-02-08 (véase declarando improcedente solicitud 
de aclaratoria de dicha decisión: TSJ/SC, sent. N.° 1739, del 12-11-08); DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN, Más sobre..., pp. 157-167 (también en: Manual. .., pp. 472-482); Domín- 
GUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Breves consideraciones jurídicas sobre las uniones 
homosexuales en el marco de la Constitución venezolana». En: Revista Cuestiones 
Jurídicas, vol. vir, N.° 1, Maracaibo, Universidad Rafael Urdaneta, 2013. 

Véase: LLevaría SAMPER, Sergio: «La sucesión intestada del conviviente homo- 
sexual. Comentario a y desde la STS] Cataluña, 9.3.2009». En: InDret Revista para 
el análisis del Derecho, N.° 3, Barcelona, 2009, http://www.indret.com; CASTELLA, 
Albert Domingo: «Las uniones estables de pareja y la ley intestada en Cataluña», 


423 


http://www.notariosyregistradores.com/doctrina/articulos/2009-%20cataluña- 
parejasdehecho.html. 


424 Véase: Pérez GALLARDO, «Familia y herencia...» p. 185. 


425 Véase: VARELA CÁCERES, Edison Lucio: «La última sentencia de la Sala Constitucional 
en materia de instituciones familiares: La familia homoparental». En: Revista Venezo- 
lana de Legislación y Jurisprudencia. N? 9. Caracas, 2017, p. 230, donde comenta que 
a pesar de la restricción constitucional: «podría perfectamente, a través de una ley, re- 
gularse estos nexos de pareja sin denominarlos ‘matrimonio’ o unión estable de hecho”, 
sino por ejemplo: “pactos de convivencia”, donde se establezcan los efectos más rele- 
vantes: comunidad ordinaria de bienes, vocación hereditaria, obligación de alimentos, 
derechos sobre prestaciones de seguridad social —pensión de sobreviviente, seguro mé- 
dico, etcétera—, preferencias habitacionales, laborales, crediticias, entre otros»; Luco 
HoLmquss, Claudia y Mirian RODRÍGUEZ REYES: «Las uniones homoafectivas cele- 
bradas en el extranjero. Sistema venezolano de derecho internacional privado». En: Bo- 
letin Mexicano de Derecho Comparado. Vol. 50, N? 149. México, Unam, 2017, http:// 
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_artrext8zpid=S0041-86332017000200777. 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 309 


427 


la pareja?*. Si en el futuro cambia el artículo 77 de la Constitución” a 


favor de su inclusión perderá sentido la discusión“, que apuntará a otros 
aspectos como el derecho de todo niño de tener un padre y una madre*”., 


Finalmente, a falta de hermanos y sobrinos por derecho de representa- 


ción, y de cónyuge, es que suceden únicamente otros parientes colaterales 


430 


hasta el sexto grado*”. «La vocación hereditaria solo alcanza hasta el sexto 


grado inclusive»**. Así pues, este renglón incluye los parientes colaterales 


del tercer grado hasta el sexto inclusive*”?, 


426 Véase: TSJ/SC, sent. N? 1187, del 15-12-16. Véase sin embargo el respectivo voto 
salvado «... esta Sala Constitucional ha debido centrar sus análisis en el reconoci- 
miento del derecho de toda persona, en especial de todo niño o niña, a conocer y 
que sea legalmente reconocida su identidad como parte fundamental de su persona- 
lidad, y, no, en interpretar el artículo 75 de la Constitución. ..»; VARELA CÁCERES, 
«La última sentencia...», pp. 225-259. 

127 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, La familia..., p. 79, la posibilidad de matrimonio 
o unión concubinaria precisaría de una reforma o enmienda constitucional o una 
reinterpretación del artículo 77 de la Constitución por parte de la Sala Constitu- 
cional, por lo que la vía para incluir la pareja homosexual o cualquier tercero en 
una sucesión tendría lugar mediante el acto testamentario como manifestación de la 
autonomía de la voluntad. 

18 Véase nuestro: Derecho Civil Constitucional..., pp. 186 y 187, si el ordenamiento 
constitucional consagrase el matrimonio homosexual, no cabrá cuestionar su validez 
jurídica, sino simplemente se podrán cuestionar sus efectos con base al propio texto 
de la Carta Magna, por ejemplo, en cuanto también al derecho de orden constitu- 
cional de todo niño de tener un padre y una madre, esto es, una figura materna y otra 
paterna, amén del principio —también constitucional— del interés superior del niño. 

12% Véase nuestro trabajo: «Breves consideraciones jurídicas sobre las uniones homo- 

sexuales en el marco de la Constitución venezolana». En: Revista Cuestiones Jurí- 

dicas. Vol. vir, N.° 1. Maracaibo, Universidad Rafael Urdaneta, 2013, pp. 11-40. 

130 Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., pp. 120 y 121, en el Derecho antiguo no 

había ningún límite por lejano que fuese el parentesco, mientras fuera reconocible 

daba derecho a la sucesión; Mara NEvAres, ob. cit., passim, indica que en tal legis- 
lación se extiende hasta el décimo grado; véase: RAMÍREZ, ob. cit., p. 213, el Código 
anterior lo extendía al octavo grado. 

Véase: POVIŠA, ob. cit., p. 37. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 297. 


43 
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Son, pues, llamados a suceder, tíos, primos y otros colaterales, quedando el 
más remoto excluido por el más próximo**. Se ha señalado que este grado 
de parentesco colateral debería —en una reforma- limitarse al cuarto grado de 
consanguinidad**, porque más allá de este los vínculos de afecto son 
débiles**. Sobre la necesidad de limitar el grado de parentesco a los más 
cercanos, a saber, cuarto grado en atención a otras normas que se apuntan 
en tal sentido, nos pronunciamos anteriormente a propósito de la legitima- 
ción activa del procedimiento de interdicción**, Ello pues es bien sabido, 
que al salir de la familia reducida, los vínculos afectivos se van perdiendo 


por la fuerza de las circunstancias actuales“. 


Señala D'Jesús que «es un tópico de la opinión jurídica de nuestro tiempo 
la escasa justificación racional de la herencia entre colaterales, pues en 
estos parientes no se produce un equiparamiento lógico y racional del De- 


recho Hereditario»*%, Pero, amén del interesante comentario del autor de li- 


mitar en una reforma la vocación sucesoria al cuarto grado del parentesco**, 


13 De RUGGIERO, ob. cit., p. 430. 

13 Véase: D'Jesús M., ob. cit., p. 28. 

Ibíd., p. 35, y no hay reciprocidad en el ejercicio de los derechos y obligaciones. 
El autor señala que autores como ARAMBURO proponen una reforma más audaz que 
no pase del segundo grado. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 360, 509 y 510. Véase artículos 303, 
309 y 330 del Código Civil. 

Véase: Ibíd., pp. 238 y 239, citamos a DE APALÁTEQUI Y OCEJO a propósito del con- 
sejo de tutela que indica que en la familia moderna fuera del vínculo estrecho del 


436 


437 


hogar, no existen vínculos de solidaridad necesarios para acudir a parientes. Véase: 
DE APALÁTEQUI Y OCEJO, Pedro: La tutela de Autoridad. Madrid, Real Academia de 
Jurisprudencia y Legislación, discurso de recepción, 1954, p. 60. 

D'Jesús M., ob. cit., p. 38. 

Véase: Ibíd., p. 39. Véase en el mismo sentido en España: MARTÍNEZ MARTÍNEZ, 
ob. cit., pp. 371 y 373, señala la conveniencia de limitar del cuarto al tercer grado 


43 


o 


439 


el llamamiento. En el Código Civil español la restricción del sexto al cuarto grado 
del parentesco se produjo en 1928. Agrega: ibíd., 382, un llamamiento muy extenso 
a la línea colateral no tiene buena acogida en nuestros días, y mucho menos la tron- 
calidad que provoca atender al origen familiar de los bienes que deja el causante. 
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esto es hasta los primos*%, resulta drástico que una herencia se dirija al Es- 
tado antes que a otros parientes colaterales aunque lejanos- del de cujus. 
Pues, si bien en los tiempos modernos el vínculo afectivo respecto de estos 
últimos es ínfimo**, la intervención del Estado como último llamado es 
excepcional y responde a una necesidad jurídica por lo que la justificación 
de consagrar a los colaterales hasta un grado considerable como el actual 
pareciera no apoyarse tanto en premiar el afecto entre parientes, sino en 
agotar la incorporación de estos al llamado hereditario antes de acudir al 
Estado en virtud de un último y necesario llamamiento**. 


Debe recordarse que la sucesión legal rige a falta de voluntad del causante, 
quien puede excluir por vía testamentaria inclusive a los hermanos. Por 
lo que, salvo previsión del de cujus, resulta lógico que a falta de otros pa- 
rientes, la herencia —antes de proyectarse hacia el Estado— se dirija a los co- 
laterales de un grado medio, con quienes debió mediar alguno contacto 
familiar o afectivo en algún momento de la vida. 


Los parientes colaterales distintos a hermanos y sobrinos, solo entran en 
la sucesión a falta de cualquiera de los demás familiares citados. Dispone 


440 Véase: ToRRES-RIVERO, Teoría..., t. 11, pp. 134 y 135. Véase sobre los colaterales 
de ulteriores grados: ibíd., pp. 137-139; IGLESIAS MARTÍNEZ, José Ignacio: «Grados de 
parentesco en las relaciones laborales», http://www.adrformacion.com/articulos/ 
laboral/grados_de_parentesco_en_las_relaciones_laborales_/articulo85.html; 
MARTÍNEZ MARTÍNEZ, ob. cit., p. 376, señala respecto a España que los primos (4°) 
media más un contexto de amistad que familiar, por contraste a los sobrinos (3°) 
y hermanos (2°). 

141 Se presenta per se lejano inclusive respecto de los primos —cuarto grado—. 

442 Véase en sentido contrario: DOMÍNGUEZ BENAVENTE, ob. cit., p. 44, parientes en 

sexto grado y aún más cercanos en la línea colateral no han contribuido a la for- 

mación del contenido patrimonial, por lo que no resulta de justicia que en ciertas 
condiciones reciban bienes por herencia cuando hay un interés superior de la colec- 
tividad. El legislador no debería preocuparse por la suerte de esos parientes lejanos. 

Señala el autor, sin embargo, que los bienes generales que el Estado reciba por esta 

vía no debería ingresar a las rentas generales de la Nación, sino a aspectos especiales 

como educación. 
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el artículo 830 del Código Civil: «Cuando los llamados a suceder son los 
colaterales distintos a los hermanos y sobrinos, sucederán al de cujus según 
las reglas siguientes: 1. El o los colaterales del grado más próximo excluyen 
siempre a los demás. 2. Los derechos de sucesión de los colaterales no se 
extienden más allá del sexto grado». 


Agrega el artículo 831: «Los colaterales de simple conjunción gozan de los 
mismos derechos que los colaterales de doble conjunción». No hay, pues, 
diferencia entre colateral por doble o por simple conjunción y el pariente 
colateral más próximo excluye al más remoto por cuanto en esta línea no 
existe representación sino hasta los sobrinos**. Lo cual no se compadece 
-según indicamos- con la infundada diferencia que el legislador impone 
a los hermanos de simple conjunción, a pesar de ser los colaterales más 
cercanos al de cujus. 


Ante la inexistencia de todos los anteriores, la ley llama al Estado, según 
dispone el artículo 832 del Código Civil: «A falta de todos los herederos 
ab intestato designados en los artículos precedentes, los bienes del de cujus 
pasan al patrimonio de la Nación, previo el pago de las obligaciones inso- 
lutas». Derecho del Estado que, a decir de PoLacco, tiene una larga his- 
toria**% y que cuya situación veremos de seguidas. De tal suerte que si no 
se cuenta con herederos ab intestato, se debe instituir otro heredero por vía 
testamentaria para excluir al Fisco“. Razones de necesidad jurídica jus- 
tifican que la persona incorporal de existencia necesaria asuma el último 
llamado sucesorio a falta de familiares del de cujus. 


Finalmente, algunos sugieren «una revisión del Código Civil en materia 
de efectos del parentesco, en atención a las nuevas realidades familiares 


143 SANSÓ, Apertura..., p. 32. Véase también: RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 56. 

144 POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 155, en el Derecho romano fue introducido por la 
Lex Julia. 

16 Véase: GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, Ob. cit., p. 357. 
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(familias ensambladas), y en materia sucesoral»***, Se indica igualmente 


que debería existir correspondencia entre la institución de la sucesión y la 


447 


de alimentos*, vista la divergencia entre el Código Civil y la Ley Orgá- 


nica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes*%, estableciendo 
esta última un orden diverso a la obligación alimentaria llamando pri- 
mero a los hermanos mayores del niño antes que a los abuelos*?. Lo cual 
no ocurre en sede sucesoria. 


446 Véase: SOTO DE BAPTISTA, Ana Lucy: Valoración crítica a la obligación alimentaria 
subsidiaria en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Mara- 
caibo, LUZ (Trabajo especial de grado de Especialización Derecho de la Niñez y de 
la Adolescencia, tutora: Carmen Celinda ALCALÁ DE ÁRRAGA), 2005, p. 191. Véase 
también citados supra sobre la necesidad de una revisión que afectaría el orden su- 
cesorio: COBAS COBIELLA Y DE JOZ LATORRE, ob. cit., pp. 1-68; PÉREZ GALLARDO, 
«En pos de necesarias reformas al Derecho Sucesorio en Iberoamerica. ..», pp. 11-90; 
PÉREZ GALLARDO, Familia y herencia..., p. 185, «se impone una adecuación de 
los órdenes sucesorios ab intestato a los nuevos modelos familiares (...) y los pa- 
rientes con discapacidades severas. ..»; MARTÍNEZ MARTÍNEZ, ob. cit. p. 32, el sis- 
tema de sucesión 4b intestato debería estar adaptado a los modelos familiares social 
y jurídicamente imperantes. 

Véase SOTO DE BAPTISTA, ob. cit., p. 191, la autora recomienda «la adecuación del 
orden de suceder intestado con la obligación alimentaria subsidiaria, dada su relación 


447 


directa en la proporción de cumplimientos de la prestación, cuando existen varios 

deudores alimentarios». 
148 Véase: Ibíd., p. 69, «El orden de llamamiento legal de los parientes consanguíneos en 
la sucesión intestada del causante —ausencia de testamento=, coincide con el orden 
de concurrencia de los obligados subsidiarios en el Código Civil, llamando a los pa- 
rientes consanguíneos en línea recta con preferencia a los colaterales (...) según lo 
que tradicionalmente se ha considerado en la doctrina más calificada, como el orden 
natural de los afectos (...) Contrasta el orden de prelación en la obligación alimen- 
taria subsidiaria previsto en la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas 
y Adolescentes con el orden de suceder intestado...». 
14 Tbíd., pp. 63 y 65, «Este criterio se ha modificado con la Ley Orgánica para la Pro- 
tección de Niños, Niñas y Adolescentes, cuando son más importantes los hermanos 
mayores del niño y adolescente que los abuelos que se encuentran en línea recta, para 
ser llamados a satisfacer los alimentos de niños y adolescentes cuyos padres están 
imposibilitados de hacerlo (...) Las diferencias entre la obligación alimentaria legal 
y la obligación alimentaria familiar o propiamente dicha, radica en que para esta úl- 
tima es necesario demostrar el estado de penuria o de necesidad de quien reclama 
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8. HERENCIA YACENTE Y HERENCIA VACANTE“? 


La herencia yacente, según refiere el artículo 1060 del Código Civil, es 
aquella respecto de la que se ignora quién es el heredero, o cuando estos han 
renunciado a la misma. Precisa de la administración de un curador, del cum- 
plimiento de los requisitos legales y el transcurso del lapso correspondiente, 
a los fines de considerar la herencia vacante y transferir los bienes al Fisco Na- 
cional. Al efecto indica la citada norma: «Cuando se ignora quién es el here- 
dero, o cuando han renunciado los herederos testamentarios o ab intestato, la 
herencia se reputa yacente y se proveerá a la conservación y administración de 


los bienes hereditarios por medio de un curador»**, La yacencia de la he- 


rencia es un procedimiento dirigido a asignarle a una sucesión acéfala un 


curador temporal, para que provea a su conservación y administración*. 


los alimentos y la capacidad económica de quien debe prestarlos (...) la obligación ali- 
mentaria legal por la especial consideración de tratarse de niños y adolescentes prevista 
en el artículo 368 de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adoles- 
centes, donde concurren parientes obligados subsidiariamente, en un orden distinto 
alos familiares consanguíneos obligados subsidiariamente en el Código Civil». 
Véase: HIDALGO García, Santiago: La sucesión por el Estado. El derecho de las insti- 
tuciones de interés general y de algunas comunidades autónomas. Barcelona, José María 
Bosch Editor S. A., 1995; GUTIÉRREZ BARRENENGOA, Ainhoa y MONJE BALMASEDA, 
Oscar: «La administración y representación de la herencia yacente en el Derecho es- 
pañol». En: Ética y Jurisprudencia. N.° 3. Valera, Universidad Valle del Momboy, 
2004, pp. 9-55; ORREGO ACUÑA, Juan Andrés: «Acerca de la herencia yacente y de la 
herencia vacante, en el Código chileno y comparado». En: Revista Entheos, año 6, vol. 
único, Santiago, Universidad de Las Américas, 2008, pp. 15 a 54; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 11, pp. 145-158; LAFONT PIANETTA, ob. cit., pp. 377-381. 

Véase: Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, ar- 


450 


451 


tículo 76: «Cuando falleciere una persona sin herederos aparentes o conocidos o cuando 
hubieren renunciado los herederos testamentarios o 4b intestato la herencia se reputará 
yacente y el juez de primera instancia con jurisdicción en el lugar de apertura de la su- 
cesión, de oficio o a petición de cualquier ciudadano, abrirá el correspondiente procedi- 
miento y proveerá a la conservación y administración de los bienes hereditarios». 
12 Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 16-01-09, exp. 8443, http:// 


cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2142-16-8443-.html. 
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La palabra «yacente» deriva —según la doctrina— del hecho atinente a que 
la herencia parece yacer o esperar por alguien que tenga derecho a ella***, 
Yacencia viene de «yacer» —estar echada o tendida— cuyo participio ac- 
tivo es yacente —que yace—** 
rencia yacente», al no substantivarse significa: «la herencia yace»*?. Yacencia 
y vacancia son los pasos o ¿ter previos para que los bienes del de cujus pasen 


a la Nación**, lo cual no deja de ser singular*” 


. Hereditas iacet, que significa en español «he- 


. Pues se dice que la herencia 
yacente en su honda sustancia no es una simple cosa de nadie, sino una cosa 
sin nadie, y por tanto una cosa destinada a alguien**. Se habla así de herencia 
yacente en el sentido de desatendida*”. Institución cuya problemática vierte 
sus raíces en el humus del Derecho romano*”. 


El procedimiento de herencia yacente pretende la conservación de los bienes 
de la herencia, mientras se precisa la titularidad definitiva de la misma. Tal 
supuesto está regulado en el Código Civil (artículos 1060 al 1065) y tam- 
bién referida en los artículos 924 a 926 del Código de Procedimiento Civilé”. 


63 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 292. 

64 TorREs-RIVERO, Teoría... t. 11, p. 159. 

Véase: CasTrO SÁENZ, Alfonso: «Precisiones terminológicas sobre la herencia ya- 
cente: res nullius in bonis y hereditas iacet», p. 25, http://local.droit.ulg.ac.be/sa/rida/ 
file/2001/castro%20saenz.pdf. 

TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t. 11, p. 156. 

17 Tbíd., p. 157. 


68 Véase: CASTRO SÁENZ, ob. cit.; RAMÍREZ, ob. cit., p. 213, el patrimonio queda sin 


455 


456 


dueño y se convierte en res nullius, lo cual ofrecería serios inconvenientes y riesgos 
al legislador. 

Véase: ALBALADEJO, ob. cit., p. 40. 

CASTRO SÁENZ, Alfonso: «Nueva aproximación a la herencia yacente desde la pers- 
pectiva civil». En: Anuario da Facultade de Dereito. N.* 4, La Coruña, Universidade 
da Coruña, 2000, http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2061/1/AD-4-39.pdf. 
Véase sobre la herencia yacente en el Derecho romano: BERNAD MAINAR, ob. cit., 
pp. 91-93. 

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Barinas, sent. del 20-01-14, exp. 004-14, http:// 
barinas.tsj.gob.ve/decisiones/2014/enero/802-20-004-14-4392.html, en el Capítulo 1, 


459 
460 


461 
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Dispone el artículo 1061 del Código Civil: «El juez de primera instancia con 
jurisdicción en el lugar donde se haya abierto la sucesión“, nombrará el cu- 


rador, a petición de persona interesada o de oficio»*%. Se impone el deber de 


notificar al juez por quien tenga conocimiento de una herencia yacente** 


465 


con la relación de sus bienes**, pues sin tal indicación mal puede proceder el 


Título rv, Parte 11 del Libro rv del Código de Procedimiento Civil, evidenciándose 

que la parte segunda de la Ley adjetiva civil venezolana, se encuentra referida a los 

procedimientos de «jurisdicción voluntaria». 
162 Véase: Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, 
artículo 77: «El juez que haya abierto el procedimiento de yacencia será el único 
competente para conocer de las reclamaciones que en contra o respecto de la he- 
rencia puedan intentar presuntos acreedores o herederos del causante, cualesquiera 
que fuese la naturaleza, causa y cuantía de esas acciones y el lugar donde hubieren de 
ejercerse. El fuero establecido en este artículo es de orden público y su violación será 
causal de invalidación del juicio que lo hubiere contravenido, siguiéndose el proce- 
dimiento que a tal efecto establece el Código de Procedimiento Civil». 
163 Véase: Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, ar- 
tículo 80: «La administración y conservación de los bienes de la herencia se hará por 
medio de un curador que el juez nombrará de oficio o a petición de parte interesada. 
Si la persona fallecida fuera extranjera, se preferirá al funcionario consular de la 
nación a que pertenece esa persona para la designación del curador. En tal caso, el 
juez citará al funcionario consular para que exprese si está dispuesto a encargarse de 
la defensa y administración de la herencia, y en caso de aceptar en él recaerá el nom- 
bramiento, a menos que el tratado público celebrado entre el país a que pertenece 
el causante y la República de Venezuela hubiere dispuesto otra cosa». 
464 Véase como ejemplo de tal conocimiento: Tribunal Superior de lo Contencioso Tri- 
butario de la región Central, sent. del 19-11-07, exp. S-06-07, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2007/noviembre/735-19-S-06-07-1089.html, «existe la posibilidad cierta 
de que dicho valor accionario se transfiera como bien perteneciente a la República, 
en virtud que es un patrimonio hereditario cuyos titulares se desconoce (...) asi- 
mismo es importante destacar que no existe en los archivos de la Administración 
Tributaria declaración sucesoral presentada por los posibles causahabientes, razones 
éstas suficientes para que la Administración recurra por ante los tribunales compe- 
tentes para solicitar la vacancia de dicha herencia». 
16 Véase: Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, ar- 
tículo 78: «Los funcionarios fiscales, todas las demás autoridades y los particulares 


están en la obligación de denunciar en el término más breve posible las herencias 
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juzgador**. Del inicio del procedimiento se notificará al Procurador General 


de la República*””, 


A la herencia yacente se le da un curador 


468 El curador nombrado es libre 


de aceptar o renunciar el cargo**”. El artículo 1062 del Código Civil alude 


466 


467 


468 


469 


yacentes de las cuales tuvieren noticias, dirigiendo un escrito al juez competente en 
el cual expresarán el nombre, fecha y lugar de fallecimiento del causante, los bienes 
y derechos dejados por él, de los cuales tuvieren conocimiento, y las demás circuns- 
tancias que consideren útiles, o necesarias para determinar el estado y situación 
de la herencia». 

Véase: Corte Federal, sent. del 20-01-60, Jurisprudencia Ramírez & Garay, t. 11, 
p. 312, «Todo esto implica, por lo tanto, la existencia de bienes hereditarios para 
que haya lugar a la tramitación judicial relativa a herencias yacentes», pero en el 
caso consultado el Fiscal solicitó el procedimiento, pero no hizo señalamiento 
de los bienes ni afirma que los haya, por lo que resultaría inconducente e inoficiosa 
tramitar la solicitud. 

Véase: Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, ar- 
tículo 79: «El juez, en la audiencia siguiente después de abierto el procedimiento, 
notificará al Procurador General de la República y al administrador de hacienda de 
la localidad, enviándoles copias de todo lo actuado y solicitará de este último fun- 
cionario que designe al fiscal que intervendrá en el proceso. La personería del Fisco 
se entenderá notificado por la actuación procesal de sus Órganos, o en todo caso, 
transcurridos 15 días continuos después de que conste el recibo de oficio de noti- 
ficación»; artículo 84: «Mientras la herencia estuviere bajo curatela, el Procurador 
General de la República y el fiscal designado por el Ministerio de Finanzas tendrán 
derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento en protección y salva- 
guarda de los intereses del Fisco Nacional, para lo cual podrán oponerse u objetar 
cualquier medida o actuación que se soliciten en el procedimiento, y una vez acor- 
dadas éstas podrán ejercer todas las acciones y recursos que contra ellas concedan las 
leyes. A tal efecto, tanto uno como otro deberán ser notificados de todo pedimento 
o acto que envuelva enajenación o disposición de bienes de la herencia, de toda ac- 
ción o reclamo que con ella se relacione y en general, para todo aquello que directa 
o indirectamente pueda afectar el monto del acervo hereditario. A falta de disposi- 
ción expresa de la ley su intervención deberá producirse dentro de las tres audiencias 
siguientes a aquellas en que conste la notificación. Pasado ese término su silencio 
equivaldrá a falta de objeción y el juez podrá decidir con vista en los autos». 
POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 481. 

SANOJO, ob. cit., p. 86. 
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a las facultades y deberes del curador de la herencia, quien desempeña la 


administración 


470 


471 


472 


170 y representación“ de bienes ajenos*?, debe constituir 


Véase: RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 60, el curador actúa como un verda- 
dero administrador, con las mismas facultades y deberes. Para realizar actos que ex- 
ceden de la simple administración deberá solicitar la autorización del tribunal, que 
decidirá con vista a la necesidad y perentoriedad de la operación; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 11, p. 154, indica que al curador también corresponde cumplir los 
deberes formales relativos a los tributos a cargo de la sucesión. 

Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 483 y 484, corresponde al curador la representa- 
ción de la herencia, en juicio como actor o como demandado y cumplirá respecto de 
ella los actos de administración. 

Véase: TSJ/SC, sent. N.° 2538, del 08-11-04, «... al poseer el accionante la condi- 
ción de curador del proceso de herencia yacente contenido en la causa principal, 
como tal tiene bajo su responsabilidad la administración y representación, en forma 
provisional, del inmueble o acervo hereditario cuya yacencia se reputa, siendo una ac- 
tividad que debe ser cumplida con la diligencia de un buen padre de familia, hecho 
éste que habilita por sí solo para el ejercicio de las acciones y actuaciones que tiendan 
al cumplimiento de tal fin, de conformidad con los artículos 1060 y siguientes del 
Código Civil, resulta en este caso improcedente el argumento relacionado con la falta 
de legitimación del accionante para interponer el amparo constitucional»; TSJ/SC, 
sent. N.° 1234, del 13-07-01, «Consecuencia de los razonamientos antes anotados, y 
para proteger los derechos del Fisco y el debido proceso al cual tiene derecho, se anula 
todo lo actuado en ambas instancias al estado de nueva admisión de la demanda, te- 
niendo en cuenta que conforme al artículo 1061 del Código Civil venezolano debe 
abrirse el proceso de herencia yacente, lo que significa que se nombrará un curador 
de dicha herencia, con quien se entenderá la citación en el proceso de prescripción 
adquisitiva conjuntamente con las otras personas que deben ser llamados a dicho 
juicio, previo cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de dicha demanda 
de prescripción adquisitiva»; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, 
Tránsito y Trabajo de la Circunscripción Judicial del estado Falcón, sent. del 09- 
02-04, exp. 97-926 http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2004/febrero/333-9-97-926- 
S-No..html, «Con relación a la presunción de la existencia de una herencia vacante, 
alegada por el apoderado judicial del tercero interesado, el Tribunal observa que la 
herencia vacante no puede ser una presunción, sino un acto declarado expresamente 
por un órgano jurisdiccional. Lo que eventualmente pudiera estar presente (...) es 
la existencia de alguna herencia yacente, situación regulada en los artículos 1060 y 
siguientes del Código Civil. Ahora bien, no obstante que el apoderado judicial del 
tercero interesado no ha denunciado ningún caso especifico de herencia yacente, el 
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73. «El curador está obligado a hacer formar el 


inventario de la herencia, a ejercer y hacer valer los derechos de ésta, a se- 
guir los juicios que se le promuevan, a administrarla, a depositar en un 
1% y el que per- 
ciba de la venta de los muebles y, de los inmuebles, y, por último, a rendir 
cuenta de su administración”. El curador nombrado deberá dar cau- 


garantía y rendir cuentas 


instituto bancario el dinero que se encuentre en la herencia 


Tribunal observa que dado el prolongado lapso de la existencia de la comunidad 
pudieran eventualmente estar afectados intereses de la República en materia fiscal, 
razón por la cual se debe proceder a notificar a la ciudadana Procuradora General 
de la República» (en el mismo sentido: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, Tránsito y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del estado Falcón, 
sent. del 28-08-03, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2003/agosto/333-28-2226- 
S-No..htm)). 

113 Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 193, del 25-04-03; Juzgado Segundo de Primera Ins- 
tancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y Bancario del Circunscripción Ju- 
dicial del estado Carabobo, sent. del 12-04-07, citada supra, Encontramos entre las 
instituciones reguladas por el Código Civil, que dan lugar a la obligación de rendir 
cuentas y al derecho correlativo de exigirlas (...) los actos realizados por el curador 
de la herencia yacente (artículo 1063). 

474 Véase: Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, ar- 
tículo 85: «El juez podrá autorizar al curador, previa solicitud razonada de éste, para 
enajenar los bienes muebles o inmuebles de la herencia, cuando se comprobare que 
haya riesgo grave de su pérdida, deterioro o devaluación. El producto de la venta de 
dichos bienes deberá colocarse en un instituto bancario conforme a lo previsto en 
el artículo 83. Igualmente, podrá autorizar el gravamen de dichos bienes cuando 
sea indispensable para la conservación y administración del acervo hereditario»; ar- 
tículo 86: «El dinero de la herencia que está obligado el curador a depositar en un 
instituto bancario, no podrá ser retirado ni invertido en forma alguna en ningún 
momento sino con la autorización del juez, quien solo lo otorgará en el caso en que 
el curador compruebe fehacientemente la necesidad y utilidad de la operación». 

Véase: artículo 925 del Código de Procedimiento Civil: «El curador nombrado 

debe, antes de entrar en la administración, dar caución, como se establece en el 

artículo 1062 del Código Civil y prestar ante el tribunal juramento de custodiar 
fielmente la herencia y de administrarla como un buen padre de familia»; Ley de 

Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, artículo 83: «El 

curador está obligado a hacer formar el inventario de los bienes, derechos y deudas 

que constituyen el activo y el pasivo de la herencia, a custodiarla y administrarla, 


475 
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ción por la cantidad que fije el tribunal, sin lo cual no podrá entrar en el 


ejercicio de sus funciones. Si la caución dada no hubiere sido suficiente 


a cubrir las resultas de la curatela, el juez será responsable de los daños y 


perjuicios sobrevenidos a los interesados»"*, El curador ejerce pues un de- 


licado cargo que genera costos”. Las disposiciones relativas al inventario, 


476 


a depositar las sumas de dinero y valores al portador que formen parte de ella en un ins- 
tituto bancario, a hacer valer y ejercer sus derechos y representación, todo con la dili- 
gencia de un buen padre de familia, y por último a rendir cuenta de su administración, 
de acuerdo con el resultado del inventario el juez podrá exigir de oficio o a pedi- 
mento de la representación fiscal que se aumente el monto de la caución del curador». 
Véase: Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, 
artículo 81: «En todo caso el curador deberá, antes de entrar en el ejercicio de sus 
funciones, prestar juramento de cumplirlas fielmente y ofrecer caución suficiente, 
a satisfacción del juez, quien previamente a la aceptación deberá oír las opiniones del 
Procurador General de la República y del fiscal acreditado en el juicio. Estos funcio- 
narios deberán expresar su opinión dentro de las cinco audiencias siguientes a partir 
de la fecha en que conste la garantía ofrecida, si se hubiere practicado su notificación 
conforme al artículo 79. Su silencio equivaldría a conformidad por su parte»; ar- 
tículo 82: «El juez será responsable de los daños y perjuicios sobrevenidos a los inte- 
resados o al Fisco Nacional, si la caución aceptada por él no hubiere sido suficiente 
para cubrir las resultas de la curatela». 

Véase: Ley Arancel Judicial, artículo 56 «Los curadores de herencias yacentes co- 
brarán: l. Por las diligencias necesarias para determinar y asegurar el monto de los 
bienes, incluso la defensa en cualquier forma de la herencia, 10 % sobre el líquido de 
la herencia, cuando ésta no exceda de 100 UT. el 8 % por el exceso de 1000 U.T.; 
el 5 % por el exceso de 5000 U.T. y 2 % por el exceso sobre esta última cantidad. 
2. Por la administración, el 10 % de la renta producida por los bienes. Parágrafo 
Único. Cuando para administrar los bienes se valiere el curador de terceros, la re- 
muneración de éstos la pagará del porcentaje que se acuerda en el ordinal 2»; Tri- 
bunal Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 29-09-05, exp. 348, http:// 
carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2005/septiembre/721-29-348-.html, «... al enta- 
blarse el procedimiento de herencia yacente, era obligatorio para el tribunal designar 
un curador de la misma, y en tal sentido nacen para el designado (...) el derecho 
de cobrar los gastos de administración y mantenimiento de los bienes objeto de la 
herencia y sus emolumentos (...) lo anterior concuerda con lo establecido en la Ley de 
Arancel Judicial en su artículo 56 y llevan a la convicción de esta juzgadora de que, 
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administración y rendición de cuentas del heredero beneficiario son co- 
munes a los curadores de herencias yacentes, de conformidad con el ar- 
tículo 1063 del Código Civil”*, Las funciones del curador podrían cesar 
antes de desaparecer el estado de herencia yacente por muerte, renuncia, 
remoción o incapacidad””. 


Dada la particularidad del caso concreto, y a fin de agotar la posible exis- 
tencia de derechos de terceros, la ley prevé la debida publicidad. Al efecto in- 
dica el artículo 1064 del Código Civil: «El juez deberá emplazar por edicto 
y por la imprenta si fuere posible, a los que se crean con derecho a la he- 
rencia, para que comparezcan a deducirlo»*%. Dispone el artículo 926 
del Código de Procedimiento Civil la citación del funcionario consular si 
los bienes pertenecieren a extranjero**. Prevé el artículo 88 de la Ley 


efectivamente la solicitante cumplió con su obligación administrar y mantener los 
bienes dejados por el de cujus y que los ciudadanos (...) no cumplieron con su obli- 
gación de reembolsarle los gastos en que incurrió y pagarle los emolumentos gene- 
rados, en consecuencia existe causal para pedir el reembolso y pago de los conceptos 
antes indicados»; TSJ/SCC, sent. N.° 397, del 17-06-05. 
178 Véase: artículo 1063 del Código Civil: «Las disposiciones del parágrafo 3 de esta 
Sección sobre inventario, sobre la manera de administrar la herencia y rendición 
de cuentas por parte del heredero beneficiario, son comunes a los curadores de las 
herencias yacentes». 
Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 487. 
Véase también: artículo 924 del Código de Procedimiento Civil: «El nombramiento 


479 
480 
de curador de una herencia yacente se insertará en la orden de emplazamiento pre- 
venida en el artículo 1064 del Código Civil»; Ley de Impuesto sobre Sucesiones, 
Donaciones y demás Ramos Conexos, artículo 87: «Después de que hubiere entrado 
el curador en ejercicio de sus funciones, el juez deberá emplazar por edicto, que se pu- 
blicará por dos veces, con intervalos de ocho días continuos, en uno de los periódicos 
de mayor circulación en la jurisdicción del tribunal, a todos los que se creyeren con 
derecho a la herencia, para que comparezcan a deducirlo dentro del plazo de un año 
a contar de la última publicación. En el edicto se identificará al curador designado». 
481 Prevé la norma: «Si los bienes pertenecieren a extranjero, y en el lugar donde se en- 
cuentren aquellos residiere algún cónsul o agente consular de la nación a que aquél 
pertenecía, se citará a dicho funcionario, y si quisiere hacerse cargo de la defensa y 
administración de la herencia, se hará en él el nombramiento de curador; pero si en 
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de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos: «Solo 
podrán reclamar su derecho como herederos en el procedimiento de ya- 
cencia quienes comprueben mediante documento auténtico su filiación o 
grado de parentesco con el de cujus, o hayan sido instituidos herederos o le- 
gatarios por disposición testamentaria formulada conforme al Código Civil. 
En el procedimiento de yacencia no se admitirán acciones de estado ten- 
dientes a fundamentar la vocación hereditaria por filiación o parentesco y 
los juicios en que se deduzcan no podrán acumularse al de yacencia ni pa- 
ralizar o suspender su decurso». De conformidad con el artículo 89 de la ci- 
tada Ley los interesados deben dirigir escrito razonado al tribunal con las 
respectivas pruebas y al efecto se abrirá una articulación probatoria*?. 


Finalmente, dispone el artículo 1065 del Código Civil: «Pasado un año 
después de fijados los edictos a que se refiere el artículo anterior, sin ha- 
berse presentado nadie reclamando fundadamente derecho a la herencia 
reputada yacente, el juez que haya intervenido en las diligencias de su ad- 
ministración provisional, declarará vacante la herencia, y pondrá en pose- 
sión de ella al empleado fiscal respectivo, previo inventario y avalúo que 


tratados públicos celebrados con la nación a que pertenecía el difunto se dispusiere 
otra cosa, se observará lo que en ellos estuviere convenido».. Véase también: Ley 
de Derecho Internacional Privado artículo 36: «En el caso de que, de acuerdo con 
el Derecho competente, los bienes de la sucesión correspondan al Estado, o en el 
caso de que no existan o se ignoren los herederos, los bienes situados en la República 
pasarán al patrimonio de la Nación venezolana». Véase: OcHoa Muñoz, Javier: 
«Herencia Yacente». En: Ley de Derecho Internacional Privado comentada. Caracas, 
UCV, 2005, t. 11, pp. 913-921. 
482 ¿Quienes pretendan derechos como herederos del de cujus deberán deducirlos me- 
diante escrito razonado que presentarán al juez con los mismos requisitos del libelo 
de la demanda, acompañando los documentos en que funden su acción, o indicando 
el lugar donde deban compulsarse. Admitida la solicitud y practicada la notificación 
establecida en el artículo 79 se abrirá una articulación probatoria de 20 audiencias 
para que el solicitante y las demás partes constituidas en el procedimiento pro- 
muevan y hagan evacuar todas las pruebas que consideraren convenientes. Dentro 
de dicho lapso las partes podrán solicitar que éste se amplíe hasta por diez audiencias 
más para completar la evacuación de alguna de las pruebas promovidas». 
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se hará de acuerdo con el curador»***, Así pues, se considera que, una vez 


transcurrido un tiempo suficientemente amplio como que los interesados 


se apersonen, es procedente la declaratoria de vacancia**%, la cual precisa 


de un pronunciamiento judicial**, 


483 


484 


485 


Véase declarando sin lugar la herencia yacente: Juzgado de Primera Instancia en lo 


Civil, Mercantil, Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. 
del 26-01-06, exp. 5648, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/enero/1331-26- 
5648-.html. Véase también; CSICDE, sent. del 03-02-67, Jurisprudencia Ramírez 
e Garay, t. XVI, pp. 13 y ss., tales trámites de publicación tiene por objeto emplazar 
a quienes se crean con derecho a la herencia, pero durante la situación de yacencia 
como ocurrida la vacancia, siempre estarán debidamente administrados y prote- 
gidos los bienes, en el beneficio de los definitivos herederos, si aparecen. 

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la 
Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 29-10-04, exp. 21 679, http:// 
caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/722-29-21.679-363D-291004.html, 
«Siendo la presente un procedimiento de yacencia denunciado por funcionarios del 
SENIAT, desde el 26 de noviembre de 1986, tiempo suficiente para que cualquier per- 
sona interesada, hubiese hecho acto de presencia en defensa de sus derechos, sin que 
hasta la fecha esto haya sucedido, como heredero o como comunero, este tribunal 
presume que no existen derecohabientes interesados, y conforme con la solicitud 
hecha se declara la vacancia de la herencia demandada en el presente procedimiento». 

Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 14-01-09, exp. 8819, 
http: //lara.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2142-14-8819-.html, «... aun cuando 
había transcurrido el lapso concedido para la reclamación de los presuntos here- 
deros desconocidos, la herencia no había pasado a manos del Fisco Nacional (...) 
Ante tal circunstancia, declarar la vacancia de la herencia, aun cuando se presen- 
taron presuntos herederos en reclamo de dicha sucesión, sería desconocer una tu- 
tela judicial efectiva y una resolución inoportuna (...) Dicho en otras palabras, el 
lapso del año a que se refieren dichas normas, no podría aplicarse si ya se le había 
dado el carácter y reconocimiento por el tribunal de la causa como herederas a las 
reclamantes, lo cual resultaría contraria a las disposiciones elementales establecidas 
en los artículos 115 y 257 de la Constitución de la República Bolivariana de Vene- 
zuela, por ser éstas norma protectoras del derecho de propiedad y el acceso a la jus- 
ticia como función jurisdiccional. En consecuencia, se desecha lo esgrimido por la 
representación judicial de la solicitante y del curador, con relación a la preclusión del 
año para la comparecencia de los interesados a la herencia». 
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La Ley Orgánica de Bienes Públicosi% que derogó la antigua Ley Orgánica 
y TE q 8 g y TE 


de Hacienda Pública Nacional*” contiene referencia a la figura en estudio**, 
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Se aprecia que la herencia reputada yacente** se declarará judicialmente 


vacante. Indica “TORRES-RIVERO que yacencia y vacancia son pasos su- 
cesivos: primero yacencia y luego vacancia. Puede haber yacencia sin 
vacancia, pero jamás vacancia sin yacencia, mediante esta se llega a 
aquella’. ORREGO ACUÑA señala que «la herencia yacente es aquella he- 
rencia por el momento no reclamada, mientras que la herencia vacante es 
aquella herencia que definitivamente carece de herederos»?*. La sucesión 


486 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 6155 extraordinario, del 
19-11-14 (que deroga la ley previa Gaceta Oficial N.° 39945, del 15-06-12), artículo 
50 «Para la incorporación al patrimonio de la República de los bienes muebles o in- 
muebles que se encuentren en el territorio de la República y que no tengan dueño, el 
Superintendente o la Superintendenta de Bienes Públicos, solicitará la posesión real 
de ellos al juez de primera instancia en lo civil de la circunscripción judicial corres- 
pondiente, quien la otorgará en forma ordinaria». 

187 Su artículo 20 disponía: «Para la incorporación en el patrimonio nacional de los 
bienes a que se refiere el inciso 2 del artículo anterior, el Procurador de la Nación 
pedirá la posesión real de ellos al juez de primera instancia en lo civil de la jurisdic- 
ción quien la mandará a dar en forma ordinaria. Esta posesión acordada al Fisco no 
perjudica los derechos o acciones de quienes tengan un derecho preferente, derecho 
o acciones que no se extinguen sino por la expiración del término fijado para la pres- 
cripción. A los efectos de este artículo, los empleados nacionales y especialmente los 
de Hacienda, están obligados a acusar ante el Procurador de la Nación los bienes 
a que se refiere el citado inciso». Dicho texto no fue afectado por la Ley Derogatoria 
Parcial de la Ley Orgánica de Hacienda Pública Nacional en su disposición tran- 
sitoria única (Gaceta Oficial N.° 39238, del 10-08-09). Véase: LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 11, p. 158, señalaba a propósito de dicha norma que la circunstancia de 
que la herencia hubiese sido declarada vacante no perjudica a quienes tengan derechos 
preferentes a los del Fisco mientras no haya operado la prescripción. 

488 «Artículo 5.- Se consideran bienes públicos: (...) 3. Los bienes muebles e inmuebles, 
títulos valores, acciones, cuotas o participaciones en sociedades y demás derechos 
provenientes de herencias yacentes». 

182 Véase sobre la herencia yacente: Cicu, ob. cit., pp. 131-139. 

40 TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t. 11, p. 159. 

81 ORREGO ACUÑA, Ob. cit. 
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del Estado coincide con la vacancia de la herencia, y su justificación estriba 
en que por interés general es conveniente que exista en todos los casos un 
titular del patrimonio hereditario y evitar así que se rompa la continuidad 
de las relaciones patrimoniales“? La herencia es vacante cuando no existe 
heredero conocido y viene a recibirla en última término el Estado*”. 


494 5 


Se indica que el procedimiento de herencia yacente?* no es contencioso“, 


por lo que ante una decisión negativa del juzgador el solicitante tiene libre 


la vía ordinaria”, En todo caso, se precisa, como es lógico, decisión judi- 


1497 


cial para reputar un bien como tal”. Se añade que el tribunal que repute 


la yacencia deberá acordar la notificación al Fisco a través de su represen- 


tante**. La doctrina refiere el alcance de la decisión*”. 


La naturaleza jurídica del derecho del Estado y si este tiene o no la calidad 
de heredero es vieja disputa que viene desde tiempo de los glosadores*, 
Algunos señalan que parece cierto que en nuestro Derecho el Estado no 


es un heredero y que los bienes de herencias vacantes son adquiridos 


492 


AGUILAR GUTIÉRREZ, ob. cit., pp. 127 y 128. 

10% SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 96. 

44 Véase sobre el mismo: Rojas, ob. cit., pp. 626-630. 

15 Tbíd., p. 627; TSJ/SCC, sent. N.° 470, del 21-05-04, citada supra, «... la jurispru- 
dencia ha considerado con fundamento en el Código de Procedimiento Civil, que el 
procedimiento de herencia yacente no es de naturaleza contenciosa, sino de jurisdicción 
voluntaria, y no está presente una contraposición de intereses o derechos». 

%6 Rojas, ob. cit., p. 627. 

197 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del estado Anzoátegui, sent. del 10-06-04, exp. BHO3- 
R-2002-000008, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2004/junio/1066-10-BH03- 
R-2002-000008-.htmil, «... la herencia yacente tiene su procedimiento establecido en 
el Código Civil, y que está sujeto a que previo sometimiento al régimen respectivo (...) 
sea declarado yacente y propiedad de la Nación el inmueble en cuestión». 

198 RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 60. 

192 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 11, p. 151, 

500 POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 159. Véase sobre la misma: Ibíd., pp. 159-164. 

501 Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 158; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, 

ob. cit., pp. 19 y 20, diferimos de quienes califican al Estado como un verdadero 
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en virtud de su dominio 


$02 o por una suerte de desherencia*”. Según tal 


perspectiva, se incluye dentro de las prerrogativas del Derecho público del 
Estado sobre los bienes de su territorio, fundamentado efectivamente en la 
soberanía’, Algunos sostienen que se trata de un verdadero derecho de su- 
cesión”, y otros agregan que el Estado en ningún caso puede considerarse 


502 


503 


504 


505 


sucesor, pues solo viene a suplir una falta absoluta de sucesores y ante la serie de 
problemas que pudieran surgir, la ley concede al Estado dentro de su potestad el de- 
recho a tomar la herencia. Véase Ibíd., p. 59, el Estado asume la titularidad de tal 
universalidad patrimonial no como un sucesor más, sino en ejercicio de su potestad. 
La mayoría de los principios generales del Derecho Sucesoral no le son aplicables 
a esta relación sui generis en la cual aparece: el Estado como «beneficiario» de la he- 
rencia. Véase también: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 18, el derecho acordado al 
Estado sobre las sucesiones vacantes no es un derecho de sucesión. 

SANSÓ, La repudiación..., p. 147. Véase también: ZANNONL ob. cit., pp. 474 y 475, 
los bienes de la herencia vacante se le atribuyen al Estado como titular de lo que se 
ha dado en llamar el «dominio eminente» que le corresponde en virtud de su sobe- 
ranía y del derecho eminente sobre los bienes mismos. Esta es la posición de la ju- 
risprudencia dominante que niega al Estado el carácter de heredero o como sucesor 
universal no heredero; López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 158, el Estado no asume 
la condición de heredero del de cujus sino que procede en ejercicio del dominio emi- 
nente que tiene sobre los bienes carentes de propietario en el territorio nacional. 
Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 54, «en realidad la Nación no entra como heredera 
sino por virtud de un derecho que algunos autores llaman de desherencia, es decir, 
por falta de herederos». Esta observación es importante porque la Nación no ad- 
quiere la herencia por prescripción, contra un heredero que se presentase a reclamar 
la misma, aunque la hubiese renunciado. 

Véase: ROCA FERRER €? al., ob. cit., p. 325. 

Véase en la doctrina nacional: D'Jesús M., ob. cit., p. 45, indica el autor: «Nuestro 
Código encuentra al Estado como un verdadero heredero, es el último de los suce- 
sores intestatos»; Esparza BrAcHO, Derecho..., p. 104, se discute si el Estado ad- 
quiere por causa sucesoria o como adquisición ex lege del patrimonio relicto; el autor 
señala que al referirse la Ley de Impuestos sobre Sucesiones, Donaciones y demás 
Ramos Conexos a «De los bienes de la República provenientes de transmisiones gra- 
tuitas explícitamente señala que reconoce esta adquisición como un acto de trans- 
misión, que no puede tener en el contexto que regula otro significado que el de 
transmisión hereditaria». Véase reseña de posturas que hace: Rojas, ob. cit., pp. 97 y 
98; VALLS LLORET, José Domingo: La sucesión intestada a favor del Estado. Barcelona, 
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heredero intestado porque tal cualidad es característica de las personas na- 
turales*, A lo que podría señalarse que la única persona incorporal que 
—al margen de su condición de heredero— podría figurar en la sucesión 
legal o ab intestato es la persona moral por excelencia o persona jurídica 
de existencia necesaria, a saber, el Estado?”. 


HIDALGO García, a propósito de las distintas soluciones aportadas en 
el Derecho comparado, distingue los sistemas que configuran al Estado 
como último haeres o último orden de suceder con carácter necesario 
—Derecho italiano, alemán, portugués y suizo—, de los ordenamientos en 
los que la adquisición del Estado de la herencia intestada opera ex iure 
publicum o de la misma manera que los bienes vacantes o sin dueño 
conocido, manifestación del ¿us imperii —Derecho francés e inglés, 


Universitat de Barcelona, 1996, passim, «El Estado es un heredero puro y duro (...) 
El llamamiento sucesorio al Estado se hace a título particular, y no en virtud de su 
posición preeminente de personalidad jurídica especial. El Estado es un heredero or- 
dinario, como los demás, radicando su especialidad en la existencia de una legisla- 
ción administrativa aplicable en los actos de gestión, distribución y adjudicación de 
los bienes adquiridos. El Estado, por tanto, no adquirirá en virtud de un dominio 
eminente o como sucesor irregular, como ocurre en otras legislaciones de Derecho 
comparado, sino como un heredero ordinario»; POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 162, com- 
probado que el Estado es heredero, no por ello desaparecen los problemas y dudas; 
De RUGGIERO, ob. cit., p. 442, se trata de un verdadero y propio derecho de suce- 
sión, es la doctrina más conforme al espíritu y letra de la ley, que incluye al Estado 
entre los «sucesores». 

506 PISA VALLES, Ob. cit., p. 57. 

507 Véase: MESSINEO, ob. cit., p. 44, la persona jurídica strictu sensu a excepción del 
Estado, no sucede sino por voluntad del de cujus. 

508 Véase: HIDALGO GARCÍA, ob. cit., pp. 83-143. Véase: ibíd., pp. 133-139, señala que 
otros sistemas de naturaleza análoga al último son el de los Estados Unidos y el De- 
recho belga. Véase también ibíd., pp. 139-141, un supuesto de difícil inclusión en 
cualquiera de los sistemas es el Código Civil peruano de 1984, pues en un solo ar- 
tículo, el 830 bajo el título «Sucesión del Estado y de las beneficencias públicas» re- 
gula el punto, pero la atribución de las últimas no opera a través del Estado, sino que 
procede a un reparto de la herencia, por la que al Estado corresponden los predios 
rústicos con los bienes que lo integran y el resto de la herencia a la beneficencia pública. 
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En España, a falta de herederos, igualmente al causante le sucederá el Es- 
tado?”, Respecto de tal ordenamiento comenta ALBALADEJO que siempre 
existe un heredero porque a falta de todos parientes llamados «quedará en 
todo caso el Estado, que es el último de los herederos intestados, y que no 
pudiendo repudiar, asegura un heredero para cualquier causante”. En 
el mismo sentido indica Lacruz BERDEJO que «... siempre hay un he- 
redero: en último término el Estado»*. En el mismo sentido, comenta 
VALLET DE GOYTISOLO que el Estado es a todo evento «heredero ab intes- 
tato de último grado»”? 


o de último grado”. 


. Se trata de un «llamamiento de cierre», residual 


En todo caso, la discusión sobre el carácter de «heredero» del Estado, pare- 
ciera presentarse netamente teórica. Pero cada postura tiene algo de cierto, 
porque, efectivamente, el Estado se presenta en cuanto a sus efectos como 
un «sucesor» pero necesario, simplemente en razón de su posición privile- 
giada que se estudia en materia de Derecho público, en virtud de lo cual se 
puede justificar el motivo del denominado «llamamiento de cierre». No es, 
pues, cualquier sucesor aunque pueda ser calificado técnicamente de tal, es 
el ente que, por su naturaleza, ha de asumir una herencia a falta de los demás 
herederos porque no existe ningún familiar del causante capaz de satisfacer 
la continuidad del vital mecanismo jurídico de la sucesión hereditaria. 


Véase también: VALLS LLORET, José Domingo: «Llamamiento sucesorio hereditario 
al Estado: Un estudio de Derecho comparado». En: Revista Jurídica del Notariado, 
N.° 37. Madrid, 2001, pp. 251-288. 

50% Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 63. 

510 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 27. 

51 LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 35. 

512 VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, p. 68. Véase tam- 
bién: MARTÍNEZ MARTÍNEZ, ob. cit., p. 405, títula el capítulo «El Estado, último 
heredero abintestato». 

513 Véase: Roca FERRER el al., ob. cit., p. 325; VALLS LLORET, ob. cit., «Del estudio de 
la legislación vigente se desprende el llamamiento sucesorio al Estado en la sucesión 
intestada, con carácter de cierre». 
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Refiere acertadamente Rojas que, independientemente de la aceptación 
a beneficio de inventario, el Estado resultaría siempre exonerado del gra- 
vamen de la deuda ultra vires, debiendo reputarse como heredero be- 
neficiario de derecho. El Estado no responderá más allá del activo de la 
herencia y por tal no asume las cargas y deudas de esta. El hecho de que 
el Fisco deba satisfacer con el producto de los bienes relictos las deudas del 
causante y tenga a su cargo la liquidación de la herencia, no transforma al 
Estado en sucesor, porque tal circunstancia se base en la obvia necesidad 
de salvaguardar la seguridad del tráfico, erigiéndose así en una solución de 
Derecho positivo incuestionable”. El interés general reclama que exista en 
todos los casos un titular del patrimonio hereditario’ que en última ins- 
tancia será la Nación’. En todo caso, al margen de la distinción teórica 
entre sucesor O heredero, por una necesidad social y jurídica, el Estado, en 
su condición de persona incorporal de existencia imprescindible asume 
el patrimonio del de cujus a falta de herederos ab intestato*'*. Se impone 
así un llamamiento —acertadamente calificado— «de cierre» a la persona 
incorporal por excelencia. 


514 Rojas, ob. cit., p. 125. 

55 ZANNONL, ob. cit., p. 475, el Fisco en tal caso actúa como liquidador, con la dife- 
rencia de que liquidada la herencia, se atribuye ministerio legis el saldo producido de 
los bienes relictos. 

516 MESSINEO, ob. cit., p. 67. 

517 Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 16-1-09, citada supra, 
«El fundamento normativo estriba en razones de interés social, el cual exige que los 
bienes relictos no queden abandonados, ni expuestos a pérdidas, deterioros, usurpa- 
ción y demás peligros consiguientes, y ese interés es tanto más concreto y evidente 
cuanto que en definitiva, cuando faltan absolutamente herederos bien sea testamen- 
tarios o ab intestato, la herencia debe referirse al patrimonio de la Nación tal como lo 
dispone el artículo 832 del Código Civil». 

518 Véase, sin embargo, sobre la discutida posilidad del Estado de repudiar una herecia: 

MARTÍNEZ MARTÍNEZ, Ob. cit., pp. 434-439, la autora no encuentra argumentos 

para impedir que el Estado pueda repudiar la herencia ab intestato ni para impedirle 

que pueda renunciar y transigir sobre derechos hereditarios (ibíd. p. 439). 
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Recordemos que el Estado podría resultar beneficiario de la sucesión en 
casos especiales en que así se disponga, o en los supuestos de los artículos 
899 y 900 del Código sustantivo. Supuestos que, en opinión de TORRES- 


RIVERO, se presenta al Estado como un sucesor sui generis”. 


32 TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 11, p. 153. 


Tema VI 


La sucesión testamentaria 


SuMaRrIo: 1. Noción 2. Capacidad 2.1. Para testar 2.2. Para re- 
cibir por testamento 3. Vicios del consentimiento 4. Principios 
5. Representación testamentaria 


1. NOCIÓN 


Hemos reiterado que las fuentes de la sucesión vienen dadas por la ley y 
por el testamento, que presentan una suerte de carácter subsidiario, toda 
vez que la ley entra en juego a falta de la voluntad del testador, pero que igual- 
mente podrían concurrir en caso de insuficiencia o defecto de este último’. 
De allí que algunos se refieran a la «primacía de la sucesión testamentaria 
sobre la intestada»”. 


Así pues, la sucesión testamentaria —también denominada «voluntaria»— 


es la que tiene lugar como manifestación de la última voluntad del 
de cujus*, mediante testamento, por el cual en vida se dispone? del destino 


Véase supra v.1. 

Véase: Esparza BRACHO, Derecho. .., p. 105. 

3 Véase: ÁLVAREZ-CAPEROCHIPL, Ob. cit., p. 109. 

í Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 303 y 304; PINa VALLES, ob. cit., p. 101, aquella 
que ocurre por voluntad del causante expresada en testamento válido; RoJas, 
ob. cit., p. 129, es aquella que tiene lugar por voluntad expresa del autor; RODRÍGUEZ 
DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 28, es aquella en la herencia se difiere de acuerdo al tes- 
tamento; BeLLOD, Elena: La sucesión testamentaria (parte de un manual inédito). 
www.unizar.es/derecho/derecho_aragones/.../testamentos.pdf; SERRANO ALONSO, 
Manual..., p. 103, la sucesión testamentaria es la que se rige por la voluntad del 
causante manifestada en su testamento; http://www.mailxmail.com/curso-de- 
recho-civil-guatemala-2/sucesion-testamentaria, es la sucesión por causa de muerte 
que tiene lugar por voluntad del causante, manifestada por testamento; MAZEAUD 
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de sus bienes a su muerte, dentro de ciertos límites legales*. Es la sucesión 
que se basa en un negocio jurídico por causa de muerte, a saber, el testa- 
mento, por el cual la persona capaz dispone de sus relaciones transmisibles 
para después de su muerte”. Es «aquella en que la vocación sucesoria es de- 
terminada por la voluntad del causante, manteniendo siempre el respeto 
a la legítima»*. Pero se aclara que la persona que no tenga herederos legi- 
timarios tiene la más absoluta libertad de testar”, y en tal caso la sucesión 
testamentaria no concurre, sino que reemplaza a la sucesión a% intestato". 


Se citan entre las condiciones o supuestos para que la sucesión testamen- 
taria se verifique de modo total o parcial, que haya una válida declara- 
ción de voluntad del de cujus emitida por la forma de ley —testamento—, que 
el de cujus sea capaz de disponer y el instituido capaz de adquirir y la sucesión 
necesaria o forzosa sea respetada!”. 


La sucesión testamentaria constituye una manifestación del derecho 
de disposición relacionado con la propiedad’? y, si se quiere, un reflejo de 


etal., ob. cit., vol. 11, p. 6, la sucesión testamentaria es la que se rige por la voluntad 
del difunto expresada en testamento válido; CLARO SOLAR, ob. cit., t. XIN, p. 15, la 
sucesión testamentaria depende de la voluntad expresa manifestada por testamento, 
que es un acto, otorgado con las solemnidades legales, en que una persona dispone 
de todo o parte de sus bienes, consignando o no otras disposiciones, para que tenga 
efecto después de sus días; MEssINEO, ob. cit., p. 70, la sucesión testamentaria es 
aquella que trae su origen en la voluntad del de cujus expresada en acto negocial 
especial denominado testamento. 

Véase: LAURENT, ob. cit., t. XI, pp. 118 y 119, el testamento y la donación constituyen 
actos de disposición de bienes a título gratuito, el primero mortis causa y el último 
por acto entre vivos. Ambos limitados por restricciones de forma. 

Véase infra vn. 

7 ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 35. 

QuIsBERT, ob. cit., p. 16. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 280. 

10 Ídem. 

De RUGGIERO, ob. cit., p. 446. 

Véase: ARMUZZI, Vincenzo: «Le liquidazioni ereditarie». En: Studio Contabile-legale. 
Milán, A. Mondadori Milano, Nuova edizione interamente riveduta ed aggiornata 
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la voluntad de la persona dentro —cabe reiterar— de las respectivas restric- 
ciones legales. Esto último pues la voluntad del causante no es absoluta, sino 
que ha de manifestarse bajo las limitaciones y formalidades de ley. 


El fundamento del derecho de testar viene, para algunos, de una facultad 
que responde a un sentimiento natural del alma, siendo el testamento un 
feliz creación del Derecho Civil'*. Se alude así a la libertad de testar como 
la posibilidad que el Derecho concede al individuo de poder tomar disposi- 
ciones jurídicamente eficaces sobre su patrimonio para el tiempo después de 
su muerte. En ningún otro acto jurídico la voluntad conserva el carácter y 
la trascendencia que tiene en la sucesión testamentaria”. Pues, en virtud del 
derecho de testar, se concede plena eficacia a la voluntad expresa libre y so- 
lemnemente más allá de los límites de la vida; haciéndose ejecutar cuando 
ella ya no existe y el poder ha cesado'*. Se trata de un acto que se hace efec- 
tivo cuando su autor ya no existe porque ha perdido su subjetividad jurídica. 


La voluntad del de cujus se presenta así como la esencia que conceptúa la 
sucesión testamentaria”, siendo un supuesto del acto jurídico que, curio- 
samente, tendrá efecto con posterioridad a la extinción de la personalidad 
del sujeto del cual emanó. En el ordenamiento jurídico venezolano, el tes- 
tamento constituye la única forma de disponer de los bienes en caso de 
muerte, pues no encuentra aplicación la donación post mortem, toda vez 


dal prof. Ettore Boncinelli, 1940, p. 109, la sucesión testamentaria es una manifes- 
tación del derecho de propiedad. 
13. PoLACCO, ob. cit., t. 11, p. 176. 
14 Kır etal., ob. cit., p. 181. 
15 CAMUS, ob. cit., p. 67. 
Ibíd., pp. 67 y 68, el autor cita a IHERING para indicar que se ha dicho con razón 
que el testamento expresa la voluntad pasada del que en un momento dado no 
tiene voluntad. 
Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 131, su fundamento lo constituye el prin- 
cipio de la autonomía de la voluntad para la transmisión del patrimonio por causa 
de muerte; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 101, su justificación es la voluntad del causante; 
Rojas, ob. cit., p. 129, su fundamento es la autonomía de la voluntad del testador. 
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que la liberalidad deberá revestir la forma de «legado», así como no es fac- 
tible el pacto sobre sucesión futura (Código Civil, arts. 1156, 1022 y 1484)", 
es decir, aquel contrato que recaiga sobre una sucesión aún no abierta”. 


Es de reiterar que la voluntad del causante, para que surta efectos, ha de 
estar dentro de ciertos límites y formalidades de ley, entre los que se cita; 
el respeto a la legítima, la capacidad tanto del testador como del instituido 
y el cumplimiento de las solemnidades legales. 


Dispone el artículo 895 del Código Civil: «Las disposiciones testamentarias 
pueden hacerse a título de institución de heredero, o de legado, o bajo cual- 
quiera otra denominación propia para manifestar la voluntad del testador». 
Las disposiciones testamentarias, ya sea de herederos o legatarios, precisan la 
determinación del instituido —que sea identificable— y la determinación de 
lo que se deja, de conformidad con los artículos 898 y 901 eiusdem”. 


Se afirma, en cuanto a su origen, que el testamento presenta data de 
tiempo remoto, pero que el antecedente directo de nuestro testamento es 


18. PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 32, mientras la sucesión no resulte abierta la ley no 


admite pacto ni contrato que tenga como objeto sucesión considerada para cuando 
ella se abra. 

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 130 y 131, señala que la prohibición de todo pacto sobre su- 
cesión futura se desprende del artículo 1156 del Código Civil concatenado con los 
artículos 1022 y 1484 ejusdem. El autor distingue tres tipos de pactos sobre sucesión 
futura: «institutivo» por el que se dispone de la herencia propia para después de la 
muerte; «renunciativo» por el que el llamado a la herencia renuncia a ella en vida del 
de cujus; «dispositivo» por el que quien podría suceder dispone de la herencia a favor de 
un tercero antes de abrirse la sucesión; Linazasoro CAMPOS, Gonzalo: Convenciones 
sucesorias: pactos sobre sucesiones futuras. Editorial Jurídica Chile. Santiago, 1981, pp. 7 
y ss., el autor refiere que tal prohibición de sucesión futura data del Derecho romano; 
PoLacco, ob. cit., t. 11, p. 51, la facultad de aceptar supone una herencia ya abierta, 
y por eso no pueden existir aceptaciones o renuncias en vida del causante, ni siquiera 
por medio de contrato hecho con el causante mismo. Tales pactos eran frecuentes en el 
pasado; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 11 Obligaciones. .., p. 522. 


20 Escovar LEóN, Institución de heredero..., p. 234. 
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el testamentum que diseñaron los romanos, que pretendió inicialmente de- 
signar un nuevo jefe de la familia manteniendo la unidad ancestral for- 
mada por elementos personales y familiares”. En efecto, comenta CAMUS 
que la forma testamentaria, que es la expresión de la voluntad libre del in- 
dividuo, aparece en los pueblos en época bastante avanzada. Sin embargo, 
en Roma, se conoce la idea testamentaria desde tiempos remotos, por ra- 
zones derivadas de su constitución política y religiosa”. Aun cuando se 
aclara que en el Derecho romano, la sucesión testamentaria y la ab intes- 
tato, no podían concurrir”. Se indica que «la sucesión testamentaria en 
la doctrina romana y la confección del testamento, respondía a un hecho 
normal de la vida, por tanto era excepcional que no se testase»”*, General- 
mente se afirma que entre las dos especies de vocación a la hereditarias que 
existieron —ab intestato y voluntaria—, prevaleció en la costumbre romana 


la testamentaria?. 


A través del testamento, el de cujus puede ampliar los sujetos beneficiados 
por la sucesión legal o ab intestato”, así como excluir a aquellos herederos no 
legitimarios llamados a esta. Esto implica la posibilidad de extender los 
sujetos en su condición de herederos o instituir también legatarios, pues 
ambas figuras pueden concurrir, no obstante ser los últimos exclusivos de 
la sucesión bajo análisis. Curiosamente, se indica que en algunos países 


21 Roca FERRER e al., ob. cit., pp. 20 y 21. Véase sobre la historia del testamento: 


ibíd., pp. 20-30. 
22 Camus, ob. cit., p. 13. Véase ibíd., p. 59, «La idea de testamento es sutil, y por esto solo 
germina en pueblos de avanzada cultura jurídica. Muchos pueblos no la concibieron, 
y otros tardaron en aceptarla. Roma, sin embargo, constituye una excepción, pues re- 
gula la herencia testamentaria con todas sus consecuencias, antes que ningún otro 
pueblo. El problema está en poder determinar la fecha de su aparición». Véase sobre la 
sucesión testamentaria en Roma: BERNAD MAINAR, ob. cit., pp. 101-107. 
23 Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 287 y 303. Véase supra v.1. 
24 CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 79. 
Mora, Patricia Silvina: Hereditas Primitiva. El derecho hereditario arcaico en Roma. 
Origen del testamento. www.edictum.com.ar/miweb4/hereditas.doc. 
«Sucesión testamentaria». En: Temas de Derecho. 13-08-08. http://sobretodode- 
bates.blogspot.com/2008/08/sucesin-testamentaria.html. 


25 


26 
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hispanoamericanos no es común la utilización de la figura. La razón po- 
dría estar dada en la falta de una cultura entre la población o el temor 
reverencial hacia la muerte”. Pero la vía está abierta como manifestación 
de la autonomía de la voluntad del causante. 


2. CAPACIDAD 
2.1. Para testar 


Dispone el artículo 836 del Código Civil: «Pueden disponer por testa- 
mento todos los que no estén declarados incapaces de ello por la Ley»**, 
Y el artículo 837 eiusdem establece incapacidades absolutas —referidas 
a todas las personas— que delimitan la capacidad para disponer por tes- 
tamento o capacidad de testar”, denominada también «testamentifica- 
ción activa». Prevé dicha norma: «Son incapaces de testar: 1. Los que no 


7 PÉREZ GALLARDO, Ël Derecho de Sucesiones en cifras..., p. 327. 


Véase en este sentido: LACRUZ BERDEJO ef al., ob. cit., p. 160, GUTIÉRREZ BARRE- 
NENGOA ¢t al., ob. cit., p. 73, indica respecto del Derecho español que según el ar- 
tículo 662 del Código Civil pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohíbe 
expresamente. Véase sobre el tema: Romero CoLoma, Aurelia María: La capacidad 
de testar. Barcelona, Bosch, 2007; RoDrícUEZ GuITIAN, Alma María: La capacidad de 
testar. Especial referencia al testador anciano. Madrid, Thomson Civitas, 2006. 

Véase sobre tal norma o sobre la capacidad de testar: DomINICI, ob. cit., p. 59; 
Rojas, ob. cit., pp. 143-149; Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 304-307; López HERRERA, 
Derecho..., t. 1, pp. 146-152; Pra VALLES, ob. cit., pp. 106-109; RODRÍGUEZ, 
ob. cit., pp. 73-76. 

Por oposición a la «testamentificación pasiva» o capacidad para recibir por testa- 
mento. Véase: POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 196; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, 
p. 146, VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 23; CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 331, 
Rojas, ob. cit., pp. 149-152; Roca FERRER el al., ob. cit., p. 55, se hablaba de tes- 
tamenti factio activa —capacidad para hacer testamento- y testamenti factio passiva 
—capacidad para recibir—; Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, 
y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Guárico, sent. del 20-10-06, exp. 6044-06, http://guarico.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2006/octubre/350-20-6044-06-100.html, «A la capacidad para disponer 


28 


29 
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hayan cumplido 16 años, a menos que sean viudos, casados o divorciados. 
2. Los entredichos por defecto intelectual. 3. Los que no estén en su juicio 
al hacer el testamento. 4. Los sordomudos y los mudos que no sepan o no 
puedan escribir». 


La capacidad para testar asociada a la capacidad de obrar” es distinta a la 
capacidad para transmitir la herencia, que tiene toda persona al margen de 
su incapacidad de obrar o de ejercicio. Aclara LÓPEZ DEL CARRIL que no 
se precisa capacidad de obrar para transmitir la herencia, porque es pasiva 
o estática, y la tiene el incapaz como sería el caso de un entredicho, que al 
fallecer transmite su patrimonio a sus herederos legítimos”. En cambio, la 
capacidad para testar está asociada a la capacidad de obrar o de ejercicio 
y esta es exclusiva a la persona humana o natural, pues la incapacidad de 
obrar es un status que solo afecta al ser humano, se aclara, aunque resulte 
obvio, que solo las personas naturales, mas no las incorporales, pueden 
disponer de sus bienes por testamento”, aunque algunos ordenamientos 
lo indican expresamente”, 


por testamento se le denomina testamentificación activa. La palabra «testamenti- 
ficación» proviene de dos voces latinas «testamenti factio» o derecho de testar, en el 
Derecho romano, encontrándolo originariamente en las Institutas de Gayo»; Véase: 
SALGUERO QUINTANA, Carlos Alberto y VIVAR SANABRIA, Lilian Victoria: La suce- 
sión testada, en el ejercicio de la libre testamentificación en El Salvador. El Salvador, 
Universidad Francisco Gavidia, Monografía presentada para optar al grado de licen- 
ciado en Ciencias Jurídicas, 2007, pp. 14 y 15 http://wwwisis.ufg.edu.sv/wwwisis/ 
documentos/TE/346.05.../346.05-S164s.pdf, se alude a testamentificación activa 
con relación a la facultad de testar y disponer de los bienes. Así como a testamentifi- 
cación pasiva que recae sobre las personas que tiene vocación sucesoral con respecto 
de un testamento. 

351 Véase sobre la capacidad para testar: Kir? et al., ob. cit., pp. 190 y ss. 

352 LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 11. 

33 ZANNONI, ob. cit., p. 546. Véase en el mismo sentido: Roca FERRER el al., ob. cit., 
p. 977, es evidente que solo pueden testar las personas físicas. 

34 Véase respecto de Aragón (España): BELLOD, ob. cit., p. 3, refiere que el artículo 93.1 

de la Ley que indica: «pueden testar todas las personas físicas que al tiempo de otorgar 

el testamento sean mayores de 14 años y no carezcan de su capacidad natural». 
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Ahora bien, las incapacidades, dada la gravedad que aparejan, son de ca- 
rácter taxativo, esto es, no pueden ser objeto de analogía”, lo cual, cier- 
tamente, es extensible al ámbito testamentario**, en el que rige igualmente 
la regla general según la cual la capacidad se presume y la incapacidad 
debe ser expresa, así como la capacidad es la regla y la incapacidad es la ex- 
cepción”. Siendo así, el citado artículo 836 del Código Civil”, deja claro 


% Véase DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., pp. 46-49. 


Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. 
del 20-10-06, citada supra, «En materia testamentaria, el artículo 836 eiusdem, rei- 
tera el principio del Derecho común, según el cual, la capacidad es la regla y la in- 


36 


capacidad es la excepción, cuando establece que pueden disponer por testamento 
todos los que no estén declarados incapaces de ello por la ley. De allí resulta, por 
una parte, que nadie está obligado a demostrar su propia capacidad o la capacidad de 
determinada persona para disponer por testamento, sino que la respectiva carga de la 
prueba —como dijimos ut supra—, recae exclusivamente sobre quien alega la incapa- 
cidad testamentaria; y, por otra, que las normas legales sobre incapacidad para testar 
son de carácter excepcional, motivo por el cual deben ser interpretadas restrictiva- 
mente y nunca pueden extenderse por vía de analogía». 

Véase también: POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 196, la capacidad es la regla y la inca- 
pacidad la excepción; LAURENT, ob. cit., t. XI, p. 131; JosserRAND, ob. cit., vol. 11, 
p. 12, la capacidad constituye la regla en materia sucesoria como en las demás, por 


37 


lo que hay que preguntarse no quién es capaz, sino quiénes son los incapaces; RAMÍREZ, 
ob. cit., p. 216; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 30, en materia testamentaria 
también tiene aplicación el principio según el cual «la capacidad es la regla y la incapa- 
cidad la excepción». Y que de conformidad con los artículos 836 y 837 del Código 
Civil todas las personas son capaces para testar o recibir y algunos excepcional- 
mente no pueden hacerlo; Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, 
y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Guárico, sent. del 20-10-06, citada supra; Juzgado Sexto de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metro- 
politana de Caracas, sent. del 25-07-08, exp. N.* 14.165, http://cfr.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2008/julio/2121-25-14165-.html. 

Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores 
de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 03-10-06, exp. 01951, 
http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/957-3-01951-.html, norma rectora 
para la capacidad de testar. 
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que todo el que no declara la ley incapaz para testar tiene capacidad para 
dicho acto jurídico y, ciertamente, tal declaración se desprende del ar- 
tículo siguiente, a saber, el 837 del Código sustantivo. De allí, que no se 
puede derivar una incapacidad general de testar de todos los incapaces 
de obrar, sino que tal incapacidad especial viene dada por la última norma 
citada. Al efecto, son incapaces para disponer por testamento: 


i. Los que no hayan cumplido 16 años, a menos que sean viudos, casados 
o divorciados. Es bien sabido, que la ley concede capacidad de obrar plena 
—actúa por sí solo— al menor de edad para realizar cierto actos personalí- 
simos, una vez que el adolescente avanza hacia la mayoridad. Uno de tales 
supuestos viene dado precisamente por su capacidad para testar, que al- 
canza el adolescente una vez cumplidos los 16 años. Antes de tal edad, la 
norma en comentario, concede capacidad para testar a los menores «viudos, 
casados o divorciados», lo que se corresponde con el menor «emancipado», 
status que solo se adquiere en nuestro Derecho vigente, por efecto del ma- 
trimonio—por ello la ley alude a «casados»— y no se pierde con la extinción 
del vínculo muerte o divorcio, por ello la ley lo extiende a viudos o divor- 
ciados—. Aunque en la actualidad dificilmente antes de tal edad tendrán tal 
estatus dada la sentencia de la Sala Constitucional N.* 1353/2014 que fijó la 
edad mínima para contraer matrimonio a los 16 años”. El citado artículo 
837.1 del Código Civil, no incluye expresamente el supuesto de nulidad de 


22 Por aplicación del artículo 77 de la Constitución se admite que la unión de hecho 


estable o concubinato también podría propiciar la «emancipación» (Véase: Domín- 
GUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho Civil 1..., pp. 420 y 421) y la prueba sería el 
acta de registro correspondiente (Ley Orgánica de Registro Civil, artículo 121.2, 
que establece que no pueden registrarse las uniones «de los adolescentes menores 
de 14 años de edad», 120.8). Señalamos en su momento que ello debía entenderse 
en la misma edad que prevé el Código Civil para el matrimonio en su artículo 46 
—14 para la mujer y 16 para el hombre—. Sin embargo, la Sala Constitucional varió 
la edad mínima de la mujer a 16 para contraer matrimonio, a fin de equipararla 
a la del varón (T'SJ/SC, sent. N.° 1353, del 10-10-14); ARTEAGA FLAMERICH, María 
Fernanda: «El matrimonio y la nulidad parcial del artículo 46 del Código Civil». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N? 11. Caracas , 2018, 
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matrimonio del menor de edad contraído de buena fe, en el que se admite 
con base en el artículo 382 del Código Civil —que prevé la pérdida del ré- 
gimen en caso de mala fe—, que la emancipación no se extingue“. Nuestro 
ordenamiento consagra acertadamente la capacidad para testar antes de 
la mayoridad*, en atención al discernimiento del adolescente, ya sea por 
tener 16 años o por haber realizado un acto trascendente que precisa de 
razón, a saber, el matrimonio. Otras legislaciones, como la española, lo 
consagran a la edad de 14 años*, lo cual sería válido en nuestro ordena- 
miento de lege ferenda, en consonancia con la capacidad plena en el ámbito 
laboral que el artículo 100 de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes le reconoce al adolescente de tal edad, en atención a 
su discernimiento*. Recordemos que la tendencia apunta a la concesión 
de capacidad de obrar del adolescente en función de su discernimiento%, 


ii. El entredicho judicial, esto es, aquel sujeto afectado por una sentencia 
de incapacitación absoluta que acarrea una incapacidad de obrar total 
sometido a un régimen de representación a través del tutor- y la pérdida 


pp. 339-365, www.rvlj¡.com.ve; VARELA CÁCERES, Edison Lucio: «La emancipa- 
ción y la capacidad evolutiva de los niños y adolescentes». En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia. N.° 10-11 (Edición homenaje a María Candelaria 
Domínguez Guillén). Caracas, 2018, pp. 763 y ss. 
19 Una interpretación estricta llevaría a concluir que por no incluirse en la norma en 
comentario, sería el único caso de emancipado menor de 16 años que no tendría 
testamentificación activa. Sin embargo, el supuesto es poco probable en la práctica 
porque el referido artículo 382 del Código Civil precisa cosa juzgada y para tal fecha de 
seguro ya se habría alcanzado la edad mínima para testar. 
41. CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 75, indica que contrariamente en la legislación de 
Guatemala, la capacidad para testar se adquiere a la mayoridad, esto es alos 18 años. 
42 Véase: PINTO ANDRADE, Cristóbal: «El patrimonio de los menores sometidos a pa- 
tria potestad», 2008, http://noticias.juridicas.com, «El menor por sí puede otorgar 
testamento desde los 14 años, salvo el ológrafo. No puede ser testigo excepto en el de 
caso de epidemia si es mayor de 16 años (artículos 663 y 688 del Código Civil)». 
Véase: VARELA CÁCERES, La capacidad de ejercicio..., pp. 125 y ss. 


44 Véase: Ibid., in totum. 
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del libre gobierno de la persona“. El entredicho judicial es el único adulto 
sometido a incapacidad civil que no puede testar*, dada la absoluta ca- 
rencia de discernimiento. Ello es natural, porque el testamento constituye 
por esencia un acto personalísimo que no admite la representación, ni si- 
quiera voluntaria”, salvo el cuestionado supuesto de la mal llamada «sus- 
titución pupilar»*. Los hermanos MAZEAUD comentan que la ley limita 
la libertad de ciertas personas para disponer por testamento reforzando las 
incapacidades de derecho al punto de transformar simples incapacidades 
de obrar en incapacidades de goce*. En el caso indicado, la incapacidad 
se acredita con la respectiva sentencia de interdicción recaída con anterio- 
ridad al otorgamiento del testamento, sin que sea factible probar que se 
actuó en un intervalo de lucidez? —como ocurre en materia de hecho ilí- 
cito”—, porque opera una suerte de presunción ¿uris et de iure, respecto a la 
ausencia de capacidad en materia testamentaria. 


iii. El que no esté en su sano juicio al testar. Se trata del individuo res- 
pecto del cual no media sentencia de incapacitación absoluta, pero 
igualmente presenta una afección o estado mental grave que lo priva del 


5 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 397-403; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, 


María Candelaria: «El procedimiento de incapacitación». En: Revista de la Fa- 
cultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, N2 122, Caracas, Universidiad Central de 
Venezuela, 2001, pp. 259-401; DomínGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La in- 
capacitación en el Derecho venezolano». En: Revista de Derecho de Familia y de las 
Personas. La Ley, Buenos Aires, año vii, N.° 2, 2015, pp. 143-168. 

Pues si puede realizar tal acto el entredicho legal —condenado a presidio— y el 
inhabilitado. 

17 Véase infra vn.2. 

48 Véase infrax.2.3. 

MAazeEAUD etal., ob. cit., vol. 1, p. 298. Véase ibíd., p. 299, de allí la afirmación de 
los autores que el entredicho judicial está sujeto a «incapacidad de goce en cuanto al 


46 


derecho a disponer a título gratuito». 
50 FARRERA, ob. cit. p. 88; Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, 
y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado 
Guárico, sent. del 20-10-06, citada supra. 


51 Véase, artículo 1186 del Código Civil. 
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discernimiento al momento de testar”. El supuesto responde al caso de la 
denominada «incapacidad natural» que tiene lugar cuando sin mediar in- 
capacitación se carece de discernimiento”. Debe tratarse de una afección 
que menoscabe sustancialmente la decisión o voluntad del testador; no es, 
pues, suficiente cualquier enfermedad mental, sino que la misma debe privar 
de la lucidez que precisa el acto de testar**. Se aboga por una afección que 


2 Véase: en sentido semejante: artículo 406 del Código Civil, regla general que con- 


sagra que los actos de una persona no pueden impugnarse después de su muerte ale- 
gando defecto de sus facultades intelectuales, pero admite una excepción cuando 
la interdicción de la persona de cuyo acto se trata se hubiere promovido antes de 
su muerte o cuando la prueba de la enajenación mental resulte del acto mismo que 
se impugne. Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 370 y 371, señala que priva 
la norma especial en materia testamentaria. En el mismo sentido: Juzgado Supe- 
rior Cuarto en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del Niño y del Adolescente, 
Agrario y Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Táchira sent. del 17- 
01-06, exp. 1107, http://www.tsj.gov.ve/tsj_regiones/decisiones/2006/enero/1323- 
17-1107-.html, «no obstante la aparente contradicción con lo previsto en el artículo 
406 del Código Civil que estatuye expresamente que los actos realizados por una 
persona no podrán impugnarse después de su muerte por defecto de sus facultades 
intelectuales, sino cuando la interdicción se hubiere promovido antes de la muerte o 
cuando la prueba de la enajenación resulte del acto mismo que se impugna, ya que 
tal contradicción no existe; en el artículo 406 el legislador hace alusión a los actos 
inter vivos, mientras que en el artículo 837 se refiere al testamento que es un acto 
mortis causa; la primera disposición es de carácter general y la segunda, de carácter 
especial, por lo que prevalece esta última sobre aquélla». 
Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores 
de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 03-10-06, citada supra. 
54 Véase: CS3CDF, sent. del 28-04-69, en: Jurisprudencia Ramírez Garay, t. XXII, 
pp. 158-160, la doctrina y la jurisprudencia están acordes en que la insania mental, 


53 


como causa de anulación de un testamento, debe ser de tal naturaleza que impida la 
normal decisión por el testador; si bien se encontraba afectado de un padecimiento 
cerebral que mermaba sus facultades mentales, para el momento de otorgar el testa- 
mento, es decir, no se hallaba en el pleno goce de sus facultades mentales, tal como 
aparece de la experticia, pero no hay evidencia en autos de que su enfermedad los 
privase totalmente del estado de lucidez que se requiere para celebrar válidamente 
el otorgamiento del testamento. Al no acreditar debidamente el actor que la incapa- 
cidad del testador resultaba tan grave como para privarlo del juicio necesario para 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 343 


prive enteramente de la capacidad o discernimiento para dicho acto, porque 
lo contrario supondría un menoscabo de la autonomía y la dignidad”. 


En tal caso, lo importante será la prueba de tal estado mental al momento 
del otorgamiento del acto testamentario, pues, aunque fuese temporal, 
afectó sustancialmente el discernimiento y la libre voluntad. Se ha admi- 
tido, que afectivamente es impugnable un acto realizado por un sujeto 
carente de discernimiento no obstante su capacidad legal —por no mediar in- 
capacitación— en atención a la falta de consentimiento en la realización del 
acto”, Tales casos podrían incluirse en supuestos de anulabilidad del acto ju- 
rídico por falta de consentimiento como requisito fundamental del negocio 
de última voluntad. Pero la prueba de la ausencia de discernimiento, cierta- 
mente, ha de ser rigorosa a los fines de desvirtuar la voluntad del causante 
en materia testamentaria; no ocurre como en el ordinal anterior, que basta 
la simple sentencia de interdicción judicial, dada la incapacitación, sino que 


otorgar el testamento, la acción debe declararse improcedente. Dominc, ob. cit., 

p. 60, la locura o la demencia debe probarse cuando el testador no estaba entredicho. 
5 Véase: MIGUEL ALHAMBRA, Luciana: «Demencia y capacidad para testar. A propó- 
sito de una sentencia». En: El Notario del siglo xxi, Revista on line del Colegio Nota- 
rial de Madrid. N2 59, 2015, http://www.elnotario.es, «En la evolución de algunas 
demencias, es característica precisamente la existencia de fluctuaciones en el grado 
de alteración de las funciones cognitivas hasta estadios avanzados. Podría ser dis- 
cutible si en los momentos en los que el sujeto presenta alteraciones mentales se en- 
cuentra anulada o limitada su capacidad de juicio. Pero es indiscutible que aquellos 
otros en los que existe integridad de las funciones cognitivas debe presumirse la ca- 
pacidad legal. Es decir, en estos momentos de lucidez, el respeto a la presunción de 
capacidad y a la autonomía, a pesar de tener demencia, debiera incluir el respeto 
a otorgar el testamento que libremente decida. Y es que “el respeto a los derechos fun- 
damentales de la persona que sufre algún trastorno quiere decir rescatar al máximo 
los ámbitos en los que sea competente y desee decidir por sí mismo, ya que en ello 
radica su libertad y su dignidad”. Véase también: CALCEDO ORDOÑEZ, Alfredo: 
«La evaluación médico-legal en la impugnación del testamento». En: El Notario del 
siglo xxi, Revista on line del Colegio Notarial de Madrid. N.° 58, 2014, http://www. 
elnotario.es, «los trastornos mentales no siempre convierten a los enfermos mentales 
en incompetentes intelectuales, conductuales o sociales». 


56 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., pp. 70-74. 
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se precisa prueba cierta —que se hará valer en juicio al efecto”— de la afección 


mental al momento de testar. 
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Véase: Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del 
Niño y del Adolescente, Agrario y Bancario de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Táchira, sent. del 17-01-06, citada supra, «Con relación al argumento de la 
parte actora de que la causante (...) antes, al momento y después de otorgar el tes- 
tamento no se encontraba en su sano juicio, por lo que debe ser declarado nulo el 
testamento por ella otorgado con fundamento en el artículo 837.3 del Código Civil 
venezolano, cabe señalar que el referido ordinal hace referencia al testador afectado 
de enfermedad mental que le prive del juicio, pero cuya interdicción no ha sido de- 
clarada, ni siquiera promovida. En el caso bajo estudio correspondía a la deman- 
dante probar fehacientemente la circunstancia de insanidad mental alegada (...) 
Además, el citado artículo 837 del Código Civil al consagrar quienes son incapaces 
para testar, en su numeral 2 hace referencia a los entredichos por defecto intelec- 
tual, caso en el cual sí se requiere que la interdicción, provisional o definitiva, haya 
sido declarada, no pudiendo el entredicho hacer testamento válido y tal incapacidad 
persistirá mientras dure ese estado, esto es mientras no sea revocada la interdicción; 
supuesto distinto al invocado por la demandante, la cual no logró demostrar la insa- 
nidad mental de la testadora para la fecha del otorgamiento del referido documento, 
y por el contrario, de las declaraciones rendidas por los testigos de la parte deman- 
dada se evidenció que la causante (...) gozaba de buena salud física y mental antes, 
en el momento, y luego de haber otorgado el testamento objeto de la presente litis».; 
Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. del 20-10-06, 
citada supra, «Para esta Alzada, quien ha sido declarado entredicho por defecto inte- 
lectual, está incapacitado para testar, desde el mismo día del decreto judicial. Hasta la 
existencia de la revocación del decreto judicial de interdicción. Dicha regla es absoluta, 
y en consecuencia, no cabe alegar o probar al respecto que el entredicho llevó a cabo el 
acto en un intervalo lúcido; y a los efectos de la declaración judicial de nulidad del tes- 
tamento otorgado por el entredicho, basta demostrar que para la fecha del acto, existía 
el decreto de interdicción, sin que sea necesario presentar prueba adicional alguna de 
la insana mental del testador, pues la misma se presume. Ahora bien, la incapacidad 
por carencia de juicio sano, impide al de cujus testar válidamente —aunque no haya 
sido declarado entredicho—, pues, la persona que no esté en su sano juicio cuando 
realiza el acto de última voluntad, no puede testar». 
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Es de recordar que quien alega la incapacidad deber probarla, norma ele- 
mental en materia probatoria aplicable al ámbito que nos ocupa”. No cabe 


58 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 47; Juzgado de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil, del Tránsito y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Lara, sent. del 26-10-05, exp. 6622-03, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 
octubre/654-26-6622-03-254-05.html, «... ya que quien afirma la incapacidad 
propia o ajena tiene la carga de probarla, lo que lleva a concluir a quien juzga que 
dicho testamento tiene plena validez por haber sido otorgado en forma legal y por 
cuanto el testador se encontraba en pleno goce de sus facultades civiles»; Juzgado 
Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del Niño y del Ado- 
lescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. del 20-10-06, ci- 
tada supra; Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. del 04-12-08, exp. 05-0669 (KP02- 
R-2005-002043), http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/diciembre/678-4-KP02- 
R-2005-002043-05-0669.html, «... por cuanto la parte actora no logró demostrar 
que el ciudadano (...) se encontraba incapacitado mentalmente para testar para el 
día (...) oportunidad en la cual suscribió el testamento objeto de la presente acción 
de nulidad, y por cuanto ha quedado demostrado que en el testamento se cum- 
plieron con las formalidades previstas en los artículos 853 y 854 del Código Civil, 
así como de haberse indicado de manera expresa, la razón por la cual el testador se 
abstenía de suscribir el mismo y en su lugar lo haría el firmante a ruego, quien juzga 
considera que el testamento objeto de la presente acción es válido, y por tanto lo pro- 
cedente es declarar sin lugar el presente recurso de apelación y por consiguiente sin 
lugar la presente acción de nulidad de testamento»; Juzgado de Primera Instancia 
Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado 
Guárico, s/f, exp. 6052-04, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/379-2- 
6052-04-02.html, «del exhaustivo análisis de las pruebas aportadas por el actor, 
este Juzgador encuentra que el mismo no demostró que el testador al momento de 
otorgar el testamento se encontraba en interdicción por defecto intelectual (artículo 
837.2 del Código Civil), así como tampoco produjo a los autos la prueba de que el 
testador (...) no estaba en su juicio al hacer el testamento (artículo 837.3 del Có- 
digo Civil). De tal manera que quien alega la incapacidad del testador al momento 
de otorgar el testamento debe necesariamente demostrar el hecho que determina tal 
incapacidad, por lo tanto no existiendo en autos la plena prueba de la incapacidad 
del ciudadano (...) al momento de otorgar el testamento objeto de la pretensión de 
nulidad, por mandato del artículo 254 del Código de Procedimiento Civil, la pre- 
tensión del demandante no puede prosperar en derecho tal como se resolverá en la 
dispositiva de este fallo». 
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aquí la experticia médico-psiquiátrica —vital en juicio de interdicción— 
porque se trata de un estado mental pretérito y, aunque es obvio que tales 
profesionales serían los idóneos para dar fe que el causante no estaba en 
su sano juicio, pretender necesariamente su intervención limitaría sobre- 
manera la prueba de la incapacidad natural; aunque ello no siempre será 
posible, sería ideal la intervención del médico tratante en el pasado como 
perito testigo —pues el informe médico debe ser ratificado en juicio—, amén 
de otras pruebas que pudieran denotar el estado de insania intelectual”. 


5 Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección 


del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. del 
20-10-06, citada supra, «La prueba de la insania mental, en criterio de quien aquí 
decide, puede efectuarse por toda clase de medios legales, aunque nuestra jurispru- 
dencia ha establecido que el defecto mental susceptible de invalidar el testamento no 
puede demostrarse a través de apreciaciones personales y subjetivas de quienes no sean 
expertos (Jurisprudencia de los tribunales de la República, vol. 16, p. 464). Estamos 
de acuerdo con ello, siempre y cuando se trate en realidad de meras apreciaciones 
personales y subjetivas de testigos no expertos, pero mediante esa misma clase de 
testigos se puede perfectamente demostrar la insania del testador, cuando ellos de- 
ponen sobre hechos y actos reales y objetivos que evidencian la demencia de aquél 
(....) Se observa del caso de autos, que a la actora le correspondía la carga de la prueba 
del defecto intelectual del de cujus al momento de testar, para lo cual se limitó única y 
exclusivamente, en esencia, a traer dos testigos, sin embargo, esta alzada considera que 
si bien es cierto la testimonial es un medio de prueba que permite establecer determi- 
nados hechos objetivos relativos a la demencia o al defecto intelectual, no es menos 
cierto que en materia probatoria una cosa es el “saber” de tipo común y el “saber” 
de tipo técnico que puede darse como distinción entre el testimonio común y el 
testigo técnico, lo cual nos conduce a la tesis del procesalista italiano Pompeo (La 
distincione fra perizia e testimonianza. Foro Italiano, 1937, Tomo tv, Columna 58, 
N.° 10), donde expresa que el testimonio relativo a un objeto que no puede com- 
prender un dato cuya comprensión exige una experticia de la cual está privado, 
no puede llegar a ser testigo de ese dato (...) Ello evidencia, que si bien es cierto 
debe permitirse la utilización del medio de prueba testimonial que conduce al juez, 
a través de la sana crítica, dejar constancia de los hechos o actuaciones del de cujus 
que pueden denotar insania mental, no es menos cierto, que el carácter fundamental 
y conducente de la prueba sería la del perito testigo, o la experticia como medio de 
prueba, conducente capaz de llevar al juez la plena convicción de esa insania mental. 
Ello no es óbice para que con los solos testigos se puedan acumular en los autos, en 
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Algunos señalan que en tal supuesto podría llegarse al extremo de incluirse 
a quien esté bajo los efectos del alcohol o sustancias estupefacientes aunque 
16 u otros estados como sonambulismo, delirio febril, 
hipnosis o extrema postración física”. Por lo que admiten no solo la misma 
afección mental grave que propiciaría la interdicción judicial, sino otros 
estados que priven del discernimiento al testador?. Curiosamente, refiere 
FARRERA, que las condiciones imposibles en un testamento ponen en duda 
la salud mental del testador, por lo que sería más prudente examinar su 
estado de juicio, antes que la condición impuesta, 


sea en forma tempora 


defecto de peritaje, los elementos necesarios para que, de conformidad con el ar- 
tículo 508, en concordancia con el 510 del Código de Procedimiento Civil, pueda el 
juzgador lograr la admiculación de idóneos con el resto del material probatorio ne- 
cesario que le permita obtener la plena prueba que requiere el artículo 254 eiusdem, 
para poder declarar con lugar una acción de nulidad testamentaria (...) corre un in- 
forme médico (...) y al ser éste un documento privado emanado de terceros que no 
fue ratificado en el proceso debe desecharse de conformidad con lo establecido en el 
artículo 431 del Código de Procedimiento Civil». 
Véase: RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 75. 
Roca FERRER el al., ob. cit., p. 60. Véase también: FARRERA, ob. cit., p. 89, «la em- 
briaguez, el delirio y la exaltación pueden llegar a perturbar la inteligencia de tal 
modo que hagan perder el juicio al se halla en dicho estado, bien que es falta de con- 
ciencia desparezca luego con la desaparición de la causa que la produjo». 
Véase Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. 
del 20-10-06, citada supra, «La insania mental que se requiere para que surja la inca- 


60 
61 


62 


pacidad en cuestión —como en el caso de autos—, es la misma que ameritaría la inter- 
dicción del testador: ni más, ni menos. Pero el caso en referencia comprende no solo 
el demente no entredicho, sino también a cualquier otra persona privada de cordura 
en el momento de testar, como serían, el individuo ebrio, el que se encuentre bajo la 
influencia de estupefacientes, del hipnotizado, del sonámbulo, etc.; prueba ésta, que 
le corresponde al actor, sobre el hecho de que el testador no estaba en su sano juicio 
dentro del periodo de testación —al cual corresponde la fecha del otorgamiento 
del testamento (...)— no pudiendo considerarse incapaces para testar, las personas 
simplemente maniáticas, las de carácter meramente extraño o las iracundas». 


6% FARRERA, Ob. cit., p. 214. 
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iv. El mudo o sordomudo que no sepa o pueda escribir%%, dada su impo- 
sibilidad natural de constatar la veracidad o regularidad de su voluntad 
mortis causa. Creemos que esta última limitación sigue vigente —en con- 
sonancia con el artículo 861 del Código Civil- no obstante la derogatoria 
por parte de la Ley para las Persona con Discapacidad” de la inhabilita- 
ción legal que consagraba el artículo 410 del Código Civil, toda vez que 
la norma especial testamentaria ni siquiera incluía a todos los inhabili- 
tados legales, sino a quienes resultaban afectados por una discapacidad 
específica —pues no alude al ciego— e incluye al «mudo» que no constituía 
un inhabilitado legal —pues este lo era el «sordomudo»—, dado el carácter 
taxativo de las incapacidades. 


Se aprecia de las incapacidades referidas en el artículo 837 del Código 
Civil que, en su mayoría, se asocian al tema de la capacidad de obrar, pues 
una de ellas deriva de una minoridad especial y otra de la interdicción 
judicial; en tanto que otra se asocia al status de la incapacidad natural o 
ausencia de discernimiento —no estar en su sano juicio—. Finalmente, el 
caso del sordomudo o mudo que no sabe leer ni escribir no implica in- 
capacidad general, sino impedimento para verificar el acto en cuestión. 
Se aprecia decisión judicial que indica: «La legislación venezolana, reco- 
noce únicamente tres casos de incapacidad general para testar: Defecto de 
edad, defecto mental y mudez o sordomudez de quien no sabe o no puede 
escribir, y un caso adicional de incapacidad para disponer por testamento 
cerrado que es el relativo a no saber o no poder leer»*, A esta última nos 
referiremos al considerar el testamento cerrado”. 


64 Véase: TorRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 379, no todo sordomudo o mudo es 


incapaz de testar, solo el que no sabe o no pueda leer ni escribir. 

5 Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.* 38 598, del 05-01-07. 

66 Véase Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del 
Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. 
del 20-10-06, citada supra. 


67 Véase infra v1.3. 
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Del citado carácter taxativo de las incapacidades que incluyen la de testar, 
debe concluirse que los sujetos no referidos en la enumeración del artículo 837 
del Código Civil son plenamente capaces para disponer por testamento, 
aunque estén afectados en términos generales por una incapacidad de 
obrar; así por ejemplo, puede otorgar testamento el «entredicho legal» o 
condenado a presidio porque este adicionalmente tiene discernimiento, 
su incapacidad es de sanción según prevé el artículo 23 del Código Penal, 
que lo priva de la disposición de sus bienes «por acto entre vivos» lo que ex- 
cluye al testamento que es un acto por esencia mortis causa. Así mismo, 
la incapacidad para testar tampoco se extiende a los «inhabilitados»”, 
porque, no obstante la limitación o restricción de la ley (artículos 409 y ss. del 
Código Civil), ellos no ven afectado sustancialmente su discernimiento, y 
por tal pueden realizar actos personalísimos (los actos para los que precisan 
asistencia de curador son los indicados en el artículo 409 del Código Civil). 
Es de observar que el acto de testar por su carácter personalísimo no ad- 
mite la representación y como se evidencia, de los casos indicados respecto 
de los incapaces relativos ni siquiera media la asistencia o autorización, pues 
esta como forma de suplir la incapacidad relativa se dirige fundamental- 


pe 


mente a actos negociales de contenido patrimonial”. Vale recordar, según 


indicamos, que ha desaparecido la inhabilitación legal”. 


De allí que afirmen acertadamente RIPERT y BOULANGER que, si bien el 
testamento como acto jurídico precisa de capacidad de obrar y si bien la 
ley se muestra más severa que otros actos respecto de la forma, es más am- 
plia en cuanto a la capacidad de obrar de testar. Pues este acto desintere- 
sado solo producirá efectos a la muerte del testador, no ofreciendo como 


68 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 463; FARRERA, ob. cit., p. 88. 


Véase: ToRRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, p. 374, ninguna norma establece que el in- 
habilitado es incapaz para testar; DOMINICI, ob. cit., p. 60, el pródigo y cualquier 
otro inhabilitado no está incapacitado para hacer testamento; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, p. 150; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., p. 450. 

70 Véase artículos 383 y 409 del Código Civil; infra v11.2. 

71 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «La derogatoria de la inhabilitación 
legal». En: Revista de Derecho. N.° 26, Caracas, TSJ, 2008, pp. 223-249. 


350 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


otros actos de disposición inter vivos, los peligros de una donación o de 
una venta”. Se trata de un acto personalísimo que adicionalmente precisa 
de la muerte del testador, de allí la amplitud de la ley en materia de testa- 
mentificación activa. 


Finalmente, como es natural, debe tenerse en cuenta el artículo 838 del 
Código Civil: «Para calificar la capacidad de testar se atiende únicamente 
al tiempo en que se otorga el testamento». De tal suerte, que poco importa 
el estado mental posterior al acto testamentario, pues la capacidad se de- 
termina por el tiempo de su otorgamiento. Así pues, al legislador le es in- 
diferente la suerte de la salud mental del causante con posterioridad al 
otorgamiento del testamento, porque tal época no incide en la validez o 
eficacia del acto o negocio jurídico mortis causa. Indica, al efecto, una de- 
cisión judicial: «Para calificar la capacidad de testar se atiende únicamente 
al tiempo en que se otorga el testamento (artículo 838 del Código Civil), 
en consecuencia, solo se necesita tener capacidad testamentaria en el mo- 
mento del otorgamiento del acto de última voluntad, siendo indiferente 
cuál haya sido la situación anterior o la posterior al mismo. Es irrelevante, 
pues, que el causante sea o no capaz para disponer por testamento en el 
momento de su muerte»?. De tal suerte que la voluntad tomada en cuenta 
es al momento de otorgar el testamento” y, así mismo, la capacidad. 


No cabe entonces para atacar la validez del acto testamentario la incapa- 
cidad sobrevenida”. Se discute si el tiempo del otorgamiento conforme el 


72 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 320. 


Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del Niño y 
del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. del 20-10-06, 
citada supra. 

Véase: MIQUEL GONZÁLEZ, José María: «Notas sobre “la voluntad del testador”». 
En: Revista Jurídica, N.° 6, Universidad Autónoma de Madrid, 2002, p. 177, https:// 
repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3093/14240_6RJ152.pdf?sequence=1, 
La voluntad real del testador no puede ser otra que la expresada en el momento del 


73 


74 


otorgamiento. 


73 Ramírez, ob. cit., p. 216. 
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instante mismo de este o se presenta como un proceso que rodea ese mo- 
mento, a lo que FARRERA comenta que no se debe pecar ni en uno ni en 
otro extremo, pues pretender el mismo instante del otorgamiento supon- 
dría exigir participación en la prueba de parte de los que intervinieron en 
el acto, los cuales tendrán interés en preservar la validez del acto. Por lo 
que concluye el autor, que ante tal grave dificultad el estado de demencia 
inmediatamente antes o después del momento del otorgamiento se halla 
dentro de los límites lógicos de la ley”. 


2.2, Para recibir por testamento 


La capacidad para recibir por testamento” está regulada en los artículos 839 
y siguientes del Código Sustantivo. Los supuestos citados tienen que ver —a 
diferencia de la capacidad para testar generalmente asociada con la capa- 
cidad de obrar o de ejercicio (como es el caso de los ordinales 1 y 2, del ar- 
tículo 836 del Código Civil) con casos que la doctrina incluye dentro 
de las incapacidades especiales de goce, a saber, prohibiciones especiales que 
impone la ley por razones de moralidad o por la posición que ocupan los su- 
jetos en la relación en particular y que como tal no son subsanables”*. Alude 
en tales casos la doctrina dentro de las incapacidades especiales de goce, 
precisamente a las «incapacidades para recibir por testamento»”. 


76 


FARRERA, ob. cit., pp. 89-91. 
77 Denominada también «testamentificación pasiva»; Véase: LÓPEZ HERRERA, De- 
recho..., t. 11, p. 146; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 23, a la capacidad para recibir 
por testamento también se le conoce como «testamentificación pasiva»; CARRIÓN 
Ormos et al., ob. cit., p. 331, aluden a testamentificación activa o capacidad para 
testar; Rojas, ob. cit., pp. 149-152; Roca FERRER ¢t al., ob. cit., p. 55, se hablaba de 
testamenti factio activa —capacidad para hacer testamento- y testamenti factio passiva 
—capacidad para recibir—. 
78 Véase sobre las incapacidades especiales de goce: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., 
pp. 50-59, Si la capacidad de goce es la medida de la aptitud para ser titular de de- 
beres y derechos o la medida de la personalidad, las incapacidades especiales de goce 
se traducen en prohibiciones particulares de ley, en los que en una relación concreta 
no se tiene tal posibilidad. 


7 Véase ibíd., p. 57. 
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Prevé el artículo 839 del Código Civil: «Pueden recibir por testamento 
todos los que no estén declarados incapaces de ello por la Ley». Rige en 
materia testamentaria la misma regla sobre el carácter taxativo de las inca- 
pacidades, esto es la improcedencia de la analogía*”. 


El Código sustantivo prevé las incapacidades legales para recibir por testa- 
mento, que veremos de seguidas: 


i. Incapaces de recibir ab intestato —caso del concepturus— 

Dispone el artículo 840 del Código Civil: «Son incapaces para recibir por 
testamento los que son incapaces para suceder ab intestato. Sin embargo, 
pueden recibir por testamento los descendientes inmediatos, es decir, los 
hijos de una persona determinada que viva en el momento de la muerte 
del testador, aunque no estén concebidos todavía». 


80 Véase: Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Protección del 


Niño y del Adolescente, Agrario y Bancario de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Táchira, sent. del 17-01-06, citada supra, «Con relación al alegato de la parte 
demandante de que con el testamento otorgado por la ciudadana (...) se violentó 
la legislación venezolana para beneficiar a extranjeros, específicamente la Ley Or- 
gánica de Seguridad y Defensa en su artículo 16, debe señalarse que dentro de las 
normas que rigen la sucesión testamentaria en la legislación patria no existe prohi- 
bición alguna para que los extranjeros puedan recibir por testamento. En efecto el 
artículo 839 del Código Civil establece que pueden recibir por testamento todos 
los que no estén declarados incapaces por la ley. Y el artículo 840 eiusdem, nos en- 
seña que son incapaces para recibir por testamento los incapaces para suceder 4b in- 
testato, esto es, los que en el momento de la apertura de la sucesión no estén todavía 
concebidos ni los indignos. Debe agregarse además en cuanto a las personas inca- 
paces para heredar por testamento a las iglesias de cualquier credo y los institutos 
de manos muertas, así como los ordenados ¿n sacris y ministros de cualquier culto, 
a menos que el instituido sea cónyuge, ascendiente, descendiente o pariente consan- 
guíneo dentro del cuarto grado inclusive del testador, conforme lo prevé el artículo 
841 del Código Civil. De lo expuesto se infiere claramente que no hay disposición 
dentro de nuestro Código Civil que prohíba a los extranjeros recibir por testamento, 
por lo cual el señalamiento de la parte actora de que el instrumento contentivo de la úl- 
tima voluntad o mortis causa de la ciudadana (...) violenta la Ley Orgánica de Seguridad 
y Defensa, es improcedente». 
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La primera parte de la norma, dispone, como es natural, que la incapa- 
cidad de suceder ab intestato se extienda a la sucesión testamentaria. De 
allí que rigen en principio las mismas incapacidades que referimos res- 
pecto de la sucesión ab intestato, a saber, la indignidad (artículo 843 del 
Código Civil*), la ausencia y la conmoriencia, a la sucesión testamentaria 
de conformidad con el artículo 839 del Código Civil’? 
embargo, que es discutible o dudoso que la incapacidad referida en la 
sucesión 4b intestato que afecta al progenitor que reconoce post mortem 
un hijo con quien no ha tenido posesión de estado (artículo 219 del Có- 


. Creemos, sin 


digo Civil)*, sea extensible -dada su naturaleza y finalidad- a la suce- 
sión testamentaria, que instituye un sujeto «determinado»**, porque en 
tal caso la vocación hereditaria emana no del reconocimiento, sino del 
acto testamentario previo como libre manifestación de la autonomía de 
la voluntad del sujeto capaz de testar al margen del nuevo estado filia- 
torio”. Ante tal caso excepcional valdría reconsiderar la incapacidad*, 
al margen del reconocimiento post mortem”. 

$1 «Son aplicables al indigno para recibir por testamento las disposiciones de los ar- 
tículos 811 y 812 y las de la primera parte del artículo 813». Véase Sojo BIANCO, 
ob. cit., p. 311, el indigno para recibir ab intestato, lo es igualmente para recibir por 
testamento. Prevé el artículo 842 del Código Civil: «Los descendientes del indigno 
tienen siempre derecho a la legítima que debería tocarle al que es excluido». 

Véase supra v.5. 

Véase supra v.5.5. 

Obviamente si la designación testamentaria se dirige genéricamente al favor del 


83 


84 


«progenitor» cuando no existe filiación legalmente establecida regiría la misma inca- 
pacidad que en la sucesión legal porque el reconocimiento post mortem pretendería 
un provecho sucesorio. Supuesto por lo demás todavía más excepcional. 
85 Por lo que mal puede sostenerse que un reconocimiento post mortem en la sucesión 
testamentaria tenía por objeto ser llamado a la herencia del hijo, si el instituido era 
tal antes del reconocimiento filiatorio que propicia su estado familiar formal. 
$6 Ante tal excepcional hipótesis en que el de cujus instituyó sucesor a un sujeto deter- 
minado quien con posterioridad a su muerte lo reconoció, pareciera que la incapa- 
cidad podría ser reconducida —de ser el caso— por los demás coherederos a través de 
la «indignidad» —que aplica tanto a la sucesión legal como testamentaria, véase supra 
v.5.2— en su causal tercera, a saber, los «parientes» que incumplieron la obligación 


de alimentos teniendo medios para ello. Esto como reflejo de la falta de posesión de 
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El concepturus, quien por no ser sujeto ni concebido, no participa en la 
sucesión intestada, es considerado excepcionalmente en la sucesión testa- 
mentaria por expresa voluntad del testador**. Se trata de un supuesto en- 
teramente excepcional, porque el «por concebir» en la actualidad es una 
mera expectativa. Obsérvese que constituye un caso enteramente distinto 
al «concebido» al momento de la apertura de la sucesión, quien tiene capa- 
cidad para suceder si nace con vida*” al margen de la promática temporal 
de su idenficación?. El supuesto de la previsión testamentaria a favor del 
concepturus o «por concebir», y que ni siquiera se sabe si será concebido, 
atiende básicamente a la voluntad del causante. Se trata de una mera 
expectativa, pues es un sinsentido referirse a la protección de quien ni si- 
quiera existe todavía, a cuyo particular status jurídico ya nos referimos en 
otra oportunidad”. 


Indica TorRES-RIVERO que el no concebido es una excepción en la sucesión 
testamentaria, que precisa de dos condiciones: que la persona determinada 
o progenitor viva al momento de la muerte del testador y que el favorecido 
llegue a ser concebido, situación que se dilucidará si llega a ser concebido 


estado toda vez que su elemento más importante es el «trato» siendo una de sus ma- 
nifestaciones más importantes el auxilio económica. Esto en el supuesto de que el 
progenitor tuviera conocimiento de tal status en vida del hijo. 
7 De no mediar tal acto de reconocimiento la disposición testamentaria en principio 
es válida y estará sustraída de la enumeración taxativa de las incapacidades para su- 
ceder. Salvo que se pretenda probar judicialmente la filiación y el conocimiento que 
tenía el progenitor de la misma, con el fin de excluir al beneficiario en razón de la 
citada indignidad. 
$8 Véase: RAMÍREZ, ob. cit., p. 199, la ley exige la concepción para la fecha de la aper- 
tura de la sucesión siendo ésta intestada: no sucede lo mismo tratándose de sucesión 
testamentaria porque el instituido puede adquirir por testamento aun cuando no 
esté concebido a la muerte del testador. 
Véase supra v.5.1. 
Véase sobre el tema: PLaza MartínEz, Fanny: Situación jurídica del nasciturus: es- 
pecial referencia al derecho a la identidad. Caracas, UCV (Tesis Doctoral, tutora: 
María C. DomínGUEZ G.), 2016. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ínicio. .., pp. 137-141. 
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P?. «En tal caso se deberá esperar al nacimiento vivo, 


a los fines de la adquisición del derecho o al advenimiento del tiempo en que 


o porque no llegue a ta 


quede definitivamente descartado dicho nacimiento. Esto es, cuando por 
circunstancias atinentes a la naturaleza sea evidente que “la persona deter- 
minada” no tendrá descendencia»”. No cabe pensar en una suerte de lapso 
de prescripción sin que acontezca el hecho que consolida la condición”. 


De tal suerte que, por las razones obvias explicadas, el concepturus o por 
concebir, encontraría sentido, por previsión expresa del causante, en la su- 
cesión testamentaria y de ningún modo en la sucesión ab intestato. Mal 
podría la ley considerar los posibles no concebidos en una sucesión sin 
previsión expresa del testador”, toda vez que el asunto se reduce a una 
mera expectativa que tal vez nunca se concrete. 


Dispone el artículo 841 del Código Civil: «Son igualmente incapaces de 
heredar por testamento: 1. Las iglesias de cualquier credo y los institutos 
de manos muertas. 2. Los ordenados ¿n sacris y los ministros de cualquier 
culto, a menos que el instituido sea cónyuge, ascendiente, descendiente 


2 TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 208-214. Véase también: López HERRERA, De- 
recho..., t. 1, p. 158, se mantiene hasta que sean concebido y nazcan o hasta que se 
pueda tener plena seguridad de que ya no podrán nacer. En consecuencia, si se ha 
instituido a todos los hijos que eventualmente pueda tener determinada persona 
habrá que esperar a que esta fallezca, o si trata de un varón, que transcurran 300 
días a partir del deceso de éste. 

DomíNGUEZ GUILLÉN, Inicio..., p. 140. 

Véase contrariamente en Colombia: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 108, señala que el ar- 
tículo 1019.3 del Código Civil establece que las asignaciones a personas que al tiempo 
de la sucesión no existan no se invalidaran si existieren dichas personas antes de ex- 
pirar los 30 años subsiguientes a la apertura de la sucesión. El autor considera que el 
plazo debe entenderse reducido a diez años por disposición del artículo 5 de la Ley 
791 de 2002, relativo al tiempo máximo para la ejecución o extinción de cualquier 


93 


94 


derecho patrimonial. 
Véase: Rojas, ob. cit., p. 52, diferencia que se explica porque en la sucesión testa- 
mentaria está de por medio la voluntad expresa del de cujus. 
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o pariente consanguíneo dentro del cuarto grado inclusive del testador». 
Veamos de seguidas cada una de las incapacidades indicadas: 


ii. Las iglesias 

Respecto a las iglesias, indica López HERRERA que el origen remoto de la inca- 
pacidad legal de las iglesias fue la reacción en las legislaciones europeas contra 
el carácter semirreligioso que había adquirido el testamento y contra la 
influencia ejercida por la Iglesia contra los testadores: DomInIcp* y Fa- 
RRERA señalan que ello es a fin de evitar que las iglesias se conviertan en 
instituciones de manos muertas, lo cual es infundado porque si alguna 
vez lo fueron —agrega López HERRERA- ya dejaron de serlo. Además, lo 
que caracteriza a los institutos de manos muertas es la prohibición que les 
afecta de acuerdo a sus propias reglas de enajenar los inmuebles que les per- 
tenezcan”. En sentido semejante, refiere TORRES-RIVERO que la fe es de- 
cisiva en la conducta y que la Iglesia ha tenido gran influencia en el poder 
espiritual, por lo que con agrado y hasta con ideas ultraterrenas, la per- 
sonas se desprendería de cuanto tiene por beneficiar a la Iglesia. Evitar esto 
es la razón de dicha incapacidad para suceder”. 


Se trata de una incapacidad por razones de conveniencia social porque 
puede no medir la voluntad espontánea del testador”. OcHoa GÓMEZ 
ubica el caso de la Iglesia entre las incapacidades creadas por ley por «des- 
confianza» en función de un interés general; pretende evitar que la ti- 
tularidad de un derecho sea adquirido mediante «alguna maquinación 
rayana a la deshonestidad o mala fe». Dominici considera extensible la 


DoMINICI, ob. cit., p. 63. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 160 y 162. 

TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 283. Véase también: PIña VALLES, ob. cit., p. 111. 
2 Rojas, ob. cit., p. 150. 

Ochoa Gómez, Oscar: Personas Derecho Civil 1. Caracas, Universidad Católica 
Andrés Bello, 2006, p. 231. La misma idea aplica a los ordenados ¿n sacris, tutores, 
registradores. 
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102 entre 


prohibición a cualquier religión!” y tal criterio se adhiere FARRERA 
otros, criterio acertado toda vez que la norma es clara al referirse a las 


iglesias «de cualquier credo». 


Indica AGUILAR GORRONDONA que las iglesias de cualquier credo lo que 
están es impedidas de «heredar» por testamento, de modo que pueden 
recibir por testamento «legados»'*. Al efecto, indicó una sentencia de ca- 
sación de 1935 que tal incapacidad no puede extenderse a aquellos que 
reciben por disposición del testador un objeto a una cantidad que no cons- 
tituye una parte alícuota de los bienes del de cujus, lo que es lo mismo, que 
no hiere a los legatarios, puesto que ellos no son herederos, conforme a la 
técnica jurídica". LórEz HERRERA se adhiere al citado criterio de que 
la incapacidad es absoluta pero solo para heredar, es decir, las iglesias y los 
institutos de manos muertas no pueden ser instituidos como herederos 
por persona alguna, en cambio, sí pueden recibir legados'”, 


101 DomMINICI, ob. cit., p. 63, «no hay motivo para que concrete a las congregaciones 


cristianas, y es racional extenderla a cualquier otra religión, siquiera sea la hebrea, 
mahometana, búdica, etc. En sentido contrario: López HERRERA, Derecho..., t. 1, 
pp. 162 y 163. 

FARRERA, 0b. cit., p. 96. 

Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., p. 111. 

AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 207, nota 7, señala que el Código Civil declara 
incapaces para recibir por donación las personas incapaces para recibir por testa- 


102 
103 


104 


mento, y hay quienes consideran incluidas las iglesias. La Consultoría Jurídica del 
Ministerio de Hacienda dictaminó, en un caso que se proyectaba hacer una dona- 
ción a la Arquidiócesis de Ciudad Bolívar, que la incapacidad establecida en el Có- 
digo Civil no se aplicaba a ese caso porque en la materia privaba la Ley de Patronato 
Eclesiástico. Conforme a este criterio, la Iglesia Católica y las personas que las inte- 
gran —Arquidiócesis, Diócesis...— no estarían afectadas para recibir por testamento 
o donación, ni siquiera antes del Convenio entre la Santa Sede y Venezuela. Véase 
también: RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 79 y 80. 

105 CFyC/SCC, sent. del 28-01-35, citada en PERERA PLANAS, ob. cit., p. 473. 

106 López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 164, con inclusión de nota al pie 22, que señala 

que así lo indicó Casación, Memoria, 1936, p. 250. 
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En sentido contrario se manifiesta FARRERA, quien refiere que la expre- 
sión «heredar» debe tomarse como sinónimo de «suceder», lo que incluye 
la sucesión particular, porque lo contrario supondría burlar la prohibición 
por vía de legados”. El autor censura arduamente la citada interpretación 
de Casación de 1935, por considerar que la prohibición o incapacidad de 
la Iglesia responde a razones sociales y morales'% y los legados piadosos 
conforman una captación religiosa'”. De allí que López HERRERA con- 
cluya que, visto que es perfectamente posible, mediante la institución de 
legados, disponer de una porción importante del patrimonio hereditario 
y aun agotar éste, debe concluirse que la intención del legislador fue solo 
permitir la institución de los legados a las iglesias e institutos de manos 
muertas «cuando el beneficio que se deriva de ellos es relativamente pe- 
queño, en relación con el monto total del patrimonio dejado por el de 


cujus; y que, en consecuencia, el legado o los legados que excedan de ese lí- 


mite impreciso, deben considerarse nulos por constituir fraude a la ley». 


Límite cuya determinación quedará a la soberana apreciación del juez de 


107 Véase: FARRERA, ob. cit., p. 98, señala: «Un legado puede abrazar la totalidad de 
una herencia, puede contraerse a muchas propiedades mobiliarias e inmobiliarias, 
ser más cuantioso que lo dejado por el testador a su propio heredero (...) según la 
tesis de casación, aun cuando él o los favorecidos por ellos sean una o varias iglesias, 
uno o varios institutos de manos muertas, porque las liberalidades no las recibirían 
entonces a título de herederos, sino de simples legatarios. El absurdo de semejantes 
tesis es flagrante. La frase empleada en el precepto de que “son igualmente inca- 
paces de heredar por testamento”, no significa lo que en forma restrictiva le atribuye 
la aludida sentencia, esto es, la de incapacidad de suceder únicamente como here- 
dero, pero capaz de hacerlo como legatario, porque ambos títulos, el de heredero y el 
de legatario, pueden emplearse en el mismo testamento, son comunes e igualmente 
propios a las disposiciones testamentarias, de uno y otro modo se sucede, se hereda 
al testador, se toma una parte o el todo de la herencia de éste, bien para destinarla a 
la libre circulación de la riqueza, como lo hacen los herederos y legatarios ordinarios 
y capaces, bien para estancarla en manos muertas, para distraerla de la circulación, 
como lo hacen comúnmente las iglesias y congregaciones religiosas». 

108 Véase: ibíd., pp. 97 y ss. (cita la referida sentencia del 28-1-35 de Gaceta Oficial de la 
República de Venezuela N.° 18 593 del 09-03-35). 

102 Véase: ibíd., p. 102, cita de LAURENT que hace Nicomedes ZULOAGA. 

110 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 164. 
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instancia!''. Idea mejor esbozada con anterioridad por FARRERA cuando, 
al criticar la sentencia de Casación, señalaba que distinto hubiese sido que 
la Corte en lugar de su aventurada interpretación considerase por ejemplo 
a tono con un espíritu moderno consagrado en otras legislaciones que las 
congregaciones religiosas pueden recibir donaciones o legados moderados 
o en limitadas cantidades de dinero, pero no de inmuebles o de muebles de 
crecido valor'*?, 


Esta última idea de FARRERA constituye una apreciación distinta a pre- 
tender sostener la capacidad para recibir legados con base en una estima- 
ción respecto de la totalidad o cuantía de determinada herencia carente de 
límite objetivo. Ciertamente, ante tal subjetiva situación que se le podría 
presentar al juzgador, y en la que cobraría sentido la posición de FARRERA 
respecto de la finalidad de la incapacidad que nos ocupa, cobra vigencia 
—en este punto- la posibilidad de la interpretación correctiva que incluye 
la extensiva en materia de incapacidad, pues la prohibición se dirige a la 
analogía, según nos referimos al considerar la indignidad''**. Pero, en de- 
finitiva, para evitar discusiones que servirían de apoyo para contrariar 
el verdadero sentido de la incapacidad con base en el propio texto de la 
ley, sería mejor de lege ferenda limitar la capacidad a donaciones y legados 
«moderados», manuales o remuneratorios, en lugar de interpretar textual- 
mente una palabra —«heredar» en lugar de «suceder»— que no responde al 
fin que persigue la prohibición. Pareciera que ante la vigencia de una norma 
inconsecuente con la voluntad del testador, se optó por una interpretación 
textual que diera pie a levantar veladamente la prohibición’, pues limitar 
el asunto a un problema del quantum de la herencia no pareciera la forma 
efectiva de determinar una incapacidad de goce. 


ni Tbíd., pp. 164 y 165. 

2 Véase: FARRERA, ob. cit., p. 100. 

Véase supra v.5. 

Pues es bien sabido que se puede disponer de toda herencia por vía de legados. Véase 
infra vm.6. 
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Pues, aunque para algunos «ya no tiene sentido ni justificación en los 
tiempos actuales la aludida incapacidad»'*”, es indudable que la religión 
todavía ejerce notable influencia en algunos seres humanos, por lo perma- 
nece vigente la causa que le dio origen a la incapacidad de las iglesias, esto 
es, el poder moral, la influencia y la sugestión que puede proyectar el ente 
que representa la religión en el causante y que es perfectamente extensible 
a los ministros de cualquier culto (como lo reconoce el artículo 841.2 del 


Código Civil). 


iii. Institutos de manos muertas 

En cuanto a los institutos de manos muertas, según el artículo 1144 del 
Código Civil, son aquellos que por sus leyes o reglamentos no pueden 
enajenar los inmuebles que adquieran''*. Manos abiertas o vivas para re- 
cibir y manos muertas o cerradas para enajenar, que como tales no existen 
—a decir de TORRES-RIVERO— actualmente en Venezuela!”. Se ha querido 
evitar el estancamiento de la propiedad, pues los bienes en manos muertas 
están precisamente muertos para el comercio''*. Tal incapacidad suele ex- 
plicarse por los inconvenientes de tipo político, económico y social, que 
derivaron en el pasado de entidades de ese tipo, como consecuencia de la 
extraordinaria acumulación de riqueza de que llegaron a ser titulares. En 
todo caso —a criterio de López HERRERA- esa incapacidad no tiene sen- 
tido ni justificación en los tiempos actuales, pues ya en 1867 Sanojo los 
calificaba como «fantasmas»''?. A todo evento, de configurarse un caso 
de existencia legal de tales entes, les afecta la misma incapacidad que a las 
iglesias (artículo 841.1 del Código Civil). 


15 López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 164. 


116 Ídem. Rojas, ob. cit., p. 150. Véase referencia en: TSJ/SCC, sent. N.° 386, del 
15-07-09, argumenta la legataria que «Esta sociedad civil no es un instituto de 
manos muertas, porque tiene la libre facultad de enajenar sus propios bienes. ..». 
TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 284. En el mismo sentido: FARRERA, Ob. cit., 
pp. 101 y 102. 

FARRERA, ob. cit., p. 97. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 164. 
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iv. Ordenados ¿n sacris y ministros de cualquier culto 

Existen incapacidades determinadas por razones de incompatibilidad 
entre la cualidad del instituido y la función ejercida!?”. En esta cabe ubicar 
la incapacidad afecta a los ordenados ¿n sacris, esto es, que han recibido la 
primera de las órdenes mayores o sagradas de acuerdo con el Código Ca- 
nónico que impera en la religión católica, por lo que es una incapacidad 


121 Pero la norma también alude a los minis- 


exclusiva del ámbito religioso 
tros de cualquier culto, por lo que excede el ámbito católico, afectando, 
por ejemplo, a rabino, al pastor protestante, etc.'??. Son incapacidades que 
tocan a la persona natural, y que TorrREs-RIVERO califica de «incapacidad 
parcial» debido a que deja a salvo la condición de pariente o cónyuge —este 
último más en caso de culto no católico”. Se afirma que en tal caso es 
posible que la institución sea resultado de la sugestión”, posibilidad que 


cede si se trata de cónyuges o parientes consanguíneos!” del testador'?, 


Tal incapacidad presenta el mismo sentido que la que arropa a las iglesias 
de cualquier culto; es indudable la influencia que ejerce la religión en al- 
gunos individuos, bien sea a través del ente propiamente dicho o de las 
personas naturales que la componen. De allí que afirme, acertadamente, 
ToRrREs-RIVERO que la incapacidad deriva de la imposibilidad para recibir 


120 


MESSINEO, ob. cit., p. 109. 
21 TorrEs-RIVvERO, 7eoría..., t.1, pp. 285 y 286. 
Véase: Ibíd., 288. Véase también: FARRERA, ob. cit., p. 105, los motivos que militan 
para unos aplican para los otros. 
TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t.1, pp. 286 y 287. 
Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 64; Rojas, ob. cit., p. 151; FARRERA, ob. cit., p. 105, la cap- 
tación de la voluntad del testador lo podría desviar de su inclinación natural de dejar a 


122 


123 


124 


los parientes cercanos para dejárselo a extraños que ejercerían una influencia perturba- 
dora. Véase en sentido contrario: López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 167, señalando 
que se trata de una incapacidad que no tiene justificación jurídica alguna en la actua- 
lidad y presentar dudosa constitucionalidad, solo explicable por los sentimientos an- 
ticlericales que estuvieron en boga a finales del siglo x1x y comienzos del siglo xx. 

125 Rojas, ob. cit., p. 151. 

126 CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 76, igualmente en Guatemala se consagra a los 
ministros de cualquier culto a menos que sean parientes del testador. 
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que atañe a las iglesias de cualquier credo, pues existe una muy estrecha 
relación entre las iglesias y sus respectivos ministros!” Si los encargados 
de divulgar la fe fuesen capaces para recibir por testamento recibirían para 
ellos y, a lo mejor, para sus iglesias, con lo que se estimularía el fraude 
a la incapacidad'?. Efectivamente, no tendría sentido imponer una inca- 
pacidad de recibir a las iglesias que pudiera ser evadida a través de sus mi- 
nistros, pero, aunque el bien quedara solo en manos de estos últimos, no 
podría negarse que en gran medida la liberalidad pudo responder a su in- 
vestidura religiosa. La presente incapacidad está dirigida, pues, a tales per- 
sonas naturales, porque la posibilidad de sugestión derivada de la fuerza 
de la religión no ha perdido vigencia en los tiempos actuales. 


v. El tutor 

Dispone el artículo 844 del Código Civil: «El tutor no podrá aprovecharse 
jamás de las disposiciones testamentarias de su pupilo, otorgadas antes de 
la aprobación de la cuenta definitiva de la tutela, aunque el testador muera 
después de la aprobación de la cuenta. Son eficaces, sin embargo, las dispo- 
siciones otorgadas en favor del tutor, cuando es ascendiente, descendiente, 
hermano, hermana o cónyuge del testador”. 


Se trata de una incapacidad sometida a la aprobación definitiva de las cuentas 
de la tutela. La disposición se dicta en razón del ánimo o la sugestión que 
puede ejercer el tutor sobre el pupilo, sobre todo, en vista de cubrir la irregula- 
ridad de la administración tutelar’. La incapacidad del tutor deja a salvo, al 
igual que el caso de los ministros, la existencia de vínculo familiar. Tal incapa- 
cidad no es extensible al «curador», que solo asiste al incapaz relativo adulto y 
no ejerce el atributo de la representación, así como a otros órganos tutelares'”. 


127 "TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 288. 


128 Tbíd., p. 289. 

12 Véase sobre ésta: ibíd., pp. 291-309. 
130 POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 272. 

131 Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 66, la incapacidad no se extiende al curador, protutor o 
miembros del consejo de tutela que no tienen la administración de los bienes; LópEz 


HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 169. 
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vi. Cónyuge del bínubo 

El artículo 845 del Código Civil prevé en protección de los hijos de padres 
unidos en ulteriores nupcias: «El cónyuge en segundas o ulteriores nupcias 
no puede dejar al cónyuge sobreviviente una parte mayor de la que le deje al 
menos favorecido de los hijos de cualquiera de los matrimonios anteriores». 
La Sala Constitucional declaró parcialmente con lugar la nulidad de la ci- 
tada norma y señaló que debe omitirse la referencia a matrimonios ante- 
riores en razón del principio de igualdad toda vez que podrán existir hijos 
no derivados de unión matrimonial. Por lo que la norma ha de leerse así: 
«El cónyuge en segundas o ulteriores nupcias no puede dejar al cónyuge sobre- 
viviente una parte mayor de la que le deje al menos favorecido de los hijos»'”?. 
La doctrina se refiere al presente supuesto como del cónyuge del bínubo!”*, 
o incapacidad derivada de la «condición de segundo cónyuge», admi- 
tiendo que en tales casos una incapacidad parcial del excedente en rela- 
ción a quienes sean llamados a suceder conjuntamente con el incapaz!” Se 


136 


alude también a la incapacidad del nuevo o ulterior cónyuge'**. La norma 


protege a los hijos no comunes, y nunca a los comunes, pues se indica que 
no es racional pensar en que un cónyuge motive al otro a perjudicar a los 
hijos de ambos'”. Según Dominic I, la limitación se encamina a «moderar 
favores inconsiderados que perjudiquen a los hijos, cuando el influjo de la 
pasión entre consortes es casi siempre incontrolable»'* Se pretende impedir 


132 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1342, del 09-10-12, agrega: «De donde se sigue que otorgar 
el beneficio a una categoría de hijos del de cujus, esto es los hijos de un matrimonio 
anterior, obviando la inclusión de los hijos no habidos en matrimonio, no obstante 
la igualdad que distingue a todos los hijos de una persona, constituye si una viola- 
ción al derecho a la igualdad contenido en el parcialmente transcrito artículo 21 de 
la Constitución». 

133 Véase: MESSINEO, ob. cit., p. 116, aquel que ha pasado a nupcias válidamente más 

de un vez. 

POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 275. 

135 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 312. 

136 Véase: TORRES-RIVERO, Teoría... t. 1, pp. 329-351. 

137 Tbíd., p. 334. 

138 DOMINICI, ob. cit., p. 66. 
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que el segundo cónyuge ejerza sobre el otro un influjo dañoso a los hijos 


152. De operar el exceso, procede, a decir de LÓPEZ 


del primer matrimonio 
HERRERA, la reducción de las disposiciones testamentarias resultado de la 


anulación parcial de las mismas'*. 


Se aprecia decisión judicial que indica que, conforme a la disposición con- 
tenida en el artículo 845, no puede la causante mediante testamento, en 
segundas o ulteriores nupcias favorecer al cónyuge supérstite desmejorando 
a los hijos del matrimonio anterior. En razón de ello, del líquido hereditario 
determinado, le corresponde al cónyuge sobreviviente concurrir en propor- 
141 


ciones iguales a la de cada uno de los hijos de la causante'*. De allí, que se 


haya comentado que la presente incapacidad más bien se traduce como una 


limitación al monto de la cuota'?. 


vii. Funcionarios públicos y testigos 

A la prohibición dirigida a ciertos funcionarios públicos alude el artículo 
846 del Código Civil: «Las instituciones y legados en favor del registrador 
o de cualquiera otro oficial civil, militar, marino o consular que haya re- 
cibido el testamento abierto, o de alguno de los testigos que hayan inter- 
venido en él, no tendrán efecto». Se trata de una incapacidad referida al 
funcionario interviniente en el otorgamiento del instrumento testamen- 


143 


tario'*, que pretende evitar el fraude y la falsedad por parte de los funcio- 


narios llamados a intervenir en la formación del testamento. Incapacidad 
que se extiende a los testigos'*%, a fin de evitar pretensión de beneficio de 


132 De RUGGIERO, ob. cit., p. 453, reminiscencia de la prevención con la que la legisla- 


ción miraba las segundas nupcias. 

López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 172. 

141 TSJ/SPA, sent. N.° 1082, del 17-08-04, agrega: «calculándose de conformidad con la 
previsión contenida en el artículo 7 de la Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Dona- 


140 


ciones y demás Ramos Conexos de 1982. Es decir, tomando el líquido hereditario 
de Bs. (...) dividirlo entre cuatro herederos (cónyuge sobreviviente más tres hijos). . .». 
Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 206; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., p. 57. 
Véase: TORRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 309-321. 

DoMINICI, ob. cit., p. 67. 


142 
143 


144 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 365 


estos últimos igualmente'*. De allí que PoLacco califique el presente 
supuesto como «incapacidad derivada de la participación en la formación 
del testamento»!*. 


viii. Transcriptor del testamento cerrado 

El artículo 847 del Código Civil impone prohibición a quien transcribe el 
testamento cerrado: «Carecerán igualmente de efecto las instituciones y le- 
gados en favor de la persona que haya escrito el testamento cerrado, a menos 
que la disposición fuere aprobada en cláusula escrita de mano del testador, 
o verbalmente por este, ante el registrador y testigos del otorgamiento, ha- 
ciéndose constar estas circunstancias en el acta respectiva». La norma trata 
al igual que la del funcionario, de una incapacidad particular relativa”. 
La razón de la incapacidad de quien escribió el testamento cerrado sigue 


en pie aun cuando se tenga nexo familiar con el testador causante'*, 


ix. Personas interpuestas" 

Prevé el artículo 848 del Código Civil: «Las disposiciones testamentarias 
en favor de las personas incapaces, designadas en los artículos 841, 844, 
845, 846 y 847 son nulas, aunque se las haya simulado bajo la forma de un 
contrato oneroso, o se las haya otorgado bajo nombre de personas inter- 
puestas. Se reputan personas interpuestas, al padre, la madre, los descen- 
dientes y el cónyuge de la persona incapaz». 


Señala DOMINICI que tal norma fue tomada del Código francés que se refiere 
especialmente a las donaciones ocultas bajo la forma de contrato oneroso, 
pero nuestro Código Civil lo refiere a disposiciones testamentarias, las cuales 
no pueden darse en aplicación directa por las prohibiciones indicadas”. 


145 Véase: TORRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, p. 318. 


146 POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 283. 

Torres-Rivero, Teoría. .., t. 1, pp. 321 y ss. 

148 Tbíd., p. 324. 

19 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 1, pp. 286-288; MESSINEO, ob. cit., pp. 109 y 110. 
DoMINCI, ob. cit., pp. 68 y 69. 


147 


150 


366 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


La norma consagra una presunción jure et de iure respecto a considerar si- 
mulada y hecha en beneficio de los citados incapaces las disposiciones a favor 
de los indicados familiares del incapaz”. No puede, pues, burlarse las citadas 
incapacidades legales instituyendo sucesores a los familiares del incapaz, esto 
es, mediante «personas interpuestas». 


Las referidas incapacidades pueden ser absolutas o relativas, si afectan al 
sujeto respecto de cualquier sucesión o de una sucesión en particular, res- 
pectivamente. Es de recordar, aunque resulte obvio, que, dada la natura- 
leza de las incapacidades, estas son taxativas y no admiten la analogía. Así, 
por ejemplo, en la legislación de Guatemala se consagra como incapacidad 
para suceder por testamento al «médico» que hubiere asistido al testador en 
su última enfermedad". Contrariamente, en nuestro ordenamiento, tal 
supuesto estaría incluido en la norma del artículo 898.3 del Código Civil, 
que por vía excepcional consagra la validez de la elección por parte del 
heredero del objeto de legados remuneratorios por servicios prestados en 
última enfermedad'”. 


x. Breve referencia a los entes incorporales —caso de la fundación— 

A propósito de la capacidad para suceder de los entes incorporales, ob- 
viamente, ello solo puede tener lugar por vía testamentaria. Vimos que, 
salvo el Estado, las personas incorporales no participan de la sucesión gb 
intestato, porque esta es característica de la persona natural o humana”. 
Si bien algunos entes incorporales sí pueden suceder, ninguno puede dar 
lugar a una sucesión porque respecto de estos no opera la muerte, sino que 
se extinguen'”. El fenómeno sucesorio solo lo puede originar la persona 


por excelencia, esto es, la persona física o natural, porque solo respecto del 


Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 177. 

CHINCHILLA SANTIAGO, Ob. cit., p. 76. 

153 Véase infra vni.3. 

Véase supra v.8; PIÑa VALLES, ob. cit., p. 57. Véase: Juzgado Superior Cuarto 
Agrario de la Circunscripción Judicial de Barinas, sent. del 02-02-05, citada supra. 
155 Véase: Rojas, ob. cit., p. 125; CARRIÓN OLMOS e? al., ob. cit., p. 203. 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 367 


ser humano acontece siempre el hecho jurídico de la muerte. A excepción 
del Estado, la persona incorporal no participa de la sucesión ab intestato 
porque esta se apoya en vínculos familiares de los que obviamente carece 
157, la per- 


sonas jurídica en estricto sentido o incorporal, bien podría figurar como 


el ente moral. Pero salvo las limitaciones de ley'* o estatutarias 
sucesor o causahabiente en una sucesión testamentaria. 


56 Como la referida en el citado artículo 841.1 del Código Civil. 

17 Cabe recordar que la capacidad de goce de la persona moral viene determinada 
además de por su naturaleza por sus estatutos, los cuales podrían imponer res- 
tricciones o requisitos respecto de la materia bajo análisis. A la naturaleza y esta- 
tutos del ente ideal debe atenderse a fin de precisar la incapacidad para recibir por 
testamento. Véase en tal sentido: Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Ca- 
racas, sent. del 18-09-06, exp. 29.292, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/ 
septiembre/2118-18-29.292-.html, «Se observa en la reforma del libelo de demanda 
(...) que la parte actora señaló “ocurro ciudadano juez, ante su competente auto- 
ridad para demandar como en efecto lo hacemos, por partición de herencia a los 
demás legítimos herederos ciudadanos: (...)” sin incluir a la Sociedad Benéfica de 
Protección Social (Religiosas Adoratrices), quien forma parte integrante de la co- 
munidad sucesoral testamentaria, cuya partición aquí se ventila. Aquella exclusión 
la hace la actora en la reforma de la demanda porque en su sentir, la mencionada so- 
ciedad sería incapaz de recibir por testamento, por disposición del artículo 841.1 
del Código Civil, afirmando que ella daría cumplimiento a dicho legado una vez 
culminado el litigio, “sin que dicha institución, pueda ser parte del proceso”. Sin 
embargo, leídos con detenimiento los estatutos sociales de la referida sociedad, visi- 
bles a folios 470 al 482, pieza 1, el Tribunal puede constatar que ésta resulta ser una 
persona de existencia ideal constituida bajo la forma de una sociedad civil, y que si 
bien entre sus objetivos tiene, entre otros fines, el religioso, no por ello resulta ser 
una iglesia y mucho menos un instituto de manos muertas. Hay más, el artículo 1 
de los mencionados estatutos sociales da al traste con la noción de manos muertas 
del ente que ocupa al Tribunal, ya que ahí expresamente los socios han convenido 
en que entre los fines de la sociedad, está el religioso y el de beneficencia, y añaden 
que la misma puede comprar, vender, hipotecar, permutar, arrendar y adquirir en 
cualquier forma, bienes, muebles e inmuebles y en general hacer con sus bienes y re- 
cursos monetarios, todos los negocios y operaciones que las leyes permitan. Siendo 
así, resulta incierta la afirmación de la demandante de que la referida Sociedad de 
Protección Benéfica y Social no puede ser parte de este juicio y que la misma sea 
incapaz de recibir por testamento». 
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Se indica en torno de las personas incorporales que en razón de que res- 
pecto de ellas no se plantea la situación del «concebido», se requiere para 
que sean capaces de recibir por testamento, que en el momento de la aper- 
tura del testamento tengan existencia legal'*. «Si esa existencia no la han 
adquirido, no poseen aquella facultad de recepción». Cabe recordar que 
existe un caso especial de persona jurídica aún no constituida que será 
tal en virtud de disposición testamentaria y subsiguiente protocolización, 
a saber, las fundaciones constituidas por testamento, a tenor del artículo 
19.3 del Código Civil'*. Ciertamente, tal mecanismo encuentra sentido 
a fin de atribuirle a dicho ente una asignación testamentaria con un fin 
benéfico, altruista o de interés social“. Señala López HERRERA, adicio- 
nalmente, que mediante testamento puede instituirse a título universal 
o particular a favor de personas natural y personas jurídicas, pero, en su 
criterio, también podrían ser válidas disposiciones a favor de entes carentes 
de personalidad al momento de su muerte, siempre que así, como ocurre 
con la fundación, el causante prevea la obligación de organizar y consti- 
tuir dicho ente'?, Esparza señala que, si bien la situación de la fundación 
no es extensible a otras asociaciones civiles de Derecho privado que ha- 
rían ineficaz la institución testamentaria, no acontece así respecto de so- 
ciedades mercantiles'*, en cuyo caso se discute su subjetividad jurídica‘. 


158 FARRERA, Ob. cit., p. 93. 


152 Tbíd., p. 94, agrega que si la creación de la persona incorporal se ha producido a 

la muerte del testador, la transmisión puede desde luego realizarse; pero si ello no 

ha sucedido, la disposición testamentaria queda sin efecto. 

160 Véase al respecto: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 37, en especial nota al pie 

número 16. 

161 Véase: ALCALÁ-ZAMORA Y TORRES, ob. cit., p. 37, comenta el autor que la frecuencia 

de que las fundaciones se inauguren o desenvuelvan después de muerto el fundador, 

confirma esa ligazón indestructible del egoísmo, aún en las más altruistas. Esa 

creencia y ese reflejo de inmortalidad han sido, a no dudar, el filón último en donde 

se han formado el manantial de las fundaciones. 

2 Véase al respecto: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 158 y 159. También: ibíd., p. 37. 

163 Esparza BRACHO, Aceptación..., pp. 127 y 128, se pronuncia sobre la necesidad de 
protocolización de personas civiles, salvo el caso de la fundación constituida por testa- 


mento. Pero señala que la situación reconocida respecto de las sociedades mercantiles 
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Sin embargo, dado el carácter taxativo de la personalidad incorporal, la 
cual es una creación del legislador, no parece extensible analógicamente 
una norma excepcional como la relativa a la fundación a entes incorporales 
de distinta naturaleza. De allí que autores como Sojo BIANCO, comenten 
acertadamente al respecto que el citado caso de la fundaciones constituye 
«una excepción a la incapacidad que hiere a las asociaciones»'”, pues en 
sana lógica tal excepción no es extensible a otras personas como las tipo 
asociativo en general. En similar sentido, TORRES-RIVERO incluye dentro 
de la denominada —por algunos— incapacidad por «inexistencia» la per- 


sona o ente jurídico no constituido, pues en tal caso es inexistente para el 


167 


Derecho, incapacidad propia o típica de la sucesión testamentaria'”. Pues, 


como bien afirma la doctrina española, las asociaciones no constituidas, 
más que defecto de capacidad, presentan defecto de existencia, pues «no es 
que sean incapaces: es que no son personas»!*, Es obvio que quien no existe 
no puede figurar como persona o sujeto de una situación o relación jurí- 
dica, entre ellas las sucesorias. Lo cual es extensible a los entes incorporales, 
que existen formalmente ante el Derecho cuando cumplen los respectivos 


es diferente, pues se ha aceptado su existencia antes de la publicidad registral, pero de- 
bidamente constituida según el Código de Comercio; Esparza Bracho, Derecho. ..., 
p. 28, señala que la extinta CS] en sent. del 05-05-66, aceptó la posibilidad de la 
sociedad irregular producto de la simple manifestación de voluntad de los socios. 

164 Véase reseñando autores que la admiten: TSJ/SCS, sent. N.° 21, del 15-02-01. En 
sentido contrario: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y de Protec- 
ción del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Anzoá- 
tegui, sent. del 21-12-05, exp. BP02-R-2004-001774, http://anzoategui.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2005/diciembre/1038-21-BP02-R-2004-001774-807.html, «por cuanto 
no tiene organicidad jurídica que es propia de las sociedades y entes mercantiles de 
carácter colectivo, que una vez constituidas, en uso de la forma que prescribe la ley, 
tienen que ser registradas para poder adquirir vida negociable plena, a través de sus 
legítimos representantes». 

165 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 311. 

166 Expresión que si bien no compartimos (véase supra v.5.1), aunque sí la conclusión 

del autor. 

17 TorrEs-RIvEROo, 7eoría..., t. 1, pp. 218-220. 

168 Véase: LACRUZ BERDEJO et dl., ob. cit., p. 55. 
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requisitos legales, a diferencia del ser humano que existe como persona 
con el simple nacimiento con vida. 


3. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO! 


Vale recordar que el contrato puede ser anulado por: 1. Incapacidad de 
obrar. 2. Vicios del consentimiento (artículo 1142 del Código Civil). Pero 
las normas relativas a los contratos han sido extendidas a los negocios ju- 
rídicos en general. Así pues, el testamento, como acto jurídico unilateral, 
precisa de capacidad de obrar y no estar afectado por «vicios del consenti- 
miento», aunque presente normas especiales al efecto. A la primera ya nos 
referimos”””, y en cuanto a los últimos cabe a hacer una remisión general 
a la teoría general de los mismos (artículos 1146 al 1154 del Código Civil), 
los cuales se configuran por error, dolo y violencia”. 


«Conforme a las previsiones del Código Civil, en el capítulo referido a los 
vicios en el consentimiento, se señala que aquel consentimiento que haya 
sido dado a consecuencia de un error excusable, o arrancado por violencia o 


sorprendido por dolo, puede pedir la nulidad del contrato». Lo cual es apli- 


cable, igualmente, a un acto que en principio resulta volitivo y unilateral”?. 


162 Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 178-183; Sojo Branco, ob. cit., 


pp. 307 y 308; VIZCARRONDO P., ob. cit., pp. 24-26; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 188-190; 
FARRERA, ob. cit., pp. 91 y 92; Kırr et al., ob. cit., pp. 256-286. 

Véase supra v1.2.1. 

Véase: URDANETA FONTIVEROS, Enrique: «El régimen de los vicios del consenti- 


170 


171 


miento en la reforma del Código Civil francés de 2016». En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia N.° 8 (Edición homenaje a juristas españoles en Vene- 
zuela). Caracas, 2017, pp. 355 y ss.; URDANETA FONTIVEROS, Enrique: El error el 
dolo y la violencia en la formación de los contratos. Caracas, ACIENPOL, reimp., 2010; 
DomíNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 111 Obligaciones. .., pp. 494 y ss. 
Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso Administrativo de la Región Capital, 
sent. del 09-06-08, exp. 07-2114, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/junio/2111-9- 
07-2114-.html. 
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«El testamento, por ser un acto de manifestación de voluntad, en cuanto 
a sus requisitos de existencia y validez se rige por las reglas comunes a los 
demás negocios jurídicos. No obstante, dada su índole de negocio jurí- 
dico personalísimo y su carácter formal y solemne, ese acto jurídico está 
sometido a ciertas reglas especiales que establecen un conjunto de for- 
malidades ad substantiam, esenciales para su validez, que deben necesa- 
riamente cumplirse, de acuerdo con lo previsto expresamente por la ley. 
Entre estas exigencias se encuentran la plena capacidad del testador para 
efectuar el acto y que su voluntad sea consciente y libre. En consecuencia, 
sería anulable el testamento otorgado por aquel que no reúna los requisitos 
de capacidad exigidos por la ley o que sea inducido a testar bajo engaño 


o sometido a violencia», 


Se afirma que la capacidad del testador es la plataforma desde la que se pro- 
yecta la voluntad que el testamento recoge. Pero para que esa voluntad sea 
jurídicamente atendible hace falta que se haya formado correctamente y 
que no sea producto en todo o en parte de engaño, violencia, intimidación 
o error. Siendo el testamento una declaración de voluntad esta ha de for- 
marse libremente”*, La voluntad del disponente deber ser libre, espontánea 
y clara, ajena de error esencial, solo o violencia, so pena de ser anulable'”. 


La incidencia de un error en las disposiciones testamentarias'””* consti- 
tuye un vicio o defecto de la declaración de voluntad que provoca una dis- 
cordia entre la voluntad y la declaración que afecta la validez del acto”. 


Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores de la 
Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 03-10-06, citada supra. 

Roca FERRER el 4l., ob. cit., p. 69. 

15 Rojas, ob. cit., p. 458. 

Véase sobre el error: Esprau Espiau, Santiago: El error en las disposiciones testamen- 
tarias. La regulación del «Codi de successions per causa de mort en el Dret Civil de 
Catalunya». Madrid, Tecnos, 1994; Gómez Carre, María Esther: El error del testador 
y el cambio sobrevenido de las circunstancias existentes al otorgamiento del testamento. 
Madrid, Civitas, 2007. 


177 Esprau ESPIAU, ob. cit., p. 118. 
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La voluntad del testador no ha de contener un error sustancial. Se indica 
que el error que ha de ser sustancial se rige por las normas especiales del 
testamento y subsidiariamente por las relativas al contrato en general”, 
pues en cuanto al error de la persona y la cosa, el Código sustantivo con- 
tiene previsiones especiales!”?. El Código Civil considera la posibilidad de 
la causa errónea en el artículo 896: «Las disposiciones a título universal 
o particular, motivadas por una causa que se reconociere como errónea, no 
tendrán ningún efecto cuando aquella causa sea la única que haya deter- 
minado la voluntad del testador». De tal suerte, que para que la causa sea 
susceptible de acarrear la nulidad de la disposición testamentaria se pre- 
cisa que aquella haya sido la única circunstancia que propició la voluntad 
del causante, por lo que habría que precisar si fue determinante o es acci- 
dental'*. Se alude así a un «motivo determinante» el que provocó la de- 
claración de voluntad afectada por error; el error es determinante por serlo 
el motivo al que afecta!*. De allí que indique la doctrina que no puede tra- 
tarse la causa en las disposiciones testamentarias con la misma óptica que 
1182, lo cual en efecto no parece procedente, dada 
la existencia de una norma especial en la materia. 


en los contratos en genera 


La doctrina hace varias consideraciones sobre el error en las disposiciones 
testamentarias, pues, si bien la citada norma del artículo 896 alude a 


1/8 Véase: LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 207, el error habrá de ser sustancial, y puede 


recaer sobre cualquier de los elementos de la disposición, rigiéndose en cada caso por 
las normas del Código Civil relativas a él y subsidiariamente por los principios del 
Código Civil en materia de contratos. 
179 FARRERA, Ob. cit., p. 91. 
180 Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 139, no será así cuando la que parece causa de la dis- 
posición es razón incidental. Ejemplo: lego mi biblioteca a mi sobrino que estudia 
Derecho en Caracas —poco importa que tales circunstancias no sean ciertas—. Véase: 
FARRERA, ob. cit., p. 193, citando a DOMINICI refiere que contrariamente, si la causa 
es errónea las disposiciones quedan sin efecto, por ejemplo, lego mi casa a Pedro que 
salvo a mi hijo del naufragio, si tal hecho no es cierto la disposición queda sin efecto; 
RAMÍREZ, ob. cit., pp. 241-243. 
Esprau EspIAu, ob. cit., p. 115. 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 330 y 331, cita en tal sentido a SaANoJO y a DOMINICI. 
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causa, en materia testamentaria, la misma lo es la voluntad del causante, 
quien no está obligado a motivar o explicar la razón de la disposición. En 
todo caso, el error en los motivos —ejemplo agradecimiento, cuando en rea- 
lidad la conducta fue reprochable— precisa la difícil prueba de que este cons- 
tituyó lo único que determinó la voluntad del testador'**. Esto es, que fue 


determinante en la voluntad del causante!®*. 


RIPERT y BOULANGER señalan que son raros los casos de error, salvo su- 
puestos de anulación porque se legó creyendo que se carecía de here- 
deros'*%%, Se aclara que el error sobre el objeto o sobre las cualidades 
esenciales del mismo carece de relevancia —de conformidad con el artículo 
1148 del Código Civil relativo al contrato— porque ello pertenece al fuero 
interno del testador y es de difícil prueba!**. Se acota que posiblemente el 
error más factible es el relativo a la identidad o cualidades de la persona 
(artículo 1148), en que se instituye a una persona cuando se deseaba otra!*” 
188 En todo caso, se 
acota respecto del vicio del error en el negocio testamentario serian parti- 


o se equivoca en cuanto a las cualidades del sujeto 


cularmente útiles las reglas de interpretación testamentaria!*”. Se aprecian 
disposiciones asociadas a tal aspecto, según veremos (artículos 898 y 901 
del Código Civil)”, así como normas especiales en materia de legado!”. 


183 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 180. 


184 Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 337; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 24; Ra- 
MÍREZ, ob. cit., p. 243, si la causa es «final» como decían los romanos porque ella por sí 
sola ha determinado la institución y sin ella el testador habría adoptado otra disposición. 
RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 337. 

Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 180. 

Piña VALLES, ob. cit., p. 188. 

Véase: VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 24, coloca el ejemplo de que el testador instituye 


185 
186 
187 


188 


a alguien en la falsa creencia de que es un brillante abogado cuando no es abogado. 
Esprau ESPIAU, ob. cit., pp. 121 y 122. Véase ibíd., pp. 122-128, relativo a «la eficacia 
positiva del error: «la denominada interpretación complementaria», el autor señala que 


189 


el legislador catalán se ha limitado a privar de efectos la disposición viciada pero no 
se ha preocupado de atribuirlos a un voluntad no exteriorizada (ibíd., pp. 125 y 126). 
Véase infra v1.4. 

Véase infra vii. 
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El dolo, como sinónimo de maquinaciones fraudulentas orientadas en 
la realización del testamento como negocio jurídico, podría viciar la vo- 
luntad de testar y, como es lógico, debe ser debidamente probado!”. Fa- 
RRERA, citando una antigua decisión judicial, indica que el dolo es «todo 
lo que obra sobre la inteligencia del testador y falsea sus conceptos, co- 
rrompe su juicio, insinuándole ideas y haciéndole adoptar resoluciones que 
por sí mismo estaría muy lejos de adoptar; todo lo que con malas artes 
o con maniobras reprobables se encamine a ganarse la voluntad ajena, a 
fin de conseguir liberalidades que de otro modo no se obtendría, cons- 
tituye la esencia de la sugestión y captación dolosa, causa de nulidad de 
testamentos. ..». Se agrega que no basta probar las artes fraudulentas 
empleadas, sino que la disposición testamentaria fue consecuencia de las 
mismas; de tal modo que entre estas y la disposición tuvo lugar una relación 


de causa a efecto!”, 


La doctrina reseña que el engaño sobre el testador vicia el acto aunque no 
sea conocido por el beneficiario. Hace ineficaz la disposición testamen- 
taria cuando es determinante, grave e injusto'”. Se acota que los cuidados 
y atenciones ofrecidos al testador, así como las demostraciones de afecto 
no constituyen dolo a diferencia de otras conductas que sí podrían confi- 


gurarlo, como sería el alejamiento del testador de su familia, el incentivo 


en el descrédito de esta y la inducción a disponer a favor de quien se trate”. 


De allí que las disposiciones realizadas por el testador en agradecimiento 


122 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 308. Véase también: Juzgado Superior Segundo en lo 
P 8 P 8 


Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Mérida, sent. del 03-10-06, citada supra; PISA VALLES, ob. cit., p. 190, supone 
maniobras engañosas para que el testador designe beneficiarios distintos a los que 
hubiese preferido; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 25, se induce al testador a disponer 
de su acervo hereditario de una manera que no lo habría hecho de no mediar engaño 
o maniobra. 

FARRERA, ob. cit., p. 91. 

Ibíd., p. 92. En el mismo sentido: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 308. 

Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 182. 

%6 Tbíd., p. 183. 
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a determinada conducta del instituido son ajenas a la idea de dolo y 
quedan en el estricto ámbito de la autonomía de la voluntad del causante. 
Para algunos, es posiblemente el vicio del consentimiento más frecuente 


en los testamentos!”. 


Finalmente, la violencia, si es de tal naturaleza que afectó sustancialmente 
la voluntad de testar, cuando obligue al testador a emitir un disposición 
que no habría dictado de no mediar la misma, constituye igualmente un 
vicio del consentimiento sujeto a afectar la validez del acto de última vo- 
luntad. Rige la misma idea general relativa a que la violencia o coacción 
podría recaer sobre el propio testador o un familiar o allegado, y que la 
misma pudiera ser física o moral'”, Por aplicación de los artículos 1151 al 
1153 del Código Civil se indica que debe ser capaz de impresionar a una 
persona sensata y que no basta el simple temor reverencial. 


Sin embargo, se acota que no es común la violencia como vicio de la vo- 
luntad testamentaria porque no es suficiente ejercerla en momento del 


otorgamiento del acto testamentario, sino que habría que mantenerla 


hasta la muerte, a fin de impedir la posibilidad de revocación”. 


4. PrincipIOS?% 


1 


La doctrina?” alude a algunos principios que orientan las instituciones 


o disposiciones testamentarias, a saber: 


197 


VIZCARRONDO P., ob. cit., pp. 25 y 26. 
98 Véase: Sojo Branco, ob. cit., p. 308. En el mismo sentido: Juzgado Superior 
Segundo en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y de Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Mérida, sent. del 03-10-06, citada supra. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 1, p. 181; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 25. PIÑA 
VALLES, ob. cit., pp. 188 y 189, sin embargo, el autor señala que de los tres vicios del con- 
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sentimiento este constituye el más frecuente en la deliberación del acto testamentario. 
Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 279-292. 
201 Ídem. 
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a. Ausencia de sacramentalismos?: En el sentido al que no se precisan 
fórmulas formales o sacramentales para la validez de la manifestación 
de voluntad del causante. Por ejemplo, en lo atinente a las designaciones 
correspondientes, sino atender a la naturaleza o esencia del instituto en 
cuestión. Al efecto, se afirma que poco importa la palabra que utilizó 
el testador para instituir un legado o una herencia, lo importante será 
precisar si se trata de una institución singular o universal”. Lo cual se 
desprende de la parte final del artículo 895 del Código Civil: «Las dispo- 
siciones testamentarias pueden hacerse a título de institución de heredero, 
o de legado, o bajo cualquiera otra denominación propia para manifestar 
la voluntad del testador». 


b. Certeza del instituido”: La persona del favorecido debe ser cierta, ya sea 
heredero o legatario?”. Al efecto, se prevén normas especiales en materia tes- 
tamentaria que vienen dadas por los artículos 898 y 901 del Código Civil%*, 
Si la persona es determinable (artículos 898.1 y 901), la designación es vá- 
lida, pues se admite que la omisión del nombre no genera necesariamente 


202 Véase: ibíd., p. 280. 

205 Véase supra 1.4.2. 

20 Véase: ibíd., pp. 281-289. Véase sobre la certeza del instituido; POLACCO, ob. cit., 
t. I, pp. 336 y ss.; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 244-247. 


205 De RUGGIERO, ob. cit., p. 482. 
206 


= 


«Artículo 898.- Es nula toda disposición: 1. Que instituya heredero o legatario 
a una persona incierta, hasta el punto de no podérsela determinar. 2. Que se haga a 
favor de una persona incierta, cuya designación se encomiende a un tercero; pero 
será válida la disposición a título particular en favor de una persona a quien haya 
de elegir un tercero entre varias determinadas por el testador, o pertenecientes a fa- 
milias o a cuerpos morales designados por él. 3. Que deje al heredero o a un tercero 
libre facultad de determinar el objeto de un legado. Se exceptúan los legados que se 
ordenen a título de remuneración por servicios prestados al testador en su última en- 
fermedad»; «artículo 901.- Si la persona del heredero o del legatario se ha designado 
con inexactitud, la disposición tiene efecto cuando el contexto del testamento u otros 
documentos o hechos claros, demuestren cuál es la persona que el testador ha querido 
indicar. Lo mismo sucederá cuando la cosa se ha indicado o descrito inexactamente, 
si se reconoce de una manera cierta de qué cosa ha querido disponer el testador». 
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indeterminación, si no hay duda sobre quién es el instituido?”. Se requiere 


claridad respecto a la institución de heredero o legatario, esto es, la precisión 
del instituido, aunque el legislador no ha sido severo siempre que el sujeto 
designado sea determinable?*. Por ejemplo, la determinación es posible si 
se indica «dejo o lego al primero de mis nietos que se gradúe o se case x in- 
mueble». En la doctrina española se discute si la expresión genérica del tes- 
tador «a quien me cuide» constituye un ejemplo de indeterminación, lo 
cual dependerá de la posibilidad efectiva de precisar el instituido?”. Ahora 


207 FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 30. 


208 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 281 y 282. 

20 Véase: DOmíNGUEZ MENA, Antonio: «Institución de heredero a favor de persona 
incierta». En: El Notario del siglo xxi, N.2 4. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 
2005, http://www.elnotario.com, «¿Es factible la institución genérica de heredero 
a favor de quien cuide o procure cuidados al testador en los últimos momentos? 
De lo anteriormente expuesto hemos comprobado que la nulidad de la institución 
a favor de persona incierta solo se predica respecto de esa disposición, y que se evita 
la nulidad si por algún “evento” puede resultar cierta la persona. El evento podría 
llegar a considerarse como un suceso futuro e incierto y, recordemos, los artículos. 
790 y ss. del Código Civil permiten las disposiciones bajo condición, aunque ca- 
bría discutir si realmente estamos ante una institución bajo condición, aunque ahora no 
entraremos en esta cuestión. El “evento” puede consistir en alguna circunstancia 
identificativa de cualquier índole, por ejemplo, de tipo personal, familiar, profe- 
sional o circunstancial; lo importante es, por un lado, que sean conocidas del tes- 
tador y, por otro, que permitan identificar al designado, porque le caractericen 
o se acrediten —STS del 19-01-1899—. También puede consistir el “evento” en un su- 
ceso que haya de ocurrir posteriormente al testamento y que, de verificarse, aparezca 
con total claridad cuál sea la persona del favorecido, sea o no conocida del testador 
-STS del 31-01-1899—. Por tanto, comprobamos que nuestra jurisprudencia re- 
frenda que la designación puede completarse también “por circunstancias”, es decir, 
por nuestro “evento”. Definitivamente, no son personas inciertas las que por algún 
evento pueden ser conocidas, puesto que tales personas no son indeterminadas ni 
inciertas, sino susceptibles de ser identificadas con certeza y, por tanto, determina- 
bles. En nuestro caso, lo más normal es que siempre haya alguien que haya estado 
cuidando o haya procurado cuidados al testador al momento de su fallecimiento, 
ya sea persona física o jurídica —recordemos la existencia de un creciente número 
de centros geriátricos y de acogida de personas mayores, en sus diferentes versiones, 
tanto desde el punto de vista de la iniciativa privada como de la pública—. Y esas 
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bien, según veremos”, en cuanto a la posibilidad de que el testador disponga 
que el instituido sea decidido por un tercero (artículo 898.2) lo prohíbe en 
términos generales, no obstante admitirlo respecto del legatario si la esco- 
gencia del tercero tiene lugar entre varios sujetos designados por el testador””. 


La ley prohíbe las instituciones genéricas, ya sean universales o parti- 
culares a favor del alma?*?, así como de los pobres o semejantes, que se en- 
tenderán hechas a favor de Nación, según se deriva de los artículos 899 
y 900 del Código Civil. Así prevé el artículo 899: «La disposición universal 
o parcial que haga de sus bienes el testador en favor de su alma, sin deter- 
minar la aplicación o simplemente para misas, sufragios usos u obras pías, 
se entenderá hecha en favor del patrimonio de la Nación. Esto no obsta 
para que el testador pueda disponer que sus herederos o albaceas lleven 
a efecto sufragios determinados, con tal que la suma de tales mandas no 
exceda del dos por ciento líquido de su herencia». 


personas son perfectamente conocidas del testador, por su proximidad o trato coti- 
diano. Y también es normal que el testador desee premiarles y no son pocos los casos 
que nos han planteado esta cuestión a los notarios (...) Finalmente, por si existieran 
dudas sobre la cuestión, hay que destacar que la sentencia del Tribunal Supremo de 21 
de diciembre de 1920 admitió un supuesto de institución de heredero hecha a favor de 
persona que cuidase al testador en su última enfermedad y se hiciese cargo de su perra, 
ya que “claramente se expresan las circunstancias que habían de concurrir en el insti- 
tuido, que le individualizan en la mente del testador y excluyen toda incertidumbre 
respecto al mismo, en cuanto por ellas podía venirse en conocimiento de cual fuere el 
favorecido por la institución”; y en un sentido similar, la de 2 de julio de 1977». Véase 
del mismo autor: «La voluntad del testador (el testamento de los “los aristogatos”)». 
En: £l Notario del siglo xx1, N.2 9. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2006, http:// 
www.elnotario.com, explica cómo se podría canalizar la preocupación del testador de 
instituir una persona con miras al cuidado de sus mascotas «Para ello, una solución 
recomendable es disponer testamentariamente la entrega inmediata de los animales a 
asociaciones o fundaciones destinadas a su protección, instituyendo herederas a esas 
personas jurídicas». 

210 Véase infra vm.2. 

21 Véase: infra v1.2; LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 1, pp. 282-284. 

212 Esto es a los efectos de la salvación del alma o espíritu del causante. 
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Norma que, a decir de FARRERA, permite al testador formular disposi- 
ciones sobre sufragios determinados siempre que no excedan del 2 % 


213 


líquido de su herencia’, por ejemplo, dar satisfacción a sus piadosos sen- 


timientos con mandas a un número de misas, socorros entre pobres de la 
ciudad, erección de un monumento sobre su tumba u otro semejante”. 
El autor cita una sentencia del Casación del 26 de julio de 1905 que con- 
sideró la validez de una disposición testamentaria por el cual se destina 
el valor de las tres cuartas partes de los bienes a levantar un monumento 
de mármol en el cementerio de Valera, señalando que la intención del le- 
gislador ha sido dar un empleo cónsono con la voluntad del testador a las 
disposiciones vagas e indeterminadas por lo que cuando se señala el uso 
o la obra pía o determina el fin de la disposición testamentaria no existe 
vaguedad ni incertidumbre”. La norma no invalida totalmente la disposi- 
ción testamentaria —lo cual sería lo lógico?'*—, sino que le cambia su destino, 
que en lugar de atender a la razón indicada por el testador, lo será el patri- 
monio nacional a través de la Nación, persona jurídica cierta y reconocida 


al menos para determinados fines?” 


La participación del bien del alma en la sucesión, según se reseña, data de 
las tendencias cristianas de comienzo del siglo v?'*. En el Derecho de Suce- 
siones medieval leonés-castellano es que puede encontrarse la distribución 
de una cierta parte del caudal relictio, unas veces siguiendo una disposi- 
ción expresa del causante y otras aun sin que este lo haya dispuesto así, 
a servir una finalidad de tipo religioso en beneficio del alma del difunto, 


213 FARRERA, Ob. cit., p. 199. 


214 Tbíd., pp. 199 y 200. 

25 Tbíd., p. 200, cita Memoria de la Corte Federal y de Casación, t. 1, 1907, p. 288. 
216 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 371, refiere que el Código Civil italiano comentado 
por el autor prevé que las disposiciones a favor del alma expresadas genéricamente 
son nulas. 

FARRERA, ob. cit., p. 201. 

MALDONADO Y FERNÁNDEZ DEL Torco, José: Herencias a favor del alma en el 


Derecho español. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1944, p. 24. 
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que se suele expresar con la fórmula de sucesión o cuota pro anima?”. Gene- 
ralmente, son escasas las aportaciones de la ciencia histórico-jurídica en tal 
sentido”, pero su origen es de tipo religioso”. Modernamente, los códigos 
civiles recogen tales disposiciones siempre que recaigan sobre una suma de 
bienes determinada o determinable y que constituyan una carga de los suce- 
sores”?, Y aunque la Iglesia se la encargada de velar por el bien de las almas 


no puede verse en esta la heredera de las asignaciones pro anima?”. 


Por otra parte, el artículo 900 dispone: «Las disposiciones en favor de los po- 
bres u otras semejantes, expresadas en general, sin que se determine la aplica- 
ción o establecimiento público en cuyo favor se han hecho, o cuando la persona 
encargada por el testador de determinarlo no puede o no quiere aceptar este 
cargo, se entenderán hechas en favor del patrimonio de la Nación». 


Es incuestionable, a decir de FARRERA, que en tal caso nos hallamos en 
presencia de una persona incierta, completamente indeterminable, favo- 
recida con una liberalidad?%. Se observa, acertadamente, que la presun- 
ción de que dichas disposiciones fueron realizadas a favor de la Nación y 
que coloca a esta como una suerte de sucesor sui generis”, no luce acorde 
con el espíritu de la voluntad del testador’, por lo que lo lógico hubiese 
sido considerar nulas tales disposiciones?”. La citada norma requiere un 
mínimo de determinación, a pesar de no hacerlo en los mejores términos 


29 Ibid., p. 26. 

220 Tbíd., p. 36. 

22 Tbíd., p. 97. 

22 Tbíd., pp. 217 y 218. 

223 Tbíd., p. 221. 

FARRERA, ob. cit., p. 201. 

TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t. 11, p. 153. 

RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 144. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 285. Véase: FARRERA, ob. cit., p. 201, la 
disposición debiera ser nula, pero el legislador no ha querido llevara a ese extremo 
su rigor, y solo ha fijado el destino de la disposición ordenando que ella se entenderá 
hecha a favor del patrimonio de la Nación; RAMÍREZ, ob. cit., p. 247, la disposición 
no es nula sino que se entiende hecha a favor de la Nación. 
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—«sin que se determine la aplicación o establecimiento público en cuyo 
favor se han hecho»— so pena de considerar la liberalidad en beneficio de 
la Nación. Pero la solución legislativa se presenta inconsecuente con la vo- 
luntad del testador, por lo que, efectivamente, lo propio hubiese sido con- 
siderarla nula, de tal suerte que los bienes afectados se encausaran a los 
herederos ab intestato del testador, y que la Nación solo encontrara cabida 


a falta de todos estos?*, 


Aclara DOMINICI que tales normas, como es natural, solo aplican ínte- 
gramente si el testador no tiene herederos forzosos, en cuyo caso debe 
respetarse la legítima; si no son tales sí se aplican porque la voluntad del 
testador fue privarlos de la herencia??. Se aprecia una antigua decisión ju- 
dicial de 1935 que interpretó que la referencia a «pobres vergonzantes» no 
era genérica, pues son aquellos que sienten vergüenza de pedir y se com- 
plementaba con lista dada al albacea? 
HERRERA, es «absolutamente inaceptable» 


; criterio que, a juicio de LÓPEZ 
231. FARRERA, por su parte, en 
forma acertada, señala que en tal caso la verdadera determinación re- 
querida por la ley se halla no en la calificación de «vergonzantes» dada 
a los pobres, sino en la «lista» de tales pobres con sus nombres y apellidos, 


228 Véase supra v.4 y 8. 

22 Véase: DOMINICI, Ob. cit., pp. 144 y 145. 

250 Véase: CEyC/SCC, sent. del 28-01-35, citada en PERERA PLANAS, Ob. cit., p. 505, la 
calificación de vergonzantes coloca a los referidos pobres fuera del concepto general, 
constituyendo una determinada clases, aquellos que experimentan vergúenza en im- 
plorar la caridad pública. El testador determinó en la cláusula octava la clase de po- 
bres que quería favorecer, a saber, los pobres vergonzantes cuyos nombres y apellidos 
dio en lista separada al albacea, no se trata pues de un legado hecho a los pobres en 
general. Véase también: FARRERA, ob. cit., p. 202, que cita que dicha decisión fue 
publicada en Gaceta Oficial de la República de Venezuela N.° 18 593, del 09-03-35. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 1, pp. 281 y 282, nota 3, indica que equivale a 
admitir instituciones fiduciarias contrariando la regla del artículo 897 del Código Civil 


231 


ya que jamás podrá existir seguridad objetiva respecto a que la lista del albacea sea ela- 
borada por el causante; contraria la prohibición del artículo 898.2 de encomendar a un 
tercero la designación de heredero o legatario y finalmente porque contraria el carácter 
esencialmente formal que tiene el testamento en nuestro sistema legal. 
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entregada por el testador a su albacea, pues, ciertamente, la expresión «po- 
bres vergonzantes» por sí sola habría dejado indeterminado e impreciso 


232, Debe recordarse que el citado artículo 901 del 


el legado en referencia 
Código Civil permite deducir la determinación del instituido del «con- 
texto del testamento u otros documentos», por lo que resulta, dentro del 
marco de la ley, el supuesto de la lista entregada a la albacea, amén de que la 
grave consecuencia que consagra la norma ha de tener lugar solo en caso de 
efectiva indeterminación”. Una solución ciertamente más justa y cónsona 
con la voluntad del testador, consagrada en otros ordenamiento viene dada 
porque las disposiciones genéricas a favor de los pobres o semejantes, se 
entiendan hechas a favor de los pobres del lugar del domicilio del testador 
al tiempo de su muerte y son deferidas al instituto local de caridad”. 


El artículo 897 del Código Civil” prohíbe atacar designaciones testa- 
mentarias bajo el alegato de ser solo aparentes, a excepción de que se trate 
de incapaces a través de personas interpuestas”, Se indica que el legis- 


lador ha considerado peligrosa tal averiguación, queriendo impedir inter- 


237 


pretaciones arbitrarias prohibiéndolas todas”. La norma pretende, a decir 


de la doctrina, quitarle todo valor legal al fideicomiso tácito o secreto, 


suprimiendo así interpretaciones violentas y arbitrarias, 


232 FARRERA, Ob. cit., p. 202. 


A tono con el principio de la benigna interpretatio (véase infra v1.1). 

Véase respecto del Derecho italiano: PoLAcco, ob. cit., t. 1, p. 367; MESSINEO, 
ob. cit., p. 118; DE RUGGIERO, ob. cit., pp. 483 y 484. 

«Artículo 897.- No se admitirá ninguna prueba para demostrar que las disposiciones 
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235 


hechas en favor de una persona designada en el testamento son solo aparentes, y que 
en realidad se refieren a otra persona, no obstante cualquiera expresión del testa- 
mento que lo indique o pueda hacerlo presumir. Esto no se aplica al caso en que la 
institución o el legado se ataquen como hechos en favor de incapaces por medio de 
persona interpuesta». 

236 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 287-289. 

DoMINICI, ob. cit., p. 140. 

238 FARRERA, ob. cit., p. 194, aclara el autor que el fideicomiso tácito, es la disposición 

hecha aparentemente a favor del heredero o legatario designado en el testamento y 

realmente a favor de un tercero a quien el aparentemente instituido debía entregar 
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c. Objeto determinado: El objeto de la institución también debe ser preci- 
sado o determinado, so pena de nulidad de la respectiva disposición testa- 
mentaria”, Sin embargo, el citado artículo 901 del Código Civil también 
prevé la validez de la disposición testamentaria en caso de inexactitud en 
la indicación de la cosa, siempre que la misma sea determinable, porque 
ello se derive del «contexto del testamento u otros documentos o hechos 
claros», aunque lo recomendable, obviamente, es hacer la designación en 
forma clara y precisa?*. El artículo 898.3 del Código, según veremos, 
se refiere a la prohibición de determinar el objeto del legado a cargo del 
heredero o de un tercero, salvo el caso de legados a título remuneratorio 
por servicios prestados””. Se indica con ocasión a la disposición del patri- 
monio, que el causante puede por vía testamentaria disponer de este de- 
signando uno o varios herederos o legatarios. Puede asignarle diferentes 
cuotas a cada uno de los herederos y puede instituir varios legatarios con 
relación a un bien o bienes. De no especificarse cuota o partes se enten- 
derán instituidos por cuotas o partes iguales, por aplicación del artículo 
760 eiusdem?*?. Los artículos 902 y ss. contienen previsiones relativas a la 


cosa o bien objeto del legado, que se tratan en dicho tema?*. 


d. Autonomía de la voluntad: El testador es libre de disponer de sus bienes 
dentro de las limitaciones de orden público que impone la ley, tales como 
el respeto a la legítima o el cumplimiento de las solemnidades de ley. Así 
pues, bien puede afirmarse que en esta materia como en otras tantas aso- 
ciadas al Derecho de la Persona y de Familia, la voluntad entra en juego en 


la herencia o el legado, fue en tiempos anteriores en determinados países particular- 

mente en Italia, donde dio lugar a serios litigios, por lo que surgió la conveniencia de 

suprimirlo por medio de una disposición legal expresa. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 292. 

20 Véase: ibíd., pp. 290-292; RAMÍREZ, ob. cit., p. 247, no habiendo incertidumbre abso- 
luta, la disposición testamentaria no puede caer bajo nulidad; pudiéndose determinar 


239 


la persona del instituido eso basta para descifrar la voluntad del testador. 
Véase infra vni.3. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 139 y 140. 

Véase infra vn. 4. 
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la medida en que la propia ley lo permite”*. El testador es completamente 
libre de establecer sus disposiciones sin indicación o explicación alguna 
de los motivos que la originan. 


f. Cumplimiento de las condiciones de procedencia: A lo anterior, cierto 
sector de la doctrina agrega como condiciones de procedencia o eficacia de 
la sucesión testamentaria, que sea emitida en forma válida, que el de cujus 
sea capaz de disponer, que el instituido sea capaz de recibir y que se hayan 
respetado los derechos de la sucesión necesaria —legítima—?*. Entre las 
prescripciones legales forzosas que limitan la libertad de testar, se ubican 
sobre todo las reglas relativa a la legítima?*. El respeto a la legítima como 
cuota no disponible por el testador como consecuencia de normas impe- 
rativas, constituye quizás la más ardua limitación a la autonomía de la vo- 
luntad del testador. La sucesión forzosa o legítima se presenta como una 
parte de la sucesión ab intestato que rige al margen del alcance del ins- 
trumento testamentario?”, A lo anterior, habría que agregar, no obstante 
sea inmanente al testamento, más que a sus disposiciones, el carácter «so- 
248. La jurisprudencia igualmente 
alude a las limitaciones o restricciones de la facultad de testar??. 


lemne» que reviste el acto testamentario 


24 Véase supra 1.1. 


Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 303; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 101 y 102; Rojas, 
ob. cit., pp. 129 y 130. 

246 Kipp et al., ob. cit., p. 185. 

247 Véase infra Ix. 

Véase infra v11.2. 

Véase. Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protección del 


245 


248 


249 


Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, sent. 
del 20-10-06, citada supra, «Las restricciones o limitaciones de forma que afectan la 
facultad de testar, son las solemnidades previstas en la ley para el otorgamiento de 
testamentos válidos (artículos 849-881 del Código Civil). Las restricciones o limita- 
ciones de fondo concernientes al derecho de testar, son de tres tipos diferentes: Las 
prohibiciones legales de hacer testamentos conjuntos o mancomunados; la institu- 
ción de la legítima o reserva, en virtud de la cual ciertos familiares del causante no 
pueden ser privados de determinada porción del caudal hereditario (artículos 883-894 
y 1468-1473 del Código Civil); y, finalmente, la capacidad tanto para disponer como 
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5. REPRESENTACIÓN TESTAMENTARIA”" 


Señalamos al referirnos a la figura de la «representación», tradicional- 
mente entendida como característica de la sucesión ab intestato o legal, 
que en materia testamentaria se presentaba una suerte de tendencia expan- 
siva de la figura que llega inclusive al ámbito de la sucesión testamentaria”, 
y que el caso venezolano, viene dada por el artículo 953 CC. 


Dicha norma prevé: «Queda sin efecto toda disposición testamentaria, si 
el favorecido por ella no ha sobrevivido al testador o es incapaz. Sin em- 
bargo, los descendientes del heredero o legatario premuerto o incapaz par- 
ticiparán de la herencia o del legado en el caso de que la representación 
se hubiere admitido en su provecho, si se tratase de sucesión ab intestato; 
a menos que el testador haya dispuesto otra cosa, o que se trate de legados de 
usufructo o de otro derecho personal por su naturaleza». Según veremos, la 
citada norma prevé la figura de la representación testamentaria precisamente 
a los fines de la improcedencia del derecho de acrecer o acrecimiento entre 
coherederos o colegatarios”?. 

Ahora bien, algunos señalan que la interpretación de dicha norma, dada la 
remisión a la sucesión ab intestato, supone que la representación testamen- 
taria solo procede cuando las disposiciones testamentarias del causante re- 
producen exacta y fielmente la normativa legal que regiría respecto de la 
sucesión en caso de que esta fuese 4b intestato, siempre que en la última 
proceda la sucesión por derecho de representación??. Pero lo cierto es que, 


para recibir por testamento (artículos 836-848 del Código Civil)». En el mismo sen- 
tido: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del estado Miranda, sent. del 24-09-08. exp. 12098, 
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2008/septiembre/102-24-12.098-.html. 

250 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 385-388. 

51 Véase supra v.6; MADRIÑÁN VÁZQUEZ, ob. cit. 

32 Véase infra x1.5.2. 

253 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 385. 
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de aceptarse tal posición, el citado artículo 953 del Código Civil no tendría 
mayor sentido, pues cuando el causante otorga testamento es porque 
decide en principio alterar las previsiones relativas la sucesión intestada. 
De allí que la tesis más amplia sostiene la procedencia de la representación 
testamentaria siempre que el heredero o legatario instituido sea incapaz 
y deje descendencia”. Posición esta última inadmisible para López HE- 
RRERA, porque supondría admitir la figura en la sucesión testamentaria 
en casos en que no es procedente en la sucesión ab intestato, ya que no 
funciona por el simple hecho de que el heredero que falta tenga descen- 
dencia, sino que además requiere que el llamado sea descendiente o her- 
mano del de cujus”. De allí que la interpretación intermedia y lógica —a 
la que nos adherimos— señala que para que funcione la representación tes- 
tamentaria es necesario simplemente que el instituido incapaz sea descen- 
diente o hermano del testador, al margen de que testamento reproduzca 
o no la sucesión ab intestato, pero con las limitaciones de esta última”, 
Siendo procedente en los mismos supuestos, respecto de los que se admite la 
figura en la representación ab intestato, a saber, premoriencia o incapacidad 


257. Pues no existe razón alguna que justifique una 


258 


—indignidad y ausencia— 
distinción de trato en este sentido 


La representación testamentaria encuentra su fundamento en la intención 
o voluntad presunta del causante, por lo que ha de quedar descartada si 
este desea suprimirla y lo manifiesta expresamente en el acto testamen- 
tario””, Así como también la ley estima, según se aprecia de la parte final 


del artículo 953, que el causante no desea la representación en caso de 


260 


derechos personales, como usufructo, uso y habitación?. En cuyo caso, 


254 Véase: ibíd., p. 386. 

255 Ídem. 

56 Tbíd., pp. 386 y 387. 

257 MADRIÑÁN VÁZQUEZ, ob. cit., p. 219. 
258 Ídem. 

252 López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 387. 
260 Tbíd., p. 388. 
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valdría admitir porque no contraría normas de orden público, ya que la re- 
presentación testamentaria se apoya en la presunta voluntad del causante, 
que por disposición expresa de este, aun en los citados derechos patrimo- 
niales pero de contenido personal, podría operar la representación. 


Tema VII 


El testamento 


SUMARIO: 1. Noción 2. Caracteres 3. Clases o especies 
3.1. Ordinarios 3.1.1. Abiertos 3.1.2. Cerrados 3.2. Especiales 
3.2.1. En lugares donde haya epidemia 3.2.2. A bordo de bu- 
ques 3.2.3. En caso de militares 3.3. Otorgados en el extran- 
jero 4. Modalidades o elementos accidentales 5. Revocación 


6. Nulidad y anulabilidad 7. Caducidad 


1. NocIón! 


El testamento se presenta como un acto jurídico unilateral, personalí- 


simo, solemne, y revocable por el cual el individuo dispone para después 


de su muerte del destino de su patrimonio, así como de otros aspectos de 


1 


Véase: URDANETA SANDOVAL, Carlos Alberto: «Introducción al análisis dogmá- 


tico del acto jurídico testamentario. Fundamento, definición y caracteres». En: 
Studia Iuris Civilis. Libro homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Caracas, TSJ, Fer- 
nando PARRA ARANGUREN, editor, 2004, pp. 833-877; Sansó, Benito: «Natura- 
leza jurídica del testamento». En: Revista de la Facultad de Derecho, N.° 25. Caracas, 
UCV, 1963, pp. 87-94; Cicu, Antonio: El testamento. Madrid, Editorial Revista 
de Derecho Privado, 1959 (en lo sucesivo nos referiremos a «Le Successioni»); VÁZ- 
QUEZ Bore, Eduardo: «Algunas notas generales sobre el testamento en el Derecho 
puertorriqueño». En: Revista de la Facultad de Derecho, N2 51. Caracas, UCAB, 
1997, pp. 375-456; Traviesas, Miguel: El testamento. Madrid, Editorial Revista 
de Derecho Privado, s/f; García AMOR, Julio Antonio Cuauhtémoc: El testamento. 
México D. F., 3.2, Trillas, 2007; ALARCÓN FLORES, Luis Alfredo: «El testamento 
según nuestro Código Civil peruano». En: http://www.monografias.com; YUSTIZ, 
José: «Testamento». En: http:// www.monografias.com; PoLacco, ob. cit., pp. 
176-182; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., pp. 139-143; CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., 
pp. 85-87; Camus, ob. cit., p. 69; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 213 y 214; MARTINICORENA, 
José María: «La testamentifacción activa en el Derecho navarro». En: Revista Crítica 
de Derecho Inmobiliario, N.° 119, Madrid, 1934, pp. 818-832; LAFONT PIANETTA, 
Pedro: Derecho de Sucesiones. Sucesión testamentaria y contractual. La partición y pro- 
tección sucesoral. Bogotá, 4.2, Ediciones Librería del Profesional, 1986, t. 11, pp. 1 y 2. 
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orden extrapatrimonial?. Es el instrumento por el cual se plasma la vo- 
luntad del testador en los términos por él dispuestos para hacerse efectiva 
a su fallecimiento. 


La expresión testamento proviene de la mención latina testatio mentis que 
significa «testimonio de la voluntad»? o «testimonio de la mente»*. En 
atención a sus caracteres integrados a la definición, la doctrina considera 
al testamento como «un acto jurídico sui generis, unilateral, no recepticio, 
personalísimo, libre, gratuito, de naturaleza solemne, de última voluntad 
y esencialmente revocable, por cuya vía una persona natural con capa- 


cidad para ello dispone, para el tiempo que siga a su muerte, de su patri- 


monio, en forma total o parcial, o hace ordenación de otros intereses”. 


? Véase: Juzgado Noveno de Municipio Ejecutor de Medidas e Itinerante de Primera 


Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 14-04-14, exp. antiguo N.° AH1A- 
V-2003-000034, exp. itinerante N.° 0406-12, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2014/ 
abril/2136-14-0406-12-.html. Véase también: PÉREZ GALLARDO, Leonardo B.: 
«El Derecho de Sucesiones a la luz de la interpretación de la Sala de lo Civil y de lo 
Administrativo del Tribunal Supremo en el cuatrienio 2005-2008». En: Boletín de 
la Organización Nacional de Bufetes Colectivos, N.° 37, La Habana, 2010, primera 
parte, pp. 2-23, el Tribunal Supremo cubano define al testamento como un tipo nego- 
cial a causa de muerte, de carácter general y contenido variable, patrimonial y no pa- 
trimonial. Según esta variante el testamento se asimila con el acto de última voluntad 
y éste con aquél, donde tienen cabida las más disímiles disposiciones del testador, 
no ligadas necesariamente con el patrimonio. 

Durón MARTÍNEZ, ob. cit., p. 46. Véase también: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 167, 
significa «testamento de la voluntad»; CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 85. 
Véase: ALARCÓN FLORES, El testamento. .., «Etimológicamente se dice que la pa- 
labra viene de testatio mentis que quiere decir testimonio de la mente»; CHINCHILLA 
SANTIAGO, ob. cit., p. 85. 

URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 850. Véase en sentido semejante: LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, p. 132, «acto jurídico sui géneris, unilateral, personalísimo, solemne, 
de última voluntad y esencialmente revocable, mediante el cual una persona dis- 
pone de la totalidad o parte de su patrimonio, o hace cualquier otro tipo de orde- 
nación»; Rojas, ob. cit., p. 131; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 28, «acto 
revocable por el cual una persona dispone para después de su muerte de la totalidad 
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El testamento es un acto por el cual el testador dispone para el tiempo en 


que el no exista de todo o parte de sus bienes‘. 


Aun cuando el testamento en su finalidad primordial «suele ser un acto de 


disposiciones de bienes», por tratarse de un acto de «última voluntad»*, 


podría incluir también intereses o disposiciones no patrimoniales, tales 


como las relativas al destino del cadáver, designación de tutor o reconoci- 


miento filiatorio?. Siendo calificado por tal razón, para algunos, como un 


acto esencialmente delicado y complicado por la variedad de materias de la 


o parte de su patrimonio o hace alguna otra ordenación, según las reglas establecida 
en por la ley»; YusrIz, ob. cit., passim; NÚÑEZ BARROSO, ob. cit., p. 101, es un acto 
jurídico personalísimo, revocable, libre, solemne, mortis causa, unilateral; Juzgado 
Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circunscripción Judicial 
del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra; CÓRDOBA, Marcos et al.: 
Derecho Sucesorio. Buenos Aires, Edit. Universidad, 1993, t. 111, pp. 19 y 20. 
LAURENT, ob. cit., t. XI, p. 128. 

SuÁrEz FRANCO, ob. cit., p. 169, puede no obstante contener cláusulas que no 
tengan carácter económico o patrimonial. 

Véase: GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, ob. cit., pp. 259 y 260, indica el autor que entre los 
actos de última voluntad caben algunos tan variados como la vida humana, a saber, 
tales como: i. profesión de fe, declaraciones políticas, consejos, recomendaciones, 
revelación de secretos, invocaciones, ii. disposiciones sobre el propio cuerpo —en- 
terramiento, cremaciones, etc.—, iii. declaraciones sobre el estado civil -número de 
hijos—, iv. acciones particionales —adjudicación de bienes, legados, etc.—, v. institu- 
ciones de herederos, sustituciones, albaceas, partidores, etc. 

Véase: ALBALADEJO, ob. cit., pp. 211 y 237, no solo puede contener disposición de 
bienes sino disposiciones de tipo no patrimonial e incluso sin ninguna de aquellas, 
esto es, contenga solo éstas; GUTIÉRREZ BARRENENGOA ¢t al., ob. cit., p. 69; ZAN- 
NONI, ob. cit., p. 538, es claro que el testamento no solo prefigura un acto de disposi- 
ción patrimonial, pues puede contener disposiciones de orden extrapatrimonial, por lo 
que sería más ajustado definirlo como el acto unilateral y unipersonal mediante el cual 
una persona dispone de sus intereses patrimoniales o extrapatrimoniales para después 
de su muerte (véase también: ibíd., p. 544); RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 29; 
MESSINEO, ob. cit., p. 71, la ley haciendo uso de la práctica ha atribuido al testamento 
la función autónoma de vehículo de algunas declaraciones de última voluntad no 
patrimonial; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 105; ARCE Y CERVANTES, ob. cit., pp. 100-109. 
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persona que puede comprender”. Algunos autores indican que se precisa de 
alguna disposición patrimonial para que el testamento sea tal" al menos 
en su aspecto «sustancial», lo cual es lógico, porque el testamento es fun- 
damentalmente un acto relativo al destino de los bienes operada la muerte, 
mientras que otros afirman que es posible un testamento que únicamente 
contenga cláusulas extrapatrimoniales —que serían atípicas a diferencia 
de las típicas o patrimoniales—?. Por ello, algunos prefieren atender a su 
forma, que es lo único «esencial» del testamento”*. 


El asunto podría presentar trascendencia en lo relativo a si las disposi- 
ciones post mortem de contenido no patrimonial precisarían revestir las 


Gomá Lanzón, Ignacio: «El testamento del anciano». En: El Notario del siglo XX1, 
N.° 8. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2006, http://www.elnotario.com, 
comprende «todas las partes del ordenamiento —derechos de la personalidad, reales, 
personales, de familia y los propiamente sucesorios— lo convierte, además, en uno de 
los actos más delicados y complicados. . .». 

Véase: ARRUE, ob. cit., «El testamento para ser tal al menos debe contener siempre 
una disposición patrimonial. Si no contiene ninguna, o si contiene solamente disposi- 
ciones no patrimoniales, pero de contenido diverso admitido por la ley, no será testa- 
mento ni desde el punto de vista de la sustancia ni de la forma —en sentido estricto—». 
Véase: ZANNONL ob. cit., pp. 544 y 545, refiere distinción entre testamento en sen- 
tido formal y en sentido sustancial que hace la doctrina italiana (MeEssINEO) según 
el cual el testamento, desde el punto de vista formal, por la variedad de su conte- 
nido, puede ser patrimonial o no patrimonial, pero en su aspecto sustancial para ser 
tal, deben contener siempre al menos una disposición patrimonial. Si no contiene 
ninguna no será testamento. 

CARRIÓN OLMOS etal., ob. cit., pp. 325 y 326. Véase también: RIPERT y BOULANGER, 
ob. cit., pp. 315 y 316, aunque el acto de voluntad no contenga ninguna disposición 
relativa a los bienes, no por ello se lo deja de considerar como testamento, siendo 
preciso aplicarle las condiciones de validez de éste —ejemplo: acto del que se dispone 
del funeral-. 

Véase: ÁLVAREZ-CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 223, nota 19; MARTINICORENA, Ob. cit., 
passim, aunque la ley pretenda atribuir como único fin del testamento la disposición 
de bienes y éste sea su principal objeto, las disposiciones testamentarias pueden con- 
tener materias alejadas por completo del terreno económico y patrimonial. 
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formalidades del acto testamentario para su validez!” o bastaría solo su 
contenido «auténtico». Así, por ejemplo, lo relativo al destino del cadáver, 
o designación de tutor, que, en caso de no acompañarse por alguna dis- 
posición patrimonial, resultaría extremo interpretar que ha de regirse por 
las solemnidades testamentarias, no obstante precisarse el carácter de au- 
téntico. De hecho, la designación de tutor bien puede hacerse por acto 
auténtico inter vivos'*, pues la previsión podría no implicar la muerte del 
progenitor, sino una causa de exclusión absoluta del ejercicio de la patria po- 
testad, como la ausencia, la no presencia o la interdicción. La donación de 
órganos ni siquiera precisa necesariamente el carácter de «auténtico» dado la 
facilidad o sencillez que previó la ley en tal sentido por cuestiones de prac- 
ticidad”. Comenta ALCALÁ-ZAMORA: «Constituyen contenidos habituales 
del acto de testar el nombramiento de tutores, reconocimiento de prole, 
confesión de deuda o recibo de entrega, actos que conservan su naturaleza y 
no se someten a las propensiones invasoras de las formas que los cobija, re- 
belándose a veces la condición de revocable, que ésta da al acto conjunto, 
en el que aquéllos son injertos ocasionales»'*. Por lo que cabe concluir que, 
aun cuando el testamento contenga disposiciones no patrimoniales, no 
siempre estas por sí solas deben revestir las solemnidades de este, aunque 
generalmente precisen de autenticidad. Ahora bien, si las disposiciones de 
última voluntad de contenido no pecuniario o personal pueden ser válidas 


15 Véase en sentido afirmativo: Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 351, «la utilización de 
las formas y solemnidades testamentarias para realizar declaraciones que no son dispo- 
siciones de bienes post mortem, deben atraer en principio la normativa reguladora de 
los testamentos típicos. . .». 

Véase: TORRES-RIVERO, Mis comentarios..., vol. 1, p. 100. Véase en el mismo sen- 
tido: LÓPEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 171; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos..., p. 199. 
Véase: la Ley sobre Donación y Trasplante de Órganos, Tejidos y Células en Seres 
Humanos (Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 39 808, del 
25-11-11) que dispone: «Artículo 27.- Donación presunta. Toda persona mayor de 
edad, civilmente hábil, a quien se le haya diagnosticado la muerte, se presumirá do- 
nante de órganos, tejidos y células con fines terapéuticos, salvo que existiese una 
manifestación de voluntad en contrario...». 

ALCALÁ-ZAMORA Y TORRES, ob. cit., p. 86. 
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por un acto de distinto al testamento, ello denota que el testamento está 
concebido fundamentalmente como un acto de disposición patrimonial; 
pues tal situación que no se desvirtúa por dicha posibilidad”. En cambio, 
la institución de heredero o legatario, no puede asumir otra forma distinta 
al acto testamentario. 


El testamento pudiera contener disposiciones de última voluntad no solo 
positivas, sino inclusive negativas, al punto que algunos aluden a «testa- 
mento negativo» para referirse a exclusiones que pudiera hacer el testador, 
respecto de herederos legítimos no legitimarios sin efectuar alguna dispo- 
sición positiva como instituir heredero o legatario”. Exclusión que podría 
ser explícita?! o implícita”. De tal suerte que la exclusión testamentaria de 
algún sucesor legal tiene por efecto principal deferir la sucesión como si 
tales personas no existieran”. Así, por ejemplo, por un testamento de tal 
naturaleza simplemente pudiera excluirse de la sucesión legal a todos o al- 
gunos de los colaterales del causante y, en caso de no instituirse sucesor, 
ciertamente operaría la respectiva sucesión legal, con inclusión de la voca- 
ción de cierre del Estado. Ello, pues, recordemos que operaría respecto de 
quienes tienen una simple «vocación eventual”. 


Aclara Lacruz que debe tratarse de un contenido «imperativo», pues 
debe contener «disposiciones» del causante, por lo que las «admoniciones, 


Así por ejemplo, un testamento sin ningún tipo de disposición patrimonial que 
prevea el destino del cadáver a los efectos de donación de órganos y la designación 
de tutor de los hijos, será tal en su forma pero deja dudas precisamente sobre la nece- 
sidad de dicha «forma» porque ninguna de las disposiciones precisaban por sí solas 
necesariamente del acto testamentario, aunque la relativa al tutor precisara autenti- 
cidad —escritura pública— de conformidad con el artículo 307 del Código Civil. 
Véase: CÁMARA LAPUENTE, ob. cit., p. 11. 


21 Véase: ibíd., pp. 74-84. 


22 


20 


Véase: ibíd., pp. 84-121, se trata de disposiciones a favor de alguien que entrañen 


implícitamente la exclusión de determinados herederos eventuales ab intestato. 


23 Tbíd., p. 123. Véase también: Pino, La esclusione..., p. 5, la exclusión por testamento 


podría operar en forma expresa o tácita. 


24 Véase supra v.4. Pino, La esclusione..., p. 11. 
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ruegos o consejos» no elevados por el de cujus a normas obligatorias para 
los herederos, no se incluyen en tal definición y no producen acciones. 
Aunque no siempre la expresión «recomendar», u otra equivalente, debe 
entenderse como un simple ruego. Situación que, para su interpretación, 
se atenderá a las circunstancias del caso en su conjunto”. De tal suerte que 
bastaría precisar el ámbito en que el causante tiene facultad o potestad 
legal de disponer aún en el área extrapatrimonial y, solo en ese, su indica- 
ción será válida y obligatoria. Por ejemplo, no puede señalar previsiones 
asociadas a la patria potestad o sus atributos, porque a su muerte se extingue 
el régimen con relación a su persona y rigen las respectivas disposiciones 
legales que son de orden público. 


Se aclara, respecto de su naturaleza, que, no obstante ser un acto de última 
voluntad, el acto o negocio jurídico testamentario es perfecto de cum- 
plirse todos sus elementos, al margen del hecho jurídico de la muerte”. 
Así, refiere SANSÓ que «el evento de la muerte, por lo tanto, no puede con- 
siderarse como elemento constitutivo del acto, el cual al contrario, es per- 
fecto antes de que este evento se verifique». La muerte se presenta como 
un término inicial implícito en todo acto de última voluntad, pero ello 
es un elemento accidental que puede darse o faltar. Si bien es cierto que 
hasta que no se verifique no se producen los efectos del negocio, creándose 
una mera expectativa, ello no convierte a la muerte en un requisito de efi- 
cacia”. La norma que veremos de seguidas indica que con el testamento se 
dispone de todo o parte del patrimonio, lo que confirma que ha de concu- 
rrir en el último caso, la sucesión testamentaria con la intestada?*. El ar- 
tículo 833 del Código Civil dispone: «El testamento es un acto revocable 
por el cual una persona dispone para después de su muerte de la totalidad 


25 Lacruz BERDEJO e? al., ob. cit., pp. 167 y 168, citan sentencias españolas de STS del 
20-03-1902, 01-02-1907, 15-01-1916, 15-12-1920 y 20-03-1968. Véase también: 
Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 141, las simples recomendaciones o consejos, salvo 
en casos realmente excepcionales no pueden tener fuerza obligante de carácter legal. 
Sansó, Naturaleza..., pp. 88 y 89. 

27 Tbíd., p. 89. 

28 Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 55 y 56. 
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o de parte de su patrimonio, o hace alguna otra ordenación, según las 
reglas establecidas por la Ley». 


El instituto tiene antecedentes en el Derecho romano”, a partir del cual 
evolucionó en diversas modalidades. En nuestro ordenamiento se han ex- 
perimentado cambios tanto en testamentos abiertos como cerrados desde el 
Código Civil de 1904 hasta el vigente?”. En cuanto al fundamento del de- 
recho a testar, la doctrina ha indicado dos orientaciones; una socio-política 
=ya sea por su origen como creación del Derecho natural o como creación 
del Derecho positivo— y otra estrictamente jurídica. Este último enraizado 
con el punto de vista absoluto del derecho de propiedad”. Otros encuentran 
un fundamento extrajurídico ajeno al ámbito que nos ocupa”. 


El acto testamentario debe ser interpretado según la voluntad del testador 


en tanto no contraríe la normativa sucesoria*, pero de conformidad con la 


interpretación de los negocios jurídicos en general”, a la fecha del otorga- 


miento y no de la muerte”, y con lógica limitación de los medios de prueba 


22 Véase: URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., pp. 836 y 837; Kır? et al., ob. cit., p. 287, el tes- 


tamento como disposición de última voluntad es una creación del Derecho romano. 
30 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 313 y 314. 
31 URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., pp. 835-844. 
CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 84, «las causas para que un hombre se decida 
a redactar su testamento se pueden dividir en dos planos; el natural y el sobrena- 


32 


tural. Es decir, la transmisión de bienes temporales, y la conciencia de la necesidad 
de presentarse libre de acusaciones ante el juicio divino». 

VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Computación..., vol. 1v, 
p. 95, «si la voluntad del causante, mientras no ataque con normas imperativas del 


33 


Código, es ley de sucesión, su interpretación deberá darnos en cada caso la solución 
perseguida dentro de los límites fijados por dichas normas imperativas». Véase sobre 
la interpretación del testamento: LAFONT PIANETTA, Ob. cit., t. 11, pp. 435-444. 
34 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 334, por analogía se aplican las normas de inter- 
pretación de los contratos si la ley no ha establecido otra, se trata de investigar cual 
fue la voluntad del testador. 
3 ALBALADEJO, ob. cit., pp. 347 y 348; Roca FERRER et al., ob. cit., p. 156. Véase sobre 


el tema: VAQUER ALoY, Antoni: La interpretación del testamento. Madrid, Reus, 2008; 
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extrínsecos*. La intención del testador debe ser descubierta en los elementos 
intrínsecos del testamento”. Como indicaba Ramírez, «la expresión de la 
voluntad del de cujus, debe solicitarse en el testamento y no fuera de él», 
En la doctrina extranjera se alude al principio de la benigna interpretatio, 
orientado en la presumible o complementada voluntad hipotética del tes- 
tador, según el cual cuando no se pueda averiguar de un modo inequívoco 
la voluntad real del causante, debe preferirse aquella interpretación en virtud 
de la cual la disposición pueda tener efecto”. La doctrina española reseña 
tres reglas de interpretación del acto testamentario: i. el carácter ritual de 
la voluntad testamentaria y la preeminencia de la expresión literal, ii. subsi- 
diariedad de la búsqueda de la voluntad real —solo en caso de duda, iii. es- 
pecialidad de la voluntad testamentaria —solo se tiene en cuenta la voluntad 
del causante en la medida que se pueda deducir del propio testamento—*. 
Asunto que, en caso de discusión, quedará en manos del juzgador”. 


JorDANo Barra, Juan B.: Interpretación del testamento. Barcelona, Bosch, 1958; Res- 
CIGNO, Pietro: Interpretazione del testamento. Nápoles, Eugenio Jovene, 1952; LACRUZ 
BERDEJO et al., ob. cit., pp. 209-215; GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., pp. 77- 
86; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., pp. 349-358. Véase ibíd., p. 358, se indica que si 
bien el criterio mayoritario es de interpretación al momento del otorgamiento pues si 
después cambia puede revocarse u otorgarse nuevo testamento, sin embargo senten- 
cias españolas del STS del 02-12-91 interpreta la condición impuesta al hijo que se case 
con beneplácito de la madre en relación con la realidad social existente 22 años después 
de su otorgamiento y la del 21-01-03 se refiere a la conducta de la testadora posterior al 
testamento; ZANNONL, ob. cit., pp. 643-648; VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: Estudios 
de Derecho Sucesorio. Interpretación de testamentos. Lo literal, lo tácito y lo conjetural, en 
mejoras y fideicomisos. Cláusulas cautelares expresas y tácitas. Madrid, Edit. Montecorvo, 
1981, vol. 11, pp. 43 y ss.; Roca FERRER el al., ob. cit., pp. 148-160; Díez-PIcAzO y 
GULLÓN, ob. cit., pp. 357-360; SUÁREZ FRANCO, ob. cit. pp. 245 y 246; Kipr et al., 
ob. cit., pp. 218-255; Lórez HERRERA, Derechos..., t. 1, pp. 316 y 317; CLARO SOLAR, 
ob. cit., t. XIV (n), pp. 373-387. 

dé VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Interpretación de testa- 
mentos. .., vol. 11, p. 48, por ser el testamento rigurosamente formal. 

27 MAZEAUD etal., ob. cit., VOL. 11, p. 405, citan sentencia del 28-06-56. 

38 Véase: RAMÍREZ, ob. cit., p. 243. 

92 Kır etal., ob. cit., p. 225. 

ÁLVAREZ-CAPEROCHIPI, ob. cit., p. 240. 

Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., p. 106. 
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Valen las acertadas palabras de De RucGIERO: «De todos los negocios ju- 
rídicos patrimoniales, no hay ninguno que supere al testamento, por la 
importancia de sus efectos, por las solemnidades de forma que lo acom- 
pañan, por el especial cuidado que la ley dedica a las declaraciones de 
voluntad y a la efectividad de estas»? 


2. CARACTERES* 
La doctrina refiere entre los caracteres del testamento las siguientes: 


i. Es un acto jurídico**: se traduce en una manifestación de voluntad di- 
rigida a producir efectos jurídicos dentro de los requisitos de ley. Algunos 
lo consideran una subespecie del «acto», señalando más precisamente que 
constituye un «negocio jurídico»”. El testamento es un negocio jurídico 
por su naturaleza, orígenes y fundamentos**, Se afirma que el testamento 


42 


De RUGGIERO, ob. cit., p. 468. 
13 Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 132-142; Rojas, ob. cit., pp. 131-135; 
PISA VALLES, ob. cit., pp. 102-105; RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 28 y 29; 
URDANETA SANDOVAL, ob. cit., pp. 850-877, FARRERA, ob. cit., pp. 81-83; LACRUZ 
BERDEJO et al., ob. cit., pp. 166 y 167; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 327; Gu- 
TIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., pp. 70-72; Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., 
pp. 352-354; Baqueiro Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., pp. 275-277; SUÁREZ 
FRANCO, ob. cit., pp. 167-170; BELLOD, ob. cit., p. 2; CHINCHILLA SANTIAGO, Ob. cit., 
pp. 87 y 88; MazEaub et al., ob. cit., vol. 11, pp. 344 y 345; Camus, ob. cit., pp. 69 
y 70; MEssINEO, ob. cit., pp. 70-80; De RUGGIERO, ob. cit., pp. 469-472; CÓRDOBA 
etal., ob. cit., 1993, t. 111, pp. 20-27; LAFONT PIANETTA, ob. cit., t. 11, pp. 2-7. 
Véase: FARRERA, ob. cit., p. 81. 
Véase: Roca FERRER €? al., ob. cit., pp. 30-37. Véase ibíd., p. 30, la doctrina moderna 
viene incardinando la institución del testamento dentro de la figura mucho más am- 
plia del negocio jurídico; URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., p. 853; SANsó, Naturaleza... 
p. 94; Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 165, el testamento es un acto o negocio ju- 
rídico, que tiene como elemento esencial una declaración de voluntad; GUTIÉRREZ 
BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 72, indican que es «un acto o negocio jurídico». 
Roca FERRER et al., ob. cit., p. 903. 
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es en principio el único acto jurídico que hace posible la transmisión o su- 


]7 


cesión a título universal” —heredero—, aunque también permite la sucesión 


particular —legado—*. 


ii. Unilateral: solo puede ser otorgado por una sola persona”. Basta para 


formarlo la voluntad de una sola persona? emana de un único sujeto y 


su validez no depende de terceros. Se prohíbe que en dicho acto partícipe 
más de una persona, por lo que no es procedente el testamento recí- 
proco, conjunto o mancomunado”, a diferencia de otros ordenamientos” 
y del Código Civil venezolano de 1922*. Prevé el artículo 835 del Código 
Civil: «No pueden dos o más personas testar en un mismo acto, sea en 
provecho recíproco o de un tercero». Aunque un sector de la doctrina dis- 
tingue lo anterior, una unión meramente física o material, de uno a con- 
tinuación de otro, siendo distintos y válidos, López HERRERA considera 
que los testamentos conjuntos —ya sean recíprocos o colectivos—, al margen 


17 ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 63. 

48 Tbíd., p.70. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 133. Véase: Juzgado Superior Sexto de lo 
Contencioso Administrativo de la Región Capital, sent. del 09-06-08, citada supra. 
ZANNONI, ob. cit., p. 538. 

Véase: TORRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, p. 386, siendo tal prohibición de orden 
público internacional; LóPEz HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 134; Rojas, ob. cit., 
pp. 135 y 136. 

5 Véase: http://derechoaragones.blogia.com/2004/enero.php, en Aragón el testa- 
mento mancomunado es el habitualmente elegido por las personas casadas para or- 
denar juntos sus herencias. Desde 1999, pueden otorgarlo cualesquiera dos personas 
que, por las razones que sean, quieran testar juntos. Desde 1995 es también posible 
en Galicia —como, desde siempre, en Navarra y, desde 1992, en el País Vasco—: se 
refiere monografía sobre el Testamento mancomunado en el Derecho Civil de Galicia, 
de Marcos A. LÓPEZ SUÁREZ. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 134 y 135. 

Véase: URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., pp. 855 y 856, el autor cita a favor de tal opi- 
nión a Fassr, DEMOLOMBE, BARASSI y FORNIELES, en tanto que en sentido contrario 
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refiere a LÓPEZ HERRERA, señala que los testamentos otorgados de manera conjunta, 
implican en todo caso una prohibición legal. 
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de su forma, son absolutamente nulos”. Lo que prohíbe la ley es que la insti- 
tución ocurra en un mismo acto, no que dos personas pueden instituirse here- 
deros recíprocamente”, Por otra parte, la aceptación de la herencia no guarda 
relación sobre el testamento que continúa siendo un acto unilateral, pues 
su validez no depende de ésta”. La muerte del autor no perfecciona el acto, 
sino que solamente determina el comienzo de producción de efectos”. 


Al efecto, señala SANSÓ que el testamento es «un negocio jurídico unila- 
teral», porque una sola voluntad, exclusivamente la de su autor, es sufi- 
ciente para que el acto se produzca; no es un contrato, pues el acto volitivo 
del testador y el acto volitivo del aceptante no constituyen elementos de 
un negocio bilateral, sino que dan vida, respectivamente, a dos distintos 
negocios jurídicos unilaterales”. El testamento se presenta así como el 
típico ejemplo de acto jurídico unilateral. 


La doctrina distingue entre testamento y contrato, este último precisa 
por esencia un acuerdo de voluntades, es un acto inter vivos y supone una 
forma de transmisión a título particular; por su parte, el testamento es 
una acto unilateral“ 
tulo universal —heredero— o particular —legatario—. Ambos actos tienen en 
común ser formas de transmisión a título particular, son fuentes jurídicas 


de los que nacen derechos”. 


, que supone transmisión mortis causa, bien sea a tí- 


iii. De última voluntad: se trata de disposiciones que entran en aplicación 
con posterioridad a la muerte del sujeto, en modo alguno surte efectos 


López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 134. 
56 CSJ/SCC, sent. del 04-08-52, citado por PERERA PLANAS: ob. cit., pp. 469 y 470. 
Véase: URDANETA SANDOVAL, Ob. cit., p. 857. 
ARCE Y CERVANTES, Ob. cit., p. 53. 
SANsÓ, Naturaleza..., p. 94, agrega «Falta la base misma de un contrato: el acuerdo 
entre las partes, el encuentro de voluntades entre testador y aceptante». 
Véase: LAURENT, Ob. cit., t. XL, p. 128, el testamento es un acto no un contrato, el 
legatario aunque figura en él no es parte del mismo. 
ROJINA VILLEGAS, ob. cit., pp. 70 y 71. 
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en vida del individuo. Salvo excepcionalmente, como el caso del reconoci- 
miento voluntario de la filiación. Se trata de un acto mortis causa”, que ad- 
quiere consistencia jurídica solo a la muerte del disponente, sin que antes 
tenga en principio valor jurídico”. De allí que se critique el uso de la ex- 
presión «testamento vital»%, para referirla a la declaración de voluntad por 
la que un sujeto dispone que no se le apliquen medidas extraordinarias de 
mantenimiento de la vida, pues el instrumento no operaría a la muerte del 
declarante”. La expresión testamento vital debería asociarse más al destino 
del cadáver para responder a su designación”, 


62 ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 55, es la muerte la que señala el principio de la pro- 


ducción de sus efectos y las disposiciones propiamente testamentarias, no deben 
producir ningún efecto antes de este hecho. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 624. 

Por el cual el sujeto realiza previsiones sobre el destino de su cadáver o el empleo 
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de medidas extraordinarias en caso de situaciones límites o cercanas a la muerte. 
Véase sobre éste: BERNAD MAINAR, Rafael: «A propósito del testamento vital». En: 
Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, N2 129. Caracas, UCV, 2007, 
pp. 297-320; MARTÍNEZ-PEREDA, José Manuel: «El testamento vital y su aplica- 
ción en España». En: http://www.aeds.org/congreso8/ponencias/tv_apes.html; 
SrviLa, Silvia Mabel: «El derecho de las personas al testamento vital y el respeto a 
su autonomía», http://www.bioetica.org/bioetica/mono27.html; AGUADO BORRAJO, 
Pilar: «Conductas eutanásicas. El testamento vital». En: Boletín de los Colegios de 
Abogados de Aragón, N.° 166 (32, época), 2004, pp. 14-23, www.reicaz.es/circubol/ 
boletcol/bolc0166/bolc0166.pdf; Acuiar-GUEVARA, Rafael: Tratado de Derecho 
Médico. Caracas, Lecis, 2001, pp. 617-619; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Inicio y extin- 
ción..., pp. 264-266; Roca FERRER el al., ob. cit., p. 1022; JIMÉNEZ MAGGIOLO, 
Roberto: «Eutanasia: 1 testamento biológico». Academia de Medicina del Estado 
Zulia (conferencia); Moscoso Torres, Ramón María: «La validez en Andalucía 
del testamento vital ante notario». XXxv Jornadas Aequitas, ponencia pronunciada 
en Sevilla el 01-12-09, http://www.notariosyregistradores.com; EsperT Sanz, Vi- 
cente: «El testamento vital». En: EZ Notario del siglo xxi, N2 28. Madrid, Colegio 
Notarial de Madrid, 2009, http://www.elnotario.com; VICENTE-ALMAZAN, Miguel: 
«Testamento vital y notariado». En: El Notario del siglo xx1, N.2 28. Madrid, Colegio 
Notarial de Madrid, 2009, http://www.elnotario.com. 

6 Véase: MArTÍNEZ-PEREDA, ob. cit., el autor cuestión el término «testamento vital» 

para referirlo al cuerpo o medidas sobre éste: «Hay que criticar la designación de tes- 

tamento, porque el testamento es un acto de disposición de bienes para después de 


402 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


iv. Solemne: el testamento es invariablemente un acto solemne”. Las dis- 


posiciones por causa de muerte está sujeta a formalidades, lo que es un 
rasgo característico del Derecho Sucesorio%. El testamento precisa para 


su validez del cumplimiento de ciertos requisitos o formalidades de ley”, 


pues es el acto solemne” por excelencia”. El legislador ordena una serie de 


trámites que hacen del testamento un acto serio, verdadero y libre”. 
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la muerte»; ESPERT SANZ, ob. cit., «No es testamento porque no reúne ninguna de las 
condiciones que exige el Código Civil para ser acreedor a esta denominación, y no es 
vital porque se hace en contemplación a la muerte (...). El testamento vital, por consi- 
guiente no merece el nombre de testamento, sino que es una manifestación de voluntad 
que podrá cumplirse o no dependiendo de las personas y de las actitudes que concurran 
cerca del muriente en el momento que se den las circunstancias terminales de su vida. 
Llamarlo testamento solo puede conducir a una inaceptable confusión conceptual». 
Aunque sería más preciso aludir a testamento corporal o relativo al destino del ca- 
dáver. Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ínicio y extinción..., p. 256, en nuestra opi- 
nión, el término debería más bien responder al destino del cuerpo una vez acaecida 
la muerte, como corresponde la acepción testamento respecto del destino de los 
bienes de una persona. 

JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 16. Véase también: LAURENT, ob. cit., t. XI, pp. 128 
y 129; Arce y Cervantes, ob. cit., pp. 57-59. 

Kırr et al., ob. cit., p. 204, a diferencia de otras ramas del Derecho patrimonial 
como el de Obligaciones. 

Véase: Tosar Donoso, Julio: Doctrina sobre Derecho Sucesorio. Quito, Corporación 
de Estudios y Publicaciones, 1969, p. 97, indica que en materia de testamento hay 
formalidades esenciales y otras no, las primeras deben constar en el instrumento; 
Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 170, es un acto cuya validez se vincula estre- 
chamente a la observancia de las formalidades legales; BasrIDAs, Luis I.: «Otor- 
gamiento de testamentos abiertos». En: Sucesiones. Caracas, Italgráfica, 1977, t. 11, 
p, 205, el testamento ha de ser autorizado con las formalidades legales por el funcio- 
nario que tiene facultad para darle fe pública. 

Véase: ZANNONL, ob. cit., pp. 539 y 540, no se admite el «codicilo» de origen ro- 
mano, que si bien era escrito no estaba sometido a ninguna formalidad testamen- 
taria. Véase referencia a «testamento y codicilo»: López HERRERA, Derecho..., t. 1, 
pp. 144-146; POLACCO, ob. cit., p. 177, en nuestro Código no se habla de codicilo. 
FARRERA, ob. cit., p. 82. 

Potacco, ob. cit., p. 213. 
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Al efecto, refiere una sentencia de casación de 18 de abril de 1933: «el legis- 
lador ha revestido de rigurosas formalidades la fracción testamental, para 
garantizar la libertad volitiva del individuo en el momento en que dicta 
sus disposiciones de última voluntad, procurando evitar con ellas, en lo 
posible, la obra de la sugestión o de la coacción del interés extraño y en 
la materia de testamento cerrado, con las ritualidades cuyo cumplimiento 
ordena, ha querido asimismo asegurar el mantenimiento de la peculia- 
ridad esencial de tales disposiciones, como es la de que no se hagan trascen- 
dentes a terceros, dada la escogencia por el testador de la forma empleada 
para consignarlas, expresiva de querer exponer su voluntad con absoluto 
sigilo»”. «Las formas impuestas pretenden garantizar el respecto a la vo- 
luntad del difunto. Al efecto, señala VALLET DE GOYTISOLO que, si bien es 
principio fundamental del Derecho de Sucesiones la voluntad del testador, 
la expresión de la misma tiene un cauce formal que determina su eficacia”. 
Se dice que, siendo el acto testamentario pobre en la «causa», la ley ha ex- 
tremado el rigor a la hora de fijar la causa para la plasmación de la voluntad 
del testador”* y como medio de asegurar su autenticidad”. El fundamento 
de la solemnidad se halla en la naturaleza del acto testamentario, que por 
ser estrictamente individual y reglamentar una situación jurídica cuando el 
testador no esté, necesita garantizar su autenticidad, así como de dotar de 
indubitada certidumbre a la declaración”*. De allí que la voluntad del tes- 


tador ha de quedar plasmada en el testamento y jamás fuera de este”. 

73 Citada en: PARRA, Ramiro Antonio: Ensayos de Derecho Civil y Procesal Civil (votos 
salvados y testamento cerrado), Caracas, Ediciones Fabretón, 1975, vol. 11, p. 431. 

74 MAzEAUD etal., ob. cit., vol. 11, p. 342. 

75 VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 11, p. 13. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 48, señalan los autores que es un acto sin causa 

onerosa pero no de estricta liberalidad. 

77 CLARO SOLAR, ob. cit., t. XIV (11), p. 43. 

78 Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 360. 

72 Véase: MIQUEL GONZÁLEZ: ob. cit., p. 159, «La voluntad efectiva del testador es una 
voluntad expresada de algún modo en el testamento, sin que el recurso a la llamada 
prueba extrínseca altere esa idea, porque la voluntad efectiva del testador ha de re- 
sultar de alguna manera del testamento. Por eso no es voluntad efectiva del testador 
la que solamente se encuentre expresada fuera del testamento». 
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En efecto, el testamento adquiere fuerza a la muerte del otorgante, cuando 
ya este no puede hacer el menor esclarecimiento sobre la misma?”. 


v. Con intervención del funcionario competente: el Código Civil alude a 
protocolización ante «registrador», pero a partir del Decreto Ley del Re- 
gistro Público y del Notariado” (Gaceta Oficial N.° 5556 del 27-11-01 
que reproduce Decreto 1554 del 13-11-01) en materia de otorgamiento 
de testamento se le atribuye competencia a los «notarios» (artículo 74, 5 
a 7). Sin embargo, comenta LÓPEZ HERRERA que resulta incómodo ex- 
poner en forma precisa el sistema de formalidades testamentarias que rige 
en el país, pues no se dictaron normas sustitutivas de las derogadas*?. Por 
nuestra parte, pensamos que, no obstante las modificaciones legales, las 
solemnidades testamentarias sustanciales que hacen del testamento un 
documento público, debido a la citada importancia del acto, deben perma- 
necer inalterables. Posteriormente, en 2006 fue dictada una nueva Ley de 
Registro Público y del Notariado”, que igualmente alude a la competencia 
del notario en materia de otorgamiento de testamento (artículo 75.6 al 8)**, 


80 FARRERA, Ob. cit., p. 82. Véase también: De RUGGIERO, ob. cit., p. 468, la voluntad se 


hace efectiva cuando el sujeto no existe y por ello precisamente más que en cualquier 
otra declaración se impone respeto y se exige obediencia. 
$ Véase: Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 5556 extraordinario, 
del 27-11-01. 
López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 185-187. 
$ Véase: Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 5833 extraordi- 
nario, del 22-12-06. 
Artículo 75: «Los notarios o notarias son competentes, en el ámbito de su jurisdic- 
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ción, para dar fe pública de todos los actos, hechos y declaraciones que autoricen con 
tal carácter, particularmente de los siguientes: (...) 6. Otorgamiento de testamentos 
abiertos, de conformidad con los artículos 852 al 856 del Código Civil. 7. Presen- 
tación y entrega de testamentos cerrados, con expresión de las formalidades reque- 
ridas en los numerales 1, 2 y 3 del artículo 857 del Código Civil. 8. Apertura de 
testamentos cerrados, de conformidad con lo previsto en los artículos 986 al 989 del 
Código Civil y 913 al 920 del Código de Procedimiento Civil. El notario o notaría 
tendrá potestades para realizar los actos que se atribuyen al registrador o registradora 
subalterno en el Código Civil». 
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Por su parte, en 2014, el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Re- 
gistros y del Notariado% mantiene la exigencia de la inscripción en el 
Registro Público en la misma norma y ordinales. 


El asunto ha generado diversas opiniones respecto al acto testamentario**, 
Algunos señalan que, en virtud de dicha Ley especial, el testamento no 
puede ser otorgado ante otro funcionario distinto al notario autorizado 
para dar fe pública, incluyendo al «registrador»*”, pero resulta más ló- 
gica y acertada la opinión según la cual, a partir de tal normativa espe- 
cial, es competente tanto el notario como el registrador", pues «no ha de 
entenderse que la mencionada Ley especial deroga la facultad para proto- 
colizar testamentos atribuida al registrador, sino que se complementa o adi- 
ciona con el notario, o sea, el testador puede seleccionar a su libre albedrío 
la oficina pública donde desea inscribir el acto testamentario»*”. En tal sen- 
tido se ha pronunciado acertadamente alguna decisión judicial: «Respecto 
a este último punto relacionado con la incompetencia o no del registrador 
subalterno para presenciar el otorgamiento de un testamento abierto en la 
forma prevista en el artículo 852 del Código Civil, quien juzga observa que 
si bien es cierto que existe un instrumento legal de reciente data, como lo 
es el Decreto con Fuerza de Ley de Registro Público y del Notariado (...) 
donde el artículo 74.5 le confiere a los notarios públicos la potestad de re- 
gistrar testamentos abiertos, conforme a las disposiciones previstas en los 


3 Véase: Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N2 6156 extraordi- 
nario, del 19-11-14. 

Véase: AMONI REVERÓN, Gustavo Adolfo: «El testamento electrónico». En: Derecho 
y Tecnología, N? 4. San Cristóbal, UCAT, 2004, pp. 200-208, el autor reseña la di- 
versidad de opiniones obtenidas mediante encuestas en algunas notarías y registros 
del estado Carabobo, una vez entrada en vigencia la citada ley especial de 2001, que 
denotan múltiples opiniones en los consultados, a saber, para algunos el funcionario 
competente sería el registrador —principal o inmobiliario en caso de inmuebles—, 
para otros el notario y para otros podría ser ambos funcionarios por no ser dicha 
competencia exclusiva ni excluyente. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 189 y 190. 

Piña VALLES, ob. cit., pp. 103, registro subalterno o inmobiliario y notaría, y 116. 


* Ibíd., p. 116. 
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artículos 852 al 856 del Código Civil; del cual se infiere que dicha facultad 
no es exclusiva de los notarios, por lo que es perfectamente aplicable el prin- 
cipio que establece que donde el legislador no distingue no le está dado al 
intérprete hacerlo, máximo si se observa que en las disposiciones dero- 
gatorias del referido texto legal tampoco se estableció nada, por lo cual se 
desecha el referido alegato»”. Así pues, que resulta enteramente improcedente 
pretender una nulidad testamentaria con la gravedad que ello acarrea, bajo 
el alegato que el instrumento se otorgó ante registrador y no ante notario, 
cuando en modo alguno se deriva de la propia ley la exclusividad del último”. 


Se afirma que los avances tecnológicos no son aplicables al testamento, en 
el sentido de que este no se puede presentar al funcionario a través de re- 
q 
roducciones, inclusive computarizadas”. Sin embargo, hay quien opina 
8 y q p 
que de contarse con la debida certificación e infraestructura sería posible 


22 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tránsito y del Trabajo de la 
Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. del 26-10-05, citada supra. 

2 Dada la preeminencia que en la tradición registral venezolana ha tenido el regis- 
trador sobre el notario, pero cuyas funciones resultan semejantes en la citada Ley 
especial —al punto que las capitulaciones matrimoniales estaban referidas al no- 
tario en la citada Ley de 2001 (artículo 74.8) y posteriormente en la Ley del 2006 
(artículo 45.11) se refiere nuevamente al registrador— luce a todas luces exagerado 
—para no calificar de ilógico— pretender una nulidad de testamento en atención a 
que el otorgamiento del testamento tuvo lugar no ante notario sino ante registrador, 
si efectivamente se cumplieron las respectivas formalidades legales; ello se traduciría 
en desconocer la voluntad del causante por una competencia que ni siquiera está 
clara en la ley, amén que es el funcionario quien debe precisar su propia competencia 
en cuanto a la celebración de los actos que le atañen. El artículo 45 de la citada Ley 
de Registro Público y del Notariado de 2006 indica en su encabezado: «Además de 
los actos señalados con anterioridad y aquellos previstos en el Código Civil, en el Có- 
digo de Comercio y en otras leyes, en el Registro Público se inscribirán también los 
siguientes actos. ..». El artículo 75.8 según indicamos prevé que el notario tendrá po- 
testades para realizar los actos que se atribuyen al registrador o registradora subalterno 
en el Código Civil. La Ley de 2014 no varía la situación. 

PIÑA VALLES, ob. cit., p. 103. 
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en nuestro medio considerar el «testamento electrónico»”. No faltando 
casos en que mal puede la web sustituir las formalidades que suponen el 
acto testamentario”, 


vi. Revocable: es susceptible de ser revocado en sí mismo sin efectuar uno 
nuevo, o mediante un testamento posterior. Las normas relativas a la re- 
vocación del testamento están contenidas en los artículos 990 al 992 del 
Código Civil”. Se alude así al principio de la revocabilidad como nota 
esencial propia del testamento, porque al no producirse sus efectos hasta 
la muerte del testador, este no puede, en tales circunstancias, quedar vin- 
culado consigo mismo”. Ha de ser esencialmente revocable para que 
prevalezca realmente la última voluntad del testador”. Por cuanto el testa- 
mento expresa la última voluntad y esta es cambiante”. 


2% Véase: AMONI REVERÓN, ob. cit., pp. 193-218. En atención a los avances informá- 


ticos con base en la Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electrónicas, y no obstante 
lo dispuesto en el artículo 1 de dicha Ley especial, que indica: «... La certificación 
a que se refiere el presente Decreto-Ley no excluye el cumplimiento de las formali- 
dades de registro público o autenticación que, de conformidad con la ley, requieran 
determinados actos o negocios jurídicos». Véase ibíd., p. 215, el autor concluye que 
«La importancia del testamento electrónico radica en la apertura de otra posibi- 
lidad, una nueva opción al ciudadano para que pueda expresar su “última voluntad” 
(...) es necesario, antes de la efectiva entrada en funcionamiento de la Superinten- 
dencia de Servicios de Certificación Electrónica y del Proveedor de Servicios de 
Certificación del Estado, comenzar a capacitar al personal de las notarías, principal- 
mente al notario y al registrador, para que puedan saber cómo funciona una firma 
electrónica, especialmente la firma digital y la que se equipara legalmente con la 
firma autógrafa, y no esperar, que comience a funcionar para postergar aún más los 
beneficios que las nuevas tecnologías han proporcionado a la ciencia del Derecho». 

% Véase: GONZÁLEZ MENESES, Manuel: «¿Un banco on line de testamentos?». En: 

El Notario del siglo xxi, N? 42. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2012, http:// 

www.elnotario.es. 

Véase infra vn. 5. 

Lacruz BERDEJO e? al., ob. cit., p. 223. 

Roca FERRER ef al., ob. cit., p. 52. 

ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 56. 
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vii. Personalísimo: se trata —por su naturaleza— de un acto esencialmente 
personalísimo, inherente a la exclusiva y directa voluntad del sujeto, sin 


que pueda mediar representación, ni voluntaria ni legal” 


, no obstante que 
algunos actos personales admiten la primera”. En razón del carácter per- 
sonalísimo del testamento se excluye la representación, pues nadie puede 
decidir en lugar del causante'”. Los menores de edad y los relativamente 
capaces que pueden testar lo hacen sin intervención de un tercero'”, 
porque se trata de un acto personal que no admite ni siquiera la autori- 
zación o asistencia, como forma de suplir la incapacidad relativa. El tes- 
tamento es un acto personalísimo por lo que queda prohibido dejar su 
formación en todo o en parte al arbitrio de un tercero. De su carácter 


personalísimo se deriva su indelegabilidad'%, 


De allí, la crítica de la sustitución pupilar'”. Esto es, el artículo 966 del Có- 
digo Civil producto de una reminiscencia histórica prevé, sin embargo, una 
excepción a favor de los padres del hijo incapaz que comentaremos al refe- 
rirnos a la sustitución, y que choca con el carácter esencialmente personalí- 
simo del acto testamentario, traduciéndose en un testamento sustitutorio'%, 


viii. No recepticio: No constituye una declaración dirigida a las personas 
llamadas a suceder sino a la posteridad, creando simplemente vocaciones. 


2 Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 104, «no cabe hacer testamento por medio 


de representante». 
100 La representación puede ser legal o voluntaria, la primera la impone la ley a los in- 
capaces de obrar, en tanto la voluntaria supone la capacidad de obrar o de ejercicio. 
Los actos personalísimos no admiten la representación legal, aunque ciertos actos 
personales admiten excepcionalmente la voluntaria (matrimonio, artículo 85 del 
Código Civil), pero el testamentario ni siquiera a diferencia de otros admite esta 
última, por su sentido y naturaleza. 
101 Kipp etal., ob. cit., p. 198. 
102 Véase: ibíd., p. 199. 
103 Roca FERRER et al., ob. cit., p. 42. 
CÓRDOBA € al., ob. cit., 1993, t. 111, p. 23. 
105 Véase infra X. 
106 Véase infra xX.2.3. 
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Por tanto, es perfectamente válido antes de la aceptación de los instituidos 
por lo que la renuncia de estos, no afecta la perfección o validez del testa- 
mento". Declaración de voluntad que, para algunos, se considera realizada 
con la emisión al salir formalmente de la esfera jurídica del declarante'*, 


No requiere ser conocido por los interesados para surtir efecto'®. 


ix. Libre o espontáneo: constituye una manifestación libre o espontánea 
del causante, quien no puede bajo ningún concepto obligarse a testar. 
Dicho acto tampoco puede estar afectado por vicios del consentimiento!'”, 


a saber, error, dolo o violencia!””, 


x. Acto de disposición: se trata de un acto trascendental en que el sujeto de- 
cide el destino de su patrimonio acaecida su muerte, que se configura en un 
acto que excede de la simple administración, y por tal es calificado de «disposi- 
ción»'?. Aunque se discute su carácter o contenido netamente patrimonial’. 


xi. Contenido fundamentalmente patrimonial: si bien puede incluir dispo- 
siciones de orden personal" 
causante, el nombramiento de tutor a los hijos (artículos 305 y 307 del Có- 
digo Civil), reconocimiento filiatorio (artículo 217.3), el perdón del indigno 


, como las referidas al destino del cadáver del 


(artículo 811), disposición del cadáver, etc.!”*. A lo que se ha agregado inclusive 
el reconocimiento de una unión de hecho estable o concubinaria!**. 


107 Véase: URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 857; SANSÓ, Naturaleza..., p. 92. 


108 SAnsó, Naturaleza..., pp. 92 y 93. 

109 Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 353. 

110 Véase: URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 859. 

Véase supra v1.3. 

Véase: CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 88, «Es un acto dispositivo de bienes, 
porque está en su esencia, que por medio del testamento una persona pueda disponer 
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112 


de sus bienes para después de su fallecimiento». 

Véase supra v1.1. 

Véase: supra v11.1; URDANETA SANDOVAL, ob. cit., pp. 874-877. 

Véase: PÉREZ GALLARDO, Leonardo B.: «La aplicación de la Convención de los 
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) por la Sala de lo Civil y de lo 
Administrativo del Tribunal Supremo cubano». En: Revista Venezolana de Legislación 
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xii. Puede referirse a la totalidad o a parte de los bienes'”: según indi- 
camos al referirnos a la definición y lo indica expresamente el citado ar- 
tículo 833 del Código Civil, el acto testamentario podría incluir todos 
sus bienes del causante o parte de estos, dando en el último caso cabida 
a la sucesión 4b intestato. FARRERA considera tal aclaratoria del legislador 


redundante porque, a su decir, «la parte está comprendida en el todo», 


aunque la redundancia podría tener un motivo histórico!'*, 


xiii. Mortis causa: se trata de un acto destinado a producir efectos des- 
pués de la muerte'*. Señala Sansó que de la definición que el Código 
Civil (artículo 833) ofrece del testamento, resulta su característica pri- 
mera y esencial, de disponer para después de la muerte. Siendo así un acto 
mortis causa, respecto del cual Gramriccoro lo diferencia del acto de úl- 
tima voluntad, que, si bien ambos pretenden regulaciones para después 
de la muerte, el acto de última voluntad es solo una especie del género del 


acto mortis causa'”. De allí que SANTORO-PASSARELLI señale que se trata 


y Jurisprudencia. N? 10-11 (Edición homenaje a María Candelaria Domínguez 
Guillén). 2018, p. 907, www.rvlj.com.ve. 
16 Véase: TSJ/SCS, sent. N.° 722, del 29-05-14, «Como se observa es perfectamente vá- 
lida la manifestación de voluntad del testador en cuanto a la existencia de la unión 
estable de hecho con la demandante, pues ésta es equiparable al reconocimiento fi- 
liatorio. En consecuencia, solo dicha declaración es capaz de aportar convicción al 
respecto». Véase sin embargo, voto salvado de dicha decisión: «Obliga para quien dis- 
crepa, cuestionar respecto a la mencionada manifestación de voluntad revelada me- 
diante documento público o auténtico, si el testamento constituye un medio idóneo 
que otorgue plenos efectos jurídicos en los términos contenidos en el artículo 118 del 
texto normativo comentado, vista la restricción prevista en el artículo 835 del Código 
Civil, en cuanto a que no pueden dos o más personas testar en un mismo acto, sea en 
provecho recíproco o de un tercero, observaciones éstas para futuras decisiones». 
FARRERA, ob. cit., p. 83. 
Ídem, pues el Código Civil francés e italiano contienen la misma frase. 
BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 277. 
Sansó, Naturaleza..., p. 87, por cuanto en dicha especie particular no entra ni 
el mero acto jurídico mortis causa —ejemplo pertenencia de la cosa legada— ni el 
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negocio mortis causa que no existe en el Derecho venezolano. 
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de un negocio, cuyas vicisitudes vienen determinadas como consecuencia 
esencial de la muerte de su autor'”. Díez-Picazo y GULLÓN aluden al 
mismo como un acto de «eficacia post mortem», pues despliega sus efectos 


122 


a la muerte de su autor'?, Es el único acto por el cual el sujeto dispone de 


sus bienes para después de su muerte!” 


xiv. Exclusivo de la persona natural o humana: señalamos que, por su na- 
turaleza, las personas incorporales no pueden ser causantes de una sucesión 
mortis causa, porque el hecho natural de la muerte no existe en tal crea- 
ción del Derecho. Por ello, en el tema anterior, precisamos que la capacidad 
para testar o disponer por testamento es exclusiva de la persona humana!” 
Constituye, pues, el testamento un acto o negocio exclusivo del ser humano, 
pues es obvio que las personas incorporales no mueren ni fallecen, por lo 
que mal podrían testar, ni siquiera a través de sus Órganos o representantes. 


3. CLASES O ESPECIES!” 


La doctrina refiere, en atención al Código sustantivo, tres clases, espe- 
cies o tipos de testamentos, según las circunstancias, a saber, i. ordinarios, 
ii. especiales y iii. otorgados en el extranjero!”, 


121 SANTORO-PASSARELLI, ob. cit., p. 270. 


Dízz-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 354. 

FARRERA, ob. cit., p. 81. 

Véase supra vi.2.1. 

Véase: López HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 187-198; DOMINICI, ob. cit., pp. 71 y ss.; 
Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 316-326; Rojas, ob. cit., pp. 155-176; RODRÍGUEZ DE 
RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 31; AMONI REVERÓN, ob. cit., pp. 208-214. 

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, sent. del 24-09-08, citada supra, 
«El ordenamiento jurídico venezolano, reconoce tres tipos de testamentos: El testa- 
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126 


mento ordinario; el testamento especial y el testamento otorgado en el extranjero»; 
Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. 8-5-07, exp. 
N.° S.-5897, http://aragua.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/2126-8-S-5897-.html, 
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Debe tenerse en cuenta, respecto a las formalidades correspondientes, 
según indicamos, que la competencia del registrador en el otorgamiento 
del instrumento testamentario concurre con la del notario a partir del 2001, 
situación que se mantuvo en la Ley de Registro Público y del Notariado 


del 2006 y del 20147. 


3.1. Ordinarios 


Se indica que reciben su denominación porque suelen utilizarse en situa- 
ciones normales u ordinarias —no excepcionales o especiales— de la vida. 
Esto es, no precisan circunstancias extraordinarias. 


Los testamentos ordinarios o comunes pueden ser, a su vez, abiertos y ce- 
rrados, de conformidad con el artículo 849 del Código Civil. Los requisitos 
de los testigos están referidos en el artículo 864 ejusdem'*. 


«Es decir que tenemos una variedad de clases y formas de testamentos, dependiendo 
de los caracteres específicos de cada uno de ellos, tenemos: testamento abierto y 
cerrado; común u ordinario y especial o privilegiado; mancomunado; marítimo; 
militar; nuncupativo; ológrafo, etc., nuestro Código Civil admite tres clases de tes- 
tamentos: ordinarios, especiales, otorgados en el extranjero. Por lo que el testamento 
abierto, es aquel en el cual el testador, al momento de otorgarlo, manifiesta su úl- 
tima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto quedando 
enteradas de lo que en él se dispone, o sea ante de cinco testigos sin la concurrencia 
del registrador, todos los testigos deberán firmar el testamento; y dos de ellos, por lo 
menos, reconocerán judicialmente su firma y contenido del testamento, dentro de 
los seis meses siguientes al otorgamiento, so pena de nulidad». 

127 Véase supra v11.2; Ley de Registro Público y del Notariado, artículo 75.6 al 8: «... 6. 
Otorgamiento de testamentos abiertos de conformidad con los artículos 852 al 85 
del Código Civil. 7. Presentación y entrega de testamentos cerrados, con expresión 
de las formalidades requeridas en los numerales 1, 2 y 3 del artículo 857 del Código 
Civil. 8. Apertura de testamentos cerrados, de conformidad con lo previsto en los 
artículos 986 al 989 del Código Civil y 913 al 920 del Código de Procedimiento 
Civil. El notario público o notaria pública tendrá potestades para realizar los actos 
que se atribuyen al registrador público o registrador pública en el Código Civil». 

128 «artículo 864.- Los testigos en los testamentos deben ser mayores de edad, conocer 

al testador y saber leer y escribir. No pueden ser testigos en los testamentos los ciegos 
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3.1.1. Abiertos 

Dispone el artículo 850 del Código Civil: «Es abierto o nuncupativo el 
testamento cuando el testador, al otorgarlo, manifiesta su última voluntad 
en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando ente- 
radas de lo que en él se dispone». La acepción viene -según DomINICI— de 
nuncupare heredem que significaba entre los romanos nombrar herederos 
en voz alta'”. El testamento abierto es denominado también por la ley 
nuncupatio, lo que no coincide con su acepción en el Derecho romano, 


que se asociaba al otorgado de viva voz!*, no obstante que este último no 


lo admite nuestro Derecho positivo!”. 


El testamento abierto tiene por característica fundamental la «publi- 
cidad»'*, supone así el conocimiento del contenido del mismo por las per- 
sonas que intervienen en el acto, a diferencia del cerrado, donde aquellas 


y los totalmente sordos o mudos, los que no entienden el idioma castellano, los pa- 
rientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del regis- 
trador que autoriza el acto; los herederos y legatarios instituidos en el testamento y 
los parientes de los mismos dentro de los grados expresados, respecto de los testa- 
mentos abiertos; ni, en fin, el que tuviere algún impedimento general para declarar 
en todo juicio». Véase igualmente: López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 201 y 202, 
señala que ha considerarse igualmente el artículo 477 del Código de Procedimiento 
Civil —entredicho judicial y testigos de oficio— pues las inhabilidades de los artículos 
478 y ss. constituyen impedimentos de procedimientos judiciales especiales. En el 
mismo sentido: PIÑA VALLES, ob. cit., p. 119. 

122 DOMINICI, Ob. cit., p. 73. 

130 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 317; ZANNONI, ob. cit., p. 539, el testamento nun- 
cupatio o testamento oral los recogieron las partidas y el Derecho escrito del sur 
de Francia. 

131 Véase: FARRERA, ob. cit., p. 116. 

132 Véase: GUTIÉRREZ BARRENENGOA él al., ob. cit., p. 91, señalan que algunos consi- 
deran la publicidad como uno de los inconvenientes del testamento abierto, y citan 
a PLANIOL para referir que ello, en especial por los testigos, puede ser «peligroso». 
Sobre los méritos e inconvenientes de las distintas formas de testar, véase: JOSSERAND, 
ob. cit., vol. 111, pp. 33 y 34, califica el testamento secreto o confidencial «un lujo de 
formalidades verdaderamente excesivo» (ibíd., p. 34). 
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solo saben del otorgamiento de un testamento y no de su contenido!”. Así 


pues, su texto es conocido por todos los que tienen acceso a él» 


134 


Los abiertos, según el Código Civil, incluyen tres posibilidades'””: i. Otor- 
gado por documento público ante notario o registrador (artículo 852%), 


133 


134 


135 


136 


Véase: SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 119, el testamento abierto es aquel en que el 
testador manifiesta su voluntad ante personas que deben autorizar el acto y quedan 
enteradas de lo que el testador dispone. Se trata de un testamento público ya que 
su otorgamiento se otorga ante funcionario, siendo su característica la publicidad de su 
contenido; LACRUZ BERDEJO et 4l., ob. cit., p. 175, se caracteriza por que el autorizante, 
en su caso y los testigos, conocen el contenido de la última voluntad. 

ALARCÓN FLORES, El testamento..., «Lo que lo diferencia del testamento cerrado, 
por esencia secreto cuyo texto resulta incomprobable hasta después de muerto el 
testador o de ser revocado». 

Véase: CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramírez Garay, t. X1, p. 396. 

«El testamento abierto debe otorgarse en escritura pública con los requisitos y for- 
malidades exigidos por la Ley de Registro Público para la protocolización de do- 
cumentos». Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 190, para que se cumplan 
las exigencias del artículo 852 del Código Civil, el testamento tiene que constar 
ab initio en escritura pública, debe ser otorgado directamente ante el funcionario. 
Véase también: TSJ/SCS, sent. N.° 50, del 15-03-00, «En efecto, establece el ar- 
tículo 1357 del Código Civil, que instrumento público o auténtico es el que ha sido 
autorizado con las solemnidades legales por un registrador, por un juez u otro fun- 
cionario o empleado público que tenga facultad para darle fe pública, en el lugar 
donde el instrumento se haya autorizado. Los documentos autenticados o recono- 
cidos ante un notario no adquieren carácter público, pues dicho funcionario no pre- 
sencia el acto, ni tiene facultad para darle fe pública al documento, sino que recibe 
la declaración del otorgante sobre la autoría y luego lo declara autenticado, o reco- 
nocido, según sea el caso. En este caso, lo único que tiene carácter público es la de- 
claración del funcionario, en el sentido de que recibió, a su vez la manifestación del 
otorgante»; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 115, nota 24, el autor se pregunta a propósito 
de la sentencia citada previamente la posibilidad del «testamento notariado», pues 
la Ley de Registro Público y del Notariado que concede competencia al notario 
para dar fe pública a los actos. Pensamos que la función que le concede la citada Ley 
especial también al notario no puede por la trascendencia del acto testamentario 
entenderse disminuido en sus solemnidades, por lo que el testamento debe ser nece- 
sariamente un instrumento público. 
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ii. sin protocolizar ante notario —o registrador— y dos testigos 


137 (artículos 


85319, 854%, 856 y 882'%), iii. sin protocolizar, ante cinco testigos 
sin concurrencia de funcionario!” (artículos 853, 855%, 856 y 882). 


137 


138 


139 


140 


141 


142 
143 


Que deben quedar plenamente identificados -según sentencia citada ¿nfra—. Véase: 
CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramírez & Garay, t. X1, p. 396, «por declara- 
ción oral, posteriormente reducida a escrito, o declaración escrita de la voluntad del 
testador ante el registrador y dos testigos, cuyas formalidades aparecen determinadas 
en el propio Código». 

«También podrá otorgarse sin protocolización ante el registrador y dos testigos, o ante 
cinco testigos sin la concurrencia del registrador». 

«En el primer caso del artículo anterior, se llenarán las formalidades siguientes: 1. El 
testador declarará ante el registrador y los testigos su voluntad que será reducida a es- 
crito bajo la dirección del registrador, si el otorgante no presentare redactado el docu- 
mento. 2. El registrador, si el testador no prefiere hacerlo, leerá el testamento a quienes 
concurran al acto, sin que baste que la lectura se haga separadamente. 3. El registrador 
y los testigos firmarán el testamento. 4. Se hará mención expresa del cumplimiento de 
estas formalidades. Este testamento se protocolizará sin ninguna otra formalidad, no 
pudiendo deducirse derecho alguno derivado del mismo sin que antes se haya verifi- 
cado su protocolización en la Oficina de Registro correspondiente al registrador que 
autorizó el acto». Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 444, del 29-06-06, «A juicio de la Sala, 
era imprescindible que el juez superior resolviera lo relativo a si en el documento tes- 
tamentario propiamente dicho, se cumplió o no la solemnidad de mencionar e identi- 
ficar plenamente a los testigos que actuaron en la formación del instrumento, pues de 
conformidad con el artículo 854 eiusdem, los dos testigos y el registrador deben firmar 
el instrumento frente al testador y además éste último debe dejar constancia expresa 
del cumplimiento de dicha formalidad en la nota de registro». 

«El testamento en ambos casos deberá firmarse por el testador, si supiere y pudiere 
hacerlo; en caso contrario, se expresará la causas por qué no lo firma, y lo suscribirá 
a su ruego la persona que él designe en el acto, la cual será distinta de los testigos 
instrumentales». 

«Las formalidades establecidas por el artículo 854, en sus disposiciones 1, 2, 3 y 4 
y por los artículos 855, 856, 857, 858, 861, 862, 863, 864, 865, 867, 868, 869, 870 y 
875, deben observarse bajo pena de nulidad». 

Véase: CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramírez & Garay, t. X1, pp. 395-402. 
«En el segundo caso del artículo 853, todos los testigos firmarán el testamento, y 
dos por lo menos reconocerán judicialmente su firma y el contenido del testamento, 
dentro de los seis meses siguientes al otorgamiento, bajo pena de nulidad; lo que de- 
berá hacer también el testador si viviere en la fecha del reconocimiento, a menos que 
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Se indica que, a pesar de la denominación de «testigos», los mismos ad- 


quieren en realidad una suerte de carácter de funcionarios en virtud de la 


ley'**, Se discute jurisprudencialmente si el testador debe estar gravemente 


enfermo, pero la extinta Corte Suprema de Justicia indicó que no debe 


limitarse a tal supuesto 


145 


Respecto de los testamentos abiertos debe adicionalmente tenerse en 


cuenta el Código Civil, especialmente los artículos 861'* —mudo y sordo- 


144 
145 


146 


se pruebe que estuvo en la imposibilidad de hacerlo». Véase: Juzgado de primera Ins- 
tancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 
26-02-08, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/. ../961-27-742-08-.html, «Como se observa, 
de la interpretación concordada de las normas antes trascritas, el reconocimiento de la 
firma y contenido de un testamento abierto hecho sin registrador ante cinco testigos, 
deben hacerlo por lo menos dos de esos cinco testigos dentro de los seis meses siguientes 
al otorgamiento (...) resulta evidente que el testamento abierto cuya firma y contenido 
se pretende reconocer ante este órgano judicial, fue presentado después del lapso de 
seis meses siguientes a su otorgamiento, por lo que resulta forzoso concluir que tal 
reconocimiento resulta inadmisible, por ser contrario a una disposición expresa de 
la Ley, específicamente la contenida en el artículo 855 del Código Civil...». 
ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 191. 

Véase: CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramírez & Garay, t. X1, p. 396, «No 
se desprende del texto de la ley que esta última forma de testar, pueda ser utilizada 
como lo sostiene la recurrida, cuando el testador se encuentre en estado de suma 
gravedad y haya sido imposible lograr la presencia del registrador, circunstancia ésta de 
la cual debe dejarse constancia»; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 319, cita sentencia de 28- 
01-65 (Jurisprudencia de los Tribunales de la República, vol. 1x, p. 801; en sentido 
contrario: sent. del 21-06-61, ibíd., p. 803). 

«El sordomudo y el mudo pueden hacer testamento, si saben y pueden escribir. 
Al hacer testamento abierto, deben manifestar por escrito ante el registrador y los 
testigos su voluntad; y después que ésta esté redactada, deben poner al pie su apro- 
bación. En caso de presentar escrito el testamento, deberán escribir a su pie, también 
en presencia del registrador y testigos, la nota que exprese que aquél es su testa- 
mento. Al hacer testamento cerrado, deben escribir, a la cabeza de la cubierta que 
lo contenga y en presencia del registrador y testigos, que el pliego presentado con- 
tiene su testamento, y si lo ha escrito un tercero deben agregar que lo han leído. 
El registrador expresará en el acta del otorgamiento que el testador ha escrito en su 
presencia y la de los testigos las palabras antes indicadas. Además, se observará todo 
lo que establece el artículo 857». 
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mudo que sabe leer y escribir—, 862" —absolutamente sordo— y 863'% —si 
el testador no habla el idioma castellano—. De conformidad con el artículo 
856 eiusdem: «El testamento en ambos casos deberá firmarse por el tes- 
tador, si supiere y pudiere hacerlo; en caso contrario, se expresará la causa 
por qué no lo firma, y lo suscribirá a su ruego la persona que él designe en 
el acto, la cual será distinta de los testigos instrumentales». La firma del 
testador, como es natural, es requisito fundamental del acto'?. En tal sen- 
tido, es fundamental obviamente indicar la causa por la que el causante 
deja de firmar”? 
de quién procede la declaración y demostrar que esta es completa y ce- 
rrada”! 
testamento abierto 


. Pues la firma ejerce una doble función: poner en claro 


. El Código de Procedimiento Civil contiene previsiones sobre el 


152, así como de los actos asociados al testamentario que 


153 154 


en «general» deban practicarse ante el juez!” y su subsiguiente registro 


147 «El absolutamente sordo, que quiera hacer testamento abierto, debe, además de 


las otras formalidades necesarias, leer el acta testamentaria, y en la misma se hará 
mención de esta circunstancia». Véase: Sent. 18-12-45, citada por PERERA PLANAS, 
ob. cit., p. 489. Si el testador no sabe o no puede leer, se necesitan dos testigos más 
de los requeridos en el artículo 853 y debe expresar de palabra su voluntad ante ellos. 
148 «Si el testador no hablare ni entendiere el idioma castellano, deberá ser asistido en todo 
caso por un intérprete que él mismo elegirá y que deberá también firmar el acta». 
149 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 320, cita sentencia de casación en memoria de 1935, 
p. 380. 
150 Véase: Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 08-05-07, 
citada supra, «Es decir que el testamento otorgado en fecha (...) por la ciudadana 
(...) no se dejó expresamente la causa por el cual no firmaba dicho testamento, tal y 
como lo prevé el artículo 856 del Código Civil venezolano (...) En razón de las con- 
sideraciones antes expuestas este Tribunal declara inadmisible la presente solicitud». 
51 Kipr etal., ob. cit., p. 293. Véase ibíd., p. 294, por lo general la firma estará debajo 
del texto o junto a las últimas palabras pero obviamente no el sobre que contiene el 
testamento cerrado, pues en este caso, falta una firma que «cierre» el documento. 
Véase: «artículo 916.- Cuando el testamento abierto se hubiere otorgado ante el regis- 
trador y dos testigos sin registro en el mismo acto en los protocolos, ni posteriormente 
a solicitud del testador, podrá protocolizarse a solicitud de los herederos o de cualquier 
interesado»; «artículo 917.- El testamento abierto hecho sin registrador, ante cinco 


testigos, deberá presentarse ante el juez de primera instancia del lugar donde se 
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3.1.2. Cerrados 

El testamento «cerrado»!” se caracteriza por su carácter secreto; es aquel 
en que no se conoce la voluntad del testador, la cual permanece reservada 
hasta después de su muerte, porque el otorgante declara que su última vo- 
luntad está contenida en el pliego —plica— cerrado que presenta, que podría 
156, En el testamento cerrado 
ni el funcionario ni los testigos conocen el contenido de las disposiciones 


incluir cualquier otro documento relacionado 


encuentre el testamento, dentro del término que fija el Código Civil para el recono- 
cimiento, acto en el cual deberá preguntarse a los testigos si se verificó el acto estando 
todos reunidos en presencia del testador; si el testamento fue leído en alta voz en pre- 
sencia del otorgante y los testigos; si las firmas son las de las respectivas personas, y si 
las vieron poner en su presencia al testador, o a quien firmó a su ruego, y a cada uno de 
los testigos. Si el testador viviere para la fecha del reconocimiento deberá hacerlo tam- 
bién, a cuyo efecto declarará sobre los mismos hechos. También dirán los testigos si, 
a su juicio, el testador se hallaba en estado de hacer testamento», «artículo 918.- En los 
testamentos especiales, hechos de conformidad con lo preceptuado en el Código Civil, 
se procederá de acuerdo con las disposiciones precedentes, en cuanto sean aplicables». 

Véase: «artículo 914.- Los demás actos que deban practicarse según el Código Civil 
se harán constar en actas firmadas por el juez, el secretario, los testigos y los solici- 


153 


tantes. Si el solicitante no pudiere o no supiere firmar, se hará constar así en el acta 
respectiva», «artículo 915.- Podrá usarse para con los testigos que no comparezcan 
a la citación que se les haga para este acto, de los mismos apremios que en juicio or- 
dinario; y los del testamento serán además responsables de los daños y perjuicios que 
causaren por inasistencia inmotivada», «artículo 919.- Todas las diligencias de de- 
claración de los testigos o sus reconocimientos, deberán hacerse en actos separados 
y con las formalidades que exige este Código para el examen de testigos». 
154 Véase: «artículo 920.- Practicadas todas las diligencias con relación a los diversos testa- 
mentos de que tratan los artículos anteriores, el juez ordenará que la copia certificada 
de las disposiciones testamentarias se registre en la respectiva oficina de registro, y que 
se agreguen a los comprobantes el original y las actuaciones practicadas». 
15 Denominado también «secreto» o «místico». Véase: Roca FERRER et al., ob. cit., 
p. 106; Camus, ob. cit., p. 107, DOMINICI, ob. cit., p. 85; RIPERT y BOULANGER, 
ob. cit., p. 309, el testamento místico se toma en su prístino sentido significa: secreto. 
Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 125, el testador, sin revelar su última vo- 
luntad, declara que ésta se halla en el pliego que presenta a las personas que han de 
autorizar el acto; LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 183, se caracteriza por la certeza 


156 


de su otorgamiento junto al secreto de su contenido. 
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de última voluntad, pues su conocimiento queda limitado a presenciar el 
acto de entrega del testamento y la declaración del testador de que está con- 
tenido en el pliego cerrado por el presentado”. El testamento cerrado, una 
vez otorgado con las formalidades de ley, «queda en poder del testador»**, 
lo que, ciertamente, constituye uno de los riesgos o inconvenientes de este 
tipo de acto testamentario dada la posibilidad de extravío o pérdida, antes de 
la apertura. El Código Civil no lo define, sino que indica las formalidades 
necesarias en el artículo 857". Así prevé dicha norma: 


En el testamento cerrado deberán observarse las solemnidades siguientes: 
1. El papel en que esté escrito el testamento, o por lo menos el que le sirva 
de cubierta, estará cerrado y sellado de manera que el testamento no 
pueda extraerse sin ruptura o alteración del pliego, o se hará cerrar y se- 
llar de esa misma manera en presencia del registrador y de tres testigos. 
2. El testador, al hacer la entrega, declarará en presencia de los mismos, que 
el contenido de aquel pliego es su testamento. 3. El testador expresará si el 
testamento está o no escrito y firmado por él. Si no lo firmó porque no pudo, 
lo declarará en el acto de la entrega. 4. El registrador dará fe de la presenta- 
ción y entrega con expresión de las formalidades requeridas en los números 


1, 2 y 3, todo lo cual hará constar encima del testamento o de su cubierta!%, 


17 Véase: CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramírez & Garay, t. X1, p. 399; Piña 
VALLES, ob. cit., p. 118. 

Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 198. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 320. Véase también: Casación, sent. del 20-12-60. 
Jurisprudencia Ramírez & Garay, t. 11, pp. 303-312, «Pretender que, una vez intro- 


158 


159 


ducido el sobre contentivo del pliego testamentario en una nueva envoltura, en pre- 
sencia del registrador, del testador y de los testigos instrumentales, sea menester 
que el testador reitere al propio registrador y a los mismos testigos instrumentales 
la entrega y declaración ya hechas con anterioridad, cuando el pliego testamentario 
estaba contenido solamente en el sobre, es pretender el cumplimiento de una for- 
malidad que la ley no consagra» (ibíd., p. 305). Véase también sentencia de casación 
de fecha 18-04-33, en PARRA, ob. cit., pp. 431-434). 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 321, cita sentencia de la CS] (Gaceta Forense, t. XXX, 
p. 182), que indica que el registrador podría precisar de una segunda cubierta de 


160 


dimensiones mayores, sin que ello denote extralimitación de sus funciones. 
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y firmarán también el testador y todos los testigos. 5. Si el testador no pu- 
diere firmar en el acto en que hace la entrega, el registrador hará también 
constar en la cubierta esta circunstancia, y firmará a ruego del testador 
la persona que éste designe en el mismo acto, la cual será distinta de los 
testigos instrumentales. 


Deben considerarse también los artículos 858 al 860 y 882 del Código 
Civil. En efecto, se precisa saber y poder leer y escribir para otorgar testa- 
161, pero debe recordarse el 
artículo 861 ejusdem que prevé en tal caso, «Al hacer testamento cerrado, 


mento cerrado a fin de cerciorarse del contenido 


deben escribir, a la cabeza de la cubierta que lo contenga y en presencia del 
registrador y testigos, que el pliego presentado contiene su testamento, y si lo 
ha escrito un tercero deben agregar que lo han leído. El registrador expresará 
en el acta del otorgamiento que el testador ha escrito en su presencia y la de 
los testigos las palabras antes indicadas. Además, se observará todo lo que es- 
tablece el artículo 857». Por otra parte, agrega el artículo 858 que si el testador 
sabe leer pero no puede escribir o no pudo poner su firma, deberá indicar 
162 En el acta se han de cum- 
plir las formalidades vigentes al momento del acto". Los testigos igualmente 


la causa y ello constará en el acta respectiva 


161 Véase: Código Civil «artículo 859.- Quienes no sepan o no puedan leer no podrán 
hacer testamento cerrado». Véase: TORRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, pp. 382-385. 
Véase: ibíd., p. 385, el no saber o no poder leer ni escribir solo afecta el testamento 
cerrado, pero se es capaz para otorgar testamento abierto: la incapacidad general 
a cualquier a tipo de testamento afecta al sordomudo y mudo que no sabe leer ni es- 
cribir. El autor indica que el ciego podría incluirse en el primer supuesto equivalente 
a no poder leer, aunque pueda otorgar testamento abierto; DOMINICI, ob. cit., pp. 91 
y 92, se explica porque pueden ser engañados pues no le es posible cerciorarse de lo 
que se ha dispuesto, por lo que lo considera también aplicable a todo tipo de ciego. 
Véase: «artículo 858.- El testador que sepa leer, pero no escribir, o que no haya po- 
dido poner su firma cuando hizo escribir sus disposiciones, deberá también declarar 
haberlas leído e indicar la causa o motivo que le haya impedido firmarlas, y de todo 
esto se hará mención en el acta». 

Véase: artículo 860.- El acta en la cual el registrador da fe de la presentación del tes- 
tamento cerrado y del cumplimiento de las formalidades requeridas por la Ley, será 
protocolizada si así lo exigiere la Ley de Registro Público vigente al tiempo de su otorga- 


162 


163 


miento, sin que la falta de protocolización pueda en ningún caso producir su nulidad». 
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han de cumplir los requisitos del citado artículo 864 eiusdem“, pues dicha 
norma se ubica dentro de los testamentos ordinarios en general. 


Los artículos 986 al 989 del Código Civil disponen lo relativo a la aper- 


tura, publicación y protocolización del testamento cerrado 


165, procedi- 


miento de jurisdicción voluntaria! que se aprecia en algunas decisiones 


164 


165 


166 


Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 95, las condiciones exigidas a los testigos testamenta- 


rios deben ser concurrentes. 

Véase: «artículo 986.- Toda persona que tenga en depósito un testamento cerrado, 
está en la obligación de manifestarlo ante el juez de primera instancia más cercano 
tan pronto como conozca la muerte del testador, para que sea abierto y publicado. 
Cualquiera que se crea interesado puede solicitar del mismo funcionario que ordene la 
entrega del testamento, comprobando la muerte del testador. Véase sobre tal norma: 
RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 249 y 250, indica que el incumplimiento de tal obligación no 
tiene penalidad práctica. «Artículo 987.- En la misma audiencia en que se presente la 
solicitud o se haga la manifestación a que se refiere el artículo anterior, el juez fijará au- 
diencia y hora para la consignación, apertura y publicación del testamento. El auto del 
juez se publicará oportunamente por la prensa en los lugares en que la hubiere o por 
carteles donde no existan periódicos», «artículo 988.- En la audiencia y a la hora fijada 
se procederá a la consignación, apertura y publicación del testamento en presencia de 
dos testigos por lo menos, prefiriéndose, si fuere posible, dos de los que suscribieron el 
acta del testamento. Se verificará previamente el estado en que se encuentre el pliego y 
si hay o no indicios de haber sido alterados o violados los sellos. De todo se levantará acta 
en que se hará constar expresamente la verificación del estado del pliego. Dicha acta será 
firmada por el juez, los testigos, los interesados que hayan concurrido y el secretario», 
«artículo 989.- En la misma audiencia, el juez ordenará que se expida copia certificada 
del testamento y del acta de consignación, apertura y publicación, para su remisión al 
registrador subalterno de la jurisdicción donde se hubiere otorgado el testamento, para 
su protocolización. Si el testamento se hubiere otorgado en país extranjero pero ante el 
agente diplomático o consular de la República, las copias certificadas se remitirán, por 
el órgano legal correspondiente, para su protocolización, a la oficina subalterna de re- 
gistro donde fue protocolizada la copia del acta del otorgamiento de dicho testamento. 
Si el testamento se otorgó ante un funcionario de país extranjero, las copias certifi- 
cadas se remitirán para su protocolización, a una cualquiera de las oficinas subalternas 
de registro del departamento Libertador del Distrito Federal». 

Véase referencia en: artículo 333.2 del Código Procesal Civil modelo para Iberoamérica. 
http://www.iprocesalcolombovenezolano.org/legislacion/codigo_modelo_ibero.doc. 
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judiciales 


167 a pesar que algunos reseñan que es de escasa incidencia prác- 


tica" y que en razón de la Resolución del Máximo Tribunal de 2009'% 


167 


16 


00 


169 


Véase entre otras: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Cir- 


cunscripción Judicial del estado Barinas, sent. del 05-12-08, sol. N.° 08-2500, http://ba- 
rinas.tsj.govwve/decisiones/2008/diciembre/803-5-Sol.NY%C2%BA08-2500.-03-12-08.. 
html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 09-02-07, Exp. 
29.218, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/2118-9-29.218-.html; Juzgado Se- 
gundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del estado Yaracuy, sent. del 16-10-08, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
octubre/1430-16-604-2008-.html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil, Agrario, Tránsito y del Trabajo del estado Sucre, sent. del 15-06-06, citada 
supra. Véase también: Juzgado del Municipio Diego Ibarra de la Circunscripción Ju- 
dicial del estado Carabobo, sent. 30-06-05, http://cojedes.tsj.govwve/decisiones/2005/ 
julio/752-1-523-05-02.html; Juzgado del Municipio Diego Ibarra de la Circunscripción 
Judicial del Estado Carabobo, sent. del 04-07-05, sol. 523-05 http://¡ca.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2005/julio/752-4-523-05-04.html. 

Véase sobre su incidencia en el Derecho español: DURÁN CORSANEGO, Emilio: «El 
testamento cerrado». En: El Notario del siglo xx1, N.° 11. Madrid, Colegio Nota- 
rial de Madrid, 2007, http://www.elnotario.com, «Es mínimo o casi nulo el uso 
del testamento cerrado autorizado por los notarios españoles. Más recientemente, el 
profesor ALBALADEJO considera que el testamento cerrado entre nosotros se da esca- 
sísimamente en la práctica, lo que viene motivado por tres principales razones: una, 
las muchas formalidades que requiere, de modo que resulta más sencillo otorgar, por 
ejemplo, el abierto; dos, el engorroso trámite y los gastos que suponen su apertura 
y protocolización; y otra, que no tiene interés el testador que se desconozca lo que 
ordena en su última voluntad o, aunque lo tenga, en la práctica lo mismo de des- 
conocido permanece para los afectados lo que disponga en su testamento abierto 
cuando el propio testador y los testigos lo callan». 

Véase: TSJ, Resolución mediante la cual se modifican a nivel nacional, las com- 
petencias de los Juzgados para conocer de los asuntos en materia Civil, Mercantil 
y Tránsito, Res. N.° 2009-0006, publicada en Gaceta Oficial de la República Bo- 
livariana de Venezuela N.2 39152, del 02-04-09, que establece en su artículo 3: 
«Los juzgados de municipio conocerán de forma exclusiva y excluyente de todos los 
asuntos de jurisdicción voluntaria o no contenciosa en materia civil, mercantil, fa- 
milia sin que participen niños, niñas y adolescentes, según las reglas ordinarias de 
la competencia por el territorio, y en cualquier otro de semejante naturaleza. En 
consecuencia, quedan sin efecto las competencias designadas por textos normativos 
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actualmente correspondería a la competencia de los tribunales de mu- 
nicipio””. Al efecto, prevé el artículo 913 del Código de Procedimiento 
Civil: «La solicitud que se dirija para la apertura de un testamento ce- 
rrado, se realizará en la forma prevista en el artículo 899 de este Código», 
este último aplicable en materia de jurisdicción voluntaria. 


3.2. Especiales 


Los testamentos especiales suponen circunstancias particulares o excepcio- 
nales”, en lo que no se exigen las formalidades inherentes a los testamentos 
ordinarios”?. Aunque todos deben cumplir con los citados requisitos del 
artículo 882 del Código Civil que son comunes a todos los testamentos. 
Los ordenamientos han conservado de manera diferente, en parte por ra- 
zones de arrastre histórico y en parte por motivos de oportunidad, la posibi- 


lidad de testar en defecto de funcionario'”*, cuando media un apremio y no 


es posible el otorgamiento del testamento ordinario'”*. Los testamentos es- 
peciales —también denominados «privilegiados»”*— son otorgados cuando 


preconstitucionales. Quedando incólume las competencia que en materia de 
violencia contra la mujer tienen atribuida». 

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del estado Miranda, sent. del 22-06-09, exp. 47.099, 
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/101-22-47099-.html. 

Véase: FARRERA, ob. cit., p. 115, los testamentos especiales son los que se hacen en 
casos excepcionales, cuando es imposible o por lo menos difícil el empleo de las 
formas ordinarias, en atención la ley establece formas simplificadas; CHINCHILLA 
SANTIAGO, ob. cit., p. 96, su especialidad se fundamenta también en el hecho de 
que solo determinados sujetos —militares, tripulantes y pasajeros de barcos, etc.— 
y en particulares circunstancias que determina la ley, están afectados para otorgar 
esta clase de testamentos. Agrega que «el artículo 972 del Código Civil de Guate- 
mala, faculta a los privados de libertad para testar, en caso de necesidad, ante el jefe 
de la prisión, pudiendo ser testigos, a falta de otros, los mismos detenidos o presos, con 
tal que no sean inhábiles por otra causa y que sepan leer y escribir» (ibíd., p. 100). 
RAMÍREZ, ob. cit., p. 225. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 121. 

BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., pp. 338 y 339. 

Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 17; CLARO SOLAR, ob. cit., t. xIV (1), p. 303; 
MESSINEO, ob. cit., p. 98. 
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las condiciones normales sufren alteración por causa de epidemia, de viaje 
de buques mercantes o de guerra, de circunstancias surgidas en conflicto 
bélico en lo atiente a testadores de profesión militar. Esto es, se trata de 
motivos de peculiar naturaleza que obligan y justifican la especialidad del 
acto", En nuestro ordenamiento tienen lugar en tres supuestos: 


3.2.1. En lugares donde haya epidemia 

Así prevé el artículo 865 del Código Civil: «En los lugares donde reine una 
epidemia grave que se repute contagiosa, es válido el testamento hecho por 
escrito ante el registrador o ante cualquiera autoridad judicial de la juris- 
dicción, en presencia de dos testigos, no menores de 18 años y que sepan 
leer y escribir. El testamento siempre será suscrito por el funcionario que 
lo recibe y por los testigos, y, si las circunstancias lo permiten, por el tes- 
tador. Si el testador no firmare, se hará mención expresa de la causa por la 
cual no ha sido cumplida esta formalidad». 


El Código Civil prevé una caducidad de tres meses con posterioridad al cese 
de la epidemia; si el testador murió en dicho lapso para su validez pre- 
cisa de la formalidad de ley””. Indica la doctrina que la ley alude en tal caso 
particular del testamento a caducidad porque tal acto contiene una «cláu- 


sula implícita de caducidad»? o procede en tal lapso la caducidad de pleno 


176 CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramírez &© Garay, t. X1, p. 395. 

177 «Artículo 866.- Estos testamentos caducarán tres meses después que la epidemia 
haya dejado de reinar en el lugar donde se encuentre el testador, o tres meses después 
que éste se haya trasladado a un lugar no dominado por la epidemia. Si el testador 
muere entretanto, el testamento mantiene su carácter de instrumento público, pero 
no podrá deducirse ninguna acción derivada del mismo, mientras no sea protocoli- 
zado en la oficina subalterna de registro correspondiente al lugar del otorgamiento». 

178 Véase: ZULETA GONZÁLEZ, Atilio: «La caducidad y la prescripción en la legislación 

venezolana». En: Revista de la Universidad del Zulia, Vol. 3, N.° 11, Maracaibo, 

1960, pp. 27-32, «nuestro legislador civil, emplea la acepción “caduca”, única y ex- 

clusivamente en los artículos 866, 878, 954, 950 y 970 del Código Civil, que se re- 

fieren a la sucesión testamentaria, para hacer decaer los efectos jurídicos de alguna 
clase de testamento, esto es, los testamentos especiales, incluyendo en ello, en el 
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derecho'”?. Lacruz indica, acertadamente, que no se precisa para la validez 
del otorgamiento de esta clase de testamento que la epidemia se halle oficial- 
mente declarada, y que tal declaración oficial no es necesaria ni suficiente. 
Lo único preciso es la presencia masiva y en sus manifestaciones más agudas 
de una enfermedad epidémica con alto índice de mortalidad, de profilaxis 
difícil y muy contagiosa. Y el testamento vale aunque el testador no con- 
traiga el morbo epidémico y fallezca por otra causa'*. En el caso venezolano 
tampoco la ley precisa declaratoria oficial de la existencia de la epidemia, por 
lo que simplemente se probará esta última; tampoco se requiere incomuni- 
cación; como indica la norma que la epidemia sea grave —capaz de producir 
la muerte— y contagiosa —transmisible a un número considerable de per- 
sonas—'*!, No es la enfermedad en sí lo que autoriza esta forma de testar, sino 
el sentimiento general de miedo que domina en la población!*?, 


En el Derecho colombiano, el supuesto bajo análisis se subsume en un su- 
puesto más amplio que da lugar al testamento verbal, otorgado de viva 
voz ante tres testigos cuando su vida se halle en eminente peligro, por lo 
que parezca no haber modo o tiempo de otorgar el testamento solemne. 
Se indica que el legislador colombiano fue amplio al consagrar simple- 
mente la inminencia de muerte, que podría deberse a circunstancias endó- 
genas —enfermedades— o exógenas —guerra, motín, alteraciones del orden 


articulado del Código, lo que los expositores franceses denominan “cláusula implí- 
cita de caducidad en los actos”. Dichos autores asientan que un acto caduca cuando, 
reuniendo todos los elementos propios de su existencia y de su validez, queda pri- 
vado de todo efecto jurídico independientemente de la voluntad de sus autores. Es 
una situación que llaman excepcional para los actos bilaterales, pero bastante fre- 
cuente en los unilaterales, especialmente en cuanto a los legados y testamentos, y no 
hay que olvidar que el Código Civil venezolano, define el testamento como un acto, 
es decir, para poner de manifiesto su unilateralidad —véase PLANIOL y RIPERT, en su 
obra Derecho Civil francés, t. v, p. 536». 

112 Véase: ZANNONL, Ob. cit., pp. 575 y 576. 

180 LACRUZ BERDEJO e? al., ob. cit., p. 181. 

DoMINICI, ob. cit., p. 98. 

FARRERA, ob. cit., p. 154. 


181 


182 
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público— de la persona'*. Tal supuesto genérico de eminente riesgo de 
muerte podría considerarse en nuestro ordenamiento de Zege ferenda, pues 
ciertamente las circunstancias en que corre efectivo peligro la vida, no se 
reducen a una epidemia, la cual ciertamente presenta escasa incidencia 
práctica hoy en día. 


3.2.2. A bordo de buques 

Dispone el artículo 867 del Código Civil: «Los testamentos hechos a 
bordo de los buques de la marina de guerra, durante un viaje, se otor- 
garán en presencia del comandante o del que haga sus veces. A bordo de 
los buques mercantes se otorgarán ante el capitán o patrón, o el que haga 
sus veces. En ambos casos deben presenciar el otorgamiento, además de 
las personas anteriormente expresadas, dos testigos mayores de edad». 
Y el artículo 868 eiusdem: «En los buques de la marina de guerra el testa- 
mento del comandante o del que haga sus veces, y en los mercantes el del 
capitán o patrón o del que haga sus veces, se otorgarán ante quienes estén 
llamados a subrogarlos, según el orden del servicio, observándose siempre 
las formalidades establecidas en el artículo precedente». 

18%, debe firmarse por el testador, 
quien haya autorizado y por los testigos'**, El testamento se conservará 
entre los instrumentos importantes del buque y se referirá en el diario!*, 


Dicho testamento se hará por duplicado 
Si el buque arriba a puerto extranjero debe entregarse un original y copia 


183 


SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 208 y 209. 
184 Véase: artículo 869 del Código Civil. 
185 Véase: «artículo 870.- El testamento hecho a bordo de buques de guerra o mer- 
cantes, debe firmarse, por el testador, por la persona que lo haya autorizado y por los 
testigos. Si el testador o los testigos no saben o no pueden firmar, se debe indicar 
el motivo que les haya impedido hacerlo». 
186 Véase: «artículo 871.- Los testamentos hechos durante el viaje se conservarán entre los 
papeles más importantes del buque, y se hará mención de ellos en el diario y a continua- 
ción del rol de la tripulación». Véase: FARRERA, ob. cit., p. 157, refiriendo a DOMINICI 


indica que la falta de mención en el diario no acarrea la nulidad del testamento. 
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de la nota de diario al respectivo agente diplomático o consular'*”. 


188 


, Quien 


levantará un acta y la remitirá a la autoridad competente'*. La ley aclara 


que dicho testamento solo tiene efecto si el testador muere durante el viaje 
o dentro de los dos meses siguientes al desembarque'*”. 


La doctrina aclara que no se precisa que el testador se encuentre enfermo 
o que haya riesgo de siniestro; basta la simple circunstancia del viaje'”, 
aunque Dominici aclara que debe hacerse durante el viaje, por lo que 
no sería válido el otorgado todavía fondeada la nave o después de haber 
llegado al puerto de destino!” 


187 Véase: «artículo 872.- Si el buque arriba a un puerto extranjero donde resida un 


agente diplomático o consular de la República, quienes hayan autorizado el testa- 
mento o quienes les reemplacen, le entregarán uno de los originales y una copia de 
la nota puesta en el diario y en el rol de la tripulación. Al llegar el buque a cualquier 
puerto de la República, se entregarán a la primera autoridad local, marítima o civil, 
los dos ejemplares del testamento, o el que quede, en el caso de haberse entregado el 
otro durante el viaje, junto con copia de las notas indicadas. Al margen de la nota 
escrita en el diario y en el rol de la tripulación, se pondrá otra en que se diga haberse 
hecho la entrega». 
188 Véase: «artículo 873.- Los agentes diplomáticos o consulares y las autoridades lo- 
cales de quienes se ha tratado en el artículo anterior, formarán un acta de la entrega 
del testamento, suscrita también por las personas que lo consignen, y remitirán todo 
al ministro de guerra y marina, quien ordenará el depósito de uno de los originales 
en su archivo y remitirá otro a la oficina de registro del lugar del domicilio o de la 
última residencia del testador. En el caso de ignorarse estos, o de que nunca los hu- 
biere tenido en la República, la remisión se hará a una de las oficinas subalternas de 
registro del departamento Libertador del Distrito Federal. Si solo hubiere recibido 
un ejemplar, lo remitirá a la oficina de registro, dejando copia certificada. 
182 Véase: «artículo 874.- El testamento hecho a bordo en el curso de un viaje, según la 
forma establecida en los artículos precedentes, tendrá efecto únicamente en el caso 
de que el testador muera durante el viaje, o dentro de dos meses después que haya 
desembarcado en un lugar en donde hubiere podido hacer nuevo testamento según 
las formas ordinarias». 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 324. 
Dom1NIci, ob. cit., p. 100. 
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2, es tal porque para la época en 


que datan tales normas no se conocía el vuelo aéreo'”. Procede también 


El denominado testamento «marítimo»! 


del Derecho romano siendo una forma paralela al testamento militar para 
situaciones de emergencia, que la doctrina no le ve mucha fortuna toda vez 
que generalmente un viaje de este tipo no se improvisa pudiéndose tomar 
las debidas previsiones, pues en catástrofes como la del hundimiento del 
Titanic no parece probable que los viajeros realicen testamentos que se 
hundirán con ellos'?%, Se ha definido como aquel testamento que pueden 
otorgar todos aquellos que vayan a bordo de una nave en un viaje marí- 
timo", Acota López HERRERA que la ley venezolana alude a «buques», 
es decir, a naves adecuadas para empresas marítimas de importancia, que 
han de tener bandera venezolana", 


VIZCARRONDO refiere que si bien el Código Civil no hace referencia al tes- 


tamento aéreo, esto es al otorgado en aeronaves ya de sea de uso militar o 


de policía, pudiera tener aplicación en razón de la normativa especial'”. 


Por su parte, LÓPEZ HERRERA señala que dicha norma no es extensible 


192 Véase: ídem. 


193 SuÁrEz FRANCO, ob. cit., p. 215, señala respecto del Derecho colombiano, que pa- 
rece necesaria la expedición de un estatuto que reglamente el testamento en aviones. 
194 Roca FERRER et al., ob. cit., p. 128. 

15 Tbíd., p. 129. 

16 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 206. Véase también; Piña VALLES, ob. cit., 
p. 121, nota 32, siguiendo a CABANELLAS indica que buque no se refiere a cualquier 
embarcación marítima sino con cubierta, tamaño, solidez y fuerza para navegación 
de importancia; cita TS]/SCC, sent. N.° 311, del 15-04-04. 

197 Véase: VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 30, citaba el artículo 85 de la antigua Ley de 
Aviación Civil: «El comandante registrará en el libro respectivo los hechos ocu- 
rridos a bordo durante el vuelo, que puedan tener consecuencias legales, y los 
pondrá en conocimiento de las autoridades competentes del primer lugar de aterrizaje 
en territorio nacional, o de las autoridades extranjeras competentes y del cónsul 
venezolano, si el aterrizaje se realizara fuera del país». Véase posterior: Ley de Ae- 
ronaútica Civil, artículo 41 contiene una norma sumamente genérica sobre las facul- 
tades del comandante de aeronave, que culmina indicando que los requisitos y demás 
obligaciones serán previstos en lal normativa aeronaútica respectiva. 
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a personas que viajan en aeronave porque se trata de una norma excep- 
cional no susceptible de aplicación analógica y porque adicionalmente el 
viaje aéreo es siempre de relativa corta duración, por lo que no se justifica 
en el mismo esta manera especial de testar", 


3.2.3. En caso de militares 

Dispone el artículo 875 del Código Civil: «Pueden recibir el testamento de 
los militares y de las demás personas empleadas en el ejército: un jefe de ba- 
tallón o cualquier otro oficial de grado igual o superior, o un auditor de 
guerra, o un comisario de guerra, en presencia de dos testigos mayores 
de edad. El testamento se reducirá a escrito y se firmará por quien lo escriba 
y, si fuere posible, por el testador y los testigos, expresándose, caso de que éstos 
no lo hagan, el motivo que lo haya impedido. El testamento de militares 
pertenecientes a cuerpos o puestos destacados del ejército, puede también 
recibirlo el capitán o cualquiera otro oficial subalterno que tenga el mando 
del destacamento. Si el testador se halla enfermo o herido, puede también 
recibir el testamento, el capellán o el médico cirujano de servicio, en pre- 
sencia de dos testigos, de la manera establecida en el artículo precedente». 


El testamento militar aparece ya en el Derecho romano, solo para el caso 
de que el soldado u oficial se halle formando parte de una expedición bé- 
lica y como una forma muy sencilla de evitar que el militar muriera in- 
testado, pues ello era mal visto por los romanos'”. El presente supuesto se 
limita al caso militares como expedición por causa de guerra, prisioneros, 
o interrupción de comunicaciones”, Esta forma simplificada de testamento 


198 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 206. 


122 Roca FERRER el al., ob. cit., p. 126. Véase también: Kipr et al., ob. cit., p. 336, 
las formas de testamento especiales y simplificadas para los militares, es debida a los 
emperadores de la monarquía militar romana. 

200 «¿Artículo 877.- Pueden testar en la forma establecida en el artículo 875, solamente 

los que estén en expedición militar por causa de guerra, así en país extranjero como 

en el interior de la República, o en cuartel o guarnición fuera de la República, prisio- 
neros en poder del enemigo, o en una plaza o fortaleza sitiada por el enemigo, o en 
otros lugares en que las comunicaciones estén interrumpidas». 
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no precisa que el militar esté enfermo, sino que se encuentre bajo la juris- 
dicción militar por razón de servicio o empleo?”. 


Lacruz, respecto a la utilización de la frase «tiempos de guerra» que uti- 
liza el Código español, opina acertadamente que la proclamación del es- 
tado de guerra no es requisito necesario ni suficiente para la validez del 
testamento, pues lo importante será una situación real bélica?”. Se trata, 
pues, de una situación que, al margen de la declaración oficial, constituya 
un eminente riesgo de muerte por razones militares asociadas a la guerra. 
Así, se admite en la doctrina española que sería posible acudir a este tipo 
de testamento en el curso de misiones militares con finalidad pacificadora 
en cualquier punto caliente del planeta, pues una cosa sería que la finalidad 
de la misión sea mantener la paz y otra que la situación allí sea de auténtica 
guerra imposibilitando al soldado nacional la posibilidad de testar; inter- 
pretación que, en definitiva, debe hacerse si se quiere mantener la figura en 
el siglo xx1, a diferencia de motines, algaradas, pronunciamientos o revolu- 
ciones que, en principio, salvo que adquieran determinadas proporciones, 


no justifican estas formas testamentarias”%, 


El Código Civil agrega que tales testamentos deben transmitirse de in- 


mediato a las autoridades de ley a fin de seguirse con la tramitación co- 


204 


rrespondiente?% y somete también este tipo de testamento a un lapso de 


201 Véase: FARRERA, Ob. cit., p. 159. 


Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 194. 
Roca FERRER et al., ob. cit., p. 127. 
Véase: «artículo 876.- Los testamentos de que trata el artículo anterior deben trans- 


202 
203 


204 


mitirse a la brevedad posible, al cuartel general, y por éste al ministro de guerra, 
quién ordenará su depósito en la oficina de registro del lugar del domicilio o de la 
última residencia del testador, dejándose copia certificada, así en el cuartel general 
como en el Ministerio. En el caso de ignorarse el domicilio o última residencia del 
testador, o de no haberlos tenido nunca en la República, se procederá conforme lo dis- 
puesto en el artículo 873». Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 107 y 108, la expresión 
ala mayor brevedad debe entenderse tan pronto lo permitan las operaciones militares 
y la seguridad de las comunicaciones. 
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caducidad de dos meses una vez que se tenga oportunidad de hacerse en 


forma ordinaria?” 


3.3. Otorgados en el extranjero”* 


El testamento otorgado en el extranjero está previsto en el Código 
Civil”. Para algunos no constituye una forma especial de testar, sino la 
regulación del derecho del nacional de testar fuera de su país?%%, Supone 
la aplicación de la regla locus regit actum reconocida igualmente en el ar- 
tículo 37.1 de la Ley de Derecho Internacional Privado —que sustituye 
el artículo 11 del Código Civil-. No obstante, el cumplimiento de tales 
formalidades en el exterior a fin de surtir efecto en Venezuela, se admite 
como norma de orden público internacional la prohibición de testamento 


205 «Artículo 878.- El testamento de los militares, hecho según los artículos anteriores, 
caducará dos meses después de la llegada del testador a un lugar donde pueda hacer 
testamento en la forma ordinaria». 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 209-211; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 122 
y 123. 

«Artículos 879.- Los venezolanos y los extranjeros podrán otorgar testamento en el 


206 


207 


exterior para tener efecto en Venezuela, sujerándose en cuanto a la forma a las dis- 
posiciones del país donde se realice el acto. Sin embargo, el testamento deberá otor- 
garse en forma auténtica, no se admitirá el otorgado por dos o más personas en el 
mismo acto, ni el verbal ni el ológrafo», «artículo 880.- También podrán los ve- 
nezolanos o los extranjeros otorgar testamento en el exterior para tener efecto en 
Venezuela, ante el agente diplomático o consular de la República en el lugar del 
otorgamiento, ateniéndose a las disposiciones de la Ley venezolana. En este caso, 
el funcionario diplomático o consular hará las veces de registrador y cumplirá en el 
acto del otorgamiento con los preceptos del Código Civil», «artículo 881.- El agente 
diplomático o consular que presencia el acto, remitirá copia certificada del testa- 
mento abierto o del acta de otorgamiento del cerrado, al Ministerio de Relaciones 
Exteriores, el cual a su vez remitirá dicha copia por el medio legal al registrador del 
último domicilio de testador en el país; y si no fuese conocido o no lo hubiere tenido 
nunca en el mismo, se le enviará a uno de los registradores subalternos del departa- 
mento Libertador del Distrito Federal, para su protocolización». 
208 LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 197 (el autor cita y sigue a Pura BRUTAU). 
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20 aunque otra legislación los contemple. 


Lo misma aplica, según indicamos, al testamento mancomunado”. 


no auténtico, verbal u ológrafo 


Aclara López HERRERA que el artículo 880 del Código Civil se refiere úni- 
camente a testamentos ordinarios, y no a todos sino solo a aquellos que im- 
plican intervención de un notario —registrador—, lo que excluye el testamento 
ordinario otorgado ante cinco testigos sin la presencia de funcionario””. 
Otorgado el testamento en el exterior, el respectivo agente diplomático 


o consular debe remitir copia certificada del mismo a las autoridades compe- 


tentes Ministerio de Relaciones Exteriores a los fines consiguientes”, 


4. MODALIDADES O ELEMENTOS ACCIDENTALES 


Si bien el acto jurídico testamentario se rige por las reglas relativas a los 


3 


negocios jurídicos, la doctrina requiere algunas condiciones”? o requi- 


sitos, que en esencia se relacionan o son reflejo de sus caracteres, a saber, 
la voluntad del testador debe realizarse directamente por lo que no se 
admite la representación —ni siquiera mediante poder especial 2*%, la vo- 
luntad debe expresarse en forma clara e inequívoca —carece de validez si 
es dudosa o indefinida— y de forma consciente y libre —no afectada por 


202 Véase: DOMINICI, Ob. cit., p. 72, escrito todo por la mano del testador; SERRANO 
ALONSO, Manual..., p. 111, el testamento ológrafo es el testamento que el testador 
escribe por sí mismo, no interviene en el mismo un funcionario, carece de eficacia 
por sí mismo; LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 187, es aquel que escribe por su 
mano totalmente y firma el propio testador; Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 78-92; 
JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 18; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 11, p. 361; CAMUS, 
ob. cit., p. 103. 

Véase supra v11.2. 

Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 210. 

22 Véase: ibíd., pp. 210 y 211. 

213 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 315 y 316. 

24 Véase supra v11.2.7. 
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vicios del consentimiento”, el sujeto debe tener capacidad de obrar?'*, 
debe cumplirse con las solemnidades de ley?”. 


Adicionalmente, a los referidos requisitos de capacidad y ausencia de vicios del 
q y 

consentimiento que deben acompañar al acto testamentario, vale referir al- 

gunas precisiones específicas sobre las disposiciones testamentarias. En cuanto 


a la causa, hicimos referencia a esta al tratar el error como vicio del consen- 


218 


timiento?'*, pero se agrega que el motivo es elemento integrante del consenti- 


miento del cual depende la existencia de los contratos, pero el testador es libre 
de establecer sus disposiciones sin necesidad de señalar los motivos?”. 


La doctrina alude, adicionalmente, a los «elementos accidentales»? de las 


221 


condiciones testamentarias, a saber, condición, término y modo?””, deno- 


minadas también «modalidades»””. El negocio jurídico a causa de muerte 


25 Véase supra V1.3. 

216 Véase supra v1.2.1. 

27 Véase infra. 

218 Véase supra v1.3. 

219 Escovar LEóN, Institución de heredero..., pp. 232 y 233. Véase también: LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 180 y 280. El testador no tiene obligación de explicar 
o indicar motivos de las disposiciones. 

Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 161-163; MESSINEO, ob. cit., p. 134. 

Véase: Escovar LEóN, Institución de heredero..., pp. 239 y ss.; PIÑA VALLES, 
ob. cit., pp. 161-163; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 161-175; Rojas, ob. cit., pp. 204-213; 
SERRANO ALONSO, Manual..., pp. 51-56. 

Véase: MARTÍNEZ Estévez, Jaime L.: «Las modalidades en las disposiciones tes- 
tamentarias». En: Revista del Consejo de la Judicatura, N.° 34, Caracas, 1985, 
pp. 45-62; POLACCO, ob. cit., pp. 457 y ss.; López HERRERA, Derechos..., t. 1, 
pp. 293 y ss.; Baquerro Rojas y BuENROsTRO BÁEZ, ob. cit., p. 309, aluden 
a modalidades civiles que pueden adoptar los actos jurídicos; SUÁREZ FRANCO, 


220 


221 


222 


ob. cit., p. 247, se refieren a «las asignaciones sometidas a modalidades»; JOSSERAND, 
ob. cit., vol. 111, pp. 179 y ss.; MAZEAUD, ob. cit., vol, 11, p. 336; CLARO SOLAR, ob. cit., 
t. XIV (11), p. 391, las asignaciones testamentarias pueden ser puras y simples o su- 
jetas a modalidades, esto es con gravámenes o cargas; Fasst, Santiago C.: Tratado de 
los testamentos. Buenos Aires, Editorial Astrea de Rodolfo Depalma y Hnos, 1971, 
vol. 11, pp. 49-126 («De las modalidades en las disposiciones testamentarias»). 
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constituye —en feliz opinión de Lacruz- el principal campo de aplica- 
ción de las denominadas modalidades accesorias —condición, término y 
modo—”. Las modalidades son de práctica frecuente en el derecho de las 
liberalidades, particularmente en los testamentos”. Por lo que las disposi- 
ciones testamentarias pueden realizarse de manera pura y simple o contra- 
riamente, acompañadas de elementos accidentales o modalidades?”. 


En cuanto a la «condición», esto es, la dependencia de la disposición a un 
hecho futuro e incierto??% podría ser suspensiva o resolutoria?”, El Código 
Civil admite la posibilidad de la condición en el artículo 913: «La dispo- 
sición a título universal o particular puede hacerse bajo condición»??, La 
condición supone la subordinación de disposición testamentaria a una cir- 
cunstancia futura e incierta. En materia de obligaciones se distingue la con- 


dición suspensiva de la condición resolutoria?”. Se discute si en materia 


22% LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 216. 


JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 178. 
MARTÍNEZ ESTÉVEZ, ob. cit., 48; Fass1, ob. cit., p. 49, el testador que crea la voca- 
ción puede agregarle a su arbitrio elementos circunstanciales que le dicten su previ- 


224 


225 


sión, su buen juicio y aun su capricho, mientras se mantenga dentro de los límites 
la licitud; QuesaDa GONZÁLEZ, María Corona: La institución de heredero sometida 
a condición, a término o a modo (Derecho Común y Foral). Madrid, Reus, 2018. 
226 Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., pp. 13 y 14, la condición es una institución ju- 
rídica que delimita la actuación negocial; BaQuErrRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, 
ob. cit., p. 309, la condición supone que los efectos de un acto jurídico están supe- 
ditados a un hecho futuro e incierto; Fass1, ob. cit., p. 54, acontecimiento incierto 
y futuro al que el causante, por decisión de su arbitrio, ha subordinado la existencia, 
el cumplimiento o la extinción de disposiciones testamentarias. 
227 Véase: Cruz MARTÍNEZ, Mario: «Algunas reflexiones sobre la condición». En: Bo- 
letín Mexicano de Derecho Comparado. N2 100, México, Unam, 2001, pp, 101 y ss. 
http: //www.juridicas.unam.mx. 
Véase: RAMÍREZ, ob. cit., pp. 252-261. 


«Artículo 1197.- La obligación es condicional cuando su existencia o resolución de- 


228 
229 
pende de un acontecimiento futuro e incierto», «artículo 1198.- Es suspensiva la 
condición que hace depender la obligación de un hecho futuro e incierto. Es re- 
solutoria, cuando verificándose, repone las cosas al estado que tenían, como si la 
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testamentaria podría admitirse la condición resolutoria?” respecto a la ins- 
titución universal o de heredero, pues la suspensiva es aceptada e incluso 


referida por el Código?”. 


Respecto al Derecho español, se indica que la referencia a la condición en ge- 


neral supone admisión de la última?%; de producirse la condición resolutoria 


en un llamamiento sucesorio el derecho del sucesor deja de pertenecerle?*. Por 
nuestra parte, nos adherimos a la tesis que en nuestro ordenamiento la condi- 
ción resolutoria podría aplicarse al sucesor a título particular legado— mas no 
al sucesor a título universal o heredero. Al efecto, indica VALLET DE GOYTI- 
SOLO que no es posible heredar bajo condición resolutoria, que presupondría la 
posibilidad de la retroacción del fenómeno sucesorio —regreso tan difícil como 
el del parto al claustro materno—**, pues si el fenómeno sucesorio no puede 
destruirse, no se puede perder una vez adquirida la cualidad de heredero’. 


obligación no se hubiese jamás contraído». Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de 
Derecho Civil 111..., pp. 101-104. 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 332, cita en contra de la condición resolutoria a DE 
RUGGIERO y a favor de la misma a Poracco (ob. cit., pp. 459-464); en el mismo sen- 
tido; Rojas, ob. cit., p. 207, PoLacco señala que todas las condiciones, ya sean sus- 
pensivas o resolutorias, al verificarse tienen efecto retroactivo (ob. cit., p. 460), lo 
que hace dicha hipótesis sea diferente al término; DOMINICI, ob. cit., p. 171, la con- 
dición resolutoria puede también ponerse en los testamentos y produce el mismo 
efecto que en los contratos. Sin embargo, el ejemplo que coloca DomINIcCI1 en expre- 
sión del propio autor se asemeja a un heredero fiduciario, esto es, instituyo heredero 
a X pero si aparece Z, es mi voluntad que éste sea mi heredero. 
«Artículo 918.- Toda disposición testamentaria hecha bajo condición suspensiva 
quedará sin efecto, si la persona favorecida en ella muriere antes del cumplimiento 
de la condición». 
232 Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., pp. 14 y 17. 
Ibíd., pp. 17 y 18, coloca el ejemplo de instituirse por testamento heredero a alguien 
pero si ejerce la profesión de abogado dejará de serlo y pasará su derecho a X, el pri- 
mero adquiere con plena eficacia la herencia hasta tanto se verifique la condición 
indicada en que perderá su derecho. 
VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Perpetuidad del heredero..., p. 940. 
23 Tbíd., p. 941, «Si el heredero es aquel en quien tiene lugar el fenómeno sucesorio, y este 
es irrepetible una vez operado, pues los bienes no pueden retornar al difunto, tenemos 
ya mostrada la imposibilidad de ser heredero a plazo o bajo condición resolutoria». 


230 


231 


234 
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Del mismo modo que quien nace y reúne las condiciones exigidas por la ley 
para ser persona no puede dejar nunca de haber sido persona, así quien uno 
ictu ha sucedido ¿n locum o in ius, tampoco puede dejar nunca de haber sido 
heredero. Y así, el que ha sido heredero no puede deshacer la sucesión, al igual 


que el nacido no puede destruir su nacimiento”, 


En este sentido, expresa acertadamente De RUGGIERO que, aun cuando 
el Código se limita a enunciar que las disposiciones pueden hacerse bajo 
condición dando pie a que la mayoría de la doctrina sostengan que la con- 
dición resolutoria está permitida, «la inaplicabilidad de la condición re- 
solutoria a la institución del heredero» deriva de los principios enunciados 
los cuales restringen el alcance de dicha norma «más de lo que de su tenor 
literal se desprende»?”. BAQUEIRO y BUENROSTRO igualmente indican que 
el heredero puede ser instituido condicionalmente, pero solo bajo condi- 
ción suspensiva y no mediante condición resolutoria, porque esto último 
lo convertiría en temporal, de allí que la condición resolutoria debe en- 


238. En sentido semejante, se manifiesta acer- 


tenderse referida al legatario 
tadamente en la doctrina nacional Escovar LEóN, al considerar que la 
admisión de la condición resolutoria es contraria al postulado de que 
la condición de heredero es irrevocable una vez aceptada la herencia, por lo 
que es preferible interpretar restrictivamente el citado artículo 913%. 
Cabe así, rechazar en nuestro ordenamiento la condición resolutoria res- 
pecto al heredero o sucesor a título universal porque la misma contraría el 


principio sucesorio de la perpetuidad del heredero”*”. Ello, no obstante, la 


236 Tbíd., p. 939. 

237 De RUGGIERO, ob. cit., p. 489. 

38 BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 314, colocan el siguiente ejemplo 
de aceptada condición suspensiva; serás heredero si te gradúas de abogado; por el 
contrario una condición resolutoria no admisible sería, serás mi heredero hasta que 
te nazca un hijo. 

Escovar LEÓN, Institución de heredero. .., p. 240. 

Véase en sentido contrario: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 300-302, alude 
a que «... si el legislador no hubiese querido admitir la eficacia la condición resolu- 


239 


240 


toria en las instituciones universales, no podía haberse expresado en forma tan amplia 
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referencia a la misma en el artículo 41 de la Ley de Impuestos sobre Su- 


241 


cesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos”*, que, para algunos, es 


prueba de su procedencia?” 


La condición ciertamente no puede ser imposible, contraria a la ley o al 
orden público, porque el efecto en tal caso es que se considera como no es- 
crita (artículo 914 del Código Civil?*). Así, el Código sustantivo hace re- 
ferencia expresa a algunas condiciones contrarias a la ley, tales como la que 
prohíba ulteriores nupcias (artículo 915%) o la que pretenda reciprocidad en 


e irrestricta»; RAMÍREZ, ob. cit., p. 253, la norma ofrece tanta claridad que sería ar- 
bitrario entrar a darle aplicación a las reglas de la hermenéutica jurídica, y donde no 
distingue legislador no lo hace el intérprete; MARTÍNEZ EsTÉVEZ, ob. cit., pp. 53 
y 54, donde no distingue el legislador no debe hacerlo el intérprete. 
241 «Artículo 41.- Cuando la herencia o legado se hubiere instituido bajo condición re- 
solutoria, se considerarán a los efectos del impuesto como puros y simples, pero 
en el caso de quedar sin efecto por el cumplimiento de la condición, se practicará 
una nueva liquidación de los derechos, según el grado de parentesco que con el cau- 
sante tenga el beneficiario definitivo y se reintegrará o cobrará la diferencia que resul- 
tare entre la primera y segunda liquidación, según el caso. Si la herencia o legado se 
transmitiere bajo condición suspensiva, el impuesto se exigirá a la persona o per- 
sonas que queden en posesión de los bienes hasta el momento de verificarse la con- 
dición, en que se practicará una nueva liquidación de los derechos, en los términos 
y a los efectos señalados en el párrafo anterior». 
242 Véase: RAMÍREZ, ob. cit., p. 253, lo que para el autor es un argumento «indestruc- 
tible» para la aceptación de dicha condición; MARTÍNEZ EstÉveEZz, ob. cit., p. 54, 
adicionalmente, sirve de fundamento a lo anterior el reconocimiento que de la uti- 
lización de este tipo de modalidad se hace en la Ley de Impuestos sobre Sucesiones, 
Donaciones y demás Ramos Conexos. 
243 «Artículo 914.- En los testamentos se consideran como no escritas las condiciones 
imposibles y las que sean contrarias a las leyes y a las buenas costumbres». Véase: 
MARTÍNEZ ESTÉVEZ, ob. cit., pp. 54 y 55, el autor siguiendo a MEssINEO señala que 
debe distinguirse si el testador ignoraba el carácter ilícito o imposible de la condi- 
ción en cuyo caso se tiene por no escrita, del supuesto que conocía tal circunstancia 
y fue el único motivo de la disposición testamentaria en cuyo caso sería nula de 
conformidad con el artículo 896 del Código Civil. 
244 «Artículo 915.- Es contraria a la ley la condición que impida las primeras o las ulte- 


riores nupcias». Véase sin embargo: DOMINICI, ob. cit., p. 163, la condición de no 
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la condición de sucesor o beneficiado (artículo 91729) denominadas tam- 
bién «captativas»"*, pero obviamente deben excluirse otras que constituyan 
casos de condiciones contrarios a la ley, por ejemplo, por ser ofensivas a la li- 
bertad?”, tales como la pretensión perpetua de una conducta u omisión?%, 
contraria a las buenas costumbres o que afecte la dignidad de la persona. 


A ello debe agregarse, en opinión de FARRERA, la condición de «no ena- 
jenar», pues es contraria al derecho de disponer a la libre circulación de 
los bienes, aunque la doctrina suele aceptarla cuando es temporal y por 
un motivo legítimo?”, Veremos que la sustitución fideicomisaria aceptada 
por nuestro ordenamiento es una manifestación de esta última”. Po- 
dría existir la condición que solo suspenda la ejecución de la disposición, 
pero que no haga indisponible el derecho de que se trate (artículo 919 del 


casarse sino después de cierto tiempo es válida con tal de que el término no haga 
imposible el matrimonio por vejez u otra circunstancia; también se considera vá- 
lida la condición de no casarse cuando se trata de un usufructo, pensión o renta atri- 
buido en razón de viudez o celibato; FARRERA, ob. cit., pp. 220 y 221; MARTÍNEZ 
Estévez, ob. cit., pp. 55-57. 
2% ¿Artículo 917.- Es nula la disposición a título universal o particular hecha por el 
testador, bajo la condición de que sea él a su vez beneficiado en el testamento de su 
heredero o legatario». 
Véase: MARTÍNEZ ESTÉVEZ, ob. cit., pp. 57 y 58, «esta categoría de disposiciones 
fueron prohibidas por el carácter egoísta de las mismas, las cuales están dirigidas 


246 


a influenciar en el ánimo de las personas, con el atractivo de una disposición testa- 
mentaria, para que éstas instituyan en beneficiarios de sus herencias a quienes los 
habían instituido con ese carácter». 
27 Véase: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 252, coloca el ejemplo de imponer una profesión 
cualquiera, que contrariaría la Constitución colombiana en su artículo 26 que prescribe 
que toda personas es libre de escoger su profesión u oficio. 
248 Las relaciones obligatorias son temporales por naturaleza, véase nuestro trabajo: «Tem- 
poralidad y extinción de la relación obligatoria». En: Revista Venezolana de Legislación 
y Jurisprudencia. N? 8 (Edición homenaje a jurista españoles en Venezuela). Caracas, 
2017, pp. 315-353. 
FARRERA, ob. cit., p. 215. Véase nuestro trabajo: La obligación negativa..., pp. 72-84. 


50 Véase infra xX.2.2. 
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Código Civil”'). El efecto de la condición inadecuada será la inobser- 
vancia de la misma sin que genere la nulidad o ineficacia de la institución 


sucesoria afectada?”, esto es, se tiene por no escrita?, 


Se agrega que la disposición testamentaria podría también estar supedi- 


tada a «modo»”* o «disposición modal»”*, si se somete al cumplimiento 


1 «Artículo 919.- La condición que según la intención del testador no hace más que 


suspender la ejecución de la disposición, no impide que el heredero o legatario tenga 
un derecho adquirido y transmisible a sus herederos, aun antes del cumplimiento de 
la condición». Véase: DomínIcI, ob. cit., pp. 171 y 172, se ha tachado de oscuro el 
contenido del presente artículo, pues para que el artículo sea aplicable es necesario 
que la disposición testamentaria no sea verdaderamente condicional. Ejemplo: Lego 
a X tantos bolívares cuando llegue de viaje, y es seguro que llegará de viaje, equivale a 
un término y no a una condición. Véase también sobre dicha norma: LóPEz 
HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 295-298, señala que en materia testamentaria el término 
incierto se considera como una condición (ibíd., p. 296). 
FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 15. 
RAMÍREZ, Ob. cit., p. 254. 
Véase: Kipr et al., ob. cit., p. 586, el modo es una ordenación por causa de muerte 
por la cual se impone a alguien la obligación de hacer u omitir algo; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, pp. 308-311; Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 334 y 335, refiere la diferencia 
entre modo y condición, la disposición sometida a condición es adquirida el día del 
cumplimiento de la condición, el modo implica determinada carga o gravamen y los in- 
teresados podrán constreñir al heredero a tal cumplimiento, mediante la respectiva ac- 
ción. Sin embargo, de aceptarse la condición resolutoria, el tercero favorecido no tiene 
acción contra el heredero para obtener que éste cumpla la condición. En el mismo sen- 
tido: Rojas, ob. cit., p. 212, agrega que el modo se diferencia de la condición, en que 
aquél no deja en suspenso la obtención de lo que se ha dejado por testamento; VALLET 
DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio...., vol. 1, pp. 473 y 474, para distinguir si 
la modalidad es condición o modo, debe atenderse a la intención del testador: si el tes- 
tador quiso que se cumpliera antes de implorar la atribución, se trata de una condición, 
si por el contrario, quiso que se cumpliera después de haberla recibido se trata de un 
modo; la condición suspende la disposición, de forma que acción y obligación se hallan 
pendientes mientras la condición no esté cumplida ni todavía incumplida, el modo no 
suspende la disposición, sino que debe cumplirse después de recibida; MARTÍNEZ Es- 
TÉVEZ, ob. cit., p. 62, el modo a diferencia de la condición suspensiva no suspende la 
ejecución mientras no se cumpla la modalidad; De RUGGIERO, ob. cit., pp. 491y 492. 
255 Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, pp. 463-480 
(capítulo xt1 «El modo testamentario “comentario a las sentencias de 4 de junio y 18 


de diciembre de 1965”»). 


252 
253 
254 
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56, esto es, a una obligación de hacer, no hacer 


de una carga o gravamen? 
o de dar. «Hay institución de heredero o legatario con carga o sub modo 
cuando al instituido se le impone una cierta obligación, de manera que 
recibe la liberalidad, pero debe cumplir aquella. Por ejemplo, el testador 
dispuso que el heredero que nombró tenga el deber de entregar cada año de- 
terminada suma a una institución benéfica. Modo, carga o gravamen lo hay 
cuando el difunto lo quiere y lo establece»””. Así pues, cargo, modo o insti- 


tución sub modo pueden utilizarse indistintamente?*, 


En materia sucesoral es posible que el testador imponga cargas modales en 
la medida que las mismas sean lícitas””. Según lo prevé el artículo 920 del 
Código Civil, «Si el testador ha dejado la herencia o el legado, imponiendo 
al heredero o legatario la obligación de no hacer o no dar algo, el heredero 
o legatario está obligado a dar caución suficiente sobre el cumplimiento de 
aquella voluntad, en favor de quienes hayan de adquirir la herencia o el 
legado, para el caso de no cumplirse la obligación impuesta». DOMINICI se- 
ñala que se trata de una condición negativa que se traduce en una condición 
resolutoria”, para algunos, «potestativar””, 

262, que data 
del Derecho romano?*, supone el caso del instituido que debe dar caución 


Tal supuesto, denominado por la doctrina caución muciana 


256 Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 20, el modo consiste en una carga O gra- 


vamen que se le impone al sucesor como contrapartida a la adquisición recibida; 
Rojas, ob. cit., p. 210, cuando el testador impone al instituido una obligación de 
dar, hacer o no hacer. 

ALBALADEJO, ob. cit., p. 259. 

2358 Fassi, ob. cit., p. 109. 

Escovar LEÓN, Institución de heredero. .., p. 244. 

DoMINICI, ob. cit., p. 173. 

Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 312. 

Véase sobre la misma: ibíd., pp. 312-316; MARTÍNEZ ESTÉVEZ, ob. cit., p. 59. 
Véase: DOMINGO, Rafael: «La jurisprudencia romana: cuna del Derecho». En: Re- 
vista Jurídica, N.° 5, Universidad Católica de Santiago de Guayaquil, 2006, http:// 
www.revistajuridicaonline.com, se le atribuye a Quinto Mucio EscÉvoLA entre 
otras, la invención de la caución a la que dio nombre (cautio muciana), para resolver 
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suficiente, pero no por todo el monto de la herencia o legado, sino para 
garantizar el cumplimiento del modo a prudente arbitrio del juez. Se di- 
ferencia tal supuesto en que la garantía debe constituirla el beneficiario 
obligado del artículo 921 del Código Civil en que debe darla el encargado 
de cumplir el legado”: «Si se ha dejado un legado bajo condición, o para 
ser ejecutado después de cierto tiempo, puede obligarse al encargado de 
cumplirlo a dar al legatario caución u otra garantía suficiente». En ambos 
casos, el Código Civil prevé el nombramiento de un administrador (ar- 
tículo 9222%) que deberá ser el o los herederos instituidos sin condición 
cuando medie con el instituido el derecho de acrecer (artículo 9232), pero 
si no existe tal derecho o no hay coherederos respecto al instituido, la admi- 
nistración debe recaer en principio al heredero ab intestato, salvo disposición 
del juez (artículo 92420). Las tres citadas disposiciones son aplicables al con- 
cepturus o por concebir; respecto del concebido aunque el Código se refiere 
al padre, como administrador y en su defecto la madre (artículo 925%), ha 


el problema de la adquisición de legados sometidos a condición negativa (JULIANO, 
D. 35.1.106; Gayo, D. 35.1.18). 

Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 314, señala que la norma solo funciona 
respecto de legados instituidos bajo condición suspensiva o a término inicial, pues 


264 


cuando se trata de legados bajo condición resolutoria o término final, su beneficiario 
puede exigir la entrega inmediata de su objeto, razón por la cual no tendría sentido 
que la persona encargada a cumplir tuviera que prestar garantía. 
26 «Artículo 922.- Si se ha instituido al heredero bajo una condición suspensiva, 
se nombrará administrador a la herencia hasta que se cumpla la condición o hasta 
que haya certeza de que no puede cumplirse. Lo mismo se hará en el caso de que el 
heredero o el legatario no cumplan la obligación de dar la caución exigida por los 
dos artículos precedentes». 
265 «Artículo 923.- Se confiará la administración al coheredero o a los coherederos, insti- 
tuidos sin condición, cuando entre ellos y el heredero condicional pueda ser procedente 
el derecho de acrecer». 
267 «Artículo 924.- Si el heredero instituido bajo condición no tiene coherederos, 
o cuando entre éstos y aquél no puede haber lugar al derecho de acrecer, la admi- 
nistración se confiará al presunto heredero ab intestato del testador, a menos que la 
autoridad judicial disponga otra cosa». 
268 «Artículo 925.- Las disposiciones de los tres artículos anteriores son aplicables tam- 


bién al caso en que se llame a suceder una persona no concebida, hija inmediata de 
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de entenderse una administración conjunta de los progenitores en función de 
la igualdad que respecto de estos consagra el ordenamiento a partir del 
Código Civil de 1982?”, Tales administradores tienen los mismos deberes 
que el curador de la herencia yacente (artículo 9267). 


Finalmente, el «término» está considerado en el artículo 916 del Código 
Civil: «Se tiene por no puesto en una disposición a título universal, el día 
desde el cual deba la misma comenzar o cesar». El término, a diferencia 
de la condición, está marcado por la certidumbre”. Se trata de un acon- 
tecimiento futuro y cierto que se materializa en la fijación de un plazo?”?. 


Se aclara que no se puede someter la condición de heredero universal a tér- 


1273 


mino inicial o final”?, esto es, a un día determinado porque, en razón de 


la continuidad que rige las relaciones entre de cujus y heredero o sucesor 
universal”*, esta comienza con la muerte del causante pues recordemos 
que, de conformidad con el artículo 993 eiusdem, «la sucesión se abre en el 
momento de muerte» del de cujus. 


otra viva y determinada, según el artículo 840. Si el heredero instituido está conce- 
bido, la administración corresponde al padre, y, en su defecto, a la madre». 
262 El Código Civil de 1982 prevé la administración conjunta de los progenitores en razón 
del principio de igualdad entre hombre y mujer, ratificado por el artículo 76 de la 
Carta Magna que alude a un deber compartido e irrenunciable de los progenitores con 
relación a la protección del hijo. 
70 «Artículo 926.- Los administradores mencionados en los artículos precedentes tienen 
los mismos derechos y obligaciones que los curadores de las herencias yacentes». 
Escovar LEÓN, Institución de heredero..., p. 243; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de 
Derecho Civil 111..., p. 99. 
MARTÍNEZ Estévez, ob. cit., p. 60. Véase: Fassı, ob. cit., pp. 95 y 96, término es el 


día en que las disposiciones testamentarias comenzarán o dejarán de tener existencia 


271 


272 


o exigibilidad; plazo es el lapso que transcurre desde la apertura de la sucesión hasta 
que llega el término. 

273 De RUGGIERO, ob. cit., p. 491. 

274 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 335 y 336; Escovar LEÓN, Institución de heredero... 
p. 243; Rojas, ob. cit., p. 204. 
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Se afirme así que «el heredero no puede depender de un término»?” y de 
allí que se tendrá por no puesto”*. Esto no puede ser cambiado por dispo- 
sición del causante por tratarse de una norma de orden público, situación 
que aclara expresamente el citado artículo 916 del texto sustantivo. Sin em- 
bargo, la disposición a título particular —legado— sí podría someterse a tér- 
mino””, La institución de heredero no puede someterse hasta o desde cierto 
tiempo, porque la confusión patrimonial que produce el título hereditario 
repele la posibilidad de que un heredero deje de serlo, así como las in- 
aceptables complicaciones a que ello daría lugar”*. La inclusión de un tér- 
mino a la institución de heredero no la hace nula, sino que simplemente, el 


mismo se tiene por no puesto”. 


5. Revocación?% 


Bajo el título de «ineficacia» de las disposiciones testamentarias la doctrina 
incluye el estudio de tres figuras, a saber, la revocación, la nulidad y la ca- 
ducidad”', que trataremos separadamente, dadas sus diferencias sustan- 
ciales. La revocabilidad del testamento proporciona al testador un medio 
para controlar el ajuste del testamento a las nuevas situaciones?”, 


1/3 ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 84. 

Ibíd., p. 85. Véase sin embargo conclusión del autor: ibíd., p. 88, indica que el asunto 
responde a una tradición histórica que no justifica ser respetada, por lo que no hay 
razón alguna para prohibir que la institución de heredero dependa de un término. 
27 Véase infra vi1.5; MARTÍNEZ ESTÉVEZ, ob. cit., p. 61. 

1/8 VALLET DE GOYTISOLO, Perpetuidad del heredero.. ., p. 945. 

172 Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 295. 

Véase: Sansó, Benito: La revocación en el Derecho privado (con particular referencia 
a la revocación de las disposiciones testamentarias). Caracas, Universidad Central de 
Venezuela, 1970; Pastor RIDRUEJO, Felix: La revocación del testamento. Barcelona, 
Ediciones Nauta S. A., 1964; LAFONT PIANETTA, Ob. cit., t. 11, pp. 429-433. 

Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 423 y 424; ZANNONI, ob. cit., 
p. 697; Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 210 y 211; Drez-PiCAzO y GULLÓN, ob. cit., 
pp. 445-451; Mazzaub et al., ob. cit., vol. 11, p. 445. 

MIQUEL GONZÁLEZ: ob. cit., p. 181. 


281 


282 
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La revocación, en general, se presenta como un acto jurídico unilateral, 
en virtud del cual se hace cesar o se deja sin efecto un acto jurídico previo 
emanado del mismo sujeto. Refiere SANsó que es la «eliminación volun- 
taria de un acto jurídico anterior, provocada por el mismo autor con el fin 
de impedir que se produzcan los efectos jurídicos que debían derivar de 


aquel acto o de restablecer la situación jurídica anterior al mismo»”*, 


La revocatoria deja sin efecto el testamento de que se trate o bien de al- 
guna de sus disposiciones. Se entiende con facilidad que el testamento sea 
un acto esencialmente revocable porque se traduce en la expresión de la úl- 
tima voluntad de la persona humana, la cual se puede manifestar como 
es lógico y natural- hasta el momento de la muerte. 


La revocación es la causa típica en materia testamentaria, y la de mayor 
frecuencia que produce la pérdida de efectos de un testamento que fue 
válidamente otorgado con anterioridad**, La revocación es una conse- 
cuencia de la libertad de testar’. Por otra parte, antes de la apertura de la 
sucesión no constituye relación jurídica ni derecho alguno para los here- 
deros o legatarios?**, 


Ahora bien, la materia que nos ocupa supone distinguir entre la revoca- 
ción del testamento o acto testamentario en general (artículos 990 a 992 
del Código Civil) de la revocación de las disposiciones testamentarias en 
particular (artículos 951 al 958, se alude al título de «De la revocación y 
de la ineficacia de las disposiciones testamentarias»). De allí que se conciba 


283 Sansó, La revocación..., p. 54, es siempre una actividad jurídica que se dirige contra 


otra actividad jurídica del mismo sujeto. No interesan al orden jurídico las razones 
que inducen al sujeto a eliminar su acto anterior; la distinta evaluación que de sus 
intereses particulares hace el sujeto no es relevante para el Derecho. Con la revoca- 
ción no se quiere eliminar un acto viciado, sino un acto considerado por su autor 
ya no oportuno. 

Roca FERRER et al., ob. cit., p. 939. 

285 Kipp et al., ob. cit., p. 339. 

286 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 338. 


284 
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que la «revocación es la declaración testamentaria, expresa o tácita, del 
testador por la que se priva de eficacia jurídica, total o parcialmente, 
a un testamento suyo anterior»*”, La revocación es una facultad que puede 
ejercer el testador cuantas veces lo desee”*, 


Prevé el artículo 990 del Código Civil: «Todo testamento puede ser re- 
vocado por el testador, de la misma manera y con las mismas formali- 
dades que se requieren para testar. Este derecho no puede renunciarse, 
ni en forma alguna restringirse». Así pues, el derecho de revocar el tes- 
tamento es irrenunciable por lo que la expresión «irrevocable» o su equiva- 
lente en un acto testamentario no tiene efecto alguno. De tal suerte, que 
el acto testamentario en general es revocable por el sujeto en atención a 
las mismas formalidades relativas para sus otorgamiento?*”. La norma in- 
dicada que consagra el carácter irrenunciable de la revocación constituye 
una disposición imperativa o de orden público”. 


Se discute si la revocatoria testamentaria constituye un acto mortis causa 


292 
y 
, concluye acertadamente: 


o inter vivos”. Al efecto SANSÓ se plantea especialmente la pregunta 


luego de pasearse por la doctrina al respecto”? 


287 CARRIÓN OLMOS €? al., ob. cit., p. 359. 

288 RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 252. 

282 Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 258, conforme al principio general de que las cosas 

en Derecho se deshacen del mismo modo que se hacen; LÓPEZ HERRERA, 

Derecho..., t. 1, p. 434. 

20 Véase: SANsó, La revocación. .., p. 112, la revocabilidad es implícita en cada testamento, 

es decir, es una característica esencial de todo testamento, considerada por el legislador 

de orden público; RAMÍREZ, ob. cit., p. 285; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., p. 212. 

21 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 373 y 374. 

222 Véase: SANSÓ, Benito: «La revocación de las disposiciones testamentarias ¿es un 
negocio inter vivos o mortis causa?». En: Revista de la Facultad de Derecho, N.* 26. 
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1963, pp. 77-85. 

225 Véase: ibíd., pp. 77-80, el autor cita a D'AvaNzo y a Cicu, entre los que ubican la re- 

vocación de disposiciones testamentarias como un acto mortis causa, señalando que 

el último autor indica que le son propias las reglas relativas al testamento, lo que a 


decir de SANSÓ no constituye una justificación para explicar su naturaleza mortis 
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«Si se admite que la revocación elimina la existencia jurídica del acto 
mismo, entonces habría que calificar a la revocación como un acto ¿inter 
vivos por cuanto su efecto deberá necesariamente ser inmediato», pues 
«la revocación de las disposiciones testamentarias es siempre necesaria- 
mente un acto con efecto inmediato, por lo tanto, un acto inter vivos, no 
un acto mortis causa» ”. 


Dispone el artículo 991 del Código Civil: «La revocación del testamento 
puede ser parcial. En este caso, o cuando el testamento posterior no con- 
tiene revocatoria expresa, los anteriores testamentos subsisten en todas 
aquellas disposiciones que no resulten incompatibles o contrarias a las 
nuevas. La revocación total o parcial puede también ser revocada, en cuyo 
caso renace la disposición anterior». 


Se distingue así la revocatoria total y parcial, según abarque todo el con- 
tenido del acto testamentario o solo una parte o algunas disposiciones de 
éste, respectivamente. También se diferencia entre la revocatoria expresa 
y la tácita, según se manifieste en forma inequívoca y clara la voluntad 
de revocar la totalidad o parte del acto en cuestión o, contrariamente, sin 
realizar tal manifestación expresa, la revocatoria se derive de un nuevo 


causa. De seguidas, cita a MESSINEO, quien afirma que la revocación puede ser un 
negocio inter vivos o mortis causa dependiendo de la forma que pueda asumir el acto 
—en Italia, notaria o por testamento—, lo que tampoco a decir de Sansó es sostenible 
ya que debe ser única la calificación que debe darse al negocio. GANGI por su parte, 
sostiene que se trata de un acto ¿nter vivos por cuanto tiene efectos no al momento de 
la muerte sino inmediatamente y en el mismo sentido se pronuncia ALLARA, al ser 
de eficacia inmediata. 
29% Tbíd., p. 82. 
25 Tbíd., p. 84. Véase: ibíd., pp. 84 y 85, señala que la calificación de inter vivos po- 
dría tener importancia práctica en el caso particular de la revocación de un testa- 
mento especial (artículos 865 y ss. del Código Civil) pues la ley señala que tales 
actos pierden su valor cuando transcurre cierto tiempo a partir de las circunstan- 
cias que atenuaron el formalismo. En tal caso, al considerarse de eficacia inmediata, 
tal revocatoria del testamento especial estaría privado de valor ex nunc y no como 
nunca realizado. 
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acto que contraríe todo o parte del anterior”, En caso de testamento pos- 
terior solo el último será eficaz, salvo que sea declarado nulo, aunque se 
admite la coexistencia de varios testamentos mientras no sean incompati- 
bles, porque en tal caso prevalecerá el último. Finalmente, la ley admite 
la revocación de la revocatoria, con lo cual subsiste o cobra eficacia el tes- 
tamento revocado?”., La revocación expresa supone la voluntad inequívoca 
de dejar sin efecto un testamento previo, en tanto que la revocación tácita 
implica el otorgamiento de un testamento posterior sin referir expre- 
samente la derogatoria o revocatoria del anterior”*, De allí que se afirme 
que la ineficacia del testamento puede estar fundada en la voluntad expresa 
o tácita del testador?”. 


La doctrina y jurisprudencia española han interpretado que el testamento 
anterior puede subsistir parcialmente, esto es, coexistir con el posterior, en 
caso de que las disposiciones del primero son compatibles con el posterior, si 
es evidente la intención del testador de conservar el anterior. Esto al margen 
del problema de interpretación que pudiera plantearse*”. Se cita como ejem- 
plos de coexistencia de testamentos, los testamentos posteriores interpreta- 


tivos o aclaratorios, sin contenido patrimonial —reconocimiento de hijos—, 


301 


meramente modificativos, etc... La revocación del testamento da cabida 


a la sucesión legal que opera ante la falta de previsión del causante?”. Si bien 


26 Véase: SALGUERO QUINTANA y VIVAR SANABRIA, Ob. cit., p. 62. 


227 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 371 y 372. 

298 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 433-439. 

222 ZANNONL, ob. cit., p. 703. 

CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 362, citan sentencias españolas del STS: 29-01-85, 
29-09-86 y 01-11-88. 

501 Ibid., pp. 362 y 363. 
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Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la 
circunscripción judicial del estado Carabobo, sent. del 05-11-04, citada supra, «Las 
reflexiones precedentes nos conducen a afirmar que, al haber el causante revocado 
tácitamente su testamento, queda sin efecto alguno la llamada sucesión testamen- 
taria para la sucesión de (...) quedando en consecuencia sustituida por la prevista en 
la ley, o lo que es lo mismo, sucesión ab intestato». 
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la revocación total aplica en general a todas las disposiciones testamentarias 
no se extiende al reconocimiento de la paternidad o maternidad, que es bien 
sabido irrevocable en atención al artículo 221 del Código Civil. Sanojo con- 
sidera que el reconocimiento de deudas se incluye en el carácter de revocable, 
pues al ser insertada en el testamento su subsistencia depende únicamente 
de su voluntad: lo contrario sería sostener que constituyen créditos, inclusive 
antes de la revocación’. Acota el autor que múltiples serían los fraudes a la 


ley sucesoria que se pudieran disfrazar de «deudas» del causante?%, 


De conformidad con el citado artículo 920 del Código Civil, no solo se 
admite la revocatoria parcial o total del testamento, sino también la re- 
vocatoria de la revocatoria, simplemente en atención a la autonomía de la 
voluntad testamentaria, en cuyo caso revive el acto testamentario. Aunque 
aclara la doctrina que en tal caso no debería considerarse la fecha del testa- 


305, pues ha de admi- 
306 


mento inicial, sino de la revocatoria de la revocatoria 
tirse que reviven las disposiciones, pero no propiamente el testamento 
MEsSINEO, por su parte, considera que el testamento originario despliega 
todos sus efectos ab origine; el revivir de las disposiciones revocadas constituye 
una verdadera y propia repristinación ex tunc del testamento originario, pues 


30% SANOJO, ob. cit., p. 41. 

3% Véase: ibíd., pp. 41 y 42, agrega: De ahí que resultaría que no caducarían por la pre- 
moriencia del beneficiado, que no estarían sujetos a reducción, aun cuando afec- 
tasen la reserva; que podrían hacerse en beneficio de incapaces de recibir a título 
gratuito del testador; que quedarían siempre válidas a pesar de la nulidad del tes- 
tamento; y que producirían una acción aun en vida del testador contra él. Estas 
consecuencias, que son indeclinables, harían enteramente nugatorios varias prohi- 
biciones legales. El derecho a la legítima quedaría destruido y los que la ley declara 
incapaces para recibir por testamento podrían obtener lo que quisieren del testador, 
todo porque éste ha variado la disposición bajo el nombre de crédito. La doctrina 
que combatimos atentaría de manera profunda a la libertad de revocación y podría 
proporcionar al fraude un medio de hacer irrevocables verdaderas liberalidades, con 
solo disfrazarlas con forma de deudas. 

30 Rojas, ob. cit., p. 466, «puesto que la norma de que trata la revivicencia está dentro 

del título de la revocación del testamento y no de las disposiciones testamentarias». 

30 Véase: Roca FERRER et al., ob. cit., p. 1098. 
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equivale a que el testamento nunca hubiese sido afectado en su eficacia?”, 


Asunto que presentaría trascendencia práctica, de admitir respecto de 
nuestro ordenamiento, la posibilidad de la rehabilitación tácita del indigno 
de suceder. Recobran así valor las disposiciones revocadas; esta nueva vida 
o «reviviscencia» debe tener lugar aun cuando la revocación de la revocación 


se hiciere en un nuevo testamento?*%, 


También opera la revocación por voluntad de la ley de las disposiciones 
testamentarias a título universal o particular, hechas cuando no se tenía 
o conocía descendencia, pues el legislador presume que tal situación o co- 
nocimiento hubiese inhibido la misma?*%”, de conformidad con el artículo 
951 del Código Civil: «Las disposiciones a título universal o particular 
hechas por quien al tiempo de su testamento no tenía o ignoraba tener 
hilos o descendientes, aun solamente concebidos, son revocables por la 
existencia o supervivencia de un hijo, descubierta aquélla o verificada éste 
después de la muerte del testador, salvo que el testador haya previsto en el 
mismo testamento o en otro posterior o anterior, no revocado ni siquiera 
tácitamente, el caso de existencia o supervivencia de hijos o descendientes 
de éstos». Es natural presumir que el testador no habría dispuesto algo 
a favor de otros si hubiese sabido que tenía hijos o descendientes o si hu- 
biese esperado tenerlo’, de allí que se afirme que la norma toma en cuenta 
la presunta voluntad del testador". 


Un sector de la doctrina refiere que el supuesto de la supervivencia de hijos 
o descendientes procede ope legis o de derecho, esto es, no precisa de de- 
claratoria judicial alguna, pues el legislador presume que tales disposiciones 
realizadas con la existencia o conocimiento de descendencia fueron hechas 


307 MESSINEO, ob. cit., p. 151 

308 Véase: Roca FERRER e? dl., ob. cit., p. 1097. 

302 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 372 y 373. 

SANOJO, ob. cit., p. 14. Pero por la misma razón no tiene lugar la revocación cuando 
el testador ha previsto el caso de su existencia, puesto que tal previsión excluye la 
presunción de voluntad de revocar (ibíd., p. 15). 

RAMÍREZ, ob. cit., p. 272. 


3 


1 
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porque no existía esta, presunción lógica y natural, perfectamente conse- 
cuencia con el carácter preferente que la ley concede a los descendientes 
en el orden natural de las relaciones?*?. Situación que debería ser lo lógico, 
esto es, la revocación debería tener lugar de derecho, denominándola al- 
gunos por ello «revocación legal»*"?. Sin embargo, se observa que el ar- 
tículo 952 del Código Civil** alude a la «acción de que trata el artículo 
anterior» que corresponde a descendientes está sometida a una «prescrip- 
ción»? de cinco años a los efectos de solicitar la referida revocación; lo 
cual denota que la misma no opera de pleno derecho*%, según se aprecia 
en las decisiones judiciales’. Norma posterior al tiempo en que autores 
como DoMINICcI comentaron el carácter revocable ope legis o de derecho 


32 Véase: Rojas, ob. cit., p. 447; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 348 indica que en tal caso la re- 


vocatoria tiene lugar de mero derecho, es decir no hace falta una declaración judicial 

que la declare; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 43. 
313 ZANNONI, ob. cit., p. 703, el autor comenta según referimos que ello procede en 
Argentina con la revocatoria del testamento de persona con matrimonio ulterior 
y en alguna legislaciones en el caso de los hijos sobrevenidos al testamento. 
314 ¿Artículo 952.- La acción de que trata el artículo anterior corresponde a los hijos 
o a sus descendientes, y prescribe a los cinco años de haber tenido ellos conoci- 
miento del testamento, no pudiendo en ningún caso intentarse después de 20 años 
de la muerte del testador, salvo siempre la suspensión de la prescripción en favor de 
los menores». Sobre la norma, véase: RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 206 y 207. 
35 Véase: CS2CDF, sent. del 09-02-61, Jurisprudencia Ramírez Garay, t. 11, pp. 99 
y 100, el término que establece el artículo 952 del Código Civil para la revocación 
del testamento es de prescripción y no de caducidad. Véase también: Jurisprudencia 
de los Tribunales de la República, sent. del 22-11-60, vol. vin, pp. 99 y ss., se presume 
que el actor conocía el testamento a la fecha que éste indica según los recaudos, lapso 
a partir del cual comenzaría la prescripción, lo contrario debía probarse (citado por 
PERERA PLANAS, ob. cit., pp. 515-518). 
Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., p. 184, especialmente nota al pie. 
Véase: decisiones citadas inmediatamente supra: Juzgado Quinto de Primera Ins- 
tancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, sent. del 03-07-09, exp. AH15-V-2004-000046, http:// 
aragua.tsj.gov.ve/decisiones/.../2120-3-AH15-V-2004-000046-.html, «Sin lugar 
a dudas, el testamento cerrado otorgado por la madre adoptiva es ineficaz desde el 


316 


317 


momento en que se produce la adopción...». 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 451 


318 


del testamento**. De allí que indique Lórez HERRERA que fue el Código 


Civil de 1916, que cambió la revocatoria automática a la simple revoca- 
bilidad, y actualmente no se produce ope legis la revocación del acto de 
última voluntad, sino que solo determina su revocabilidad, es decir, la po- 
sibilidad de dejarlo sin efecto, mediante la interposición de la acción judi- 
cial de conformidad con los artículos 951 y 952%. En sentido semejante 
PoLAcco refiere, al comentar la legislación comparada, que en algunos or- 
denamientos no opera la revocación ¿pso iure, sino solo revocabilidad en 
virtud de demanda del interesado”, 


En forma semejante, en otras legislaciones, como la argentina, el matri- 


monio posterior produce la revocatoria tácita del testamento anterior”, 


En materia de legados opera también la revocación tácita legalmente en 


caso de enajenación de la cosa (artículo 955 del Código Civil), según ve- 


322 


remos*?, La doctrina alude a «revocación tácita», en caso de la enajena- 


ción o transformación de la cosa legada, los supuestos de destrucción del 
testamento, retiro del testamento cerrado en poder del registrador y estar 
implícita en un testamento posterior”? y a la «revocación por disposición 
de ley», o revocación «presunta o legal», en el caso de aquella que procede 
en caso de descendientes”, 


318 Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 207. El autor comenta el artículo 850 del Código Civil 
de 1896 —que equivale al vigente artículo 951—, pero se aprecia que el artículo si- 
guiente 851 tiene un contenido distinto al actual: «si los hijos o descendientes que 
han sobrevenido mueren antes que el testador, tendrá efecto la disposición». 

39 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 440, nota 21. Véase sobre tal supuesto: 
ibíd., pp. 440-445; RAMÍREZ, ob. cit., p. 272, estando los hijos o descendientes ente- 
rados del testamento prescribe a los cinco años; pero si no han tenido tal conocimiento 
prescribe a los 20 años, tiempo máximo de prescripción que no corre contra menores. 

320 POLACCO, ob. cit., p. 644. 

32 Véase: Arrue, ob. cit., «Todo testamento hecho por persona que no esté actual- 

mente casada, queda revocado desde que contraiga matrimonio” (artículo 3826). 

La ley supone que por el solo hecho de las nupcias ha cambiado la voluntad del 

testador»; ZANNONI, ob. cit., p. 703. 

Véase infra vnı.7. 

323 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 435-439; Rojas, ob. cit., pp. 468-471. 

324 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 440; Rojas, ob. cit., p. 471. 


322 
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Dispone el artículo 992 del Código Civil: «La revocación producirá todos 
sus efectos aun cuando el testamento que la contenga quede sin ejecución 
por muerte o incapacidad del heredero o legatario instituido, o porque 
renuncien a la herencia o al legado». 


6. NULIDAD Y ANULABILIDAD 


Siguiendo una distinción discutida pero tradicional, aplicable al testa- 
mento, se indica a pesar de la dificultad en su precisión, que la nulidad ab- 
soluta implica la infracción de una norma imperativa y la nulidad relativa 
o anulabilidad supone supuestos de imperfección menor, esto es, vicios o 
defectos no esenciales?”. El criterio de distinción entre nulidad absoluta 
y relativa se funda tradicionalmente en el interés protegido; la nulidad ab- 
soluta afecta al interés público, la nulidad relativa atañe al interés privado 
de los otorgantes y por tal solo procede a instancia de parte*”. Tal distin- 


ción es aplicable al testamento o a determinadas disposiciones testamen- 


327 


tarias””, Se agrega que la nulidad absoluta no es convalidable y su acción 


en principio no prescribe, a diferencia de la relativa sometida a lapso de 


prescripción*%, para algunos de diez años*”, por considerar que el lapso 


325 Véase: CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 365; GUTIÉRREZ BARRENENGOA ¢t dl., 


ob. cit., pp. 158 y 159, la nulidad, a diferencia de la anulabilidad, no se ve afectada 
por prescripción ni caducidad; LAFONT PIANETTA, ob. cit., t. 11, pp. 423-427. 
326 MAzEAUD et al., ob. cit., vol. 11, p. 318, las incapacidades que se basan en motivos 
de orden público como la protección de la familia serían absolutas, en tanto que las 
que atienden a la protección del incapaz se presentan como relativa. Pero la distin- 
ción en ocasiones no es fácil; DoMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 111..., 
pp. 561-566. 
ZANNONI, Ob. cit., p. 699. Véase también: Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, 
pp. 424 y 427. 
ZANNONI, ob. cit., p. 701. 
Véase: Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección del 


327 


328 
329 
Niño y del Adolescente del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del es- 


tado Bolívar, sent. del 21-11-06, citada supra, «... la presente acción de nulidad 
de testamento, se trata de una acción personal, y vista la defensa de fondo opuesta 
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de cinco del artículo 1346 del Código Civil es una norma excepcional 
relativa a los contratos*%, aunque a los negocios jurídicos en general les re- 
sultan aplicables las disposiciones de los contratos**. Pero, para algunos, 


en materia testamentaria debería descartarse toda analogía con los con- 


tratos, por tratarse de una transmisión de bienes por causa de muerte??”, 


El acto jurídico testamentario está sometido a las mismas causas de anula- 
bilidad que afectan los negocios jurídicos en general, respecto de las cuales 
se aplican a su vez las normas en materia contractual como especie de 
aquellos. Así pues, en virtud del artículo 1142 del Código Civil podrían 


ser susceptibles de nulidad relativa o anulabilidad, según referimos, por 


334 335 


incapacidad de obrar? o por vicios del consentimiento***, entre otros 


Se agrega que podría mediar también anulabilidad por la inobservancia de 


por alguno de los codemandados, cual es la prescripción de diez años por tratarse 
de una acción personal...», se declara con lugar la prescripción; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, p. 425, aplica el plazo ordinario de la acciones personales a los diez 
años de la apertura de la sucesión. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 425, no es aplicable el artículo 1346 rela- 
tivo a la acción de nulidad relativa de los contratos, por ser una norma excepcional. 
Véase: AGUILAR GORRONDONA, Ob. cit., p. 202, nota 3, considera aplicable a la ca- 
pacidad negocial las normas relativas a la capacidad de contratar, salvo que se haya 


330 


331 


dictado una norma diferente. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 349. 

Véase supra v1.2.1. Véase también: TorRRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, pp. 387 y ss., 
la incapacidad para testar es causa de nulidad o invalidez del testamento; LÓPEZ 


332 


333 


HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 147, el testamento otorgado por un incapaz es relati- 
vamente nulo; Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protec- 
ción del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guárico, 
sent. del 20-10-06, citada supra; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil, del Tránsito y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del estado Lara, 
sent. del 26-10-05, citada supra. 

334 Véase supra v1.3; Véase: TSJ/SCS, sent. N.° 722, citada supra. 

395 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 426, el autor cita entre otros caso de nu- 

lidad relativa, la carencia de testimentifacción activa y algunos de testimentifacción 

pasiva indignidad, que el instituido sea tutor así como cónyuge en segundas o ulte- 

riores nupcias—. 


454 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


alguna disposición testamentaria, que no genere la voluntad del acto, pero 


que permita la respectiva impugnación del interesado***, 


Podría estar también afectado el testamento de nulidad —absoluta— en 


razón de la inobservancia de algún requisito esencial o sustancial, como 


337 inherentes al mismo, 


sería el caso de las formalidades o solemnidades 
entre otras”. Así prevé el artículo 882 del Código Civil: «Las formali- 
dades establecidas por el artículo 854, en sus disposiciones 1, 2, 3 y 4 y por 
los artículos 855, 856, 857, 858, 861, 862, 863, 864, 865, 867, 868, 869, 
870 y 875, deben observarse bajo pena de nulidad». Afirma, acertadamente, 
FARRERA que todo testamento presenta una apariencia de realidad que tiene 
que hacerse desaparecer por una sentencia judicial que se pronuncie sobre la 


correspondiente nulidad*”. 


Adicionalmente, también podría entonces distinguirse si la citada nulidad 
procede en forma total respecto de todo el acto testamentario o es parcial, 
si solo afecta alguna de sus disposiciones por previsión de ley; en materia 
testamentaria esta distinción permite mantener la validez de las dispo- 
siciones testamentarias que no estén afectadas por la ineficacia de otra 
u otras“, Así, la distinción entre nulidad total y parcial supone que la nu- 
lidad total opera sobre la invalidez del testamento en sí, y la parcial sobre 


36 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 374. 


37 Véase supra v1.3, según las clases o especies de testamento de que se trate. 


38 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 425 y 426, el autor cita entre otros caso 
de nulidad absoluta, los supuestos de incapacidad para recibir por testamento de 
las Iglesias o institutos de manos muertas, ordenados ¿a sacris; así como la transgre- 
sión de determinadas prohibiciones legales, tales como testamentos mancomunados 
o conjuntos, instituciones indeterminadas en su objeto o sujeto, institución bajo 
condición captatoria. 

332 FARRERA, Ob. cit., p. 161. 

340 Véase: ZANNONI, Ob. cit., p. 698; Véase: López HERRERA, Derecho... t. 1, p. 424; 
Fassi, ob. cit., p. 355, cuando se pretende invalidar el testamento la nulidad es total, 
pero cuando ataca sus disposiciones, la nulidad podrá ser total o parcial según todo 
su contenido o solo determinadas disposiciones. 
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su contenido; pudiendo afectar todo el testamento o determinadas cláu- 


sulas“! 


. La nulidad parcial solo afecta una o varias cláusulas del testa- 
mento, preservando la validez del instrumento testamentario’. En todo 
caso, ha de detallarse en el respectivo libelo de demanda, como es lógico, 


la procedencia de la respectiva nulidad?*. 


El Tribunal competente a los efectos del ejercicio de la acción de nulidad 
del testamento, será el de primera instancia civil de conformidad con el 


34 Roca FERRER ef al., ob. cit., p. 905. Véase también: ibíd., p. 1050; Díez-PIcazO 
y GULLÓN, ob. cit., p. 446. 

342 Véase referencia al caso de nulidad parcial de testamento (cláusula primera y décima) 
en: Juzgado Cuadragésimo Octavo de Primera Instancia en Funciones de Control del 
Circuito Judicial Penal del área metropolitana de Caracas, sent. 30-05-08, exp. 6183- 
05, http: //cfr.tsj.govwe/decisiones/2008/mayo/1779-30-6183-05-.html. 

Véase: Juzgado de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la circunscripción 
judicial del estado Monagas, sent. del 24-03-09, exp. 19.964-08, http://zulia.tsj. 


gov.ve/decisiones/.../1701-24-19964-.html, «Del escrito de subsanación voluntaria 
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realizada por la demandante, se observa que realiza una exhaustiva relación de los 
hechos concordados con la normativa legal de carácter sustantivo contenidas en 
el Código Civil y, la de carácter adjetivo indicadas en el Código de Procedimiento 
Civil como norma de aplicación supletoria y la especial indicada en la Ley Orgá- 
nica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, indicando primeramente, 
en qué consiste la nulidad de un acto como consecuencia de los vicios conside- 
rándose que el testamento está sujeto al cumplimiento de una serie de formali- 
dades, hilando estos hechos con las normas señaladas en el escrito de subsanación 
de las cuestión previa opuesta». Véase también con relación a otras demandas de 
nulidad testamentaria: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Ca- 
racas, sent. del 08-02-07, exp. 42 687, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
febrero/2116-8-42687-.html, «si el legislador exime al demandante de presentar 
el documento fundamental de la acción, cuando señala en el libelo, la oficina o el 
lugar donde se encuentren los documentos; al consignar la copia simple del instru- 
mento, el actor está dando cumplimiento a ello, por cuanto del fotostato puede por 
lo menos observarse la oficina en donde se encuentra el testamento cuya nulidad es 
demandada»; Juzgado Décimo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área 
Metropolitana de Caracas, 07-07-08, Exp. AP31-V-2007-002723, http://caracas. 
tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/2157-7-AP31-V-2007-002723-PJO102008000095. 
html, se decreta reposición a fin de que sean emplazados legatarios y albaceas. 
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artículo 43 del Código de Procedimiento Civil?“ y a falta de norma ex- 
presa del Código sustantivo, rige el procedimiento ordinario. Se agrega 
que no puede en vida del testador accionarse la nulidad o la invalidez del 
testamento porque se cuenta con la revocación y porque toda acción de su- 
cesión no puede ser intentada mientras viva la persona de cuya sucesión se 
trate. Dicha posibilidad haría inadmisible la acción en vida por el testador 
incapaz**. En cuanto a la posibilidad de ratificación, el asunto encuentra 
sentido respecto de los herederos o causahabientes, de conformidad con el 
artículo 1353 del Código Civil**, si después de la muerte del testador los 


344 Véase: Juzgado Décimo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Me- 
tropolitana de Caracas, sent. del 14-01-08, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/.../2157- 
14-AP31-V-2007-002723-PJO102008000007.html, «se evidencia que estamos en 
presencia de una acción de nulidad de testamento, la cual en su esencia guarda re- 
lación o se corresponde con la materia de sucesiones hereditarias, cuya competencia 
es exclusiva de los tribunales de primera instancia en lo civil, mercantil y del trán- 
sito de la circunscripción judicial del lugar de la apertura de la sucesión, tal y como 
lo señala en artículo 43 eiusdem». Juzgado Décimo Séptimo de Municipio de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 27-5-09, exp. 
AP31-V-2009-001202, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/2165-27-AP31- 
V-2009-001202-.html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Yaracuy, sent. del 15-2-16, 
exp. 14 565, http://yaracuy.tsj.gob.ve/decisiones/2016/febrero/1429-15-14.565-. 
html, «en resguardo del principio de seguridad jurídica y visto que la omisión de 
la Ley de Registros y del Notariado no va en detrimento de las demás normas que 
condicionan la conformación de los actos registrales, así como los mecanismos de im- 
pugnación establecidos en el ordenamiento jurídico, aunado a que en la historia nor- 
mativa siempre se le ha adjudicado el conocimiento de las nulidades de los asientos 
al juez competente en razón de la materia. En consecuencia, en el caso de marras, 
este Juzgado es competente para seguir conociendo de la presente demanda por 
nulidad de testamento...». 

34 Véase: TORRES-RIVERO, Teoría..., t. 1, p. 388. Véase: ibíd., p. 389, agrega que 
además la incapacidad es permanente y, por ejemplo, la acción podría resultar inútil 
pues el menor de edad podría revocar el acto. 

346 «Artículo 1353.- La confirmación, ratificación o ejecución voluntaria, de una dona- 

ción o disposición testamentaria por parte de los herederos o causahabientes del do- 

nador o testador, después de la muerte de éstos, lleva consigo la renuncia a oponer 
los vicios de forma y cualquiera otra excepción». 
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que resultarían beneficiados de la nulidad no hicieron valer los respectivos vi- 
cios de forma u otra excepción. La doctrina ha tratado de precisar el alcance 


de dicha norma?”, señalando que constituye una importante excepción a los 


principios que gobiernan la teoría de la nulidad de los actos jurídicos**, por 
cuanto se extiende incluso a los casos de nulidad absoluta, y aunque la norma 
se refiere a disposiciones testamentarias, habría de interpretarse la posibilidad 


de convalidación parcial o total de tales disposiciones, así como la posibi- 


lidad de que la convalidación no afecte a quienes no participaron de ella*?, 


Finalmente, agrega la doctrina, aunque parezca obvio, que quien se crea 
perjudicado por alguna disposición testamentaria tiene derecho a impug- 
narla o atacarla, de modo que la previsión del testador en sentido con- 
trario sería inútil. Se pretende sostener, sin embargo, que bien podría el 


testador —en atención a la libre voluntad del causante— prever una san- 


350 


ción para quien incumpla su voluntad en tal sentido*, pero los tribunales 


desestimarían la sanción si el impugnante de la disposición protegida por 


aquella la atacó porque tenía razones para ello?”. 


7. CADUCIDAD 


En ocasiones opera una suerte de ineficacia del acto testamentario; se habla 
de caducidad en aquellos supuestos en que el testamento se hace ineficaz 
por una causa sobrevenida o en los casos expresamente previstos en la ley”. 


347 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 429-433. 
348 Véase: ibíd., p. 430. 

34 Véase: ibíd., pp. 431-433. 

350 Véase: Kipp et al., ob. cit., p. 698, la doctrina germánica refiere la cláusula de 
verwirkung en virtud de la cual el testador ordena que si el heredero descontento im- 
pugna el testamento quede desheredado y reducido a la legítima o que el legatario 
pierda su legado. 

31 ALBALADEJO, ob. cit., p. 345. 

32 Véase: ARRUE, ob. cit., «La caducidad, en cambio, se produce como resultado 


de circunstancias independientes de la voluntad del testador, a las cuales la ley les 
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La caducidad del testamento consiste en la «ineficacia o decadencia sobreve- 
nida de un testamento por causas posteriores al otorgamiento». 


Así mismo, se alude en la terminología de la ley a «caducidad» del testa- 


mento con especial referencia a los testamentos especiales o extraordina- 


35, respecto de los cuales el orden jurídico les concede un breve tiempo 


de vigencia en razón de las circunstancias, como pudimos apreciar”, 


rios 


Según se aclara en tal sentido, el testamento ordinario no caduca, pues 
esta forma de ineficacia solo afecta al testamento especial?**, 


La caducidad procede ope legís, de manera automática, por lo que no pre- 
cisa de declaración judicial’. La doctrina distingue la caducidad del tes- 
tamento de la caducidad de las disposiciones testamentarias, y coloca 
como ejemplo de este último el caso del artículo 957 del Código Civil, re- 
358. Lo anterior propicia 


la distinción entre caducidad total —del acto testamentario— de la caducidad 
359 


lativo a la pérdida o perecimiento de la cosa legada 
parcial —que solo afecta alguna de sus disposiciones 


Sin embargo, a tono con la doctrina extranjera*%, Sojo Branco incluye 
entre los supuestos de caducidad el acontecer determinados hechos de 


imputa el significado de extinguir la disposición testamentaria. En cuanto a sus 
consecuencias, la revocación extingue definitivamente la disposición, y la libera- 
lidad solo recobrará su eficacia si existe una nueva manifestación testamentaria del 
causante. Contrariamente, la caducidad de la disposición no obsta a que ésta recobre 
su eficacia si desaparece el motivo que determinó su extinción». 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 370. En el mismo sentido: GUTIÉRREZ BARRE- 
NENGOA ¢t dl., ob. cit., p. 159; ZANNONI, ob. cit., p. 697, ineficacia dispuesta por la 
ley en razón de circunstancias sobrevinientes al momento del testamento. 

Véase: ROCA FERRER e? al., ob. cit., p. 944; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 191. 

35 Véase supra vVii.3. 

%6 López HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 445; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 190. 

37 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 445. 

358 Tbíd., pp. 446 y 447. 

39 PIÑA VALLES, ob. cit., p. 190; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., p. 233. 

360 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 218, incluye entre la caducidad de los legados: 


353 


354 


premoriencia del legatario, incapacidad, pérdida de la cosa legada, repudiación. 
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carácter diverso establecido por el legislador?**: la premoriencia y la 
incapacidad del sucesor (artículo 953%), renuncia (artículo 954*%), in- 
cumplimiento de la carga o condición —que pudiera derivar de la voluntad 
del beneficiario asimilándose a una renuncia o de la voluntad del testador 
en caso de tratarse de una condición imposible*-, indignidad?**, pérdida 
de la cosa legada (artículo 957), enajenación de la cosa legada o transforma- 
ción de esta en otra distinta (artículo 995), no uso del derecho de retracto 


(artículo 95670), 


361 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 374-376. Véase incluyendo algunos de los puestos 


citados por Sojo BIANCO, como «revocación» de las disposiciones testamentarias 
por disposición de ley; Rojas, ob. cit., pp. 445 y 446. 
362 ¿Artículo 953.- Queda sin efecto toda disposición testamentaria, si el favorecido por 
ella no ha sobrevivido al testador o es incapaz. Sin embargo, los descendientes del 
heredero o legatario premuerto o incapaz participarán de la herencia o del legado en 
el caso de que la representación se hubiere admitido en su provecho, si se tratase de 
sucesión ab intestato; a menos que el testador haya dispuesto otra cosa, o que se trate 
de legados de usufructo o de otro derecho personal por su naturaleza». 
363 La disposición testamentaria caduca para el heredero o el legatario que renuncie 
a ella. 
364 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 375. 
365 Véase supra V1.2.2. 
366 «Artículo 956.- No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, cuando el testador 
haya vendido con pacto de retracto la cosa legada y la haya rescatado en vida, el 
legado quedará subsistente. Si no la ha rescatado, el legado valdrá únicamente 


respecto del derecho de rescate». 


Tema VIII 
El legado 


Sumario: 1. Noción 2. Sujetos 3. Objeto 4. Clases 
5. Modalidades 6. Efectos 7. Revocatoria 8. Ineficacia 


1. Noción! 


La expresión «legado» deriva del latín alege que significa «todo lo dispuesto 
en el testamento»?. No existe en realidad un concepto unívoco de legado, 
pues a través de éste se pretenden hacer posibles y efectivos eventuales ma- 
tices de la voluntad del testador*. El concepto de legado es sencillo a pri- 
mera vista, pero en realidad es complejo y difícil“. El legado se presenta 
como una liberalidad? en razón de una disposición testamentaria o mortis 
causa a título singular o particular?. Se traduce en una disposición de 


Véase: GELMAN, ob. cit., passim; EscovaR LEÓN, Institución de heredero y lega- 
tario..., pp. 244 y ss.; Díaz Cruz, Mario (h): Los legados. Madrid, Instituto Edi- 
torial Reus, 1951; Pino, ob. cit., pp. 27-36; ALARCÓN FLORES, Luis Alfredo: 
«Legados». En: http://www.monografias.com. 

Véase: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 278; Ponce MarríN£z, Alejandro: «Natura- 
leza de la sucesión por causa de muerte en la legislación ecuatoriana (pate 11)». En: 
Revista Jurídica. N.° 9. Universidad Católica de Santiago de Guayaquil. Guayaquil, 
2014, https: //www.revistajuridicaonline.com, «La palabra legado viene del latín 
a lege que significa que el testador como dueño y legislador de sus cosas determina lo 
que debe hacerse con ellas después de su muerte». 

ÁrLvAREZ-CAPEROCHIPI, Ob. cit., pp. 281 y 282. Véase: MeEssINEO, ob. cit., p. 321, 
se puede querer indicar: un negocio jurídico, un título de adquisición o una forma 
de adquisición mortis causa. 

De RUGGIERO, ob. cit., p. 500. 

Véase: Díaz Cruz, ob. cit., p. 5, constituye un acto de liberalidad que tiene lugar 
mortis causa. 

Véase: SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 137, el legado es una disposición testamen- 
taria por la cual el testador dispone de bienes concretos y determinados de su herencia 


462 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


última voluntad en virtud de la cual se trasmite una cosa determinada 
o determinable o un derecho al beneficiario —legatario—. En otra acepción, 
diversa a la asociada al acto jurídico, suele asimilarse a la cosa o derecho 
trasmitido por dicha vía. 


El título de adquisición del legado es siempre el testamento”; se precisa del 
acto testamentario para que opere la figura*, pues jamás habrá un legatario 
ab intestato. El legado solo aparece en la sucesión testada, a través de la ex- 
presión de voluntad del causante”, siendo un llamamiento particular en 
cosa o cosas concretas’. Indica BINDER que es aquella atribución a causa 


a favor de una o varias personas, llamadas legatarios, y que no responden de las 
deudas del causante; ALBALADEJO, ob. cit., p. 285, es una disposición mortis causa 
por la que el testador deja en concreto algunos de sus bienes o derechos a una per- 
sona que lo recibe a título singular, es decir, sucediendo al difunto en el particular 
y no como heredero que ocupa el puesto del causante; LEONARDO LEIVA, Víctor Ma- 
nuel: «Herencia y legado en el Derecho romano». En: http://www.robertexto.com/ 
archivol3/her_legado_deroman.htm, «Legado, en su origen su objetivo consistía de 
realizar atribuciones del caudal hereditario a título particular: una especie de regalo 
que hace el testador para después de su muerte y que ha de pagar o entregar el he- 
redero. Esta descripción conviene a la mayor parte de los legados, pero no a todos 
ellos por ser extensísima su posibilidad caracterológica. Todas tienen en común su 
singularidad y su concreción: se refieren a un bien o a una relación jurídica indivi- 
dualizada sin fuerza expansiva dentro del contexto de la herencia; el legatario es un 
simple adquiriente de derechos patrimoniales —reales o de crédito— y en esta adqui- 
sición agota todas sus relaciones con el heredero o la sucesión del causante, no cons- 
tituye un cargo sucesorio, lo que es característica exclusiva del heredero»; FARRERA, 
ob. cit., p. 229, el legado es una liberalidad de una cosa determinada, considerada en 
sí misma, y no como parte alícuota del patrimonio del testador, que éste hace en su 
testamento a favor de una o más personas también determinadas. 

SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 280. 

Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Menores de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra, en la 
sucesión ab intestato «no puede haber sucesores a título particular o legatarios». 
FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 40. 

Ibíd., pp. 40 y 41, no se puede aceptar solo a una parte del legado, aunque sí a la 
condición de heredero o legatario si se tienen las dos. 
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de muerte que no sea institución de heredero''. Para GELMAN se infiere del 
Código Civil que «el legado es una forma de suceder mortis causa a título 
singular, o sea, en bienes o derechos particulares de una persona»”?. 


Sin embargo, autores como Díez-PICAZO y GULLÓN critican esta defini- 
ción tradicional de legado por acotar que en ocasiones el legatario no su- 
cede al causante —como el legado de cosa ajena—, así como que tampoco 
todo legado es a título gratuito, por lo que los autores prefieren señalar de 
forma simple, que consiste en una disposición testamentaria que ordena 
la creación, modificación o extinción de una relación jurídica!?. En sen- 
tido semejante, para GRIMALT, el legado es una institución hereditaria por 
la cual una persona —el testador— otorga —o constituye— a través de una 
disposición testamentaria un concreto derecho a favor de otra —el lega- 
tario—. Es una forma mortis causa de atribuir o constituir derechos'*. A lo 
que habría que agregar siguiendo a DíEz-PICAZO y GULLÓN, también la 
extinción de derechos. 


En efecto, tuvimos ocasión de indicar al referirnos a la sucesión mortis 
causa a título particular, que algunos autores prefieren aludir al legatario 
como «causahabiente»”, toda vez que acotan que este no sucede al de cujus, 
en el sentido de que no ocupa exactamente la misma posición que el cau- 
sante, como acontece con el heredero'*. Cabe recordar que la expresión 
«sucesor» a título particular para aludir al legatario es susceptible de crí- 
tica, pues no necesariamente este se sustituye al lugar del causante, como 
es el caso del legado de deuda o del legado de cosa ajena, de allí que 


Véase: BINDER, ob. cit., p. 316. 
GELMAN, ob. cit., p. 22. 
Dizz-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 416. 
GRIMALT SERVERA, Pedro: Los legados pecuniarios. Valencia, Tirant Lo Blanch, 
2000, p. 15. 
Véase: MESSINEO, ob. cit., p. 30. 
Véase supra 1.4. Especialmente entre los autores citamos a PINO, cuyo título de su 
trabajo denota claramente el posición del autor, a saber: «El legatario es causaha- 
biente y no sucesor». 


464 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


algunos compartan la citada definición negativa según la cual se trataría 
de una disposición testamentaria que «no sea institución de heredero»”. 
Es, para ARMUZZI, una disposición a título particular por la cual el tes- 
tador impone una obligación —de dar, hacer o no hacer— en beneficio de 
otra!*. «Los legatarios son asignatarios a título singular, con cualesquiera 
nombre que se les llame y aunque en el testamento se los designe como he- 
rederos, y suceden al causante en el bien asignado o adquieren el derecho 
personal que les ha conferido el causante»”. 


Señala acertadamente Escovar LEÓN que la figura del legatario se apro- 
xima a la del donatario, con la diferencia que este último recibe la atri- 
bución por acto inter vivos y el primero a título mortis causa”. Y ratifica 
GELMAN siguiendo a César ATENCIO— que «son las formalidades, lo 
que diferencian estas dos figuras, ya que en el fondo resultan lo mismo»”.. 
Y se afirma acertadamente que el género próximo del legatario es el dona- 
tario, del que se distingue, sobre todo, el primero por su título mortis causa, 
quien recibe la cosa o derecho por haber fallecido su titular. El legado 
es, en definitiva, un regalo póstumo”. Las diferencias de naturaleza que 
a primera vista parecen marcadas respecto de liberalidades entre vivos y li- 
beralidades testamentarias, se embotan y se esfuman en su mayor parte: se 
diferencian más en la forma que en su naturaleza”. 


El legado —según aclara Lacruz- no implica necesariamente —aunque sí 
habitualmente— liberalidad, pues si bien el enriquecimiento es normal, no 
es indispensable, pues pudiera darse el caso de que el gravamen supere el 


Véase supra 1.4; GUTIÉRREZ BARRENENGOA € dl., ob. cit., p. 217. 

ARMUZZI, ob. cit., pp. 118 y 119. 

Ponce MARTÍNEZ, Naturaleza de la sucesión... (Parte 11), «a quien no representan, 
y no tienen más derechos ni cargas que aquellos que expresamente se les confieran 
o impongan». 

Escovar LEÓN, Institución de heredero. .., p. 232. 

GELMAN, ob. cit., pp. 25 y 26. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 18. 

JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 12. 


22 


23 
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valor económico de lo atribuido, amén de que hay legados que carecen de 
trascendencia económica o no suponen 4 priori un enriquecimiento”. 


Así, hemos reiterado que la sucesión mortis causa puede ser —según se ad- 
mite tradicional o mayoritariamente y al margen de la citada crítica— 
a título universal —heredero— o a título particular o singular —legatario—. 
La sucesión a título particular es la contrafigura de la sucesión a título 
universal, que tiene lugar cuando se transmiten elementos patrimoniales 
singulares”. Al efecto, refiere el artículo 834 del Código Civil: «Las dispo- 
siciones testamentarias que comprendan la universalidad de una parte alí- 
cuota de los bienes del testador, son a título universal y atribuyen la calidad 
de heredero. Las demás disposiciones son a título particular y atribuyen la 
calidad de legatario». 


Respecto de tal disposición se indica: «De la norma up supra señalada se des- 
prende entonces, que los legados son disposiciones testamentarias a título 
particular y por causa de muerte, cuyo objeto está constituido por una, por 
varias o por muchas relaciones jurídicas individualmente determinadas; es 
decir, que los legados son instituciones testamentarias cuyo objeto no es la 
universalidad del patrimonio hereditario, ni tampoco una alícuota de él, tal 
como lo destaca el artículo, ya que se trataría entonces de una disposición 
a título universal y que atribuiría la calidad de heredero». 


24 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 237. 


3 CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 242. 

26 Juzgado Segundo de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropo- 
litana de Caracas, sent. del 28-10-13, citada supra, agrega: «se constata que la con- 
dición que se atribuye al solicitante ciudadano (...) es la de legatario, tal como se 
desprende del contenido del precitado testamento conforme a la disposición conte- 
nida en el artículo 834 del Código Civil, es decir, que este acto de última voluntad 
de la causante constituye un acto particular, ya que la masa de bienes fue distribuida 
en el solicitante como legatario; de tal manera, que el solicitante al pretender que se 
le reconozca su derecho como único y universal heredero, teniendo ya una herencia 
como legatario, conllevaría a que se involucren dos instituciones que se excluyen 
entre sí, por lo que lo procedente en el presente caso es declarar inadmisible la 
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La figura también presenta antecedentes en el Derecho romano donde se 
distinguían el legado propiamente dicho y el fideicomiso singular. Las 
ideas de tal sistema inspiraron el Derecho moderno aunque en una forma 
más simple”. 


En función de lo indicado, se señalan varios caracteres del legado: i. consti- 
tuye una liberalidad del causante; ii. recae, en principio, sobre bienes o dere- 
chos particulares o singulares que se separan de la universalidad hereditaria; 
iii. comporta esencialmente una adquisición —cuando la sucesión es insol- 
vente los legados no pueden pagarse hasta que estén pagadas las deudas-; 
iv. en el legado de cosa determinada, el legatario es propietario de la misma 
desde la muerte del testador y, a su vez, transmite a sus herederos tal derecho, 
pero no tiene la posesión que deberá pedirla a los herederos o al albacea”. El 
legatario a diferencia del heredero no continúa la personalidad del causante”. 


2. SUJETOS 


Se indica que para hacer efectivo el legado se precisa concurrencia de tres 
sujetos: el testador que lo dispone, el beneficiario o legatario y quien debe 
pagarlo o gravado que generalmente es el heredero, salvo disposición 
contraria del causante?”. Algunos aluden a dos sujetos: el disponente y 


presente solicitud». En el mismo sentido: Juzgado Décimo Segundo de Municipio 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 06-02-14, 
citada supra. 
27 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 338, En este último el causante confiaba al sucesor su vo- 
luntad particular y podía ser: per vindicationem—a título de dueño— per praeceptionem 
—a favor de herederos para retirar de la herencia objeto de legado—, per damnationem 
y sinendi modo —permitía al legatario tomar y recibir de la herencia el objeto del le- 
gado—. Véase también señalando que el Derecho romano clásico conoció los cuatro 
tipos de legados citados: BERNAD MAINAR, Derecho romano. .., p. 111. 
ZANNONI, ob. cit., p. 11. 
29 FARRERA, Ob. cit., p. 230. 
30 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 217 y 218; Pia VALLES, ob. cit., p. 153; ZANNONI, 
ob. cit., p. 653. 
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el destinatario”. El sujeto activo o testador debe tener capacidad de testar 
y el legatario a su vez capacidad de recibir”. 


Se alude también a sublegado para referir el caso del legatario que resulte a su 
vez gravado, ya que la carga del pago del legado puede dirigirse tanto al he- 
redero como al legatario”. «Consiste en gravar con un legado al propio lega- 
tario». Se indica que en tal caso el testador impone un legado a otro legatario, 
que son en esencia legados sometidos a cargas modales”. Por ejemplo, te lego 
mi casa, pero debes dar los muebles a tal persona. Por lo que se aprecia 
que el legatario que tiene a su favor la casa, a su vez, deberá cumplir con la 
carga del legado relativo a los bienes muebles. 


Dispone el artículo 932 del Código Civil: «Si entre muchos herederos nin- 
guno ha sido encargado particularmente de cumplir el legado, cada uno 
está obligado a cumplirlo en proporción a la parte que le haya tocado en 
la herencia». Agrega el artículo 933: «Si la obligación de pagar el legado se 
ha impuesto a uno de los herederos, él solo está obligado a pagarlo. Si se ha 
legado una cosa perteneciente a un coheredero, el otro o los demás cohe- 
rederos están obligados a indemnizarle su valor en dinero o inmuebles 
hereditarios, en proporción a la parte que les haya tocado en la herencia, 
a menos que conste haber sido otra la voluntad del testador». El heredero 
está obligado a pagar el legado si la carga no afecta su legítima?*”. Dicha 
norma es supletoria o dispositiva, toda vez que el testador podría prever la 
proporción que cada heredero debe pagar del legado”. El heredero gravado 


3L Véase: DE RUGGIERO, ob. cit., p. 502; Escovar LEÓN, Institución de heredero..., 


p. 246. 

Véase supra v1.2. 

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 219 y 220; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 339; VIZCARRONDO 
P., ob. cit., pp. 35 y 35; Díez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., p. 417; Díaz Cruz, 
ob. cit., pp. 8 y 9. 

GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 237. 

5 Escovar LEÓN, Institución de heredero. .., p. 246. 

36€ Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 185. 

RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 181. 


32 
33 


34 
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responde del cumplimiento del legado salvo que haya aceptado la herencia 
a beneficio de inventario”, 


El prelegado es el legado hecho al heredero”, pues no hay incompatibi- 
lidad alguna entre la condición de heredero y legatario“. Esto es, el lega- 
tario podría a su vez ser heredero ya sea ab intestato o testamentario, en 
cuyo caso se denomina «prelegado». Este último se ha calificado de propio 
e impropio; el primero debe ser pagado o cumplido tanto por el legatario 
como por los demás herederos, mientras que el segundo supone una carga 
para uno o varios herederos distintos al beneficiario, lo que deja incólume 
su cuota hereditaria adicionalmente al beneficio del legado*. Respecto de 
tal distinción indica GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ que no todo legado hecho 
al heredero es, sin embargo, prelegado: el legado que el heredero recibe 
de otro coheredero o de un legatario no ofrece nada de particular, el ver- 
dadero prelegado en sentido técnico se da cuando el legado dispuesto a 
favor del heredero está a cargo del mismo heredero, el cual viene a ser 
a un tiempo honrado y gravado*. Lo que sucede generalmente, cuando 
no imponiéndose la carga del legado especialmente sobre un heredero, 
rece la carga sobre todos. Algunos autores, como PFEIFFER y BUCHHOLTZ, 
quieren comprender ambos casos bajo la denominación de prelegado, 
aunque califican al primero de impropio o anómalo*. 


En cuanto a la determinación del instituido este debe estar identificado 
o al menos identificable, es decir, que se pueda precisar o determinar. 
Cabe observar que es nulo el legado hecho a favor de persona incierta, 


38 ALBALADEJO, ob. cit., p. 293. Véase también: Cicu, ob. cit., p. 112. 


22 Escovar LEÓN, Institución de heredero..., p. 247; Rojas, ob. cit., p. 219; ZANNONI, 
ob. cit., p. 652; Díez-PICAZO y GULLÓN, ob. cit., p. 417; GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, 
ob. cit., pp. 386-398 (Capítulo xxv: «El prelegado en el Derecho romano y en el 
Derecho moderno»). 

GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 236. 

Sojo BIANCO, ob. cit., p. 339. 

GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, ob. cit., p. 387. 

Ídem. 
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pero sí podría tener lugar a favor de una que elegirá un tercero entre va- 
rias determinadas. Al efecto, dispone el artículo 898 del Código Civil: «Es 
nula toda disposición: 1. Que instituya heredero o legatario a una persona 
incierta, hasta el punto de no podérsela determinar. 2. Que se haga a favor 
de una persona incierta, cuya designación se encomiende a un tercero; 
pero será válida la disposición a título particular en favor de una persona a 
quien haya de elegir un tercero entre varias determinadas por el testador, 
o pertenecientes a familias o a cuerpos morales designados por él. 3. Que 
deje al heredero o a un tercero libre facultad de determinar el objeto de un 
legado. Se exceptúan los legados que se ordenen a título de remuneración 
por servicios prestados al testador en su última enfermedad». 


En relación con el numeral primero, se admite que el sujeto puede ser 
indeterminado con tal que sea determinable, por ejemplo el mejor estu- 
diante de la escuela x o el primer nacido de la clínica x del año, el primero 
de mis descendientes que se gradúe o que contraiga matrimonio. Se señala 
obvia y acertadamente que un error de ortografía o una omisión de nombre 
carece de importancia si no existe duda sobre la identidad del designado”. 


El segundo numeral atribuye validez al legado o disposición a título par- 
ticular escogido por un tercero entre varios sujetos u opciones propuestas 
por el testador. Reseña la doctrina que de admitirse la disposición o desig- 
nación a favor de terceros por alguien distinto al testador, solo cabría ha- 
cerlo cuando el causante designe el grupo o la clase entre la que se ha de 
realizar la elección, pues lo contrario sería una dejación absoluta de su res- 
ponsabilidad en la ordenación de la sucesión en manos ajenas «difícilmente 
justificable desde ningún punto de vista»*. Es principio general que la 
determinación de la persona no puede dejarse al arbitrio de un tercero”. 


44 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 330. 


Asúa GonzáLez, Clara I.: Designación de sucesor a través de tercero. Madrid, Tecnos, 
1992, p. 90. 
MESSINEO, ob. cit., p. 106. 
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Dom1nNIcI indica que el sentido de la norma es que la voluntad del tes- 
tador no quede ignorada”. 


Si el tercero designado por el testador rehúsa la selección, para algunos la 
misma puede ser hecha por la autoridad judicial por aplicación analógica 
del artículo 935 del Código Civil relativo al legado de género. LÓPEZ 
HERRERA considera que ello es improcedente por el carácter excepcional 
de dicha norma y señala que, salvo que el testador haya previsto una forma de 
solución, ha de regir el artículo 898 del Código Civil según el cual es nula 
disposición a favor de persona incierta**. Tal solución radical contraría 
la voluntad del testador, a tenor del artículo 901 del Código Civil, pues 
ciertamente, este indicó y determinó claramente los posibles sujetos res- 
pecto de los cuales se haría la selección, por lo que el supuesto no se asi- 
mila al instituido en forma incierta. De allí que la intervención de la 
autoridad judicial bien podría ser admitida, como necesario mecanismo 
de resolución del problema, amén de que es discutible que el citado ar- 
tículo 935 sea una norma de excepción, toda vez que no limita derechos, 
sino que trata de resolver una clara voluntad del testador simplemente res- 
pecto a una categoría especial de cosas. Y a fin de cuenta, en la medida 
de lo jurídicamente pertinente como regla de interpretación”, debe tratar de 
respetarse la voluntad del causante. Así comenta FARRERA que la inten- 
ción presunta del disponente debe tratar de ser acatada y es también la 
solución que aconseja la equidad”. 


Vale recordar que en atención a los artículos 899 y 900 del Código Civil 
las disposiciones genéricas instituidas a favor del alma o de los pobres se 
entienden hechas a favor de la Nación”. 


Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 142 y 143. 
Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 283 y 284. 
Véase supra v11.l. 
FARRERA, ob. cit., p. 238. 
5I Véase supra vn. 4. 
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3. OBJETO 


Respecto al objeto del legado, esto es, a la cosa o derecho sobre el cual recae, 
la misma debe ser cierta, lícita y posible”. La cosa es cierta si es determinada 
o determinable”. Toda vez que se afirma que el legado viene dado por 
una disposición testamentaria cuyo objeto debe señalarse con precisión”*, 
El objeto del legado puede ser el más variado siempre que se refiera a presta- 
ciones lícitas”. «Puede ser objeto del legado todo lo que ofrezca una ventaja 
patrimonial al legatario»”*. 


En principio, el causante debe determinar por sí mismo el objeto del le- 
gado”. No debe recaer sobre el tercero la determinación del objeto del 
legado, salvo el supuesto de legado a título de remuneración por presta- 
ción de servicios (artículo 898.3 del Código Civil). Así en cuanto a la de- 
terminación del objeto, la disposición aludida, en atención a atribuir un 
mínimo de voluntariedad al causante, consagra la invalidez del legado que 
conceda absoluta libertad de elección en cuanto al bien, excepción hecha de 
los legados remuneratorios por servicios prestados en última enfermedad, 
situación especial y delicada que denota un particular agradecimiento del 
causante, y en la que el legislador justifica la falta de determinación. 


Esta última excepción, a decir de FARRERA, acontece porque estos ser- 
vicios son de ordinario posteriores al otorgamiento del testamento y de 
duración indefinida en la imposibilidad de poderlos apreciar en su justo 
valor, el otorgante confía al heredero o a un tercero la determinación de 
ese valor. Tal sucedería en el caso de que en el testamento se ordenase 


22 Véase: DE RUGGIERO, Ob. cit., p. 504. 


5 Véase: Sojo BrIaNcO, ob. cit., p. 340; VIZCARRONDO P., ob. cit., pp. 36 y 37; 
Escovar LEÓN, Institución de heredero..., pp. 247 y ss. 

Díaz Cruz, ob. cit., p. 28. 

5 PoLACCcO, ob. cit., p. 388. 

56 Kipp etal., ob. cit., p. 544. 

5 Tbíd., p. 545. 
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pagar al médico o a la enfermera encargados de la asistencia del testador 
en su última enfermedad, por razón de sus servicios, la cantidad que es- 
time conveniente el heredero. La institución en tal hipótesis es válida y 
el heredero está obligado a hacerla, por lo que de negarse, el favorecido 
puede pedirla judicialmente, y que tal estimación se haga por expertos”, 


Al referirnos a la certeza del instituido y del objeto de la disposición tes- 
tamentaria, señalamos que si el sujeto o el objeto es incierto el legado ca- 
rece de validez, salvo que pueda reconocerse o deducirse la voluntad del 
testador”. Vale recordar el artículo 901 del Código Civil que prevé: «Si 
la persona del heredero o del legatario se ha designado con inexactitud, la 
disposición tiene efecto cuando el contexto del testamento u otros docu- 
mentos o hechos claros, demuestren cuál es la persona que el testador ha 
querido indicar. Lo mismo sucederá cuando la cosa se ha indicado o des- 
crito inexactamente, si se reconoce de una manera cierta de qué cosa ha 
querido disponer el testador». 


Situación semejante, a tenor del Código Civil, acontece respecto al legado 
de cosa indeterminada, pero comprendida dentro de un género o especie 
en cuyo caso la elección corresponde al obligado o se deja al tercero la 
elección de la cosa”. Si el tercero no realiza la elección podrá efectuarlo 
la autoridad judicial”. La elección podría quedar a cargo del legatario?. 


FARRERA, ob. cit., p. 199. 

Véase supra v.4.b. y c. 

«Artículo 934.- En el legado de una cosa indeterminada, comprendida en un gé- 
nero o en una especie, toca al heredero la elección; pero no podrá ofrecer una cosa 
de la peor calidad ni estará obligado a darla de la mejor. La misma regla se observará 
cuando la elección se deja al arbitrio de un tercero». 

«Artículo 935.- Si el tercero rehúsa hacer la elección, o no puede hacerla por algún 
impedimento, o por causa de muerte, la hará la autoridad judicial observando la 
misma regla». 
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€ «Artículo 936.- Si se deja la elección de la cosa al legatario, éste podrá elegir la mejor 


de entre las que se encuentren en la herencia; si en ella no se encuentra ninguna, se 
aplica, a la elección que ha de hacer el legatario, la regla establecida para la que ha 
de hacer el heredero». 
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En el caso del legado alternativo se presume que la decisión de la selección 
le corresponde al heredero“. Si el legatario no efectúa la elección, la misma 
corresponderá al heredero de forma irrevocable”. ALBALADEJO comenta que 
el legado alternativo por el que el legatario tiene derecho a elegir entre varias 
es frecuente en aquellos casos que se desea dejar a este un recuerdo preciado 
o testimonio de afecto, por ejemplo, si se dispone «lego a mi sobrina la joya 
de mediano valor que ella prefiera»”. 


Prevé el artículo 939 del Código: «La cosa legada se entregará con sus ac- 
cesorios necesarios, y en el estado en que se encuentre el día de la muerte 
del testador». Aclara DOMINICI que «accesorios» no equivale en dicha 
norma a frutos, sino a los objetos que se emplean para el uso de la cosa”. 


Agrega el artículo 940: «Los gastos necesarios para la entrega del legado 
serán de cargo de la herencia, pero sin que por ello se disminuya la legí- 
tima. El pago de los derechos de sucesión será de cargo de los herederos, 
salvo el recurso de éstos contra los legatarios, si la cosa legada está sujeta 
a tales derechos. En este último caso, si se suscitare cuestión sobre dichos 
derechos, deberá oírse a los legatarios». Se señala que el legatario debe 


63 Véase sobre tal especie de legado: CuaDprADO Pérez, Carlos: El legado alternativo. 


Madrid, Dykinson, 2003, p. 23, en el legado alternativo hay una cierta determinación 
en el objeto que ha de ser matizada, ya que no es total sino circunscrita a las diversas 
prestaciones previstas por el testador. Por lo que si bien en principio no se sabe cuál 
será el objeto concreto del legado, se sabe que esta habrá constituido por una de las 
opciones establecidas por el testador; López HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 344 y 345. 
64 «Artículo 937.- En el legado alternativo se presume dejada la elección al heredero». 
Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 188, ejemplo: lego a x una casa o un apartamento y el 
heredero escogerá. 
65 «Artículo 938.- Si el heredero o legatario a quien compete la elección no ha podido 
hacerla, este derecho se trasmite a su heredero. La elección hecha será irrevocable. 
Si no existe en el patrimonio del testador más de una cosa perteneciente al género 
o la especie legada, el heredero o legatario no puede elegir otra fuera del patrimonio, 
salvo disposición contraria del testador». 
ALBALADEJO, ob. cit., p. 335. 
DomMINcI, ob. cit., p. 189. 
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soportar las cargas o derechos reales de la cosa, en tanto que, salvo disposi- 
ción contraria del testador, las obligaciones o deudas debe asumirlas el here- 
dero'%, Así por ejemplo, los gastos fiscales son a cargo del legatario, salvo que 
el testador disponga que resultan a cargo del heredero, en cuyo caso el Fisco 
puede cobrar a cualquiera de los dos, teniendo el legatario la respectiva 
acción de reclamo contra el heredero”. 


Se agrega que el legado debe ser lícito y posible; no puede ser contrario a la 
ley y no se puede someter al heredero a un cumplimiento imposible”. 


El objeto está íntimamente ligado a las clases de legados que señalaremos 
de seguidas. 


4. CLASES”! 


La clasificación de los legados tiene lugar en función de las características 
de las cosas o derechos que pueden constituir su objeto. Al efecto, se citan 
los siguientes: 


68 «Artículo 941.- Si la cosa legada estuviere gravada con una pensión, canon, servidumbre 

u otra carga inherente al fundo, tal carga recaerá sobre el legatario. Si la cosa legada estu- 

viere empeñada por una obligación o deuda de la herencia o de un tercero, el heredero es- 

tará obligado al pago de los intereses de la deuda, y al pago del capital según la naturaleza 
de la deuda o de la obligación, a menos que el testador haya dispuesto otra cosa». 

62 Escovar LEÓN, Institución de heredero..., p. 263. 

70 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 341. 

71 Véase: GELMAN, ob. cit., pp. 93-150; Rojas, ob. cit., pp. 220-236; Sojo Branco, 
ob. cit., pp. 341-345; VIZCARRONDO P., ob. cit., pp. 37-40; Escovar LEÓN, Institución 
de heredero..., pp. 249 y ss.; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 155-158; RODRÍGUEZ, ob. cit., 
pp. 147-160; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 324-345; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., 
pp. 157-161; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., pp. 390-393; GUTIÉRREZ BARRENENGOA 
et al., ob. cit., pp. 218-236; Díez-Picazo y GULLÓN, ob. cit., pp. 418 y ss.; BAQUEIRO 
Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., pp. 324-327, SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 280- 
287; POLACCO, ob. cit., pp. 390 y ss.; MESSINEO, ob. cit., pp. 343-356; DE RUGGIERO, 
ob. cit., pp. 504-510; SALGUERO QUINTANA y VIVAR SANABRIA, Ob. cit., pp. 50-57; ARCE 
Y CERVANTES, ob. cit., pp. 91-96. Véase sobre el objeto y las distintas modalidades de 
legados en el Derecho romano: BERNAD Marnar, Derecho romano..., pp. 112-114. 
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i. Legado de cosa cierta y propia del testador: responde al caso normal o 


tradicional por el cual el causante lega un bien particular de su propiedad”, 


bien se trate de muebles o inmuebles”*. El Código sustantivo dispone que 


el legado queda sin efecto, si la cosa legada ha perecido en vida del testador 


o después de la su muerte por causa no imputable al heredero”. 


ii. Legado de cosa ajena”, esto es, que se halle fuera del patrimonio del tes- 


tador”*. El legado de cosa ajena en principio es nulo, salvo que ello sea decla- 


rado en el acto testamentario y en tal caso se interpreta como la obligación 
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Véase: VILLAROEL RIÓN, ob. cit., p. 157, este legado es el más corriente y parte del 


supuesto de que el objeto del legado se encuentre en el patrimonio del testador. 
Véase referencia a legado de inmueble que la parte actora (Sociedad Anticancerosa de 
Venezuela) señala a su favor: Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas sent. del 27-04-09, 
exp. 5802, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2009/abril/2147-27-5802-14.html. 
«Artículo 957.- El legado no tendrá efecto si la cosa legada ha perecido completa- 
mente durante la vida del testador. Tampoco lo tendrá si ha perecido después de 
la muerte de éste sin intervenir hecho o culpa del heredero, aunque éste haya incu- 
rrido en mora respecto de la entrega, cuando la cosa hubiera igualmente perecido en 
manos del legatario». 

Véase: GONZÁLEZ PAKANOWSKA, Isabel: El legado de cosa ajena: Estudio sobre las disposi- 
ciones mortis causa a título singular en el Código Civil. Madrid, Edit. Montecorvo, 1985. 
Véase del Código Civil: «artículo 902.- El legado de cosa ajena es nulo, a menos que 
se declare en el testamento que el testador sabía que la cosa pertenecía a otra per- 
sona. En este caso, el heredero podrá optar entre adquirir la cosa legada para entre- 
garla al legatario o pagarle su justo precio. Sin embargo, si la cosa legada pertenecía 
a otro cuando se otorgó el testamento, y se hallare en la propiedad del testador al 
tiempo de su muerte, el legado será válido», «artículo 903.- Si el testador ordena en- 
tregar a un tercero una cosa perteneciente al heredero o legatario, deberá entregarse 
la cosa para tener derecho a la disposición testamentaria. Sin embargo, si la cosa hu- 
biere salido del patrimonio del heredero o legatario, podrá optar entre entregar la 
cosa O pagar su justo precio», «artículo 904.-Si el testador, el heredero o el legatario 
son propietarios solo de una parte de la cosa legada o de un derecho sobre ella, el le- 
gado no será válido sino relativamente a aquella parte o a este derecho; a menos que 
aparezca en el mismo testamento que el testador conocía tal circunstancia: en tal 
caso se procederá de conformidad con el artículo 902», «artículo 905.- Es válido el 
legado de una cosa mueble indeterminada, de un género o especie, aunque nada de 
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impuesta al heredero de adquirir la cosa o el precio de esta”. Algunos se- 
ñalan que para precisar si el objeto pertenece al causante ha de seguirse la 
regla «catoniana» de pertenecerle el momento de otorgar el testamento”, 
pero lo cierto es que, si el bien se encuentra en el patrimonio del causante 
a su muerte, ya no se está en presencia de una cosa ajena, lo que confirma 
la parte final del artículo 902 que da validez al legado si la cosa ajena era al 
momento del otorgamiento, pero ingresó al patrimonio del testador antes 
de su muerte. 


Ahora bien, prevé el artículo 903 que si ese tercero propietario de la cosa 
es heredero o legatario, se debe hacer entrega de la misma para acceder 
a la disposición testamentaria, salvo que haya salido de su patrimonio 
y se procede como en el caso anterior del artículo 902, esto es, entregar 
la cosa o pagar su precio. Finalmente, si el testador, heredero o legatario 
solo son propietarios de una parte de la cosa, el legado solo tendrá validez 
respecto de esta, salvo que conste el conocimiento de tal circunstancia 
y respecto del resto o cuota restante, se proceda igualmente a entregar la 
cosa o pagar su precio por remisión al citado artículo 902. En el ordena- 
miento colombiano igualmente, cuando el testador lega una cosa de la cual 
es copropietario, el legado se entiende reducido a su cuota”, lo cual es 
lógico y procedente por principio general, aunque no existiera la citada 
disposición del artículo 904. 


aquel género o especie se encontrare en el patrimonio del testador cuando se otorgó 
el testamento ni en la época de la muerte del testador», «artículo 906.- Cuando el 
testador haya dejado como de su propiedad una cosa particular o comprendida en 
cierto género o especie, el legado no tendrá efecto si la cosa no se encuentra en el pa- 
trimonio del testador al tiempo de su muerte. Si la cosa se encuentra en el patri- 
monio del testador en el momento de su muerte, pero no en la cantidad indicada 
en la disposición, el legado no tendrá efecto sino por la cantidad que se encuentre en 
él». Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 150, en la última norma la palabra «dejado» equivale 
a «legado». 

77 Véase: ZANNONL ob. cit., pp. 675 y 676. 

78 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 326. 

72 SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 283. 
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El artículo 906 prevé la designación de la cosa particular o de género o es- 
pecie como si fuese propiedad del testador, que quedará sin efecto si a la 
muerte no está en el patrimonio del causante, o solo valdrá en la cantidad 
que se encuentre a dicho momento. López HERRERA refiere que en caso 
particular no rige la referida regla catoniana que atiende en principio al 
momento del otorgamiento®. 


Dentro del legado de cosa ajena a la propiedad del testador se incluye 
al artículo 905 relativo a una cosa mueble indeterminada de un género 
o especie. En tal caso, no se precisa que la cosa esté en el patrimonio del 
causante ni al momento del otorgamiento ni al de la muerte, porque en de- 
finitiva se trata de bienes muebles sustituibles. Su cumplimiento viene dado 
según veremos, por los artículos 935 y ss. A pesar de que la norma se refiere 
a muebles, la doctrina admite que, si bien es inválido el legado de un in- 
mueble determinado ¿n genere cuando ningún bien de ese tipo figura en el 
patrimonio del testador, no así cuando existen varios en cuyo caso la dis- 
posición sí tendría validez, que deberá cumplirse entregando al legatario 
uno de los mismos*'. Esto porque el legado de una cosa indeterminada 
sería factible cuando pueda ser determinable o determinada*”. 


iii. Legado de una cosa perteneciente al legatario”. Tal supuesto denomi- 
nado por la doctrina «legado de cosa que ya era del beneficiario de la ins- 
titución particular»**, El artículo 908 consagra la nulidad del legado en 


80 


Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 336 y 337. 
81 Véase: ibíd., p. 334. 
$2 Véase: LAURENT, Ob. cit., t. XIV, p. 157. 
Véase Código Civil: «artículo 908.- Es nulo el legado de una cosa que era ya de la pro- 
piedad del legatario cuando se otorgó el testamento. Si él la ha adquirido después de 
dicho otorgamiento, del mismo testador o de otra persona, tendrá derecho a su precio, 
cuando se reúnan las circunstancias de los artículos 902 o 903 y no obstante lo que se 


83 


establece en el artículo 955; a menos que en uno u otro caso la cosa haya llegado al le- 
gatario por un título puramente gratuito». Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 152, distinto 
es si la adquisición es posterior al otorgamiento y el legado se hizo a sabiendas que la 
cosa era ajena porque el testador se propuso legar la cosa o el precio de ella. 


84 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 330. 
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que la cosa era propiedad del legatario al tiempo del otorgamiento del tes- 
tamento. Se indica que si el legatario se hace propietario al momento de 
la apertura de la sucesión, debería ser igualmente nulo por aplicación de la 
regla catoniana, que atiende a la situación existente a la fecha del testa- 
mento. El legislador previó el caso de la cosa que no pertenecía al legatario 
cuando se otorgó el testamento y llegó a serlo posteriormente, por causa 
onerosa, al margen de quien sea el causante. En cuyo caso el legatario, tiene 
derecho al precio del bien objeto del legado si se reúnen las circunstancias 
de los citados artículos 902 y 903 del Código. Acota la norma en comen- 
tario que lo anterior no obstante el artículo 955 que prevé la revocatoria del 


legado en caso de enajenación de la misma*”. 


iv. Legado de cosas a tomar de determinado lugar**. El legado aplica res- 
pecto del bien que exista en cierto lugar, solo por la parte indicada por el 
testador y únicamente si la cosa efectivamente se encuentra en el mismo. 
La doctrina admite que, no obstante, el legado sería igualmente válido de 
no encontrarse por motivos circunstanciales la cosa en el sitio indicado 
por el testador”. 


v. Legado de crédito** y el legado de deuda*”. Normas que a decir de la 
doctrina no precisan mayor comentario”. El legado de crédito supone 


$5 Véase: ibíd., pp. 330 y 331. 

86 Véase Código Civil: «artículo 907.- El legado de una cosa o de una cantidad desig- 
nada como existente en cierto lugar, tiene efecto solo si la cosa se encuentra en él, 
y por la parte que se halla en el lugar indicado por el testador». 

87 Véase: ibíd., pp. 337 y 338. 

$8 Véase: Moncayo RoDríGUEZ, Socorro: «La sucesión en el legado de crédito». En: 

Letras Jurídicas. N.° 9. CeDEGs. Veracruz, s/f, pp. 1 y ss., http://letrasjuridicas.com. 

mx/Volumenes/9/moncayo9.pdf; MAZEAUD el al., ob. cit., vol. 1, p. 427, el testador 

puede válidamente legar un derecho de crédito contra un tercero. Ocurriría de un 

modo distinto si el crédito fuera rigurosamente personal. 

Véase Código Civil: «artículo 909.- El legado de un crédito o de la liberación de una 

deuda, no tiene efecto sino en la parte que exista en la época de la muerte del testador. 
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El heredero está obligado únicamente a entregar al legatario los títulos del crédito 
legado que se encontraban en poder del testador», «artículo 910.- Si el testador, sin 
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ceder un crédito del testador contra o un tercero —produce lo efectos de 
una cesión. O también podría tratarse de la liberación de una deuda que 
tenía el testador contra el legatario. Es válido por la parte de lo debido 
existente al día de la muerte del testador”. 


vi. Legados periódicos”. Se trata de legados que imponen a los herederos la 
obligación de cumplir prestaciones periódicas a favor del legatario”. Tiene 
por objeto una cierta cantidad de dinero u otros bienes fungibles entrega- 


bles en determinados períodos y durante cierto tiempo”, Así, por ejemplo, 


los frutos de un inmueble podrían ser distribuidos entre varios legatarios”. 


hacer mención de su deuda, hace un legado a su acreedor, no se juzga hecho el legado 
para pagar su crédito al legatario». Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 153, si el legado no 
mencionó la deuda se entiende como liberalidad, si la menciona se entiende que tiene 
por objeto pagarla. En este último caso, el acreedor solo puede reclamar el pago de la 
deuda en la parte no cubierta, pues su aceptación envuelve novación. 
20 Véase: FARRERA, Ob. cit., p. 208, no requiere el más ligero comentario, se hace el le- 
gado de un crédito, cuando por testamento se transmite el derecho o la acción para 
reclamar de un tercero deudor el pago correspondiente. Es un legado de liberación 
cuando el testador remite al legatario la deuda contraída con él por el propio legatario. 
21 Escovar LEÓN, Institución de heredero..., p. 257. 
Véase Código Civil: «artículo 930.- Si el legado consiste en una renta vitalicia o pen- 
sión, ésta comienza a correr desde el día de la muerte del testador», «artículo 931.- 
En el legado de una cantidad determinada, que deba ser pagada cada mes, cada año, 
o en otros períodos, el primer plazo principia a la muerte del testador y el legatario 
adquiere el derecho a toda la cantidad debida por el plazo corriente, aun cuando 
muera antes del vencimiento de este plazo. Sin embargo, el legado no puede exi- 
girse sino después del vencimiento del plazo, a no ser que se haya dejado a título de 
alimentos, caso en el cual puede exigirse al principio del plazo». 
2% Véase: ZANNONI, ob. cit., p. 686. 
9% López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 341. 
% Véase: Juzgado Unipersonal 11 del Circuito Judicial del Tribunal de Protección 
del Niño, Niña y del Adolescente del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 
17-11-08, exp. AH51-X-2008-001077, http://aragua.tsj.gov.ve/deci.siones/2008/ 
noviembre/2077-17-ah51-x-2008-001077-pj0022008000902.html, «... con la tota- 
lidad 100 % de los frutos generados por el usufructo del inmueble ubicado en el Edi- 
ficio A (...) con las características y linderos ya señalados, que en este punto se dan por 
enteramente reproducidos, bajo la figura jurídica del “arrendamiento inmobiliario”, 
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vii. Legado de alimentos?”. Comprende una prestación alimentaria que, 
a falta de indicación expresa, el monto periódico se determinará según las 
circunstancias”. Si el testador señala con toda precisión el monto de la pen- 
sión, el heredero está obligado a la prestación indicada, sin tener en cuenta 
si la disposición es o no eficaz para atender la respectiva necesidad*. Por 
ejemplo, si se indica: Dispongo que se pase a x, a título de alimentos la pen- 
sión mensual de tantos bolívares. Lo contrario, deja facultad al tribunal que 
conoce la materia de la determinación del mismo, según las circunstancias 
—edad, parentesco, patrimonio del causante, número y calidad del heredero, 
necesidades del legatario, etc.—?. 


En cualquiera de los dos casos, debería recordarse que la obligación de 
alimentos representa en principio una obligación de valor'%, afectada sus- 
tancialmente por la inflación, aunque la Ley Orgánica para la Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes de 2007 acertadamente subordina su 
ajuste a los ingresos del obligado que no necesariamente se corresponden 


regido por la Ley que regula esta materia, frutos que obtenidos bajo este usufructo 
serán distribuidos de la siguiente forma: 1. El 60 % para mi hijo (...) El 15 % para la 
legataria (...) El 25 % para la legataria (...) pudiendo ser adicionada en esta misma 
proporción, los frutos que se obtengan del usufructo de otros activos que sean in- 
corporados a este testamento, antes de producirse el hecho imponible que de lugar 
a la apertura de la sucesión o posteriormente a la apertura de la misma...». 

% Véase Código Civil: «artículo 911.- El legado de alimentos comprende la comida, el 

vestido, la habitación y demás cosas necesarias durante la vida del legatario; y puede 

extenderse, según las circunstancias, a la instrucción conveniente a su condición 

social». Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Tránsito, y de Protec- 

ción del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Guá- 

rico, sent. del 05-10-05, exp. 5819-05, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ 

octubre/350-5-5819-05-72.html. 

Véase: ZANNONL, ob. cit., p. 687. 

FARRERA, ob. cit., p. 208. 

2 Tbíd., p. 209. 

Esto es que lo fundamental es el valor real y no nominal del dinero, porque con 

dicho monto se adquiere sustancialmente valores y servicios. Véase nota o referencia 

a la obligación de valor en supra 1v. 5. 
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con el incremento inflacionario'”. Aumento que puede ser considerado 
por el juez respecto de la obligación de alimentos en general de confor- 
midad con el artículo 294 del Código Civil. Ahora bien, el monto legado 
por alimentos, dada su clara naturaleza de obligación de valor, ya sea que 
sea fijado por el testador o por el órgano jurisdiccional, salvo voluntad 
contraria del causante, debería ser actualizado periódicamente en función 
de los índices inflacionarios del Banco Central de Venezuela. Pues lo con- 
trario daría lugar a que el legado perdiera sentido en el tiempo, ante el 
inevitable paso de la inflación. Pues es bien sabido que el dinero tiene un 
valor real que resulta afectado por el transcurso del tiempo y que ello se 
proyecta en el ámbito jurídico. Sería recomendable en caso de indicación 
por parte del causante, que ello tuviera lugar por unidades tributarias, 
a objeto de evitar discusiones sobre el ajuste del legado de alimentos. 


viii. Legados pecuniarios: para algunos, se puede descender en forma más 
específica para referirse exclusivamente a un legado genérico particular 
consistente en la entrega de una suma de dinero". Que presentan una sub- 
clasificación en: legado de suma simple de dinero («lego 1000 Bs. a María»); 
el legado de una suma de dinero fijado en moneda extranjera; el legado 
de una suma de dinero determinable; el legado de una suma periódica; el 
referido legado de alimentos'”. Recordemos que la referencia a la moneda 


101 Efectivamente no siempre el aumento inflacionario se refleja en la capacidad eco- 
nómica del obligado por lo que la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas 
y Adolescentes de 2007 en su artículo 369 subordina acertadamente el ajuste de la 
obligación de manutención del menor de edad al aumento del ingreso del obligado, 
a diferencia de la Ley del 1998 que preveía un aumento automático según la tasa de 
inflación determinada por los índice del Banco Central de Venezuela. Véase nuestro 
comentario en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Innovaciones de la re- 
forma de la Lorna en materia de patria potestad». En: Revista de Derecho. N.° 28, 
Caracas, TSJ, 2008, p. 173. 

102 GRIMALT SERVERA, Ob. cit., p. 21, aunque para algunos engloba no solo dinero, sino 

también cualquier cosa fungible. 


103 Véase: ibíd., pp. 23-43. 
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extranjera vale en principio, salvo disposición en contrario, como moneda 
de referencia al momento del pago!” 


5. MODALIDADES!” 


Los legados son susceptibles de estar sometidos a las modalidades de con- 
dición, modo y término. Pues, según indicamos, las disposiciones testa- 
mentarias pueden incluir tales elementos accidentales, 


El legado como asignación testamentaria a título particular o singular, 
también puede ser sometido a condición, pues el artículo 913 del Có- 
digo Civil dispone: «La disposición a título universal o particular puede 
hacerse bajo condición». La condición en el legado puede ser suspensiva 
o resolutoria —a diferencia de la condición que afecta al heredero que 
solo puede ser suspensiva—, pero, según indicamos, no valen a tenor de 
los artículos 914 y ss. del Código las disposiciones contrarias a la ley o al 


orden público, captatorias o imposibles'”. La condición suspensiva queda 


sin efecto, si el beneficiario fallece antes de su cumplimiento'”; y la que 


solo suspende la ejecución de la disposición no impide la adquisición del 
derecho (artículo 919). 


10 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 111..., p. 139; Pro-Rís- 


QUEZ, Juan Carlos: «El pago del salario en divisas y otras opciones económicas de 
retención en Venezuela». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. 
N? 10-II (Edición homenajea María Candelaria Domínguez Guillén). Caracas, 2018, 
pp. 611-647, especialmente pp. 625-627, www.rvlj.com.ve. 

105 Véase: DE RUGGIERO, ob. cit., p. 510; Rojas, ob. cit., p. 242; Sojo BIANCO, ob. cit., 

p. 345; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 40 y 41; GELMAN, ob. cit., pp. 51 y ss. 

Véase supra VILA. 


107 Véase supra VIA. 
108 


106 


Véase Código Civil: «artículo 918.- Toda disposición testamentaria hecha bajo con- 
dición suspensiva quedará sin efecto, si la persona favorecida en ella muriere antes 
del cumplimiento de la condición». 
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El artículo 920 del Código Civil consagra el legado modal, de modo u 
oneroso que la impone carga al legatario: «Si el testador ha dejado la he- 
rencia o el legado, imponiendo al heredero o legatario la obligación de no 
hacer o no dar algo, el heredero o legatario está obligado a dar caución su- 
ficiente sobre el cumplimiento de aquella voluntad, en favor de quienes 
hayan de adquirir la herencia o el legado, para el caso de no cumplirse 
la obligación impuesta». A los efecto, nos referimos bajo la denominada 


«caución muciana»”, 


El legado —a diferencia de la condición de heredero''*— puede ser sometido 
a término. El artículo 921 del Código Civil se refiere al legado a término: 
«Si se ha dejado un legado bajo condición, o para ser ejecutado después de 
cierto tiempo, puede obligarse al encargado de cumplirlo a dar al legatario 
caución u otra garantía suficiente». Prevé el artículo 922: «Si se ha instituido 
al heredero bajo una condición suspensiva, se nombrará administrador a la 
herencia hasta que se cumpla la condición o hasta que haya certeza de que 
no puede cumplirse. Lo mismo se hará en el caso de que el heredero o el 
legatario no cumplan la obligación de dar la caución exigida por los dos 
artículos precedentes». Debe tenerse en consideración respecto a la admi- 
nistración de los legados, los citados artículos 923 y 924 del Código Civil. 


6. ErecTOS!'" 


Prevé el artículo 927 del Código Civil: «Todo legado puro y simple da 
al legatario, desde el día de la muerte del testador, el derecho trasmisible 
a sus herederos a recibir la cosa legada». Se dice que la misma regla aplica, 
no obstante el silencio del legislador respecto de los legados sometidos a 
condición resolutoria, a término y bajo alguna carga o modo, porque estos 
no afectan su adquisición; los legados sometidos a condición suspensiva 


109 Véase supra VILA. 
110 Véase supra VILA. 
11 Véase: GELMAN, ob. cit., pp. 151 y ss.; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 261-266. 
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precisan el cumplimiento de la misma a los fines de su exigibilidad'?. El 


legado se adquiere ¿pso iure, en forma inmediata con la apertura de la su- 


cesión!**, salvo que se trate de un legado sometido a condición suspensiva 


112 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 1, p. 349. 

113 Véase no obstante respecto al instrumento traslativo de la propiedad: Tribunal Su- 
perior en lo Civil, Mercantil, Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente 
del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Bolívar, sent. del 04- 
02-09, exp. FP02-R-2008-0000215 (7430), http://cfr.tsj.govwve/decisiones/2009/ 
febrero/2184-4-fp02-r-2008-000215(7430)-pj0172009000023.html, El testamento 
«no es suficiente para comprobar que los hoy accionantes —legatarios— se hicieron 
propietarios del vehículo en cuestión por cuanto el testamento en que se instituye un 
legado no es un acto traslativo de la propiedad, por sí solo pues, corresponde a los le- 
gatarios realizar las gestiones la propiedad del bien legado no puede ser reconocida 
con la simple presentación en el proceso del testamento, en atención a la prohibi- 
ción contenida en el artículo 51 de la Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones 
y demás Ramos Conexos (...) que establece: “Los registradores, jueces y notarios 
no podrán protocolizar, autenticar o dar fe de reconocimiento de documentos en 
que a título de heredero o legatario, se transmita la propiedad o se constituyan de- 
rechos reales sobre bienes recibidos por herencia o legado, sin previo conocimiento 
del certificado de solvencia a que se refiere el artículo 45 de la Ley o a la autori- 
zación expresa del Ministerio de Finanzas”. De la anterior norma se desprende clara- 
mente que la documentación presentada por los hoy accionantes —el testamento— por 
sí sola no acreditan la propiedad exclusiva sobre el bien legado, es decir, que deben 
cumplir una serie de requisitos. ..». Véase Juzgado Primero de Primera Instancia en 
lo Civil, Mercantil, del Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del es- 
tado Cojedes, sent. del 16-10-09, también: http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
octubre/1531-16-11.029-.html, «Debe señalar este sentenciador que, la venta de los 
bienes recibidos por herencia o legado se encuentra imposibilitada, en principio, de 
conformidad con lo previsto en el artículo 51 de la Ley de Impuestos Sobre Suce- 
siones, Donaciones y demás Ramos Conexos (...) Para obtener la solvencia señalada 
en el artículo antes trascrito es necesario, haber hecho la declaración jurada del patri- 
monio gravado conforme a la Ley, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 27 
de la misma Ley (...) y además la liquidación debe ser practicada en el mismo formu- 
lario de la declaración de conformidad con lo dispuesto en el artículo 36 eiusdem y es 
luego de efectuada la recaudación del impuesto o de haberse declarado su exonera- 
ción que la Administración entregará a los contribuyentes el certificado de solvencia 
o liberación, de acuerdo con lo previsto en el artículo 45 ejusdem y en el caso de marras 
la representación de la parte demandante que solicita la protección cautelar, no trajo 
a los autos prueba alguna del cumplimiento de estas actuaciones». 
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que se adquiere al cumplimiento de esta. No se precisa una declaración 
a los efectos de la aceptación, a diferencia de que se trate de rechazarlo''*. 
De allí que se afirme que contrariamente del heredero, no es preciso que el le- 
gatario acepte para adquirir lo que se lega, aunque puede repudiarse el legado 
en cuyo caso simplemente se deshace lo que se había adquirido con efecto 
retroactivo'”. La doctrina extranjera alude a «delación del legado», para re- 
ferirse al surgimiento a favor del designado la pretensión del legado contra 
el heredero, quien tiene, sin embargo, el derecho de repudiarlo, aunque se 


afirma que el legado se defiere —igualmente— con la apertura de la sucesión!'*. 


El legatario debe pedir al heredero la posesión de la cosa legada (artículo 
928 del Código Civil), pues, a diferencia del heredero, no tiene la posesión 
civilísima o legal de los bienes del causante'”. Pero, de conformidad con 
el artículo 781, tiene la facultad de continuación de la posesión que tenía el 
causante, pues puede unirla a la suya!'*. El legatario tiene derecho a exigir la 
entrega del bien legado y disfrutar de los derechos inherentes a este'”. De allí 
que se distinga el momento de la adquisición y el de la exigibilidad'”. 


Con relación a los intereses, dispone el artículo 929: «Los intereses o los 
frutos de la cosa legada corren en provecho del legatario desde el día de 
la muerte del testador: 1. Cuando el testador lo ha dispuesto así expresa- 
mente. 2. Cuando el legado es de un fundo, de un capital o de otra cosa 


14 Escovar LEÓN, Institución de heredero..., p. 258; Rojas, ob. cit., p. 243. 


15 ALBALADEJO, Ob. cit., p. 287. 

116 Véase: Kipr et al., ob. cit., p. 573. 

117 Véase supra 11.5.1. 

TorrEs-RIVERO, Teoría..., t.1, p. 156. 

Véase: Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra, «... el accionante tiene el derecho no 
solo de exigir su legado, tal y como lo plantean los artículos 927 y 928 del Código 


118 


119 


Civil, sino que tiene derecho a que se declare que; de los derechos de propiedad de 
los que disponía la testadora...». 


120 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 346. 
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productiva de frutos. En los demás casos, los intereses o los frutos corren 
en provecho del legatario desde que el heredero incurre en mora». 


Adicionalmente, se debe distinguir si se trata de un legado de renta vitalicia 
o pensión que corre a partir de la muerte del testador (artículos 930 y 931 
del Código Civil). A los artículos 932 y ss. del Código, ya nos referimos al 
considerar los sujetos del legado y por tal las obligaciones de estos!”. 


El legatario no responde ultra vires de las deudas del causante'?. Contra- 
riamente al heredero, el legatario no está obligado por la deudas de la su- 
cesión!”, El legatario no es un continuador de las relaciones del causante, 
a diferencia del heredero, no tiene otras obligaciones y cargas que las in- 
herentes al goce de la cosa legada'?. Si bien, como vimos, el legado puede 
estar afectado por modalidades que incluyen cargas o gravámenes!”, el 
legatario solo se verá gravado por expresa disposición del causante, pues 
en principio no responde por cargas de la herencia!”*, Diferencia funda- 
mental con el heredero, que responde por estas, salvo que medie acepta- 
ción a beneficio de inventario, en virtud de la responsabilidad ultra vires. 
Y así por ejemplo, el testador puede disponer expresamente que el lega- 
tario asuma directamente las cargas de la cosa o bien que lega'”. Al su- 
cesor a título particular se le transmiten en principio todas las facultades 
del derecho adquirido sobre el bien que forma su objeto'?, 


121 Véase supra VIL2. 


BORDA, ob. cit., pp. 453 y 454. 

MAZEAUD et dl., ob. cit., vol. 11, p. 162. 

CLARO SOLAR, ob. cit., t. xv (111), p. 46. Véase también: MESSINEO, ob. cit., p. 31, no 
responde de las deudas y cargas hereditarias, no está investido de la representación 
hereditaria que tiene el heredero. 

Véase supra VIS. 

BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., pp. 319-321. 

Véase: Decisión del 14-0-05, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/junio/132- 
14-S-598-6491.html, indica la solicitante a propósito de un vehículo que, a su decir, 
le fue legado: «... si para la fecha de mi muerte pesare sobre este bien mueble legado 
alguna deuda ésta será pagada por la legataria». 


122 
123 


124 


125 
126 


127 
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Las diferencias del heredero con el legatario vienen dadas entonces por 
sentido contrario, y así el legatario no responde ultra vires, no asume un 
officium pietatis, no recibe la posesión civilísima, no participa de la comu- 
nidad hereditaria ni es normalmente ejecutor testamentario!”. Pero reseña 
la doctrina que el legatario satisface su derecho con posterioridad a los 
acreedores ordinarios del de cujus'*. El legatario debe sufrir la preferencia 
de los acreedores hereditarios cuando concurra con ellos!”. 


Existe la petición de legado, que pretende una parte concreta del patrimonio 
sucesoral. En tal caso el legatario accionante va contra los herederos —legado 
propiamente dicho— o contra otros legatarios —sublegado—'*. Admite la 
doctrina que el legatario tiene la acción reivindicatoria contra el heredero si 


se trata de un bien determinado que adquiere con la apertura de la sucesión 


o una acción personal si es de cosa indeterminada o cantidad de dinero!”. 


Se agrega que cuenta además la posibilidad de solicitar la separación de 


patrimonios y eventualmente de ser el caso, daños y perjuicios!**, 


La doctrina española discute tal posibilidad de distribución de todo el caudal 
hereditario en legados”. Admitiendo algunos que uno de los supuestos 


128 Laje, Eduardo Jorge: Derechos y obligaciones del sucesor particular. Buenos Aires, 


Ediciones Arayú, 1954, p. 13, ejemplo: al transmitir la propiedad, tendrá todos los 
atributos o facultades del propietario. 

ÁLVAREZ-CAPEROCHIPI, Ob. cit., p. 36. 

Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 323. 

MESSINEO, ob. cit., p. 31. 

Torres-RıvERO, Declaratoria..., p. 161. 

Véase: MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 11, p. 203; DOMINICI, ob. cit., p. 178; LÓPEZ 
HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 360 y 361. Véase: Kipr et al., ob. cit., p. 582, La doc- 
trina alemana señala que en dicha legislación el legado produce siempre solo efectos 


129 
130 
131 
132 


133 


obligatorios, pues el legatario tiene un derecho de crédito contra el gravado y que un 
derecho real no lo obtiene más que mediante disposición del gravado. 

Véase: supra 111.2; López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 360 y 361. 

Véase: Roca FERRER ef al., ob. cit., pp. 224 y ss.; ÁLVAREZ ViGARAY, Rafael: «La dis- 
tribución de toda la herencia en legados». En: Revista General de Legislación y Juris- 
prudencia. Madrid, Editorial Reus, mayo 1965, p. 3, el artículo 891 del Código Civil 


134 


135 
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excepcionales en que el legatario debería responder de las deudas de la 
herencia o al menos debe dudarse de la voluntad del otorgante es la distri- 
bución de toda la herencia en legados; algunos propugnan en tal caso la 
tesis de la solidaridad de los sucesores según la proporción de su asignación 
porque el asunto equivale a una partición hecha por el testador'*. Otros 
señalan que en el Derecho español el asunto debería resolverse como si se 
tratase de una aceptación a beneficio de inventario!” 
se herencia sin heredero!”. 


. Se trata de un caso 


Sobre el problema de la totalidad de la herencia en legados, en México 
se indica que si bien el legatario no responde de las carga de la herencia 
cuando toda la herencia se distribuye en legados, o los bienes, no alcanzan 
para pagar las deudas, los legatarios responden subsidiariamente con los 
herederos en proporción a sus legados. Esto a los fines de evitar defraudar 
a los acreedores de una sucesión'”; es decir, el artículo 1286 del Código 
Civil federal mexicano señala que cuando toda la herencia se distribuya 
en legados, los legatarios serán considerados como herederos'*. En todo 


español dispone que «Si toda la herencia se distribuye en legados, se prorratearán las 
deudas y gravámenes de ella entre los legatarios a proporción de sus cuotas, a no ser que el 
testador hubiera dispuesto otra cosa», con arreglo a este precepto se admite en el Derecho 
español que no es necesaria la institución del heredero para la validez del testamento. 
Véase: DoLaDo PÉREZ y BERNABÉ Panos, ob. cit., p. 85 y 97. 

ÁLVAREZ VIGARAY, ob. cit., pp. 39 y 40, el autor comenta que el Código no establece 
un régimen para la liquidación de la herencia distribuida en legados, pero si se piensa 


136 


137 


que no existe un heredero obligado al pago de las deudas, pareciera que la herencia dis- 
tribuida en legados produce una distribución automática de la responsabilidad similar 
a la herencia aceptada a beneficio de inventario, cuya normas deberían regir analógi- 
camente, toda vez que quedan salvaguardados los derechos de los acreedores hipoteca- 
rios e incluso el de los sucesores al remanente eventual. Véase también: ibíd., p. 48. 
MINGORANCE GosÁLvez, Carmen: El pago de las deudas hereditarias. Madrid, 
Dykinson, 2004, p. 173. 

BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 322. 

Núñez Barroso, ob. cit., p. 99. Véase también respecto de Perú al comentar «la to- 
talidad de la herencia en legados»: ALARCÓN FLORES, Legados..., passim, El legatario 
no responde de las deudas generales de la herencia, solo lo que le haya asignado el 


138 
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caso en cuanto al sistema de liquidación consideran autores como GARCÍA 
Rubro que la cuestión deberá resolverse caso por caso'*, 


Si bien se admite respecto de nuestro ordenamiento que nada obsta para 
que el testador agote todo su patrimonio en legados", la duda surge 
porque el legatario no tiene en principio responsabilidad por las deudas 
del causante. Sin embargo, acota acertadamente la doctrina patria que «es 
obvio que el causante deudor no es libre de disponer de su patrimonio 
en legados, si con ello afecta los derechos de sus acreedores»'*. El lega- 
tario tiene un derecho inferior a los acreedores propiamente dichos de la 
herencia, pues su derecho solo es atendido después de haber quedado ín- 
tegramente saldado el pasivo hereditario, por aplicación de la regla nemo 
liberalis nisi liberatus, esto es, nadie puede ser liberal antes de pagar sus 
deudas'**, Así pues, en materia de herencia, ha querido evitar el legislador 
que se pueda burlar los derechos de los acreedores a cobrar sus acreen- 
cias, mediante subterfugios'*. Podríamos decir que no es necesario en el 
de cujus la intención de perjudicar a sus acreedores: lo determinante será 
el hecho objetivo de la prioridad del acreedor sobre el legatario. 


En opinión de López HERRERA, las disposiciones testamentarias en las 
que el causante lesione los derechos de los acreedores, pueden ser atacadas 
por estos mediante el ejercicio de la acción pauliana prevista en el artículo 
1279 del Código Civil; y que en tal caso, como la acción se dirige una 
vez abierta la sucesión contra el testamento, que es un negocio a título 


testador, si no alcanza para pagar la deuda, responden con los herederos en proporción 
al monto de sus legados. 

Roca FERRER e al., ob. cit., p. 225. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 321. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 407. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 323, agrega el autor que a excepción de que el 


141 
142 
143 
144 


heredero haya aceptado pura y simplemente y el legado haya sido hecho a su cargo, 
pues en tal caso el legatario se dirige directamente contra el heredero. 
145 Véase: CSICDE, sent. del 16-01-68, Jurisprudencia Ramírez y Garay, t. XVI, p. 41. 


490 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


gratuito, el acreedor demandante no tiene que demostrar que hubo consi- 
lium fraudis entre el testador y los instituidos, sino solo eventus damni'*. 


Ahora bien, es claro que por principio natural, aun a falta de norma ex- 
presa, el testador mal podría distribuir su herencia en legados en perjuicio 
de sus acreedores, y evadir la responsabilidad ultra vires del heredero, que 


aunque criticable!” 


, sigue orientando nuestro sistema como dura herencia 

del Derecho romano. Ciertamente no se puede usar la propia ley para de- 

fraudar derechos legítimos de terceros'*, pero el carácter subsidiario de los 
8 

legatarios respecto de los acreedores personales del causante debe operar al 

margen de la idea rigurosa de fraude, que caracteriza a la acción pauliana y 

que por la dinámica de la sucesión mortis causa es cuestionable le sea apli- 


cable a esta? 


, amén de que supondría adicionalmente limitar el legítimo 
derecho del acreedor de la herencia al tiempo de prescripción de cinco 
años de dicha acción de conformidad con el artículo 1279 del Código. De 
modo que no cabe presumir la mala fe del causante quien difícilmente co- 
noce por anticipado el momento de su muerte porque es perfectamente 
posible que no mediara el sentido de fraude en su distribución, sino la 


mera idea de partición o distribución anticipada de su haber. 


El reclamo del acreedor hereditario no debería precisar ni siquiera la 
prueba del daño eventual, pues este tiene legítimo derecho a satisfacer su 
acreencia, por la mera circunstancia de que es titular de un crédito contra 


146 


López HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 407 y 408. 
17 Véase supra 111.1. 
148 Pues tal idea fue la que dio paso excepcional, por ejemplo, a la teoría del abuso de 
la personalidad jurídica, levantamiento del velo corporativo o penetración del ente. 
Véase «abuso de la personalidad jurídica» en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Diccionario..., 
pp. 12 y 13. 
142 Pues resulta difícil o dudoso aplicarle a dichos actos la presunción de fraude prevista 
en dicha norma —actos a título gratuito del deudor insolvente al tiempo de dichos 
actos— porque el supuesto de la liberalidad mortis causa no supone necesariamente 
fraude ya que nadie sabe en principio cuando va morir, en cuyo momento se mate- 


rializa la liberalidad mortis causa. 
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del causante que no puede ser satisfecho porque este distribuyó su herencia 
en legados. Esto es, tiene lugar la situación referida por la doctrina extran- 
jera de una herencia sin «herederos», sin los cuales en nuestro derecho no 
hay responsabilidad ultra vires. De allí, que creemos que, a falta de pro- 
cedimiento o acción especial, el acreedor hereditario debe encauzar su pre- 
tensión bajo la forma del juicio de ordinario contra todos los legatarios'%, 
quienes a fin de cuentas son los causahabientes o únicos sucesores del 
de cujus. Encuentra aquí sentido lógico la idea de la solidaridad en fun- 
ción de la igualdad y equidad, asomada por la doctrina española, «en pro- 
porción a sus legados» a falta de norma expresa en nuestro ordenamiento. 
Tal acción estaría sometida a la tradicional prescripción decenal a partir 
de la fecha de la apertura de la sucesión. Es la solución que consideramos 
cónsona con el principio general admitido por la doctrina según el cual el 
acreedor de la herencia satisface su crédito antes que el legatario, regla que 
debe operar objetivamente al margen de la posibilidad de fraude y de daño. 


7. REVOCATORIA”” 


Si el testamento es una acto unilateral, esencialmente revocable, sus dispo- 
siciones a título singular o particular, seguirán su misma suerte. Por lo cual 
cabe la revocación expresa de las disposiciones testamentarias bajo las mismas 
formalidades. Sin embargo, a ello agrega la doctrina otros supuestos de lo 
que se deduce la presunta voluntad de no mantener la liberalidad; la super- 
vivencia del hijo no prevista al momento del otorgamiento del testamento 
(artículo 951 del Código Civil), así como la enajenación o disposición de la 
totalidad o parte de la cosa legada (artículo 955). 


150 A fin de que éstos convengan en el pago de la respectiva acreencia o en su defecto 
sean condenados a ello por el tribunal. 

51 Véase: RoJAs, ob. cit., pp. 236-242; Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 347-349; VIZCARRONDO 
P., ob. cit., pp. 42-44. 
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Al caso del artículo 951 relativo a la revocatoria de las disposiciones testa- 
mentarias —universales y particulares— si al tiempo de la mismas el causante 
no tenía descendencia, ya nos referimos y ella remitimos!” 


Ahora bien, en materia de enajenación de la cosa legada, el Código Civil 
también presume que la misma supone una revocatoria tácita del legado'*. 
Así prevé el artículo 955: «La enajenación de la totalidad o de parte de la 
cosa legada, hecha por el testador, produce la revocación del legado res- 
pecto de todo cuanto se haya enajenado, aunque la enajenación sea nula o 
la cosa haya vuelto al poder del testador. Igual revocación se efectuará si el 
testador ha transformado la cosa legada en otra, de manera que haya per- 
dido su precedente forma y su denominación primitiva». La enajenación de 
la cosa legada, al margen de la suerte de dicho acto, da lugar a la revocación 


del legado'*. 


Así pues, ante el supuesto de enajenación también se presume que el tes- 
tador se ha retractado en su voluntad de efectuar la liberalidad mortis 
causa, al margen de la suerte de la negociación —nulidad, etc.—, salvo el 
pacto de venta con pacto de retracto si la cosa es rescatada!”. Se aclara que 


152 Véase supra VILS. 


Véase supra vuL.S. 

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de 
la Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 05-11-04, citada supra; 
«La letra de la norma habla por sí sola, y desde luego al producirse la enajenación 
de la totalidad de la cosa legada, en nuestro caso extensible a los bienes del patri- 
monio del causante, revoca automáticamente el testamento». 

Véase Código Civil: «artículo 956.- No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, 
cuando el testador haya vendido con pacto de retracto la cosa legada y la haya resca- 
tado en vida, el legado quedará subsistente. Si no la ha rescatado, el legado valdrá úni- 
camente respecto del derecho de rescate». Véase: Rojas, ob. cit., p. 455, la venta bajo 
pacto de retracto supone una condición resolutoria, por tanto, recuperada la cosa por 
el testador, se considera como sin nunca hubiese salido del patrimonio de la herencia, 
si estuviere pendiente el retracto el legatario adquiere el derecho de rescatar en su pro- 
vecho; SANOJO, ob. cit., p. 17, cuando el testador hay vendido la cosa legada con pacto 
de retroventa y la haya rescatado en vida, el legado quedará subsistente. 


153 
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se precisa «enajenación» o transmisión de propiedad, por lo que el legado 
subsistiría no obstante gravar el inmueble con ciertos derechos reales, tales 
como hipoteca, usufructo, uso o habitación, a diferencia de actos que su- 
pongan transmisión de propiedad como la permuta o dación en pago. Sin 
embargo, se mantiene la validez en casos de expropiación por causa de uti- 
lidad pública o remate judicial por ejecución de los acreedores”. Si la ena- 
jenación es parcial, el legado subsiste respecto de la parte que restase!”, 


8. INEFICACIA 


Las causas que cita la doctrina para la ineficacia del legado son la extinción, 
la nulidad y la caducidad**. 


La extinción supone el perecimiento de la cosa, previsto en el citado artículo 
957 del Código Civil'”. Se agrega que el perecimiento de la cosa debe 
operar antes de la apertura de la sucesión porque después de esta ya el 
legatario es dueño y la cosa perece para este —res perit domine—"%; ningún 
derecho da la ley al legatario cuando la cosa legada ha perecido antes de 
abrirse la sucesión“. 


La nulidad —absoluta— o anulabilidad —nulidad relativa— podría afectar al 
acto testamentario'” por trasgresiones de fondo o de forma, en general, por 
las causas que dan lugar a la misma a nivel contractual o negocial'%, así como 
en caso de nulidad de las disposiciones particulares, a saber, los supuestos 


indicados, de ser contrarios a la ley, indeterminadas, imposibles, etc.'%. 
156 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 348; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 43. 

17 DOMINICI, ob. cit., p. 215. 

Véase: VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 44. 

Véase supra VILA. 

Sojo BIANCO, ob. cit., p. 376. 

Dom1NIci, ob. cit., p. 219. 

Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 185-187. 

163 Véase artículo 1142 del Código Civil. 

164 Véase supra VILA. 


158 
159 
160 
161 


162 


494 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


La caducidad supone una causa sobrevenida, como la premoriencia del be- 
neficiario al testador o renuncia del legatario'*, incapacidad o pérdida de 
la cosa'*, A propósito de la renuncia, cabe recordar el artículo 154 del Có- 
digo Civil que bajo el régimen legal supletorio, precisa de la autorización 
del cónyuge a los efectos de renunciar a una herencia o legado, porque ello 
generalmente representa un beneficio económico —aunque indirecto por 
tratarse de un bien propio (artículo 151 del Código Civil) que deja de 
percibir la comunidad conyugal. 


Un legado se dice caduco cuando no puede producir sus efectos, pese a la vo- 
luntad del testador, porque la disposición testamentaria no satisface las con- 
197. Se indica que la teoría de la caducidad es especial de las 
liberalidades testamentarias, dado que transcurre cierto tiempo entre el mo- 
mento que se dicta la disposición y aquel en que debería producir su efecto; 
en el intervalo que separa la eventualidad de la actualidad, pueden surgir 
acontecimientos que aniquilen los derechos eventuales del legatario'*, 


diciones legales 


165 Véase Código Civil: «artículo 953.- Queda sin efecto toda disposición testamentaria, 
si el favorecido por ella no ha sobrevivido al testador o es incapaz. Sin embargo, los 
descendientes del heredero o legatario premuerto o incapaz participarán de la he- 
rencia o del legado en el caso de que la representación se hubiere admitido en su pro- 
vecho, si se tratase de sucesión ab intestato; a menos que el testador haya dispuesto 
otra cosa, o que se trate de legados de usufructo o de otro derecho personal por su na- 
turaleza», «artículo 954.- La disposición testamentaria caduca para el heredero o el 
legatario que renuncie a ella». 

Véase supra v1.7; JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 218, es revocado cuando es válido 
pero decae luego por una causa posterior. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 369. 

168 JOSSERAND, Ob. cit., vol. 11, p. 218. 
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Tema IX 
La legítima o sucesión necesaria o forzosa 


Sumario: 1. Noción 2. Fundamento 3. Herederos 
forzosos o legitimarios 3.1. Descendientes 3.2. Ascen- 
dientes 3.3. Cónyuge 3.4. Concubino 4. Derechos del 


legitimario 5. Principios 


1. NocióN!' 


Se alude a «sucesión necesaria», «sucesión forzosa» o «legítima» para de- 


notar una categoría de familiares que por sus estrechos vínculos con el 


1 


Véase: HADDAD S., Jean Ch.: La legítima en el Código Civil venezolano. Caracas, 
Fabretón, 1974 (También en: Estudios sobre la legítima en el Derecho Civil vene- 
zolano. Caracas, Fabretón, 1991, pp. 5-140); CANTELMO, Vincenzo Ernesto: Fon- 
damento e natura dei diritti del legittimario. Camerino, Università di Camerino, 
a cura de Pietro PERLINGIERI, 1972; CrOES CAMPBELL, Juan Enrique: «Reflexiones 
sobre la razonabilidad de la legítima en Venezuela. Una propuesta de reforma a favor 
de la mayor libertad para testar». En: Homenaje a Aníbal Dominici. sll, Ediciones 
Liber, 2008, pp. 323-377; Santos Briz, Jaime: «La legítima y la mejora». En: 
Estudios sobre la legítima en el Derecho Civil venezolano. Caracas, Fabretón, 1991, 
pp. 331-437; en la misma obra colectiva citada ut supra: FARRERA, Celestino: «De la 
legítima», pp. 291-330; MENDOZA, Cristóbal L.: «La legítima en el Código Civil», 
pp. 259-287; MenDOzA, Cristóbal L.: «Estudio sobre la legítima». En: Sucesiones. 
Caracas, Italgráfica, 1977, t. 11, pp. 277-306; VALLET DE GoYTOSOLO, Juan B.: 
Estudios de Derecho Sucesorio. Estudios dispersos sobre las legítimas. Madrid, Edit. 
Montecorvo, vol. 111, 1981 (del mismo autor: «Panorama de las legítimas y de su 
diversa naturaleza». En: Libro homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera Men- 
doza. Caracas, UCV, 1970, t. 1, pp. 573-595; «Significado jurídico social de las le- 
gítimas y de la libertad de testar». En: Anuario de Derecho Civil. N.2 1, Madrid, 
Ministerio de Justicia, 1966); SÁncHEz-RuBIo García, Alfredo: «La legítima». En: 
Manual de Derecho Civil aragonés. Zaragoza, El Justicia de Aragón, 2006, pp. 567- 
601; MonrTojo Y BURGUERO, Luis: La legítima de los hijos y descendientes. Madrid, 
Editorial Escelicer, s/f; Prra BRONCANO, ob. cit., pp. 285-296; LASIERRA GÓMEZ, 
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de cujus son herederos forzosos o necesarios por imperativo de la ley. El 
legislador venezolano presume żure et de iure —salvo los supuestos de in- 
capacidades especiales para suceder— que el heredero forzoso, necesario 
o legitimario, debe recibir una cuota mínima, aun contra la voluntad del 
causante. Constituye así la legítima una limitación legal a la disposición 
de los bienes del causante. 


La legítima se presenta como la cuota o porción hereditaria de la cual 
no puede disponer el testador porque le corresponde en plena propiedad 


Ignacio: «La legítima en el Derecho Civil aragonés». En: Cuadernos Lacruz Berdejo. 
N.° 1, Zaragoza, 2004; Poo ArÉvaLo, Eva Marina: «Concepto y naturaleza ju- 
rídica de la legítima en Derecho Sucesorio español: precedentes y actualidad». En: 
RIDROM. Revista Internacional de Derecho Romano, N2 10, Universidad de Cas- 
tilla-La Mancha, 2013, pp. 331-375, http:// www.ridrom.uclm.es; VAQUER ALOY, 
Antoni: «Reflexiones sobre una eventual reforma de la legítima». En: InDret Re- 
vista para el análisis del Derecho, N2 3, Barcelona, 2007, http://www.indret.com; 
MIQUEL GonzáLez, José María: «Legítima material y legítima formal». En: El 
Notario del siglo xxr. N.° 26. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2009, http:// 
www.elnotario.es; PARRA LucÁn, María Ángeles: «Legítimas, libertad de testar y 
transmisión de un patrimonio». En: Anuario da Facultade de Dereito. N° 13, La 
Coruña, Universidade da Coruña, 2009, pp. 481-554; ACCIARRESI, Selmar Jesús: 
«La legítima en el Derecho Sucesorio argentino». En: http://thomsonreuterslatam. 
com/2012/06/2495/; Araujo QUINTERO, Celia: «El orden público internacional 
y las legítimas. Una mirada crítica desde el Derecho Internacional Privado». En: 
En Letra. N? 9, año v. Buenos Aires, 2018, pp. 177-193; Pérez SIMEÓN, Maurici: 
«La legítima en el Código Civil ruso. Un análisis histórico y comparado». En: In- 
Dret Revista para el análisis del Derecho. N 1. Barcelona, 2016, https: //dialnet.uni- 
rioja.es/servlet/articulo?codigo=53341808%orden=08Zinfo=link. 

Véase utilizando tal expresión: MEssINEO, ob. cit., p. 194, considera más rigurosa la 
expresión porque denota que se va contra la voluntad del causante, los legitimarios 
son sucesores necesarios; CANTELMO, ob. cit., pp. 14 y 17; Mara NEVARES, ob. cit., 
passim, por oposición a la «no necesaria»; véase supra v.l; ÁLvAREZ-CAPEROCHIPI, 
ob. cit., p. 167. Véase criticando tal expresión: POLACCO, ob. cit., p. 295, por consi- 
derarla superflua y ambigua, puesto que hace creer que además de los dos títulos de 
sucesión —ley y testamento— hay un tercero. 

Véase utilizando tal expresión: FERNÁNDEZ HIERRO, José Manuel: La sucesión 
forzosa. Granada, Comares, 2004. 
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a los descendientes, ascendientes y cónyuge no separado judicialmente de 
bienes“. Aplica, pues, a los familiares con un vínculo más estrecho’. Se trata 


Véase: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, de Menores 
y de Amparo Constitucional de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, 
sent. del 12-04-05, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/.../956-12-3252-232.html, 
«La “legítima” es un concepto jurídico claramente definido en los artículos 883 y 
884 del Código Civil, como “cuota de la herencia que se debe en plena propiedad 
a los descendientes, a los ascendientes y al cónyuge sobreviviente que no esté se- 
parado legalmente de bienes, con arreglo a los artículos siguientes”, aclarando que 
para los herederos es “la mitad de sus respectivos derechos en la sucesión intentada”; 
de manera, como es obvio observar, que la posibilidad de su desmejoramiento solo 
es posible en las sucesiones testadas, ya que cuando no existe testamento, lo que 
se reclama, o mejor, lo que de derecho puede y debe reclamar quien se considere 
heredero, es la totalidad de la cuota parte que le corresponde en el acervo heredi- 
tario, razón por la cual es absolutamente erróneo el planteamiento en este proceso, 
cuando, en relación con hijos naturales reconocidos por el causante, se denomina 
como “legítima” el reclamo que hacen de la cuota parte que legalmente le corres- 
ponde a cada uno en el monto de los bienes que conforman la herencia, ya que con 
tal planteamiento se está solicitando solo la mitad de lo que real y jurídicamente les 
corresponde, cuestión que no es más que un error conceptual en que caen todos los 
litigantes, en este juicio pero que indudablemente no tiene la trascendencia para 
que incida en el fondo de lo reclamado, de ser procedente, que es en realidad, re- 
petimos, aunque mal planteado, la cuota total a que les da derecho la condición de 
herederos legitimarios»; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Trán- 
sito de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 29-11-07, citada supra, 
«la voluntad del testador no es absolutamente arbitraria, libre; ésta restringida por la 
propia ley, de manera que ella opera dentro de ciertos límites, pues hay parte o frac- 
ciones de la masa hereditaria de las cuales el testador puede disponer libremente y 
otras que necesariamente deben transmitirse a sus herederos forzosos»; Juzgado Su- 
perior del Circuito Judicial Civil Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Ju- 
dicial del estado Carabobo, sent. del 07-04-14, citada supra, «la legítima, tal como 
concepto que se infiere del artículo 883 del Código Civil venezolano vigente, es la 
cuota de la herencia que se debe en propiedad a los descendientes, a los ascendientes 
y al cónyuge sobreviviente que no esté separado legalmente de bienes. De la norma 
en comento se trasluce, que nuestro Derecho Hereditario protege con esta figura 
a los herederos hábiles y determinados —descendientes, ascendientes y cónyuge 
sobreviviente no separado de bienes— en dicha norma». 

Véase: ACEARRESI, Ob. cit., además aplica también a las donaciones. 
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de una porción absolutamente indisponible por el testador a favor del le- 
gitimario!. La legítima es, probablemente, una de las instituciones más 
características de nuestro Derecho. Sin embargo, a pesar de su existencia 
junto con las demás asignaciones forzosas, debe decirse que el sistema jurí- 
dico concede al causante una libertad relativa para disponer de sus bienes 
mortis causa”. 


Según HADDAD S., «la legítima es una cuota o porción de la herencia neta, 
más ciertas agregaciones, que se debe en propiedad a los herederos que de- 
termina la ley»*. Lacruz indica que «la expresión “legítima” alude a un 
quantum proporcional de la fortuna del causante que, con cargo —directa 


o indirectamente— a la misma, debe pasar o haber pasado necesariamente 


2 . 2] . d “l . . ” 9 
a personas proximas a aque denomina: as egitimarios Ya 


La legítima es el derecho que tienen determinados herederos o sucesores 
de percibir algo del patrimonio del causante". Se presenta como una res- 
tricción a la libertad de disposición del de cujus, en beneficio de personas 
que ineludiblemente el testador no puede olvidar, en función del orden y 
justicia familiar'*. Nuestro Derecho no admite así —respecto de quienes 


Véase: DE RUGGIERO, ob. cit., p. 455, se llama «disponible» a la parte sustraída a toda 
vinculación e «indisponible» a la otra integrada por las porciones legítimas. 

UGARTE VIAL, Jorge: «Protección de la legitima contra los legados de cuerpos 
ciertos». En: Revista Chilena de Derecho, vol. 34, N2 2, pp. 251-288, Santiago, Pon- 
tificia Universidad Católica de Chile, 2007, No obstante, existen distintos medios 
en virtud de los cuales se intenta vulnerar la integridad de la legítima en aras de ob- 
tener una mayor libertad de disposición por parte del causante, siendo uno de los 
más recurrentes el otorgamiento de legados en favor de terceros más allá de la cuota 
de bienes de que el causante puede disponer libremente. 

HADDAD S., ob. cit., 1991, p. 11. Véase también: LASIERRA GÓMEZ, Ob. cit., passim, 
«La legítima es aquella parte del caudal hereditario del causante que necesariamente 
han de percibir los herederos legitimarios». 

Lacruz BERDEJO ef al., ob. cit., p. 308. Véase: CLARO SOLAR, ob. cit., t. xv (111), p. 46, 
En efecto, las personas a quienes la ley asigna la legítima se llaman «egitimarios». 
Véase: BINDER, ob. cit., p. 293. 

FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., pp. 44 y 45. 
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media la legítima- la desheredación'? por voluntad del causante'?. Otros 
ordenamientos consagran la desheredación por las causas de ley, entre 
las que incluyen la indignidad, que para nosotros se presenta como una 
incapacidad especial de goce para suceder. 


La sucesión forzosa es la que ordena la ley en virtud de normas imperativas a 
favor de determinados familiares del causante, de tal suerte que dicha orde- 
nación prevalece inclusive contra la propia voluntad del causante”. Se trata 
de una institución de orden público'* que tiene antecedentes en el Derecho 


12 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Bancario y de Protección 


del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Monagas, sent. del 
14-05-07, exp. 008360, http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/.../1695-14-008360-. 
html, «... Seguidamente se infiere de acuerdo a lo que estipula el artículo 884 del 
Código en comento, que algunos herederos tienen la plena propiedad, de la cual no 
pueden ser desheredados, que solo tendrá importancia en las herencias testadas en 
la cual se le hubiera desheredado de esa cuota, que no sucedió, sino que se trata de 
una herencia ab intestato, y por consiguiente la cualidad de heredero se deriva de los 
artículos que regulan el orden de suceder...». 

Véase respecto a legislación argentina: CIARROCCA DE CERVETTO, ob. cit., passim, «La 
desheredación depende exclusivamente de la voluntad del causante, por hechos que 


13 


prevé la ley. Se debió instrumentar en vida del causante, mediante testamento válido 
con expresión de la causa. Solo se puede privar de la herencia a un ascendiente o descen- 
diente, no hay interpretación analógica. La causa debió ser expresada por el de cujus, en 
un testamento válido». Aunque la autora admite de Zege ferenda que «Los institutos de in- 
dignidad y desheredación se pueden refundir en uno solo reestructurando y ampliando 
las causales de indignidad»; ZANNONL, ob. cit., p. 81, indica que en el Derecho argentino 
es impropio asimilar plenamente la indignidad con la desheredación, la cual consagra 
la ley atendiendo al interés privado en función de la «voluntad presunta del causante»; 
SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 328-335 (ibíd., pp. 329 y 330, las causales se asemejan a las 
de indignidad pero opera a voluntad del causante respecto de los legitimarios). 
FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 59. Véase también: ALBALADEJO, ob. cit., p. 397, si 
bien las causas de desheredación son de indignidad, lo que abunda no daña. 
Santos BRIZ, ob. cit., p. 333. Véase también: D'Jesús M., ob. cit., p. 69, la sucesión 
legítima se levanta contra la voluntad del causante. 

García, ob. cit., p. 70, la legítima es por tanto una institución de orden público y 
como tal no puede renunciarse ni relajarse; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 107; VILLAROEL 
RIÓN, ob. cit., p. 150. 
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romano dentro de las limitaciones de la libertad de testar!” su finalidad era 


la de defender los derechos de aquellos herederos forzosos o necesarios que 
sin motivo alguno fueron dejados de lado en el testamento'* En el Derecho 


17 


Véase: POLO ARÉVALO, ob. cit., pp. 334 y 335, en el Derecho romano se constata 
como punto de partida la absoluta libertad que tenía el testador para distribuir el 
patrimonio hereditario y que es sancionada en la Ley de las x11 Tablas. La regula- 
ción clásica aparece dispersa y fragmentada, si bien en todo momento se percibe una 
indudable tendencia hacia la restricción de la libertad de testar que desde época ar- 
caica había tenido el paterfamilias; la evolución se producirá, por tanto, orientada 
a limitar esta libertad para favorecer que los familiares más allegados pudieran par- 
ticipar en la herencia, con independencia de la voluntad del testador. Habrá que es- 
perar al Derecho justinianeo para encontrar un sistema de legítimas que pondrá fin 
definitivamente a la libertad para disponer por testamento, al obligar al causante 
a reservar una parte de sus bienes para algunos familiares determinados legalmente. 
Así, la legislación justinianea, sobre la base de las Novelas 18 y 115, presentará ya un sis- 
tema unificado que instaurará de forma definitiva un sistema de legítimas, prohibiendo 
además la desheredación sin justa causa. 

Louzan DE SOLIMANO, ob. cit., passim, agrega: «Esta institución que fue evolucio- 
nando en Roma paso a las legislaciones modernas y tomada por VÉLEZ en los ar- 
tículos 3591 y siguientes en nuestro Código. En la época de los juristas clásicos y 
posteriormente en el Derecho imperial se va a reglamentar la institución. Los des- 
cendientes, los ascendientes, los hermanos de doble vinculo y los paternos a quienes 
el testador no deja la cuarta parte de lo que les hubiera correspondido por ley pueden 
impugnar el testamento mediante la querella inofficiosi testamenti. La cuota mí- 
nima que el testador debe respetar para los herederos forzosos se fija primero en 
sucesión intestada. JUSTINIANO mas tarde la eleva a un tercio de la herencia si los 
herederos son menos de cuatro y a la mitad si son más, de esta manera ordena el 
tema de la legítima. Por ello, podemos decir que es evidente la notoria influencia 
del Derecho romano en las disposiciones de VÉLEZ y a las esclarecedoras reformas 
de la Ley 17 711 donde con referencia a la legítima vemos un marcado rasgo roma- 
nista»; ARROYO ÁLVAREZ, Wilberth: «Libre testamentifactio, la querella inofficiosi tes- 
tamenti y legítima hereditaria en el Derecho romano». En: Revista Judicial. N2 26, 
Heredia-Costa Rica, Escuela Judicial, 2007, https://escuelajudicialpj.poder-judicial. 
go.cr, «No es sino en los últimos años de la República en que la jurisprudencia sos- 
tuvo que cuando el testador desheredaba al descendiente o le dejaba tan solo una 
parte insignificante de sus bienes, sin causa justa, el hijo podía impugnar dicho tes- 
tamento como «inoficioso» —contra officium pietatis factum— anulándolo con base 
en la ficción de la incapacidad del testador para otorgar testamento. La acción que 
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anglosajón, por su parte, rige la libertad absoluta del testador”. En España, 
por ejemplo, se aprecian regiones más vinculadas a la autonomía del testador 
y otras con variaciones respecto a la regulación de la legítima”. El resto de 
legislaciones autonómicas respetan las legítimas, si bien con diferencias no- 
tables en cuanto a su concepto y naturaleza y también en el reconocimiento 
de las personas que son legitimarios”'. En nuestro ordenamiento, la libertad 
dispositiva del testador tiene limitaciones impuestas por la ley, básicamente 
en protección a la legítima’, por lo que sigue siendo una limitación a la li- 
bertad de testar”. De allí que se indica que la figura de la legítima se hace 
importante particularmente en materia de sucesión testamentaria”. 


se usaba para la declaratoria de inoficiosidad se llamó querella inofficiosi testamenti»; 
Bernan Marnar, Derecho romano..., pp. 129-132, señala el autor que en los úl- 
timos tiempos de la etapa republicana en Roma se instauró el sistema de la suce- 
sión legítima real, pues no bastaba con mencionar a los parientes más próximos en 
el testamento que apenas los favorece —legítma formal-—, sino que es necesario atri- 
buirles una porción determinada de los bienes del patrimonio. De lo contrario, por 
faltar al deber de afecto se reputa el testamento inoficioso y se otorga al perjudicado 
el derecho de impugnarlo; Croes CAMPBELL, ob. cit., pp. 333-335, cita a José Luis 
PÉREZ LasaLa, A fines de la República se impuso la idea de que quien muere sin 
dejar nada a sus parientes más próximos faltaba al afecto o la piedad y por ello el 
testamento podía ser impugnado por ciertos parientes. Véase también, sobre la his- 
toria de la legítima, así como en el Derecho comparado: HADDAD S., ob. cit., 1991, 
pp. 31-47, sobre la evolución de la legítima en Venezuela, véase: ibíd., pp. 68-85. 

1 MENDOZA, La legítima..., p. 278; MENDOZA, Estudio..., p. 297; SANTOS BRIZ, 

ob. cit., pp. 334 y ss. 

Véase especial referencia al país Vasco: POLO ARÉVALO, ob. cit., p. 351; MARTÍNEZ 

MARTÍNEZ, ob. cit., pp 205 y 206. 

Poo ARÉVALO, ob. cit., p. 353. 

FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 28. 

Véase: RAMÍREZ, ob. cit., p. 231, la legítima restringe la libertad de testar. 


20 


21 
22 
23 


24 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circuns- 


cripción Judicial del estado Barinas, sent. del 09-08-06, exp. 04-6672-CO, http:// 
barinas.tsj.gov.ve/decisiones/.../803-9-04-6672-CO-06-08-15..html, la legítima es 
exclusiva y excluyente de las sucesiones de tal naturaleza, a saber testamentarias, tal 
y como se infiere del contenido de las normas que la regulan». 
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Dispone el artículo 883 del Código Civil: «La legítima es una cuota de 
la herencia que se debe en plena propiedad a los descendientes, a los as- 
cendientes y al cónyuge sobreviviente que no esté separado legalmente de 
bienes, con arreglo a los artículos siguientes. El testador no puede someter 
la legítima a ninguna carga ni condición». 


La legítima se presenta como una cuota que se reserva a favor del heredero 
forzoso, a partir de la cual el testador puede disponer libremente de lo que 
podría denominarse cuota libre o disponible”. De lo que se deduce que la 
legítima es la cuota mínima a favor de los legitimarios en virtud de la ley, 
por lo que las asignaciones testamentarias podrían ser voluntarias y forzosas; 
las primeras, las hace libremente el causante; las segundas, las impone el 
legislador con limitaciones de personas y cuantía”, 


«La legítima es atribuida directamente por la ley a los herederos forzosos, sin 
intervención del testador, que no puede imponer a la misma gravamen, sus- 
titución, condición ni término de ninguna especie; y que de disponerlos, se 
estimarán por no puestos”. Por lo que la legítima no puede ser materia de 
sustitución fideicomisaria?. Así pues, la legítima no puede estar sometida a 
carga o condición”, no obstante la posibilidad del artículo 885 del Código, 


2 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 351; VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 31, es la porción 


de la herencia de la que el testador no puede disponer libremente por asignar la ley 
a determinados herederos. 

SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 320. 

VALLET DE GOYTISOLO, Panorama..., p. 583. 

MESSINEO, ob. cit., p. 202. Véase infra x.2.2. 

Sojo BIANCO, ob. cit., p. 352. Véase: Corte Superior del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. 
del 08-05-09, exp. 1296-09, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/528-8- 
1296-09-43-09.html, «... no dispone la Ley que los descendientes del menor edad 
puedan recibir obligación de manutención a título de legítima, ya que si el niño, 
niña o adolescente sucede por derecho, corresponde al partidor establecer la cuota 
de la legítima, salvo disposición contraria hecha por el causante mediante un acto 
formal que tenga fecha cierta, ya que según lo previsto en el artículo 383 de la Ley Or- 
gánica para la Protección del Niño y del Adolescente, la obligación de manutención 
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para algunos asociadas a la «cláusula sociniana»””. Representa lo mínimo que 
de la herencia, puede recibir el legitimario»*. La legítima viene dada por la 
mitad de los derechos que corresponderían en la sucesión intestada o sin tes- 
tamento. Prevé el artículo 884: «La legítima de cada descendiente o ascen- 
diente, legítimos o naturales, y la del cónyuge, será la mitad de sus respectivos 
derechos en la sucesión intestada; y concurren y son excluidos y represen- 
tados según el orden y reglas establecidos para dicha sucesión». De tal suerte, 
que, si bien puede el testador variar la cuota de los herederos o sucesores, 
dejándoles a unos más que a otros, al menos deberá respetar la mitad de lo que 
a los legitimarios les correspondería en la sucesión ab intestato o legítima”. 


Consistiendo la legítima en la mitad del valor de la porción hereditaria 
legal, su importe depende del número de herederos legales y del monto 
del causal hereditario”. Se afirma entonces que para establecer el monto de 
la legítima, una vez precisado el activo partible, debe repartirse la he- 
rencia como si el causante no hubiese dejado testamento y de acuerdo con 
el orden de suceder, cada cuota se divide en dos y se obtendrá el resul- 
tado**. Así por ejemplo, ante una herencia de un activo de 80 con cuatro 
herederos a partes iguales, le tocaría a cada uno 20, por lo que la legítima 
de cada uno es de diez”. Así que se puede disponer libremente aun entre 
extraños de la mitad de los bienes, pero se debe dividir la otra mitad entre los 


se extingue por la muerte del obligado, y de conformidad con lo establecido en el 

Código Civil, quienes se consideren con derecho hereditario tienen la facultad de 

reclamar su parte de lo que se reputa que cada coheredero ha heredado». 

A la que nos referiremos ¿infra 1X.4. 

31 VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 32. 

2 Véase: SERRANO García, Las sucesiones en general..., p. 6, La legítima, en cuanto 
reserva legal de la mitad del caudal computable a favor de los legitimarios del cau- 
sante, es el único límite legal a la libertad de disposición mortis causa. La totalidad de 
los bienes del causante, o solo la mitad si tiene legitimarios, son de libre disposición 
cualquiera que sea su origen y modo de adquisición. 

33 Kipp etal., ob. cit., p. 88. 

34 RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 23. 

35 Véase: ibíd., p. 24. Véase también: Lórez HERRERA, Derecho... t. 1, p. 248. 
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herederos legitimarios**. El legislador patrio le permite al testador dis- 
poner libremente solo de la mitad del haber, pues lo demás está sujeto por 
ley al respeto de la legítima. En otro ejemplo, si la masa hereditaria se 
conforma por único inmueble, su disposición total violaría la legítima”. 
Si las deudas de la herencia son superiores a su activo, ciertamente no 
habrá legítima por falta de caudal*. 


La legítima no se concreta en una partida del haber, sino en una copartici- 
pación del haber hereditario en la proporción mínima señalada, en tanto 
no sea individualizada en bienes concretos”. Aunque ciertamente se ad- 
mite la concurrencia del heredero legitimario y a su vez testamentario%, 
a través de legado, pues la legítima puede dejarse por cualquier título*. 


La condición de «heredero legitimario o forzoso» a quien corresponde la le- 
gítima, ha sido diferenciada de la condición del heredero legítimo o legal, 
cuyo carácter viene dado por la ley en el caso de la sucesión ab intestato*. 


SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 305. 

7 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 02-10-08, http://zulia.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2008/octubre/513-2-54.574-999.html, «Así pues, del análisis exhaustivo 
realizado por este Juzgador a la pretensión aducida por la parte actora, se deduce que 
la misma está ajustada a derecho, por cuanto de actas se evidencia la violación a la le- 
gítima, al hacerse disposición en un 100 % del bien inmueble que comprende la masa 
hereditaria de la de cujus (...) a través del testamento otorgado». 

Véase: Prra BRONCANO, ob. cit., p. 289, la autora sigue a LACRUZ. 

2 VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Computación..., vol. 1v, p. 38. 
4 Ibid., pp. 42-63. 

4 Tbíd., p. 59. 

42 Véase sobre tales nociones: TSJ/SCC, sent. N.° 698, del 10-08-07, citada supra, «En ejer- 
cicio de su función pedagógica jurídica, esta Máxima Jurisdicción estima procedente 
establecer el significado y sus diferencias entre heredero legal o legítimo y heredero legiti- 
mario. La condición de heredero legal o legítimo la otorga, como el vocablo lo indica, la 
propia ley, vale decir, tal carácter deviene de la ley en los casos de que el causante fallece 
sin manifestar mediante testamento válido, como deberá ser distribuido su patrimonio 
y en cuyo supuesto, con base en el orden legal de suceder, deberán ser adjudicados los 
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No necesariamente coinciden, pues los parientes colaterales no son legiti- 
marios*, MESSINEO reseña que, si bien la sucesión legítima y la sucesión 
de los legitimarios podrían confundirse, la primera es sucesión legítima y 
la segunda sucesión en la legítima; en el primer caso «legítima» es adjetivo, 
mientras que, en el segundo caso, es sustantivo”, 


Señala en este sentido una decisión judicial: «En el Derecho venezolano, las 
normas sobre sucesiones son de estricto orden público, y aun para el caso 
de haber otorgamiento de testamento, el testador debe respetar la legítima 
a todos sus sucesores; más aún en casos como el presente, que estaríamos 


bienes que integren ese acervo hereditario. Por su parte heredero legitimario o forzoso 
es aquel a quien, independientemente de lo que resuelva el causante mediante testa- 
mento, le corresponderá una porción de la herencia llamada legítima, la cual deberá 
ser respetada por el testador y sobre la que no puede disponer libremente»; Juzgado 
Superior en lo Civil, Mercantil, Tránsito, Bancario y de Protección del Niño y del 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado Monagas, sent. del 14-05-07, 
citada supra, «En este sentido, es importante para este sentenciador en ejercicio de su 
función jurídica establecer el significado del “heredero legal” o “legitimo”, al cual la 
condición de heredero legal o legítimo, se la otorga como el vocablo lo indica la propia 
ley, vale decir, tal carácter deviene de la ley en los casos de que el causante fallece sin 
manifestar mediante testamento válido, como deberá ser distribuido su patrimonio 
y en cuyo supuesto, con base en el orden legal de suceder, deberán ser adjudicados 
los bienes que integren ese acervo hereditario. En este orden de ideas, es de acotar lo 
que se establece en materia de “sucesión necesaria”, por cuanto si bien es cierto que 
en el campo del Derecho privado la regla general es la más amplia libertad de dispo- 
sición tanto por actos ¿inter vivos como mortis causa; y aunque también es verdad que 
el testador puede disponer por acto de última voluntad del destino de sus bienes para 
después de su muerte, hay casos en que, por existir determinadas personas que nece- 
sariamente deben ser tomadas en cuenta respecto de esos bienes, esa libertad viene a 
quedar restringida, porque la ley señala para ellas el derecho a recibir una porción del 
patrimonio del de cujus, contra la voluntad de éste. Estas personas son llamados “here- 
deros necesarios” y se llama “sucesión necesaria” a la cuota que por ley les pertenece». 
Véase: ARRUE, ob. cit., «Legítima es un derecho de sucesión sobre determinada por- 
ción del patrimonio del causante, protegido por la ley. Este derecho no es idéntico 
a la vocación hereditaria que la ley atribuye tanto a los descendientes, a los ascen- 
dientes o al cónyuge, como a los parientes colaterales». 

MESSINEO, ob. cit., p. 193. 


43 


44 


506 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


en presencia de una sucesión ab intestato, en donde no le es dable al juez ni 
a cualquiera de los herederos del causante dejar por fuera a las demás per- 
sonas que por ley deben heredarle. Ello se desprende de las previsiones con- 
tenidas en los artículos 883 y 884 del Código Civil...»*. De tal suerte que, 
aunque se discuta si el régimen legal es supletorio, este es imperativo en lo 
atinente a garantizar una cuota de la herencia a favor de ciertos herederos*, 
por lo que es de recordar que el carácter subsidiario de la ley respecto 
al acto testamentario debe necesariamente respetar normas consideradas 
imperativas o de orden público, como son las relativas a la «legítima». 


La legítima se presenta entonces en nuestro ordenamiento como una limita- 
ción cuantitativa impuesta por la ley a la libertad de testar, a favor de determi- 
nados familiares del de cujus. Constituye una porción o sector de la herencia 
respecto del cual el testador no tiene posibilidad de disposición. 


El Derecho Sucesorio es muy frágil al depender de la existencia de bienes 
en la sucesión. El patrimonio del causante corre el riesgo de desaparecer 
por liberalidades o actos realizados a título gratuito por el de cujus; tales 
actos son los más temibles para los derechos del heredero legitimario, ya 
que no comportan ninguna contrapartida en el patrimonio del causante. 
Por medio de la legítima el legislador protege al heredero legitimario cercano 
al difunto de tales peligros”. 


2. FUNDAMENTOS 


Traducida técnicamente, la legítima en una limitación a la voluntad del 
testador”. Se dice que diversos factores que jalonan la evolución del Derecho 


5 Juzgado Primero de Municipio de la Circunscripción Judicial del Área Metropoli- 


tana de Caracas, sent. del 16-07-09, citada supra. 

ZANNONI, ob. cit., p. 482. 

MAZEAUD et dl., ob. cit., vol. 1, p. 227. 

48 Véase: POLACCO, ob. cit., pp. 289-294; HADDAD S., ob. cit., 1991, pp. 12-21; 
FARRERA, De la legítima..., pp. 292-294; FARRERA, Sucesiones..., pp. 163-166; 
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Hereditario han coadyuvado a reputar desvalioso librar la transmisión he- 
reditaria a la exclusiva voluntad del testador”. La posibilidad de no atri- 
buir nada a los familiares cercanos ha sido sentida en todos los tiempos 
como injusta y en las primeras etapas de la evolución del Derecho se to- 
maron medidas contra los abusos de la libertad de testar”. La limitante 
testamentaria encontró su fundamento en factores jurídico-económico 
que aún hoy perduran, asentados en que una persona no tiene derecho 
a excluir a su familia de la posibilidad de sucederlo en su herencia”. 
La noción de legítima supone una legislación que, en principio, reconoce 
la libertad de testar, pero no la considera absoluta”. 


La legítima o sucesión forzosa tiene su fundamento en el orden natural de 
las relaciones familiares. Existe una categoría de familiares —descendientes, 
ascendientes y cónyuge— que, al margen de las circunstancias, deben ser los 
seres más cercanos al causante, que merecen un mínimo de reconocimiento 
patrimonial en la distribución pecuniaria del de cujus por Derecho. Con 
tales seres debería haber compartido afectos y vivencias familiares, pero 
de no ser así el ordenamiento suple el afecto que debió existir o impone 
lo que debería ser por naturaleza, en virtud del lazo familiar. 


De allí que se indique que el fundamento de la figura se encuentra en el es- 
píritu de solidaridad que anima a los integrantes del grupo familiar más 


Rojas, ob. cit., pp. 371-373; VALLET DE GOYTISOLO, Significado jurídico. .., pp. 23 y ss; 
Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 217-222; D'Jesús M., ob. cit., pp. 67 y ss.; 
CANTELMO, ob. cit., pp. 20 y ss. 

% Véase: RODRÍGUEZ DE RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 22, es una excepción al principio 
de que la persona tiene libre disposición de sus bienes. 

50 ZANNON1, Ob. cit., p. 482, así es como se va delineando progresivamente una 

tendencia a restringir la autonomía de la voluntad del testador. 

51 Kipr etal., ob. cit., p. 74. 

52 RINCÓN UscÁTEGUI, José Andrés: La asignación forzosa de porción conyugal. Bogotá, 
Pontificia Universidad Javeriana, Trabajo de grado para optar al título de Abogado, 
2001, p. 9, www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-03.pd£. 

53 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 211. 
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íntimamente ligados por el vínculo parental, y en virtud del cual los descen- 
dientes, ascendientes y cónyuges, tienen la obligación de procurarse entre sí 
la mayor suma de comodidades posibles y, por tanto, preferibles antes que 
otros parientes lejanos”*, Debe reconocerse como experiencia universal que el 
trabajo es en interés personal y también de beneficiar la descendencia” y ob- 
viamente al compañero de vida; personas llamadas por la ley a ser herederos 
forzosos. Se funda en la obligación moral y civil, armónica con las institu- 
ciones sociales, análogamente al deber de alimentos”. El instituto presenta 
un sustrato moral, donde están interesados el orden público y la justicia”. Se 
alude inclusive que la familia más próxima ha colaborado de alguna manera 
con la formación del patrimonio del causante*. Aunque realmente, no pare- 
ciera que sea la idea de colaboración, sino la del afecto y socorro necesario, la 
que impone la ley en la consideración de la legítima a los familiares benefi- 
ciado por ella; al punto de que si no se tiene afecto natural por tales, la ley 
debe suplir tal sentimiento antinatural”. «La bondad debe ceder el puesto 
a la justicia: antes de pensar en hacer liberalidades, las personas deben 
cumplir sus deberes», 


Ciertamente, tal afecto proyectado económicamente debe operar al margen 
de la necesidad económica de los legitimarios, porque pretender consa- 
grar la legítima solo respecto de los familiares con necesidad económica 
es asimilar la figura en comentario a una suerte de obligación de alimentos 
o manutención post mortem, que no se compadece con la naturaleza del 


%4 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 352; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 127, razones de orden 
moral y espíritu de solidaridad familiar, que tienden a procurar la mayor estabilidad 
económica posible a los familiares. 

Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Significado jurídico..., p. 8, el autor cita a HAESSLE. 
Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 113. 

7 D'esús M., ob. cit., p. 69. 

ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 197. 

Véase: D'Jesús M., ob. cit., p. 69, el autor cita a ARCE y señala que sería despreciable, 
indigno e inhumano que un padre dejara en la miseria a sus hijos para dejarle su 
fortuna a un extraño. 


García, ob. cit., pp. 69 y 70. 
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instituto”. No ha faltado quien propugne una reforma en contra del insti- 
tuto”, atribuyéndosele que se encuentra en crisis®. Pero, en todo caso, se 
indica que su admisión es asunto de política legislativa%. 
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Véase sin embargo, sosteniendo tal criterio: «Propuesta de lege ferenda de El Notario 
del siglo xxr. ¿Son legítimas las legítimas?». En: El Notario del siglo xx1, N2 2. Madrid, 
Colegio Notarial de Madrid, 2005, http://www.elnotario.com; CROES CAMPBELL, 
ob. cit., p. 374. Véase también: PÉREZ SIMEÓN, La legitima. .., el modelo legitimario 
ruso presenta algunos rasgos que lo convierten en un referente interesante a la hora de 
analizar de lege ferenda la reforma de la legítima en los códigos civiles de Europa oc- 
cidental. Dos son los elementos de la legítima rusa que la hacen atractiva: en primer 
lugar la exclusión del círculo de legitimarios de todas las personas que pueden tra- 
bajar. Este rasgo convierta a la legítima en un instituto puramente alimenticio, siendo 
la acreditación de necesidad para acceder a la legítima rusa más exigente incluso 
que la legitimación para exigir alimentos en la mayor parte de las legislaciones civiles 
europeas. El segundo punto destacable de la legítima rusa es la compatibilidad de su 
finalidad alimenticia con la idea de la cuota legitimaria fija. En nuestro país VAQUER 
ALoY (2007) —sin referirse al modelo ruso— ha defendido de Zege ferenda una legítima 
parecida, consistente en el derecho a percibir una parte fija del valor de la herencia 
pero limitado al cónyuge y a los descendientes menores o discapacitados. La diferencia 
entre el modelo ruso y la propuesta de VAQUER ALoY radica en que, en Rusia, los tri- 
bunales pueden moderar la cuantía de la legítima si consideran que excede de las nece- 
sidades alimenticias del legitimario —o las posibilidades del heredero testamentario—. 
Véase: GUTIÉRREZ-ALVIZ Y CONRADI, Pablo: «La legítima no es intocable». En: 
El Notario del siglo xxi, N.2 24. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2009, http:// 
www.elnotario.com, señala el autor que «Solo un padre desnaturalizado puede ol- 
vidar a sus hijos, a la hora de testar. Si por otra parte no desea dejarles nada, sus “legí- 
timas” razones tendrá (...) Por todo lo expuesto, y en cumplimiento de la citada Ley 
Orgánica 1/2008 de ratificación del tratado de Lisboa, hay que reformar, a la mayor 
brevedad, el Código Civil en la materia legitimaria. En consecuencia, habrá que, al 
menos, reducir la cuantía de esta vetusta legítima que tantos problemas está causando 
en las relaciones familiares y sucesorias de la sociedad española del siglo xx1. Y el 
“nuevo” Derecho gallego es un buen ejemplo de partida». 

Véase: Muñoz DE Dios, Luis: «Exclusión preventiva de la legítima». En: El No- 
tario del siglo xx1, N.° 4. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2005, http://www. 
elnotario.com, «La legítima está en crisis. Son legión quienes proponen su supre- 
sión en favor de la ansiada libertad de testar. Parece que cualquier día nos desayu- 
namos con la noticia en el BOE de su eliminación del Código Civil. Entretanto, 
muchos testadores querrían apartar plenamente a todos, algunos o alguno de sus 
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VALLET DE GOYTOSOLO, en un estudio donde contrasta la legítima frente a la li- 


bertad de testar”, luego de dar argumentos a favor de esta última, también 


los considera en contra del instituto bajo análisis analiza las múltiples razones 


que justifican la legítima”, entre las que cita: de tipo individualista basadas en 


la igualdad" y de carácter propiamente jurídico entre las que incluye, la copro- 
piedad familiar, el fideicomiso tácito y los deberes de la paternidad”, de tipo polí- 


tico”, de orden práctico o económico”. Algunos de tales argumentos a favor y en 


contra de la legítima también los refiere recientemente la doctrina venezolana”. 
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descendientes, ascendientes o cónyuge —herederos forzosos— de su sucesión, pero los 
notarios no podemos secundarles...». 

Véase: MIQUEL GONZÁLEZ: Notas sobre..., p. 153, La voluntad del testador constituye 
un punto invocado frecuentemente para obtener determinadas soluciones a despecho de 
sus diversos sentidos y de los diferentes momentos a los que cabe referirla. La reflexión 
sobre este tema permite comprobar la presencia de indudables elementos sociales que 
influyen decisivamente en la búsqueda de la voluntad del testador. Familia y propiedad 
configuran la realidad social de manera tan intensa que suelen influir en la determina- 
ción de la que será considerada voluntad del testador. Así, gran parte de la doctrina la uti- 
liza hiperbólicamente como coartada para socavar la igualdad que la legítima representa. 
Ante esta tendencia hay que decir que una decisión en favor de la libertad de testar 
y en contra de la legítima no corresponde al intérprete, porque es una elección de 
política legislativa que en un Estado de Derecho incumbe al poder legislativo. 
Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Significado jurídico..., pp. 11 y ss. 

Véase: ibíd., pp. 11-23. 

Véase: ibíd., pp. 23 y ss. 

Véase: ibíd., pp. 23-26. 

Véase: ibíd., pp. 26-29. En relación con los deberes inherentes a la paternidad, 
citando a GARCÍA GOYENA indica que los padres que han dado existencia natural 
a sus hijos no deben tener la libertad de hacerles perder arbitrariamente los bienes 
de fortuna (ibíd., p. 28); los que propugnan la idea de fideicomiso tácito indican que 
los padres no han recibido los bienes para sí solos sino para sus descendientes (ibíd., 
p. 27); la idea de copropiedad familiar o una suerte de condominio virtual familiar 
y solidaridad se aprecia como argumento a favor (ibíd., p. 26). 

Véase: ibíd., pp. 29-31, para algunos es favorable a la democracia la división de las 
fortunas (ibíd., p. 29). 

Véase: ibíd., pp. 31-35, cita a Alonso MARTÍNEZ, no hay peligro de que propiedad se 
acumule en pocas manos (ibíd., p. 31). 

Véase: CROES CAMPBELL, ob. cit., pp. 335-352, entre los argumentos en contra cita el 
derecho a la propiedad y la libertad, el estímulo al trabajo, conservación del patrimonio 
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Tal fundamento inspira la idea de una categoría de herederos forzosos, ne- 
cesarios o legitimarios, amparados por la legítima. En algunas legislaciones, 
como Cuba, se alude a herederos protegidos en lugar de herederos forzosos”. 


Se indica, con razón, que la legítima «es un subtipo de la sucesión intes- 
tada, una porción indisponible de la herencia»?, pues, si bien la vocación 
hereditaria por vía de testamento priva sobre la sucesión intestada, por ser 
ésta supletoria de aquella, tal máxima se modifica con el instituto de la le- 
gítima, que es un subtipo de la sucesión intestada”?. En tal sentido, afirma 
HADDAD que «el sistema legitimario tiene que ser la regla general, la ver- 
dadera sucesión legal, y la excepción a la libertad de disponer». Pues, en 
efecto, hay sistemas en los que cabe ubicar al venezolano, que «considera 
la legítima como una porción forzosa de la sucesión ab intestato»”. Para 
TORRES-RIVERO, constituye una tercera especie de sucesión o sucesión in- 
termedia entre la legal y la testamentaria que tiene carácter imperativo, 


]78 


mas no supletorio como la sucesión legal”*. La sucesión forzosa «no viene a 


familiar, equidad en la distribución de la herencia, robustecimiento de la autoridad pa- 
terna. Entre los argumentos a favor de la legítima cita: la igualdad entre coherederos, la 
copropiedad familiar, el cumplimiento de la obligación de alimentos y la cuestión moral. 
Véase: PENTÓN Díaz, ob. cit., «El vigente Código Civil cubano transforma la figura 
del heredero forzoso, contenida en el Código Civil español que regía en Cuba desde 
1889, en la de los herederos con especial protección, condicionado su reconocimiento 


73 


a la incapacidad para trabajar, la dependencia económica al causante y un vínculo es- 
trecho de parentesco, y eliminando las legítimas como cuotas, concibiendo única- 
mente la restricción en la libertad de testar a la mitad de la herencia de forma general 
para cualquiera que sea el grado de los concebidos dentro de la especial distinción». 
ABOUHAMAD HOBAICcA, ob. cit., p. 195. 

75 Tbíd., p. 196. 

76 HADDADS., ob. cit., 1991, p. 2. Véase también: ibíd., p. 52, «una verdadera sucesión 
legal e imperativa». 

VALLET DE GOYTISOLO, Panorama..., p. 594, agrega: «su contenido es positivo. 
Se apoya en una delación legal. Los herederos legales pueden ser privados por el cau- 


74 


77 


sante de una parte del haber que ab intestato les correspondería. Pero únicamente de 
una parte. El resto es indisponible para el causante —pars reservata—». 
TorrEs-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 98-100. 
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ser más que la sucesión intestada reducida a su más mínima expresión». 
Afirmación cierta, no obstante que se aclare que la legítima no configura 
una tercera forma de sucesión o delación, pues estas se reducen a la testa- 
mentaria y la intestada*”. Así pues la, sucesión necesaria más que una ter- 
cera especie se presenta —según indicamos*'— como una parte «necesaria» 
o imperativa de la sucesión 4b intestato. 


Algunos autores señalan que, visto que determinados sistemas como el an- 
glosajón no consagran el instituto de la legítima sino la absoluta libertad 
de testar, es discutible que se trate de una obligación impuesta por la natu- 
raleza, por lo que más que un mandato natural se presenta como una ne- 
cesidad social de ciertas agrupaciones humanas”. Por lo que se admite que 
se trata de una institución local y no universal, pues algunos países no la 
consagran”. Lo que no contraría la esencia o fundamento de la legítima 


72 D'Jesús M., ob. cit., p. 67. 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 419. 

Véase supra 1.3. 

MENDOZA, La legítima..., pp. 281 y 282; MENDOZA, Estudio..., pp. 300 y 301. 
D'Jesús M., ob. cit., p. 70, entre lo que el autor cita a Inglaterra y Estados Unidos; 
HERNÁNDEZ-BRETÓN, ob. cit., p. 137, se aprecian dos disposiciones materiales en la 
Ley de Derecho Internacional Privado y una es precisamente relativa a la extensión 
de la legítima del Derecho venezolano a los beneficiarios de la misma según el De- 
recho material venezolano independientemente del Derecho extranjero que regule 
la sucesión. Se iguala así el régimen de la legítima con el Derecho doméstico. Véase: 
BaLDus, Chistian: «¿Hacia un nuevo Derecho Sucesorio europeo? Apuntes sobre 
la propuesta de un nuevo Reglamento de Sucesiones». En: El Notario del siglo xx1, 
N.° 28. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2009, http://www.elnotario.com, «La 
colisión de tales voluntades con los intereses protegidos por la legítima es evidente, 
y se pone más fuerte cuándo sea implicado también el common law: el Derecho in- 
glés no conoce ni la legítima “fuerte” de la tradición francesa y española ni la legí- 
tima meramente obligatoria del sistema alemán, sino mecanismos menos “duros” en 
el Derecho de Familia»; PARRA LucÁn, ob. cit., «El panorama legislativo es enorme- 
mente variado y disperso. Una distinción elemental permitiría distinguir entre los 
sistemas angloamericanos del common law en los que rige el principio de libertad de 
testar y los sistemas legitimarios clásicos de Derecho Civil, en los que determinados 
familiares tienen derecho a recibir necesariamente una parte de los bienes de la herencia. 
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en nuestro sistema, sino que evidencia que el sentido de justicia y de orden 
público varía según el ordenamiento de que se trate. 


El sistema legitimario adoptado por nuestro Derecho y que divide la mitad 
de herencia como cuota «indisponible» —lo que significa que la mitad res- 
tante es a su vez «disponible»— permite balancear en su «justo medio»** la 
necesaria proyección del deber o afecto natural familiar con la voluntad del 
causante. Toda vez que este último tiene derecho a distribuir la mitad de su 
herencia como a bien tenga. Creemos que Venezuela presenta un sistema 
justo porque le permite al causante disponer de la mitad de su haber, siendo 
que el resto pertenece a los herederos forzosos, si los hay%. 


3. HEREDEROS FORZOSOS O LEGITIMARIOS* 


Se denominan «legitimarios» o «herederos forzosos» a las personas que la ley 
atribuye la porción de bienes de la herencia denominada legítima”. Vale 
recordar que no es equivalente heredero legítimo —llamado a la sucesión 
ab intestato— a heredero legitimario —que le corresponde la legítima—*. 


Entre estos sistemas del civil law realmente no existe una única tradición, y no se 
puede simplificar, porque no existe identidad ni entre los sujetos favorecidos ni en el 
contenido de los derechos que se les reconoce en cada caso». 

Véase: POLACCO, ob. cit., pp. 293 y 294, de los polos opuestos de la potestad ilimi- 
tada de disponer y la indisponibilidad absoluta de los bienes considerados propios 


84 


de la familia, se fusiona y se armoniza la moderna legítima, instituto que se juzgo 
que representaba el justo medio. 
$5 Véase nuestro trabajo: La familia: su proyección. .., p. 89, en la actualidad otros su- 
jetos distintos a los indicados, bien pudieran ser incorporados a la sucesión por la 
propia voluntad del causante, concurriendo con los herederos forzosos o legitima- 
rios, permitiendo así combinar la justicia natural de los afectos con la libre voluntad 
del causante. Punto medio que evita injusticias a la vez que le da cabida a la auto- 
nomía de la voluntad en el Derecho Sucesorio venezolano. 
8€ Véase: Rojas, ob. cit., pp. 376-380. 
$7 SERRANO ALONSO, Manual..., p. 192. 


$88 Véase supra 1x.1 y v.4. 
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De conformidad con los citados artículos 883 y 884 del Código Civil, los 
herederos legitimarios o forzosos son los: descendientes, ascendientes y el 
cónyuge sobreviviente que no esté separado judicialmente de bienes*”. Se 
aprecia que no son entonces herederos legitimarios los hermanos” y otros 
colaterales”. A pesar de que el hermano es el pariente consanguíneo cola- 
teral más inmediato —segundo grado—”. La exclusión de los hermanos es 
una solución que, en abstracto, pudiera desaprobarse dado que el vínculo 
afectivo entre hermanos puede ser muy sentido; pero se dice que la ley 


$2 Según explicaremos de seguidas somos del criterio que la expresión «separado 


legalmente de bienes» debe referirse a la separación «judicial» de bienes y no a 
las capitulaciones matrimoniales. Véase también: Juzgado Superior Cuarto del 
Circuito Judicial de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción In- 
ternacional, sent. del 09-11-11, exp. AP51-R-2011-015065, http://¡ca.tsj.gob.ve/ 
decisiones/2011/.../2457-8-AP51-R-2011-015065-PJ0592, «en nuestra legislación 
existen tres grupos de legitimarios o herederos forzosos: a. Los descendientes, es 
decir, los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, los habidos en matrimonio 
putativo o nulo y los adoptados, y en defecto de uno u otro, los demás descen- 
dientes en ulteriores grados, es decir, nietos, bisnietos, etc., por representación 
de su ascendiente legitimario premuerto, o por derecho propio si no hubiese des- 
cendientes de grado más próximo. b. Los ascendientes, cuando no existen descen- 
dientes, o existiendo, han sido declarados indignos o han renunciado. c. El o la 
cónyuge sobreviviente no legalmente separado de bienes, lo cual constituye un re- 
quisito esencial para que el cónyuge tenga derecho a la legítima, es decir, que no se 
haya separado de bienes, no importa que este separado de cuerpo». 

Véase: Kipr et al., ob. cit., p. 77, «los hermanos no poseen ningún derecho de legí- 
tima»; ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., pp. 103 y 104, han sido excluidos los her- 


90 


manos como herederos legitimarios a pesar de la naturaleza alimentaria de la cuota 

legitimaria y de que los mismos tienen derecho de alimentos, tienen la cuota legiti- 

maria, pero con la injusta exclusión aludida; TorrES-RIVERO, 7éoría..., t. 11, p. 134. 
2 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 26-03-08, exp. 
31 369, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/2118-26-31.369-.html, «en la hi- 
pótesis legal son herederos legitimarios los descendientes, ascendientes y el cónyuge 
sobreviviente no separado legalmente de bienes del causante (...) Conforme al artículo 
883 de Código Civil, no goza de ella al ser heredero en línea colateral del de cujus. ..». 
2 Véase: TORRES-RIVERO, 7€oría..., t. IL p. 134. 
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toma en cuenta los parientes en línea recta”. De manera que no son legiti- 
marios los parientes colaterales en ningún grado, incluyendo los hermanos 
del de cujus. Debe incluirse a la par del cónyuge, al concubino o concu- 
bina debidamente probado de conformidad con el artículo 77 de la Carta 
Magna, según veremos ha indicado el Máximo Tribunal. 


CROES CAMPBELL considera que debería restringirse el régimen actual 
de los legitimarios, a los casos de necesidad económica”, propuesta 
previamente sostenida en la revista El Notario del siglo xxr del 2005”, pero 
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MESSINEO, ob. cit., pp. 204 y 205. Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 216, 

indican respecto del ordenamiento francés que herederos legitimarios son solo los 

parientes en línea recta. 
% Véase: CROES CAMPBELL, ob. cit., pp. 369-373, propone el autor limitarla a los 
descendientes menores de 25 años o con padecimientos físicos o mentales (ibíd., 
p. 369), a los ascendientes cuando no dispongan de medios suficientes para cubrir 
sus necesidades básicas (ibíd., p. 372) y en el cónyuge manifestarse como «una especie 
de cumplimiento póstumo el deber de socorro» (ibíd., p. 373). El autor concluye res- 
pecto del cónyuge que «El cónyuge no separado legalmente de bienes. En este caso 
el patrimonio del causante que le corresponde en plena propiedad a su cónyuge so- 
breviviente fungiría como una especie de cumplimiento póstumo de la obligación 
de socorro» (ibíd., p. 374). Se aprecia que la propuesta del autor, limitaría la legí- 
tima a favor del cónyuge, en tanto que respecto de los descendientes precisan una 
suerte de minoridad o impedimento y los ascendientes prueba de la necesidad eco- 
nómica. Pero ciertamente, tal propuesta no luce consistente a efectos de una re- 
forma, porque el sentido de la institución no se basa en nuestro ordenamiento en 
un único legitimario, sino que se proyecta en el afecto común a familiares cercanos 
—tales como descendientes, ascendientes, y cónyuges—. Pretender excluir entera- 
mente a los descendientes en razón de su mayoridad para atribuir todo el haber a un 
único legitimario que sería el cónyuge, no presenta sentido lógico. Amén que la pro- 
puesta del autor ni siquiera incluye —a diferencia de los ascendientes— el estado de 
necesidad del descendiente, lo cual se presenta inconsecuente con la propuesta del 
propio autor, pues es obvio que los descendientes mayores de edad también pueden 
tener necesidad económica. Si bien en el sistema actual nadie excluye al cónyuge, 
pretender que éste excluya a todos los demás, se cae por su propio peso. 
% Véase: ob. cit. (Propuesta de lege ferenda...), «i. Legítima de los descendientes: redu- 


cirla en su cuantía a un derecho de alimentos, sumamente generoso en lo referente 
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la institución bajo análisis, según indicamos, presenta un fundamento 
más amplio? que una suerte del deber de alimentos o manutención post 
mortem. La institución de la obligación o deber de alimentos, si bien tam- 
bién se funda en el socorro natural que emana del estado familiar”, y pre- 
senta un orden semejante a la sucesión legal”, no puede asimilarse en su 
esencia al instituto de la legítima, cuya procedencia es y ha de ser indepen- 
diente de la necesidad económica de los herederos legitimarios, amén de los 
múltiples conflictos se presentarían en tal sentido una vez abierta la sucesión. 
El legitimario no es un acreedor, sino heredero”. 


Señala acertadamente TORRES-RIVERO que en la sucesión legitimaria, por 
estar contenida en parte en la sucesión intestada o ab intestato, el orden de 
suceder es el mismo de ésta”. En la sucesión legitimaria hay remisión al 
orden de suceder en la sucesión ab intestato: los descendientes, los ascen- 
dientes y el cónyuge suceden como legitimarios según el orden establecido 
para dicha sucesión'”, al cual remitimos'”. 


Veamos brevemente cada uno de estos herederos legitimarios por separado: 


a educación y formación aunque con ello se agote el caudal hereditario, y limitarla 
también al periodo de dependencia o lectivo. ii. Legitima de los ascendientes: limi- 
tarla a un derecho de alimentos pero en cualquier caso, es decir, con independencia 
de que tenga o no descendientes el causante. iii. Cónyuge viudo: mejorar su posi- 
ción de modo que sea posible atribuirle voluntariamente la totalidad del patrimonio, 
al menos del común —lo que constituye una aspiración de la mayoría de la población 
española—, si bien con las cargas alimenticias que se derivan de lo antes expuesto». 

9% Véase supra 1X.2. 

7 Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 39-44, es una 
manifestación en el orden jurídico de la piedad, caridad o solidaridad en razón de 
la sangre. 

2% Véase: ibíd., p. 49, el orden de los obligados en materia alimentaria tiene lugar a 
semejanza del orden natural que igualmente se aprecia en materia de sucesión legal. 

22 FARRERA, De la legítima..., p. 296; FARRERA, Sucesiones. .., p. 168. 

TorrEs-RIVvERO, 7eoría..., t. 11, p. 110. 

102 Tbíd., pp. 110 y 111. 

? Véase supra v.7. 
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3.1. Descendientes 


Los descendientes son aquellos parientes consanguíneos que derivan o 
descienden del de cujus, dentro del cual se incluyen, como es lógico, en 
primer término, los hijos, sin distinción alguna'”. Los descendientes ulte- 
riores a estos —nietos, bisnietos, etc.—, entrarían en la sucesión legítima en 
razón de representación de su ascendiente legitimario por derecho propio 
si no hubiere descendientes de grado más próximo“. 


3.2. Ascendientes 


Los ascendientes son aquellos parientes consanguíneos de quienes des- 
ciende el de cujus, dentro de los que se ubican los padres y, en su defecto, 
abuelos, bisabuelos, etc. Pero en atención al orden legal de suceder, es 
de recordar que los ascendientes entran en la herencia ab intestato a falta de 
descendientes, por lo que solo en tal caso tendría derecho a legítima. Vale 
recordar igualmente que los más próximos excluyen a los más lejanos, por 
lo que si están en el mismo grado, se distribuirá proporcionalmente entre 


ellos la legítima si fuere el caso'”. 


3.3. Cónyuge 


Es natural que el cónyuge sobreviviente al de cujus por tener con este una 


relación familiar estrecha que suponía una vida común en virtud el ma- 


106 


trimonio'%, tenga al igual que los descendientes y ascendientes, derecho a 


la cuota correspondiente a la legítima. En la doctrina extranjera se ha dis- 
cutido la posibilidad de instituir al cónyuge como usufructuario universal 


103 Es decir, presenta la misma condición el hijo derivado de la filiación matrimonial, 


extramatrimonial y adoptiva. Véase VARELA CÁCERES, El principio de unidad..., 
pp. 173-269. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 352. 

105 Véase: ibíd., p. 353. 

106 Véase: D'Jesús M., ob. cit., p. 72. 
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e instituirle el pleno dominio de todos los bienes del causante'”, a fin de 
que a su muerte, lo ceda a los hijos comunes, pero ello no está previsto en 
nuestro ordenamiento respecto a la legítima, la cual no puede someterse a 
condición. Nuestra legislación dista de aquellas en las que aparece el cón- 
yuge como una suerte de usufructuario!%. En el ordenamiento venezolano 
el cónyuge figura, como es perfectamente justo y racional, entre las personas 
obligadas a la legítima, que quiere decir tanto como que tiene derecho a ella, 
pues obligación y derechos son dos ideas correlativas en tal caso". 


El citado artículo 883 del Código Civil alude al «... al cónyuge sobreviviente 
que no esté separado legalmente de bienes». Lo que ha llevado a algunos 
a concluir alegando la falta de distinción de la norma, que la separación 


de bienes establecida por capitulaciones matrimoniales —y la cual es previa 


al matrimonio— excluye la condición de heredero legitimario del cónyuge". 


Sin embargo, tal como señalamos al referirnos a las capitulaciones matri- 
moniales con relación a la vocación hereditaria —que precisa conjuntamente 


107 Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Sucesión testada a favor del viudo en La 


Rioja. Su cónyuge viudo ante el lente de cada testador». En: Berceo, N.° 13, La Rioja, 
Instituto de Estudios Riojanos, 1949, p. 527, https://dialnet.unirioja.es/descarga/ 
articulo/61071.pdf. 
108 D'Jesús M., ob. cit., p. 51. 
109 García, ob. cit., p. 70. 
Véase en este sentido: GARBATI y LEÓN PARADA, ob. cit., p. 579: «Al respecto de- 
bemos entender por separación absoluta la separación total de bienes, al que apa- 
rente ser de comunidad limitada. Así el artículo 883 del Código Civil consagra 


110 


que los cónyuges casados con sistema de separación de bienes no son legitima- 
rios entre sí»; LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 290, esa condición de heredero 
legitimario tampoco la tienen los esposos cuyo régimen patrimonial matrimonial 
es de separación de bienes (...) se tienen recíproca vocación hereditaria intestada, 
mas no son herederos legitimarios entre sí (en el mismo sentido puede verse: LÓPEZ 
HERRERA, Francisco: «Capitulaciones matrimoniales. Sus efectos respecto del cón- 
yuge superviviente». En: Libro homenaje a las X Jornadas Dr. José Santiago Núñez 
Aristimuño, Maturín-estado Monagas. Valencia-Caracas, Vadell Hermanos Editores- 
Tinoco, Travieso, Planchart & Núñez, 2000, pp. 87-97); Sojo BIANCO, ob. cit., p. 353; 
RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 39, 122 y 123; Rojas, ob. cit., p. 380. 
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separación judicial de cuerpos y de bienes para excluir la vocación hereditaria 
del cónyuge a tenor del artículo 823 del Código Civil'" 
que, aunque en el supuesto de la legítima del cónyuge, la norma (artículo 
883) solo aluda a «separado legalmente de bienes», la misma ha de entenderse 
igualmente como «separación judicial de bienes», y por tal las convenciones 
matrimoniales no excluyen la condición de heredero legitimario. 


—, somos del criterio 


Pues, en definitiva, las capitulaciones matrimoniales no son asimilables a una 
separación judicial de bienes''?. Como la separación de cuerpos no conten- 
ciosa, suele acompañarse de la separación de bienes”, esta última suele ser 
generalmente judicial no contenciosa”! De allí que indicara FARRERA que el 
cónyuge separado de cuerpos no puede heredar al de cujus. Aunque señala 
Lórez HERRERA que FARRERA acotaba que la norma comentada «simple- 
mente alude a la situación de separación de bienes derivada de la separación 
de cuerpos y bienes entre esposos»'**, no existiendo para LÓPEZ «previsión 
legal alguna que sirva de sustento a tal interpretación». García criticaba 
arduamente el equivalente al artículo en comentario en el Código Civil de 
1922 (artículo 868) al señalar que «no esté separado legalmente de bienes»''*, 


ni «Artículo 823.- El matrimonio crea derechos sucesorios para el cónyuge de la per- 


sona de cuya sucesión se trate. Estos derechos cesan con la separación de cuerpos y 

de bienes sea por mutuo consentimiento, sea contenciosa, salvo prueba, en ambos 

casos, de reconciliación». 

Véase nuestros comentarios en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de 

Familia..., pp. 109-117. 

113 Véase: Código Civil (artículos 189 y 190); Código de Procedimiento Civil 

(artículo 762). 

Salvo los casos de separación de bienes contenciosa (Código Civil: artículos 171 

—administración irregular— y 190 -demanda de separación de cuerpos y de bienes—). 

Véase: FARRERA, Sucesiones. .., p. 172. 

Véase: López HERRERA, Capitulaciones..., p. 95, nota 5. En dicha nota el autor cita el 

texto de FARRERA referido ut supra, aunque no encontramos en dicha edición revisada 

por nosotros tal referencia en dichos términos, sino simplemente la indicada previa- 

mente, esto es, que el cónyuge separado de bienes no tiene derecho a la legítima. 

17 Véase: ibíd., p. 96. 

18 Véase: García, ob. cit., pp. 74-79, señala el autor los casos que implican separación 
de bienes al margen de la de cuerpos y que significarían una exclusión ilógica de 


112 


114 


115 


116 
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Pero lo cierto es que la norma en comentario precisa ser entendida dentro de 
un contexto lógico y sistemático con el resto de la normativa sucesoria. Pre- 
tender que como el artículo 883 del Código Civil no distingue el tipo de 
«separación de bienes» no debe hacerlo el intérprete constituye un remanido 
argumento que olvida que el intérprete está obligado a conocer el Derecho 
más allá del texto de una norma; y al efecto, vale recordar que la sucesión 
legitimaria es una especie de la sucesión legal por lo que mal puede quedar 
excluida por la voluntad, amén de que poca lógica tendría establecer una di- 
ferencia entre la vocación hereditaria y la condición de legitimario, exigiendo 
mayores condiciones para la primera —separación de cuerpos unida necesa- 
riamente a separación de bienes— y simples capitulaciones para la segunda. 


Por lo que la separación de bienes referida por la citada norma debe ser enten- 
dida como la judicial. La cual generalmente tendrá lugar como consecuencia 
a la separación de cuerpos. No es otro el sentido lógico de la ley, considerando 
el fundamento de la institución legitimaria que se traduce en una forma im- 
perativa de sucesión legal, la cual ni siquiera excluye —en su vocación- al 
simple separado de cuerpos, sino que esta debe estar acompañada con la se- 
paración judicial de bienes. Entonces, si la legítima es una subespecie de la 
sucesión legal cuya exclusión de vocación precisa concurrencia de separación 
judicial de cuerpos y de bienes, ¿cómo ante las simples capitulaciones que no 
se asimilan ni siquiera a una separación judicial se puede borrar al cónyuge su 
condición de legitimario? Los principios lógicos que orientan nuestro sistema 
sucesorio ciertamente deben prevalecer sobre una interpretación textual 
de un legislador que no distinguió por inadvertencia. Situación que debe 


ser superada por el intérprete en atención a las normas de interpretación”. 


la legítima, a saber, capitulaciones matrimoniales, administración irregular 
y ausencia declarada. 
119 Véase nuestros comentarios en el capítulo: «La interpretación: atributo esencial de la sen- 
tencia» en: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., pp. 748 y 749, «La interpretación literal, 
basada exclusivamente en el solo elemento gramatical, debe ser radicalmente rechazada, 
si los otros elementos de la interpretación nos llevan a un camino distinto. Así SPOTA si- 
guiendo a ENNECCERUS y NIPPERDEY, califica a la interpretación literal como la ene- 


miga mortal de la ciencia jurídica. Resulta curioso igualmente la posición de algunos 
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Al efecto, indica la jurisprudencia en forma acertada: «el tribunal no com- 
parte el criterio de que las capitulaciones constituyan prima facie una 
separación de bienes, dando lugar a todos los efectos y excepciones 
que tal separación contenciosa o voluntaria suponen. Las capitulaciones 
matrimoniales constituyen simplemente una forma voluntaria o contractual 
de variar el régimen patrimonial supletorio del matrimonio (...). Así, desde 
el punto de vista lógico, se hacen capitulaciones para precaver un divorcio 
con el consabido conflicto sobre los bienes, pero pretender que el cónyuge 
no herede nada en caso de muerte o esté excluido como tutor es, por decirlo, 
impropio»”, por lo que no tienen en modo alguno un efecto similar a la se- 
paración judicial de bienes que refleja una perturbación del vínculo matri- 
monial'”. Vale citar igualmente una decisión judicial de instancia; «... que 


abogados al rechazar algunas interpretaciones o instituciones, alegando que ello no 
se encuentra expresamente en el texto de la ley; pareciera el asunto proyectarse como 
una suerte exageración del elemento gramatical a la inversa, pues se pretende sostener 
que lo que no está en la letra de ley no está en el Derecho. Ello se debe al desconoci- 
miento de una tarea interpretativa integral, que supone el análisis de otros elementos 
distintos al gramatical, el cual no es el único, ni el más importante. Por encima de 
la letra de la ley se encuentra la finalidad del Derecho: quien se quede amarrado a la 
letra de la ley no merece llamarse jurista, pues éste solo será tal si evidencia un manejo 
integral del Derecho. Cualquier persona ajena al medio jurídico podría indicar el sig- 
nificado de las palabras según las reglas de la gramática y del lenguaje, pero será solo 
el jurista quien evidencie una formación jurídica completa y sólida; será él quien con 
sus conocimientos, pueda trascender al texto de la ley y llegar a la esencia del De- 
recho. Al respecto, en muchas discusiones de Derecho valdría traer a colación las pa- 
labras de BETTI: “Solo una especie de mezquindad y de angustia mental dependiente 
de la falta de educación jurídica, explican el asombro del profano en Derecho ante 
una interpretación jurídica y la pregunta: ¿dónde está escrito?”». 

Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 14-07-08, exp. 
2007-14345, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/2121-14-14345-.html; 
véase también señalamientos de la recurrida en: TS]/SCC, sent. N.° 698, citada supra, 
se indica que «La recurrida solamente admite lógicamente como tal separación de 
bienes a la separación judicial». 


120 


Las capitulaciones pretenden precaver un divorcio, pero no pueden tener un efecto si- 
milar en caso de muerte. Los capítulos matrimoniales en modo alguno pueden tener 
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la circunstancia de que se haya celebrado capitulaciones matrimoniales, 
entre la ciudadana (...) y el causante —que es el punto controvertido por esta 
codemandada, quien pretende ser incluida en la partición=, no es obstáculo 
para que esta concurra a participar en el herencia dejada por su difunto es- 
poso, en una proporción igual a la que corresponde a los hijos, demandante 
y codemandados, tal como lo dispone el artículo 824 eiusdem, ya que las ca- 
pitulaciones matrimoniales lo que impide es que se forme la comunidad de 
bienes gananciales, en razón del matrimonio, y habidos dentro de la vigencia 
de éste, según los artículos 148 y 149 del Código Civil»?. 


En anterior oportunidad sostuvimos que los efectos y beneficios que im- 
pone la ley en razón del matrimonio no pueden ser desconocidos por la 
simple circunstancia de haber celebrado capitulaciones matrimoniales. 
Lo contrario precisaría de una disposición expresa que, aún así, dejaría 
la puerta abierta a su desaplicación!”, porque la justicia y la unidad que 
emanan de la unión matrimonial son independientes de la celebración 
de capitulaciones como manifestación de la autonomía de la voluntad’. 


«La celebración de tales convenciones en modo alguno limita los efectos 
del matrimonio en la misma medida que la separación judicial de bienes. 
Así pues, las capitulaciones matrimoniales (...) no hacen perder la legítima 


el mismo efecto sancionatorio que una separación judicial de bienes que luego de ce- 
lebrado el matrimonio es paralela a la separación de cuerpos dando lugar a una de las 
formas de extinción de la comunidad de gananciales (véase: artículo 173 del Código 
Civil) y siendo una evidente manifestación de la perturbación del vínculo conyugal. 
122 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil del Tránsito del Trabajo y de Menores 
de la Circunscripción Judicial del estado Falcón, sent. del 11-04-03, exp. 2862, http:// 
falcon.tsj.govwe/decisiones/2003/abril/163-11-2862-013-A110403.html. 
Por vía del control difuso de la constitucionalidad previsto en los artículos 20 del 
Código de Procedimiento Civil y 334.1 aparte de la Constitución. 
DomínGUEz GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., p. 116. Véase también 
nuestro trabajo: «Las capitulaciones matrimoniales: expresión del principio de la 


123 


124 


autonomía de la voluntad». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. 
N. 5 (Edición Homenaje a Fernando Ignacio Parra Aranguren). Caracas, 2015, 


pp. 335-380, especialmente p. 360. 
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que por derecho imperativo le corresponde al cónyuge: pretender lo con- 
trario porque el artículo 883 eiusdem utiliza la frase “que no esté separado 
legalmente de bienes” y no referirse expresamente a la judicial, constituye 
una conclusión al margen de una sana lógica. La legítima como cuota o 
derecho que por ley le corresponde a los herederos legitimarios, tiene ca- 
rácter de orden público y por ende, no puede resultar vulnerada ni siquiera 
por las capitulaciones matrimoniales. Lo que ratifica que aunque la norma 
del artículo 883 del Código Civil si bien a diferencia de la del artículo 823 
no aluda a “separación judicial de bienes” ciertamente se está refiriendo 
a esta como causa de exclusión de la legítima a favor del cónyuge»”. 


Por otra parte, mal podría sostenerse la pérdida de la legítima en razón de 
capitulaciones matrimoniales, por oposición con la necesaria condición 
de legitimario del concubinato, pero en contraste con la improcedencia de 
capitulaciones respecto de las uniones de hecho, que consideró la Sala Cons- 
titucional al interpretar el artículo 77 de la Carta Magna!”, Si se supone que 
la naturaleza de ambos institutos "matrimonio y concubinato— responden 
a la misma esencia y presentan en la medida de lo posible los mismos efectos, 
se llegaría al absurdo de que el concubinato tendría efectos más beneficiosos 
frente al matrimonio'”. De allí que la vocación hereditaria (artículo 823) 


125 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 111 y 112. 

126 Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1682/2005, citada supra, indica: «Resulta importante 
para esta interpretación, dilucidar si es posible que entre los concubinos o per- 
sonas unidas, existe un régimen patrimonial distinto al de la comunidad de bienes, 
tal como el previsto en el Código Civil en materia de capitulaciones matrimo- 
niales (...) A juicio de esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato 
o de la unión estable no viene dada —como en el matrimonio— por un documento 
que crea el vínculo, como lo es el acta de matrimonio, sino por la unión permanente 
—estable— entre el hombre y la mujer, lo que requiere un transcurso de tiempo —que 
ponderará el juez—, el cual es el que califica la estabilidad de la unión; y siendo ello 
así, a priori no puede existir una declaración registrada de las partes constitutivas de 
la unión, en el sentido de cómo manejarán los bienes que se obtengan durante ella». 
Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., pp. 112 y 113; 
VARELA CÁCERES, Una lección. La unión..., pp. 329 y ss. 


127 
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y la legítima (artículo 893) es un efecto común al matrimonio y al concu- 
binato'”, al margen de las capitulaciones. 


Debe concluirse entonces que la legítima es una figura imperativa o de 
orden público que impone la ley al causante en protección natural de ciertos 
herederos forzosos dada su estrecha vinculación familiar, entre los que na- 
tural mente se incluye el cónyuge. Si la autonomía de la voluntad no puede 
excluirla dado su carácter imperativo, ello es extensible a la voluntad en vida 
plasmada inclusive expresamente mediante capitulaciones matrimoniales. 
Situación distinta es la separación judicial de bienes, que tiene lugar general- 
mente como consecuencia de la separación de cuerpos, precisando un pro- 
nunciamiento judicial en razón de una ruptura en las normales relaciones de 


112. Por lo que si 


]130 


los cónyuges, lo cual lo proyecta la ley en el ámbito sucesora 
la doctrina admite que la legítima es una suerte de sucesión legal'*%, que no 
puede quedar afectada por la voluntad del causante por ser orden público, 
mal podría hacerse por vía de contrato prematrimonial, cuyas previsiones 
que contraríen normas de orden público incluyendo las sucesorales, serían 
nulas a tenor del artículo 142 del Código Civil, amén de que se traduciría 
en un pacto sobre sucesión futura que prohíbe la ley. Las razones que consti- 
tuyen el fundamento y soporte de la legítima!” no ceden ante la celebración 
de capitulaciones matrimoniales. 


3.4. Concubino 


Según indicamos, en el orden de suceder legal, al referirnos al cónyuge, in- 
dicamos que a este se equipara el concubino o concubina, es decir, aquella 


128 Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 
Judicial del Estado Portuguesa, Jueza Unipersonal N.° 01, sent. del 08-09-07, 
exp. 7995, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/1179-8-7995.html; 
Véase infra 1X.3.4. 

12 Véase los citados artículos 823 y 883 del Código Civil, relativos a la vocación here- 
ditaria y a la legítima del cónyuge respectivamente. 

150 Véase supra 1v.2. 

151 Véase supra 1X.2. 
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relación concubinaria que ha sido acreditada como tal. Esto por impera- 
tivo del artículo 77 de la Constitución que consagró los mismos efectos 
entre matrimonio y concubinato que reúna los requisitos de ley'*. Entre la 
equiparación de efectos patrimoniales se interpretó incluido, amén de la vo- 
cación hereditaria, el derecho la legítima del concubino'?, y así lo reconoció 
expresamente el Máximo Tribunal'** 


de instancia!?. 


, orientación seguida por los juzgados 


4. DERECHOS DEL LEGITIMARIO 


El heredero forzoso o legitimario tiene el derecho en virtud de la ley a 
exigir la reducción'** de las disposiciones testamentaria que vulneren su le- 
gítima (artículo 888 del Código Civil)”, así como si esta es afectada por 


152 Véase: VARELA CÁCERES, Una lección. La unión..., pp. 329 y ss. 


Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Las uniones..., p. 233, nota 65. 
Véase: TSJ/SC, sent. N.° 1682, citada supra, «Las interrogantes en esta materia de- 
berán tener por norte las normas correspondientes en materia de sucesión hereditaria. 
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Y así, por ejemplo, no podría el concubino en vida desconocer por vía testamentaria 
la legítima que le correspondería a su concubina en aplicación del artículo 883 del 
Código Civil»; TSJ/SCC, sent. N.° 107, del 11-01-19. 

Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de 
la Circunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 25-01-08, citada supra; Juz- 
gado de Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Guárico, sent. s/f, exp. N.° 8379-08, http://guarico.tsj. 
govwe/decisiones/.../379-21-8379-08-05.html. 

HADDAD S., ob. cit., 1991, pp. 117 y ss. Véase: ibíd., pp. 117 y 118, la acción de re- 
ducción es el medio legal que sirve para completar la cuota legítima, lesionada por la 
voluntad del causante: es el medio legal mediante el cual se garantiza la integridad 
de la legítima; FARRERA, De la legítima..., pp. 309-317, Lurin1 Branch1, Luciano: 
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«La reducción de las donaciones en caso de violación a la legítima en la sucesión 
intestada». En: Libro homenaje a la Academia de Ciencias Políticas y Sociales en el Cen- 
tenario de su fundación 1915-2015, Caracas, ACIENPOL, t. Iv, 2015, pp. 2699-2751. 
«Artículo 888.- Las disposiciones testamentarias que excedan de la porción dispo- 
nible, se reducirán a dicha porción en la época en que se abra la sucesión. ..». Véase: 
RAMÍREZ, ob. cit., pp. 235-241. 
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las donaciones realizadas por el causante en los últimos diez años de su 
vida (artículo 1468 eiusdem)’. Refiere López HERRERA que la ley con- 
cede al legitimario dos acciones: la de reducción de las disposiciones de 
última voluntad que afecten la legítima y la reducción de las donaciones 


efectuadas por el de cujus en los diez últimos años de su vida, lesivas de la 


159 


porción disponible de la herencia!””. De allí que autores como RIPERT y 


BOULANGER indican que la legítima es una masa de bienes deferida ab in- 
testato, siendo que esos bienes son aquellos de los cuales el de cujus no tuvo 
el derecho de desprenderse por medio de liberalidades'*”. 


Las disposiciones testamentarias que violan la legítima no son nulas de 
derecho, sino que la ley concede al heredero legitimario una acción de de- 
fensa de la porción legítima, denominada «acción de reducción»*, acción 


138 ¿Artículo 1468.- Las donaciones de toda especie que una persona haya hecho du- 
rante los diez últimos años de su vida, por cualquier causa y en favor de cualquiera 
persona, quedan sujetas a reducción si se reconoce que en la época de la muerte 
del donador, excedían de la porción de bienes de que pudo disponer el mismo do- 
nador, según las reglas establecidas en el Capítulo 1, Título 11, de este Libro. Esta 
disposición no se aplica a los casos previstos en la Sección rv, Capítulo 11, Título 1, 
de este Libro. Las reglas establecidas en el artículo 885 y en los artículos 888 y si- 
guientes para la reducción de las disposiciones testamentarias, se observarán para la 
reducción de las donaciones». Véase comentarios a la norma en: LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 11, pp. 261 y ss. 

132 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 262. 

140 RIPERT y BOULANGER, Ob. cit., p. 219. 

Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 125; Rojas, ob. cit., p. 403; FARRERA, Sucesiones. .., 

pp. 181-189; D'Jesús M., ob. cit., p. 71, TSJ/SCC, sent. N.° 236, del 24-04-08, 


«... es de advertir que los actos de disposición del causante que implican gravá- 


141 


menes u otras formas de limitación que menoscaben la legítima, si bien puede ser 
evidente en el caso de una sucesión testamentaria donde proceden de inmediato las 
acciones de reducción que corresponda, no resulta tan obvio en una sucesión intes- 
tada, en la cual debe procederse ab initio a su determinación y cuantificación a los 
fines de conocer las cuotas que corresponden por ley a los herederos legitimarios, 
por tanto sin conocer previamente la cuota susceptible de asignación, se estaría 
procediendo sobre una masa indivisa indiscutiblemente en detrimento del resto de 
los herederos legitimarios». 
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de reducción de «cuota testamentaria»'? o de las disposiciones testamen- 
tarias'*, Acción concedida al legitimario que precisa que esté abierta la 
sucesión'*, que el legitimario haya aceptado la herencia, que se haya cal- 
culado la porción legítima y que el legitimario haya imputado a su cuota 
lo pertinente'*. Al efecto, se procederá a un cálculo matemático por el 


cual se determine si el testador en vida o mortis causa dispuso de una 


146 


cuota superior a la legalmente permitida'** en los últimos diez años de su 


142 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil del Tránsito, Niños y Adolescentes 
de la Circunscripción Judicial del estado Falcón, sent. del 13-07-05, exp. 2112, 
http://falcon.tsj.govve/decisiones/2005/julio/163-13-2112-119-J-13-07-05.html. 

Véase: Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra; Juzgado Segundo de Primera Instancia 
en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Mi- 
randa, Sent. 24-9-08, citada supra, «Observa quien aquí sentencia, que de acuerdo a 
la norma señalada, la nulidad del testamento no puede ser invocada bajo un supuesto 
de lesión en la cuota legítima de los derechos, pues esta última situación, solo podría 
generar la acción por reducción de disposiciones testamentarias, pretensión que no 
fue la planteada en este juicio (...) De acuerdo a la norma señalada, la nulidad del 
testamento no puede ser invocada bajo un supuesto de lesión en la cuota legítima de 
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los herederos, pues esta última situación, solo podrá generar la acción de reducción 
de las disposiciones testamentarias, que se encuentra prevista en el artículo 888 del 
Código Civil, y no como lo hizo, al incoar la acción de nulidad testamentaria cuyo 
contenido es otro, vale decir, que, la prenombrada acción de reducción, no ha sido 
ejercida en la presente causa, pues del contenido del escrito libelar se infiere que ha 
quedado muy claro que se trata de una acción de nulidad absoluta de testamento, por 
causales no contenidas en el artículo 898 del Código Civil, y por lo tanto, considera 
quien aquí decide que al ser esta la pretensión procesal de los actores, forzosamente 
tiene este juzgador que declarar sin lugar la presente acción». 

DomMINICI, ob. cit., p. 125, mientras viva el donante, sus herederos presuntos no 
pueden reclamar contra los actos de enajenación que efectúe; FARRERA, Sucesiones... 
p. 181, es después de la muerte del testador, esto es, una vez abierta la sucesión que 
tales legitimario o sus causahabientes pueden intentar la referida acción. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 262. 

Véase Código Civil: «artículo 889.- Para determinar la reducción se suma el valor 
de los bienes pertenecientes al testador en el momento de la muerte, y se deducen las 
deudas. Se agrega luego, ficticiamente, el valor de los bienes de que él haya dispuesto 
a título de donación durante los diez últimos años de su vida. Formada así la masa, 
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vida“, según refiere la doctrina“. En cuanto a la determinación, cálculo 


de la legítima!” o la determinación de la lesión, tiene lugar determinado 
el caudal hereditario a la muerte del testador, así como las deudas y es- 
tableciendo lo que testador haya dispuesto en donaciones en los últimos 


diez años de su vida, a fin de agregarlo ficticiamente a lo anterior”. 


Dicha acción prescribe a los cinco años de la apertura de la sucesión (ar- 
tículo 888)'*. Se admite que la acción corresponde no solo a los herederos 
legitimarios lesionados y a sus herederos, sino a los acreedores de aquel, a tenor 


del artículo 1278 del Código Civil”, se ejerce contra las personas favorecidas 


155. En cambio, los 


acreedores del de cujus y los legatarios no pueden pedir la reducción. 


por disposiciones testamentarias que afecten la legítima 


Acota DOMINICI que el heredero puro y simple confunde su patrimonio con 
el de cujus, pudiendo repercutir perjuicio de la reducción”. Prevé el artículo 


se calcula la porción de que el testador haya podido disponer. Cuando se trate de 
cosas de consumo o de cosas tangibles, el valor se determina por el que tuvieren en la 
época de la donación. En los demás casos de muebles y en todos de inmuebles, se les 
da el valor que habrían tenido en la época de la muerte del testador, según el estado 
que tenían cuando fueron donados». 

147 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 244, coincide con Arcaya respecto de la citada 

limitación temporal que impone el artículo citado, por cuestiones de seguridad ju- 

rídica y porque difícilmente se trataría de perjudicar a los legitimarios con mucha 

anterioridad al fin de la vida. 

Sojo BIANCO, ob. cit., p. 354. 

Véase: López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 241-253, determinación del monto del 

activo hereditario, determinación y detracción del monto del pasivo, determinación 

del monto de las donaciones y su agregación ficticia al activo neto, cálculo propia- 

mente dicho de la legítima. 

150 Rojas, ob. cit., p. 403. Véase: ibíd., pp. 404 y ss. 

5I «... La acción para pedir esta reducción prescribe a los cinco años». 

152 Tbíd., p. 422. 

153 Tbíd., p. 425. 

1 DOMINICI, ob. cit., p. 125. 

Véase: Ibíd., p. 126, señala que para que el heredero pueda pedir la reducción se 

precisa que haya aceptado la herencia a beneficio de inventario, pues si acepta pura 

y simple confunde su patrimonio y hace suyas las obligaciones del difunto. 
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155 
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1040: «El heredero a quien se deba la legítima, aunque no haya aceptado la 
herencia a beneficio de inventario, podrá hacer reducir las donaciones y le- 
gados hechos a sus coherederos». Tal norma significa, según López HERRERA, 
que cuando ha sido lesionada la porción indisponible el legitimario afectado 
puede exigir de sus coherederos la reducción de donaciones y legados recibidos 
del causante, como también aunque no lo indique expresamente la disposi- 
ción, las instituciones a título universal que los beneficien independientemente 
de que tal heredero haya aceptado la herencia pura y simplemente o a bene- 
ficio de inventario; en cambio, el legitimario no puede formular tal exigencia 
a los extraños —donatarios y legatarios del de cujus— que no sean herederos, 
sino cuando ha aceptado la herencia beneficio de inventario'**, Ello atendería, 
según la doctrina, a que se pretende evitar que el legitimario sustraiga u oculte 
parte del patrimonio hereditario y luego trate de obtener la reducción bajo 
el falso pretexto que se lesiona su porción indisponible; pero se aclara que ello 
difícilmente podría ocurrir frente a los demás coherederos o sucesores univer- 
sales porque ellos conocen y están en posesión de la herencia, pero no así los ci- 
tados extraños que podrían ser afectados por las maniobras del legitimario. De 
allí la exigencia de que en este último caso debe acontecer la aceptación a be- 


neficio de inventario para poder reclamar a dichos extraños las reducciones”. 


LÓPEZ HERRERA opina que no es absolutamente necesario que el legiti- 
mario termine siendo en realidad aceptante a beneficio de inventario, sino 
la mera manifestación o solicitud y que además se levante el inventario, 
aunque posteriormente se renuncie al beneficio'* y la determinación de los 
extraños debe atender únicamente a la situación potencial que exista para 
la apertura de la sucesión” 
excepción prevista en el artículo 1010 del Código Civil'*: el legitimario 


. Debe considerarse con relación a tal norma la 


Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 263 y 264. 
17 Tbíd., p. 264. 
158 Ídem. 
152 Tbíd., p. 265. 
Ídem. Dicha norma indica: «La aceptación de la herencia no puede atacarse, a no ser 
que haya sido consecuencia de violencia o de dolo. No pueda tampoco impugnarse 
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aceptante pura y simplemente puede hacer reducir las disposiciones he- 
chas a extraños si desconocía la existencia del testamento al momento de 
la aceptación". 


Quien renuncia a la herencia, ciertamente, renuncia a su legítima, pues el 
carácter imperativo de la misma se le impone al causante, toda vez que, 
según indicamos, nadie está obligado a ser heredero'”. 


El Código sustantivo dispone varias normas relativas al exceso de la cuota 
disponible, esto es, aquella que no afecta la legítima. La cuota de libre dis- 
posición es la contrapartida de la legítima: es la parte de la sucesión ab in- 
testato de la que puede disponer una persona!*, Prevé el artículo 890: 
«Si el valor de las donaciones excede de la cuota disponible o es igual a 
ella, todas las disposiciones testamentarias quedan sin efecto». Así mismo, 
dispone el artículo 891: «Si las disposiciones testamentarias exceden de 
la cuota disponible o de la parte que de ésta quedare después de hecha la 
deducción del valor de las donaciones, la reducción se hará proporcional- 
mente, sin hacer distinción entre quienes tengan el carácter de herederos 
y quienes tengan el de legatarios». 


Con base en ello, FARRERA señala que no se procede a reducir las dona- 
ciones, sino después de haber agotado el valor de los bienes de que se haya 


la aceptación, por causa de lesión. Sin embargo, en caso de descubrirse un testamento, 
desconocido en el momento de la aceptación, el heredero no está obligado a pagar los 
legados contenidos en aquel testamento, sino hasta cubrir el valor de la herencia, salvo 
siempre la legítima que pueda debérsele». 

Véase supra 1.3.3.1. 

ZANNONI, ob. cit., pp. 483 y 484, indica que el ordenamiento argentino (artículo 
3354 del Código Civil) contenía una norma actualmente derogada por la Ley 17 711, 
que señalaba «los que tengan una parte legítima en la sucesión pueden renunciar a la 


161 
162 


herencia sin perjuicio de tomar la legítima que les corresponda». Situación que pro- 

pició que se sostuviera que la legítima no era parte de la herencia, sino parte de los 

bienes del caudal relicto que son debidos a los legitimarios aunque no sean herederos. 
163 BONNECASE, ob. cit., p. 611. 
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dispuesto por testamento. De modo, pues, que si el testador ha copado 
con las donaciones hechas por él en los últimos diez años de su vida la 
cuota disponible, las liberalidades testamentarias desaparecen, es como 
si no existieran. Sobre las disposiciones testamentarias prevalecen las que 
haya hecho el testador durante su vida a título de donación. La reducción 
por donde comienza es por las testamentarias. Si estas disposiciones tras- 
pasan la cuota disponible, o la parte que de ella quedare después de de- 
ducido el monto de las donaciones, la reducción se hará proporcional e 
indistintamente sobre las cosas de que haya dispuesto el testador en su úl- 
tima voluntad, ya lo hubiese hecho en forma de legado o como institución 
de heredero'*%, El autor coloca el siguiente ejemplo: Supongamos un pa- 
trimonio hereditario de 200 y dos hijos que deja el de cujus, la cuota dis- 
ponible es la mitad (100), pero los legados suman la cantidad de 150; a 
Miguel 75, a José 60 y a Andrés 15; y traspasan por lo tanto en una tercera 
parte la referida cuota. Para completar la legítima debida a los hijos, hay 
que rebajar en una tercera parte los referidos legados'*. Es discutible, sin 
embargo, que ello genere la nulidad del testamento en cuestión'%, la cual 
procede por causas autónomas ajenas a la institución bajo análisis. Pues la 
violación de la legítima no genera nulidad del testamento, sino la acción 
de respectiva acción de reducción”. 


164 


FARRERA, Sucesiones..., pp. 186 y 187. 

165 Tbíd., p. 187. 

166 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 02-10-08, citada supra, «... en 
consecuencia conforme a los artículos 883 y 884 del Código Civil se declara nulo 
el testamento antes señalado, por violación expresa de la legítima». 

Véase: Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Bancario, del Tránsito y 
de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del 
estado Carabobo, sent. del 21-05-13, exp. 13 789, http://carabobo.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2013/mayo/732-21-13.789-.html, «cuando se lesiona la legítima de herederos 
forzosos, la consecuencia jurídica no es la nulidad del testamento, sino la reducción de 
las disposiciones testamentarias»; Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tri- 
bunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescente de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra; Juzgado Segundo 
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
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Poco importa la preferencia expresa que pretenda darle el testador a una li- 
beralidad si efectivamente la misma afecta la cuota disponible. Dicha pre- 
ferencia tendría efecto sobre otras liberalidades que sí se verían reducidas 
en atención a la reducción correspondiente. Dispone al efecto, el artículo 
892 del Código Civil: «Sin embargo, siempre que el testador declare su vo- 
luntad de que una liberalidad tenga efecto con preferencia a las demás, esta 
preferencia tendrá efecto, y tal disposición no se reducirá, sino en tanto 
que el valor de las otras liberalidades no baste a completar la porción legí- 
tima». Preferencia que debe ser declarada explícitamente por el testador, no 
pudiendo ser deducida por interpretación de la índole del legado ni de las 
circunstancias que la hagan presumible. Aunque el testador puede usar la 
expresión que considere apropiada siempre que manifieste de manera indu- 
dable su intención. Pero es claro que tal preferencia no puede ordenarla el 
testador, sino respecto de las liberalidades dispuestas en su testamento, por 
ser estas de última voluntad, ciertamente siempre limitado por la legítima!*, 
Si las otras liberalidades no son suficientes para cubrir la cuota debida a los 
legitimarios en plena propiedad, la favorecida con la declaración del testador 


debe ser reducida en la proporción necesaria para completar dicha cuota!?, 


El Código Civil contiene disposiciones expresas relativas a la forma como 
operaría la reducción en caso de inmueble o finca. Prevé el artículo 893: 
«Cuando el legado sujeto a reducción fuere un inmueble, la reducción se 


Judicial del estado Miranda, sent. del 24-09-08, citada supra, «la nulidad del testamento 
no puede ser invocada bajo un supuesto de lesión en la cuota legítima de los derechos, 
pues esta última situación, solo podría generar la acción por reducción de disposiciones 
testamentarias»; TSJ/SCC, sent. N.° 665, de 07-11-03; TSJ/SCC, sent. N.° 182, del 
03-05-11, «observa esta Sala que la juez de alzada motivo suficientemente las razones 
por las cuales en su opinión la acción de nulidad de testamento era improcedente, al 
considerar que en ningún momento hubo una violación a la cuota legítima y que en 
todo caso, la acción procedente era por reducción de disposiciones testamentarias. In- 
dependientemente de la calificación que la sentenciadora haya dado a la acción a seguir 
y si la misma es la idónea, sus argumentos fueron suficientemente motivados». 

168 EARRERA, Sucesiones..., p. 187. 

162 Tbíd., pp. 187 y 188. 
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hará por la segregación de una parte equivalente del mismo inmueble, si 
puede verificarse cómodamente. Cuando el legado sujeto a reducción con- 
sista en una finca que no admita cómoda división, tendrá derecho a la finca 
el legatario, si la reducción no absorbe la mitad del valor de dicha finca, 
y en caso contrario, tendrán este derecho los herederos forzosos, pero aquél y 
éstos deberán abonarse sus respectivos haberes en dinero. Sin embargo, 
si el legatario fuere legitimario podrá retener todo el inmueble, con tal de 
que su valor no exceda de la porción disponible y de la cuota que le toque 
en la legítima». Pero los sucesores no están obligados a recibir la finca, caso en 
el cual se subastará. Al efecto, prevé el artículo 894: «Si los herederos y los 
legatarios no quisieren tomar la finca, ésta se venderá en pública subasta, a 
instancia de cualquiera de los interesados». 


Refiere FARRERA que debe distinguirse varias hipótesis: que el inmueble de 
que se trate sea cómodamente divisible o contrariamente no acepte una có- 
moda división: en el primer caso, la reducción se efectúa segregando del 
inmueble la parte del mismo que equivalga a la cantidad en que deba ser re- 
ducido. Por ejemplo, si el legado fuese de un terreno de mil metros cotiza- 
bles a 50 bolívares el metro y la reducción habría de hacerse para alcanzar el 
monto de la legítima, en mil bolívares, bastaría segregar del inmueble 200 
metros cuadrados. Pero si se tratase en cambio de una casa en que tal divi- 
sión no fuese practicable, puede suceder dos cosas: o bien la reducción no 
absorbe la mitad del valor del inmueble o bien traspasa esa mitad. Si tiene 
lugar lo primero, el legatario puede retener el inmueble legado pagando en 
dinero el excedente, podrá hacer lo mismo el legitimario haciendo al legatario 
el pago del exceso. Por ejemplo, el testador ha legado una casa de 20 bolívares 
y como la cuota disponible ha traspasado en ocho bolívares el legado queda 
reducido a 12 bolívares. El legatario tendrá derecho a la casa, abonando los 
ocho bolívares, si ocurre lo contrario, esto es, que la porción disponible se 
hubiese traspasado en 12 bs., con lo cual el legado se reduciría a ocho bolí- 
vares, el legitimario tendría sobre la cosa igual derecho de tomarla para sí, 
con la obligación de abonar al legatario el excedente de ocho bolívares”. 


Y Ibíd., pp. 188 y 189. 
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Finalmente, como la retención del legado, tanto de parte del legatario como 
de los herederos, es un simple derecho que les acuerda la ley, es obvio que 
unos y otros pueden no hacerlo, en cuyo caso a solicitud de cualquier de 
ellos, la finca objeto del legado será vendida en subasta pública a objeto de la 
distribución del respectivo precio”. 


Con relación al usufructo o renta vitalicia dispone el artículo 885: 
«Cuando el testador dispone de un usufructo o de una renta vitalicia, cuyo 
rendimiento exceda el de la porción disponible, los legitimarios pueden 
optar entre ejecutar esta disposición o abandonar la propiedad de la por- 
ción disponible. La misma elección pertenece a los legitimarios en el caso 
en que se haya dispuesto de la propiedad de una cantidad que exceda de la 
porción disponible». La doctrina indica que tal disposición es consecuente 
con la idea de que el testador no puede someter la legítima a carga o condi- 
ción, o sustituir un derecho por otro aunque beneficie al sucesor. Según la 
doctrina, la elección que prevé la ley evita las dificultades que surgirían al 
evaluar el derecho en cuestión!”?. 


Se ha considerado que la norma indicada se corresponde con la posibilidad 
de la cláusula sociniana, por la que el legitimario deberá escoger entre aceptar 
la porción legítima en forma pura y simple o más bien una asignación su- 
perior a esta pero gravada”?, que se aprecia similar en otros ordenamientos 


7! Ibíd., p. 189. 

2 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 355, agrega aunque parezca obvio que para que proceda 
esta elección el legitimario debe probar que el rendimiento del usufructo o de la 
renta vitalicia excede la porción disponible. Véase también: Rojas, ob. cit., pp. 286-390. 

173 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 1, pp. 229-236; D'Jesús M., ob. cit., pp. 77-80; 

Jurisprudencia de los Tribunales de la República, sent. del 10-10-63, vol. x1, pp. 146 
y ss. (citado por PERERA PLANAS, ob. cit., pp. 496 y 497), la incondicionalidad de 
la legítima no excluye la aplicación de cláusula sociniana, por la que el testador deja 
más de la parte de la legítima bajo cierta condición expresa, en este caso que la to- 
talidad de la asignación deberá ser administrada por curador especial. Véase sobre 
la cláusula sociniana: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Estu- 
dios dispersos sobre las legítimas..., vol. 111, p. 268, señala que su denominación según 
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como el españo 


17%. La validez de dicha cláusula se justifica, según la doc- 


trina, en atención a que el testador no impone la carga a la legítima, sino que 
deja en libertad al legitimario de escoger entre la cuota legítima y la cuota 


174 


GLÚCK no corresponde a SocINO sino a Nicolaus ANTENOREUS, noble florentino, 
quien insertó esta cláusula en su testamento, en el cual gravaba la legítima de sus 
hijos con un fideicomiso y SocIno emitió solo una opinión sobre su validez. Véase: 
SÁNCHEZ-RUBIO GARCÍA, ob. cit., passim, la cautela sociniana consiste en ofrecer 
al legitimario la facultad de elegir entre una atribución libre de cargas que cubre 
estrictamente la legítima, y otra más valiosa pero gravada. 

Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Estudios dispersos sobre 
las legítimas..., vol. 111, pp. 403 y 404, la opción del legitimario para que este tenga 
que contentarse, bien sea con recibir su legítima pura y estricta o bien la mayor 
atribución testamentaria con sus gravámenes, condiciones, sustituciones o moda- 
lidades, solo la hallamos positivamente establecida en el artículo 820.3 del Código 
Civil español, artículo 550 del Código Civil italiano y artículo 2306 del BGB, li- 
mitada a los supuestos de gravamen de usufructo, nuda propiedad y renta vitalicia; 
«cláusula que es conocida por la doctrina científica como cautela gualdense, soci- 
niana o “cláusula Soccini” como es sabido, la misma ha sido recogida en el N.° 3 
del artículo 820 del Código Civil español —“Si la manda consiste en un usufructo 
o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte disponible, los here- 
deros forzosos podrán escoger entre cumplir la disposición testamentaria o entregar 
al legatario la parte de la herencia de que podía disponer libremente el testador”—» 
http://www.colegiodeabogadosdelaspalmas.com/revistaweb/articulo7_163.php; 
Véase: Sala 1 en lo Civil del TS español, sent. N.° 715, del 10-07-03, http://www. 
bosch-online.net/Legis/Sentencias/00194095.html; MONSERRAT PEREÑA, Vicente: 
La constitución voluntaria del usufructo. Madrid, Dykinson, 2005, p. 99, la cautela 
sociniana tiene lugar cuando el testador lega un usufructo y el legitimario tiene la 
opción de aceptar el gravamen con una cuota mayor a la que impone la ley o recibir 
solo lo que le corresponde por legítima; «Existe la posibilidad de que el testador in- 
cluya en el testamento un gravamen o condición a todo lo que recibe el legitimario 
siempre y cuando brinde a éste en compensación un valor superior al mínimo legal, 
que solo percibirá si acepta el gravamen. Por lo tanto, se pone al legitimario en la 
necesidad de elegir entre o bien aceptar la disposición testamentaria —que en total, 
aun descontando el valor del gravamen, ha de tener un valor superior a lo que le 
correspondería por legítima estricta, porque si no sería una disposición inválida— 
o bien de no acatarla, en cuyo caso le corresponderá la legítima estricta. Esto es lo que 
se conoce en lenguaje jurídico como el establecimiento de una “cautela sociniana” 
—cuyo nombre viene del jurista italiano Mario Soco, que a mediados del siglo xvI 
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mayor gravada'”. De allí que la doctrina haya considerado procedente la apli- 
cación de la cláusula sociniana en nuestro Derecho”*. Dicha cláusula es la 
única excepción a la prohibición de no condicionar la legítima por parte del 
testador, pues supone un gravamen ofreciendo una compensación de mayor 
valor que la legítima, dejándole al legitimario la opción de escoger entre 
el gravamen incentivado o exigir íntegramente su legítima”. Y se afirma al 
efecto que «el padre no puede gravar la legítima de su hijo, pero sí puede 
condicionarle la atribución de lo que le deje además de su legítima»”*. Acota 


D'Jesús que difícil y comprometida es la decisión del legitimario frente a la 


clausula sociniana, por lo que deberá ser cauteloso y precavido al decidir”; 


la condición como es natural solo se haría efectiva con la aceptación volun- 
taria del legitimario; por lo que no opera si este solo se conforma con su le- 
gítima libre'*". La aceptación de la condición por parte del legitimario lleva 
implícita la renuncia a la legítima no gravada, convirtiéndose este en un 
caso excepcionalísimo de renuncia implícita total o parcial de la legítima, 
más no de la herencia!*. 


defendió la validez de estas cláusulas—» http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?c=preg 
untarespuestaéZcid=106917660137082pagename=Portal_del_Derecho%2Fpregunt 
arespuesta%2F TplPregResp; «Aquella cláusula que el causante inserta en su testa- 
mento, en virtud de la cual impone una carga o gravamen a la legítima del heredero 
necesario o forzoso con el objeto de mejorarlo; esté a su vez tiene la facultad de re- 
chazar los cargos impuestos aceptando la legítima pura» http://tododeiure.atspace. 
com/diccionarios/juridico_c10.htm. 

175 Véase citando en tal sentido a Cicu (Le successioni): VALLET DE GOYTISOLO, Estudios 

de Derecho Sucesorio. Estudios dispersos sobre las legítimas. .., vol. 11, p. 415. 

Véase: LORETO, Luis: «La curatela especial del artículo 311 del Código Civil». En: 

Ensayos jurídicos. Caracas, Ediciones Fabreton-Esca. 1970, p. 313, nota 19, http:// 

www.msinfo.info/default/acienpol//bases/biblo/texto/L-714/A-16.pdf, «... cláusula 

sociniana que consideramos aplicable en nuestro Derecho». 

Véase: Prra BRONCANO, ob. cit., p. 292, nota 14. 

VALLET DE GoYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Estudios dispersos sobre las 

legítimas..., vol. 111, p. 477. 

12 D'Jesús M., ob. cit., p. 77. 

10 Ibíd., p. 78. 

181 Ibid., p.79. 


176 


177 


178 
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A propósito de la imposibilidad de condicionar o limitar la legítima, la 


Ley de Fideicomisos permite excepcionalmente la procedencia de fidei- 


comisos'* respecto de la legítima en algunos supuestos especiales, tales 


como prodigalidad, insolvencia e incapacidad'*”. 


182 


183 


Véase sobre el fideicomiso: MÉLICH-ORSINI, José: «El fideicomiso en Venezuela». 


En: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, N2 142, Caracas, 2004, 
pp. 407-438; PONTE DE CARRERO, Liliana: «El fideicomiso». En: Anuario del Ins- 
tituto de Derecho Comparado, N 17, Valencia, UC, 1993, pp. 293-307; BARBOZA, 
Karina: «El fideicomiso». En: http://www.monografias.com, «El fideicomiso —fi- 
ducia significa fe, confianza”, etc.— es una figura jurídica que permite aislar bienes, 
flujos de fondos, negocios, derechos, etc. en un patrimonio independiente y sepa- 
rado con diferentes finalidades. Es un instrumento de uso muy extendido en el 
mundo. Su correlato anglosajón es el trust y cuenta con antiguas raíces en el De- 
recho romano»; Ley de Fideicomisos (Gaceta Oficial N° 496, del 17-08-56), «ar- 
tículo 1.- El Fideicomiso es una relación jurídica por la cual una persona llamada 
fideicomitente transfiere uno o más bienes a otra persona llamada fiduciario, quien 
se obliga a utilizarlo en favor de aquél o de un tercero llamado beneficiario» 

Véase: «artículo 10.- No obstante lo dispuesto en el Código Civil sobre la legítima, 
el testador puede disponer la constitución de un fideicomiso respecto de la misma, 
o parte de ella en favor de los herederos forzosos siempre que éstos hayan realizado 
reiteradamente actos de prodigalidad o se encuentren de tal manera insolventes que 
sus futuras adquisiciones se vean seriamente amenazadas. En tal caso, no obstante lo 
dispuesto en el acto constitutivo, los herederos forzosos beneficiados tendrán de- 
recho a recibir las rentas de los bienes fideicometidos, por lo menos, semestralmente. 
La constitución del fideicomiso sobre la legítima o parte de ella, no tiene efecto 
si a la muerte del testador los herederos forzosos han abandonado de modo perma- 
nente la vida pródiga no se encuentran en el estado de insolvencia que dio origen 
a la disposición del testador; y en todo caso, termina el fideicomiso si ello ocurre con 
posterioridad. A la terminación del fideicomiso sobre la legítima o parte de ella, los 
bienes fideicometidos serán transferidos a los herederos forzosos o a los herederos 
de éstos», «artículo 11.- La constitución de fideicomisos en favor de incapaces por el 
tiempo de su incapacidad es válida, incluso respecto de la legítima de ellos, no obs- 
tante, en la medida en que los bienes fideicometidos comprendan la legítima de un 
menor, aun cuando el acto constitutivo disponga otra cosa el fiduciario pagará se- 
mestralmente, por lo menos, las rentas al padre o a la madre que tenga el usufructo 
legal de los bienes del hijo. Los bienes fideicometidos que correspondan a la legítima 
del incapaz, deberán ser transferidos necesariamente a este al cesar su incapacidad, 
o en cualquier otro caso de determinación del fideicomiso». Vale recordar que el 
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Comenta ZANNONI que el causante puede instituir a sus legitimarios 
como legatarios mediante la atribución de legados que colmen su cuota 
de legítima. Señala el autor que, en tal caso, los instituidos no tienen que 
aceptar la herencia para recibir su legítima que podría dejarse por cualquier 
título, a saber, a título de legado y no de heredero!**. 


El Código Civil trae algunas normas que pretenden compensar los beneficios 
económicos dejados por el de cujus a los legitimarios. Es decir, existen ciertas 
liberalidades que deben computarse a los efectos de determinar la cuota 
disponible, aunque sean anteriores a la muerte del causante. Pues, en 


razón de un sentido equitativo, el legitimario está obligado a colación!*. 


Así prevé el artículo 887: «Se imputarán al cónyuge sobre su legítima, además 
de todo lo que se le haya dejado por testamento, todo cuanto haya adquirido 
por las capitulaciones matrimoniales'* y por donación, y a los demás legiti- 
marios, todo cuanto hayan recibido en vida del de cujus o por testamento del 
mismo, y que esté sujeto a colación, de acuerdo con lo dispuesto en la Sección 
Iv». Para DOMINICI, la norma pretende impedir que por medio de liberali- 
dades anteriores un cónyuge pueda burlar los legitimarios distintos al cón- 
yuge'*”. Señala López HERRERA que la disposición alude a «imputación» en 
el sentido de que el heredero legitimario ha de tomar en cuenta todas las libe- 
ralidades recibidas por el causante para determinar la lesión de la legítima!**; 


usufructo legal desapareció en la reforma del Código Civil de 1982.Véase también: 
RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 109 y 110; MÉLICH-ORSINI, ob. cit., p. 419. Véase sobre el 
fideicomiso testamentario: CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., pp. 105 y ss. 
ZANNONI, ob. cit., pp. 489 y 490. 

Véase infra 1X.5. 

Véase: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Manual de Derecho de Familia..., p. 112, nota 61, Dicha 
disposición indica que lo adquirido por capitulaciones se imputará a la legítima, 


184 
185 


186 


lo que se denota que las mismas no equivalen necesariamente a una separación de 
bienes, pues solo la judicial haría perder la condición de heredero legitimario. 
Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 123 y 124. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 253, pues en otras disposiciones la palabra 


187 


188 


imputar se utiliza en el sentido de una de las formas de colacionar. 
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norma que, a decir del autor, era innecesaria pues constituye una repetición 
del artículo 1109 del Código Civil según el cual se considera no sujetas 
a imputación las liberalidades que por disposición legal estuvieren exentas 
de donación!'*”. D'Jesús señala que la finalidad del presente artículo es que 
lo que el difunto haya donado a un legitimario, después de haber donado 
o legado a favor del no legitimario se considere como satisfacción de su 
cuota legítima y que las otras liberalidades hechas a no legitimarios no se 
expongan a reducción!”, 


Dispone el artículo 886: «El valor en plena propiedad de los bienes enaje- 
nados en provecho de un legitimario, a fondo perdido o con reserva de usu- 
fructo, se imputará a la porción disponible y el excedente se colacionará en 
la masa. La colación y la imputación referidas no pueden pedirse sino por 
los legitimarios que no hayan dado su consentimiento para la enajenación». 
Según dicha norma, cuando el causante ha efectuado tales actos deben 
considerarse a título gratuito aunque aparezcan como onerosos: la enaje- 
nación a fondo perdido es una acto que contiene una liberalidad y ello lo 
presume la ley iure et de iure!”. Por su parte, D'Jesús explica que la enaje- 
nación a fondo perdido supone un precio menor al valor real de la cosa a fin 
de enriquecer al beneficiario —en otro sentido, supone una renta prestación 
periódica; la venta con reserva de usufructo que implica una enajenación 
pero en que el vendedor se reserva el disfrute de la cosa. A decir del autor, 
los legitimarios tienen el deber de imputar esas enajenaciones a la porción 
disponible e ingresarlas a la masa de la herencia y de allí que los legitima- 
rios atrevidos, al realizar esta clase de negociaciones, corren con las conse- 
cuencias previstas en el artículo en comentario'”. Se aprecian decisiones 


182 Ibid., p. 258. 

2% D'Jesús M., ob. cit., p. 83. 

91 López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 250; D'Jesús M., ob. cit., p. 82, el autor cita 
sentencia del 01-05-45 (Memoria 1946, t. 11, pp. 93-96), que indica que no se 
admite ninguna prueba al legitimario para demostrar que su adquisición fue 
hecha a título oneroso. 

22 D'Jesús M., ob. cit., pp. 80 y 81. 


540 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


judiciales que se pronuncian sobre los requisitos que precisa la aplicación de 
la disposición en comentario, a saber, que la colación y la imputación sean 
solicitadas por los legitimarios ajenos a la enajenación hecha en provecho 
de otro legitimario, a fondo perdido o con reserva de usufructo”. Indica la 
doctrina que dicha norma, redactada en forma deficiente y confusa”, se re- 
laciona con el cálculo de la legítima, por lo que debería figurar a continua- 
ción de las previsiones del artículo 889'” relativas a la reducción. De allí 
que se acote que la disposición no trata técnicamente la obligación de 
colacionar el excedente, sino que el mismo está sujeto a reducción —y no 
a colación—%, 


El artículo 1108 del Código Civil prevé la posibilidad de que el causante re- 
leve o dispense al legitimario de la obligación de imputación a su porción 


193 Véase: Juzgado de Primera Instancia Civil y Mercantil de la Circunscripción Judi- 
cial del estado Mérida, sent. del 15-02-07, citada supra, «Sentadas las anteriores pre- 
misas doctrinarias, se puede concluir que la disposición legal objeto de análisis, aun 
cuando se encuentra ubicada en la sección dedicada a la legítima, la misma se aplica 
tanto a la sucesión testamentaria como a la intestada, y su verificación en juicio 
resulta de los supuestos siguientes: i. Que se trate de bienes enajenados por el cau- 
sante en provecho de un legitimario; ii. Que la enajenación sea a fondo perdido 
o con reserva de usufructo; iii. Que la colación y la imputación sean solicitadas por 
los legitimarios que no hayan dado su consentimiento para la enajenación. Así las 
cosas, corresponde a quien aquí sentencia, realizar la labor de subsunción de los he- 
chos demostrados por la parte demandante a los supuestos de derecho contenidos en 
la disposición analizada (artículo 886 del Código Civil) a los fines de determinar si 
resulta procedente la imputación y la colación de los bienes descritos en este capítulo 
a la porción disponible y eventualmente a la masa hereditaria formada por los bienes 
dejados por el causante (...) toda vez que, tal como se dejó sentado, al tratarse de 
una presunción iuris et de iure, de verificarse los requisitos de procedibilidad debe 
considerarse que dichas enajenaciones se tratan de actos a título gratuito, siendo 
inadmisibles las pruebas en contrario». Véase en el mismo sentido: Juzgado Supe- 
rior Primero en lo Civil, Mercantil del Tránsito y de Menores de la Circunscripción 
Judicial del estado Mérida, sent. del 19-10-09, citada supra. 

194 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 252 y 253. 

15 Thid., p. 252. 

16 Luprrnt Brancu, La colación... p. 94. 
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legítima: «No obstante las disposiciones de los artículos 1088 y 1096, el do- 
natario o legatario que tenga derecho a la legítima, y que pida la reducción de 
las liberalidades hechas en favor de un donatario, de un coheredero o de un 
legatario, aunque sea extraño, como excedente de la porción disponible, debe 
imputar a su legítima las donaciones y legados que se le hayan hecho, a menos 
que se le haya dispensado formalmente de tal imputación. Sin embargo, la 
dispensa no tiene efecto en perjuicio de los donatarios anteriores»!”., 


Reseña la doctrina que también ha de seguirse dicho modo para reducir las 
donaciones lesivas a la legítima, cuyas normas figuran en los artículos 1468 
al 1473 del Código, debiendo considerarse entre otros aspectos que: solo 
pueden afectarse las donaciones realizados en los diez últimos años de vida 
del causante, procede después de haber reducido total e íntegramente las dis- 
posiciones testamentarias, debe considerarse la más reciente y luego la más 
antigua, tiene lugar en principio en especie". 


A propósito del tema que nos ocupa, vale recordar que los bienes adqui- 
ridos a título de legítima no pueden sustraerse de la administración de los 
progenitores, de conformidad con el artículo 272.1 del Código Civil”. 
Según indica la doctrina, ello acontece generalmente en el caso de la insti- 
tución de heredero, y en tal supuesto la curatela solo puede referirse a la por- 
ción disponible?%, La violación de lo anterior daría lugar —según indica una 
decisión judicial- a la nulidad de la disposición?”. 


127 Véase sobre la norma: López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 259 y 260. 


98 Véase: ibíd., pp. 273-278. 
122 Que dispone que no están sometidos a la administración de los padres: «los bienes 
que adquiera el hijo por herencia, legado o donación, con la condición de que los 
padre no los administren; pero esa condición no podrá imponerse a los bienes que 
vengan al hijo por título de legítima». 

200 Véase: LORETO, ob. cit., p. 313. Toda persona, capaz de disponer por testamento 
o de hacer donaciones puede nombrar un curador especial para que administre los 
bienes que transmite a un menor o a un entredicho, a título de institución de here- 
dero, de legado o de donación. El instituyente puede ser pariente, en cualquier grado 


del beneficiario o extraño en absoluto a sus relaciones de familia. De ahí que pueda 
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Finamente, cabe citar que el artículo 35 de la Ley de Derecho Internacional 


Privado prevé: «Los descendientes, los ascendientes y el cónyuge sobreviviente, 


no separado legalmente de bienes, podrán, en todo caso, hacer efectivo 


sobre los bienes situados en la República el derecho a la legítima que les 


acuerda el Derecho venezolano»??. 


5. PRINCIPIOS? 


La doctrina acota que la institución de la legítima se rige por los siguientes 


principios o reglas: 


201 


202 


203 


serlo el padre o la madre que ejerza o no la patria potestad, el cónyuge y los ascen- 
dientes; pero si se trata de institución de heredero, la curatela solo puede referirse 
a los bienes relativos a la parte disponible, pues los que correspondan por concepto 
de legítima no podrán ser sometidos a ninguna condición, como sería la de que 
fuesen administrados por el curador especial (artículo 883, en concordancia con el 
artículo 272.1 del Código Civil). Esto no excluye la admisión de la cláusula soci- 
niana procedente en nuestro ordenamiento. Esto es si el testador deja al legitimario 
más de la parte de legítima, bajo la condición expresa de que toda la asignación patri- 
monial sea administrada por el curador especial que nombra, quedará a voluntad de 
quien deba aceptar la herencia con tal condición resolver acerca de si debe aceptarla 
en tales términos y darle eficacia a dicha cláusula, o conformarse solamente con 
la porción legítima, sin curaduría. 

Véase: Sala N.° 2 del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente del estado 
Trujillo, sent. del 18-09-07, exp. 05226, http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
septiembre/1613-18-05226-.html, «... En el caso bajo estudio quedó probado que lo 
heredado por los adolescentes es parte de la legítima de los mismos, por lo que no ha 
debido excluirse a su representante legal de la facultad de administrar tales bienes. 
Es decir, hubiese habido testamento o no, los hijos en su cualidad de descendientes, 
tenían vocación hereditaria en relación a su padre, con el plus de tratarse de una 
materia de eminente orden público, cuya consecuencia es la nulidad de tal disposi- 
ción (...) Se declara la nulidad de la cláusula establecida en el testamento otorgado 
(...) mediante la cual designa como curador especial para administrar los bienes de 
los adolescentes. ..». 

Véase: Ochoa Muñoz, Javier: «Derecho a la legítima». En: Ley de Derecho Interna- 
cional Privado comentada. Caracas, UCV, 2005, t. 11, pp. 905-911. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 355 y 336. 
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i. La legítima constituye una cuota de la herencia que se le debe forzosa- 
mente a los familiares cercanos del de cujus llamados a suceder, por razones 
de primaria justicia y solidaridad familiar. 


ii. La legítima es una institución imperativa o de orden público que opera 
por efecto de la ley al margen de la voluntad del causante y no está sujeta a 
condición”. Constituye, pues, una excepción a la autonomía de la voluntad 
del causante, en materia de disposiciones testamentarias. 


iii. El legitimario debe ser heredero y tener capacidad para suceder en el 
momento de la apertura de la sucesión. De allí que se excluyen aquellos su- 
puestos de incapacidad para suceder como el derivado por indignidad?”. 

iv. El legitimario descendiente está obligado a la colación (artículo 1083)%%, 
la cual es independiente de la reducción. Dispone el artículo 1084: 
«Aunque el hijo o descendiente haya sido dispensado de la obligación de 
traer a colación lo recibido, no podrá retener la donación sino hasta el 
monto de la cuota disponible. El exceso está sujeto a colación». La doc- 
trina aclara que en tal norma el legislador utilizó en forma impropia el tér- 
mino «colación» y debió aludir a «reducción». El heredero que renuncie 
a la sucesión, no obstante no recibir por concepto de legítima, puede 


retener lo recibido hasta la porción disponible?%, 


v. La legítima no puede pretenderse ni discutirse en vida del causante. 


2% Salvo el supuesto excepcionalísimo de la referida cláusula sociniana (véase supra 


1x4). 

Véase supra v.5. 

Véase supra Iv. 

Lurint Brancus, La colación. .., p. 94. 

«Artículo 1085.- El heredero que renuncie la sucesión podrá, sin embargo, retener la 


205 
206 
207 


208 


donación o pedir el legado que se le haya hecho hasta el monto de la porción disponible, 
pero no podrá retener o recibir nada a título de legítima». 
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vi. Generalmente se admite que la legítima sea compensada al heredero 
legitimario en dinero o en especie según su conveniencia. 


vii. La legítima no protege a los herederos legitimarios contra los actos a título 


209 


oneroso?%, sino únicamente contra las liberalidades entre vivos -donaciones— 


20% Véase indicando que la venta realizada en vida no afecta la legítima y otras indi- 
cando que en todo caso lo pertinente ante el acto oneroso es la «simulación»: Juz- 
gado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripción 
Judicial del estado Nueva Esparta, sent. del 11-11-03, http://sucre.tsj.gov.ve/deci- 
siones/.../282-11-18.010-.html, «La parte demandante, solicita la nulidad absoluta 
del documento de venta (...) mediante el cual el finado padre (...) quien falleció ab- 
intestato, vende a su hijo (...) dos lotes de terrenos, y ello con base en que con dicha 
venta se lesionó la legítima o cuota hereditaria que corresponde a sus representados 
en el acervo hereditario. En este punto, es necesario detenerse para examinar que 
si el ciudadano (...) falleció ab-intestato, es decir, no elaboró testamento alguno, la 
legítima consagrada en el artículo 883 del Código Civil nunca existió, porque el 
testamento no se realizó»; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mer- 
cantil, del Tránsito y Agrario de la Circunscripción Judicial del estado Yaracuy, sent. 
del 29-11-05, http: //yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/.../1430-29-5992-.html, «Observa 
que los artículos 822 y 833 del Código Civil, invocados por el apoderado judicial 
de la parte actora se refieren el primero al orden de suceder, y el segundo a las suce- 
siones testamentarias, igualmente invoca a favor de sus mandantes la institución de 
la legitima, consagrada en nuestro Código Civil venezolano, la cual está constituida 
por los bienes del testador, dejados al momento de su fallecimiento, por lo que es ne- 
cesario determinar que para la aplicación de estos artículos debe existir una sucesión 
y por ende el fallecimiento del causante, y en la presente causa no consta el falleci- 
miento del padre de los demandantes, ni el instrumento testamento, por medio del 
cual se les haya violentado la legítima tal como lo afirma la parte actora, por el con- 
trario en la presente causa lo que se evidencia es la realización de dos contratos de 
compra venta de inmuebles, suscritos por el padre de los demandantes». Véase tam- 
bién: Juzgado primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario, del 
Tránsito y Agrario de la Circunscripción judicial del estado Cojedes, sent. del 28- 
05-09, exp. 9857, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/.../1531-28-9.857-.html, «Se debe 
tener muy claro que los herederos legitimarios no pueden disponer del patrimonio 
del causante antes de su muerte, ya que la ley autoriza los actos de defensa o segu- 
ridad de la legítima únicamente abierta la herencia, o sea, después de ocurrida su 
muerte. Los actores, con posterioridad a la muerte de su padre, intentan la presente 
acción de simulación para traer al patrimonio hereditario el inmueble que creen fue 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 545 


210 211 


y por causa de muerte?" a partir de la muerte del causante 
contra las liberalidades y no contra las deudas de la herencia’. 


. Protege 


viii. El resto de la herencia no correspondiente a la legítima es de libre dis- 
posición’. De allí que se alude a cuota o parte disponible por oposición 
a la indisponible que impone la porción legítima. 


objeto de negociaciones simuladas por parte de sus familiares, con el propósito de 
impedirles el acceso a la alícuota parte de la herencia que les corresponde (...) Con- 
cluye este Juzgador, con fundamento a todo lo antes expuesto que, no puede cual- 
quier persona demandar a su padre vivo por simulación de negocios concretados por 
documentos públicos, bajo el alegato de que los mismos fueron realizados por los 
contratantes con la intención y el propósito de sacar del patrimonio del padre bienes 
que integrarían en un futuro el acervo hereditario, en perjuicio de su persona en su 
condición de futuro heredero. Permitir este tipo de pretensiones ocasionaría total 
inseguridad de las relaciones jurídicas, ya que con mucha frecuencia se estaría averi- 
guando si los negocios del causante futuro, aún vivo, lesiona o no la reserva, que por 
demás solo puede ser determinada una vez acontecida la muerte del causante, ya que 
antes de ello la masa ficticia que compone el patrimonio es intedeterminable y está 
en constante movimiento, situación que generaría un total caos y contribuiría a im- 
plantar una perenne discordia entre la familia, haciendo de fiscales todo aquel que 
tenga la condición de futuro legitimario, que en ocasiones puede ser de naturaleza 
reciproca, como se determinó antes en este mismo fallo»; Juzgado Superior del Cir- 
cuito Judicial Civil Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado 
Carabobo, sent. del 07-04-14, citada supra, «La legítima (...) impone restricciones 
a las facultades de aquél que quiera disponer de sus bienes mediante testamento, 
y proscribiendo el desheredamiento; dejando a salvo la indignidad para suceder. 
Pero también se impone esta figura de la legítima, para impedir que el causante en 
vida, haya cometido liberalidades excesivas por actos entre vivos, sobre los bienes 
que forman parte del acervo hereditario; pero en este último caso, la acción judi- 
cial para remediarlo, una vez abierta la sucesión, es la acción de simulación para im- 
pugnar los actos de su causante que sean lesivos de la legítima que le corresponde, 
y siempre que estos actos sean gratuitos con la apariencia de negocios onerosos». 

210 HADDADS., ob. cit., 1991, pp. 57-59. 

211 Ibid., pp. 59-61. 

212 Tbíd., pp. 61 y 62. 

213 ALBALADEJO, ob. cit., p. 377. 
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ix. La legítima constituye una institución imperativa que no le deja mu- 
chas alternativas al causante; solo la libre disposición de la mitad de su 
haber. Valen en tal sentido —para concluir— las palabras de VALLET DE 
GoYTISOLO: «... El interés legítimo del protegido por la institución legiti- 
maria, el juego de las normas protectoras del mismo y la libertad de testar 
en cuanto exceda de los límites prohibidos, al conjugarse con lógica hu- 
mana han de dar siempre, en un grado de desarrollo elevado, los mismos y 
muy parecidos resultados fluidos, con escasas alternativas y con una escala 
gradual de corrección de poquísimas variaciones», 


214 VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Interpretación de testamentos, 
vol. 11, p. 383. Véase también sobre el tema: BARRIA PAREDES, Manuel: «La intan- 
gibilidad cuantitativa de la legítima en el Código Civil chileno. Una mirada desde 
el derecho sudamericano». En: Revista de Derecho Privado. N.° 35. Bogotá, Jul-Dic., 
2018, pp. 129-161. 


Tema X 
La sustitución 


SUMARIO: 1. Noción 2. Clases 2.1. Vulgar 2.2. fideico- 
misaria 2.3. Pupilar 2.4. Ejemplar 


1. NocIióN! 


La sustitución en el ámbito sucesoral es el llamamiento que hace el tes- 


tador a un segundo heredero a título universal o particular —legatario—, 


para el supuesto de que el primero no tenga lugar?. Opera en virtud de 


1 


Véase: ALBALADEJO, Manuel: Sustituciones hereditarias. Oviedo, Editorial Gráficas 


Summa, 1956; Farcón O'Ner, Lidia: De la sustitución: sustituciones hereditarias y 
fideicomisos (Texto. Jurisprudencia. Comentario). Barcelona, Colección Nereo, 1962; 
LAURENT, ob. cit., t. XIV, pp. 425-679; PUIG 1 FERRIOL, Lluís: «Sustitución vulgar 
y sustitución fideicomisaria». En: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N 2, 
Madrid, Civitas, 1983, pp. 545-554; IRURZUN, Domingo: «Las sustitución fideico- 
misaria ¿implica la vulgar?». En: El Notario del siglo xx1. N.° 46. Madrid, Colegio 
Notarial de Madrid, 2012, http://www.elnotario.es/; López Frías, María Jesús: «La 
sustitución ejemplar: inconvenientes y ventajas de la tesis amplia y estricta». En: 
El Notario del siglo Xx1. N.° 41. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2012, http:// 
www.elnotario.es; DE La FUENTE HONTAÑÓN, Rosario: «La evolución del fideico- 
miso y las sustituciones fideicomisarias en el Derecho Civil peruano». En: Revista 
de Derecho. Piura, Universidad de Piura, 2000, pp. 59-73, http://www2.udg.edu/ 
portals/156/articles/article_960.pdf. 

Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 90, se presenta como una medida preventiva 
para el caso de que los primeros instituidos no accedan a la formalización definitiva 
de su derecho. Véase también: RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 215, el causante efectúa tes- 
tamentariamente el llamamiento de un segundo heredero o legatario para el caso 
de que el primero no tenga efectividad; Sanojo, ob. cit., p. 22, la sustitución es una 
disposición testamentaria por la cual una persona es llamada a una herencia o una le- 
gado a falta de otra; CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 395; LAURENT, Ob. cit., t. XIV, 
p. 439, es una disposición que trata de conservar la institución; SALGUERO QUINTANA 
y VIVAR SANABRIA, ob. cit., pp. 59-61. 
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disposiciones por las que el testador llama a un tercero en defecto de otra 
persona o después de ella?. La sustitución lleva consigo la idea de su- 
plencia*, aunque se distingue de la «subrogación». Supone la previsión que 
el causante hace en su testamento para el supuesto de que el o los llamados 
en primer término no lleguen a serlo. Es el llamamiento de un posible 
sucesor subordinado a la improcedencia del llamamiento precedente”. 


Dentro de la autonomía de la voluntad el testador está facultado no solo 
para disponer de sus bienes, sino para designar sustitutos, la libre «testa- 
mentificación» le da plena soberanía al causante en este sentido’; la susti- 
tución hereditaria deriva, pues, de la libertad de testar, el testador dispone 
tanto al instituido como al sustituto”. El origen de la figura se encuentra 


Véase: LÓPEZ, José Ramón: «La cláusula residual en las sustituciones fideicomisarias. 
El fideicomiso de residuo». En: https://www.luriscivilis.com/2009/03/la-clausula-re- 
sidual-en-las.html, «son aquellas disposiciones testamentarias por las que el testador 
llama a un tercero a la herencia o legado, en defecto de otra persona o después de ella»; 
Mouna PorcEL, Marta: Derecho de Sucesiones. Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, 
p. 278, siguiendo a REGNIN indica que es la disposición en virtud de la cual un tercero 
es llamado a recibir un activo hereditario en defecto de un persona o después de ella; 
GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 247, se trata de disposiciones testamen- 
tarias por las que se llama a un tercero a la herencia o legado, en defecto o después de 
otra persona. Véase también: ÁLvAREz-CAPEROCHTIPL, Ob. cit., p. 271, la sustitución es 
una disposición testamentaria en virtud de la cual un sucesor es llamado a falta —susti- 
tución vulgar— o con posterioridad —sustitución fideicomisaria— del primer instituido. 
SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 300. 
Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 400, la palabra «sustitución» evoca la idea de co- 
locación en lugar de una persona; se impone su aproximación con la «subrogación», 
pero el subrogado sucede absoluta y directamente al subrogante cuya sucesión toma, 
mientras que el sustituto es el causahabiente, no tanto su predecesor, cuanto del dis- 
ponente, del autor de la liberalidad; y sobre todo, el campo de las sustituciones está 
limitado a las liberalidades. 
SERRANO ALONSO, Manual..., p. 151. 
MESSINEO, ob. cit., p. 120. 
ROJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 146. 
TorrEs-RIVvEROo, Teoría.. ., t. 11, p. 52. Véase también: ZANNONI, ob. cit., p. 600, se ha 
definido la sustitución hereditaria diciendo que es la disposición por la cual el testador 
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en el Derecho romano donde fue utilizada tanto por el predominio de la su- 
cesión testamentaria como por la preocupación de morir intestado!”. La fi- 
gura de la sustitución hereditaria constituye expresión de la amplia libertad 
de testar", aunque huelga añadir que no puede perjudicar los derechos del 
heredero forzoso'?. 


Indica la doctrina que tal llamamiento puede ser directo o indirecto, 
según sea único para el instituido y el sustituto o bien dos llamamientos en 
orden sucesivo, respectivamente”. La figura está regulada en los artículos 959 


al 966 del Código Civil. 


Dispone el artículo 959: «Puede sustituirse en primero o ulterior grado 
otra persona al heredero o al legatario para el caso en que uno de ellos no 
quiera o no pueda aceptar la herencia o el legado. Se pueden sustituir varias 
personas a una o una a varias». 


La doctrina indica que de tal disposición se deduce: i. Que la sustitución es 
q 
previa a la aceptación de la herencia, pues si opera la misma aquella es ine- 
ficaz, ii. La sustitución precisa necesariamente de la no aceptación del susti- 
P 
tuido, iii. Precisa que el sustituto sobreviva al testador, aunque muera antes de 
que el sustituido renuncie a la herencia, iv. El sustituto transmite el derecho 
a sus herederos‘. Se agrega que el sustituto no puede ser simultáneamente 


instituye en orden subsidiario una persona para el caso de que el instituido en primer 
término no llegue a suceder. 

CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 365. Véase también: DOMINICI, ob. cit., p. 221, 
las sustituciones deben sin duda su origen a las necesidad que en Roma se tenía 
de evitar las numerosas causas que impedían la sucesión del heredero; FALCÓN 
O'NriLt, ob. cit., p. 4, las sustituciones aparecen en Roma por la ineludible nece- 
sidad impuesta por el espíritu de la época de salvaguardar la integridad de los bienes 
del patrimonio familiar de la sucesión ab intestato. 

Núñez Barroso, ob. cit., p. 103. 

Dom1NIcL, ob. cit., p. 222. 

13 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 357. 

14 Véase: ibíd., pp. 357 y 358. 
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instituido y haber renunciado a la herencia, porque dicha renuncia 
incluye la sustitución”. La sustitución puede tener lugar respecto de 
herederos y legatarios!*. 


La sustitución se diferencia de la «representación» porque esta procede en la 
sucesión 4b intestato en los términos de ley, en tanto que la sustitución tiene 
lugar por voluntad del causante en la sucesión testamentaria. En efecto, 
la sustitución opera por voluntad del causante, manifestada en el acto testa- 
mentario, por lo que se indica que «de no existir estas previsiones funcionará 
la representación testamentaria»”. 


Señala DE RUGGIERO que toda la materia de las sustituciones era en el De- 
recho antiguo compleja y dificultosa, pero en el Derecho vigente se ha 
simplificado, pues en el Derecho italiano solo dos instituciones han sobre- 
vivido: la sustitución vulgar y la fideicomisaria'*. El ordenamiento venezo- 
lano sigue presentando, además de las dos citadas sustituciones —vulgar y 
fideicomisaria—, otras dos —pupilar y ejemplar— que se estudian en el pre- 
sente tema y el Código Civil las incluye en los dos últimos artículos de la 
sección titulada: «De las sustituciones». 


5 Tbíd., p. 358. 

PIÑA VALLES, ob. cit., p. 146. 

VILLAROEL RIÓN, ob. cit., p. 169. Véase: FALCÓN O'NEIL, ob. cit., pp. 15 y 16, 
existe unanimidad en que debe existir un instituido en testamento para que en caso 
de imposibilidad sea llamado el sustituto. 

De RUGGIERO, ob. cit., p. 492. 
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2. CLASES 


2.1. Vulgar” 


La sustitución «vulgar» —denominada así en Roma por su frecuencia*— 


o «directa»! u «ordinaria» tiene lugar cuando el testador sustituye al su- 


cesor por otra persona en caso de que este no pueda ono quiera aceptar. 


Es, pues, la que tiene lugar por propia previsión del causante. Se trata 


en esencia de una sustitución condicional: la condición es que el primer 


instituido no acepte. 


La figura atiende —a decir de ALBALADEJO— a que los testadores tienen 
preferencias, pero a veces en el testamento se plasma una jerarquía de 


afectos, que puede reflejarse cuantitativamente —asignando mayor cuota— 


19 


20 


21 


Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 365-371; Rojas, ob. cit., pp. 263-270; 


Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 358-361; ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 227; RODRÍ- 
GUEZ, Ob. cit., p. 215; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 148. 

MAazEAUb et al., ob. cit., vol. 11, p. 381. Véase: ALBALADEJO, Sustituciones. .., p. 13, la 
aparición histórica en el Derecho romano de la sustitución vulgar se basa en la libertad 
de disposición mortis causa. Véase: BERNAD MAINAR, Derecho romano..., p. 109, 
la substitution vulgaris era una institución de heredero bajo condición suspensiva. 
Véase: CRESPO PRADA, José Luis: «Tema 114: Sustituciones hereditarias: Sus clases. 
Reglas respectivas con especial consideración de la sustitución fideicomisaria. Cláu- 
sula de residuo». En: www.notariosyregistradores.com/opositores/.../no-ci-114.doc, 
«A esta sustitución se la califica de directa para indicar que el sustituto no recibe la 
herencia a través del instituido, sino directamente del testador, sin ningún tipo de 
limitaciones por razón de otros llamamientos»; DOMINICI, ob. cit., p. 221, sin em- 
bargo, algunos autores clasifican las sustituciones en directas e indirectas, a la pri- 
mera clase corresponden todas menos las fideicomisarias; SANOJO, ob. cit., p. 22, la 
sustitución es vulgar cuando se da un sustituto al sucesor que no llegue a aceptar 
la liberalidad; la sustitución es directa cuando el instituido se sustituye a otra persona 
para el caso de no aceptación, se llama directa porque el instituido recibe directa- 
mente del disponente la liberalidad testamentaria. Agrega que podría ser «recíproca» 
cuando los instituidos son sustituidos entre sí; RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 
p. 375, opera cuando el testador designa un segundo sucesor para recoger el bien 
instituido en defecto del primero. 
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o prelativamente, estableciendo respecto de un mismo objeto un orden de 


delación sucesivo”. En eso se traduce la vocación subsidiaria denominada 


sustitución vulgar, directa u ordinaria”. 


Ciertos ordenamientos, como el mexicano, solo admiten esta especie de 
sustitución?*. Consiste en el nombramiento de una persona que sustituirá 
al heredero si este no ingresa en la herencia”. El primer llamado es el ins- 
tituido o sustituido que lo suple a su falta el sustituto”. El sustituto vulgar 
es instituido para el caso de que otro falte”. La figura se llama sustitución 
vulgar en el sentido de corriente, siendo realmente una institución condi- 
cional”. Indica TOrRES-RIVERO, en este sentido, que la sustitución testa- 
mentaria vulgar es una institución sometida a una condición ¿uris, la de 
quien de ser instituido no aceptó el llamado a suceder”. Aunque algunos 
señalan que la figura se diferencia de la condición propiamente dicha que 


?2 ALBALADEJO, Sustituciones..., p. 11. 


3 Tbíd., p. 12. 

24 Baquerro Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 301. 

25 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 259. En sentido semejante: CARRIÓN OLMOS 
etal., ob. cit., p. 396; GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 248. 

26 Véase: ALBALADEJO, Curso. .., pp. 262 y 263, Se denomina «instituido» o «sustituido» 

al primer llamado, y «sustituto» al segundo. A aquél se le denomina instituido porque 

es el instituido preferentemente, más asimismo es instituido el segundo llamado, si 
bien lo es subordinado a que el primero no herede, se le denomina sustituido porque 
se le designa un suplente para que, si no hereda le sustituya. 

277 Kipp etal., ob. cit., p. 436. 

28 ALBALADEJO, Curso..., p. 262; ALBALADEJO, Sustituciones. .., p. 35, la doctrina do- 
minante ve en la figura una institución condicional. En el mismo sentido de ins- 
titución condicional: Lacruz BERrDEJO et al., ob. cit., p. 259; Farcón O'NEILL, 
ob. cit., pp. 7 y 8; RAMÍREZ, ob. cit., p. 275, la sustitución no es otra cosa que una 
institución condicional para el caso de que la institución no pueda tener efecto; 
CRESPO PRADA, ob. cit., passim. 

2 TOoRRES-RIVERO, Teoría... t. 11, p. 53. Véase también www.notariosyregistradores. 
com/opositores/.../no-ci-114.doc: «cuanto a su naturaleza jurídica, la doctrina mayori- 
taria española la considera como una institución condicional, pues el llamamiento al 
sustituto depende de un hecho futuro e incierto como es el que el primer instituido 
no quiera o no pueda aceptar la herencia». 
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el testador es libre de colocar, por lo que la conciben como una institu- 
ción de naturaleza propia y sui generis”. La idea del instituto condicional 
es matizada por algunos con una suerte de «posición intermedia» que pre- 
tende distinguir los casos en que el instituido no pueda aceptar la herencia 
del caso de que no quiera, siendo el segundo supuesto propiamente del 
instituto condicional, porque en el primero —premoriencia o incapacidad— 
el llamamiento del sustituto es eficaz desde la apertura de la sucesión”. 
Sin embargo, si no se atiende a tal diferencia técnica sino a la voluntad del 
causante, que prevé un sustituto en caso de que no prospere la primera de- 
signación, se presenta como una suerte de condición, porque es indiferente 
la causa o circunstancia que la origina. 


La sustitución puede contener pluralidad de sujetos, pues se admite que 
se puede sustituir a más de una persona, y a su vez pueden ser varios los 
sustitutos. Se distingue en tal sentido la sustitución singular de la susti- 
tución plural. Lo anterior se deriva del contenido del citado artículo 959: 
«Puede sustituirse en primero o ulterior grado otra persona al heredero o 
al legatario para el caso en que uno de ellos no quiera o no pueda aceptar 
la herencia o el legado. Se pueden sustituir varias personas a una o una a 
varias». Se interpreta que ello significa que la sustitución puede ser indivi- 
dual o también sustitución múltiple o plural. El testador es libre de hacer 
las disposiciones múltiples que a bien tenga. 


El artículo 960 dispone: «Si en la sustitución se ha expresado solamente 
uno de los dos casos, el de no querer o el de no poder, y si el primer lla- 
mado no quiere o no puede obtener la herencia o el legado, el otro caso 
se entiende tácitamente comprendido, siempre que no conste la voluntad 
contraria del testador». Aclara LÓPEZ HERRERA que en dicha norma el le- 
gislador consagra la presunción de que si el causante solo prevé una de las 
dos hipótesis al disponer la sustitución —el principal instituido no quiere y 
el principal instituido no puede—, se debe considerar que la misma cubre 


30 ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 86. 


31 GUTIÉRREZ BARRENENGOA € dl., ob. cit., pp. 249 y 250. 
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y comprende ambos supuestos, salvo que conste la voluntad contraria del 
testador. Tal voluntad contraria precisa ser clara, por ejemplo: «Instituyo a 
X como sustituto de todos y cada uno de mis herederos, solo para el caso 
de repudiación de mi herencia, pero tal sustitución quedará sin efecto en 
cualquier otro caso»”. La ley distingue entre el «no poder» aceptar y el «no 
querer» aceptar, esto es, la no aceptación podría acontecer por imposibilidad 
o incapacidad o contrariamente por voluntad. La norma apunta —dada la 
sutileza de la distinción- a que la referencia a uno de los dos supuestos que 
haga el testador comprende el otro, salvo previsión contraria del causante. 
Así el testador podría indicar «Para el caso de que X no pueda aceptar de- 
signo a J»: en tal caso el no poder aceptar la herencia comprende también el 
no querer aceptar la misma. Pero el causante podría detallar los supuestos 
específicos y disponer «Para el caso que X no pueda o este imposibilitado de 
aceptar la herencia designo a Z; si la no aceptación de X es netamente volun- 
taria designo a J». Así pues, ante la forma indistinta que suelen utilizar los 
términos —querer o poder— asociados a la aceptación, el legislador optó por 
considerarlos equivalentes, salvo previsión contraria del causante. Esto es, 
cuando este último distinga claramente los supuestos de imposibilidad o no 
poder —causa involuntaria— del no querer —circunstancia voluntaria—. 


Agrega el artículo 962: «Si en el testamento se ha establecido entre más de 
dos herederos o legatarios, en partes desiguales, una sustitución recíproca, 
la parte fijada en la primera disposición se presume repetida también en la 
sustitución. Si otra persona es llamada a la sustitución en concurrencia 
con los llamados en primer lugar, la porción vacante pertenecerá por 
partes iguales a todos los sustitutos». Ello, según la doctrina, supone que 
en el caso de una sustitución recíproca —opera respecto de los mismos ins- 
tituidos— entre varias personas designadas por vía testamentaria, si todas 
están instituidas en partes iguales, se divide entre estas la parte vacante; 


32 Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 368. Para el autor también podría ser 


tácita «Instituyo a X como sustituto de mi heredero Z, si éste repudia mi herencia, 
e instituyo a S como sustito del mismo heredero Z, si este no puede aceptar la 
herencia que le dejo». 
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pero si eran instituidas en partes o porciones desiguales, la proporción fi- 
jada en las cuotas de la primera disposición se presume repetida en cuanto a 
la sustitución”. Por ejemplo, si el testador dispuso: lego mi apartamento 
a X, W y Z, correspondiéndole al primero la mitad y a los dos últimas una 
cuarta parte. En caso de que uno de los últimos, a saber, Z, no suceda, esa 
cuota se divide en los anteriores en proporción a su cuota, por lo que a X 
le corresponderá el doble que a W. Pues, como afirma LÓPEZ HERRERA: 
«ya que sus respectivas institucionales principales guardan entre sí esa 
misma proporción —desde luego, si el testador hubiera dispuesto otra cosa, 
no se debe seguir la regla legal antes explicada, sino la voluntad del cau- 
sante»**, Pues se trata de una norma dispositiva o supletoria. Ahora bien, 
de seguidas, la norma prevé otra posibilidad: si el testamento instituye dos 
o más sucesores por cuotas o partes desiguales y prevé una sustitución 
cuyos titulares sean esos mismos instituidos principales y además otra u 
otras personas, la porción de la herencia o legado que quede vacante co- 
rresponde a todos los sustituidos por partes iguales, salvo disposición con- 
traria del testador”. Por ejemplo, si el causante dispone: «Designo como 
legatarios de mi apartamento a B por la mitad, y a C y D por una cuarta 
parte a cada uno. De no aceptar cualquiera de ellos su cuota pasará a los 
restantes y a E». En caso de faltar cualquiera de los indicados su porción 
de divide en partes iguales entre los restantes: así por ejemplo de faltar B 
su mitad se divide entre C, D y E en partes iguales. 


Las obligaciones impuestas al sustituido, como es natural, se trasladan 
al sustituto, salvo que sea evidente el carácter personalísimo de la carga 
por la voluntad del testador*, según prevé el artículo 961: «Los sustitutos 


33 Sojo BIANCO, ob. cit., p. 359. 
354 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 370. 


35 Ídem. 
36 Véase: ibíd., p. 371, LÓPEZ HERRERA coloca al efecto el siguiente ejemplo, si el tes- 
tador ha instituido un heredero que es profesor, con la carga que dicte gratuitamente 
la cátedra de su especialidad durante determinado plazo o a ciertas personas, tal 
obligación es incuestionablemente de índole personal y por tal no afecta en prin- 


cipio al sustituto de dicho principal instituido. Pero el testador —agrega el autor— 
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deben cumplir las cargas impuestas a las personas a quienes sustituyan; 
a menos que sea evidente la voluntad del testador, de limitar estas cargas a 
las personas llamadas en primer lugar. Sin embargo, las condiciones que 
se refieren especialmente a la persona del heredero o del legatario, no se 
entenderán repetidas con respecto al sustituto, sino cuando así se haya 
declarado expresamente». 


2.2. Fideicomisaria” 


Tiene lugar cuando el testador impone al sucesor la obligación de preservar 
la herencia o cosa legada y transmitirla a otro u otros sujetos señalados por 
el propio testador. Funciona, pues, como una sucesión sucesiva y condi- 
cionada por voluntad del causante, en la que el primer sucesor no tiene la 


plena propiedad o disponibilidad del bien o derecho del que se trate. 


Se indica que en la sustitución vulgar se llama a una persona en defecto de 
otro, en tanto que en la fideicomisaria se llama a una persona «después» 
de otra**. En efecto, comenta ALBALADEJO que en la sustitución fideicomi- 
saria es llamado el instituido sustituto para después que haya sido heredero 
otro”. La figura permite instituir sucesor a alguien, de modo que no reciba 


puede perfectamente disponer lo contrario y dentro de esa hipótesis, si el sustituto 
carece por ejemplo de la preparación necesaria para dictar el mismo la cátedra en 
cuestión, tendrá que cumplir la carga por equivalente, estos es, designando a sus 
expensas un catedrático que lo haga. Cabe comentar que el régimen de suplencia 
docente de algunas instituciones como la Universidad Central de Venezuela, como 
es lógico es completamente ajeno a la voluntad del profesor sustituido y dependen 
exclusivamente de la debida tramitación ante las autoridades respectivas. 

Véase: Reves S., Pedro Miguel: «El régimen jurídico de la sustitución fideicomi- 
saria en Venezuela». En: Revista del Consejo de la Judicatura. N2 31, Caracas, 1983, 
pp. 181-192. Véase también: Sojo Branco, ob. cit., pp. 360-364; Escovar LEÓN, 
Institución de heredero..., pp. 237 y 238; ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 227; 
Rojas, ob. cit., pp. 271-277; López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 371-378, PIÑA 
VALLES, ob. cit., pp. 148 y 149; RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 222-225. 

Véase: LÓPEZ, ob. cit., passim. 

ALBALADEJO, Sustituciones. .., p. 105. 
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hasta que otro haya sido sucesor“. Por tal razón, indica SANOJO, se deno- 
mina también «indirecta», porque el sustituto recibe la liberalidad por in- 
termedio del favorecido en primer lugar“. Señala Reves que la sustitución 
fideicomisaria «es aquella donde el testador le impone al heredero la obli- 
gación de conservar la herencia y de transmitir tal acervo a otra persona in- 
dicada por el causante»*. Agrega el autor que en ella la sucesión se hace de 
manera indirecta u oblicua por cuanto el testador designa sucesores suyos 
en serie, pero no de forma concomitante, sino uno después de otro, estable- 
ciendo en el primero la obligación de conservar y entregar a los posteriores 
todo o parte de los bienes recibidos**. La presente sustitución exige esen- 
cialmente que la persona llamada en primer término acepte”. 


Según refiere acertadamente ZANNONI, en la misma el testador se propone 
impedir la disponibilidad de bienes hereditarios por parte del instituido, 
imponiéndole a su instituido un determinado sucesor“. A decir de To- 
RRES-RIVERO, «es una institución sujeta a condición cierta o aun término 
incierto, certus an incertus quando»**. Señalaba MARTÍ Y MIRALLES que, 
efectivamente, si la modalidad de la disposición testamentaria consiste en 
que un sucesor lo ha de ser después de la muerte de otro, es una verdadera 
condición”: la modalidad dies incertus quando, cuando afecta la institu- 


]48 


ción de heredero la hace condicional*. En efecto, la institución constituye 


siempre por su naturaleza, una atribución sometida a plazo o a condi- 
ción”. En opinión de VALLET DE GOYTISOLO, lo que está condicionado 
es la restitución o tránsito de los bienes fideicomitidos desde el patrimonio 


4 Krep etal., ob. cit., p. 443. 

SANOJO, ob. cit., p. 22. 

€ Reyes S., ob. cit., p. 182. 

43 Tbíd., p. 184. 

CLARO SOLAR, Ob. cit., t. xv (11D), p. 240. 
ZANNONI, ob. cit., p. 602. 
TorrEs-RIVERO, Teoría..., t. IL, p. 54. 

17 Véase: MARTÍ Y MIRALLES, ob. cit., p. 67. 
48 Véase ibíd., pp. 68 y 69. 

%  Krep etal., ob. cit., p. 451. 
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del heredero instituido, al del sustituto ideicomisario condicional’. A di- 
ferencia de la sustitución vulgar, en que se nombra un sucesor en vez de 
otro, la fideicomisaria consiste en nombrar uno para después que lo haya 
sido otro. Por ejemplo, si se dispone que A sea heredero mientras viva y 
a su muerte la herencia pase a B*. «El testador que ordena esta sustitu- 
ción fideicomisaria se llama fideicomitente; el primer heredero, fiduciario, 
y el segundo, fideicomisario»”. Refiere MÉLICH-ORSINI que nuestro legis- 
lador ha admitido la sustitución fideicomisaria dentro de muy delimitados 
términos en el artículo 963 del Código Civil, lo cual es diferente al fidei- 
comiso testamentario”. Se reseña que la figura deriva del fideicomiso ro- 
mano”, pues se le ubicaba dentro de las variedades de este último”. Tiene, 
pues, antecedentes romanos y evolucionó en el curso de la historia jurídica 


según las distintas legislaciones”. 


VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. Interpretación de testamentos, 
vol. 11, p. 349. 

ALBALADEJO, Curso..., p. 270. 

Ídem. En el mismo sentido: CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 400; VALLET DE 
GorrisoLo, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, p. 238, el sustituto fideicomi- 
sario no es heredero directamente del fideicomitente, no por intermediación del sus- 
tituido porque tampoco es heredero de éste —como tal sustituto; REYES S., ob. cit., 
p. 184, «el heredero en primer grado que recibe la herencia, se denomina fiduciario, 
y la persona instituida en segundo grado, recibe el calificativo de fideicomisario». 

5 MÉLICH-ORSINI, ob. cit., 408 y 409. Véase: ibíd., p. 408, acota que el fideicomiso 
testamentario es un acto unilateral del fideicomitente que deberá surtir efecto des- 


51 


52 


pués de la muerte del testador y se caracteriza por la institución de un fiduciario como 
heredero o como legatario aparente, pero con el ruego de pasar luego la herencia o el 
legado a la persona indicada por el causante. Nuestro legislador ha negado toda acción 
al heredero o legatario secreto dirigida a forzar al heredero fiduciario a que ejecute la 
transferencia por él ofrecida de la herencia o legado (artículo 897 del Código Civil). 
A su vez distingue éste del negocio fiduciario, que es bilateral entre personas vivas 
—fideicomitente y fiduciario—, por el que el primero traspasa al segundo una situación 
real o personal para que la utilice en el tiempo y el modo convenido. Figura regulada 
por la Ley de Fideicomisos. Véase también referencia sobre el fideicomiso: supra 1x.4. 
De RUGGIERO, ob. cit., p. 495. 

Véase: BERNAD MAINAR, Derecho romano..., pp. 120-122, señala el autor respecto 
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del Derecho romano que el fideicomiso era un encargo de confianza o fides que 
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Supone, pues, el nombramiento de dos o más herederos sucesivos, uno que 


recibe el caudal cuando fallece el causante, y otro que lo obtiene al morir 


el primer instituido”. Su propósito es favorecer en una forma particular 
con el usufructo de bienes hereditarios a determinadas personas”. En 
efecto, la figura permite atribuir en uso y goce un bien sin disponibilidad 


hacia el testador para después de su muerte; el fideicomitente hacía el encargo en el 


56 


57 
58 


testamento; el fiduciario era el encargado de hacer el encargo y el fideicomisario es la 
persona favorecida. Distingue el autor entre las variedades de fideicomisos en el De- 
recho romano: el fideicomiso universal, la sustitución fideicomisaria, el fideicomiso 
de familia o residuo y el fideicomiso de libertad. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 362; Reves S., ob. cit., p. 184, la figura nace en 
Roma no como una forma de sustitución de la herencia, sino bajo la denominación 
de fideicomiso, que constituía una práctica para eludir el rigor de las normas civiles 
sobre la libertad de testar y las incapacidades para suceder. La práctica consistía en 
que el testador designaba un persona capaz de sucederlo, cumpliendo el formalismo 
establecido, y le rogaba, fuera de todo formalismo, que le entregara la herencia o le- 
gado a otra persona incapaz para recibir del testador. El heredero en primer grado 
tenía la obligación impuesta por su honor y la buena fe, por lo que el incumpli- 
miento del mandato no tenía otra sanción que la impuesta por la conciencia del 
fiduciario. De allí provino su nombre como fideicomiso, que derivaba de la conjun- 
ción de la palabra fides que significa «fe» y commissum que significa «confiado», esto 
es, encomendado a la lealtad o fe de alguien. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 262. 

DoMINICI, ob. cit., p. 229. Véase: AGUILAR BENÍTEZ DE Luco, Mariano y AGUILAR 
GrIEDER, Hilda: «Orden público y sucesiones (1)». En: Boletín de Información del 
Ministerio de Justicia. N° 1985, Madrid, 2005, pp. 1123-1147, http://www.mjus- 
ticia.gob.es/cs/Satellite/1292344081622?*blobheader=application%2Fpdféblob 
headername..., el artículo 781 del Código Civil español proporciona una noción 
de las mismas, estimando que son aquéllas «en cuya virtud se encarga al heredero 
que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia». Así pues, la sus- 
titución fideicomisaria supone una vinculación, aunque temporal, de los bienes, al 
estar obligado el heredero a conservarlos y transmitirlos a un tercero, razón por la 
que el Código adopta una actitud de recelo, estableciendo límites y condiciones para 
su admisión (...) Se ha defendido por la doctrina la posible intervención del orden 
público frente a una legislación extranjera que admita los albaceazgos perpetuos 
y las vinculaciones de bienes o sustituciones fideicomisarias más allá de los limites 
previstos por la legislación española. 
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de la propiedad, que pasará con todos sus atributos a la muerte del primer 
instituido a quien designe el testador. Sin embargo, se diferencia del usu- 
fructo propiamente dicho como derecho real”. 


Prevé el artículo 963: «Toda disposición por la cual el heredero o legatario 
quede con la obligación, de cualquiera manera que esto se exprese, de con- 
servar y restituir a una tercera persona, es una sustitución fideicomisaria. 
Esta sustitución es válida aunque se llame a recibir la herencia o el legado 
a varias personas sucesivamente, pero solo respecto de las que existan a la 
muerte del testador». La Ley alude originalmente a «restituir», pero se pre- 
senta más apropiado el término «entregar», toda vez que el sustituto no 
ha tenido previamente la cosa o derecho de que se trate, no obstante que 
medie la obligación de conservar. 


Del citado artículo 963 se admiten tres requisitos para esta especie de sus- 
titución: i. doble vocación: el testador dispone dos veces de la misma 
cosa o derecho, mediante un llamamiento directo —heredero— y otro indi- 
recto —sustituto fideicomisario=; este último no sustituye al primero como 
acontece en la sustitución vulgar, sino que la subsigue recibiendo de este y no 
del testador, la herencia o legado, ii. obligación de conservar y transmitir”: 


5 Véase: DE LA FUENTE HONTAÑÓN, ob. cit., p. 70, la sustitución se diferencia del usu- 


fructo en que, desde la muerte del testador, en el usufructo ambos beneficiarios ad- 
quieren un derecho, mientras que en el fideicomiso hereda primero el fiduciario, en 
tanto que el fideicomisario debe esperar que se cumpla el plazo para adquirir la he- 
rencia. En el usufructo cada interesado recibe solo parte del dominio —nuda propiedad 
o usufructo— que solo se consolida al morir el usufructuado, o al término de su plazo. 
En el fideicomiso ambos reciben el total de los bienes en su respectivo turno. El usu- 
fructo concluye con la muerte del usufructuario mientras que en la sustitución fideico- 
misaria puede haber varias transmisiones sucesivas, de una generación a otra. 

60 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 401, de allí que el autor indique que este tipo de 

sustitución supone una operación que se descompone en «dos tiempos»; MAZEAUD 

et al., ob. cit., vol. 111, p. 381, «es una institución de segundo orden»; MESSINEO, 

ob. cit., p. 123, precisa una doble vocación o llamamiento o doble institución; 

De RUGGIERO, ob. cit., p. 497. 

MESSINEO, ob. cit., p. 125; De RUGGIERO, ob. cit., p. 497. 
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es imperativo y no potestativo la obligación del sucesor de conservar la cosa 
-no enajenarla o gravarla— a los efectos de la transmisión al sustituto, iii. 
orden sucesivo”: El sustituto adquiere definitivamente la herencia al falle- 
cimiento del primer instituido. De tal suerte que los herederos de este no 
tienen derechos sobre el bien objeto de la sustitución. Puede comprender 
toda una herencia o parte de ella**, 


VALLET DE GOYTISOLO distingue, sin embargo, una nota fundamental en 
este tipo de figura, al señalar que caracteriza la sustitución fideicomisaria 
dos aspectos: i. el llamamiento múltiple y cronológicamente sucesivo, como 
nota esencial, y ii. la indisponibilidad en perjuicio del sustituto, como carac- 
terística natural”. 

Se resalta que el testador tiene que imponerle al fiduciario las obligaciones 
de conservar y entregar al fideicomisario los bienes hereditarios recibidos, 
por lo que no es suficiente la sola imposición de conservar, debe imponerse 
adicionalmente la de entregar. La obligación de conservar es el presu- 
puesto necesario de la entregar. Opina Reyes que si el testador solo im- 
pone la obligación de entregar pero guarda silencio sobre la de conservar, 
ello supone, para algunos, que no estamos en presencia de la institución 
fideicomisaria por faltar el heredero definitivo; para otros, sí existe sustitu- 
ción fideicomisaria que califican como de residuo, pues la sustitución solo 
se daría en el caso de existir sobrante de los bienes que lo integraban, sobre 
los cuales el fiduciario no podrá disponer por un acto mortis causa, sino 
que tendrá que someterse al contenido de la sustitución pre-existente“, 
Efectivamente, en la doctrina española se afirma que el deber de conservar 
no es esencial de la sustitución fideicomisaria que pudiera ser dispensada 


62 MESSINEO, ob. cit., p. 125; De RUGGIERO, ob. cit., pp. 497 y 498. 

63 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 363; Reyes S., ob. cit., pp. 188 y 189; LACRUZ 
BERDEJO et al., ob. cit., pp. 263 y 264. 

6&4 CARRIÓN OLMOS e? al., ob. cit., p. 401. 

65 VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio..., vol. 1, p. 221, y la indispo- 
nibilidad en perjuicio del sustituto, puede ser dispensada por disponente. 

& Reyes S., ob. cit., p. 189. 
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por voluntad del testador” dando origen a la denominada «sustitución 
fideicomisaria de residuo»% , 


Pero en nuestro Derecho, por aplicación del citado artículo 963, debe ad- 
mitirse que para que la sustitución sea fideicomisaria ha de preverse la im- 
posibilidad de disponer y el deber de conservar. De allí que, ciertamente, 
sería válida la sustitución por la que el testador en virtud de su libre vo- 
luntad no imponga la obligación de conservar al primer instituido, pero 
simplemente no responderá a la institución particular que analizamos. Así 
mismo, en forma semejante, respecto a lo acontece en materia de atribución 
de legado o herencia, donde lo importante no es el término empleado sino 
la naturaleza de la institución, valdría acotar en el caso venezolano, que no 
importaría si el testador califica la institución de fideicomisaria, si del con- 
tenido y naturaleza de la disposición se evidencia que no se impone la obli- 
gación de «conservar»; en tal caso, la sustitución no responderá a la que 
estamos analizando no obstante la denominación utilizada por el causante. 


Se aprecia decisión judicial que indica que por la disposición testamentaria 
el causante instituyó como heredera fideicomisaria a su hermana «... mi 
nombrada heredera podrá disfrutar de los bienes de la herencia, sin limita- 
ción alguna, pero en caso de muerte de ella, es mi voluntad que los bienes 


67 Véase: ALBALADEJO, Curso..., p. 279; VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho 


Sucesorio. .., vol. 1, p. 221. 

Véase: ALBALADEJO, Curso... p. 278, aquella en que el testador fideicomitente dis- 
pensa en todo o en parte al fiduciario el deber de conservar la herencia para entre- 
garla al fideicomisario; LÓPEZ, ob. cit., passim; GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, ob. cit., 
pp. 378 y 379. Véase ibíd., p. 361, puede acontecer cuando la sustitución se hace de 
manera expresa ya sea dándole el nombre de fideicomisaria, ya imponiendo al susti- 


68 


tuido la obligación terminante de entregar los bienes al segundo heredero; ÁLVAREZ- 
CAPEROCHIPI, ob. cit., p. 278, cuando el testador atribuye al fiduciario la facultad 
de enajenar los bienes; CRESPO PRADA, ob. cit., passim, «Es aquella sustitución fidei- 
comisaria en la que el testador dispensa, en todo o en parte, al fiduciario del deber 
de conservar la herencia. De modo que el fideicomisario solo recibirá cuando le 
corresponda los bienes que resten o queden —el residuo de la herencia—». 
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de mi herencia pasen a nuestros familiares más cercanos, sin perjuicio de 
la cuota legítima que en la herencia de (...) puede corresponder conforme 
a la ley a su legitimo esposo...»”. La expresión «podrá disfrutar de los 
bienes» de dicha cláusula es la que pareciera orientar la disposición dentro 
de una sustitución fideicomisaria, unida al deber de entregar los bienes a los 
sustitutos, porque el disfrute no supone disposición sino conservación. 


De tal suerte, que puede considerarse que la sustitución fideicomisaria, 
constituye en virtud de disposición testamentaria o voluntad del causante, 
la transmisión necesaria de un derecho de un sujeto a otro, a la muerte 
del primero. El testador concede un derecho condicionado al primer ins- 
tituido, el cual no puede disponer del mismo y debe conservarlo para su 
posterior entrega, pues a su muerte está comprometido de transmitirlo al 
sustituido por el de cujus. 


Reyes indica varias limitaciones de la sustitución fideicomisaria en el ré- 
gimen sucesoral venezolano, a saber: no podrá en forma alguna gravar la 
legítima; se requiere que todos los llamados existan a la muerte del tes- 
tador; no está permitido dentro del marco de la institución que el testador 
al designar fiduciario delegue en él la facultad de designar fideicomisario 
—tal disposición sería válida pero no constituiría una sustitución fidei- 
comisaria—; el fiduciario está obligado a entregar la herencia al fideico- 
misario, teniendo derecho a deducir exclusivamente los montos que le 
correspondan por gastos legítimos —por defensa de la herencia, créditos 
contra la herencia y mejoras—; el fiduciario podrá enajenar y gravar su 
propio derecho, dejando a salvo los derechos del fideicomisario, podrá 
gozar como heredero que es, pero con la conducta de un buen padre de 
familia con las cosas objeto de la sustitución”. 


© Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 1025, del 18-12-06, «el juzgador, al establecer los hechos, 
lo hace basándose en la hipótesis de una sucesión intestada, cuando en realidad, 
en la herencia cuya partición se ha demandado existe un testamento, mediante el 
cual el causante instituyó como heredera fideicomisaria a su hermana». 


70 Reyes S., ob. cit., pp. 189-191. 
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El artículo 964 prevé: «La nulidad de la sustitución fideicomisaria no per- 
judica a la validez de la institución del heredero o a la del legado». Se acota 
que esto significa que si se declara la nulidad de la sustitución fideicomi- 
saria, se tendrá como válida y eficaz el primer llamamiento y como no es- 
crito el segundo”. De lo que se deduce que el instituido como heredero o 
legatario no está obligado a conservar y entregar la herencia o el legado, 
pues tal obligación se considera no puesta al ser nula la sustitución fidei- 
comisaria’. La primera disposición no depende en modo alguno de la 
segunda, y por lo tanto no hay motivo para que su nulidad sea una conse- 
cuencia de la otra”; la institución será válida, quedando el instituido sin la 
obligación de conservar y restituir“. 


No ha faltado la crítica del instituto por la situación de indisponibilidad 
que afecta al primer instituido. Así señala ALCALÁ-ZAMORA que la figura 
constituye una forma típica de invasión: «A diferencia del testamento 
normal, que deja intacta la testamentifacción de las nuevas generaciones 
y solo regula el tránsito ocasionado por la muerte del testador, la vincula- 
ción o la substitución similar regulan tránsitos entre varias y futuras ge- 
neraciones, cercenando el campo de la testamentifacción en el porvenir, 
que es tanto como constreñirla en su alcance efectivo hasta hacerla casi ilu- 
soria»”?. Concluye el autor que la invasión existe en la substitución de per- 
sonas vivas porque lo respetuoso y biológico es que la sucesión de los que 
mueren a los que existen, mas no que avance sobre el no mostrado porvenir 
y aun cuando sea en dos generaciones, haya una que teste por ambas, de- 
jando en la esfera de la otra una merma, objetivamente igual a la invasión 


71 Tbíd., p. 191. Véase disposición similar en la legislación española (artículo 786): 


ALBALADEJO, Curso. .., p. 278, «La nulidad de la sustitución fideicomisaria no perju- 
dicará a la validez de la institución ni a los herederos del primer llamamiento; solo se 
tendrá por no escrita la cláusula fideicomisaria». 

72 Rojas, ob. cit., p. 276. 

73 SANOJO, ob. cit., p. 26. 

7% Tbíd., p. 27. 

75 ALCALÁ-ZAMORA Y TORRES, Ob. cit., p. 98. 
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sobre su día y tránsito realizada”*. Sin embargo, acota que siempre en el 
fondo de toda substitución, fundada o no, late la desconfianza al primer 
instituido”, aunque la prohibición de enajenar y gravar absorba y mutile 
en curso biológico la potestad de testamentifacción”*. 


En el ámbito nacional, señala Rojas que dados los múltiples inconve- 
nientes que la aplicación de esta especie de sustitución generó en el curso 
de la historia, por ser contraria a la libertad de disponer y testar”, está pro- 
hibida en la mayoría de las los códigos extranjeros*”. En el mismo sentido, 
en la doctrina nacional, refiere ABOUHAMAD que la sustitución fideicomi- 
saria ha sido eliminada en otros ordenamientos civiles porque la misma 
vincula el derecho de propiedad sustrayéndola de la libre comercialización 
en detrimento de la economía, a diferencia de la sustitución vulgar que en 
nada contradice ni rechaza ni la comercialización ni los principios suce- 
sorales*!. De allí que otras legislaciones prevean límites temporales para 
la aplicación de la figura so pena de ineficacia*?, así como la consagración 
que si es dudoso si una persona ha sido instituida como sustituto vulgar 
o como fideicomisaria, se le considerará vulgar”, a fin de asumir la inter- 
pretación menos perjudicial para el segundo instituido. 


76 Tbíd., p. 100. 

77 Ibid., p. 110. 

78 Tbíd., p. 111. 

72 Rojas, ob. cit., p. 273. 

8 Tbíd., p. 272; AGUILAR BENÍTEZ DE LUGO y AGUILAR GRIEDER: ob. cit., pp. 1123 y 
1124, «Las sustituciones fideicomisarias se prohibieron en el Código de Napoleón 
y en las legislaciones inspiradas en él y se permitieron, en mayor o menor grado, en 
el Derecho austríaco (artículo 608 ABGB) y alemán (artículo 2100 BGB)». 
ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 227. 

2 Kır etal., ob. cit., p. 464. 
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Ibíd., p. 438; MARIÑO PARDO, Francisco: «La sustitución vulgar 11. Determinación 
de los sustitutos, los sustitutos recíprocos y las sustituciones vulgares tácitas». En: Juris 
prudente. 30-09-14, http://www.iurisprudente.com/2014/09/la-sustitucion-vulgar-iii- 
determinacion.html, «En la jurisprudencia se ha reconocido la regla interpretativa 
in dubio contra fideicomiso. Así si el testamento establece una sustitución sin precisar 
su especie, se deberá entender como vulgar y no como fidecomisaria». 
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2.3. Pupilar** 


El artículo 966 prevé: «El padre, y en su defecto, la madre, podrán hacer 
testamento por el hijo incapaz de testar para el caso en que éste muere en 
tal incapacidad, cuando el hijo no tenga herederos forzosos, hermanos 
ni sobrinos». Lo primero que salta a la vista es que el supuesto no se co- 
rresponde propiamente con la noción de sustitución donde «el causante» 
designa un sustituto, sino que se traduce en una sustitución, pero en la rea- 
lización del acto testamentario por parte de los progenitores. Ello no obs- 
tante estar ubicada la norma en el Código sustantivo como último artículo 
dentro de la Sección vi titulada: «De las sustituciones». 


Refiere ALBALADEJO que se calificaba de sustitución pupilar la que se rea- 
liza respecto de un pupilo o impúber porque la edad en que podía testar 
coincidía con la pubertad”. En el Derecho romano la sustitución pupilar 
consistía en el nombramiento de un heredero al propio hijo impúber**, El 
término «pupilar» no pareciera ser el apropiado para calificar a la figura en 
nuestro Derecho porque a falta de distinción la norma también aplica a 
los hijos adultos con incapacitación absoluta. De allí que la figura debería 
denominarse testamento por los progenitores del incapaz” o —como acer- 
tadamente lo ha calificado la doctrina- testamento sustitutorio**, porque 


81 López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 380-384; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 150; 
RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 226 y 227. 

ALBALADEJO, Sustituciones. .., p. 121. 

Véase: BERNAD MAINAR, Derecho romano..., p. 109. 

En el caso venezolano la institución según el artículo 966 del Código Civil aplica 
al hijo incapaz en general y no únicamente al menor de edad. Si se pretende asociar 
por otra parte, el término «pupilo» con la institución tutelar, cabría acotarse que la 
norma aplica solo a los padres quienes ejercen respecto de los menores la patria po- 
testad y respecto del hijo mayor de edad bajo incapacitación absoluta —interdicción 
judicial- operaría la tutela. Con ello queremos acotar que a todo evento en nuestro 
ordenamiento el término tradicional «pupilar» no agota el artículo bajo análisis, 
pero como en otras ocasiones el término no hace al concepto. Pues, en todo caso, 
tampoco debería denominarse «sustitución». 
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88 Como veremos supra que lo califica ALBALADEJO. 
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se reduce a una sustitución pero en el acto personalísimo de testar. A todo 
evento, ya que el supuesto supone el hijo incapaz de testar, vale recordar 
que no aplica al hijo menor de edad con 16 años o con menos edad pero 
casado, divorciado o viudo”, 


La sustitución pupilar pretende que los padres eviten la sucesión intestada 
de su hijo incapaz”. Se dice que constituye una mal llamada forma de sus- 
titución que data del Derecho romano”, que pocos códigos prevén y que 
ha caído en desuso. Se le objeta —con razón— que no constituye propia- 
mente una sustitución, sino una forma de testamento hecho en nombre 
ajeno que desvirtúa el carácter personalísimo del acto testamentario”. 


No es, pues, una verdadera sustitución sino una excepción al carácter per- 
sonalísimo del testamento”. De allí que indique ALBALADEJO que verda- 
deramente la sustitución pupilar constituye una derogación a la regla según 
la cual el testamento es una acto personalísimo, que solo tiene en común 
con la sustitución vulgar el nombre, porque en esta hereda un suplente por 
el instituido, en tanto que en la que nos ocupa una persona testa por otra”. 
Tal supuesto, a diferencia de la sustitución —vulgar o fideicomisaria— que es 
una institución de heredero, presenta como nota distintiva que no es orde- 
nada por el causante; por lo que está fuera de la noción de sustitución, de 
allí que el autor aluda más bien a «testamento sustitutorio»”, En efecto, el 
supuesto se traduce en la posibilidad de que un sujeto distinto al causante 


$2 Véase: artículo 837.1 del Código Civil; supra v1.2.1. 

Véase: LÓPEZ, ob. cit., passim. 

Véase: GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., pp. 262 y 263; Díez-PicAzO 
y GULLÓN, ob. cit., p. 411. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 364; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 227; FERRANDO 
BUNDIO, ob. cit., p. 93. 

Lórez HERRERA, Derecho... t. 1, p. 382. Véase también: SANOJO, ob. cit., p. 22, no 
puede llamarse propiamente sustitución, siendo más bien la ordenación de la última 
voluntad del hijo incapaz. 

ALBALADEJO, Curso. .., p. 266. 

ALBALADEJO, Sustituciones. .., p. 176. 
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-y con anterioridad a la muerte de este— otorgue testamento disponiendo 

de los bienes del mismo, lo que se ha interpretado como un caso de testa- 
q P 

mentificación por otro”, 


La institución surge tardíamente en Roma, a modo de privilegio”, por lo 
que se afirma que es una figura de honda raigambre romana prevista para 
evitar que impúberes o incapacitados, al no poder otorgar testamento vá- 
lido, fallecieran sin heredero designado, lo que en Roma era valorado muy 
desfavorablemente”. Actualmente solo conserva un valor histórico que 
data del Derecho romano; en Derecho moderno no debería pervivir tal 
instituto, dado el carácter personalísimo del testamento”. La institución 
constituye una reminiscencia histórica, que no tiene sentido en la actua- 
lidad toda vez que al incapaz igualmente lo rige la sucesión legal o ab in- 
testato, y de no existir familiares, en todo caso sucede el Estado!” Porque 
aunque la norma aplicaría si «no tenga herederos forzosos, hermanos ni 
sobrinos», no tiene sentido lógico excluir a tíos, primos y otros parientes 
del incapaz que son llamados eventuales en la sucesión legal. 


26 Asúa GONZÁLEZ, ob. cit., p. 33. 

27 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 282, consistía en la facultad reconocida por Jus- 
TINIANO con carácter general, humanitatis intuitu al ascendiente, aun sin tener la 
patria potestad, de nombrar sustituto al descendiente que sufriese perturbación 
mental —furiosus— e incapaz por este motivo de testar, a condición de que aquel lo 
instituyese heredero por lo menos en cuanto a la legítima. Véase también: Asúa 
GONZÁLEZ, ob. cit., p. 33, «su origen se encuentra en el Derecho romano» a fin de 
que la sucesión intestada no se produjera. 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 398. 

Véase: ZANNONI, ob. cit., pp. 601 y 602. 
La disposición no se justifica en un ordenamiento donde la sucesión ab intestato 
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siempre tiene un destinatario final que de no ser los mismos progenitores del in- 
capaz u otro pariente colateral, sería la Nación. No es muy consecuente nuestro or- 
denamiento al desviar a favor de la Nación las disposiciones genéricas a favor del 
alma, los pobres u otros (véase supra v1.4.b), para eventualmente privar a la Nación 
de una herencia por expresa voluntad del progenitor del incapaz, en perjuicio del 
carácter esencialmente personalísimo del testamento. 
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Se aprecia estudio foráneo a favor de permitir que el padre vea más allá de 
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su propia muerte «sino también la de su hijo». Sin embargo, se olvida 


que la figura en comentario —a diferencia de la sustitución ejemplar” que 
veremos de seguidas, y que afecta solo los bienes dejados por el testador al 
incapaz— permite disponer del destino de los bienes del hijo aunque tal pa- 
trimonio no emane del progenitor que testa, pues bien podría haberlos ad- 
quirido el incapaz por otra vía, como trabajo, herencia, donación o legado 
de personas distintas a los progenitores. 


Aunque algunos sean afectos a la presente disposición!%, la misma es 
susceptible de diversas críticas: i. contraría el carácter por esencia per- 
sonalísimo del acto testamentario; ii. no distingue si el hijo incapaz es 
mayor'% o menor de edad, siendo que este último si es adolescente ya 


101 Véase: FiLrppt, María Cristina ef al.: «La causa curiana ¿Sería posible siguiendo 
el modelo romano, reimplantar en el Código Civil la sustitución pupilar?». En: 
https://docplayer.es/11630081-La-causa-curiana-seria-posible-siguiendo-el-mo- 
delo-romano-reimplantar-en-el-codigo-civil-la-sustitucion-pupilar.html, Se res- 
ponde afirmativamente a la preguntaba de si sería posible reimplantar en Argentina 
la sustitución pupilar consagrada por el Derecho romano, con base en un famoso 
caso —causa curiana— que tuvo lugar en la antigua Roma. Agregan en la conclusión: 
«Por cierto, loco o menor de edad le dejará los bienes a éste, y si el llegare a adquirir 
la capacidad dispondrá de ellos como le plazca para el momento en que, a su vez, le 
toque dar el salto a la eternidad». 

102 Véase infrax.2.4. 

103 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 382, «A nuestro juicio, la sustitución 

pupilar —a pesar de que es poco utilizada en la práctica— es una institución inte- 

resante y útil, que vale la pena conservar en nuestra legislación»; SANOJO, ob. cit., 

p. 27, «nada más natural que la disposición de este artículo. Cuando faltan las per- 

sonas que tienen vínculos más estrechos con el incapaz, cuales son sus descen- 

dientes, ascendientes, hermanos y sobrinos, es muy probable que el padre o la madre 
acierten al hacer la designación del heredero del incapaz». 

104 Si bien la norma prevé que no se tenga herederos forzosos lo que incluye al cónyuge, 

es de recordar que para algunos —criterio que adversamos— el cónyuge con capitula- 

ciones matrimoniales, equivale a separado de bienes y por tal no sería heredero legi- 
timario o forzoso (véase supra 1x.3), lo llevaría al insólito absurdo de que el cónyuge 
del incapaz vería a su suegro testar por su cónyuge. 
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tiene discernimiento"; iii. permite al progenitor disponer por el hijo in- 
capaz inclusive de bienes que no le ha atribuido este —a diferencia de la 
ejemplar—"%; iv. contiene una referencia discriminatoria en razón del género 
al darle preeminencia al padre sobre la madre, situación superada en la 
reforma del Código Civil de 19821”; v. no se justifica que existiendo la su- 
cesión ab intestato que alguien teste por otro, pues jamás se puede garantizar 
que se correspondería con el sentir del incapaz. 


En el caso del adulto incapaz, la norma en comentario bien podría en- 
tenderse derogada tácitamente por la Ley para las Personas con Dis- 
capacidad". Pero, en todo caso, el citado artículo roza el límite de la 
inconstitucionalidad, por lo que de presentarse una aplicación de la norma 
en comentario, en razón de la muerte del incapaz o en general a petición 
de los interesados, la norma podría ser desaplicada por vía del control di- 
fuso de la constitucional, por ser contraria a la dignidad del incapaz!”, 


vulnerando derechos legítimos de terceros'*”. Pues testar por un incapaz 


105 En el caso del adolescente, es contrario a obvia su capacidad natural y progresiva re- 


conocida por la ley en atención a su discernimiento, por lo que podría presentarse el 
absurdo de testar por un adolescente que si bien no cuenta con capacidad de testar, 
tiene pleno discernimiento. Véase: VARELA CÁCERES, La capacidad de ejercicio..., 
pp. 125 y ss. 

Véase en tal sentido: ALBALADEJO, Curso... p. 267; infrax.2.4. 

Que estableció la patria potestad conjunta incluyendo el atributo de la representa- 
ción. Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 384, vista la reforma del Código 
Civil de 1982, debe concluirse la igualdad de categoría entre el padre y la madre. 

108 Publicada en Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.° 38 598, 


del 05-01-07, que en sus disposición derogatoria única indica: Primera: «Se deroga 
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el artículo 410 del Código Civil vigente, y cualquier disposición de carácter legal 
que colide con la presente ley», la cual consagra la igualdad e integración. Toda vez que 
el entredicho judicial presenta una discapacidad o afección mental. 
192 Vulnerando el acto personalísimo de testar que no admite representación; DOMÍNGUEZ 
GUILLÉN, Derecho Civil Constitucional. .., p. 163. 
10 Esto es, de aquellos sujetos que sucederían ab intestato de no existir tal norma, entre 
los que cabe incluir no solo a los parientes colaterales sino también a la Nación. No 


cabría alegar la intrascendencia del asunto dada la muerte del incapaz, porque debe 
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no solo afecta a este, sino a quienes hubiesen sucedido de darse la sucesión 
ab intestato basada en el orden natural impuesto por el legislador. Para 
quien no quiere o no puede testar existe la sucesión legal"! 
enteramente recomendable eliminar de Zege ferenda la disposición que da 
pie al presente supuesto en nuestro ordenamiento, por traducirse en una 
derogatoria de la sucesión legítima derivada de la vulneración de la acto 
personalísimo de testar. La utilidad del instituto sería enteramente excep- 
cional y limitada para aquellos incapaces absolutos, pero con parientes 
lejanos colaterales al límite de la indignidad, que justificarían una dispo- 
sición o intervención paterna que desvirtúe la sucesión legal, así como en 
caso de una suerte de disposición condicionada al cuidado del incapaz. 


. De allí que es 


2.4. Ejemplar 


Prevé el artículo 965: «Puede el testador dar sustituto a los incapaces de 
testar, respecto de los bienes que les deje, para el caso en que el incapaz 
muera en la incapacidad de testar, excepto respecto de lo que tengan que 
dejarles por razón de legítima». Es decir, el testador puede prever sustituto 
inclusive respecto de los incapaces de testar, pero en la parte disponible 
o no sujeta a la legítima. 


privar la sucesión ab intestato que consagra la ley para suplir la presunta voluntad 
del causante en atención al orden natural de sus afectos. Pues, en definitiva, el testar 
por otro a cuenta de la incapacidad representa una disposición de bienes ajenos; 
vale recordar que el representante del incapaz ejerce un oficio en interés de su repre- 
sentado, por lo que su función solo se dirige en beneficio, de este último; en el caso 
en comentario no hay interés que justifique el testar por otro. Ha de rechazarse ra- 
dicalmente la representación en el acto de testar, aunque provenga de parte de seres 
cercanos como los progenitores. 
11 Véase: López Frías, ob. cit., passim, «En otros tiempos, tales sustituciones se hacían 
«por oficio de piedad», para que el hijo incapaz no muriera intestado, situación nada 
loable para él y su familia. Pero actualmente, la existencia de normas lógicas de suce- 
sión ab intestato han restado “dramatismo” a la necesidad de testamentifacción y a la 
insustituibilidad para hacerlo». 
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La presente hipótesis algunos la denominan sustitución «sustitución cuasi- 
pupilar»*? y otros cuasi-fideicomisaria'*”, según se considere próxima a una 
de las especies estudiadas —y de allí el prefijo «cuasi», en cada caso—. También 


se le califica de «ejemplar» 


, porque, a decir de algunos, surge a ejemplo de la 
pupilar'”. En lo relativo a la legítima, no puede adjudicarse sustituto porque 


ella opera por imposición legal y no por voluntad del testador'**, 


En el supuesto bajo examen, el testador respecto de los bienes que asigna, 
escoge al sustituto del incapaz de testar, mientras que en la pupilar —que 
comentamos previamente— la escogencia o sustitución la realizan los pro- 
genitores de este. Aunque en la sustitución pupilar, según indicamos, los 
bienes no precisan ser atribuidos o dejados por el progenitor que testa. Coin- 
ciden, sin embargo, ambas figuras en considerar el destino de los bienes del 
incapaz a su muerte, acercándose la presente más a una sustitución y tra- 
duciéndose la anterior en una violación al acto personalísimo de testar". 


112 Véase: ToRRES-RIVERO, Teoría... t. 11, p. 54, alude a cuasipupilar o ejemplar; PIÑA 


VALLES, ob. cit., p. 149; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 225. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 378, sólo utiliza tal término en su título; 
VIZCARRONDO P., ob. cit., p. 47; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 149; VILLAROEL RIÓN, 
ob. cit., p. 170. 

Véase: TORRES-RIVERO, 72oría..., t. 11, p. 54. 

Véase la doctrina española, aunque el término aplica a un caso distinto al venezo- 
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lano: Lacruz BERDEJO el al., ob. cit., p. 282, Otros la denominan ejemplar, pues 
es calcada sobre el modelo de la sustitución pupilar, y se le denomina «ejemplar» 
o «quasi pupilar» por establecerse ad exemplum pupillaris substitutio; POLACCO, 
ob. cit., p. 414. Véase también: SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 156, el nombre de 
«ejemplar» deriva del Derecho romano el cual esta forma de sustitución se intro- 
dujo a ejemplo o semejanza de la sustitución pupilar; ALBALADEJO, Sustituciones. .., 
p. 121, calificase de ejemplar —o también cuasipupilar— a la otra, por haber sido 
introducida por analogía a la pupilar, o a semejanza de la misma, o siguiendo su 
ejemplo. Véase en el mismo sentido: BERNAD MAINAR, Derecho romano..., p. 110. 
RAMÍREZ, ob. cit., p. 277. 

Véase: Constitución, artículo 81 en caso de personas con discapacidad garantiza 
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el respecto a su dignidad humana —en la que se incluye el adulto entredicho por 
afección mental grave—. Los artículos 78 y 79 relativos a los niños y adolescentes 
como sujetos plenos y activos en proceso de desarrollo, que han de ser protegidos 
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Comenta TorRES-RIVERO que la presente sustitución que denomina el 
autor «cuasi-pupilar» y la pupilar, tienen en común que el testador insti- 
tuye a quien ha de suceder a una persona incapaz de testar, caso en el cual 
el testamento va a regir la sucesión de esta, de morir en tal incapacidad. En 
la cuasi-pupilar el instituido es un incapaz de testar, y en cuanto a lo que 
le deja el testador, este le nombra sucesor, es decir, su sustituto. En la pu- 
pilar el instituido no es sucesor del testador sino de un hijo de éste incapaz 
de testar''*, En la sustitución pupilar estudiada previamente, el progenitor 


que dispone por su hijo no precisa haberle dejado los bienes”? 


, pero ambas 
figuras coinciden en que opera la sustitución en el caso de que el instituido 


sea incapaz al momento de su fallecimiento. 


Lórez HERRERA opina que la presente sustitución, que califica de «cuasi- 
fideicomisaria», «en esencia, es la misma sustitución fideicomisaria, pero 
dispuesta por el testador en el caso específico de que el heredero o el lega- 
tario primeramente instituido sea incapaz de testar y para que funcione 
únicamente en el supuesto de que dicho incapaz fallezca cuando todavía se 
encuentre en esa situación de incapacidad»””. Agrega —citando al español 
ALBALADEJO aunque acota que la figura no tiene parangón en otros or- 
denamientos'?'— que la sustitución cuasi-fideicomisaria es una institución 


por el ordenamiento. Véase también en general la cláusula abierta del artículo 22 
que consagra el carácter enunciativo de los derechos, entre los que cabe incluir la 
libre disposición de la persona. 

TorrEs-RIVERO, Teoría..., t. IL, p. 54. 

Debe admitirse sin embargo, que esta forma de sustitución no presenta el mismo matiz 


118 


119 


abusivo de la anterior que contraria el carácter personalísimo del testamento, porque en 
la presente los bienes respecto de lo que se designa sustituto, emanan del testador o cau- 
sante, a diferencia de la pupilar en la que se dispone por la simple condición de proge- 
nitor del incapaz. Sin que sea óbice para que un progenitor acuda a esta figura respecto 
de la cuota disponible o no afectada por la legítima de su hijo incapaz. De allí que la fi- 
gura solo tiene en común con la «pupilar» la existencia del instituido «incapaz». Aunque 
de ellos derive la denominación atribuida «cuasi-pupilar» por un sector de la doctrina. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 378. 

Véase: ibíd., p. 380 cuando afirma «no conocemos legislación alguna vigente, distinta 
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de la nuestra, que admita la sustitución cuasi-fideicomisaria». 
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efectuada con la carga de conservar y restituir al segundo instituido pero 
sujeta a condición suspensiva de que el primer instituido muera siendo aun 
incapaz para testar!”, 


No creemos, por nuestra parte, que la presente sustitución —a falta de indi- 
cación expresa de la norma- suponga para el incapaz la carga de «conservar 
y restituir», característica de la sustitución fideicomisaria, que debe ser 
impuesta expresamente por el testador'?. Por lo que no se trata de una 
especie de esta última, sino de un caso particular de sustitución. Vale re- 
cordar que algunos denominan la presente «cuasi-pupilar» porque la 
consideran más próxima al supuesto anteriormente analizado. Respecto 
de cuyo equivalente indica la doctrina española! 
traña verdadero gravamen; el sustituido puede disponer de los bienes inter 
vivos”; por tanto, recibe bienes sin ningún tipo de carga!'?*. En la presente 


, tal sustitución no en- 


122 Véase: ibíd., p. 379, nota 15. Véase en el mismo sentido: RODRÍGUEZ, ob. cit., 


pp. 225 y 226, aclara el autor que en realidad se trata de una sustitución fideicomi- 
saria, porque se está imponiendo al heredero, la conservación del bien para ser trans- 
mitirlo a quien designe el testador como herederos o legatarios sustitutos; pero con 
una condición suspensiva, esto es, que el heredero o legatario instituido en primer 
lugar siga siendo incapaz de testar al momento de su muerte. 

La presente constituye una sustitución particular derivada de la norma bajo análisis, 
distinta y ajena a la sustitución fideicomisaria, por lo que no cabe aplicarle al caso 
en comentarios las restricciones de la esta última. Véase en sentido contrario: LÓPEZ 
HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 379, considera aplicables a la sustitución bajo análisis las 
mismas reglas de la sustitución fideicomisaria, porque según indicamos el autor con- 
sidera que es una especie de ésta sometida a la condición suspensiva de la incapacidad 
a la muerte del instituido. 

La sustitución pupilar y ejemplar del ordenamiento español responde a nuestra sus- 
titución pupilar y no la que comentamos. Véase: ALBALADEJO, Curso..., p. 266, 
la ejemplar supone que el padre o ascendiente testa por el hijo menor de 14 años, 
y la ejemplar, cuando lo hacen por el adulto o mayor de 14 años con falta de juicio; 
López, ob. cit., passim; GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? 4l., ob. cit., pp. 262 y 278. 
Inclusive excepcionalmente no obstante su incapacidad, pudiera mediar a través del 
representante acto de disposición autorizado judicialmente en caso de necesidad. 
EspPIÑEIRA SOTO, Inmaculada: «Sustitución ejemplar: reciente jurisprudencia y su 
diferenciación de otras instituciones». En: http://www.notariosyregistradores.com/ 
doctrina/ARTICULOS/2009-sustitucionejemplar.htm. 
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sustitución, el incapaz no tiene la obligación de conservar el bien para 
el sustituto, lo que supondría una pesada carga para su condición que 
solo podría serle impuesta por disposición expresa del testador”. Simple- 
mente, la sustitución tendría lugar en el estado en que se encuentre el bien 
a la muerte del incapaz, si es que todavía está en su patrimonio!?. La susti- 
tución solo opera «para el caso»'” que el instituido siga siendo incapaz a su 
muerte y por tal no pueda testar, y obviamente tenga en su haber todavía 
el bien de que se trate'*%. La presente sustitución queda sin efecto si el in- 
capaz instituido recobra o adquiere su capacidad'” subsistiendo la insti- 
tución a su favor. Pues el fin de la figura apunta a que el testador pueda 
disponer del destino del bien si no pudo hacerlo el incapaz en razón de su 
imposibilidad de testar. 


De tal suerte, que se trata de una sustitución especial, con caracterís- 
ticas propias y particulares, respecto de la que pudiera prescindirse de 
los términos «cuasi» asignados por un sector de la doctrina nacional 
—«cuasi-fideicomisaria» o «cuasi-pupilar»— a fin de evitar confusiones por 
aproximación, subsistiendo solo la denominación «ejemplar», pero más 
que porque sea calcada a ejemplo de cualquiera de las anteriores, simple- 
mente porque constituye un ejemplo de la figura de la «sustitución» en tér- 
minos generales. Podríamos decir que se trata de una norma que recoge 
un tipo particular de sustitución con características propias. 


127 En cuyo caso si se trataría de una sustitución fideicomisaria, que por suponer por 


definición una carga para el incapaz precisaría de autorización judicial de parte del 
representante legal de éste. 
128 Y como acota la norma que la consagra, con el referido respeto a la legítima que 
impone la norma, pues la sustitución opera solo sobre la cuota disponible. 
En expresión del citado artículo 965 del Código Civil. 


Véase: PIÑA VALLES, ob. cit., p. 149, precisa la condición de que tal incapacidad 


129 

130 
se mantenga para el momento de la muerte. Es requisito de la sustitución que solo se 
refiere a los bienes que el testador deje al incapaz; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 225. 

131 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 379. 
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Se deriva naturalmente del artículo 965 del Código Civil que la sustitu- 
ción ejemplar precisa la incapacidad del instituido al momento de otorgar 
el testamento, concretándose la sustitución solo si tal estado subsiste a la 
muerte del incapaz. LÓPEZ HERRERA se pregunta la suerte de disposición 
testamentaria que instituya sucesor a una persona capaz, pero que se le 
instituye sustituto para el caso de que fallezca siendo incapaz de testar; tal 
disposición —para el autor— si bien es válida, no responde a una sustitu- 
ción «cuasifideicomisaria» propiamente dicha porque el primer instituido 
no era incapaz de testar cuando el de cujus dispuso a su favor'??. Debe ob- 
servarse que para una sustitución sea fideicomisaria precisa necesariamente, 
a tenor del artículo 963 del Código, la obligación de conservar y restituir, 
pero es obvio que el ejemplo colocado por el autor no responde a la sustitu- 
ción «ejemplar» bajo análisis, que precisa entre sus requisitos especiales la in- 
capacidad de obrar del instituido tanto al momento de otorgar el testamento 
el de cujus como al instante de la muerte del incapaz. 


Vistas las diversas especies de sustituciones, es fácil deducir la razón por la 
cual algunas legislaciones, como la mexicana, solo admiten la sustitución 
vulgar'* 
tonomasia!?” que permite dar cabida a la suplencia respecto a la voluntad 


, así como la peruana!*, pues la misma es la sustitución por an- 


132 Véase: ídem, con inclusión de nota 15. 

133 BAQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 301. 

134 Véase: DE LA FUENTE HONTAÑÓN, ob. cit., pp. 71 y 72, insistimos en indicar el re- 
chazo final de esta forma de sustitución al considerar que iba a ser otra manera de 
vinculación de los bienes. Es decir, que se violaría el precepto que declaraba que no 
se puede establecer la prohibición de enajenar (artículo 852). En definitiva, el legis- 
lador consideró que constituía un privilegio en la transmisión sucesoria, que como 
tal no debía ser permitido (...) El actual Código Civil de 1984, solamente regula la 
sustitución directa o vulgar en la institución de berederos o legatarios. Ni la fidei- 
comisaria, ni la pupilar y ejemplar han sido contempladas. Aunque es cierto que no 
han sido expresamente prohibidas. Los juristas LANATTA y CASTANEDA indican que 
el Código no las admite. 

135 Véase: ESPIÑEIRA SOTO, ob. cit., passim, la sustitución vulgar es una sustitución sub- 

sidiaria, que consiste en el nombramiento de una persona que sustituirá al heredero si 

éste no ingresa en la herencia; no hay más que un beneficiado y una sola transmisión. 
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del testador sin afectar la libre disposición de los bienes, ni contrariar el 
carácter personalísimo del acto testamentario!**, 


156 Véase: POLACCO, ob. cit., p. 414, de las cuatro especies solo se ha conservado la 
sustitución vulgar, la sustitución fideicomisaria se halla proscrita, y de las otras se 
guarda silencio que importa rechazo porque no responde a las ideas de nuestros 
tiempos y a conceptos fundamentales de la legislación hereditaria. 


Tema XI 
El derecho de acrecer 


SumarIo: 1. Noción 2. Fundamento 3. Procedencia 
4. Efectos 5. Excepciones 6. En la sucesión a% intestato 


1. NOCIÓN 


El denominado «derecho de acrecer»! se presenta como aquel que corres- 
ponde al heredero o legatario de incrementar su porción o cuota en virtud 
de la parte que otro coheredero o colegatario no ha de recibir, ya sea por 
renuncia o imposibilidad?. Así, si varias personas son llamadas a una he- 
rencia, y una de estas no participa en la misma, ciertamente tal porción se 
revertirá a la masa de la sucesión y aumentará la cuota de todos los demás. 


Algunos prefieren referirse al acrecimiento como un mero fenómeno y 
no como un derecho, en el sentido de que no habría propiamente derecho 
de acrecer sino acrecimiento, pues la delación es única y el acrecimiento 


Véase: BELTRÁN DE HEREDIA, Pablo: El derecho de acrecer (negocios inter vivos y 

mortis causa). Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1956; Campo SAM- 
PAYO, Álvaro: «Tema 118 Registro Civil: El derecho de acrecer». En: http://www. 
notariosyregistradores.com/opositores/temasdeopositores/re-ci-118.htm; MERINO 
HERNÁNDEZ, José Luis: «El derecho de acrecer en la sucesión testada». En: http:// 
www.elderecho.com/tribuna/civil/sucesion_testada-acreecer_voluntario-here- 
deros_11_722305001.html; SALGUERO QUINTANA y VIVAR SANABRIA, Ob. cit., 
pp. 57-59; SERRANO García, Las sucesiones en general. .., pp. 17 y 18. 
Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 388, consiste en que la cuota de la he- 
rencia o la porción del legado que ha quedado sin titular, pasa y beneficia a los demás 
coherederos o a los otros coherederos; Rojas, ob. cit., pp. 283 y 284; Sojo Branco, 
ob. cit., p. 365; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 167; Sanojo, ob. cit., pp. 9 y 10, derecho 
de acrecer es el que da la ley en ciertos casos a un heredero o legatario, para tomar 
la parte del coheredero o legatario que no puede o no quiere aceptar la parte que le 
corresponde; RAMÍREZ, ob. cit., p. 267; ARCE Y CERVANTES, Ob. cit., p. 88. 
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es una consecuencia de ella’. De allí que, a pesar de las distinciones doc- 
trinarias, se puedan utilizar ambos términos —derecho de acrecer y acre- 
cimiento— indistintamente en el sentido de sinónimo de «aumento» de la 
cuota o porción, como en efecto lo haremos de seguidas. La institución 
está prevista en los artículos 942 al 950 del Código sustantivo. 


La idea de «aumento» es esencial a la figura en estudio, pues se afirma que 
«el acrecimiento es el aumento que experimenta la porción» o cuota de un 
sucesor a falta de otro*. El acrecimiento es un efecto de la vocación soli- 
daria”, integrada por varios supuestos: subjetivo —unidad en la llamada—, 
objetivo —unidad en el objeto— y la vacante, renuncia o no aceptación de 
un heredero”. El derecho de acrecimiento consiste en términos generales 
en que la porción del heredero que falta y no lleva su parte en la herencia, 
aumenta la de los otros asignatarios”. Encuentra sentido cuando se trata 
de varios sucesores, pues el acrecentamiento precisa de una delación soli- 
daria para diversos instituidos*. «Significa que cada uno de ellos tomará 
un poco más porque habrá un derecho habiente menos». El derecho de 
acrecer implica, pues, un cambio en la composición del grupo de los la- 
mados por el testador'”. Tiene lugar cuando destinado un mismo objeto 
a dos o más asignatarios, por falta de uno de ellos, su porción o cuota se 
agrega o suma a la porción o cuota de los otros". Para De RUGGIERO es la 
facultad que tiene cada uno de los coherederos llamados conjuntamente 
de apropiarse de la cuota del coheredero que falta!?. 


3 CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 476. 

4 Krr etal., ob. cit., p. 427. 

Véase: POLACCO, ob. cit., p. 437, el derecho de acrecer supone una pluralidad de 
personas simultáneamente llamadas a una misma herencia o legado y que quede 
vacante una cuota. 

BELTRÁN DE HEREDIA, ob. cit., p. 63. 

7 SOMARRIVA UNDURRAGA, ob. cit., p. 16. 

Véase: ALBALADEJO, Curso. .., p. 53. 

RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 376. 

MESSINEO, ob. cit., p. 371. 

SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 298. 

De RUGGIERO, ob. cit., p. 376. 
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El acrecimiento supone que la parte de un llamado a la herencia que no 
llega a aceptar o concretar, «su parte aumenta automáticamente la de los 
que sucedan», y se coloca el ejemplo de A que tiene tres hermanos B, C y D, 
y muere sin testar, resultan llamados los tres a heredarle, y repudiando D 
su tercera parte, ésta va a engrosar las que correspondían inicialmente a 
B y C, que en definitiva suceden a A por mitades”. Su efecto es repartir 
entre los coherederos o colegatarios que subsisten la porción que queda 
vacante, verificándose la adjudicación por partes iguales. Se afirma que el 
derecho de acrecer concede un derecho preferente al coheredero o colegatario 
a recibir una cuota vacante”. 


2. FUNDAMENTO! 


Para la mayoría de la doctrina, el fundamento del derecho de acrecer se atri- 
buye a la presunta voluntad del causante” respecto de favorecer a varias per- 
sonas con determinada masa patrimonial, a falta de distinción de quien 
recibirá más y quien menos'*. De allí que se afirme que el derecho de acrecer 
se basa en la voluntad del disponente”, teniendo la institución carácter dispo- 
sitivo o supletorio, por lo que queda descartada por disposición contraria del 
testador”. En este último sentido, señala López HERRERA que el causante 


Véase: RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 65. 
DoMINICI, ob. cit., p. 196. 
15  ÁIVAREZ-CAPEROCHIPI, ob. cit., p. 297. 
Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 389; Rojas, ob. cit., pp. 284 y 285; Sojo 
BIANCO, ob. cit., pp. 365 y 366; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 167 y 168. 
17 Véase: POLACCO, ob. cit., p. 441; Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 365 y 366; López HEr- 
RRERA, Derecho..., t. 1, p. 389; Rojas, ob. cit., p. 284; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 167; 
RAMÍREZ, ob. cit., p. 267. Véase también: GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., 
p. 491; SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 298 y 299, alude a «voluntariedad del acreci- 
miento»; CRISTALDO, ob. cit., passim, el derecho de acrecer procede «en virtud de la 
voluntad presunta del causante». 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 365 y 366. 
Véase: ALBALADEJO, Curso... p. 51. 
Véase: ALARCÓN FLORES, Legados. .., passim, «el derecho de acrecer no opera cuando hay 
una voluntad distinta del testador, que consta en el testamento, en este caso será impro- 
cedente el derecho de acrecer, primando lo expresado en el acto jurídico testamentario». 
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podría disponer el derecho de acrecer en casos distintos a los previstos 
por el legislador —lo que supondría la figura del sustituto—, así como des- 
cartarlo en las hipótesis consagradas por la ley. Por lo que concluye el autor, 
que el derecho de acrecer se presenta como una «sustitución legal», recíproca 
e implícita, entre varios instituidos”!. 


Por ello se afirma mayoritariamente que el derecho de acrecer no procede 
en caso de que en el testador haya dividido el objeto o derecho en cuotas 
distintas, pues cada parte se considerará como objeto separado. Pero si se 
asigna un objeto a dos o más personas por partes iguales, o sin designación 
de partes, habrá derecho de acrecer??. El derecho de acrecer puede darse 


tanto entre coherederos como legatarios no obstante las diferencias”. 


También se considera fundamento de la figura la delación o vocación so- 
lidaria?%; esto es, una conjunción o vocación solidaria en virtud de la cual 
se entiende que cada uno de los sucesores llamados lo habría sido a la tota- 
lidad si no fuera por la concurrencia de los otros”. 


De allí que algunos distinguen varias tesis sobre el fundamento del ins- 
tituto: la tesis subjetiva —voluntad del causante—, la tesis objetiva —voca- 
ción solidaria— y una tesis mixta —voluntad del causante o disponente y, 
además el llamamiento solidario—*®. El asumir una u otra tesis podría ser 


2 López HERRERA, Derecho... t. 1, p. 389. 


22 Véase: SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 299. 
PIÑA VALLES, ob. cit., p. 167. Véase infra x1.3. Véase: SANDI CARRIÓN, Juan Pablo: 
«Resumen y comentario breve sobre el Derecho Sucesorio boliviano». En: http:// 


23 


www.monografias.com, el derecho de acrecer puede presentarse entre coherederos 
y entre colegatarios. 
2 Zamora Iras, Almudena: «Con acrecimiento en su caso». En: El Notario del siglo Xx. 
N.° 2. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2005, http://www.elnotario.com. 
25 Morma PorcEL, ob. cit., pp. 555 y 556. 
26 Véase: CAMPO SAMPAYO, ob. cit., passim, «Tesis subjetiva: los autores clásicos y la rei- 
terada jurisprudencia del TS fundan el acrecimiento en la exclusiva voluntad del tes- 


tador. Solo procederá el acrecimiento cuando la voluntad del testador sea favorable 
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determinante, pues, por ejemplo, según veremos —un sector de la doctrina 
española— sostiene que la figura podría aplicarse inclusive ante la atri- 
bución de cuotas distintas porque tiene su base en la vocación solidaria 
o tesis objetiva”. 


Se indica que la institución tiene lugar en la sucesión testamentaria*, o es 
característica de esta, pues en la sucesión ab intestato o legítima a cada he- 
redero le corresponde una porción predeterminada por la ley. Veremos, no 
obstante, la situación en la sucesión ab intestato o sucesión legal”. Cada vez 
que el derecho de acrecer no tiene lugar, la parte del heredero o legatario que 
falta pasará a los herederos ab intestato del testador”. 


a ello; en otro caso se denegará. Sin embargo, la averiguación de la voluntad gesta- 
toria en este extremo puede resultar difícil cuando no está expresada de modo claro 
e indubitado por lo que en tal hipótesis habrá que recurrir a la interpretación. Tesis 
objetiva: un importante sector doctrinal, aun cuando reconocen un papel remoto 
a la voluntad del testador, basan el acrecimiento en un presupuesto objetivo, cual 
es la vocación solidaria, en cuya virtud todos y cada uno de los llamados conjun- 
tamente tienen un llamamiento cabal al todo; no obstante como es imposible atri- 
buir el todo a todos, se impone su distribución entre ellos —concurse partes fiunt—. 
Las cuotas no están en la institución, sino en la distribución por lo que no hay pro- 
piamente acrecimiento, sino no decrecimiento”. Tesis mixta: para algunos autores 
el origen del derecho de acrecer es la voluntad del causante o disponente y, además el 
llamamiento solidario. Ambas piezas son fundamentales, aunque su importancia es 
diversa. La voluntad del causante es la pieza primordial, por lo que las reglas que re- 
gulan el acrecimiento no se aplican cuando el testador ha determinado lo que ha de 
hacerse cuando quede vacante la parte de uno de los llamados —por ejemplo: cuando 
le ha nombrado un sustituto—». 

Véase infra Xx1.3; ZAMORA IPAs, ob. cit., passim. 

Véase: Sojo BIaNcO, ob. cit., p. 366; Rojas, ob. cit., pp. 285 y 286; SUÁREZ 
FRANCO, ob. cit., p. 298. 

Véase infra x1.6. 

SANOJO, ob. cit., p. 11; RAMÍREZ, ob. cit., p. 269; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., p. 172. 
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3. PROCEDENCIA 


El derecho bajo análisis tiene lugar cuando concurren los siguientes requi- 


sitos o condiciones?!: 


i. Que la institución de herederos o legatarios se haya hecho sin designa- 
ción de cuotas o a partes iguales: Dispone el artículo 943: «El derecho de 
acrecer procede entre coherederos, cuando en un mismo testamento y por 
una misma disposición se les haya llamado conjuntamente, sin que el tes- 
tador haya hecho entre ellos designación de partes». Agrega el artículo 944: 
«La designación de partes se juzga hecha solo en el caso en que el testador 
haya indicado expresamente una cuota para cada uno. La simple expresión 
por iguales partes u otras semejantes, no excluyen el derecho de acrecer». 


Así pues, el derecho de acrecer procede en principio cuando el causante no 
hace designación o distribución de partes o cuotas, respecto de los insti- 
tuidos, o las hace a partes iguales. Aclara el citado artículo 944 —aunque ello 
es innecesario—, que la institución bajo análisis no se excluye por expresiones 
que denoten lo anterior como «por iguales partes u otras semejantes»”?. 


En opinión de López HERRERA, el derecho de acrecer se excluye cuando el 
testador haya indicado una cuota para cada uno aun cuando sea la misma, 
esto es idéntica”; y al efecto, coloca el siguiente ejemplo, si el testador in- 
dica «Dejo mi herencia a A, B y C, en razón de una tercera parte a cada uno» 
no operaría para el autor el derecho de acrecer pero sí en caso de que se dis- 
ponga: «Dejo mi herencia a A, B, C en partes iguales»*, El autor califica ello 


Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 389 y 390; Sojo BraNcO, ob. cit., 
pp. 366 y 367; Rojas, ob. cit., pp. 289-293; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 168. 
López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 389, señala que el Código Civil incluso incurre 
en el formalismo de establecer tal señalamiento. 
3 Ídem. 
34 Tbíd., pp. 389 y 390. Véase en sentido semejante: SANOJO, ob. cit., p. 10, si se ins- 
tituyen dos herederos diciéndose que cada uno tomará la mitad de la herencia, 
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acertadamente como un «absurdo formalismo», heredado del artículo 881 
de Código Civil italiano de 1865, que fue eliminado en tal legislación en el 
Código Civil de 1942 para indicar que hay derecho de acrecer entre insti- 
tuidos con señalamientos de cuota o de parte, si la cuota o la parte de todos 


ellos es idéntica”. PoLacco indicaba respecto de aquella norma que no se 


puede dejar de acusar tal formalismo e inconsecuencia*. 


Pero aunque la disposición venezolana no haya seguido la misma suerte que 
la italiana, o de otras legislaciones más claras”, debe interpretarse que, aun 
asumiendo solo la tesis subjetiva, que fundamenta el derecho de acrecer 


tampoco habrá derecho de acrecer, porque falta la condición de que no haya designación 

de partes. 
35 López HERRERA, Derecho... t. 1, p. 390, nota 30. 
36 POLACCO, ob. cit., p. 443. 
7 El ordenamiento chileno, presenta una norma más precisa que alude a la proce- 
dencia de la figura en caso de asignación «a una misma porción» o «sin especial desig- 
nación de partes», mas contiene una norma semejante a la nuestra respecto a las frases 
que no excluyen el derecho a acrecer, véase MoLINa PorcEL, ob. cit., p. 556, indica el 
artículo 982: «Que dos o más sean llamados a una misma herencia o a una misma por- 
ción de ella, sin especial designación de partes» y aclara el artículo 983: «Se entenderá 
hecha la designación por partes solo en el caso de que el testador haya determinado 
expresamente una cuota para cada heredero. La frase «por mitad o por partes iguales 
u otras que, aunque designen parte alícuota, no fijan ésta numéricamente o por señales 
que hagan a cada uno dueño de un cuerpo de bienes separado, no excluyen el derecho 
acrecer». Véase también comentario del autor cubano: PÉREZ GALLARDO, Leonardo 
B.: «Constitución del Derecho Hereditario». En: Derecho de Sucesiones. La Habana, 
t. Leonardo B. PÉREZ GALLARDO, coord., Félix VARELA, 2004, pp. 161-167, 
«Pueden incluirse entre los supuestos en los que se entiende no especial designación 
de partes, ergo, hay acrecimiento: en la llamada institución simple, cuando el testador 
llama en conjunto a varias personas a una misma herencia o a una misma cuota de ella, 
sin hablar de partes; en la llamada institución ex aequis portionibus, cuando el testador, 
llama a varios a una herencia designando partes, mediante el empleo de frases “por 
mitad”, “por partes iguales” que no denotan sino la normal concurrencia de los su- 
jetos, sin hacer dueño a cada uno de un cuerpo cierto y determinado de bienes; cuando 
el testador, sin emplear fórmulas sacramentales, declara expresamente que se produzca el 
acrecimiento, invocándolo nominalmente». 
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en la presunta voluntad del causante en virtud de una suerte de igualdad 
de distribución entre instituidos al no atribuir cuotas distintas**, no vemos 
el sentido lógico de excluir el derecho de acrecer cuando la cuota atribuida 
por el testador es exactamente la misma entre todos los instituidos. Pre- 
tender que, como el artículo 943 del Código Civil utiliza la frase «sin que 
el testador haya hecho entre ellos designación de partes», si tales partes son 
iguales se descarta el derecho de acrecer, por no utilizar el causante la ex- 
presión «partes iguales», se traduce en un formalismo contrario al propio 
sentido del instituto, la voluntad de causante y el llamamiento solidario, 
especialmente si el propio Código en su artículo 944 utiliza la expresión 
«u otras semejantes», entre las que cabe incluir la misma asignación de cuota. 
Si se califica la primera interpretación como un formalismo absurdo, es prin- 
cipio básico de interpretación que no se ha de interpretar a favor del absurdo. 


Curiosamente, se ha llegado inclusive a sostener en la doctrina española 
en atención a la tesis objetiva que se apoya en la vocación solidaria que 
«el derecho de acrecer también existe en el caso de institución en partes 
desiguales», con base en que «desigualdad solo significa diferentes cuotas 
en el todo, pero no exclusión del llamamiento de todos al todo, es decir, 


no excluye que la delación sea solidaria. Lo decisivo es que lo dispuesto 


a favor del instituido le haga dueño de un cuerpo separado de bienes»”. 


38 Véase supra x1.2; SUÁREZ FRANCO, ob. cit., pp. 298 y 299, nota 3, al referirse a la 


voluntariedad del acrecimiento cita sentencia colombiana de Casación del 24-04- 
1912 (G.]., t. XX1, p. 186) que indica: «El derecho de acrecer se funda en la voluntad 
del testador, y esa voluntad se explora por los términos en que están concebidas las 
asignaciones cuando no aparece claramente manifestada. Para ello da reglas la ley, 
una de las cuales es la de que “si se asigna un objeto a dos o más personas por partes 
iguales, habrá derecho de acrecer”». 

ZAMORA Tras, ob. cit., passim, Ello, no obstante que la autora cita entre los requi- 
sitos tradicionales exigidos para que opere el acrecimiento: Que exista una conjun- 


39 


ción de llamamientos o lo que es lo mismo, un llamamiento de dos o más personas. 
Que esas personas sean llamadas a una misma herencia o porción de ella, sin espe- 
cial designación de partes. Que el testador no haya ordenado cláusula de sustitu- 
ción. La autora cita a favor de esta tesis: la sentencia del TS del 6-11-62, que subraya 
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Y se acota que la doctrina se halla dividida aunque la norma española 
-al igual que venezolana— indique «sin especial designación de partes»?”, 
El punto es interesante, porque, no obstante la previsión normativa que 
precisa que no se trate de cuotas distintas, si se acoge la tesis que combina 


40 


la idea de que no excluye el derecho de acrecer el simple hecho de que, dividida la 
herencia en varias partes, se asignen a continuación las mismas a los diferentes lla- 
mados. La Resolución de la DGRN de 04-04-1903 que entendió que se daban los 
requisitos del derecho de acrecer en un supuesto en el que la institución se hizo «por 
partes alícuotas, no numéricas, no señalando tampoco bienes determinados». 
Véase: CAMPO SAMPAYO, ob. cit., passim, «Este precepto es de difícil interpretación 
por lo que la doctrina se halla dividida, habiéndose defendido en su interpretación 
posturas diversas: a. DE BUEN y VALVERDE, han mantenido que el acrecimiento solo 
tiene lugar cuando la institución se hace por partes alícuotas fijadas por su relación 
con el todo, aun cuando estas resulten iguales —así habría acrecimiento en la cláu- 
sula “instituyo a mis cinco hijos por partes iguales” y no en la cláusula “instituyo 
a mis cinco hijos por quintas partes indivisas”—. b. ALBALADEJO sigue una tesis am- 
plia y entiende que la existencia o inexistencia de acrecimiento depende de que se les 
deje a los conjuntos un cuerpo único o varios cuerpos, uno para cada uno. Según 
este autor, no hay cuerpo único cuando se atribuye a cada conjunto bienes concretos, 
ni cuando se les adjudica a cada uno una cantidad de dinero o una cantidad paga- 
dera en bienes hereditarios —por ejemplo: dejo a A bienes por valor de mil...—. En 
cambio, sí habría unidad de cuerpos de bienes cuando se atribuye a cada uno de los 
instituidos conjuntamente una cuota fijada por su relación con el todo, lo mismo si 
estas cuotas resultan iguales o desiguales, pues en este último caso la diferente pro- 
porción en la que los instituidos concurren al total no revela que no se desee el lla- 
mamiento al todo de uno de los instituidos si faltan los otros. Además, así se evita la 
apertura de la intestada, todo ello sin olvidar que el derecho de acrecer no es excep- 
cional. c. LACRUZ y SCAEVOLA rechazan el acrecimiento cuando se fijan cuotas des- 
iguales, salvo en la hipótesis de que se instituya a un grupo en una porción igual a la 
de los restantes coherederos individuales. d. Osorio MORALES afirma que cuando 
el artículo 983 habla de que habrá acrecimiento si se designan cuotas sin fijarlas nu- 
méricamente, emplea impropiamente las palabras “parte alícuota”, pues se está refi- 
riendo a una porción de herencia fijada cuantitativamente. Cabe decir que el TS y la 
DGRN siguen la tesis amplia de ALBALADEJO (SSTS: 05-06-1917 y 06-07-62; Re- 
solución del 04-04-1903). Añade SÁNCHEZ ROMÁN que no excluye el acrecimiento 
el que los llamamientos se hagan en testamentos distintos o en cláusulas distintas, 
lo que discute Lacruz quien afirma que en estos casos es más difícil apreciar la 
voluntad de institución solidaria». 
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la presunta voluntad del testador —subjetiva— y el llamamiento plural o 
solidario —objetiva—, se podrá dudar de que el testador que dispuso de un 
bien a favor de varios instituidos aunque con cuotas distintas realmente 
quería que la porción vacante fuese instituida entre los demás herederos 
ab intestato y no entre los instituidos. 


ii. Tiene lugar «en principio» entre sucesores designados en el mismo tes- 
tamento: con base en la citada norma del artículo 943 del Código Civil 
que dispone que el instituto «procede entre coherederos, cuando en un 
mismo testamento y por una misma disposición se les haya llamado con- 
juntamente...» relativa a los herederos y el artículo 947% que respecto de 
los legatarios remite al citado 943, indica la doctrina que el legislador con- 
sidera que el nombramiento de herederos o legatarios en distintos tes- 
tamentos implica que el testador no desea que opere respecto de ellos el 
derecho de acrecer*. Se precisa, pues, que los herederos sean instituidos en 


un mismo testamento* y en una misma disposición”, 


iii. En caso de instituciones universales —heredero—, se precisa la misma 
disposición o cláusula testamentaria: retomando lo dicho inmediata- 
mente en el requisito anterior, debe observarse que el citado artículo 943, 
cuando se refiere expresamente a los coherederos alude no solo al mismo 
testamento, sino «por una misma disposición», lo que lleva a la doctrina 
a sostener que el derecho de acrecer precisa no únicamente el mismo testa- 
mento, sino también la misma disposición o cláusula testamentaria, a di- 
ferencia de los legatarios. Pues respecto de estos últimos la parte final del 


41 ¿Cuando uno de los legatarios haya muerto antes que el testador, o si renunciare el 


legado, o fuere incapaz de recibirlo, o cuando faltare la condición bajo la cual era lla- 
mado, procederá también entre los legatarios el derecho de acrecer, de conformidad 
con los artículos 943 y 944. Lo mismo sucederá cuándo una cosa se haya legado 
a varias personas en un mismo testamento, aun por disposición separada». 
£ López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 390, agrega aunque ello no es necesariamente 
cierto de presentarse otros requisitos necesarios para la procedencia del acrecimiento. 
RAMÍREZ, ob. cit., p. 267. 
Sojo BIANCO, ob. cit., p. 366. 


43 
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artículo 947 indica expresamente «... cuando una cosa se haya legado a 
varias personas en un mismo testamento, aun por disposición separada». 


El acrecimiento precisa de una misma disposición si se trata de herederos, 
pero se aclara que en caso de legatarios el derecho podría operar aun en 
casos de disposiciones separadas”. Se afirma entonces que para que opere 
el derecho de acrecer entre coherederos es necesario que en una misma 
disposición testamentaria sean llamados conjuntamente dos o más he- 
rederos y que el testado no haya especificado partes*%, a nuestro criterio 
«distintas»”, Se precisa también que los coherederos o colegatarios hayan 
sido designados por el causante en el mismo testamento, y, más específica- 
mente, si se trata de herederos —mas no de legatarios— en una misma dis- 
posición o cláusula testamentaria*. Derecho que se explica en razón de 
existir una solidaridad en la vocación o llamamiento? . 


De lo anterior, se deduce que para que opere el derecho bajo examen, es 
necesario que en una misma disposición testamentaria sean llamados con- 
juntamente dos o más herederos. No puede tratarse de, por ejemplo, dos 
herederos instituidos en testamentos distintos en que uno revoque al ante- 
rior, si el testamento dispone instituciones diferentes o si el testador ha rea- 
lizado distribución de cuotas. Pues, según prevé el citado artículo 944, este 
último caso tiene lugar si el testador dispone expresamente una designación 
de cuotas diversas, pues si es a partes iguales procede el derecho de acrecer. 


iv. Que no opere el derecho de representación: agrega la doctrina que se 
precisa adicionalmente que, sobre la porción vacante, no opere el derecho 


8 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 368, califica el derecho de acrecer entre coherederos lla- 


mados conjuntamente como re et verbis, en cambio entre los colegatarios de un mismo 
bien procede aunque sean re et tantum; López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 390. 
Véase: Lórez HERRERA, Derecho... t. 1, p. 391; Rojas, ob. cit., p. 289. 

Véase supra X1.3.i. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 392. 

ZANNONI, ob. cit., p. 635. 


47 
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de representación”. Recordemos que, por efecto de la representación, en 
los casos en que la ley la permite, el representante ocupa el lugar de quien 
no participó inicialmente en la sucesión”, por lo que llena el vacío de su 
representado, sin haber distribución de cuotas entre los coherederos. La re- 
presentación, según señalamos, se corresponde en esencia con una sustitu- 
ción legal, a saber, que hace el legislador; la sustitución propiamente dicha 
depende del causante —según veremos de seguida—, también excluye la fi- 
gura en estudio, porque se precisa que lo cuota quede libre o vacante a fin 
de repartirse entre los demás sucesores. 


v. Que no haya sido excluido por voluntad del testador: el causante puede 


1%: recordemos que la teoría sub- 


excluir la aplicación del derecho de acrece 
jetiva apoya el acrecimiento en la presunta voluntad del causante, y por tal se 
trata de una institución dispositiva o supletoria”, que cede ante la manifes- 
tación en contrario del testador**. Por lo que el derecho de acrecer quedaría 
excluido por voluntad expresa del testador, al prever un sustituto”, pues la 
PS, De allí que la doctrina indique 
el sentido dispositivo del instituto, derogable por la voluntad del de cujus, 
quien puede hacer cesar el derecho de acrecer, ya expresamente, suprimién- 


dolo o modificándolo, pese a existir una vocación en apariencia solidaria”. 


sustitución excluye el derecho de acrece 


50 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 367, agrega que es necesario que el sujeto a favor de 


quien se establece el derecho de acrecer proceda a la aceptación de la herencia. 

51 Véase supra v.6. 

2 Véase: Kipr etal., ob. cit., p. 429. 

5 Véase supra X1.2. 

54 Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 367 y 368. 

5 Véase: ibíd., pp. 367 y 368; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 389; MOLINA 
PorcEL, ob. cit., p. 556, se agrega como requisito que el testador no haya establecido 
la existencia de un sustituto, en cuyo caso pasará al mismo la porción vacante y no 
habrá lugar al derecho de acrecer. 

56 Véase: Rojas, ob. cit., p. 294; ALBALADEJO, Sustituciones..., p. 81, la sustitución ex- 

cluye la sucesión intestada y el derecho de acrecer, pero el sustituto tiene a su vez de- 

recho de acrecer, si se dan los requisitos exigidos por la ley, las porciones a que hayan 
sido llamados otros sustitutos si no las reciben ni los instituidos ni estos sustitutos. 

7 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 49. 
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vi. Que quede una porción de la herencia vacante porque uno de los lla- 
mados muera antes que el testador o renuncie a la herencia o sea incapaz de 
recibirla, siendo hoy unánime la doctrina al considerar que los supuestos 
que en relación con esta causa explícita el precepto no deben considerarse 
como un número clausus’. También un sector de la doctrina nacional 
se refiere a los casos en que pueden quedar vacantes las cuotas a los fines de 
la procedencia del derecho de acrecer, a saber, premoriencia, renuncia, in- 
capacidad —indignidad o ausencia—, no cumplimiento de la condición sus- 
pensiva y prescripción extintiva”. De allí que afirme la doctrina que, para 
que prospere el derecho a acrecer, es necesario que uno o más llamados no 
puedan o no quieran aceptar, a saber, el premuerto al causante, el incapaz y 
quien renuncia. En tales casos, si no opera el derecho de representación”, 


suele presentarse una cuota libre o vacante. Se aprecian decisiones judiciales 


3 


que aluden a la indignidad” y repudiación*, como circunstancias que 


pudieran propiciar el derecho de acrecer de los demás coherederos'*, 


38 Mora PorcEL, ob. cit., p. 556. 


2 Rojas, ob. cit., p. 300. 
6% Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 366, agrega «no quiere, quien renuncia; enten- 
diéndose por tal solo la expresa manifestación de no aceptar; pues si los demás co- 
herederos dejan transcurrir el lapso de 10 años sin manifestar su aceptación a la 
totalidad de la herencia, no procederá el derecho de acrecer en atención a la prescrip- 
ción consagrada en el artículo 1011 del Código Civil y, en tal caso, el heredero que 
posee hará suyas las cosas de la herencia». 


61 Véase supra X1.3.iv. 


é2 Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Anzoátegui, sent. del 16-09-04, citada supra, 
«pero tiene como finalidad ulterior el establecer el derecho de acrecer de los restantes 
herederos de conformidad con lo previsto en el artículo 942 y siguientes del Código 
Civil, es decir, de hacerse de la cuota hereditaria que en condiciones normales le hu- 
biese correspondido al heredero declarado indigno sea cual fuere el valor monetario 
de dicha cuota hereditaria...». 

6% Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Ban- 
cario de la Circunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 29-09-05, citada 
supra, «... verdaderos herederos contra los cuales incoar la demanda, o quienes son 
las personas a favor de los cuales acrece la herencia, en caso repudiación». 


6 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 370. 
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4. EFECTOS% 


Las consecuencias o efectos de la figura bajo análisis vienen dadas por 
el artículo 945: «Cada vez que el derecho de acrecer no sea procedente, 
la parte del heredero que falte pasará a los herederos ab intestato del tes- 
tador. Estos tendrán que soportar las cargas y las obligaciones a que ha- 
bría estado sometido el heredero que falte». Esto último también aplicable 
al legatario por virtud del artículo 950: «La disposición del artículo 945, 
referente a las obligaciones a que estaría sometido el coheredero que falte, 
se aplicará también al colegatario en cuyo provecho sea procedente el de- 
recho de acrecer, y al heredero o al legatario, a quienes sea beneficiosa la 


caducidad del legado». 


En función de lo anterior se ubican entre los efectos del instituto: i. la 
porción vacante será distribuida proporcionalmente en los demás suce- 
sores; ii. tales sucesores beneficiados con el derecho a acrecer soportarán 
también las cargas correspondientes (artículos 945 y 950), salvo disposi- 
ción contraria del causante”; iii. en el supuesto que no opere el derecho 
a acrecer característico de la sucesión testamentaria, favorecerá a los he- 
rederos ab intestato del testador si es una cuota de herencia y aquellos ten- 
drán las mismas cargas (artículo 946), y si es una cuota de legado irá en 


65 


Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 393 y 394; Rojas, ob. cit., pp. 293 y 
294; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 367; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 170; POLACCO, ob. cit., 
pp. 444 y ss. 
66 Véase utilizando la expresión «consecuencias» del derecho de acrecer y «consecuen- 
cias de la no procedencia del derecho de acrecer»: López HERRERA, Derecho..., t. 1, 
pp. 393 y 394. 
7 Véase: ibíd., p. 393, es evidente que por tratarse de materias que no interesan al orden pú- 
blico el testador tiene la libertad de establecer otra cosa, y de hacerlo su voluntad priva 
sobre el texto legal. Véase ibíd., p. 394, si la obligación impuesta al sucesor es de natura- 
leza personal —ejemplo graduarse de abogado—, entonces no recaen sobre el sucesor en 
cuyo provecho funciona el derecho de acrecer, salvo disposición contraria del testador. 
68 «Cada vez que el derecho de acrecer no sea procedente, la parte del heredero que 
falte pasará a los herederos ab intestato del testador. Estos tendrán que soportar las 


cargas y las obligaciones a que habría estado sometido el heredero que falte». 
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beneficio de quien deba satisfacerlo. Pues no hay razón para darle un tra- 


tamiento distinto al heredero del legatario”. 


Respecto al legado, dispone el artículo 949: «Cuando no procede el derecho 
de acrecer entre los legatarios, la parte del que falte aprovechará al heredero o a 
los legatarios personalmente encargados del pago del legado; o a todos los he- 
rederos en proporción a sus partes hereditarias, cuando el pago esté a cargo de 
toda la herencia». Con base en tal norma se indica que en el supuesto que no 
haya lugar al derecho a acrecer por faltar algún requisito”, la porción sobrante 
o vacante, favorece a los herederos ab intestato si se trata de una cuota de he- 
rencia; si se trata de un legado, la cuota vacante irá en beneficio de quien 
debía cumplir el legado —si no se ha previsto quien ejecute el legado, ello 
corresponde a los herederos en general en proporción a sus cuotas—”!. 


El acrecimiento opera ope legis o de pleno derecho una vez acontecida la 
aceptación”?, pues «obra por imperio de la ley”. El acrecimiento supone en- 
tonces «un ensanchamiento o expansión de la titularidad jurídica sucesoria 
o derecho hereditario». 


5. EXCEPCIONES 


La doctrina cita dos excepciones a las reglas relativas a la procedencia del 
acrecimiento; una según la cual el derecho es admitido sin llenarse los ex- 
tremos citados, y otra en que, por el contrario, se excluye el derecho de acrecer 


no obstante llenarse los supuestos necesarios para su existencia. Es el caso del 


usufructo conjunto y el caso de la representación testamentaria”. 


© Rojas, ob. cit., p. 297. 

70. Véase suprax1.3. 

71 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 367. 

72 Véase: ibíd., 369. 

73 Rojas, ob. cit., p. 301. 

74 CARRIÓN OLMOS e? al., ob. cit., p. 480. 

75 Véase: POLACCO, ob. cit., pp. 446-456; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 369. 
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i. Caso del usufructo: la primera excepción prevista en el artículo 948: 
«Si se ha dejado un usufructo a varias personas, de manera que, según 
las reglas arriba establecidas, haya entre ellas derecho de acrecer, la parte 
del que falte, aun después de la aceptación del legado, acrecerá siempre a 
los demás usufructuarios. Si no fuere procedente el derecho de acrecer, la 
parte del que falte se consolida con la propiedad». 


Se debe tratar de un usufructo de un mismo bien o cosa”*. La doctrina”? dis- 
tingue tres situaciones diferentes respecto de la citada norma: a. falta de uno 
de los usufructuarios antes de haber él aceptado el legado, si el testador dis- 
pone de un usufructo —vitalicio o temporal- conjunto sin designación de 
parte y alguno no acepta, su parte acrece como es natural la de los demás; 
b. usufructo conjunto pero de plazo determinado y uno de los usufructua- 
rios falta después de haber aceptado el legado, si el usufructo es temporal, 
todos aceptan el mismo pero posteriormente alguno de ellos falta, tal por- 
ción no se extingue porque tal derecho real de goce subsiste hasta su venci- 
miento aunque fallezca su titular (artículo 619 del Código Civil) y tampoco 
funciona el derecho de acrecer para los otros legatarios, sino que la porción 
pasa a los herederos del legatario fallecido; c. el usufructo es conjunto pero 
vitalicio y uno de los usufructuarios falta después de haber aceptado el le- 
gado, si todos aceptaron y posteriormente alguno fallece, la porción de usu- 
fructo vacante por la muerte de su titular, acrece los derechos de usufructo 
de los demás colegatarios, por aplicación de la norma especial en comen- 
tario, no obstante que el artículo 619 prevé que el usufructo no establecido 
por tiempo determinado se extingue con la muerte del titular”*. 


Así pues, nuestro Código Civil admite por vía de excepción el derecho 
de acrecer aunque falten los extremos en el caso del usufructo conjunto”. 
La razón de esta excepción está en la naturaleza temporal del usufructo: 


76 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 370. 
77 Véase: Lórez HERRERA, Derecho... t. 1, pp. 391-393. 
78 Véase: ídem. 


72 Rojas, ob. cit., p. 302. 
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los frutos que recibe el usufructuario ingresan a su patrimonio y puede dis- 
poner de ellos a voluntad y transmitirlos a sus herederos, pero el derecho a 
recibir estos no puede separarse de su persona y por tanto no le sobreviven*”, 


ii. Caso de la representación testamentaria —cuando procedería la re- 
presentación en la sucesión ab intestato—: en este caso, no tiene lugar el 
derecho de acrecer aunque existan los supuestos de existencia, según se de- 
riva del Código Civil*. Prevé el artículo 942: «Si uno de los herederos ins- 
tituidos muere antes que el testador, o renuncia la herencia, o es incapaz, su 
porción pasará al coheredero o a los coherederos cuando haya lugar al de- 
recho de acrecer, salvo lo que se establece en el artículo 953». El artículo 953 
dispone: «Queda sin efecto toda disposición testamentaria, si el favorecido 
por ella no ha sobrevivido al testador o es incapaz. Sin embargo, los descen- 
dientes del heredero o legatario premuerto o incapaz participarán de la he- 
rencia o del legado en el caso de que la representación se hubiere admitido 
en su provecho, si se tratase de sucesión ab intestato; a menos que el testador 
haya dispuesto otra cosa, o que se trate de legados de usufructo o de otro 
derecho personal por su naturaleza». 


En caso de premoriencia o incapacidad tiene lugar el derecho de acrecer, 
salvo que el instituido afectado deje descendientes respecto de los que pro- 
cedería la representación. El artículo 953 no alude a renuncia, por lo que 
la doctrina concluye que la excepción prevista en dicha norma no se ex- 
tiende al caso de renuncia?*?. Ello, en concordancia con el artículo 1016 
eiusdem que prevé: «en las sucesiones testamentarias la parte del renun- 
ciante se defiere a sus coherederos o a los herederos ab intestato, según 
lo establecido en los artículos 943 y 946». Lo cual es lógico, toda vez que 
inclusive en materia de sucesión legal vimos que la renuncia excluye la 


$0 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 369. 


81 Véase: ibíd., p. 370. 

$2 POLACCO, ob. cit., p. 453. Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 370, agrega el autor que se ad- 
vierte que el artículo 953 solo se refiere a dos casos determinantes de la no concurrencia, 
a saber, premuerte e incapacidad. 
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figura de la representación, esto es, no hay representación del heredero que 
3 


repudia o renuncia la herencia”. 
La doctrina acota que, en dicho supuesto del artículo 953, se niega el acreci- 
miento a coherederos y colegatarios porque la ley ordena que la cuota vacante 
no acrece, sino que va a los hijos o descendientes del instituido si en tal caso 
prosperaría la representación en la sucesión ab intestato. El fundamento de la 
excepción podría encontrarse en la presunta voluntad del causante, dado el 
vínculo estrecho entre testador y sucesor, y por tal predomine la sustitución re- 
cíproca entre los sucesores, a través de sus descendientes**, Como entonces ha- 
bría representación en la sucesión ab intestato la ley defiere la liberalidad a favor 
de los hijos o descendientes”. El derecho de acrecer basado en la presunta vo- 
luntad del causante es vencida por una más fuerte referida a la proximidad con 
el causante”, «El artículo 953 del mismo Código establece la posibilidad que 
los descendientes del heredero premuerto puedan participar en la herencia»”. 


Acota Rojas que el artículo 953 que refiere el derecho de representación 
a favor de los descendientes del instituido añade: «a menos que el testado 
haya dispuesto otra cosa», por lo que la regla que el derecho de representa- 
ción prevalece sobre el de acrecer aplica mientras el testador no disponga 
lo contrario*; ello porque la representación se funda en la presunta vo- 
luntad del causante y es absurdo referirse a esta ante otra voluntad de- 
clarada por el mismo testador*”. Como ejemplo de otra cosa que pueda 
disponer el testador se coloca una pensión vitalicia”. 


83 Véase supra v.6. 


Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 370. 


$5 SANOJO, ob. cit., p. 16. 
86 


84 


Potacco, ob. cit., p. 449, inspirada en el orden natural de los afectos. 
$7 Juzgado Tercero de los municipios Maturín, Aguasay, Santa Bárbara y Ezequiel 
Zamora de la Circunscripción Judicial del estado Monagas, sent. del 11-06-09, 
exp. 1016, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/1871-11-sol1016-09-.html. 
Rojas, ob. cit., p. 299. Véase en el mismo sentido: RAMÍREZ, ob. cit., p. 271. 

$2 Rojas, ob. cit., p. 297. 


2% PoLAcco, ob. cit., p. 455. 


88 
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Estamos, pues, en este último supuesto excepcional ante el caso denominado 
por la doctrina «representación testamentaria», a la que hicimos referencia al 
contrastarla con la representación típica o característica de la sucesión ab in- 
testato”. Por ende, ha de concluirse que no aplica el derecho a acrecer cuando 
procede la representación testamentaria, la que tiene lugar en caso de pre- 
moriencia o algunos casos de incapacidad del coheredero o colegatario. 
Así pues, la representación testamentaria excluye el acrecimiento. O, como 
se ha indicado respecto de otra legislación al instituirse hijos, el derecho de 
representación en la sucesión testada será preferente al acrecimiento”. 


6. EN LA SUCESIÓN 4AB INTESTATO 


En el Derecho romano, el derecho de acrecer o acrecimiento tenía lugar 
en la sucesión legítima y en la testamentaria al existir pluralidad de he- 
rederos y no aceptación de uno de estos”. Actualmente se afirma que el 
derecho acrecer es característico de la sucesión testamentaria”, en tanto 
que en la ab intestato, propicia un único llamamiento a varias personas, 


9l Véase: supra v.6; López HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 385-388; VILLAROEL RIÓN, 


ob. cit., pp. 170 y 171. 
22 Véase: PÉREZ SIMEÓN, Maurici: «La prelación entre el derecho de representación y 
el acrecimiento en la sucesión testamentaria». En: /nDret Revista para el análisis del 
Derecho, N? 3, Barcelona, 2008, pp. 3, 22 y 23, http://www.indret.com, el autor 
refiere norma en la legislación foral de Cataluña que prescribe que si el testador 
instituye a sus hijos por partes iguales deben reputarse también a suceder los descen- 
dientes de los instituidos por estirpes. Lo que a decir del autor plantea el problema 
si es trasladable a la sucesión testada el derecho de representación. Indica que en 
2008 se introducen algunos cambios aunque la norma en esencia permanece igual 
en el sentido de que si el testador instituye hijos por partes iguales se confiere a sus 
descendientes un derecho de representación, que a falta de indicación expresa po- 
siblemente se extenderá a premoriencia, ausencia e indignidad. Se concluye que el 
derecho de representación en la sucesión testada será preferente al acrecimiento. 
Véase: BERNAD Marnar, Derecho romano. .., pp. 143 y 144. 
% Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 366; Rojas, ob. cit., pp. 285 y 286; RODRÍGUEZ, 

ob. cit., p. 193, SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 298. 


93 


598 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


cada una queda instituida por el todo, y por tal la porción de cada coheredero 
se constituye luego de restar las porciones de los demás”. En la sucesión 
intestada no acontecen vocaciones parciales o limitadas por la voluntad 
del testador”, porque la ley preestablece las respectivas porciones o cuotas. 


El artículo 1014 del Código Civil prevé: «En las sucesiones intestadas, la 
parte del que renuncia acrece a sus coherederos; si no hay otro heredero, 
la herencia se defiere al grado subsiguiente». Con base en dicha norma, 
afirma la doctrina nacional que el derecho de acrecer se aplica a la suce- 
sión testamentaria en cuyo capítulo del Código se trata la figura, pues a la 
sucesión ab intestato la rige el artículo 1014”, cuya cuota del llamado está 
predeterminada por la ley”. Se indica que, no obstante que la disposición 
citada relativa a la sucesión a% intestato alude a «acrece», el vocablo está mal 
empleado porque no se trata en tal caso de un verdadero derecho a acrecer, 
pues faltan los elementos que configuran el mismo”; y se concluye que el 
derecho de acrecer es un institución típica de la sucesión testamentaria, por 
lo que el artículo 1014 utiliza el término en forma confusa’. 


LÓPEZ HERRERA, por su parte señala que el derecho de acrecer igualmente 
funciona en la sucesión ab intestato, pero solo en caso de renuncia de alguno 


2 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 366. 

2% Véase: ZANNONL, ob. cit., p. 636, El artículo 3810 del Código Civil argentino señala 
expresamente que «el derecho de acrecer no tiene lugar sino en las disposiciones tes- 
tamentarias», y señala la doctrina que ello es así porque en la sucesión ab intestato no 
hay vocaciones parciales o confinadas. 

Véase: DOMINICI, Ob. cit., p. 192. 
Véase: Rojas, ob. cit., p. 285, El derecho de acrecer presupone una institución única 


97 


98 


aunque sean varios los llamados, de suerte que cada uno de los instituidos lo es en la 
totalidad y la porción de cada uno representa lo que se quita de dicha totalidad en 
que el otro es llamado. En cambio, en la sucesión ab intestato, cada uno de los lla- 
mados lo es en una cuota natural determinada por la ley, por consiguiente, no se 
da el caso de que la ley le atribuya a cada uno de los llamados a la masa hereditaria 
entera, para después quitarle la parte que se devuelve al coheredero. 

22 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 366. 

100 RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 193. En el mismo sentido: RoJas, ob. cit., pp. 285 y 286. 
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de los llamados por la ley a suceder al de cujus'”, a tenor del artículo 1014 
del Código Civil —en las sucesiones intestadas, la parte del que renuncia 
acrece a sus coherederos. ..—. Ahora bien, comenta el citado autor que otra 
importante diferencia en cuanto al funcionamiento de derecho de acrecer 
en uno y otro tipo de sucesiones es que en la testamentaria, la cuota del he- 
redero que falta, siempre se distribuye por partes iguales, entre los demás 
coherederos, pues el artículo 944 del Código exige para la procedencia del 
derecho de acrecer en esos casos, que todos los instituidos lo hayan sido 
por partes iguales; por el contrario, en la sucesión intestada, la cuota del 
heredero que renuncia, se distribuye entre los demás en la misma propor- 
ción de sus respectivas cuotas hereditarias —que pueden ser o no iguales 
entre sí-"2, Se aprecia decisión judicial que señala que en las sucesiones 
intestadas, la parte que renuncia acrece a sus coherederos de conformidad 
con el artículo 1014'%, Esto, pues recordemos que en caso de renuncia no 
opera la representación“. 


DoMmINIcI considera que la situación en la sucesión ab intestato es distinta, 
en la que opera, para el autor, el acrecimiento o acrecencia que algunos de- 
nominan «acreción», y que es distinto al que resulta del derecho de acrecer'”, 
Para el autor, el acrecimiento se verifica en las sucesiones legítimas por man- 
dato de la ley, sin tener en cuenta la conjunción, puesto que no hay testamento, 
y no es facultativa, como en las testamentarias, sino forzosa para el heredero; 


de suerte que este no podría rehusar la acumulación de la parte del coheredero 


renunciante, sino repudiando, caso de estar en tiempo, su propia parte", 


101 Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 394. 


102 Véase: ibíd., pp. 394 y 395. 
103 Véase: Juzgado Vigésimo Tercero de Municipio de la Circunscripción Judicial del 
Área Metropolitana de Caracas, sent. del 06-11-08, exp. AP31-V-2007-000476, 
http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2008/noviembre/2171-6-AP31- 
V-2007-000476-.html. 

Véase supra v.6. 

DoMINICI, ob. cit., p. 288. 


Véase: ídem, la razón de esta diferencia —agrega el autor— es muy sencilla: los here- 


104 
105 


106 


deros instituidos derivan su derecho de la institución, y por tanto cada uno de ellos 
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El derecho de acrecer es voluntario y puede renunciarse, aunque el heredero 
ab intestato adquiera la cuota luego'”. A pesar de la distinción del autor y de 
que el Código Civil alude en las disposiciones correspondientes a «derecho a 
acrecer», no vemos óbice —según indicamos'*— en utilizar como sinónimo 
109, para referirnos 
a la institución en estudio. Ello toda vez que la distinción de la figura respecto 


la expresión «acrecimiento» como indicativo de aumento 


de la sucesión intestada no está clara y, como indicamos al principio, algunos 


ven la institución como un mero fenómeno y no propiamente como un de- 


recho!" el acrecimiento en la sucesión legal opera por imperativo de la ley y 


no es facultativo, a diferencia de la sucesión testamentaria en que, según in- 
dicamos, la figura surge en gran medida por voluntad presunta del causante 
que bien podría descartarla. 


i bien tanto en la sucesión testamentaria como en la sucesión ab intestato 
Si bien tant l 
puede mediar la idea de acrecer, esto es, del aumento derivado de la cuota va- 


cante en función de una vocación plural o solidaria, se presentan diferencias 


111 


entre una y otra!"!. Por lo que cabría indicar que la procedencia o requisitos 


puede limitarse a aceptar la parte que en concurrencia con su coheredero le toca, 
y rechazar todo aumento que le venga por la no aceptación, muerte o incapacidad 
de aquel; al paso que a los herederos ab intestato, los llama la ley, si uno renuncia 
es como si hubiese muerte antes que el de cujus. Véase: ibíd., p. 289, agrega que al- 
gunos señalan que en la sucesión intestada no hay propiamente acrecimiento, sino 
más bien no decrecimiento, dado que al faltar un heredero ab intestato, la herencia 
corresponde toda a los herederos ¿pso iure. 

107 Véase: ibíd., pp. 204 y 205. 

108 Véase supra X1.1. 

109 Que debe ser redistribuido en los restantes participantes. Véase utilizando tal expre- 

sión respecto al albacea: artículo 984 del Código Civil: «Si el testador legó o señaló 

conjuntamente a los albaceas alguna retribución, la parte de los que no admitan el 

cargo, acrecerá a los que lo admitan». 

Véase: CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 476; supra x1.1. 

Véase las distinciones hechas supra por la doctrina nacional -LÓPEZ HERRERA y 


110 


111 


Dominict-: La norma relativa a una suerte de acrecimiento en la sucesión ab intestato 
(artículo 1014) se limita a la renuncia, en tanto que el derecho de acrecer de la sucesión 
testamentaria incluye éste y otros supuestos como la premoriencia y la incapacidad; 
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de la figura analizada están dirigidos como de ellos se desprende a la sucesión 

12 De allí que indicara MESSINEO que el derecho de acrecer se 
q q 

regula principalmente —pero no exclusivamente— en relación en la vocación 


testamentaria''?, De RUGGIERO, por su parte, indica que la figura puede 
114 


testamentaria 


ocurrir tanto en las sucesiones legítimas, como en las testamentarias 


La doctrina española también hace una diferencia entre el acrecimiento en 
la sucesión legal y el derecho de acrecer'*. No obstante, respecto de dicho 
ordenamiento, indica ALBALADEJO que en la sucesión intestada también 
hay derecho de acrecer porque la construcción de esta según la cual el pa- 


riente más próximo excluye al más lejano, permite llegar a la misma cons- 


116 


trucción''*, Finalmente, algunos autores, ante la evidente dificultad técnica 


y sutileza de la distinción, proponen denominaciones como «aumento de la 


cuota hereditaria», toda vez que, aunque el fundamento pueda ser distinto 


en casa especie de sucesión, se basa en la idea de la vocación solidaria’. 


en la sucesión testamentaria la cuota que acrece se distribuye por partes iguales, 
mientras que en la sucesión ab intestato se distribuye por la cuota prefijada por la 
ley; el derecho de acrecer en la sucesión testamentaria puede renunciarse sin que se 
renuncie a la cuota asignada a diferencia de la sucesión legal en que el acrecimiento 
opera obligatoriamente salvo que la posibilidad de repudiar la herencia. 

Véase supra X1.3. 

13 MESSINEO, ob. cit., p. 372. 


114 


112 


De RUGGIERO, ob. cit., p. 377, la sucesión legítima tiene lugar cuando concurren 
por virtud de la ley varias personas del mismo grado —hijos del causante—. 

Véase: Roca FERRER €? al., ob. cit., pp. 285 y 286. 

Véase: ALBALADEJO, Curso..., p. 65, se discute si el acrecimiento se da en la suce- 


115 


116 


sión intestada como en la testamentaria o si se produce por razón de que el mismo 
resultado que en esta se obtiene en aquella, no porque exista derecho de acrecer 
en la misma, sino porque así lo impone la propia construcción legal de la sucesión 
intestada, que al adoptar la regla de que el pariente más próximo excluye al más 
remoto, exige que antes de llamar a suceder al siguiente grupo de posibles here- 
deros, se agoten los que puedan haber en un grupo preferente —por ejemplo, antes de 
llamar a los sobrinos del difunto, no ha de quedar ningún hermano de este—. 

17 Véase: Roca FERRER ef al., ob. cit., p. 286, citan a ROCA-SASTRE. 

118 Véase: ibíd., p. 287, citan a GUILARTE y HERNÁNDEZ GIL. 


Tema XII 
El albaceazgo 


Sumario: 1. Noción 2. Caracteres 3. Atribuciones 
4. Extinción 


1. Noción! 


El albacea o también denominado «ejecutor testamentario» es la persona 
designada por el testador a los fines de tener a su cargo algunas funciones 


1 


Véase: Lórez HERRERA, Francisco: «El instituto del albaceazgo en el Código 


Civil de Venezuela». En: 200 años del Colegio de Abogados. Libro homenaje. t. 11, 
Colegio de Abogados del Distrito Federal, 1989, pp. 9-46 (reproducido en: LópEz 
HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 397-422); ALBALADEJO, Manuel: El albaceazgo 
en el Derecho español (común y catalán). Madrid, Tecnos, 1969; BAÑuLs GÓMEZ, 
Alexis y Cosas CoBIELLA, Elena: El albaceazgo. Navarra, Aranzadi, 2007; DE AN- 
DREIS MAHECHA, José Rafael: El albaceazgo. Bogotá, Pontificia Universidad Ja- 
veriana, (tesis), 1987; Pura FERRIOL, Luis: £l albaceazgo. Barcelona, Bosch, 1967; 
PinTó Ruiz, José Juan: «La figura del albacea». En: http://noticias.juridicas.com/ 
articulos/45-Derecho%20Civil/200512-395614151010523180.html; ORREGO 
ACUÑA, Juan Andrés: «Sucesorio (duodécima parte: Los albaceas o ejecutores tes- 
tamentarios)». En: www.juanandresorrego.cl/apuntes/derecho_civil.../civilá_suce- 
sorio_12.pdf; Orozco ALONZO, Roberto Armando: «El albacea testamentario». 
En: Podium Notarial. N.° 28, 2003, pp. 51 y 52, www.juridicas.unam.mx/pu- 
blica/librev/rev/podium/.../pr9.pdf; Larrea HOLGUÍN, Juan: «El albaceazgo». En: 
Revista Jurídica. N.* 13. Guayaquil, Universidad Católica de Santiago de Guaya- 
quil, 1999, https://www.revistajuridicaonline.com; López Vilas, Ramón: «Con- 
figuración jurídica del albacea en el Derecho español». En: Estudios de Derecho 
Civil en honor del profesor Castán Tobeñas. Pamplona, Ediciones Universidad de 
Navarra, 1969, vol. vt, pp. 377-421; ALBALADEJO, Manuel: «Responsabilidad del 
albacea». En: Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castán Tobeñas. Pam- 
plona, Ediciones Universidad de Navarra, 1969, vol. v1, pp. 7-36; PAREDES SÁN- 
CHEZ, Luis Eduardo: «El albacea como oficio de Derecho privado. Origen, 
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relativas a la sucesión?; es el llamado por el testador a ejecutar las disposi- 
ciones del testamento? y de allí su denominación”. Tiene a su cargo velar 


naturaleza jurídica y otros hechos controvertidos». En: Revista Mexicana de 
Derecho. N°? 15, México D. F., Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2013, 
pp. 115-129; Luján Lórzz, María: «Incompatibilidades para el ejercicio de la fun- 
ción de albacea: concurrencia de las cualidades de albacea y abogado y posibilidades 
de defender en juicio la validez del testamento». En: http://noticias.juridicas.com; 
ÁrvaREz-SALA WALTHER, Juan: «Pasado y futuro del albaceazgo». En: Notario 2R. 
Colegio Notarial de Madrid, 2013, pp. 1-17, http://www.elnotario.es. 

Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 178, el testador puede encomendar la eje- 
cución de su última voluntad manifestada en su testamento a una o varias personas 
que reciben el nombre de albaceas, palabra que es sinónimo de ejecutor testamen- 
tario, nombrado por el causante en su testamento. El término es de origen árabe 
—al-waci, ejecutor—. En el mismo sentido: GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? 4l., ob. cit., 
p. 125; CoccorEsE, Gaetano: «Compilación de Derecho Sucesoral venezolano». 
En: http://http://www.monografias.com, «El albacea es la persona designada por el 
testador con la específica función de ejecutar lo reflejado en el testamento, es decir, 
es la persona encargada de realizar la distribución de los bienes del testador con- 
forme a su voluntad, teniendo que cumplir dicha misión, pudiendo incluso pagar 
deudas del difunto de los bienes de la herencia, vigilar todo lo mandado en el propio 
testamento, proteger los bienes existentes en la misma»; «El albaceazgo». En: Gran 
Enciclopedia Rialp, enj.org/portal/index2.php?option=com_docmanéZtask=doc... 
personas que han de auxiliar al cumplimiento de la voluntad del testador dentro 
de los límites legales; Pryró Ruiz, ob. cit., passim, «el albacea universal, va a ser 
como un fiduciario en un fideicomiso puro que recibe la herencia para transmi- 
tirla suficientemente configurada a los herederos, dando además cumplimiento 
a las cargas y legados acaso dispuestos»; ORREGO ACUÑA, Sucesorio..., p. 1, aque- 
llos a quienes el testador da el encargo de hacer ejecutar sus disposiciones, la pa- 
labra proviene del árabe -de cabezalero o quien hace cabeza=; Kipr et al., 
ob. cit., pp. 7 y 599, el ejecutor testamentario es un agente instituido por el causante 
que pone en práctica las ordenaciones de última voluntad de este; RiperT y Bou- 
LANGER, Ob. cit., p. 354, el testamento puede designar una o varias personas encargas 
de velar por la ejecución del testamento; LAFONT PIANETTA, Ob. cit., t. 11, pp. 445-490, 
su función es velar por la ejecución del testamento, ibíd., p. 445. 

ZANNONI, ob. cit., p. 719. 

Véase: LórEz VILAS, ob. cit., p. 379, la misma denominación de ejecutor testamen- 
tario viene a indicar y a poner de manifiesto su función básica. En el Derecho es- 
pañol se utilizan en forma indistinta los términos albacea y ejecutor testamentario; 
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por la ejecución del testamento, es decir, por el cumplimiento de la última 
voluntad del causante?. En nuestro ordenamiento el testamento es normal- 
mente ejecutado y cumplido por el propio heredero, pero puede suceder que 
por un motivo u otro el testador no tenga la suficiente seguridad o confianza 
en aquellos y pueda entonces encargar un albacea o ejecutor testamentario!. 
Se trata de una figura de gran positividad en el derecho actual”. 


En efecto, el deber de cumplir con las disposiciones testamentarias corres- 
ponde primeramente a los herederos, pero al testador se le reconoce la po- 
sibilidad de designar personas de su confianza para hacer valer su última 
voluntad, quienes son los albaceas*. El instituto tiene su fundamento en 
prevenir inconvenientes entre los herederos, materializado a través de la vo- 
luntad de testar’. Surge de la necesidad que siente el testador de confiar el 
cuidado y eficacia de las disposiciones testamentarias a ciertas personas". 


Ello pudiera —a decir de ZANNONI— ser fuente en la práctica de conflictos 
con los herederos, porque el albacea actúa como ejecutor, correspondiéndole 
una administración liquidadora interpuesta entre el patrimonio del causante 


LAURENT, ob. cit., t. IX, pp. 348, el ejecutor testamentario es designado por el tes- 
tador para ejecutar la voluntad, véase sobre la figura: ibíd., pp. 348-425; CÓRDOBA 
etal., ob. cit., 1993, t. 111, p. 305. 

ALBALADEJO, Curso..., p. 350. Véase también: Mazeau et al., ob. cit., vol. 11, 
p. 415, el albacea vela por el cumplimiento del testamento. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 397; Lórez HERRERA, El instituto del al- 
baceazgo..., p. 11. Véase: LARREA HOLGUÍN, ob. cit., passim, «La ejecución y pleno 
cumplimiento de la voluntad del testador, dentro de las exigencias legales, se en- 
cargan naturalmente a los propios herederos, pero puede haber uno de ellos u 
otra persona que sin ser heredero, reciba la especial misión de velar por la ejecu- 
ción de lo dispuesto en el testamento; el albaceazgo es la institución destinada 
a asegurar el cumplimiento de lo ordenado en la última voluntad del causante». 
PAREDES SÁNCHEZ, ob. cit., p. 115. 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 409. 

Véase: Rojas, ob. cit., p. 316. 

DoMINICI, ob. cit., p. 235. 
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y los herederos, reduciendo a estos a meros destinatarios del remanente". 
De allí que indiquen RIPERT y BOULANGER que «el nombramiento de un 
ejecutor testamentario constituye, pues, un acto de desconfianza», pues el 
testador teme la mala voluntad o negligencia de los herederos”. 


Así, el testador designa alguien de su confianza a objeto de que ejecute su 
última voluntad, vele por la conservación del patrimonio del herencia y 
se eviten conflictos entre coherederos'*. De allí que bien puede servir la fi- 
gura del albacea para evitar los posibles conflictos entre coherederos y fa- 
miliares!*, El albacea testamentario es aquella persona que, en virtud de 
la voluntad y confianza depositada por el testador, con posterioridad a la 
muerte de este último, ejecuta o da cumplimiento a su voluntad, y vele por 
la conservación de los bienes dejados a sus herederos a través del testamento, 
hasta tanto dichos herederos entren definitivamente en propiedad y pose- 
sión de los bienes”. De allí que se afirme que la ejecución de la voluntad 
expresa del difunto corresponde al albacea!*. 


La institución de la ejecución testamentaria se orienta a resolver los me- 
nesteres urgentes al tiempo del fallecimiento; fomentar el cumplimiento 
de la voluntad del testador; y facilitar la conservación y administración 


ZANNONI, ob. cit., p. 722. 
RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 389. 
Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 377; PIÑA VALLES, ob. cit., p. 173. Véase también: 
Rojas, ob. cit., p. 312, encargo dado por el testador a una persona para que eje- 
cute su última voluntad; López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 397; LÓPEZ HERRERA, 
El instituto del albaceazgo..., p. 11. 
RODRÍGUEZ PRIETO, Fernando: «La previsión del conflicto sucesorio en el testa- 
mento». En: El Notario del siglo Xx1. N2 44. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 
2012, http://www.elnotario.es. 
Corte Superior Segunda del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas y Nacional de Adopción Internacional, sent. del 28-07-08, exp. AP51- 
R-2007-009309, http: //jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/2094-28-AP51-R-2007- 
009309-AZ522008000107.html. 
AGUILAR GUTIÉRREZ, ob. cit., p. 128. 
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del patrimonio hereditario”. La función del albacea es eminentemente ac- 


tiva. Siendo, para algunos, el ejecutor testamentario el gran protagonista 


19 


de la sucesión”, aunque una pieza más del complejo proceso sucesorio”. La 


figura es regulada en nuestro Código sustantivo en los artículos 967 al 985. 


En cuanto a la naturaleza jurídica del albaceazgo”, las teorías tradicio- 
nales señalan que el albacea se presenta como una suerte de represen- 
tante o mandatario” del testador, aunque el mandato se extingue con la 


7 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 300. 

Purg FERRIOL, ob. cit., p.36. 

ÁrLvAREZ-SALA WALTHER, ob. cit., p. 3. 

2 Tbíd., p. 16. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 399-401; Lórez HERRERA, El insti- 
tuto del albaceazgo..., pp. 14-17; LórEz ViLas, ob. cit., pp. 388-413, el autor re- 
seña detalladamente las distintas figuras jurídicas con que se ha comparado el 
instituto, a saber, sucesor mortis causa, arbitro, representante, órgano u oficio, fi- 
gura sui generis; refiere orientaciones modernas como: mandato especial y peculiar, 
supuesto de fiducia testamentaria, aunque reseña como la tradicional la del man- 
dato; DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., pp. 24-33, refiere que se ha considerado un 
delegado, oficio, intermediario, cargo privado legatario especial, curaduría espe- 
cial, mandatario, representante; PAREDES SÁNCHEZ, ob. cit., pp. 117-123; CÓRDOBA 
etal., ob. cit., 1993, t. 111, pp. 309-313. 

Véase en este sentido aunque reseñando diferencias particulares: LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, pp. 400 y 401; Lórez HERRERA, El instituto del albaceazgo..., 
pp. 15-17, cuando menos a primera vista, parecería que el albacea es una especie 


22 


de mandatario póstumo del causante, encargado por él de cumplir su voluntad, 
pero en todo caso se trataría de un mandato con características y rasgos muy pecu- 
liares: el mandato es un contrato y por tal un negocio jurídico bilateral, en tanto que 
el nombramiento del albacea es un acto unilateral así como la aceptación de éste; el 
mandato se extingue con la muerte del mandante y contrariamente el albaceazgo 
es un mandato póstumo; el mandatario puede ser incapaz y el albacea debe ser 
capaz de obligarse; el mandato es esencialmente revocable al igual que el testamento 
que contiene al albacea, pero una vez fallecido el de cujus los herederos no pueden 
revocar el nombramiento; el mandatario rinde cuentas a su mandante, el albacea 
a los herederos; el mandatario puede, salvo disposición contraria, sustituir su man- 
dato a diferencia del albacea; los mandatarios no responden solidariamente de su 
gestión a diferencia de los albaceas; el mandatario actúa en nombre del mandante 
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muerte”; posteriores teorías -modernas— señalan, entre otras, que cons- 
tituye un oficio o función”. A esta última se le crítica que no es un oficio 
análogo al de tutor o curador porque estos tienden a proteger intereses 


públicos y el albaceazgo a intereses privados”. De allí que, a falta de ex- 


plicación satisfactoria, se concluya que «el albaceazgo es una institución 
híbrida, mezcla de otras, sui generis”, dotada de carácter especial y auto- 
nomía propia»”; original e independiente”, un cargo complejo” que no 


23 


24 


25 


26 


27 


28 


en tanto que el albacea en nombre propio. Véase también: ORREGO ACUÑA, Suce- 
sorio..., p. 1, la propia definición legal de albacea alude a «encargo», expresión propia 
del mandato; LARREA HOLGUÍN, ob. cit., passim, «la figura del albacea se presenta un 
tanto ambigua y da origen a varias interpretaciones en cuanto a su naturaleza (...) 
También se ha querido ver en el albacea un mandatario del testador, que recibe poder 
para ejercerlo después de la muerte del causante»; SaNoJo, ob. cit., p. 28, el alba- 
ceazgo es una especie de mandato que el testador confiere a una o más personas para 
ejecutar su última voluntad o vigilar su ejecución; el albacea es mandatario del tes- 
tador y no del tutor. El albaceazgo, como mandato, está sujeto a las reglas generales 
del mandato, en cuanto sean compatibles con su naturaleza particular; RAMÍREZ, ob. 
cit., p. 277, el albacea no es otra cosa que un mandatario del testador, aunque man- 
dato anómalo porque a diferencia de aquel tiene efecto con posterioridad al falleci- 
miento del testador; JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 209, el ejecutor testamentario 
es un mandatario, que saca sus poderes de una cláusula testamentaria; DE ANDREIS 
MAHECHA, ob. cit., pp. 27-31, el autor resalta algunas diferencias entre ambas fi- 
guras, el mandato es un contrato mientras que el albaceazgo es un acto unilateral, el 
mandato culmina con la muerte mientras que precisamente la muerte hace nacer 
el albaceazgo, el mandato puede recaer en incapaces a diferencia del albacea que ha 
de ser capaz; el mandato admite delegación salvo prohibición expresa en tanto que 
el albaceazgo no salvo previsión expresa del causante; Fassı, ob. cit., pp. 228 y 229. 
Véase: Código Civil: artículo 1704.3. 

Véase: GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? 4l., ob. cit., pp. 126-130. Véase sobre las teorías: 
Rojas, ob. cit., pp. 317-331. 

Díez-PicazO0 y GULLÓN, ob. cit., p. 434. Véase también: Lórez HERRERA, 
Derecho..., t. 1, p. 401; Lórez HERRERA, El instituto del albaceazgo..., p. 17, es in- 
cuestionable que es un cargo o función de índole privada. 

Véase: DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 26; CÓRDOBA et al., ob. cit., 1993, t. 111, 
p. 313, presenta características propias. 

GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 129. 

Véase: CLARO SOLAR, ob. cit., t. XVI (1v), p. 296. 
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puede ser enmarcado en otra categoría’. Una suerte de administrador 
de una universalidad jurídica en liquidación”. Cobra auge la opinión 
que ve en el albaceazgo una institución con substantividad propia”, que 
aunque presente analogía con otras, no debe significar en ningún caso 
plena identificación, por lo que mal puede pretender encajarse en fór- 
mulas válidas para otras figuras jurídicas”. Valga entonces —dada su na- 
turaleza especial- la consideración de PoLAcco que, vista la naturaleza 
jurídica del instituto, debe servir como criterio directivo en la materia 
que estamos ante una pura creación del legislador no extensible fuera de 
los límites contemplados por este”. 


El origen de la institución del albacea es bastante discutido”. La figura 
para algunos se pierde en el tiempo? y data del Derecho romano”, pero 


2 Véase LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 401; LÓPEZ HERRERA, El instituto del 
albaceazgo..., p. 17, quien señala que su naturaleza jurídica es «compleja» y agrega 
que tiene rasgos de un mandato sui géneris, pero también un cargo o función de 
índole privada. 

30 Baquero Rojas y BUENROSTRO BÁEZ, ob. cit., p. 365. 

31 PAREDES SÁNCHEZ, ob. cit., p. 121. 

2 López ViLas, ob. cit., p. 411. 

3 Ídem. 

34 PoLACCO, ob. cit., p. 505. 

35 DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 18. 

36 Véase: Fasst, ob. cit., p. 224, «en todos los tiempos históricamente computables, 

se ha considerado y dispuesto la intervención de otras personas llamadas a ejecutar 

el testamento». 

Véase reseña de: Rojas, ob. cit., pp. 314-316. Véase también: LÓPEZ HERRERA, 

Derecho..., t. 1, p. 397; Lórez HERRERA, El instituto del albaceazgo..., p. 12, in- 

dica que «a nuestro pensar, la raíz más remota de la institución del albaceazgo, es 


37 


el fideicomiso romano: la disposición de última voluntad mediante la cual el cau- 
sante rogaba al heredero que cumpliera determinada manda a su orden, en beneficio 
de un tercero. Sin embargo, la generalidad de la doctrina considera que se originó 
más bien en la figura del Salmann, que intervenía en las adopciones in hereditatem 
—affatomia— del antiguo Derecho germánico. Véase esta última referencia del De- 
recho germánico en: POLACCO, ob. cit., p. 495; sobre el origen histórico en general, 


véase: ibíd., pp. 495-499. 
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otros afirman que el instituto no fue conocido por este último?*, y que pu- 
diera tener esbozos que fueron desarrollados en la Edad Media”, siendo 
para algunos realmente definida en el Derecho germánico*%. Se reseña 
también como posible origen al Derecho canónico“. Así refiere LACRUZ 
que la figura no es de origen romano, sino que es producto de la cos- 
tumbre impulsada por el Derecho canónico, que se gesta por la necesidad 
de ejecutar las mandas ordenadas en el testamento frente a los herederos 
remisos*. En el mismo sentido, refiere el autor alemán Kire que «los eje- 
cutores testamentarios son una creación del Derecho medieval, y en es- 
pecial del Derecho eclesiástico»*. Pues en definitiva su origen, como su 


significado original lo indica, es de mero ejecutor testamentario%, 


Los albaceas se han clasificado según sus funciones en universales y particu- 
lares*, en tanto estén autorizados para el cumplimiento total del testamento 


Véase: De RUGGIERO, ob. cit., p. 519, los orígenes de esta institución, desconocida 
en el Derecho romano y columbrada tan solo en el Derecho justinianeo; DOMINICI, 
ob. cit., p. 235, la institución de albaceas no procede del Derecho romano, sino de le- 
gislaciones posteriores; DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 18, no se ha podido deter- 
minar con exactitud su existencia en el Derecho romano y asegura mucha parte de la 
doctrina que este no conoció la figura; ÁLVAREZ-SALA WALTHER, Ob. cit., p. 2, su 
indefinición deriva de la falta de entronque con el Derecho romano, que inspira el 
Derecho Sucesorio, pues en Roma el mismo resultado se conseguía con el fideicomiso. 
Véase: DE RUGGIERO, ob. cit., p. 519, deben buscarse en la alta edad media. El pro- 
blema histórico es aun hoy objeto de discusión. 

Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 378 y 379. Véase también: Piña VALLES, ob. cit., 
p. 174. Véase igualmente reseña de: Rojas, ob. cit., pp. 313 y 314, señala que un 


39 


40 


sector atribuye su creación al Derecho germánico. 

Véase: Rojas, ob. cit., p. 316; SUÁREZ FRANCO, ob. cit., p. 363; PAREDES SÁNCHEZ, 
ob. cit., p. 115. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 300. 

8 Kipp etal., ob. cit., p. 599. 

44 PAREDES SÁNCHEZ, ob. cit., p. 116. 

Véase Pinró Ruiz, ob. cit., passim, distingue el autor español el albacea «universal» 


41 


42 


45 


del «particular», según que por voluntad del testador tenga funciones dirigidas a toda 
la herencia como universalidad o únicamente para un encargo en particular. Indica el 
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o de las funciones que le atribuye la ley; según su número pueden ser 
únicos o múltiples; por la forma de ejercer el cargo podrían ser mancomu- 
nados o solidarios, según puedan actuar conjunta o separadamente; por 
la forma de su nombramiento podrían ser testamentarios, legítimos o da- 
tivos, según se designen en el testamento, o que a falta de tal actúen como 
albaceas los herederos, o sea designado por el juez*. Aunque —como ve- 
remos de seguidas— surge esencialmente por voluntad del testador”. 


2. CARACTERES* 
Entre los caracteres del albaceazgo se citan básicamente los siguientes: 


i. Es un cargo testamentario: Se trata de una figura que solo existe en la su- 
cesión testada* o voluntaria. Indica el artículo 967 del Código Civil: «El 
testador puede nombrar uno o más albaceas». En el ámbito nacional, refiere 
Lórez HERRERA que en nuestro sistema legal, nadie —salvo el propio cau- 
sante— puede nombrar albacea; ni siquiera la autoridad judicial’. Lo dicho 


autor que el albacea será universal o particular según quiera y manifieste el testador. 
Agrega: «Las facultades que comporta una u otra atribución tendrá el contenido que 
el testador decida. Decimos esto, porque el último párrafo del artículo 315 del CS, po- 
dría inducir a alguna confusión al respecto. Y no hace falta darle más vueltas a ello. Ya 
sabéis ad exemplum que siempre que reciba como albacea la herencia en su universa- 
lidad y opere con ella será universal. Cuando nada más ejecuta encargos específicos, 
como gestionar el entierro y el funeral o incineración (artículo 318) será particular». 
Sojo BIANCO, ob. cit., p. 379. Véase en el mismo sentido: BAQUEIRO Rojas y BUEN- 
ROSTRO BÁEZ, ob. cit., pp. 365 y 368; CLARO SOLAR, ob. cit., t. XVv1 (1v), p. 301. 

7 Véase infra. 

48 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 336-338; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 401-407; 
Lórez HERRERA, El instituto del albaceazgo..., pp. 17-25; ORREGO Acuña, Suce- 
sorio..., pp. 1-3; JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, pp. 210 y 211; DE ANDREIS MAHECHA, 
ob. cit., pp. 56-68; Fassı, ob. cit., pp. 231-236. 

PIÑA VALLES, ob. cit., p. 174. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 402. Véase en el mismo sentido: VILLAROEL 
RIóN, ob. cit., p. 190, el nombramiento del albacea es un acto personalísimo, solo 


46 


50 
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sufre una excepción: el ejecutor testamentario puede delegar sus funciones 
en tercera persona, cuando así lo haya autorizado el testador de manera 
expresa”. Se aprecia decisión judicial que indica «La figura del albacea tes- 
tamentario es exclusiva del testador como facultad que le es inherente, 
nombrándolo en el testamento de manera nominativa y sin necesidad de 


solemnidad alguna»”. 


Sin embargo, según indicamos previamente, autores como Sojo BIANCO 
distinguen los albaceas testamentarios, legítimos o dativos, según se de- 
signen en el testamento, o que a falta de tal sean los herederos, o en defecto 
de tal sea designado por el juez*. En efecto, se indica que el albaceazgo no 
siempre es testamentario porque de faltar el ejecutor testamentario pueden 
suplirlo los herederos o alguien designado por el juez**. Cabe recordar que 
inclusive López HERRERA admite que el testamento es normalmente 
ejecutado y cumplido por el propio herederos, aunque el testador pueda 
designar albacea”. 


CLARO SOLAR indica respecto del Derecho chileno que dicha clasificación 
de los albaceas no tiene en realidad aplicación en el Código Civil'*. Sin em- 
bargo, señala SERRANO ALONSO que, en rigor, los únicos albaceas son los 


puede hacerlo el testador «no pudiendo el juez proveer de sustituto por el carácter 
personalísimo de la institución». 
1 López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 402; Lórez HERRERA, El instituto del alba- 
ceazgo..., p. 18. 
Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 30-01-09, exp. 9557, 
http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2142-30-9556-.html. 
Véase supra x11.1; Sojo BIANCO, ob. cit., p. 379; BaquEIrRO Rojas y BUENROSTRO 
Bázz, ob. cit., pp. 365 y 368. 
Sojo BIANCO, ob. cit., p. 380. Véase también: RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 232, de no 
existir otro albacea designado por el testador, sus funciones serán realizadas por 
los herederos. 
Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 397; LÓPEZ HERRERA, El instituto del alba- 
ceazgo..., p. 11. 
CLARO SOLAR, ob. cit., t. XVI (1v), p. 302. 
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testamentarios, aunque de modo impropio se habla de albaceas legítimos 
para designar a los herederos como ejecutores testamentarios o de albaceas 
dativos para referirse al nombrado por el juez”. En sentido semejante, in- 
dica LópEz VILAS que en los casos en que el testador no nombre albacea, los 
herederos serán en realidad los «los ejecutores natos del testamento»*. Real- 
mente, lo que debe precisarse es que se trata de un cargo «testamentario», 
básicamente porque precisa de la sucesión testamentaria o voluntaria —no 
siendo posible en la sucesión legal o ab intestato— y que generalmente el su- 
puesto característico y natural, es la designación por el propio testador. Pero, 
excepcionalmente, puede acontecer el caso de la existencia de testamento, sin 
que el testador haya designado expresamente una persona específica como al- 
bacea. Pues bien, a pesar de lo parca de nuestra regulación legal al respecto, es 
allí donde encuentra sentido la consideración de la doctrina que alude al al- 
bacea legítimo” o dativo, porque la lógica y la dinámica del proceso sucesorio 
apunta a que alguien debe asumir la ejecución del testamento. 


De allí que se afirme que «el heredero puede ser privado de su condición 
natural de ejecutor hereditario por el propio testador mediante el nom- 
bramiento en testamento de un ejecutor hereditario que tradicionalmente 
recibe el nombre de albacea». 


ii. Voluntario: esto es, se trata de un cargo no obligatorio o de libre acepta- 
ción. Al efecto indica el artículo 970 del Código Civil en cuanto al lapso para 
la aceptación o exclusa: «El juez, a instancia de cualquiera de los interesados 
en la sucesión, debe señalar un plazo razonable dentro del cual comparezca el 
albacea a aceptar su cargo o a excusarse de servirlo. Si el albacea está en mora 
de comparecer, puede darse por caducado su nombramiento». Señala una 


7 SERRANO ALONSO, Manual..., p. 180. 


58 Véase: LÓPEZ VILAS, ob. cit., p. 381. Agrega que no cabe duda que aun existiendo 
ejecutores testamentarios los herederos seguirán siendo los supervisores preferentes 
de las cuentas del albaceazgo. 

2 Véase: Kipr et al., ob. cit., p. 611, carecería de sentido que el heredero único sea al 
mismo tiempo ejecutor testamentario. 


60 ÁrLvAREz-CAPEROCHIPL, ob. cit., p. 56. 
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decisión judicial que se trata de un cargo voluntario tanto de parte del tes- 
tador como del designado, quien tiene un lapso para aceptar o excusarse, 
y de transcurrir el juez podrá considerar caducado su nombramiento”. 


«De la norma citada se colige que toca al juez apreciar si hay razones para 
dar por consumado el nombramiento del albacea, que no ha comparecido 
a aceptar ni excusarse del cargo recaído»; se admite que podría mediar una 
aceptación tácita”. «La solicitud de aceptación y juramentación del cargo 
de albacea realizada ante el juez por cualquiera de las partes es de jurisdic- 
ción voluntaria»*. Se aclara que el cargo es «voluntario», pero de ejecución 


6 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 


la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 25-04-08, 

exp. E-9796, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/2117-25-E-9796-.html. 
62 Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 30-01-09, citada 
supra, agrega: «se observa que en el caso de marras, alega la propia parte solicitante 
que el de cujus (...) dejó testamento mediante el cual en su cláusula sexta, designó 
como albacea testamentario al abogado (...) Siendo que el referido abogado con- 
vocó a una reunión en su condición de albacea testamentario con la finalidad de 
cumplir con los deberes formales tributarios relativos a la herencia, se entiende 
la aceptación tacita del cargo en dicha fecha, por lo que mal puede este juzgador 
declarar caduca su designación por no ocuparse nunca de sus funciones como lo 
aduce la solicitante». Véase decisión de dicho caso en primera instancia: Juzgado 
Duodécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 06-08-08, exp. 25 878, 
http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/agosto/2127-6-25878-S-N.html, «se constata 
que según lo señalado por la solicitante (...) el albacea testamentario ciudadano (...) 
en fecha (...) los convocó a fin de efectuar la declaración fiscal sucesoral de lo cual se 
desprende que tácitamente dicho ciudadano aceptó el cargo, que por testamento le 
fuera encomendado. En este orden de idea, el artículo 970 del Código Civil señala la 
situación fáctica por la cual se puede considerar caduco el nombramiento del albacea, 
no existiendo a juicio de este Tribunal elementos de hecho que se subsuman al su- 
puesto del hecho señalado en el referido artículo». Véase indicando que la aceptación 
del albacea pues ser expresa o tácita: DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 52. 
6 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 25-04-08, 
citada supra. Véase recurso de hecho sobre negativa de apelación de tal decisión en: 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 615 


obligatoria una vez aceptado, de conformidad con el artículo 983 del 
Código: «El cargo de albacea es gratuito y voluntario; pero una vez acep- 
tado pasa a ser obligatorio, si no sobreviniere excusa admisible al prudente 
arbitrio del juez». 


Así pues, no se trata de un cargo de obligatoria aceptación, a diferencia del 
tutor, sino que el carácter obligatorio se impone una vez aceptado, esto es, 
supone una suerte de continuidad obligatoria operada la aceptación. Pero, 
como es natural, un cargo de tal responsabilidad, bien podría ser imposible 
o pesado de proseguir según las circunstancias del albacea, de allí que se con- 
sagre la posibilidad sobrevenida de «excusa». Respecto de la cual la ley delega 
su admisión al prudente arbitrio del juez, pero que, en caso de rechazo o ne- 
gativa del juzgador, mal podría obligarse al albacea a proseguir a un cargo 
necesariamente voluntario. Al efecto, algunos señalan que las funciones del 
ejecutor testamentario bien podrían cesar por renuncia por tratarse de un 
oficio de Derecho privado, que, aunque vinculado a un deber, siempre es 
esencialmente voluntario”. En el Derecho español, se admite la responsa- 
bilidad del albacea, quien debe desempeñar su cargo con la diligencia de un 
buen padre de familia, y se cita que está fuera de discusión que los albaceas 
son responsables por culpa”. Y agrega ALBALADEJO que el albacea no solo 
responde por el daño causado en el ejercicio doloso o negligente de su fun- 
ción, sino por no ejercer el cargo”. En todo caso, debe recordarse que la res- 
ponsabilidad civil en general incluso en instituciones familiares tendrá lugar 
cuando concurran los requisitos que hacen procedente la misma. 


Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción 
Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 30-06-08, exp. 9918, http:// 
caracas, tsj.gov.ve/decisiones/2008/junio/2140-30-9918-.html. 

6 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, pp. 210 y 211, nadie está obligado a aceptar tal 

cargo, pero el que lo acepta, no podría después declinarlo, sino por razones graves 

y sobrevenidas con posterioridad a su aceptación. 

Sojo BIANCO, ob. cit., p. 383, el autor cita a DEGNI. 

Véase: ALBALADEJO, Responsabilidad..., p. 9. 

7 Ibid., p. 10. 

68 Véase. DOMÍNGUEZ GUILLÉN, María Candelaria: «Notas sobre la responsabilidad 
civil en algunas instituciones del Derecho de Familia». En: Revista de Derecho. 
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Cabe citar, como dato curioso, que podría ocurrir que el albacea sea también 
asignatario del testador; en otras legislaciones se consagra que en tal caso 
de rechazar el encargo sin causa justificada se hará indigno de suceder”. 
Consecuencia por lo demás exagerada”, pues tal situación no es cercana en 
inmoralidad y gravedad a las causales de indignidad del ordenamiento vene- 
zolano. Por otra parte, en la doctrina argentina se aclara que el indigno bien 
podría ser albacea, pues aquella constituye una incapacidad para suceder 
y no para obligarse”. 


iii. Gratuito: se trata de un cargo en principio no remunerado según se 
desprende claramente del citado artículo 9837? del Código Civil, salvo 
disposición contraria del testador, que a su vez se deriva del artículo 984 
eiusdem que prevé: «Si el testador legó o señaló conjuntamente a los alba- 
ceas alguna retribución, la parte de los que no admitan el cargo, acrecerá 
a los que lo admitan». Valdría la pena considerar de lege ferenda el ca- 
rácter en principio remunerado de una función por lo demás delicada”, 
a los fines de constituir un incentivo para su aceptación como acontece 
en el caso del tutor (artículo 375 del Código Civil)*. Podría referir la ley, 
como remuneración un porcentaje mínimo del activo de la herencia, que 
pudiera ser aumentado por el testador sin perjuicio de la legítima. Se trataría 


N.° 32, TSJ, 2010, p. 72. Véase también el artículo en: Revista de Derecho de 
Familia y de las Personas. Año tv, N.* 2. Buenos Aires, La Ley, 2012, pp. 50-71. 
Véase: ORREGO ACUÑA, Sucesorio..., p. 3, respecto del Derecho chileno cita ar- 
tículos 1277 y 971; DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., pp. 50 y 51, señala respecto del 
Derecho colombiano como una de las causales de indignidad del artículo 1028.2 


69 


que el albacea nombrado por el testador se excuse sin probar inconveniente grave. 


70 Véase: DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 51, el autor cita la opinión de Hernando 


CARRIZOSA PARDO, quien considera que se trata de una sanción excesiva, ya que en 
ocasiones quien se excusa de ejercer el cargo puede hacerlo no por motivos de ingra- 
titud a la memoria del causante y hasta podría tratarse de motivos nobles. 

71 Fassi, ob. cit., p. 242. 


72 «El cargo de albacea es gratuito y voluntario; pero una vez aceptado pasa a ser obli- 


gatorio, si no sobreviniere excusa admisible al prudente arbitrio del Juez». 


73 Sometida inclusive a rendición de cuentas. Véase infra x11.3. 


74 Véase con relación al cargo de tutor: DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Ensayos. .., p. 258. 
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a todo evento, de una remuneración legal, cuya norma tendría carácter 
dispositivo o supletorio y que por tal también podría el causante imponer 
su gratuidad. Es decir, pensamos que debería eliminarse el carácter gra- 
tuito establecido legalmente y consagrar lo opuesto, esto es, el carácter re- 
munerado, salvo previsión contraria del testador, ya sea para aumentar el 
porcentaje legal o establecer la gratuidad, como se ha considerado acerta- 
damente en otros ordenamientos”. 


iv. Personalísimo e indelegable: se trata de un cargo otorgado en función 
de las características personales del seleccionado. Estos es, de confianza” 
o intuito personae” y de allí su carácter indelegable, salvo previsión expresa 
del causante. No podrá el albacea delegar el encargo que le hizo el causante, 
a menos que este hubiere autorizado expresamente la delegación”*. De allí 
que establece el artículo 982 del Código Civil: «Sin expresa autorización 


75 Véase: PruTÓ Ruiz, ob. cit., passim, «Hace muchísimos años, en el prólogo del libro 


que el entonces joven profesor Pur FARRIOL, publicara sobre El albaceazgo, ROCA 
SASTRE decía lo siguiente: “El albaceazgo deja actualmente ver un lado débil para 
su eficacia, en unos tiempos en que, como los presentes, la vida se ha endurecido en 
grado de no permitir que las personas puedan disponer del tiempo suficientes para 
cuidar de sus propios asuntos personales, inhabilitándolos, por tanto, de hecho, 
para poder ocuparse de los ajenos, por allegados que fueren”. Por esta razón, el 10 % 
que menciona el artículo 314 del CS no ha de parecer excesivo. No hay duda que 
pese a la literalidad del artículo 314 que, aunque muy remotamente, podría dar a 
entender que estas atribuciones que dispone a favor del albacea son de ¿us cogens no 
hay la más mínima duda que el testador es libre de alterar la remuneración, o in- 
cluso de dar al cargo el carácter de gratuito, como libre es también el albacea de 
no aceptar el cargo si no le interesa». Véase también: ORREGO ACUÑA, Sucesorio..., 
p. 2, indican que el cargo del albacea es remunerado según previsión del testador, y 
a falta de ésta por el juez según la cuantía de la herencia y las labores desempeñadas; 
De ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 63, señala que el artículo 1359 establece que si el 
testador no ha indicado ninguna tocará al juez regularla tomando en consideración 
el caudal y lo laborioso del cargo; Fasst, ob. cit., p. 234, el Código argentino se ha 
inclinado por la solución que considera al albaceazgo un cargo remunerado. 
76 DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., 58. 
77 ORREGO ACUÑA, Sucesorio..., p. 1. 


78 Tbíd., p. 2. 
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del testador, el albacea no puede delegar sus funciones, las cuales terminan 
por su muerte o remoción o por la expiración del lapso señalado por el tes- 
tador o por la Ley». El ejecutor testamentario puede estar autorizado por 
el testador para el nombramiento de un sucesor”. Así pues, la posibilidad 
de delegación de un cargo por esencia personalísimo, solo puede ser expre- 
samente prevista por el causante. 


v. Temporal: es un cargo que a falta de previsión testamentaria tiene un 
lapso de ley para su ejecución, a saber, un año que pudiera prolongarse 
según las circunstancias, de conformidad con el artículo 978 del Código 
Civil: «El albacea debe cumplir su encargo en el término señalado por el 
testador. Si el testador no lo señaló, tendrá el de un año, a contar desde la 
muerte de aquél, término que el juez podrá prolongar, según las circuns- 
tancias, a petición de cualquiera heredero o del mismo albacea». Si bien 
algunos consideran que el testador puede disponer una duración indefi- 
nida al albaceazgo*”, resulta más lógica la consideración de que no procede 
asentar en el testamento la continuación indefinida del nombramiento del 
albacea**. Salvo previsión de otro lapso por el testador —que a nuestro cri- 
terio, no puede indefinido—, su misión debe ser cumplida en un año, aunque 
excepcionalmente prorrogable por el juez según las circunstancias”. 


72 Krr etal., ob. cit., p. 609. 
80 Véase: SANOJO, ob. cit., pp. 33 y 34, si el testador da al albacea un tiempo indeter- 
minado manifestando que le concede todo el que necesite para el empeño de su en- 
cargo, no encontramos inconveniente alguno para que así se practique, puesto que 
esto manifiesta su voluntad, que ha de servir de regla en el asunto. 

8&1 OROZCO ALONZO, ob. cit., p. 52. 

82 Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 06-06-11, exp. 9877, 
http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2011/junio/2142-6-9877-.html, indicando una 
vez que se le conceda la prórroga solicitada, interpretando progresivamente el ar- 
tículo 970 del Código Civil, estableciendo que puede y debe ser el mismo juez a que 


se refiere el artículo 978. 
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vi. Individual: se trata de un cargo que ejerce un solo sujeto o individuo, 
salvo disposición contraria del testador. Por lo que pueden existir varios 
albaceas por previsión expresa del causante. Según se deriva del artículo 
981 del Código Civil, «Si muchos albaceas han aceptado el encargo, uno 
solo puede intervenir a falta de los demás, salvo disposición contraria del 
testador; pero están obligados solidariamente a dar cuenta de los bienes 
que se les haya confiado, con tal que el testador no haya dividido sus fun- 
ciones y que cada uno de ellos se haya limitado a los que se le hubieren 
atribuido». Por lo que en principio, de ser designados varios ejecutores 
testamentarios desempeñan el cargo conjuntamente. Se admite que el 


1%, De tal suerte, que por 


cargo pudiera recaer en una persona incorpora 
voluntad expresa del causante la ejecución testamentaria podría asignarse 
simultáneamente a una pluralidad de individuos o sujetos. Señala SanoJo 
que puede haber varios albaceas y pueden ser nombrados en distintos tes- 
tamentos, salvo la resolución que pueda recaer sobre si los nombramientos 
posteriores han revocado los anteriores”. Se distingue así entre albaceas 
singulares y plurales, y se admite que los últimos por voluntad del cau- 


sante podrían actuar separados, así como mancomunados o conjuntos**, 


vii. Ejecutor testamentario: aunque parezca reiterativo, y se deriva de la 
propia definición” de albacea, su intervención en un proceso sucesorio par- 
ticular se dirige a hacer posible o efectiva la voluntad del causante. Sus facul- 
tades o atribuciones** deben reducirse a la ejecución del acto testamentario”. 


3 Kipp etal., ob. cit., p. 673. 

84 Véase: Rojas, ob. cit., p. 334, no obstante, el autor reseña discusión doctrinaria 
al efecto (ibíd., pp. 342 y 343); Sojo Branco, ob. cit., p. 382; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 1, p. 402; LÓPEZ HERRERA, El instituto del albaceazgo..., p. 18, el tes- 
tador puede designar tanto a personas naturales como a personas jurídicas, en este 
último caso el albaceazgo lo ejerce la persona moral en cuestión, a través de sus 
respectivos Órganos. 

85 SANOJO, ob. cit., p. 28. 

CLARO SOLAR, ob. cit., t. XVI (1v), p. 320. 

Véase supra X11.1. 

Véase infra X11.3. 

Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 239. 


620 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


3. ATRIBUCIONES 


Las funciones del albacea suelen incluir actos jurídicos y materiales”, 
Debe distinguirse según el testador haya fijado las funciones que enco- 
mienda al albacea o que haya guardado silencio al respecto limitándose 
solo a designarlo”. Se aprecian casos en los cuales el testador señala ciertas 
atribuciones en forma expresa”, pero si el de cujus solo procede a la desig- 
nación del albacea, el orden legal refiere sus atribuciones y funciones”, 


en los artículos 971 y siguientes del Código Civil. Por lo que a falta 


9 Pure FERRIOL, ob. cit., p.38. 


21 ZANNONI, ob. cit., p. 731. 

Véase apertura de testamento cerrado: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y del Trabajo, sent. del 15-06-06, citada supra, 
«Dejo como pasivo, las siguientes deudas que deberán ser canceladas por mi Albacea 


92 


de mis bienes, para mantener la moral de hombre responsable y honesto de mis obli- 
gaciones. Estas deudas deben ser canceladas con prelación a cualquier otra obligación 
con mis herederos (...) cualesquier otra deuda que se me escapa en éste momento y 
que una vez verificada y aceptada deberá ser reconocida por el albacea y cancelada 
de los bienes identificados como patrimonio. Nombro como albacea a mi hermano 
(...) quien en caso de aceptar éste nombramiento deberá manifestarlo al juez compe- 
tente dentro de un mes siguiente a la apertura de mi sucesión, siendo sus atribuciones, 
además de las señaladas por la ley, las siguientes: a. hacer efectuar misas, sufragio de 
funerales por el descanso de mi alma, en la Iglesia (...) b. vigilar la ejecución de mi 
testamento en general y sostener en juicio o fuera de él su validez y sus efectos; c. pro- 
ceder al inventario de mis bienes, con concurrencia y asistencia de mis herederos; 
d. es facultad expresa de mi albacea el poder de delegar funciones en terceras per- 
sonas de su confianza, debiendo mis herederos reembolsarle los gastos que efectuare 
con motivo de su encargo. ..»; Juzgado del municipio Diego Ibarra de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Carabobo, sent. del 04-07-05, citada supra, «Sexto: nombro 
mi albacea a la ciudadana (...) El albacea nombrado tendrá toda las facultades que le 
confiera la ley, a. vigilará la ejecución de lo ordenado en este testamento de acuerdo 
con los herederos, pero sin perjuicio de lo aquí establecido, b. harán el inventario 
de los bienes, c. cancelarán todas las deudas de acuerdo a lo ordenado en este testa- 
mento, d. cumplirá su encargo en el término de dos años contados a partir de la fecha 
de mi fallecimiento, e. nombro suplente del albacea al ciudadano. ..». 

% Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 407-420; Lórez HERRERA, El! instituto 
del albaceazgo..., pp. 25-39. 
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de indicación del testador regirán las normas supletorias contenidas en 
la Ley”. Las funciones que el testador imponga al albacea han de estar 
dentro de los límites legales. 


Dispone al efecto, el artículo 971: «Las atribuciones de los albaceas serán 
las que designe el testador con arreglo a las leyes. Existiendo herederos for- 
zosos, no podrá el testador autorizar a los albaceas para que se apoderen de 
los bienes hereditarios, pero sí ordenar que para apoderarse de ellos los he- 
rederos, sea necesaria la intervención, o citación en forma, de los albaceas. 
A falta de herederos forzosos, podrá el testador autorizar a los albaceas 
para que se apoderen de dichos bienes, mas, para ejecutarlo, será siempre 
necesaria la intervención y citación en forma de los herederos, si el testador 
no hubiere dispuesto otra cosa». 


Con base en dicha norma, la doctrina alude al «apoderamiento de 
los bienes de la herencia», que puede ser atribuido por el testador al al- 
bacea cuando no existan herederos legitimarios o forzosos. Posibilidad 
que puede ser conferida expresa o tácitamente, pero en este último caso 
siempre que no quede duda de ello. En tal caso, tal toma de posesión pre- 
cisa la citación de los respectivos herederos y no se extiende a los frutos na- 
turales o civiles que corresponde a los sucesores”. No habiendo herederos 
forzosos, el testador es dueño de hacer lo que a bien tenga y ordenar al al- 
bacea que se apodere de los bienes por el tiempo que crea necesario”. En 
todo caso, la tenencia del albacea puede ser evitada por el heredero bajo 
ciertas medidas (artículo 972”). 


El testador debe respetar el marco legal en cuanto a las atribuciones del al- 
bacea, y así, por ejemplo, otorgar facultades de mandatario ejecutor post 


24 De RUGGIERO, ob. cit., p. 522. 

% Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 417-420; LÓPEZ HERRERA, E! instituto 
del albaceazgo..., pp. 39-43; RAMÍREZ, ob. cit., p. 279. 

SANOJO, 0b. cit., p. 30. 

«El heredero puede hacer cesar la tenencia de los albaceas, consignando una cantidad 
de dinero suficiente para el pago de las deudas y legados, o justificando haberlos 


96 


97 
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mortem del testamento, pero no puede concederle la representación ju- 
rídica de la sucesión, que corresponde legalmente a los herederos, conti- 
nuadores de la personalidad legal del causante”. No puede el testador dar 
facultades ilimitadas al albacea”. 


Según indicamos, de conformidad con el artículo 971 CC, las facultades 
del albacea serán las que designe el causante dentro del marco legal. Si 
el testador no dispone las atribuciones del albacea, las mismas están pre- 
vistas supletoriamente por la ley. En especial por el artículo 973 del Có- 
digo sustantivo, que tiene carácter dispositivo o supletorio, siempre que las 
previsiones testamentarias no contraríen normas imperativas sucesorias. 


Prevé el artículo 973: «Las atribuciones de los albaceas, además de las que 
designe el testador, serán las siguientes: 1. Disponer y pagar los funerales 
del testador con arreglo a lo ordenado por éste, y en defecto de tal disposi- 
ción, según la costumbre del lugar y las facultades de la herencia. 2. Pagar 
los legados que consistan en cantidades de dinero, haciéndolo saber al 
heredero y no contradiciéndolo éste. 3. Vigilar la ejecución de lo demás or- 
denado en el testamento; y sostener, siendo ello justo, su validez en juicio 
o fuera de él. 4. Si por disposición del testador está en posesión de todos 
los bienes, sus atribuciones se extienden a pagar las deudas». 


Dom1nicI señala con base en dicha norma (artículo 973.3) que en caso 
de demandarse la nulidad del testamento, toca al albacea apersonarse al 


satisfecho, o asegurando su pago en el modo y tiempo ordenados por el testador; 
salvo, en el último caso, disposición en contrario de éste». 
8 Jurisprudencia de los Tribunales de la República, sent. del 18-07-60, vol. vni, pp. 370 
y ss. (citado por PERERA PLANAS, ob. cit., p. 522). 
RAMÍREZ, ob. cit., p. 279. Véase también: DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 71, 
pese a que la ley da al testador la facultad de disponer las facultades del albacea 


99 


siendo estas el objetivo genérico de sus funciones, el ordenamiento civil a través de 
una norma de orden público, le sugiere que sean como mínimo las señaladas en la 
ley, esto sin perjuicio, de que pueda agregar o restringir ciertas cosas, pero sin perder 
de mira la base de la ley. 
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juicio para hacer subsistir la voluntad del testador'" y al efecto se aprecia 
su intervención en algunos procesos judiciales. 


Agrega el artículo 974: «En el caso del artículo anterior, si no hubiere en 
la herencia dinero bastante para hacer los pagos de que trata dicho ar- 
tículo, y los herederos no lo afrontasen de lo suyo, solicitarán los albaceas 
autorización del tribunal para la venta de bienes, previa notificación a los 
herederos». Por lo que el albacea precisa autorización judicial para ena- 
jenar los bienes de la herencia en caso de necesidad de pago de deudas, que 
incluyen las tributarias'”. 


100 DOMINICI, ob. cit., p. 243; LUJÁN López, ob. cit., aboga por impedir que el albacea 
ejercite la defensa jurídica del testamento una vez finalizado el albaceazgo. 

101 Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 16-10-09, exp. 6046, 
http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2009/octubre/2142-16-6046-.html, «... en su con- 
dición de albacea de la sucesión de la ciudadana (...) consignó escrito de informes»; 
Corte Superior Segunda del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Ca- 
racas y Nacional de Adopción Internacional, sent. del 28-07-08, citada supra, «en 
virtud del recurso de apelación interpuesto por la ciudadana (...) quien actúa en su 
carácter de albacea testamentaria». 

Véase: Corte Superior Segunda del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, sent. del 28-07-08, citada supra, 
«El presente recurso, como fue señalado en la narrativa del presente fallo, versa sobre 
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un procedimiento de autorización para vender, en el cual la parte recurrente, ciu- 
dadana (...) actúa en su carácter de albacea testamentaria, designada por el de cujus 
(...) a favor de su hijo X, apeló de la decisión (...) al negar la solicitud de autoriza- 
ción judicial para vender el inmueble (...) Como puede apreciarse en el presente 
caso, existe una albacea testamentaria, ciudadana (...) quien está en la obligación 
de administrar los bienes y derechos dejados por el precitado de cujus, hasta tanto 
se cumplan las condiciones que fueron previstas en el documento testamentario 
y el adolescente X, pueda tener disposición plena de los bienes y derechos dejados 
a través de la herencia. En este caso, es importante señalar que la deuda por con- 
cepto de impuestos sucesorales con el Fisco Nacional, pesa sobre el adolescente X, 
y es él como único heredero y sujeto pasivo en dicha obligación tributaria, quien 
debe cancelar el referido impuesto, para que de tal manera pueda gozar eficazmente 
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Los albaceas solo pueden proceder al inventario por disposición del 


de cujus (artículo 976'%) y no podrán, so pretexto de pagos de legados 
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de sus derechos sucesorales. Aunado a ello, hay un punto de gran envergadura en la 
presente solicitud, y es que a medida que pasa el tiempo van aumentado los intereses 
moratorios como consecuencia a la deuda que por impuesto sucesoral debe cancelar 
el adolescente antes mencionado, lo que implica que los pasivos pueden llegar a ser 
superiores a los activos, si se sigue dejando pasar el tiempo por acumulación de in- 
tereses, y el patrimonio del adolescente X, estarían sufriendo un perjuicio flagrante 
por el hecho de no cumplir oportunamente con el pago del impuesto antes seña- 
lado. Como consecuencia a ello, la necesidad que impera sobre el adolescente X, es 
el fiel cumplimiento a su obligación con el Fisco Nacional, y la utilidad consecuente 
con la venta del inmueble cuya autorización se solicitó ante el juez de primera ins- 
tancia, es mantener el patrimonio del precitado adolescente, sin que por incum- 
plimientos inexcusables a las obligaciones tributarias que tenga con el Estado, se 
perjudique por la disminución del mismo, y así se establece dicha autorización contó 
con una opinión favorable por parte de la representación del Ministerio Público, 
quien está en cuenta de que el dinero obtenido como consecuencia a la venta del in- 
mueble antes citado, tendrá como destino el pago del impuesto sucesoral adeudado 
ante el Fisco Nacional, y que además de todo ello, el régimen legal establecido en el 
Código Civil, ha colocado al juez en el epicentro del funcionamiento de la gestión, 
teniendo éste la obligación de actuar con la única formula estándar que le ha dado 
el precitado código, lo cual es realizar el trámite correspondiente “como un buen 
padre de familia”, es decir a través de una actuación previsiva, activa y acuciosa, en 
virtud de la inmensurable necesidad y utilidad para el referido adolescente, al mo- 
mento de mantener incólume su patrimonio sin riesgos de deterioro, por lo que al 
autorizar la venta del inmueble que forma parte de una propiedad compartida con 
otros herederos, le permitirá cumplir con su deber ante el Fisco Nacional, lo que en 
consecuencia, hace forzoso para esta Corte declarar con lugar la presente solicitud 
de autorización judicial para vender, efectuada por la ciudadana (...) en su carácter de 
albacea testamentaria». 

«Procederán a la formación de inventario siempre que el testador lo hubiere orde- 
nado o entraren en posesión de los bienes, a menos que, siendo los herederos capaces 
de administrar sus bienes, se opongan a ello. Si alguno de los herederos no tuviere la 
libre administración de sus bienes o fuere alguna corporación o establecimiento pú- 
blico, deberán los albaceas poner inmediatamente en conocimiento del padre, tutor, 
curador o administrador, que debe procederse a la formación del inventario, y ha- 
llándose éstos fuera del domicilio del de cujus, procederán los albaceas a la forma- 
ción del inventario sin necesidad de aquella participación. Si el heredero libre en la 
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y funerales, proceder al inventario™ de los bienes del de cujus, contra la 
voluntad de los herederos (artículo 975). Sus gastos para inventario u otros 
deben ser abonados por la masa de la herencia (artículo 985'%). 

P 


Se aprecia así, que el albacea tiene por norte hacer cumplir la voluntad del 
de cujus, y a tal fin se orientan sus facultades y atribuciones, algunas le- 
gales, y otras voluntarias —previstas expresamente por el testador—, dentro 
del marco de la propia ley. 


En la doctrina española se señala que, además del cumplimiento de la úl- 
tima voluntad del testador, la función del albacea se extiende inclusive hasta 
la interpretación del testamento'%, lo que habría de entenderse en nuestro 


ordenamiento —dada la limitación a la prueba extrínseca derivada de la so- 


lemnidad'”—, no respecto a que el albacea tenga facultad de indicar el al- 


cance de la voluntad del de cujus, sino de colaborar con elementos o recaudos 
que a su cargo tenga en tal sentido. Al efecto, vale recordar la función que la 
lista entregada al albacea cumplió respecto del alcance de la expresión rela- 
tiva a los «pobres vergonzantes» en la citada sentencia de 1935'%, En un sen- 
tido asociado a este último ejemplo se pronuncia PinTÓ Ruiz, señalando 
que existe una norma expresa en la legislación foral catalana que permite al 
testador atribuir al albacea facultades en la interpretación del testamento'”. 


administración de sus bienes no se hallare presente, bastará darle el aviso ordenado 
anteriormente, si fuere posible». 
10 Véase Código Civil: «artículo 977.- En todos los casos de los artículos anteriores se 
observará para la formación del inventario, lo dispuesto en el Parágrafo 3, Sección 1, 
Capítulo 111 de este Título». 
105 «Los gastos hechos por el albacea para el inventario y el rendimiento de las cuentas, 
y los demás indispensables para el desempeño de sus funciones, le serán abonados de 
la masa de la herencia». 
BaAÑuLs Gómez y CoBas COBIELLA, ob. cit., passim. 
197 Véase supra v1L.l. 
108 Véase supra v1.4., certeza del instituido. 


Véase Prnró Ruiz, ob. cit., passim, ciertamente que los testamentos sobre todo los tes- 
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109 


tamentos notariales —abiertos— son cada vez más precisos, y huyen de imprecisiones, 
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Se indica que el albacea es responsable de cumplir fielmente el cargo, 


está sujeto a rendición de cuentas 
testador— 


110 


111 


112 


119 “lo cual no puede relevarse por el 


1 en su condición de administrador'*” (artículo 981); puede 


pero también es verdad, que aunque lícitamente se puedan designar a personas ge- 
néricamente: los pobres, el alma, la Iglesia, al final hay que determinar una especí- 
fica. Si no existe albacea universal —puede que también especialmente encargado de 
interpretar— la indeterminación total, sin que se pueda adivinar que es lo que quería 
el testador, provoca la nulidad de la institución. Pero si existe albacea universal, que 
está facultado para interpretar ello no lesiona derechos de carácter necesario —como 
legítimas o reservas— está claro que puede hacer hasta una interpretación integra- 
tiva. Con esta posición creo que servimos al principio de favor testamenti y a la vez 
respetamos la primacía de la voluntad del testador (...) Porque el artículo 316 del 
Código Sucesoral recogiendo la tradición jurídica catalana, faculta expresamente 
(párrafo 1 final) al albacea para interpretar el testamento. Esta facultad, es tan evi- 
dente, que su atribución al albacea universal no ofrece duda alguna. No se trata solo 
de su ratio institucional si no que si se desciende a la praxis, se ve claramente que no 
puede ser de otra manera. Cuando se dispone por el testador un albaceazgo de reali- 
zación, claramente se observa que es voluntad del testador que la herencia se realice, 
liquide y reparta pero las precisiones del testador acerca del cómo, cuándo, de qué 
manera y contratando con quién se van a hacer las operaciones de enajenación son 
escasísimas. Es decir, el testador quiere que si es menester, el albacea integre la vo- 
luntad de aquél. Ello es pues, necesariamente posible, pese al carácter personalísimo 
del testamento. El testador puede transferir y constituir esta facultad. Quien puede 
los más, puede lo menos». 

De RUGGIERO, ob. cit., p. 524. 

Véase: ORREGO ACUÑA, Sucesorio..., pp. 10 y 11, ni siquiera el testador podrá relevar 
de dicha obligación al albacea; DE ANDREIS MAHECHA, ob. cit., p. 130, el testador 
no puede eximir al albacea de la obligación de rendir cuentas. Véase en sentido con- 
trario: SANOJO, ob. cit., p. 36, ¿estará obligado el albacea a rendir cuentas si el tes- 
tador le ha relevado de ello? La afirmativa nos parece indudable, bien entendido que 
la dispensa de dar cuenta envuelve únicamente la de responder por culpa, mas no 
por dolo: desde luego está en el deber de pagar todo saldo que resulte en su contra. 
Véase: TSJ/SCC Accidental, sent. N.° 193, del 25-04-03; Juzgado Segundo de 
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Tránsito y Bancario del Cir- 
cunscripción Judicial del estado Carabobo, sent. del 12-04-07, exp. 2005/7697, 
http: //carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/abril/741-12-2005-7697-.html, encon- 
tramos entre las instituciones reguladas por el Código Civil, que dan lugar a la 
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solicitársele su remoción, así como el saldo a favor de la sucesión, y even- 
tual mente daños y perjuicios''?. Esto es, pues el ejecutor testamentario es 
responsable ante los herederos". 


obligación de rendir cuentas y al derecho correlativo de exigirlas (...) los actos rea- 
lizados por el albacea en virtud de las disposiciones del testador o de disposición 
legal (artículo 985); siguiendo a SÁNCHEZ NOGUERA, indica que en caso como 
curatela, albaceazgo, etc. «la realización de tales actos, bien por determinación 
de la ley o por convenio de las partes, hace surgir para el administrador, represen- 
tante o gestor, la obligación de rendir cuentas al representado o mandante por los 
actos realizados en su nombre y representación, tal obligación puede cumplirse 
voluntariamente, pero en caso de negativa a rendirlas, surge para el representado 
o mandante el derecho a exigirlas judicialmente». En el mismo sentido: Juzgado 
Superior Civil, Mercantil de Tránsito y de Menores de la Circunscripción Judicial 
del estado Trujillo, sent. del 25-03-08, exp. 1833-05, http://trujillo.tsj.gov.ve/de- 
cisiones/2008/marzo/1588-25-1833-05-.html; Juzgado Segundo de Primera Ins- 
tancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial 
del estado Cojedes, sent. del 26-11-08, exp. 4933, http://cojedes.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2008/noviembre/1532-26-4933-1602.html; Juzgado Superior Segundo en 
lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, 
sent. del 25-06-09, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/¡unio/530-26-11.385- 
S2-112-09.html. Véase también: Corte Superior Segunda del Circuito Judicial del 
Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Ju- 
dicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, 
sent. del 28-07-08, citada supra, «... se llamó a la albacea testamentaria, ciuda- 
dana..., a fin de que rindiera cuentas de la administración que ha venido ejer- 
ciendo...»; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 17-10-11, http://zulia.tsj. 
gob.ve/decisiones/2011/octubre/530-17-11.627-52-164-11.html; TSJ/SCC sent. 
N.° 193, citada supra; TSJ/SCC, sent. N.° 708, del 27-07-04; TSJ/SCC, sent. 
N.° 145, del 08-04-13. 
13 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 381 y 382; Rojas, ob. cit., p. 353. 
114 Kipp etal., ob. cit., p. 601. 


628 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


4. EXTINCIÓN!” 


La doctrina refiere que las funciones del albacea se extinguen por: 


muerte 


16, remoción'”, renuncia''*, incapacidad'”, cumplimiento del 


cargo”, expiración del término'”, nulidad del testamento y extinción de 


los bienes de la herencia. 


115 


116 


117 


118 
119 


120 


121 


Véase: Rojas, ob. cit., pp. 355-360; Sojo BIANCO, ob. cit., pp. 382-384: LópEz 


HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 420-422; López HERRERA, El instituto del alba- 
ceazgo..., pp. 43-46; VILLAROEL RIÓN, ob. cit., p. 191; ORREGO ACUÑA, Sucesorio...., 
pp. 11 y 12; POLACCO, ob. cit., pp. 511-513; De RUGGIERO, ob. cit., pp. 525 y 525; K1pp 
etal., ob. cit., pp. 677-682; DE ANDREIS MAHECHA, Ob. cit., pp. 123-130; Fassı, ob. cit., 
pp. 308-315. 

Véase: artículo del 982 Código Civil. Véase: Sojo Branco, ob. cit., p. 382, se sos- 
tiene que la desaparición de la persona física no determina la extinción del albaceazgo 
cuando la designación no se ha hecho teniendo en cuenta la persona en sí misma sino 
al cargo que desempeña. Ejemplo: si se designa albacea al presidente del Colegio de 
Abogados, pues, en tal caso deberá ejercer el cargo quien ocupe tal posición o función. 
Véase: artículo 982 del Código Civil; Sojo Branco, ob. cit., p. 382, el cargo de al- 
bacea debe cumplirse como un buen padre de familia, poniendo en ello toda dili- 
gencia y cuando se aparte de sus deberes, los herederos podrán solicitar su remoción. 
Véase: artículos 983 del Código Civil. 

Véase: artículo 968 del Código Civil: «No puede ser albacea quien no puede obligarse». 
Véase: artículo 979 del Código Civil: «Los herederos pueden pedir la terminación 
del albaceazgo desde que el albacea haya cumplido su encargo, aunque no esté 
vencido el plazo señalado por el testador o por la Ley». 

Véase: artículo 978 del Código Civil. 


Tema XIII 
La partición hereditaria 


SUMARIO: 1. Noción 2. Principios 3. Formas 
4. Efectos 5. Rescisión por lesión 6. Partición hecha 
por el ascendiente 


1. Noción! 


Al producirse el hecho de la muerte, se abre la sucesión del de cujus y 
siendo varios los sujetos llamados a la herencia, estos se encontraran en co- 
munidad hereditaria?, especie del género de la comunidad’. La existencia 


Véase: Escovar León, Ramón: «Notas sobre la partición hereditaria». En: Revista 
del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N2 147 (nueva etapa N.° 6). Caracas, 
1983, pp. 91-148; Duque Sánchez, José Román: «La comunidad y la acción de 
partición». En: Libro homenaje a las x Jornadas Dr. José Santiago Núñez Aristimuño, 
Maturín-estado Monagas. Valencia-Caracas, Vadell Hermanos Editores-Tinoco, 
Travieso, Planchart 82 Núñez, 2000, pp. 99-113; ALFONZO VILLEGAS, Nohelia Ya- 
neth y ABANO CASTILLO, Jesús: «La tutela judicial efectiva en los proceso de parti- 
ción de herencia». En: http://www.monografias.com; López HERRERA, Derecho..., 
t. IL pp. 199-418; Rivers SANDOvaL, Carlos Fernando: La partición hereditaria en 
el Derecho Sucesorio guatemalteco. Guatemala, Universidad Rafael Landívar, Tesis, 
1976, biblioteca.oj.gob.gt/.../getFicha.asp?...(Obuscable2058)420and%20(Oen- 
cabezamiento%20DER...; LAFONT PIANETTA, ob. cit., t. 11, pp. 544-744; SERRANO 
García, Las sucesiones en general. .., pp. 26-29. 

Véase: GONZÁLEZ VALVERDE, La comunidad hereditaria, ob. cit., https: //www.tdx. 
cat/bitstream/handle/10803/277289/TAGV.pdf?sequence=1; FERRANDIS VILELLA, 
José: La comunidad hereditaria. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1954, p. 83, la 
comunidad hereditaria supone la concurrencia de varias personas llamadas a su- 
ceder a una misma herencia; COLINA GAREA, Rafael: «Algunas consideraciones bá- 
sicas en torno a la comunidad hereditaria». En: Anuario da Facultade de Dereito. 
N.° 6. La Coruña, Universidade da Coruña, 2002, p. 237, http://ruc.udc.es/bits- 
tream/2183/2211/1/AD-6-11.pdf, la comunidad hereditaria es aquella situación en 
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de varios herederos que hayan aceptado la herencia, da lugar entre ellos a una 
comunidad hereditaria‘, porque la cotitularidad de los bienes hereditarios 


la que se encuentra la herencia desde la aceptación hasta su división o adjudicación, 
como consecuencia de la existencia de una pluralidad de personas que han sido lla- 
madas simultáneamente a recibir en la misma una parte alícuota o participación ideal 
o abstracta; LÓPEZ COLMENAREJO, Francisco et al.: Instituciones de Derecho Privado. 
Madrid, Civitas, t. 11 (Reales), vol. 1, 2002, p. 569, la comunidad hereditaria puede 
ser considerada como la cotitularidad de los llamados a la herencia que se inicia con 
la apertura y cesa con la partición; ARRUE, ob. cit., «Si concurren dos o más sucesores 
a adquirir una misma herencia, o una parte de ella, se configura la llamada comunidad 
hereditaria. En virtud de esta comunidad, y puesto que el llamamiento a la herencia 
tiene carácter universal, el derecho sobre los bienes que la constituyen pertenece al con- 
junto de los coherederos; RAMÍREZ, ob. cit., p. 308, la apertura de la sucesión genera 
indefectiblemente un estado de comunidad que no es otra cosa que la situación de los 
coherederos respecto de los que no ha mediado liquidación o partición; GONZÁLEZ 
y MARTÍNEZ, ob. cit., p. 362, la comunidad hereditaria está formada por los sucesores 
a título universal que al fallecimiento de una persona asumen el universum ius; GON- 
ZÁLEZ VALVERDE, La comunidad hereditaria, ob. cit., p. 45, cuando son uno o más he- 
rederos los llamados a la sucesión en la mayoría de los casos se produce una comunidad 
singular hasta que tenga lugar la partición; ARCE Y CERVANTES, ob. cit., pp. 213-217. 
Véase: TorRES-RIVERO, 7eoría..., t. 1, p. 398, El género es la comunidad y una de 
sus subespecies es la comunidad sucesoral. 

RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 345; López HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 199; BRICEÑO 
C., ob. cit., pp. 61 y 62. Véase también: CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., p. 295, la 
comunidad hereditaria se impone siempre que a la herencia concurran varios he- 
rederos; GUTIÉRREZ BARRENENGOA ¢t al., ob. cit., p. 415, existe comunidad here- 
ditaria cuando sean más de uno los herederos llamados a una sucesión; ZANNONI, 
ob. cit., p. 267, si concurren dos o más sucesores a adquirir una misma herencia, 
o una parte de ella, se configura la llamada comunidad hereditaria; Díez-PIcAzo 
y GULLÓN, ob. cit., p. 564, la comunidad hereditaria surge como consecuencia del 
llamamiento de varias personas como sucesores a título universal; SUÁREZ FRANCO, 
ob. cit., p. 395, los herederos no lo son de cada bien individualmente considerado, 
sino que todos son miembros de una comunidad que posee la totalidad de los bienes 
del causante; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la 
Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 29-11-07, citada supra, «Cuando 
en la sucesión hay varios llamados, se origina entre éstos una comunidad que com- 
prende todas las relaciones jurídicas que coronen la herencia, todo elemento patri- 
monial activo o pasivo corresponde a los sucesores». 
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recaen sobre varias personas”; teniendo que actuar en colectivo respecto de 
la disposición de los bienes o derechos en su conjunto o totalidad en tanto 
no opere la división”. Pero, a su vez, mientras subsiste la indivisión cada 
coheredero puede en principio disponer válidamente de su cuota o por- 
ción”. Esta pluralidad de sucesores supone que sus integrantes comparten 
el título de heredero, siendo todos a su vez titulares de los bienes, derechos 
y obligaciones de la herencia?. Al efecto afirma una decisión judicial: «La 
comunidad hereditaria no es más que la relación jurídica que nace cuando 
el de cujus deja varios herederos y estos aceptan la herencia y la manera de 
finiquitar esa comunidad es o bien de común acuerdo o a través del proce- 
dimiento de partición o división de la herencia, como lo establece nuestro 
Código Civil en su artículo 765». 


Para algunos, no se califica de hereditaria porque los partícipes sean here- 
deros, cosa que no es precisa, pues basta que sean sucesores, ya que pueden 
ser herederos o legatarios'”. La indivisión resulta de una comunidad por causa 
de muerte, ya se trate de herederos llamados a la totalidad o legatarios 


5 ALBALADEJO, Curso..., p. 119. Véase también: ZANNONI, ob. cit., p. 12, la comu- 
nidad hereditaria provoca entre los coherederos la cotitularidad de la herencia. 
Véase: GONZÁLEZ Y MARTÍNEZ, ob. cit., p. 371, Vale recordar que mientras no 
opere la partición los coherederos se encuentran en comunidad hereditaria, pero ello 
no es óbice para que todos los coherederos juntos puedan vender, hipotecar o gravar 
un inmueble o derecho sin necesidad de realizar operaciones particionales. El precio 
quedará subrogado en el puesto de la cosa vendida y la cantidad recibida pasará 
a formar parte del acervo hereditario. 

7 Véase: artículo 765 del Código Civil; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 203. 
Véase sobre la posibilidad de retracto de otro comunero: ibíd., pp. 207 y 208. 

Véase: Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 97, «Llamadas varias personas a una he- 
rencia, por partes alícuotas, comparten todas el título de heredero, y son, todas ellas 
a la vez, titulares de los bienes relictos, deudores de las deudas, etc. La estructura de esta 
titularidad plural ha sido y es distinta según las épocas y ordenamientos jurídicos». 
2 Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 03-12-13, citada supra. 
ALBALADEJO, Curso..., p. 120. 
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llamados a la totalidad". Aludiéndose así a «indivisión sucesoria». Pero aclara 
FERRANDIS que el hecho de recaer sobre la herencia y no sobre objetos 
concretos de la misma diferencia la comunidad que puede existir la co- 
munidad entre colegatarios —a quienes se les ha legado en comunidad una 
misma cosa que sería una comunidad entre sucesores a título particular— 
de la comunidad hereditaria, que por recaer sobre la herencia tiene lugar 
entre sucesores a título universal, llamados conjuntamente a suceder a una 
misma persona!?. De allí que la idea general que preside todo proceso par- 
ticional y punto de partida del concepto de partición es una situación de 
comunidad entre los herederos o partícipes”. Afirma una decisión judicial 
que la partición de sucesión hereditaria no tiene lugar propiamente entre 
colegatarios'*, por lo que pudiera precisarse que la sucesión «hereditaria» 


CLARO SOLAR, ob. cit., t. XVII (v), p. 302. 

FERRANDIS VILELLA, ob. cit., p. 83. 

Roca FERRER e? al., ob. cit., p. 602. 

Véase: Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra, «En efecto, en consonancia a lo antes 
deducido, se tiene que el presente caso no se refiere a una partición de sucesión he- 
reditaria, sino que un bien inmueble del que una testadora es propietaria del 50 %, 
acuerda legar los derechos que sobre tal bien ella detenta (...) lo anterior simple- 
mente se ratifica lo afirmado por la causante, cuando asienta que los derechos de 
propiedad que ella está legando en su testamento no pueden pasar a formar parte 
de la herencia o mejor dicho del acervo hereditario, en consecuencia el accionante 
tiene el derecho no solo de exigir su legado, tal y como lo plantean los artículos 927 
y 928 del Código Civil, sino que tiene derecho a que se declare que; de los derechos 
de propiedad de los que disponía la testadora, ciudadana (...) sobre la casa (...) los 
cuales alcanzan el 50 % del total que la conforman, la mitad le corresponde al actor 
-25 % del total de los derechos sobre el inmueble— y la otra mitad -25 % de los de- 
rechos totales sobre el inmueble— a los hermanos (...) No habiendo otro argumento 
de defensa y por cuanto ha lugar en derecho la acción de partición de la parte ac- 
tora, debe prosperar la presente demanda y fijarse la oportunidad legal para la con- 
vocatoria a los comuneros del inmueble en cuestión, para la designación del partidor 
respectivo y en caso de no ser decidido por ellos en una mayoría absoluta de las per- 
sonas copropietarias o haberes sobre la casa (...) se procederá a tal designación por 
parte de esta juez, para luego pasar a la publicación del cartel de remate respectivo 
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acontece respecto de la sucesión universal, esto es, entre coherederos, no 
obstante que también existirá comunidad entre colegatarios, en virtud del fe- 
nómeno sucesorio a título particular’, que también precisará de «partición» 
para hacer cesar el estado de comunidad o indivisión. 


Las reglas relativas a la partición hereditaria están contenidas en los ar- 
tículos 1066 y siguientes del Código Civil'* 
1082, en lo no previsto se observarán las disposiciones establecidas en el 
Título de la comunidad (artículos 759 a 770), mientras no sean incompa- 
tibles con las normas especiales de la materia sucesoral”, tales como que 
nadie puede ser obligado a permanecer en comunidad'* y por tal opera la 
partición (artículo 768), cada comunidad tiene la plena disponibilidad de 
su cuota (artículo 765), etc. 


. Por disposición del artículo 


sobre la misma, todo esto de conformidad a lo contemplado en los artículos 1076 
y 1066 y siguientes de nuestro Código sustantivo». 

Véase: La comunidad, según indicamos, es el género, y las especies varían según el 
título u origen de que se trate —hereditaria, legado, conyugal, ordinaria, etc.—; Co- 
LINA GAREA, ob. cit., p. 241, se trata de una comunidad universal que no recae sobre 
bienes particulares o concretos, sino sobre la herencia globalmente considerada como 
una unidad. 

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito del 
Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Portuguesa, sent. del 12-02-08, 
citada supra, «... en relación a los artículos 1066 y siguientes del Código Civil, que 
regula todas las fases de división y adjudicación de los bienes hereditarios....». 

Véase: Rojas, ob. cit., p. 729, a esta comunidad hereditaria se le aplican por analogía 
las normas que rigen la comunidad ordinaria. 

Véase: Tribunal Primero de Primera Instancia del Régimen Procesal Transitorio de 
Juicio de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del 
estado Yaracuy, sent. del 25-01-10, citada supra, «... siendo que las partes no pueden 
obligarse a permanecer en comunidad y siempre puede cualesquiera de los partici- 
pantes demandar la partición, por lo que se hace necesario partir los referidos bienes, 
considera que la presente acción debe prosperar...»; Juzgado Superior Primero en lo 
Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, sent. del 29-1-10, exp. 09.10209, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ 
enero/2138-29-09.10209-10.007-int(comp)-civ.html, «El artículo 768 del Código 
Civil prescribe que nadie puede ser obligado a permanecer en comunidad». 
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Dicha cuota -según aclara ZANNONI— forma parte del patrimonio de cada 
comunero como entidad autónoma, separada de las de otros comuneros. 
Pero la cuota no es un derecho con un contenido propio, sino la medida 
aritmética de un derecho. Por lo que los bienes, como atribución singular, 
no son, en concreto, coparticipados o coposeídos en el patrimonio indi- 
vidual de cada copartícipe o sucesor”. Todos los herederos pro indiviso, 
tienen el derecho de propiedad sobre todos los bienes y objetos de la su- 
cesión, sobre cada uno de ellos y sobre cada parte, por pequeña que sea: 
totum in toto, et totum in qualibet parte”. 


La comunidad hereditaria se produce tanto en la sucesión testamentaria 
como en la intestada siempre que a ellas sean llamadas varias personas”. 
Integrada así dicha comunidad, es facultativo de sus integrantes continuar 
en esa situación jurídica o ponerle fin a esa indivisión??. Los herederos 
se encuentran sometidos al régimen de indivisión hasta el término de las 
operaciones de partición”. De allí que se afirme que la herencia «tiene una 
vida efímera», y la razón es que está llamada a terminar con la partición. 


12. ZANNONL, ob. cit., p. 11. Véase también: ARRUE, ob. cit., «Pero es importante des- 
tacar que esta comunidad no significa que cada bien reproduzca, singularmente, una 
situación de copropiedad o cotitularidad en concreto. El derecho hereditario in abs- 
tracto, recae sobre el complejo de titularidad transmisibles como una totalidad pa- 
trimonial»; FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 83, la comunidad hereditaria vendrá 
calificada por la inconcreción de los bienes y derechos que les corresponden a los su- 
cesores, en tal caso, los herederos no presentan un derecho concreto sobre la herencia. 
SANOJO, ob. cit., p. 89. 

SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 87. 

PIÑA VALLES, ob. cit., p. 207. Véase bajo el título de «La indivisión hereditaria»: Tra- 
tado de Derecho Civil según el Tratado de Planiol. Buenos Aires, La Ley, 1965, t. x, 
vol. ii Sucesiones (22 parte Transmisión sucesoria—Partición). Trad. Delia GARCÍA 


20 
21 


22 


DAIREAUX, pp. 299 y ss. Cuando existen dos o más herederos la transmisión suce- 
soria crea una indivisión que es una forma particular de propiedad, a saber, la copro- 
piedad: la propiedad del difunto es sustituida por los derechos de los herederos sobre 
la cuota parte (ibíd., p. 299). 

MAZEAUD et dl., ob. cit., vol. rv, p. 10. 

SEPÚLVEDA CERLIANI, ob. cit., su vida comienza con la apertura, esto es, al mo- 


23 


24 


mento de la muerte del causante y dura mientras dure la indivisión, o sea, termina 
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Siendo la partición, el modo más frecuente y normal en virtud del cual se 


extingue la comunidad hereditaria”. 


«El estado de comunidad que se crea entre los coherederos como copropie- 
tarios del acervo patrimonial al fallecimiento del causante, cesa en virtud 
de la partición o división de la comunidad». «La partición de bienes es el 
complejo conjunto de operaciones que tiene por objeto poner fin a la co- 
munidad que recae sobre la universidad jurídica de la herencia, reempla- 
zando el derecho cuotativo, que cada heredero tiene en el total, por bienes 
determinados que se adjudican a éste»”, «Lo tradicional en la disolución de 
la comunidad hereditaria es la partición de la herencia indivisa, mediante 
ella se pone fin al complejo fenómeno hereditario que tuvo su comienzo con 
la muerte del de cuius, y continuó con el llamamiento y adquisición de la 
herencia por los herederos»*, 


La comunidad hereditaria acaba, como toda comunidad, por la división 
de su activo”. Agrega TORRES-RIVERO que partir es «dividir, y dividir es 
repartir. En consecuencia, partir es repartir. Jurídicamente, partir sig- 
nifica también liquidar, distribuir o adjudicar»”. La partición es el acto 


con la partición que es el conjunto complejo de actos destinados a radicar derechos 
cuotativos en bienes singulares. 

COLINA GAREA, ob. cit., p. 259. 

Véase: ABOUHAMAD HOBAICA, ob. cit., p. 260. 

ORREGO ACUÑA, Juan Andrés: «Décimo tercera parte: de la partición de bienes». 


25 
26 
27 
En: www.juanandresorrego.cl/apuntes/derecho_civil.../civilá_sucesorio_13.pdf. 
28 MONTES SALGUERO, Jorge J.: «Notas sobre el Derecho Sucesorio en los fueros de 
Cuenca y Úbera». En: Boletín de la Facultad de Derecho. N.2 3. Madrid, UNED, 
1993, pp. 139-150. En: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:BFD- 
1993-3-C7D379428dsID=PDF. 
Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 107. Véase también: Escovar LEóN, Notas..., 
p. 92, la división es el acto con el cual se pone término a la comunidad hereditaria. 
TorREs-RIVERO, 7eoría..., t. 1, pp. 395 y 396. Véase también: Juzgado Superior en 
lo Civil y Contencioso Administrativo de la Región Centro Occidental, sent. del 27- 
07-09, exp. KP02-R-2009-000189, http://¡ca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/julio/648- 
27-KP02-R-2009-000189-KP02-R-2009-000189.html, La palabra «partición» alude 
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de separar, dividir y repartir los bienes que forman parte de una herencia 
entre los sucesores”. Partir es el acto por medio del cual cesa el estado de 
comunidad o de indivisión, mediante la adjudicación de derechos singu- 
lares o particulares a cada uno de los que fueron copartícipes*”. Reseña 
una decisión judicial que «la partición es la operación que tiene por objeto 
la división y distribución de los bienes hereditarios indivisos entre todos 
los herederos llamados a la sucesión del causante»”?. 


«El efecto inmediato de la partición es poner fin a una situación pluriob- 
jetiva, por regla general, derivada del fallecimiento de una persona y 
considerada como antieconómica —por mimetismo de la comunidad en 
general- y llamada comunidad hereditaria. En efecto, hecha la partición, 
cada heredero se transforma en propietario de cosas determinadas —sin per- 
juicio de poder formarse una comunidad ordinaria entre los coherederos—, 


a división o reparto en dos o más partes entre dos o más partícipes. Más en especial 
en el mundo jurídico, la distribución o repartimiento de un patrimonio singularmente 
la herencia o una masa social de bienes, entre varias personas con iguales o diversos 
derechos sobre el condominio a que se pone fin. 

SERRANO ALONSO, Manual... p. 74. Véase: ALONSO TTICA, ob. cit., «La partición su- 
cesoria es el acto jurídico mediante al cual se pone fin al condominio de la herencia, 


3l 


adjudicándole a cada sucesor lo que le corresponde». 
2 Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 346, es el acto por el que termina el estado de comunidad 
de los bienes hereditarios; Díez-PiCazO y GULLÓN, ob. cit., p. 570, es el acto o ne- 
gocio jurídico que extingue el estado de indivisión y comunidad, atribuyendo bienes 
y derechos singulares a los coherederos; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mer- 
cantil, Tránsito y Bancario de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, sent. del 23-09-15, exp. AP71-R-2015-000696, http://caracas.tsj.gob.ve/de- 
cisiones/2015/septiembre/2139-23-ap71-r-2015-000696-.html, «la partición sucesoria 
persigue salir del estado de indivisión que produce la comunidad». 
3 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Zulia, sent. del 12-08-09, exp. 35 178, http://falcon. 
tsj.gov.ve/decisiones/2009/agosto/516-12-35178-853.html, agrega «y de confor- 
midad con el artículo 768 del Código Civil venezolano vigente, a nadie se le puede 
obligar a permanecer en comunidad y siempre puede cualquiera de los coparticipes 


demandar la partición». 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 637 


evolucionando así su posición jurídica de titular de cuotas»**, La partición 
tiene lugar mediante la distribución entre los coherederos de las titula- 
ridades activas contenidas en la herencia”. De allí pues que al margen de la 
discusión relativa a la naturaleza jurídica de la partición**, la misma se tra- 
duce en el fin o la culminación de la comunidad hereditaria que atribuye 
a cada heredero la propiedad individual de los bienes adjudicados. 


Sin embargo, concluye la doctrina que la partición o el acto particional debe 
ser entendido como parte del proceso sucesorio que comienza con la muerte 
que da lugar a la apertura de la sucesión, pues la conclusión de ese proceso 
producirá el activo líquido partible, pero «la titularidad del heredero adjudi- 
catario tras la partición no será ni mejor ni peor que durante la comunidad 
hereditaria»”. Se trata pues de lograr la atribución concreta de los bienes 


34 COCCORESE, Ob. cit., passim. 

35 ZANNONI, ob. cit., p. 323, agrega: «el contenido de la adquisición a título universal, 
representado por el todo o una parte alícuota de la herencia, obtiene, mediante la 
partición o división existiendo pluralidad de sucesores, una atribución concreta 
entre ellos de las titularidades comprendidas en la herencia». 

36€ Véase sobre su naturaleza jurídica: Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 605-610, en 
cuanto a la naturaleza jurídica de la partición hereditaria, se distinguen varias teorías: 
traslativa, entiende que los herederos se transmiten recíprocamente cuotas indivisas 
de los bienes de la herencia, de modo que existen recíprocas permutas y enajenaciones 
entre ellos; declarativa, considera que los herederos nada se transmiten en la partición, 
la cual se limita a declarar o confirmar lo que cada uno de ellos ha adquirido desde 
que aceptó la herencia; determinativa o específica, que parte de una pretendida posi- 
ción intermedia en que la partición ni es meramente traslativa ni meramente declara- 
tiva, porque no constituye por sí sola título de adquisición, sino operación de reparto. 
Véase sobre su naturaleza en el Derecho español, que se debate entre las citadas teorías: 
ibíd., pp. 619-622. Véase en la doctrina nacional: Escovar LEÓN, Notas..., p. 117, la 
división tiene carácter declarativo y no atributivo; López HERRERA, Derecho. .., t. 11, 
pp. 215-218. Véase también: POLACCO, ob. cit., t. 1, p. 318, se ha señalado el principio 
de que la división tiene carácter declarativo; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 692 y ss. 

27 Roca FERRER ef al., ob. cit., p. 622. Véase: JóLD, Carlos: Manual práctico de suce- 
siones. Buenos Aires, 2.2, Abeledo-Perrot, 1981, p. 15, refiere el autor que, no obs- 
tante la denominación «proceso sucesorio» que hace el Código Procesal, la doctrina 
no es pacífica y reserva la palabra «proceso» para el caso que exista litis o contención. 
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a los efectos de la comodidad práctica y jurídica de quien fuera comunero 
por razón de la herencia. Recordemos que para constituirse la comunidad 
hereditaria y acceder a la partición deben acontecer los tres momentos del 


proceso sucesorio relativos a apertura, aceptación y adquisición”®. 


La partición supone el resultado unitario de una serie de operaciones ju- 
rídico-matemáticas a fin de distribuir entre los coherederos el acervo heredi- 
tario”. Y así se alude entre sus pasos a la necesidad de un inventario“ a fin de 
precisar los bienes y obligaciones de la herencia, el avalúo o tasación de tales 
bienes, la liquidación, etc.**. La liquidación generalmente tiene lugar por ini- 
ciativa del heredero“. López HERRERA señala que la liquidación de la he- 
rencia consta de dos etapas; la determinación de los sucesores y acreedores 
del de cujus, y una vez satisfechos y dada la aceptación plural se culmina con 
la partición a fin de hacer cesar el estado de indivisión entre coherederos*. 


2. PrincipIOS%! 


La doctrina alude básicamente a dos principios o reglas básicas que 
orientan la partición sucesoria: la igualdad de los copartícipes y pro- 
porcionalidad, en las deudas y en los derechos o bienes, a recibir la por- 
ción correspondiente en los bienes de la herencia*. Del principio de la 
igualdad se deriva la integridad cualitativa de las cuotas*. Se trata de 


Véase supra 11.3.; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trán- 
sito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana, sent. del 28-05-07, citada 
supra; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito 
de la Circunscripción Judicial del estado Mérida, sent. del 31-07-08, citada supra. 
Véase: CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., p. 301. 

Véase sobre la importancia del inventario: ARMUZZI, Ob. cit., pp. 9-68. 

CARRIÓN OLMOS et al., ob. cit., pp. 316 y 317. 

Cicu, ob. cit., p. 104. 

López HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 213. 

44 Véase: ibíd., pp. 247-253. 

6 Véase: ibíd.,p. 247. 

ÁLVAREZ-CAPEROCHIPI, ob. cit., p. 110. 
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principios que se complementan toda vez, que «igual» no es lo mismo 
que «proporcional»”., 


Los antiguos tratadistas franceses señalaban que la igualdad es el alma de 
las particiones**; por lo que se presenta como principio fundamental de la 
partición*; regla cardinal en la materia según la cual los herederos deben 
recibir un trato equitativo” y reflejado, entre otros, en el artículo 1075 del 
Código Civil que a propósito de la formación de los lotes, según veremos, 
dispone un trato igual en lo posible entre copartícipes. La responsabilidad 
entre coherederos por saneamiento y perturbaciones también es un reflejo, 
según repararemos, del citado principio de igualdad”. La proporciona- 
lidad se evidencia tanto respecto de la adquisición de derechos como de 
las deudas y cargas, que, como se comentara de seguidas, son distribuidas 
entre los coherederos de conformidad con sus respectivas cuotas. 


El artículo 1070 del Código Civil dispone que «cada uno de los coherederos 
puede pedir en especie su parte de bienes muebles o inmuebles de la he- 
rencia. ..». De lo que se afirma que ningún coheredero, en principio, puede 
ser obligado a recibir el equivalente de sus derechos en dinero en efectivo, ni 
tampoco en otros bienes que no formen parte del caudal hereditario”. Se re- 
conoce, sin embargo, la dificultad práctica de que todos los bienes muebles 
e inmuebles se dividan proporcionalmente entre todos los herederos, pues 


17 No debe existir una atribución «igual» de bienes y deudas si los coherederos res- 


ponden a cuotas distintas, de allí que en tal caso, la designación será «proporcional». 
La igualdad apunta hacia un trato paritario de los copartícipes en condiciones de 
«igualdad», respetando obviamente la proporcionalidad de las cuotas. Es regla uni- 
versal que no se puede tratar igual a los desiguales y si existe desigualdad en la cuota, 
ha de regir la proporcionalidad. 

PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 737; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 126. 

Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 247, el principio de la igualdad es la regla cardinal 
en materia de partición e implica que todos los copartícipes deben recibir idéntico. 
Véase: ídem. 

Véase infra X111.3. 

Véase: ídem. 


640 María CANDELARIA DOMÍNGUEZ GUILLÉN 


en la mayor parte de los casos, el bien no es susceptible de división. Sin em- 
bargo, por no tratarse de un aspecto de orden público podría mediar al 
respecto la voluntad del causante y de los propios copartícipes*. Por mo- 
tivos socioeconómicos, la ley puede matizar los principios citados, lo que se 
aprecia en caso de muebles e inmuebles, en los artículos 1170, 1171 y 1175 


del Código CiviP*, según veremos”. 


Salvo disposición en contrario del testador que no afecte la legítima, las 
cargas y gravámenes de la herencia son compartidas entre los coherederos en 
proporción a su respectiva cuota. Así lo prevé el artículo 1110: «Los cohere- 
deros contribuyen al pago de las deudas y cargas de la herencia en propor- 
ción a sus cuotas hereditarias, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa». 
Tal norma consagra la regla fundamental en torno al pago de las deudas y 
cargas hereditarias. Se trata de la regla —derivada de la proporcionalidad— 
de la división de las deudas, por el cual el heredero tiene que contribuir al 
pasivo hereditario en proporción a la cuota que se le atribuye”. El pasivo 
sucesoral comprende las deudas del difunto, los legados y las cargas propia- 
mente dichas, es decir, las deudas que graven la herencia sin haber pesado 
sobre el difunto”. Las deudas hereditarias forman parte integrante de la 
comunidad indivisa”. 


Cada uno de los herederos responde de las deudas en proporción a su 
cuota hereditaria“, salvo previsión distinta del causante”. Se entiende 


53 Tbíd., p. 248. 

54 Tbíd., pp. 249-252. 

55 Véase infra X111.3. 

56 Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 427-436. 

PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 419. Véase también sobre el principio de la división de 
las deudas: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, pp. 259-271. 

MAZEAUD et dl., ob. cit., vol. n1, p. 162. 

9 COLINA GAREA, ob. cit., p. 248. 

CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING Paron, Felipe: «El derecho sucesorio y 
las obligaciones de sujeto plural». En: www.castillofreyre.com/.../el_derecho_ 
sucesorio_y_las_obligaciones.pdf. 

61 Véase: BRICEÑO C., ob. cit., p. 62. 
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por deudas las obligaciones que incumbían al difunto y que de él han pa- 
sado a los herederos y por cargas aquellas obligaciones con carácter pós- 
tumo”, que nacen para el heredero después de la muerte del causante 
—como gastos de funeral, inventario, etc.—; los legados también son cargas 
de la herencia“. Efectivamente, tal regla lógica y antigua, supone en prin- 
cipio la responsabilidad proporcional de las deudas según la cuota del he- 
redero%, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa en cuanto al pago 
de las deudas y cargas de la herencia. Se indica al efecto que se podría in- 
sertar cláusulas en la que se adjudique bienes a uno de los herederos a fin 
de que pague las deudas de la herencia. Situación que, para algunos, no 
está pensada en beneficio de los acreedores, para asegurar el pago de sus 
créditos, sino para liberar de la preocupación de ese pago a la colectividad 
de herederos, encargando a uno de ellos tal encomienda y liberando a los 
demás del asunto y posibles reembolsos”. 


En resumen —añade RAMÍREZ al comentar la citada norma—, los herederos 
se distribuyen lo que queda después de cubierto el pasivo porque dice un 
antiguo adagio, «donde hay deudas no hay herencia». Los herederos con- 
tribuyen a solventar el pasivo proporcionalmente a las cuotas hereditarias, 
salvo disposición contraria del testador'*, 


Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 181, las cargas de la sucesión por oposición a las 
deudas del difunto, tal como el Código las entiende, se oponen a las deudas del difunto 
en el sentido de que éste no estuvo nunca obligado por ellas; nacen contra el heredero 
o contra la sucesión por primera vez; tienen un carácter póstumo, en consecuencia, no 
están bajo la influencia del principio de la continuación de la personalidad. Véase tam- 
bién: ALonso Trica, ob. cit., Son las obligaciones del causante al momento de su deceso. 
Son solamente las trasmisibles pues personalísimas no son objeto de transmisión. 
SANOJO, ob. cit., p. 121. 

Véase: RICART, Encarnació: «Nomina hereditaria ¿pso iure divisa sunt indivisa pig- 


63 
64 


noris causa. Confluencia de dos regulae iuris en D.20,4,19». En: www2.ulg.ac.be/ 
vinitor/rida/2001/ricart.pdf, p. 237, en caso de pluralidad de herederos la nomina 
de la herencia, es decir créditos y deudas se dividen żpso iure entre los coherederos en 
proporción a su cuota de participación en la herencia. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 104. 

RAMÍREZ, ob. cit., pp. 327 y 328. 


65 
66 
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Es de recordar que dicha responsabilidad del o los herederos por las cargas 
y deudas de la herencia se extiende en principio hasta sus bienes propios en 
razón de la confusión de patrimonios que causa el fenómeno de la suce- 
sión, a menos que el heredero en su beneficio que se haga uso de la acepta- 
ción a beneficio de inventario”. Dispone el artículo 1112: «Los herederos 
están obligados a satisfacer las deudas y cargas hereditarias personalmente, 
en proporción a su cuota, e hipotecariamente por el todo, salvo su recurso, 
si hay lugar, contra los coherederos en razón de la parte con que deben con- 
tribuir». Los herederos están obligados personalmente en proporción a su 
cuota por ministerio de la ley, pero si la deuda está garantizada con hipoteca, 
el acreedor puede proceder por el todo contra el heredero en cuya porción 
esté comprendido el inmueble hipotecario, quien le queda a salvo el re- 
curso contra los coherederos en sus respectivas cuotas%*, Se aludía a la in- 


divisibilidad de la prenda respecto del heredero desde tiempos antiguos”. 


Norma que debe complementarse con el artículo 1113 del Código Civil: 
«El coheredero que, en fuerza de la hipoteca, haya pagado una deuda 
común superior a su parte, no tiene recurso contra los demás coherederos, 
sino por la parte que corresponda a cada uno de ellos personal mente, aunque 
se haya hecho subrogar en los derechos de los acreedores. Este coheredero 
conserva en lo demás la facultad de reclamar su crédito personal como cual- 
quiera otro acreedor, con deducción de la parte que él debe pagar». Y el ar- 
tículo 1114: «En caso de insolvencia de un coheredero, su parte en la deuda 
hipotecaria se repartirá proporcional mente entre todos los demás». 


De allí que la especialidad del derecho de hipoteca se hace evidente in- 
clusive en materia sucesoral. Pues la doctrina aclara que tal situación no 


7 Véase supra 11.1. 


68 Tbíd., p. 317. 

62 Véase: RICART, ob. cit., p. 241, indica la autora que en la época clásica del Derecho 
romano no estaba prevista la acción de regreso de un heredero contra otro (ibíd., 
p. 244). El régimen romano de indivisibilidad del pignus se ha transmitido a muchos 
ordenamientos jurídicos de influencia romana (ibíd., p. 246). 
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sucede en los demás casos de insolvencia, pues si uno de los herederos 
es insolvente no por ello su débito se reparte a los demás en proporción 
a sus cuotas, pues cada uno responde del débito en la medida de su cuota 
y el acreedor debe soportar tal insolvencia. Igualmente, si el heredero es 
acreedor del difunto, la extinción del crédito por confusión se efectúa en 
proporción a la cuota hereditaria”. 


Se aclara entonces que la división del débito hereditario entre coherederos 
puede no verificarse: cuando por la naturaleza de la prestación o por dispo- 
sición legal la obligación sea indivisible; cuando el testador así lo disponga 
(artículo 1110); en el caso citado de la deuda hipotecaria (artículo 1112). 
La doctrina indica que en este último caso de deuda hipotecaria, estando 
todos los herederos personalmente expuestos en cuanto a su cuota, si se 
trata de una acción hipotecaria responde total y exclusivamente aquel a 
quien se le atribuya el fundo hipotecado. La responsabilidad de uno por el 
todo es una necesidad impuesta el deudor. Pero la disposición del testador 
de obligar a un solo heredero a una determinada prestación no obliga al 
acreedor que podría accionar contra todos en función de su cuota”. 


Prevé el artículo 1111: «Cuando alguno o algunos inmuebles de una he- 
rencia estén gravados con el pago de una renta redimible, cada coheredero 
puede exigir que los inmuebles queden libres antes de que se proceda a la 
formación de las cuotas hereditarias. Si los coherederos dividen la herencia 
en el estado en que se encuentra, los inmuebles gravados se estimarán del 
mismo modo que los demás; y de su valor se deducirá el capital correspon- 
diente a la pensión o renta. El heredero a quien se adjudique el fundo o 
fundos gravados, quedará obligado al pago de la pensión, con la obligación 
de garantizar a sus coherederos». 


En cualquier caso, subsiste entre herederos el principio de la responsabilidad 
proporcional, para lo cual quien pagó cuenta a su favor con la acción de 


70 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 387; RAMÍREZ, ob. cit., p. 329. 
71 Véase: Sojo BIANCO, ob. cit., p. 386. 
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reembolso a fin de exigir la parte correspondiente a cada heredero, salvo 
que el testador adjudique la carga a un heredero en particular sin que se 
afecte su legítima. 


En cuanto al legatario es un causahabiente a título particular, prevé el 
artículo 1115: «El legatario no está obligado a pagar las deudas de la he- 
rencia”?, sin perjuicio de la acción hipotecaria que competa a los acreedores 
sobre el fundo legado, y salvo también el derecho de separación; pero el 
legatario que haya satisfecho la deuda con que estaba gravado el fundo, 
se subroga en los derechos del acreedor contra los herederos». 


3. FORMAS” 


La comunidad hereditaria cesa por efecto de la «partición» ya sea amigable” 
o judicial”. La primera tiene lugar de mutuo acuerdo por vía contractual 


72 Véase supra VIn.6. 


Véase: Escovar LEÓN, Notas..., pp. 96-100; Lórez HERRERA, Derecho..., t. 1, 
pp. 218-221, distingue por la forma o procedimiento —voluntaria o amigable por 
oposición a judicial o forzada—, por la extensión o amplitud —total, complementaria 
o individual—, según el carácter —ope legis o a iniciativa de los herederos—, por su fi- 
nalidad —definitiva o provisional—, por el contenido —propiedad o de usufructo=; 
PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 566 y ss., aluden respecto a las formas de partición 
a extrajudicial y judicial y, también, a definitiva y provisional; RiperT y Bou- 
LANGER, Ob. cit., 2.2 Parte, pp. 441 y 442, las dos formas de partición puede ser pri- 
vada o puede ser judicial; la primera cuando el reparto de los bienes indivisos tiene 
lugar por el libre acuerdo de los coherederos, la segunda cuando debe hacerse como 
consecuencia de un procedimiento ante un tribunal civil; JosserAND, ob. cit., vol. 11, 
359, a la partición amistosa se opone la judicial; MAZEAUD el al., ob. cit., vol. 1v, 
pp. 126-161, amigable y judicial; RAMÍREZ, ob. cit., p. 311, la división puede pro- 
ceder de común acuerdo o por vía judicial. Véase sobre las formas de división de la 
herencia en el Derecho romano: BERNAD Marnar, Derecho romano. .., pp. 147-149. 

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 731 y 732; Escovar León, Notas..., p. 97, la partición 
amigable o convencional es un contrato; RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 348, siempre que se 
llegue a un acuerdo entre los coherederos se podría realizar una partición amistosa, 
que precisa aprobación del tribunal en caso de incapaces; MAZEAUD et al., ob. cit., 
vol. rv, p. 126, es una convención que supone el acuerdo unánime de los copartícipes. 


73 


74 
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entre los coherederos, la segunda, acontece a falta de la primera, pues en au- 


sencia de acuerdo voluntario o amigable, los coherederos deben proceder a la 
respectiva partición por vía judicial o jurisdiccional”. En el supuesto de in- 
capaces de obrar, la partición precisa de la debida subsanación de la incapa- 
cidad”, previo cumplimiento de las formalidades legales según el caso, pues 


se trata de un acto de disposición”*. Toda vez que la capacidad para partir es 


75 


76 


77 


78 


Véase: Rojas, ob. cit., pp. 732 y ss.; ALFONZO VILLEGAS y ABANO CASTILLO, 


ob. cit., «ReYes señala que existen además, otras dos formas de realizar la partición. 
Una de ellas es la extrajudicial, es decir, por convenimiento entre partes y la otra, 
es la judicial, la cual puede ocurrir por muchos motivos, y es realizada por un tri- 
bunal»; PRIETO-CASTRO y FERRÁNDIZ, ob. cit., p. 143, el procedimiento de división 
de herencia pretende poner fin a la indivisión de una comunidad, esto es, cuando 
existe pluralidad de partícipes. 

Véase: BONNECASE, ob. cit., p. 598, distingue en cuanto a su forma, la partición 
amigable y la judicial, en la primera los herederos se ponen de acuerdo para liquidar 
como les convenga la indivisión; la judicial supone, por el contrario, la intervención 
judicial en formas rigurosamente determinadas por la ley. 

Ya sea en el ámbito negocial o procesal, según se trate de partición amigable o judi- 
cial, respectivamente. 

Esto es, excede de la simple administración e implica un potencial riesgo al patri- 
monio del interesado. Véase: Código Civil artículos 267, 365 —menores de edad 
sometidos a representación, 383 —menor emancipado—, 409 —inhabilitado—, 397 
—entredicho—, 1078 —autorización judicial—-, 998 —beneficio de inventario—, 364 
—opinión del protutor para ejercer acción=; RAMÍREZ, ob. cit., p. 311, en caso de 
incapaces se requiere previa autorización judicial y aceptación a beneficio de inven- 
tario; Escovar LEÓN, Notas..., p. 97, la división amigable procede también en caso 
de incapaces observando las reglas de ley, cuya inobservancia propicia la invalidez de 
la división que solo puede ser invocada por el incapaz. Véase sobre la incapacidad 
de los copartícipes: López HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 223-227. Véase también 
sobre la necesidad de opinión del menor de conformidad con el artículo 80 de la Ley 
Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, Corte Superior del 
Tribunal de Protección del Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judi- 
cial del estado Zulia, sent del 11-03-09, exp. 01284-09, http://zulia.tsj.gov.ve/deci- 
siones/2009/marzo/528-11-1284-09-22-09.html, «sometida al cumplimiento de la 
notificación del fiscal del Ministerio Público para que emita su opinión con respecto 
a la actuación realizada por las partes (...) según lo previsto en el artículo 267 del 
Código Civil, y a la escucha de la opinión de los niños o adolescentes de autos. . .». 
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distinta a la capacidad para suceder y para testar: quien es capaz de testar no 
lo es necesariamente para partir”. La partición exige en principio capacidad 
de obrar plena®. 


Duque SÁNCHEZ distingue tres formas o clases de partición: i. la judi- 
cial contenciosa, ii. la judicial no contenciosa, y iii. la extrajudicial o amis- 
tosa*". Según refiere el citado autor —siguiendo a CUENCA, la partición 
judicial no contenciosa es la consagrada en los artículos 1069 y siguientes 
del Código Civil. TorrEs-RIVERO pareciera pronunciarse en sentido se- 
mejante al afirmar que «... la partición judicial, que no siempre resulta 
litigiosa»*. Se aprecia en el mismo sentido decisión judicial**, 


79 


Torres-RIvERO, 7eoría..., t. 1, pp. 399 y 400. Véase: ibíd., p. 402, la partición 
amistosa la capacidad se determina en función de la capacidad para los actos jurí- 
dicos en general. Véase: ibíd., p. 404, la partición judicial precisa de la legitimatio 
ad causan y ad processum, por lo que en atención a la última los incapaces de obrar 
precisaran del respectivo régimen de representación o asistencia. 

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 112. 

Duque Sánchez, José R.: Procedimientos especiales contenciosos. Caracas, 3.2, 
UCAB, 1985, p. 178. 

82 Tbíd., pp. 191-193. 

83 "TORRES-RIVERO, 72oría..., t.1, p. 404. 

Véase: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 29-01-10, citada 
supra, «El artículo 768 del Código Civil prescribe que nadie puede ser obligado 


80 


81 


84 


a permanecer en comunidad, y para individualizar los bienes que se encuentra en 
comunidad, el legislador instituyó el mecanismo de la división de los bienes, por 
o a través de la partición, la que puede ser: i. judicial contenciosa; ii. judicial no con- 
tenciosa; y iii. extrajudicial. Se inscriben esos dos últimos tipos dentro de la denomi- 
nada partición amigable que permisa el artículo 788 del Código de Procedimiento 
Civil. Partición amigable a la que los comuneros pueden optar, bien a presentarla 
ante un juez, para la ritualidad de su aprobación. O simplemente, elaborar el acta 
de partición y protocolizarla en casos de bienes inmuebles o autenticarla en caso de 
bienes muebles. Pero en ambas hipótesis, la partición es no contenciosa y es solo im- 
pugnable mediante la correspondiente acción de nulidad contractual. En este caso 
los justiciables han presentado al conocimiento judicial una solicitud de aproba- 
ción de partición de bienes, que dicen que han convenido de mutuo y amistoso 
acuerdo, conforme a las previsiones del artículo 1069 del Código Civil. Es decir, que 
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Por su parte, los artículos 777 y siguientes del Código de Procedimiento 
Civil regulan el procedimiento judicial contencioso de partición”, apli- 
cable a la partición de herencia como subespecie de la comunidad —según al- 
gunas decisiones judiciales, inclusive en caso de menores de edad en cuanto 
no se oponga al procedimiento de la Ley Orgánica para la Protección de 


85 


optaron por la vía de la partición judicial no contenciosa, al presentar ante un juez 
su acuerdo amistoso, para que más que su aprobación le de visos de autenticidad. 
No hay procedimiento, por no haber contención y solo se pretende cumplir con el 
rito de la aprobación. Entonces, no entiende quien sentencia, que si habiéndose es- 
tablecido en el artículo 3 de la mencionada Resolución de la Sala Plena, que los juz- 
gados de municipio conocerán de forma exclusiva y excluyente de todos los asuntos 
de jurisdicción voluntaria o no contenciosa en materia civil, como tratándose de 
una materia no contenciosa civil, se le quiera excluir del conocimiento del juzgado 
municipal, por consideraciones cuánticas. El ser la jurisdicción voluntaria, materia 
exclusiva y excluyente de los juzgados municipales, no permisa generar incompeten- 
cias funcionales, ni atribuirle competencia en esa materia a juzgados de categorías 
distintas a los municipales». 

Véase en general sobre el procedimiento contencioso de partición: LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 11, pp. 340-348; SÁNcHEz NoOGUERA, Abdón: Manual de procedi- 
mientos especiales contenciosos. Caracas, 2.2 (3.2 reimp.), Ediciones Paredes, 2006, 
pp. 483-514; ÁLvargz, Tulio Alberto: Procesos civiles especiales contenciosos. Caracas, 
Editora Anexo 1, 2000, pp. 302-342; RENGEL-ROMBERG, Aristides: Tratado de De- 
recho Procesal Civil venezolano. Caracas, Edit. Altolitho, t. vt, 2004, pp. 423-426; 
HENRÍQUEZ LA Roche, Ricardo: Código de Procedimiento Civil. Caracas, 2.2, Edi- 
ciones Liber, t. v, 2004, pp. 371-391; Baunin L., Patrick J.: Código de Procedimiento 
Civil venezolano. Caracas, Justice Editorial, 2007, pp. 1201-1209; Carvo Baca, 
Emilio: Código de Procedimiento Civil venezolano. Caracas, Ediciones Libra, t. v1, 
2000, pp. 141-171. Véase aunque anteriores al vigente Código adjetivo: BOrJAs, 
Arminio: Comentarios al Código de Procedimiento Civil venezolano. Caracas, Edit. 
Atenea, t. v, 2007, pp. 269-303; PINEDA León, Pedro: Lecciones elementales de 
Derecho Procesal Civil. Mérida, ULA, tomos 111 y 1v, 1980, pp. 224-236; BRICE, 
Ángel Francisco: Lecciones de procedimiento civil. Caracas, sle, t. 1v, 1967, pp. 54-68; 
Arcaya, Mariano: Código de Procedimiento Civil. Caracas, El Cojo, t. v, 1966, 
pp. 353-377; Reves, Pedro Miguel: Anotaciones al Código de Procedimiento Civil. 
Caracas, Editorial Perfiles Venezolanos, s/f, pp. 208-210; Feo, Ramón F.: Estudios 
sobre el Código de Procedimiento Civil venezolano. Buenos Aires-Caracas, Editorial 
Biblioamericana, t. 111, 1953, pp. 50-62. 
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Niños, Niñas y Adolescentes*—, debiendo distinguirse, a tenor del ar- 


tículo 778 eiusdem, la existencia o no de oposición”. Se aprecian decisiones 


86 


Véase supra 11.3.1.: Juzgado Superior Civil, Mercantil, de Tránsito y de Menores de 
la Circunscripción Judicial del estado Trujillo, sent. del 13-10-09, http://trujillo. 
tsj.gov.ve/decisiones/2009/octubre/1588-13-2930-09-.html, Por su lado, el artículo 
178 eiusdem dispone que los jueces de protección de niños y adolescentes «Cono- 
cerán de los distintos asuntos y de los recursos conforme al procedimiento que, en 
cada caso, prevé esta Ley y, en su defecto, conforme a las disposiciones del Código 
de Procedimiento Civil» (sic). En los artículos comprendidos entre el 450 y el 492, 
ambos inclusive, la aludida Ley establece el procedimiento contencioso que se se- 
guirá para el trámite y decisión de asuntos de familia y patrimoniales, con excepción 
de las materias de adopción, guarda —responsabilidad de crianza o custodia— y obli- 
gación alimentaria —obligación de manutención—. El artículo 452 ibídem dispone 
que se aplicarán supletoriamente las disposiciones del Código de Procedimiento 
Civil y del Código Civil en cuanto no se opongan a las que dicha Ley especial con- 
tiene. Así las cosas, es claro que la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del 
Adolescente no establece un procedimiento para el juicio de partición, por lo que, 
a tenor de las previsiones de los artículos 178 y 452 eiusdem, deberán aplicarse su- 
pletoriamente las disposiciones que para el trámite de tal juicio, trae el Código de 
Procedimiento Civil. Por manera que, ciertamente, cuando se trata de un juicio 
de partición en el cual se encuentren involucrados niños o adolescentes, se aplicarán 
las normas de procedimiento que para ese juicio se encuentran contenidas en el Có- 
digo de Procedimiento Civil, pero sin perder de vista los privilegios y fuero proce- 
sales de que son beneficiarios los niños y adolescentes, debiendo tenerse presente 
que, como lo dispone el citado artículo 452 de la Ley Orgánica para la Protección 
del Niño y del Adolescente, las referidas normas del Código de Procedimiento Civil 
se podrán aplicar en tanto en cuanto no se opongan a las previstas por dicha Ley es- 
pecial»; Corte Superior del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 
de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 08-05-09, citada supra, 
«... y por cuanto se está en presencia de una demanda de liquidación y partición, que 
tiene por objeto hacer cesar entre los coherederos la comunidad de bienes de la he- 
rencia, en cuyo caso, si hubiere discusión sobre el carácter o cuota de los interesados, 
luego de sustanciada la causa, resuelto el juicio que embarace la partición, se designa 
el partidor, a quien el juez debe fijar término para cumplir el encargo, con apremio 
en el cumplimiento de su deber, según lo previsto en los artículos 780, 781 y 782 
del Código de Procedimiento Civil, partición que será necesario previamente oír la 
opinión del fiscal del Ministerio Público para la aprobación del tribunal de causa, 
cuando existan entre los coherederos niños, niñas o adolescentes, ello sin perjuicio 
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judiciales que se pronuncia, sobre el matiz de orden público de dicho pro- 
cedimiento**. La competencia judicial, según indicamos, viene dada en 


del derecho que tienen los interesados de practicar una partición amigable»; Juzgado 


Superior Civil, Mercantil, del Tránsito y Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 
del Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Bolívar, sent. del 13- 
04-09, exp. 08-3278, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/abril/1898-13-09-3278-. 
html «aún llevándose a efecto el acto oral de pruebas, el cual a juicio de esta senten- 
ciadora tampoco debió realizarse por expresa disposición del artículo 778 eiusdem; 
pero aún así, ante la omisión de la parte demandada, el fallo que se debió producir 
no era precisamente declarar sin lugar la demanda y menos con tan absurdo razona- 
miento. Es así que, en acatamiento a lo establecido en el artículo 778 del Código de 
Procedimiento Civil, se ordenará al Juez 4 quo emplazar a las partes para el nombra- 
miento del partidor en el décimo día siguiente»; respecto de menores de edad; Tri- 
bunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del 
estado Sucre, sent. del 09-01-09, exp. 4519-07, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
enero/1238-9-TP2-4519-07-.html. Véase supra ii.3.1. 

Véase entre otras: TS]/SCC, sent. N.° 383, del 31-05-07, «la parte accionada sí con- 
tradijo la demanda al oponer la falta de cualidad pasiva, pues, de conformidad con la 
doctrina anteriormente citada, no es imprescindible para realizar oposición, expresar 
textualmente la frase “me opongo”, sino que ello puede derivarse de una forma nega- 
tiva de contestación a la demanda tal como sucedió en el caso bajo examen (...) Por 
consiguiente, tal punto de oposición ha debido sustanciarse y decidirse por los trá- 
mites del procedimiento ordinario, con vista a la pruebas que pudieren promoverse 
y sustanciarse, y una vez resuelto esto, procederse a emplazar a las partes para el nom- 
bramiento del partidor»; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil 
y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, 
sent. del 15-10-07, exp. 6658, http://merida.tsj.gov.wve/decisiones/.../2121-15-6658-. 
html; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 12-08-09, citada supra, «... artículo 
778 del Código de Procedimiento Civil (...) De la norma anteriormente transcrita 
se evidencia, que si el demandado no se opone a la partición, ni manifestare discu- 
sión sobre el carácter o cuota de los interesados, se emplaza directamente al partidor 
a los fines de que se proceda a la liquidación en la forma solicita»; Sala de Juicio N.° 1 
del Tribunal de Protección de Niños y Adolescentes de la Circunscripción Judicial 
del estado Lara, sent. del 06-08-04, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2004/agosto/645- 
6-KH07-Z-2002-000244-.html, Juzgado Superior Civil, Mercantil, del Tránsito y 
Protección de Niños, Niñas y Adolescentes del Segundo Circuito de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Bolívar, sent. del 13-04-09, citado supra; Juzgado Superior en 
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principio por el último domicilio del de cujus —que podría variar en caso 


de que participen menores de edad—*. 
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lo Civil, Mercantil, Transito, Bancario y Protección del Niño y del Adolescente de la 
Circunscripción Judicial del estado Monagas, sent. del 07-01-09, exp. N.° 008822, 
http: //zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/1695-7-008822-.html, «... juicio de 
partición de herencia en el cual deben ser citados los sucesores desconocidos de con- 
formidad con el artículo 231...»; Juzgado Primero del municipio Heres del Primer 
Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Bolívar, sent. del 27-02-12, exp. 
EP02-V-2010-000253, http://bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/2012/.../1987-27-£p02-w- 
2010-000253-pj..., en los juicios de partición en donde no hubiere oposición a dicha 
partición, debe continuarse con la próxima etapa procesal, en la que el juez deberá 
emplazar a las partes para el nombramiento del partidor. Pero en los supuestos de que 
formulase oposición sobre todos o algunos de los bienes, o sobre la cualidad de algún 
comunero, se seguirá la vía del juicio ordinario y contra las decisiones tomadas podrá 
ejercerse el recurso de apelación y el extraordinario de casación. Se observa entonces 
que nos encontramos frente a un juicio especial, y en el mismo por la falta de opo- 
sición no era necesario continuar por los trámites del juicio ordinario subsumiendo 
tal situación en el caso de marras, del contenido de la demanda se desprende que lo 
se pretende es la partición del bien común dejada por la causante de las partes; TSJ/ 
SCC, sent. N.° 564, del 26-11-10, la Sala estima pertinente, en primer término, re- 
ferirse brevemente al procedimiento de partición, el cual, conforme a la Ley, se desa- 
rrolla en dos fases claramente diferenciadas, una que se tramita por la vía del juicio 
ordinario, y que solo se abre si hubiere oposición a la partición o se discutiere el ca- 
rácter o la cuota de los interesados; la otra, que es la partición propiamente dicha, 
en la cual se designa un partidor y se ejecutan las diligencias de determinación va- 
loración y distribución de todos los bienes del caso. En ambas fases podrán interpo- 
nerse los recursos ordinarios y extraordinarios que la cuantía permita, pudiéndose 
ejercer, bien, contra la sentencia del juicio previo que embarace la partición, así como 
contra las determinaciones del partidor; TSJ/SCC, sent. N.° 331, del 11-10-00, en 
el procedimiento de partición hubo oposición sobre algunos de los bienes objeto de 
ella; ahora bien, sobre aquellos bienes contra los que no la hubo, al estar de acuerdo 
los herederos en relación a su división, procedía solo emplazar a las partes para que 
se realizara el nombramiento del partidor, no era menester realizar ningún otro 
pronunciamiento al efecto, de acuerdo a la doctrina comentada. 

Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, del Tránsito y Protección de Niños, Niñas 
y Adolescentes del Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Bo- 
lívar, sent. del 13-04-09, citado supra, «Nuestro ordenamiento procesal, establece 
un solo procedimiento para la partición judicial de bienes, sea cual fuere el origen de 
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El objeto del juicio sucesorio es dar fin a la indivisión que nace al momento 


de la muerte del causante”. Tal comunidad sucesoral ha de ser probada 


a los efectos de la partición judicial”. Dicha acción de partición, según 


90 


91 


la comunidad y la naturaleza de los bienes a dividir. Una de las características de la 
acción de partición es precisamente el carácter de orden público que deriva de las 
pautas que el propio legislador ha señalado y la consideración de que la comuni- 
dades no regladas son contrarias al interés de la sociedad; de modo que si su objeto 
es poner fin a la correspondiente situación de indivisión, en ello está comprendido el 
interés del legislador y de la sociedad, para concluir el estado de comunidad que 
pueda perjudicar el trafico jurídico de los bienes que la integran o facilitar situaciones 
de inseguridad jurídica para los propios comuneros y para terceros, cuando se llegue 
a situaciones extremas de imposibilidad de determinar quienes son los comuneros 
y a cuanto alcanzan sus derechos en la comunidad»; Superior Décimo en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de 
Caracas, sent del 23-07-08, exp. 5.708 http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ 
julio/2147-23-5708-6.html, en virtud de lo expuesto, opina el sentenciador que es- 
tamos en presencia de una causal de inadmisibilidad de la demanda de las previstas 
en el artículo 341 del Código de Procedimiento Civil, concretamente, la prohibición 
expresa de la Ley de admitirla, lo cual es relevable de oficio, pues, una de las caracte- 
rísticas de la acción de partición es precisamente la de ser de orden público. 

Véase supra 11.3.1. 

AGUILAR GUTIÉRREZ, Ob. cit., p. 129. 

Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la Cir- 
cunscripción Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra, «siendo 
que de la revisión de los autos no se evidencia que el litisconsorcio que conforma la 
parte actora, haya cumplido con presentar los documentos que acrediten la existencia 
de la comunidad, esto es, no los señalados por la parte demandada, sino las actas de 
defunción de los ciudadanos antes mencionados y las actas de nacimiento de los hijos 
llamados de forma directa a heredar, conforme la ley. Siendo que son precisamente 
estas actas civiles defunción y nacimiento, las que cierta y decididamente permiten 
al juez determinar la existencia o no de la comunidad sucesoral, así como la posible 
falta de citación de algún comunero. No obstante, una cosa es que la parte actora 
no haya hecho constar los documentos que acreditan la existencia de la comunidad 
y otra es el hecho de que no lo haya expresado en el libelo, ya que de la lectura de 
la demanda se evidencia que ciertamente los accionantes aducen ser hijos de los fi- 
nados (...) asimismo aducen ser hermanos y solicitar la partición en virtud de la ne- 
gativa del ciudadano (...) a partir el bien inmueble objeto de controversia (...) Y en 
cualquier caso el artículo 778 eiusdem se encuentra estrechamente vinculado con el 
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refiere la jurisprudencia, no está supeditada al cumplimiento de otros re- 


quisitos formales asociados de los deberes de los herederos”. Vale recordar 


92 


artículo 777, que establece la obligación de expresar el título que comprueba la exis- 
tencia de la comunidad, esto es en caso de: i. comunidad conyugal: acta de matri- 
monio y sentencia de divorcio, ii. comunidad concubinaria: sentencia declarativa del 
concubinato, en la que se indique clara y ciertamente fecha de inicio y finalización; 
iii. comunidad sucesoral: acta(s) de defunción y de nacimiento dependiendo del 
parentesco; iv. comunidad ordinaria: documento en que conste la adquisición 
del bien en comunidad, o documento de cesión de derechos sobre bien comunal. De 
tal suerte, que verdaderamente la parte actora no ha demostrado con la documentación 
apropiada, la existencia de la comunidad sucesoral, cuya partición pretende, lo que 
conduce forzosamente a declarar con lugar la cuestión previa alegada». 

Véase a propósito del artículo 51 de la Ley de Donaciones y Sucesiones: Juzgado Pri- 
mero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del estado Mérida, sent. 19-6-08, exp. 21 592, http://aragua.tsj.gov. 
ve/decisiones/.../959-19-21592-1.html, «Ahora bien, examinada con detenimiento 
la norma invocada por el codemandados, concluye este sentenciador que de ella 
no dimana ninguna prohibición expresa que de forma alguna impida a los tribu- 
nales de primera instancia sustanciar y decidir causas relativas a partición de heren- 
cias, razón por la cual dicha cuestión previa no puede prosperar (...) Por las razones 
expuestas, y al no existir texto legal expreso que prohíba el ejercicio de la acción de 
partición de bienes hereditarios, la cuestión previa contemplada en el ordinal 11° del 
artículo 346 del Código de Procedimiento Civil, opuesta por la parte demandada, 
debe ser declarada sin lugar»; TSJ/SPA, sent. N.° 1395, del 05-12-13, en este orden de 
ideas, esta Sala advierte que el juez de la causa para dictar su pronunciamiento debió 
exigir a las partes que presentasen el certificado de solvencia correspondiente a la de- 
claración, liquidación y pago de los derechos sucesorales pendientes, requisito legal 
indispensable para disponer de los bienes del de cujus, por lo que lo procedente es or- 
denar la apertura de una incidencia de conformidad con el artículo 607 del Código de 
Procedimiento Civil y solicitar a los accionantes que consignen la respectiva solvencia 
tributaria en materia sucesoral o de cualquier otro impuesto, tasa o contribución, para 
posteriormente pasar a dictar el fallo definitivo, y así garantizar los derechos del Fisco 
Nacional, de conformidad con lo establecido en los artículos 12 de la Ley Orgánica 
de la Hacienda Pública Nacional y 51 de la Ley de Impuesto sobre Sucesiones, 
Donaciones y demás Ramos Conexos, pero no negar el acceso a la jurisdicción de 
los demandantes (vid. sentencia de la TSJ/SC, sent. N.° 1305, del 08-10-13). Por 
todos los razonamientos anteriormente expresados, debe esta Sala declarar con lugar 
el recurso de regulación de jurisdicción interpuesto y, en consecuencia, que el Poder 
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que el fenómeno sucesorio supone un título que deberá ser acreditado en el 
juicio de partición”, mediante la prueba o acta correspondiente”, cualidad 
de sucesor que no se deriva con la respectiva planilla sucesoral”. Señala 
Lórez HERRERA que no es necesario el certificado de solvencia del res- 
pectivo impuesto sucesoral*, pero son instrumentos fundamentales de la 


Judicial sí tiene jurisdicción para conocer y decidir la solicitud de homologación (...) 


93 


94 


95 


96 


No obstante, debe advertirse y reiterarse, que el pronunciamiento anterior no exime 
de la obligación que tienen los accionantes de declarar y efectuar el respectivo pago, 
y así demostrar su solvencia, con relación al impuesto exigido en la Ley de Impuesto 
sobre Sucesiones, Donaciones y Demás Ramos Conexos, así como de cualquier otro 
tributo, tasa o contribución establecido en nuestro ordenamiento jurídico. 

Véase: Juzgado de Primera Instancia Agraria de la Región Agraria del estado Lara, 
sent. del 10-05-06, citada supra, «La acción de partición en los términos previstos en 
el Código Civil obliga a que las personas que comparezcan al proceso determinen 
diversos factores, entre los cuales se encuentra el título que origina la comunidad». 
Véase supra 1.5.2. 

Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 591, citada supra; Juzgado Superior Segundo Agrario del 
estado Aragua, sent del 19-01-06, citada supra, por otra parte, la planilla de liqui- 
dación sucesoral también puede asimilarse a un documento privado reconocido, en 
el sentido de que el órgano administrativo al recibir la declaración, constata la iden- 
tidad de quien lo presentó, pero no acredita la condición de heredero legítimo, toda 
vez que, en dicha declaración pueden agregarse personas que no poseen cualidad de 
herederos o bien, omitirse a alguien que efectivamente la tenga». 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 343, ya que la Ley de Impuesto sobre Suce- 
siones, Donaciones y Demás Ramos Conexos solo exige que ello se haga cuando 
se trata de protocolización, autenticación o reconocimiento de documentos en los 
que se transmite la propiedad o constituyen derechos recibidos por herencia o le- 
gado; TSJ/SCC, sent. N.° 445, citada supra, «no le está dado al juez determinar 
causal o motivación distinta al orden establecido para negar la admisión ¿n limine 
de la demanda, quedando legalmente autorizado para declarar la inadmisibilidad de 
la misma, siempre y cuando dicha declaratoria se funde en que la pretensión sea 
contraria al orden público, a las buenas costumbres o alguna disposición expresa 
de la ley. Fuera de estos supuestos, en principio, el juez no puede negarse a admitir 
la demanda, y en el caso particular de la exigibilidad de la planilla de declaración 
sucesoral, certificado de solvencia o liberación como requisito de admisibilidad de 
este tipo de causas, de una revisión de las disposiciones fundamentales de la Ley 
de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demás Ramos Conexos, no se evi- 
dencia ninguna disposición expresa de la Ley que establezca, que no deberá admitir 
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acción de partición, el acta de defunción del causante, las actas que com- 
prueben vínculos con el de cujus como las de nacimiento y matrimonio”, 
el testamento si es el caso”, o la respectiva prueba del concubinato”. 


Se aclara que la partición hecha por el causante no pone fin a la comunidad 
sino que la evita, ya que los bienes partidos no llegan nunca a ser comunes 
de los herederos, pues cada uno recibe directamente del difunto lo que les 
adjudicó!”. Se indica que tal posibilidad se funda en la consideración de 
que el testador se halla en mejor situación que cualquier otro para conocer 


la demanda si no se presenta ésta como documento fundamental de la demanda, 
pues la única disposición al respecto, es decir, el citado artículo 51 eiusdem, solo re- 
fiere a la imposibilidad de los registradores, jueces y notarios de protocolizar, au- 
tenticar o dar fe de reconocimiento de documentos en que a título de heredero o 
legatario, se transmita la propiedad o se constituyan derechos reales sobre bienes 
recibidos por herencia o legado, si no media el certificado de solvencia o la autori- 
zación del ministerio con competencia en materia de finanzas respectiva, de confor- 
midad con lo establecido en el artículo 45 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones, 
Donaciones y demás Ramos Conexos». 

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. del 09-12-04, http://jca.tsj.gov.ve/ 
decisiones/2004/diciembre/1328-9-15622-.html, «Tercero: Con los recaudos presen- 
tados, actas de nacimiento de las partes y el reconocimiento mismo que hace la de- 
mandada en el acta de defunción de la causante, ha quedado demostrada la cualidad 
de heredero de la contraparte en el presente caso, cualidad ésta cuestionada por la 


I7 


demandada en sus escritos extemporáneos de impugnación a la partición misma». 
López HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 342 y 343. 

Véase supra v.7. 

ALBALADEJO, Curso..., p. 138. Véase también: CARRIÓN OLMOS el al., ob. cit., 
p. 295, la comunidad hereditaria se impone salvo que el testador realice por sí 
mismo la partición; GUTIÉRREZ BARRENENGOA €? al., ob. cit., p. 422, es conse- 
cuencia del ¿us disponendi que tiene el testador sobre sus bienes; SUÁREZ FRANCO, 
ob. cit., p. 166, el testador podría en el mismo acto testamentario hacer la partición 
de sus bienes; Escovar LEóN, Notas..., p. 130, el acto del testador por el cual asigna 
y distribuye las cuotas, impide la constitución de la comunidad; LÓPEZ HERRERA, 
Derecho..., t. 11, p. 410, en la partición por el ascendiente nos encontramos con la 


100 


anomalía de que en realidad no existe división de una comunidad entre herederos 
puesto que la misma nunca llega a existir. 
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las aptitudes de herederos y legatarios, la utilidad y entidad de los bienes, 
así como la conveniencia de eliminar pugna y litigios que inevitablemente 
suelen surgir del estado de indivisión'”. Supuesto que presenta limitaciones 
en el caso venezolano, según veremos al referirnos a la partición del ascen- 
diente'”, De allí que se afirme que no hay comunidad entre varios llamados 
por un testamento, cuando el llamamiento se limita a una parte concreta y 
determinada de la herencia'%. Pues, en tal caso, el testador no solo establece 
quien ha de ser el heredero, sino lo que ha de heredar cada uno!'*, 


Ahora bien, el proceso sucesorio en su fase final a los fines de acceder a la divi- 
sión o adjudicación definitiva, está integrado por varias etapas u operaciones 
progresivas, que mencionaremos de seguidas. 


Una vez establecida la masa de la herencia!” y estimación de los bienes 
hereditarios'%, mediante la realización del correspondiente inventario, 


101 LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 135. 
102 Véase infra xn1.5. 
FERRANDIS VILELLA, ob. cit., p. 83. 


104 Tbíd., pp. 83 y 84. 


105 
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Véase sobre la «formación de la masas activa y pasiva» de la herencia: LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 253-258, la masa activa se corresponde por los bienes 
y derechos de la herencia, la masa pasiva por las cargas y gastos de la herencia; Mon- 
TIEL VILLASMIL, ob. cit., pp. 101 y 102, el activo está constituido por los bienes 
muebles e inmuebles, dinero efectivo, valores negociables, joyas, mercancías ven- 
dibles, y todo aquello de que se tenga la facultad de disponer; el pasivo lo integran 
las obligaciones asumidas comprobables mediante documentos públicos o pri- 
vados, facturas, pagarés, efectos de cambio, créditos fiscales, tasas o contribuciones 
debidas; Briceño C., ob. cit., p. 63 supone reunir todos los elementos activos y 
pasivos del causal hereditario. 

Véase: Escovar LEÓN, Notas..., p. 108, la estimación de los bienes hereditarios 
es indispensable para la formación de los lotes, cuotas o hijuelas en proporción a los 


106 


valores que corresponde a cada heredero con base en su vocación hereditaria. La es- 
timación la hará el partidor teniendo en cuenta el valor de los bienes al tiempo de la 
división; BRICEÑO C., ob. cit., p. 63, supone la valoración de los bienes hereditarios 
al valor que tengan en el momento de la partición; POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 297, 
hay que establecer el valor de cada uno de los bienes que componen la herencia, lo 
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procede la partición de los bienes entre los herederos. La herencia en su 
concepción residual es lo que queda para dividir entre los herederos luego 
de pagar las deudas'”. La partición en general, según indicamos, puede 


108 y en su defecto en 


tener lugar de forma amigable o no contenciosa 
forma judicial. El Código sustantivo prevé expresamente normas espe- 
ciales para aquellos casos en que no ha sido posible la partición amigable. 
Al efecto, dispone el artículo 1069: «Cuando los coherederos no puedan 
acordarse para practicar una partición amistosa, se observarán las reglas 


de los artículos siguientes». 


En consonancia con la norma general (artículo 768 del Código Civil) que 
consagra el derecho de todo comunero a pedir la partición, pues nadie 
puede ser obligado a permanecer en comunidad'”, en materia hereditaria 
ni siquiera el testador puede obligar a los herederos a permanecer en co- 
munidad, salvo excepcionalmente acuerdo de los comuneros no superior a 
cinco años, o la previsión del causante de prohibirla en caso de menores 
hasta un año después de la mayoridad, pero cuya partición podría autorizar 


cual podría hacerse mediante peritos; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 581, la tasación 
de los bienes es indispensable; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 38, resulta práctica- 
mente imposible proceder a una partición sin evaluar los bienes que han de partirse; 
De Pace, ob. cit., pp. 746-748. 
107 Véase ALVAREZ-CAPEROCHIPL, Ob. cit., p. 39, el proceso que va desde la muerte del 
causante hasta el pago de acreedores y legatario se denomina «ejecución hereditaria», 
la herencia es lo que queda después de la ejecución hereditaria. 
Véase: ABO0UHAMAD HOBAICA, ob. cit., pp. 261 y 262, señala que es frecuente la 
búsqueda constante de soluciones extrajudiciales en la materia, dada la ineficacia o 
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inoperancia del juicio partible; proceso demorado y lento que puede persistir en su 
tramitación por más de una década. 
1092 Véase: Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 604 y 605, califican la partición como un 
acto jurídico necesario e irrevocable; necesario porque nadie es obligado a estar en 
comunidad e irrevocable —salvo la realizada por el causante— porque la realizada por 
acto inter vivos nuevamente no se corresponde técnicamente con una revocación, 


sino que se produce un nuevo acuerdo de transmisión entre los herederos. 
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el juez por graves motivos'*”. Vale observar que los acreedores hereditarios 
q 
pueden oponerse a la partición" hasta que se les pague o afiance'”?. 


113, por cuanto el comunero no pierde 


La acción de partición no prescribe 
el derecho a solicitarla en cualquier tiempo. Sin embargo, el tiempo, unido 
a los demás requisitos de ley, puede beneficiar al heredero que alegue a su 
favor prescripción adquisitiva. Al efecto prevé el artículo 1068: «La partición 
procede aunque uno de los coherederos haya gozado separadamente de una 
parte de la herencia a menos que haya habido una posesión suficiente para 


la prescripción, cuando haya lugar a ésta». 


Según indicamos, por disposición expresa del artículo 1169 del Código 
Civil, a falta de partición amigable la partición hereditaria se rige por las 
normas de los artículos 1070 siguientes. Según las cuales cada coheredero 
puede pedir en especie su parte de bienes muebles o inmuebles de la herencia 


10 «Artículo 1067.- Se puede pedir la partición de una herencia, no obstante cual- 
quiera prohibición del testador. Sin embargo, cuando todos los herederos insti- 
tuidos o algunos de ellos sean menores, el testador puede prohibir la partición de 
la herencia hasta un año después que hayan llegado a la mayor edad los menores. 
La autoridad judicial podrá, no obstante, permitir la partición, cuando así lo exijan 
circunstancias graves y urgentes». Véase sobre la norma: LÓPEZ HERRERA, De- 
recho..., t. 11, pp. 209 y 210. Véase respecto del Derecho español: Muñoz pe Dios, 
Mariano: «La divisibilidad de la herencia y sus posibles limitaciones: por prohibi- 
ción del testador y por acuerdo de los coherederos». En: Estudios de Derecho Civil 
en honor del profesor Castán Tobeñas. Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 
vol. vı, 1969, pp. 613-653. 

Véase sobre tal derecho: López HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 232-241. Véase tam- 
bién sobre el derecho de los acreedores a hacer revocar y declarar simulación de la par- 
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tición, así como de ejercer los derechos del copartícipe deudor: ibíd., pp. 241-245. 
12 «Artículo 1081.- Los acreedores hereditarios podrán oponerse a que se lleve a efecto 
toda partición de la herencia, hasta que se les pague o afiance». 
13 Véase: PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 558, la acción de partición es imprescriptible mien- 
tras dura la indivisión; Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de 
la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 03-12-13, 


citada supra, la partición «es un derecho imprescriptible de cada comunero». 
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salvo que fuere necesaria otra disposición de los muebles y considerando que 


algunos de éstos pertenecen al cónyuge del de cujus, como el mueblaje y 


enseres de uso persona 


11%, Los inmuebles no susceptibles de división serán 


objeto de subasta pública!*”. A falta de acuerdo entre coherederos las condi- 
ciones de venta serán fijadas por el juez!'*. Se respetarán las reglas relativas 


114 


115 
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«Artículo 1070.- Cada uno de los coherederos puede pedir en especie su parte de bienes 
muebles o inmuebles de la herencia, sin embargo, si hubiere acreedores que hayan em- 
bargado los muebles o que se opusieren a ello, o si la mayoría de los coherederos juzgare 
necesaria la venta para el pago de las deudas y cargas de la herencia, los muebles se ven- 
derán en pública subasta. En todo caso el mueblaje y otros enseres de uso inmediato y 
personal del cónyuge del de cujus se considerarán como bienes propios de éste y no se 
incluirán en el acervo hereditario». Véase: DOMINICI, ob. cit., pp. 355 y 356, se incluye, 
muebles como armarios, cama, cómoda. Véase también: Lórez HERRERA, Derecho. ..., 
t. I1, p. 200, disposición lógica que evita perjuicios y molestias al cónyuge sobreviviente. 
El mueblaje está definido en el artículo 535 del Código Civil. 

«Artículo 1071.- Si los inmuebles no pueden dividirse cómodamente, se hará tam- 
bién su venta por subasta pública. Cuando las partes sean todas mayores y consientan 
en ello, la venta podrá hacerse por las personas que designen». Véase: SANOJO, ob. cit., 
p. 93, respecto de los inmuebles se les venderá en subasta pública cuando no pueda 
dividirse cómodamente, lo que será una cuestión puramente de hecho que la auto- 
ridad judicial resolverá teniendo en cuenta la importancia y naturaleza de los bienes 
hereditarios; Sala de Juicio N.° 1 del Tribunal de Protección de Niños y Adolescentes 
de la Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. del 06-08-04, citada supra, 
«... en concordancia con lo establecido en los artículos 1071 y 1072 eiusdem, los 
cuales establecen que al no poder dividirse cómodamente los bienes, y de no existir 
acuerdo entre las partes será la autoridad judicial quien proceda a la subasta de los 
bienes; teniendo siempre presente el respeto de los derechos de terceros que repre- 
sentan el límite de la protección espacialísima del interés superior del niño, sin que 
ello se traduzca en el detrimento del derecho a la vivienda (...) En consecuencia 
subástense públicamente, remátense los bienes y atribúyasele, cada uno de los co- 
herederos la cuota parte que le corresponde, siendo necesario dejar sentado que la 
atribución de los derechos de cada heredero sobre los bienes discriminados y de cuya 
existencia indubitable existe prueba en las actas, se efectúa sin desmedro ni menos- 
cabo del derecho que asiste a cualquiera de los herederos a demandar la partición de 
otros bienes cuya existencia no fue demostrada en el presente proceso». 

«Artículo 1072.- Los pactos y las condiciones de la venta, si los copartícipes no se 
pusieren de acuerdo, se establecerán por la autoridad judicial con arreglo a derecho». 
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y de deudas'"*—1P, y de no hacerse en especie 


debe adjudicarse en función de la misma naturaleza y calidad'”. 


a la colación —de donaciones 


121 


En la formación de los lotes!'? debe evitarse perjuicios respecto de los 


bienes!??, pues constituye la más importante y delicada de las operaciones 
de la división de herencia en opinión de López HERRERA!” 


17 Véase supra Iv. 

18 Véase: Escovar LEÓN, Notas..., p. 110, el autor señala que la referencia a la palabra 
«colación» utilizada por el artículo 1073 del Código Civil incluye no solo la cola- 
ción de donaciones de llevar a la masa lo recibido por tal por el de cujus, sino a la co- 
lación de deudas propiamente, pues el heredero puede ser deudor de una cantidad 
frente a la masa hereditaria, ya sean anteriores a la apertura de la sucesión o a la 
partición. Véase sobre la colación de deudas: PoLAcco, ob. cit., t. 11, pp. 305-311; 
JossERAND, ob. cit., vol. 11, pp. 352-359; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. rv, pp. 86-92; 
Lórzz HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 261-270. 

19 «Artículo 1073.- Cada uno de los coherederos traerá a colación, según las reglas que 


más adelante se establecen, lo que se le haya dado y las cantidades de que sea deudor». 
120 «Artículo 1074.- Si no se hace en especie la colación, los coherederos a quienes se les 
deba tienen derecho a una parte igual de la masa hereditaria, que debe adjudicár- 
seles, en cuanto sea posible, en objetos de la misma naturaleza y calidad de los que 
no se han traído a colación en especie». 
Véase: PoLacco, ob. cit., t. 11, pp. 312-314, determinada la masa a repartir se 
forman tantos lotes como herederos; Escovar LEÓN, Notas..., p. 114, de la masa 


de los bienes a dividir, hechas las debidas colaciones y después de ejecutadas, se for- 


121 


marán tantas cuotas o lotes iguales como coherederos hayan, para que todos concu- 
rran en partes iguales, y en caso de sucesión por representación, se formaran tantos 
lotes como estirpes concurran. 
122 «Artículo 1075.- En la formación y composición de los lotes se debe evitar, en 
cuanto sea posible, desmembrar los fundos y causar perjuicios por la división a la 
calidad de las explotaciones; y se procederá de manera que entre en cada parte, en 
lo posible, igual cantidad de muebles, inmuebles, derechos y créditos de la misma 
naturaleza y valor». 
Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 258, véase sobre la misma: ibíd., pp. 258-260, 
los lotes —también denominados hijuelas— deben formarse respetando los principios 


123 


hereditarios, tomando en cuenta la cuota, el valor de los bienes comprendido en esos 
lotes, en relación con el valor total del cuerpo de bienes, etc. 
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El testador podría disponer por testamento u otro instrumento público 
que un tercero que no sea heredero asuma la partición. Prevé el artículo 
1066: «Puede encargarse a otra persona la simple facultad de hacer la par- 
tición de los bienes que alguien deje a su fallecimiento, con tal de que 
no sea a uno de los coherederos. Esta facultad deberá darse en testamento 
o en instrumento público». 


La división de la herencia puede tener lugar por partidor designado por 
el causante", A falta de previsión testamentaria, la mayoría absoluta de 


los herederos o, en su defecto, el juez!” elegirá un partidor'?* que formará 


124 Véase: ibíd., pp. 348 y 349. 

125 Véase: Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Protección de 
Niños, Niñas y Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana 
de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra, «... No habiendo otro argumento de de- 
fensa y por cuanto ha lugar en derecho la acción de partición de la parte actora, debe 
prosperar la presente demanda y fijarse la oportunidad legal para la convocatoria a los 
comuneros del inmueble en cuestión, para la designación del partidor respectivo y en 
caso de no ser decidido por ellos en una mayoría absoluta de las personas copropieta- 
rias o haberes sobre la casa (...) se procederá a tal designación por parte de esta juez, 
para luego pasar a la publicación del cartel de remate respectivo sobre la misma». 
Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 270-272, es la persona designada para 
efectuar la división de la herencia. Su nombramiento puede ser hecho por el cau- 
sante, los herederos o el juez (ibíd., p. 270). Véase también: Ley de Arancel Judicial, 
artículo 57: «Los partidores cobrarán sobre el monto total de los bienes partidos, 
cuando el valor de éstos no exceda de 5000 U.T., el 3 %, por el exceso hasta 10 000 
UT. el 2 % y por el exceso de esta última cantidad el 1 %». Véase entre otras: Juz- 
gado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 19-05-09, 
exp. AH15-F-1999-000006, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/2120- 
19-AH15-F-1999-000006-.html, los honorarios solicitados por la partidora, se 
ajustan a lo establecido en la referida norma del artículo 57 de la Ley de Arancel 
Judicial; Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscrip- 
ción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, sent. del 29-09-08, exp. 9662, 
http: //aragua.tsj.gov.ve/decisiones/2008/septiembre/2140-29-9662-.html; Juzgado 
Superior Civil, Mercantil, de Tránsito y de Menores de la Circunscripción Judi- 
cial del estado Trujillo, sent. del 06-11-07, http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/ 
noviembre/1588-6-2507-07-.html. 
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partes y procederá a la adjudicación de los lotes” a cada heredero'*, De 


no haber objeción!” dentro del plazo indicado por el juzgador a tal efecto, 


la partición quedará concluida; en caso de incapaces de obrar en general se 


127 


128 


129 


Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y de Tránsito de la Circuns- 
cripción Judicial del estado Zulia, sent. del 21-07-09, citada supra, «... la figura legal 
tendiente a la adjudicación del referido caudal hereditario a través de la partición ju- 
dicial de la comunidad»; Véase sobre la adjudicación de los lotes: López HERRERA, 
Derecho..., t. 11, pp. 260 y 261, el partidor o quien haga sus veces señala cual de 
los diferentes lotes o hijuelas corresponde a cada uno de los herederos; PoLacco, 
ob. cit., t. 11, pp. 314-318. 

«Artículo 1076.- Un partidor nombrado por la mayoría de los interesados, formará 
las partes y las adjudicará a cada heredero. Para formar la mayoría se necesita el con- 
curso de la mayoría absoluta de personas y de haberes; caso de no obtenerse esta ma- 
yoría, el juez elegirá el partidor». Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 361, los herederos 
pueden hacer la partición sin el nombramiento del partidor, lo que quiere decir el 
artículo es cuando no se procede amistosamente. 

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Trán- 
sito del Primer Circuito de la Circunscripción Judicial del estado Bolívar, sent. del 
23-07-09, exp. FP02-F-2008-000395, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
julio/2177-23-FP02-F-2008-000395-PJ0192009000432.html, «Por lo que respecta 
a la tercera objeción el juzgador la encuentra infundada por cuanto ningún precepto 
legal contenido en el Código Civil o en el Código Procesal Civil obliga al partidor 
a consultar a los condóminos. Por el contrario, si ellos desperdiciaron la facultad 
que les reconoce el ordenamiento jurídico de proceder a la partición amigable (ar- 
tículos 1069 del Código Civil y 788 del Código de Procedimiento Civil) no puede 
pensarse que una vez encargada la partición a un auxiliar de justicia éste deba con- 
sultarlos sobre aquello respeto de lo cual no pudieron acordarse: la mejor manera de 
hacer la división de los bienes comunes. En consecuencia, se desestima por infun- 
dada la objeción (...) En cuanto a la sexta objeción referida a que en la división de los 
bienes no se atendió al principio equitativo de adjudicar a cada parte bienes de una 
misma categoría e igual naturaleza, la apoderada actora no explica cómo resultó in- 
fringido este principio ínsito en la parte final del artículo 1075 del Código Civil. La 
explicación es necesaria puesto que solo así puede el juez examinar sus fundamentos 
y determinar si se refiere a un reparo leve o grave. En cualquier caso, la objeción es ma- 
nifiestamente infundada ya que en este proceso los bienes indivisos son dos inmue- 
bles de manera que es virtualmente imposible la violación por parte de la partidora del 
principio denunciado por la actora». 
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requiere aprobación del juez!*%. A propósito de los incapaces de obrar, po- 
dría plantearse «oposición de intereses» entre el representante y el incapaz, 


que sería solventada mediante la respectiva designación de un curador 


especial para el caso concreto!”. 


Cualquier interesado podrá objetar” la partición y se seguirá por el juicio 
33; si por sentencia ejecutoriada se declara fundada la objeción, se 


34 


ordinario! 
reformará la partición en tal sentido, y se concluirá después de la misma! 
Concluida la partición se hará entrega de los respectivos documentos de 
adjudicación de la propiedad!” en las condiciones de ley'**, 


130 «Artículo 1078.- Si dentro de un término que fijará el juez ninguno de los copartícipes 
hiciere objeción, la partición quedará concluida, y así lo declarará el tribunal. Si entre 
los herederos hubiere menores, entredichos o inhabilitados, será necesaria la aprobación 
del tribunal, previo detenido examen de la partición, para que ésta quede sellada». Ob- 
sérvese que se precisa autorización aunque se trate de incapaces relativos como los inha- 
bilitados. Véase: RIPOLL JAÉN, Antonio: «El incapacitado como sujeto de la partición 
hereditaria. Una dimensión notarial de su problemática». En: http://www.notariosyre- 
gistradores.com/doctrina/articulos/2009-particionincapaz.htm, «Todas las cuestiones 
jurídicas en las que está involucrado un incapacitado, incluida la partición hereditaria, 
deben de estar presididas por el principio del utiliter para el incapacitado, liberándolo de 
cargas que no hacen más que disminuir el patrimonio hereditario. No se trata con ello 
de sustituir el alcance imperativo de la Ley y sí de dar una interpretación a la norma ade- 
cuada al caso concreto, con lo que afirmo que la aprobación judicial no puede predicarse 
genéricamente, sino según la clase de partición ante la que nos encontramos (...) Todo 
ello explica la inexcusable necesidad de la aprobación judicial, sin excepción alguna». 

131 Véase artículo 270 del Código Civil. 

132 Véase: DOMINICI, Ob. cit., p. 362, pueden fundarse en infracciones legales, testa- 

mentarias o aritméticas. 

133 «Artículo 1077.- Practicada la partición, cualquier interesado podrá objetarla si no 

la creyere justa, y continuar la controversia en juicio ordinario con los demás». 

134 ¿Artículo 1079.- Si la objeción se declarare fundada por sentencia ejecutoriada, la 

partición se reformará en el sentido que indique la sentencia, quedando concluida 

la partición después que esto se verifique». 

135 Véase sobre la terminación de la partición y la entrega de títulos: López HERRERA, 

Derecho..., t. 11, pp. 272 y 273. 

136 «Artículo 1080.- Concluida la partición, se entregarán a cada uno de los copartí- 


cipes los documentos relativos a los bienes y derechos que se les hayan adjudicado. 
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Vale recordar que de ser discutida la condición de heredero porque este 
reclama la posesión de los bienes hereditarios, se precisa previamente a la 
157, siendo ésta cuestión preju- 
dicial'*. Se admite en torno a la legitimación del juicio de partición no 


partición, la acción de petición de herencia 


solo al coheredero, sino también los acreedores y cesionarios de aquellos'?, 
contra todos aquellos que por su parte habrían podido promoverlo por 
tratarse de una acción recíproca? o «duplex»'*., 


Escovar León afirma que «Los gastos del juicio de división son una carga de 
la masa y se imputarán a cada coheredero proporcionalmente a su cuota»*?, 
Pero, obviamente, dentro del curso del procedimiento de partición judicial 
propiamente dicha o contenciosa habría que precisar la posibilidad de una 
condenatoria en costas, según las actuaciones de las partes'*. 


Los documentos de una propiedad adjudicada a varios y los comunes a toda la suce- 
sión, quedarán en poder del copropietario elegido por la mayoría formada con arreglo 
al artículo 1076. Si la mayoría no pudiere avenirse en la elección, o si alguno de los in- 
teresados lo pretendiere, los documentos se archivarán en el Registro Principal de la 
jurisdicción donde se abrió la partición». 

157 Véase supra 1.5.2. 

138 Escovar LEÓN, Notas..., pp. 100 y 101. Véase: Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, 
p. 168, no se puede acumular la acción de partición y la petición de herencia. 

132 Escovar LEÓN, Notas..., p. 101. Véase también ibíd., p. 116, en la partición tiene 
derecho a intervenir acreedores y cesionarios del heredero, a los efectos del artículo 
766 del Código Civil a objeto de ejercer la facultad de hacer formal oposición para 
el caso que se proceda a dividir sin su intervención. Pues posteriormente no pueden 
impugnar la división, salvo en caso de fraude en cuyo caso corresponde la acción 
pauliana según el artículo 1279 del Código Civil; DE PAGE, ob. cit., p. 804. 

140 CLARO SOLAR, ob. cit., t. xvii (v), p. 77, aquellos contra los cuales es intentada 

tienen los mismos derechos que los que la intentan. 

141 Escovar LEÓN, Notas..., p. 102. 

142 Véase: ibíd., p. 116. 

143 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trán- 

sito de la Circunscripción Judicial del estado Táchira, sent. del 09-12-04, citada 

supra, «Cuarto: La valoración hecha por concepto de costas procesales queda a tí- 
tulo de reserva, cuestión esta a ser decidida posteriormente, dependiendo en todo 
caso de la actitud de las partes, tal y como lo señala el partidor en el numeral cuarto 
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4. ErecTOS!% 


Señala la doctrina que la partición tiene dos efectos básicos: i. cada copar- 
tícipe se reputa propietarios de los bienes de su lote desde el momento de 
la apertura de la sucesión y no desde la partición —efecto declarativo— y ii. 
cada copartícipe a su vez responde de las perturbaciones y evicciones que 
sufran los demás, aludiéndose así a la obligación recíproca de la «garantía 
de los lotes»'*. 


El Código Civil reputa que cada heredero solo sucede los bienes com- 
prendidos en su lote, según prevé el artículo 1116: «Se reputa que cada 
coheredero ha heredado solo e inmediatamente todos los efectos com- 
prendidos en su lote, o que le hayan tocado en subasta entre los coherederos, 
y que no ha tenido jamás la propiedad de los otros bienes de la herencia». 
Norma con base en la cual se ha interpretado el efecto declarativo de la 


al referirse al pasivo de la herencia»; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo 
Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. 
del 30-03-09, exp. KP02-F-2007-000110, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2009/ 
marzo/653-31-KP02-F-2007-110-.html, «con lugar la pretensión de partición de he- 
rencia (...) En consecuencia se advierte a las partes que (...) tendrá lugar el acto para 
el nombramiento de partidor. Se condena en costas a la parte demandada, en virtud 
de haber resultado totalmente vencida»; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, 
Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, sent. del 
12-08-09, citada supra, «De la norma anteriormente transcrita se evidencia, que si 
el demandado no se opone a la partición, ni manifestare discusión sobre el carácter 
o cuota de los interesados, se emplaza directamente al partidor a los fines de que se 
proceda a la liquidación en la forma solicita (...) No se condena en costas, en virtud 
de lo decido en el presente fallo»; Tribunal Primero de Primera Instancia del Ré- 
gimen Procesal Transitorio de juicio de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 
de la Circunscripción Judicial del estado Yaracuy, sent. del 25-01-10, citada supra, 
«Por la naturaleza de la presente acción no se condena en costas a la parte vencida de 
conformidad con el artículo 485 de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, 
Niñas y Adolescentes». 
144 Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 11, pp. 351-374. 
15 Tbíd., p. 351. 
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partición!*, señalándose que la misma no constituye un acto traslativo 


o atributivo de derechos, ni siquiera cuando se trata de partición amigable'”, 


sino que presenta un carácter declarativo por efecto de una ficción legal'*%, 
apoyada en razones de orden práctico y continuidad'”. La doctrina dis- 
tingue las consecuencias del efecto declarativo respecto de la constitución de 


hipotecas y otras garantías reales, constitución de usufructo y servidumbres, 


enajenaciones y medidas preventivas!”, 


En cuanto al aspecto relativo a la garantía de los lotes, ello significa que los 
coherederos se deben en principio entre sí, saneamiento por evicción y sa- 
neamiento por perturbaciones. A ello se agrega la garantía de la solvencia 
de los deudores de créditos'”. 


146 


Véase: Casación sent. del 07-06-60 (citada por PERERA PLANAS, ob. cit., pp. 568 y 
569), el artículo 1116 es la consagración del principio de que la partición no es título 
traslativo de dominio, sino declarativo de propiedad. Véase sobre el efecto declara- 
tivo de la partición: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 11, pp. 352-356; Escovar LEÓN, 
Notas..., p. 119; RAMÍREZ, ob. cit., p. 330; POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 318; MAZEAUD 
etal., ob. cit., vol. 1v, pp. 167 y ss.; CLARO SOLAR, ob. cit., t. xvii (v), p. 183. 

Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 353. 

Ibíd., p. 355, que se impone como principio absoluto, de no ser así resultaría incom- 
prensible las obligaciones de garantía que impone la ley recíprocamente a los copar- 
tícipes. No obstante, tal ficción que pretender proteger a los coherederos conforme a 
la igualdad, no es de orden público, de allí que los herederos sean libres de renunciar 
a sus ventajas. 

MESSINEO, ob. cit., p. 381, especialmente la utilidad que entre los codivisionarios 
opere la garantía y dejar a salvo la hipoteca concedida antes de la división. Véase ibíd., 


147 
148 


149 


p. 401, ese efecto declarativo tiende a garantizar la continuidad de las relaciones entre 
de cujus y heredero. 

150 López HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 356-361. 

51 Véase sobre «la garantía de los lotes»: POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 323-334, alude 
a «de la garantía de las cuotas recíprocamente debidas por los co-partícipes en la di- 
visión»; ESCOVAR LEÓN, Notas..., pp. 119-123; Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 11, 
pp. 361-373, dicha garantía incluye saneamiento por perturbación y evicciones y ga- 
rantía de la solvencia de los deudores de créditos; RAMÍREZ, ob. cit., p. 331; BRICEÑO C., 


ob. cit., p. 66. 
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El saneamiento por evicción!*”? y perturbaciones está consagrado en el ar- 
tículo 1117 del Código Civil: «Los coherederos se deben mutuo saneamiento 
por las perturbaciones y evicciones procedentes de causa anterior a la parti- 
ción. No se debe saneamiento si la evicción se ha efectuado expresa y seña- 
ladamente en la partición, o si aquélla se verifica por culpa del coheredero». 
Los coherederos son garantes entre sí de las evicciones y perturbaciones que 
pueda sufrir cada uno de ellos, teniendo una acción de garantía contra los 
demás”. La perturbación es una molestia judicial o extrajudicial originada 
por un tercero en relación con un bien o derecho comprendido en el lote de 
quien la sufre; la evicción es el despojo resultante de una decisión judicial, su- 
frido por el adjudicatario del bien que integraba la herencia; por su parte, los 
vicios ocultos no dan lugar al saneamiento dada la distinta naturaleza entre la 
154 Ello se debe a decir de JossERAND que se trata 
de institutos desemejantes aunque pertenezcan a la misma familia!”. No obs- 
tante, la doctrina española se pronuncia por la prudente aplicación supletoria 
de las normas de la compraventa en materia de saneamiento de la partición”. 


compraventa y la partición 


El efecto de dicha obligación es hacer cesar la perturbación a objeto de 
evitar la evicción o de producirse esta última, indemnizar al copartícipe'”. 


152 Véase sobre el fundamento de la responsabilidad por evicción en la partición heredi- 


taria: Roca FERRER ¢t al., ob. cit., pp. 728 y ss. 

153 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 2.2 Parte, p. 531. 

154 López HERRERA, Derecho... t. 11, pp. 362 y 363, esto es, además de que la norma 
no lo prevé expresamente por oposición a la norma de la compraventa (artículo 1503 
del Código Civil), en la venta tiene sentido porque el comprador no tiene interés en 
adquirir un bien con vicios ocultos, pero en la división de la herencia es imperativo 
dividir el caudal hereditario. 

155 JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 413. 

156 ALBALADEJO, Curso...., p. 175. Véase también: Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 127, 
«El saneamiento tiene su regulación propia en la compraventa. En todo caso, la apli- 
cación de los preceptos de la venta que regulan el saneamiento debe ser prudente, 
teniendo en cuanta la finalidad de cada norma frente a la naturaleza de la partición». 

157 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 365; CLARO SOLAR, ob. cit., t. xvii (v), p. 219, 
están obligados a protegerse recíprocamente de las molestias y perturbaciones y si 
uno de ellos sufre evicción los otros deben indemnizar. 
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Agrega SANOJO que es necesario que la perturbación o evicción sea de de- 
recho, porque si es de hecho, el copartícipe debe defenderse por sí mismo 
como propietario”, 


Tal obligación recíproca se justifica, a decir de la doctrina, en el efecto de- 
clarativo de la partición, que supone que la transformación de los derechos 
indivisos se realiza sobre bases equitativas, por el cual cada copartícipe 
debe recibir su lote de manera efectiva!”. Se apoya, pues, en el principio 
básico de la partición de igualdad de los coherederos'. Amén de propiciar 
la igualdad, se pretende asegurar al mismo tiempo la estabilidad de la divi- 
161. El propio artículo 1117 del Código Civil establece una doble excep- 
ción: si la evicción ha sido exceptuada expresamente en el acto de partición, 


04 
sion 


y si el coheredero sufre la evicción por su culpa'”. Por contrapartida, se res- 
ponderá por evicción en casos no previstos por la norma —vicios ocultos— si 
así lo prevén expresamente las partes en el instrumento de partición por no 
ser una materia de orden público!*. 


Señala acertadamente la doctrina que el valor que debe darse a la cosa ha 


de ser al momento de la evicción y no de la partición'%; así como que la 


perturbación o evicción debe ser anterior a la partición'*., 


158 


SANOJO, ob. cit., p. 126. 
152 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 2? Parte, p. 531. Véase en el mismo sentido: JOSSERAND, 
ob. cit., vol. 11, p. 412. 
160 Escovar LEÓN, Notas. .., p. 119, pues el autor es del criterio que la partición tiene efecto 
declarativo, por lo que la obligación de saneamiento debería descansar sobre el de cujus, 
pero «una conclusión semejante no tendría mayores alcances prácticos»; López HE- 
RRERA, Derecho. .., t. 11, p. 247, el principio de la igualdad es la regla cardinal en materia 
de partición. 
SANOJO, ob. cit., p. 126. 
Escovar LEÓN, Notas..., p. 120. 
Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 364. 
Escovar León, Notas..., p. 122. 


Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 365. 


161 
162 
163 
164 


165 
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Al efecto, agrega el artículo 1118 del Código Civil: «Cada coheredero 
queda obligado personalmente a indemnizar, en proporción a su parte, a 
los demás coherederos, de la pérdida ocasionada por la evicción. Si algún 
coheredero es insolvente, concurrirán proporcionalmente, en la parte con 
que él debiera contribuir, los coherederos solventes, inclusive el que haya 
padecido la pérdida». Se indica que la solución de la norma sobre la insol- 
vencia del coheredero es contraria a los principios generales del Derecho, 
según los cuales no existe una relación solidaria o hipotecaria en la que 


quepa dirigirse contra el propio deudor personal'*. 


Finalmente, agrega el artículo 1119 del Código Civil: «La garantía de la sol- 
vencia del deudor de una renta, no dura más de cinco años después de la 
partición. No ha lugar a la garantía por la insolvencia del deudor de un cré- 
dito, si ésta ha sobrevenido después de la partición». Se trata de una garantía 
que opera si se incluyó en la partición, créditos del causante contra terceros, 
siendo también consecuencia del principio de igualdad'”. La garantía de 
saneamiento se aplica no solo a los créditos de rentas, sino también a los 
créditos de capital que hayan sido asignados a uno de los coherederos'**, 


5. RESCISIÓN POR LESIÓN!” 


La partición es un negocio jurídico y como tal está sometido a las circuns- 
tancias de ineficacia!” que los afectan, tales como nulidad'” y rescisión””?, 


166 


Escovar LEÓN, Notas..., pp. 122 y 123. 
17 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 367. 
Escovar LEÓN, Notas..., p. 121. Véase también: LÓPEZ HERRERA, Derecho... t. 11, 
pp. 367-371. 
Véase: POLACCO, ob. cit., t. 11, pp. 336-346; RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 2.2 Parte, 
pp. 537-543; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. rv, pp. 223-229; Escovar LEÓN, Notas. .., 
pp. 125-129; SANOJO, ob. cit., pp. 129-135; RAMÍREZ, ob. cit., pp. 332-335; BRICEÑO C., 
ob. cit., pp. 65 y 66. 
Véase: Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 692 y ss.; DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso 
de Derecho Civil 11..., pp. 569-578; ÁLvarEz OLIVEROS, Ángel: «Notas sobre la 
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169 


170 


MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 669 


aun cuando, dada la complejidad de la partición, el legislador es más bene- 
volente respecto de las mismas'”?. Al efecto, López HERRERA distingue 


171 


173 


rescisión por lesión». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N? 5 
(Edición Homenaje a Fernando Parra Aranguren). Caracas, 2015, pp. 289-310 (es- 
pecialmente pp. 296-299); FarrERA, Celestino: «Acciones de nulidad y de rescisión». 
En: Revista de la Facultad de Derecho. N? 35. Caracas, UCAB, 1986, pp. 105-113. 
Véase referencia a la nulidad sustantiva y a la nulidad procesal de la parti- 
ción: Varas BRAUN, Juan Andrés: «Sentencia sobre rescisión de partición he- 
reditaria (Corte de Apelaciones de Temuco)». En: Revista de Derecho. Vol. x1x, 
N.° 1. Valdivia, 2006, pp. 275-282, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718- 
095020060002000148:script=sci_arttext, «la sentencia vuelve correctamente sobre 
la distinción —largamente asentada en nuestra doctrina y jurisprudencia, pero que la 
doctrina de RODRÍGUEZ GREz rechaza, y el fallo de la instancia había olvidado— 
entre las nulidades procesales y la nulidad civil, que es capital para la adecuada in- 
teligencia del artículo 1348. Como apuntaba SomarrIva, “el carácter híbrido 
de la partición hecha ante un partidor, donde se mezclan el contrato y el juicio, 
hace posible que puedan presentarse en ella vicios que ocasionen la nulidad civil, 
y otros que traigan consigo nulidades procesales. El artículo 1348, disposición de 
carácter sustantivo, no se aplica a los vicios de procedimiento. Sobre este punto, 
nuestros autores están totalmente de acuerdo”. Diferenciar es esencial, porque los vi- 
cios procesales se sanean automáticamente con la terminación definitiva del juicio, 
y su ulterior discusión queda vedada por la fuerza de la excepción de cosa juzgada. 
En cambio, los vicios sustantivos son susceptibles de reclamarse en juicio de nulidad 
o rescisión una vez ejecutoriada la sentencia, y mientras no opere la prescripción. 
En resumen, la nulidad sustantiva permite impugnar la partición como resultado, 
pero es inviable para impugnar el proceso por el que se llegó a ese resultado, para lo 
cual estuvieron abiertas las vías procesales franqueadas por la ley adjetiva». 
SERRANO ALONSO, Manual..., p. 98; ALBALADEJO, Curso..., p. 177, sería inútil 
querer enumerar todos los posibles casos de nulidad o anulabilidad en la partición; 
LACRUZ BERDEJO el al., ob. cit., pp. 129 y 130, se puede distinguir en cuanto a la 
partición las siguientes categorías de invalidez, a saber, nulidad absoluta, anulabi- 
lidad —por falta de capacidad o vicios del consentimiento— y rescisión; CARRIÓN 
Ormos et al., ob. cit., p. 322; GUTIÉRREZ BARRENENGOA el al., ob. cit., pp. 464- 
467, nulidad, anulabilidad —subsanable— y rescisión; Roca FERRER el al., ob. cit., 
p. 693. Por ello se habla de particiones nulas, anulables y rescindibles para distinguir 
los diferentes vicios que pueden afectar las particiones. 

Véase: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 373, indica que dada la gravedad que 
aparejaría la ineficacia de la partición no se rige por las mismas reglas de los negocios 
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diversas causas de ineficacia de la partición‘, entre las que cita: la nulidad”, 
la inoponibilidad”*, la revocación”, la declaratoria de simulación'”, la 
resolución”? y la rescisión por causa de lesión. 


El Código Civil en su artículo 1120 alude a la rescisión en una remisión 
general a los contratos!*%, que se rige por el Derecho común'*' —como si- 
nónimo de «anulación» según opinión de López HERRERA!*-, y una res- 
cisión —que pudiera calificarse de especial- relativa a un porcentaje de la 
cuarta parte del bien de que se trate. Esta última se orienta a evitar el 


perjuicio económico. El Código Civil trae disposiciones al respecto en 


los artículos 1120 al 1125. Se alude en tal caso a «rescisión por lesión»'*, 


Aunque vale acotar respecto de la opinión del autor, que nulidad y resci- 
sión no son equivalentes'**, Se afirma que el legislador quiso asegurar que 


jurídicos en general, porque vista su importancia, el legislador se esfuerza en man- 
tener su validez y vigencia. 


114 Véase: ídem. 


175 Véase: ibíd., pp. 374-381, el autor hace referencia a los vicios del consentimiento 


que podría acontecer en la partición amigable, con solo afectar un copartícipe, re- 
firiendo que podría darse el error de derecho y el error en la persona, mas no en la 
sustancia; la incapacidad, la inobservancia de formalidades habilitantes, irregulari- 
dades relacionadas con los artículos1066 y 1067del Código Civil. 

16 Véase: ibíd., pp. 381 y 382, para el autor son dos las causas que determinan la ino- 

ponibilidad: la exclusión de algún heredero en la partición y la no inscripción en el 

correspondiente registro cuando se trata de inmuebles. 

177 Véase: ibíd., p. 382, a solicitud de los acreedores hereditarios o de los herederos pro- 

ponentes de la acción (artículos 766, 1279 y 1280 del Código Civil). 

Véase: ídem, simulación declarada (artículo 1281 del Código Civil). 

Véase: ibíd., pp. 382 y 383, los copartícipes pueden someter la partición a condiciones 


resolutorias (artículo 1197 del Código Civil) como relativas al incumplimiento de 


178 


179 


obligaciones respectivas. 

Véase: Escovar LEÓN, Notas..., pp. 123-125. 

RAMÍREZ, ob. cit., p. 333, la partición es un contrato y puede anularse por incapacidad 
o vicios del consentimiento. 

López HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 383. 

183 Véase sobre la misma: ibíd., pp. 383-392. 

1% DomMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 111..., pp. 574 y 575. 
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la igualdad entre los copartícipes y proscribir la idea de lucro entre miembros 


de una misma familia!*, 


Así dispone el artículo 1120 CC: «Las particiones pueden rescindirse por 
las mismas causas que dan lugar a la rescisión de los contratos. Puede tam- 
bién haber lugar a la rescisión, cuando uno de los coherederos ha padecido 
lesión que exceda del cuarto de su parte en la partición. La simple omisión 
de un objeto de la herencia, no da lugar a la acción de rescisión, sino a una 
partición suplementaria». 


La norma alude a tres varias causas de rescisión de la partición —o más 
precisamente, ineficacia para incluir la nulidad o anulabilidad—, una ge- 
neral por las mismas causas de los contratos —vicios del consentimiento 
aunque se aclara la improcedencia del error— y una particular por lesión. 
Señala DominIcI que la violencia y dolo son comunes a los contratos al vi- 
ciar el consentimiento, el error no es causa de anulación porque cuando 
se refiere a cosas o cantidades que son objeto de ella, equivale a lesión'**, 
Se indica a los fines de la cuota o porcentaje que da lugar a la rescisión por 
lesión que el legislador establece un margen de tolerancia más allá del cual, 
considera que se ha producido lesión'*. Si la lesión no excede el monto mí- 
nimo que prevé la Ley la partición no puede rescindirse, poco importa lo 
que reciben algunos herederos en exceso con tal de que el afectado no haya 
sufrido lesión que exceda del cuarto de su respectiva cuota hereditaria; esto 


]188 


atendiendo a razones de conveniencia social'**. La norma aclara que la omi- 


sión de bien solo propicia una partición suplementaria!*”, y no la rescisión. 


185 MAZEAUD etal., ob. cit., vol. 1v, p. 223. 


186 DOMINICI, ob. cit., p. 418. 

RODRÍGUEZ, ob. cit., p. 410. 

Rojas, ob. cit., p. 847. 

Véase: Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, de Protección del Niño 
y del Adolescente, Agrario y Bancario de la Circunscripción Judicial del estado Tá- 
chira, sent. del 05-12-06, exp. 1379, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/di- 
ciembre/1323-5-1379-.html, la acción de partición suplementaria no es acumulable 


187 
188 


189 


a la acción de rescisión. 
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Cuando la ley hace rescindible un acto por causa de lesión es siempre una 
medida de carácter excepcional, pues vale recordar la máxima francesa 
según la cual «la igualdad es el alma de las particiones»”, 


La estimación del bien a los efectos de la rescisión se efectúa en función de 


su estado y valor al tiempo de la partición!” 


. La acción prospera igualmente 
ante otros actos traslativos de propiedad como permuta o transacción!”, 
pero no es admisible en caso de venta del derecho hereditario sin fraude 
entre coherederos'”, ni es procedente si se ha enajenado el bien con poste- 
124 El demandado puede hacer cesar el 


efecto de la acción mediante el suplemento de su porción hereditaria”. 


rioridad al dolo o violencia ejercida 


90 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 737, se extiende a particiones extrajudiciales y judi- 
ciales; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 126. 

«Artículo 1123.- Para averiguar si ha habido lesión, se procede a la estimación de 
los objetos, según su estado y valor en la época de la partición». Véase: SANOJO, 
ob. cit., p. 133, porque es entonces cuando se declara o trasmite a cada copartícipe 
la propiedad de los bienes respectivos; RAMÍREZ, ob. cit., p. 335, después de la par- 
tición, las cosas sobre que versó pueden haber aumentado o disminuido de valor y 
ello corresponde al adjudicatario; Casación, sent. del 05-05-59 (citada por PERERA 
PLANAS, ob. cit., pp. 570 y 571), para averiguar si hubo o no lesión el fallo recurrido 
se apartó de la regla del artículo 1123 del Código Civil que le ordenaba atenerse al 
estado y valor de los bienes a la época de la partición; RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 
2.2 Parte, p. 538, para juzgar si hubo lesión es preciso retroceder al momento de la 
partición y estimar el valor que tenían entonces los objetos. 

«Artículo 1121.- La acción de rescisión se da contra todo acto que tenga por ob- 
jeto hacer cesar entre los coherederos la comunidad de los bienes de la herencia, aun 
cuando se lo califique de venta, de permuta, de transacción o de cualquiera otra 
manera. La acción de rescisión no será procedente contra la transacción celebrada 
después de la partición, o acto que la supla, sobre dificultades reales que haya pre- 
sentado el primer acto, aunque no se haya intentado ningún juicio sobre el asunto». 
«Artículo 1122.- Esta acción no se admite contra la venta del derecho hereditario 
hecha sin fraude a uno de los herederos a su riesgo, por uno o más coherederos». 
«Artículo 1125.- El coheredero que ha enajenado su haber en todo o en parte, no tiene 
derecho a intentar la acción de rescisión por dolo o violencia, si la enajenación se ha 
verificado después de haber conocido el dolo, o después de haber cesado la violencia». 
«Artículo 1125.- El demandado por rescisión puede detener el curso de la acción 
e impedir una nueva partición, dando al demandante el suplemento de su porción 
hereditaria en dinero o en especie». 
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Los efectos de la rescisión en un orden netamente teórico, deberían con- 
sistir en devolver o retrotraer las cosas al estado en que se encontraban antes 
de la partición: reconstituir la comunidad hereditaria y volver a partir”. La 
partición lesiva queda anulada y los bienes respectivos vuelven a la indi- 


visión”, La acción para algunos está sujeta a un lapso de prescripción de 


9 


cinco años computable según las circunstancias”, aunque somos del cri- 


terio que, dada la diferencia entre nulidad y rescisión, a falta de norma ex- 


presa, el tiempo de prescripción la última debería ser el de la prescripción 


ordinaria, a saber, diez años!” 


Vale recordar que por expresa disposición del artículo 1120 del Código Civil 
la rescisión por lesión aplica a la lesión de un cuarto del bien o los bienes ob- 
jeto de partición, pues la omisión de determinado bienes en la partición lo 
que propicia es una partición suplementaria, más no la rescisión por lesión. 


6. PARTICIÓN HECHA POR EL ASCENDIENTE?% 


Bajo el título «De la partición hecha por el padre, por la madre o por otros 
ascendientes entre sus descendientes», los artículos 1126 al 1132 del Código 


16 LACRUZ BERDEJO et al., ob. cit., p. 132. 

197 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 743. 

198 Véase en tal sentido: POLACCO, ob. cit., t. 11, p. 343; PIÑA VALLES, ob. cit., pp. 213 y 
214; Lórez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 392, lo que coincide con el interés general 
de no extender demasiado la duración de la misma; p. 135, la acción de rescisión de 
la división cesa por prescripción de cinco años a contar desde el día de la partición, 
si la acción corresponde por causa de lesión y desde que se haya descubierto el dolo 
y haya cesado la violencia si nace de estas causas. 

122 DOMÍNGUEZ GUILLÉN, Curso de Derecho Civil 111..., p. 575, si partimos que no obs- 
tante la ubicación sistemática de la norma, recisión y nulidad constituyen figuras 
diversas, pareciera que —a falta de previsión especial— le resulta aplicable el lapso de 
prescripción ordinaria decenal o de diez años. 

20 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 869-890; Escovar León, Notas..., pp. 129-146; LÓPEZ 
HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 409-418; Sanojo, ob. cit., pp. 136-142; RAMÍREZ, 
ob. cit., pp. 336-339; JosseRAND, ob. cit., vol. 11, pp. 457-475; MAZEAUD el al., 
ob. cit., vol. rv, pp. 238-270. 
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Civil contienen normas especiales relativas a la partición respectos de los 
descendientes que permiten inclusive la partición en vida respecto de 
los bienes presentes. 


La figura es una antiquísima institución?”. Tal modalidad, conocida 
como partición por ascendientes, resulta del acto por el cual un ascen- 
diente dispone por sí mismo la forma de dividir su herencia entre los des- 


cendientes?”, presuntos herederos forzosos o legitimarios, estableciendo 


o asignando los bienes que cada uno le corresponderá en su lote?”. La par- 
tición del ascendiente por testamento viene del Derecho romano, en el que 
no fue conocida la que tiene lugar por acto entre vivos. Presenta la ventaja 


de permitir al progenitor o ascendiente distribuir entre sus herederos des- 


cendientes los bienes que ha de dejarles, evitar gastos, distribuir los lotes?%%, 


El fundamento de la presente posibilidad de partición por el ascendiente, 
radica en que tal partición evitaría disputas y discordias, amén del cono- 


cimiento de la situación de los familiares y los bienes. Se le critica, no obs- 


tante, que su decisión podría no ser imparcial e imponerse las preferencias?” 


201 BONNECASE, Ob. cit., p. 18. 

202 Véase: Sala de Juicio N.° 1 del Tribunal de Protección de Niños y Adolescentes de 
la Circunscripción Judicial del estado Lara, sent. del 06-08-04, citada supra, «... en 
nuestra legislación civil la cual regula la partición que hagan el padre, la madre y 
demás ascendientes de sus bienes entre sus hijos y descendientes, entendiéndose por 
estos últimos, todos los que al tiempo de la muerte del padre, madre o ascendientes 
sean llamados a su sucesión; entran por consiguiente, bajo la denominación de des- 
cendientes los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio —antes o después—, cuya 
filiación esté legalmente probada, los hijos adoptivos y ulteriores descendientes de 
grado más remoto, es decir, los nietos, bisnietos, etc.; los cuales tienen derecho a la 
herencia cuando aquél a quien representan haya muerto para el momento en que se 
haga la partición». 

ZANNONI, ob. cit., p. 400. 

DoMINICI, ob. cit., p. 427. Véase también: Escovar LEóN, Notas..., p. 130, tiene su 
origen en el Derecho romano; López HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 410, presenta un 


203 


204 


interés múltiple, como evitar pleitos y problemas. 
205 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 869-890; Escovar LEÓN, Notas. .., p. 131, pretende evitar 
discordias entre hermanos, lo cual no parece haberse logrado, al menos en la legislación 
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y ser vehículo de favoritismo de algunos descendientes en desmedro de 
otros”, lo cual podría generar litigios debido a la falta de imparcialidad y a 
la falsedad del mecanismo de la institución misma, que se traduce, a decir 
de DomINIc1, en un acto de liquidación?” 
ferencia afecte la legítima u otras normas imperativas, la distribución se 
encuentra dentro de la disponibilidad del donante o causante. 


. Sin embargo, salvo que la pre- 


La particularidad de la presente partición consiste en la facultad de deter- 
minar concretamente la cuota de cada partícipe, con el señalamiento indi- 
vidual de los bienes que han de formar las respectivas partes”, Al efecto, 
indica el artículo 1126: «El padre, la madre y demás ascendientes pueden 
partir y distribuir sus bienes entre sus hijos y descendientes, aun compren- 
diendo en la partición la parte no disponible». Se aclara que la norma está di- 


rigida aunque se extienda al grado más remoto exclusivamente a ascendientes 


a favor de sus «descendientes» —hijos, nietos, bisnietos o tataranietos—%, 


De lo que se deduce que solo los ascendientes pueden hacer tal partición 
entre sus descendientes y, por ende, no aplica a otros grados de parentesco, 
como en línea colateral o entre extraños. 


Esta partición de presucesión que pretendan hacer otros parientes no ten- 
dría el carácter de partición del ascendiente?', lo que se traduce en que 


italiana que borró la institución del Código Civil de 1942; Véase: LÓPEZ HERRERA, 
Derecho... t. 11, p. 408, «la experiencia europea ha demostrado que la división por el as- 
cendiente, más bien ocasiona frecuentes problemas y litigios. En Venezuela no se utiliza 
en la práctica». 
ZANNONI, ob. cit., p. 401. 
207 Domnic, ob. cit., pp. 427 y 428. 
208 RAMÍREZ, ob. cit., p. 336. 
Véase: MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 244, el ascendiente debe realizar por sí 
mismo una verdadera partición únicamente a favor de sus hijos y demás descen- 
dientes herederos ab intestato; LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 408, el instituto 
se refiere exclusivamente al caso comprendido en los siguientes supuestos: una acto 
de distribución real, el causante-partidor debe ser el padre, la madre u otro descen- 
diente, y los copartícipes a su vez tiene que ser los hijos o ulteriores descendientes del 
primero, llamados a la sucesión intestada. 
JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 441. 


206 


209 


210 
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entre los sucesores no existiría una obligación recíproca de garantía ni ope- 
raría la rescisión por causa de lesión, ni es anulable por la omisión de al- 
guno de los herederos?”'!. Indica SANOJO que si la división se hace entre 
otras personas que no sean hijos o descendientes del que las verifica, el acto 
no constituye una verdadera división, sino una disposición testamentaria 
o una donación; lo mismo se ha de decir de la división que haga un abuelo 
entre sus nietos, que por vivir sus hijos no son llamados a la sucesión”"?. Al 
efecto, comentan los MAZEAUD que como la partición del ascendiente de- 
roga el Derecho Sucesorio común los partidarios de la exégesis quieren im- 
poner una interpretación estricta de sus disposiciones y, por ende, niegan la 
validez a todo procedimiento distinto de los artículos que la informan, por 
el que el ascendiente intente imponer a sus herederos una partición antici- 
pada de sus bienes; sin embargo, concluyen los autores que no se debe re- 
ducir el alcance de una institución socialmente útil y cuyo desarrollo debe 


ser asegurado dentro de los marcos generales del Derecho”. 


No obstante, la doctrina considera que el presente supuesto de partición del 
ascendiente no valdría al «padre entre su hijo único y los hijos de ese hijo 
único», sino como distribución de liberalidades, que subsistirán o no con- 
forme a las reglas legales ordinarias””. Interpretación que, aunque parezca 
exagerada, toda vez que podría argumentarse que la utilización en plural del 
término «descendientes» no es significativa, lo cierto es que la partición 
encuentra sentido ante una pluralidad de titulares, según indicamos?', 


Obsérvese que la norma no incluye al cónyuge; de hecho, la figura se deno- 
mina partición por el ascendiente, lo que atribuyen autores como ZANNONI 


21 Tbíd., p. 442. 

SANOJO, ob. cit., p. 136. 

MAzEAUb et al., ob. cit., vol. 1v, p. 242, agregan «La jurisprudencia tiene el deber 
de ajustarse a la finalidad del legislador al igual que a las realidades sociales y econó- 
micas, más bien que petrificarse en una interpretación estéril y arcaica». 

Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 428; Rojas, ob. cit., pp. 872 y 873. 

25 DomMINIC, ob. cit., p. 428. 

Véase supra X111.1. 
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a diversas circunstancias como que median bienes inherentes a la co- 
munidad conyugal no partibles hasta su extinción, ya que su disolución 
atiende a causas taxativas. El autor concluye que subsistiendo la sociedad 
conyugal no es posible la partición del ascendiente?”. De allí que indicara 
Dominic?!’ 

hered bi l di 6 29 
para otros herederos ab intestato, tales como ascendientes o cónyuge”. 


que no vale la presente partición para el hijo único, así como 


Señala Lórez HERRERA que el supuesto supone una verdadera y efectiva 
partición propiamente dicha, no siendo el caso de prelegados o recomenda- 
ciones?, La partición por testamento no hace legatarios a los descendientes, 
sino copartícipes””. Se agrega, que, según dicha norma del Código sustan- 
tivo, se puede inclusive comprender o afectar la cuota no disponible. El Có- 
digo Civil?” prevé la posibilidad de realizar tales particiones por acto entre 
vivos o por testamento, pero, en el primer caso, solo pueden comprender 
—como es natural- los bienes presentes; según el caso han de seguirse las 
formalidades relativas a la donación o el testamento. La partición por acto 
entre vivos, según se aclara, no se corresponde con un partición de herencia, 


sino con una liberalidad que ha de regirse por las normas de donaciones?”, 


La partición testamentaria” o partición realizada por el propio testador, 
constituye una forma de evitar anticipadamente la comunidad según 


217 ZANNONL ob. cit., pp. 409-412. 

28 Véase: DOMINICI, ob. cit., p. 432, los bienes deben ser propiedad del donante o testador 
y no pertenecer a la comunidad conyugal. 

29 Tbíd., p. 428. 

220 Lórez HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 409. 

MAZEAUD etal., ob. cit., vol. 1v, p. 241. 

«Artículo 1127.- Estas particiones pueden hacerse por acto entre vivos o por testa- 


221 


222 


mento, con las mismas formalidades, condiciones y reglas establecidas para las do- 
naciones y testamentos. Las particiones por acto entre vivos no pueden comprender 
sino los bienes presentes». 

225 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 874 y 875; DOMINICI, ob. cit., p. 429; Escovar LEÓN, 
Notas..., pp. 132-142; RAMÍREZ, ob. cit., p. 337; ZANNONI, Ob. cit., p. 403. 

22% Véase: Rojas, ob. cit., pp. 876-877; Escovar León, Notas..., pp. 142-146. 
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indicamos” y por tal es denominada «partición anticipada»; la cual sim- 
plemente constituye una opción dentro de la disposición testamentaria. 
De allí que se distinga entre la partición del ascendiente por acto entre vivos 
o por testamento: la primera produce su efecto cuando es aceptada por las 
partes —donante y donatario—, en tanto que la segunda a la muerte del cau- 
sante, es Obligatoria en caso que se acepte la herencia; la primera solo puede 
comprender los bienes presentes, la segunda podría comprender bienes 
presentes pero también futuros; la primera puede ser impugnada por le- 
sión cuando excede la cuarta parte del caudal hereditario, en tanto que la 
testamentaria solo cuando se ha afectado la legítima?. 


En la partición mortis causa estamos en presencia de una acto de disposi- 
ción que afecta el modo de operar la trasmisión hereditaria a favor de los 
descendientes, que encierra un carácter dispositivo-atributivo, pues la he- 
rencia se defiere ya dividida entre los descendientes. Lo que ocurre es que 
el testador sustituye la propia de los codivisionarios o en su defecto del 
partidor, sin que obste a que los herederos gocen de un llamamiento a la 
universalidad, lo contrario sería sustituir la naturaleza del llamamiento 
y transformarlos en simples legatarios que reciben a título singular, los 
bienes atribuidos en partición. Se trata en definitiva de una partición vin- 
culante entre coherederos que se traduce en un modo de impedir la co- 
munidad?*, Toda vez que, según indicamos, la partición por parte del 


causante no crea en principio comunidad, sino que la evita?”. 


El ascendiente que efectúa la partición no está obligado a mantener la 
integridad de la cosa, pues el artículo 1128 del Código Civil indica: «El 


225 Véase supra X11.2. 


226 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 437, el autor señala que se trata de una «parti- 
ción, anticipada» realizada por el causante; los derechohabientes no hacen la partición 
sino que la encuentran hecha. 

227 Rojas, ob. cit., p. 878. Véase sobre «la donación-partición y partición testamen- 
taria»: LÓPEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 411-418. 

ZANNONI, ob. cit., p. 403. 


Véase supra X111.2. 
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ascendiente puede hacer partición sin sujetarse a la regla del artículo 1075». 
Esta última norma relativa a la formación y composición de los lotes pretende 
preservar el bien en la medida que sea posible. El Código Civil dispone 
una suerte de remisión a las normas relativas a la partición hereditaria que in- 
cluyen los deberes del heredero relativo al pago de deudas y saneamiento. 
La partición que se realice con arreglo a la presente hipótesis no precisa in- 
cluir todos los bienes del testador o donante, pues a la muerte de este último, 
los no incluidos se rigen por las respectivas normas legales?” 
tecer que el causante no incluyera todos los bienes y que los haya adquiridos 
con posterioridad, lo que daría lugar a una partición complementaria. 


. Podría acon- 


En razón de que el sentido de la ley es concederle eficacia a la voluntad del 
donante o testador, pero en función de un sentido de equidad a fin de evitar 
los inconvenientes que propiciaría una partición judicial, el Código Civil 
dispone?” la nulidad de la partición en que no se han comprendido todos los 
hijos y descendientes de los premuertos, quienes podrán incitar una nueva 
partición. Se aprecia entonces, que si bien la omisión de los bienes propicia 
una partición complementaria y no nulidad, no así la omisión de los hijos”, 
pues recordemos que el sentido del instituto es propiciar una distribución 
de los bienes entre los descendientes en general, a fin de evitar inconve- 


nientes. Lo contrario, según refiere DOMINICI, constituiría una forma de 


desheredación prohibida por nuestro Derecho?*. 


230 «Artículo 1129.- Los copartícipes se considerarán entre sí como herederos que hu- 
bieren hecho la partición de la herencia. Están obligados al pago de las deudas, se 
deben saneamiento y gozan de los privilegios que la Ley acuerda a los copartícipes». 

231 «Artículo 1130.- Si en la partición no se han comprendido todos los bienes que 

a su muerte ha dejado el ascendiente, los omitidos se partirán con arreglo a la Ley». 

Véase: Escovar LEÓN, Notas..., pp. 143, 144 y 147; RAMÍREZ, ob. cit., p. 338, el 

ascendiente no está obligado a incluir en la partición todos sus bienes, los que no 

incluya se someterán a la sucesión ab intestato. 

«Artículo 1131.- Es nula la partición en que no se han comprendido todos los hijos 

y descendientes de los premuertos llamados a la sucesión. En este caso, así los hijos y 

descendientes a quienes no se ha hecho adjudicación, como aquéllos a quienes se ha 

hecho, pueden promover una nueva partición». 

DoMINICI, ob. cit., p. 434. 


234 Ídem 
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233 
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Finalmente, dispone el artículo 1132 del Código Civil: «La partición 
hecha por el ascendiente puede atacarse si resulta de la partición, o de 
cualquiera otra disposición hecha por el ascendiente, que alguno de los 
comprendidos en aquélla ha padecido lesión en su legítima. Si la partición 
se hace por acto entre vivos puede también atacarse por causa de lesión 
que pase del cuarto, según el artículo 1120». Toda disposición por acto 
entre vivos o testamentaria puede atacarse por violentar la legítima o que 
presente rescisión por lesión de un cuarto’. En la doctrina española se 
observa igualmente que no procede la rescisión por lesión de la partición 
hecha por el causante, sino solo si se ha afectado la legítima, en atención al 
respeto de la voluntad del testador”. 


235 Ibid., pp. 436 y 437. 
2356 Véase: Roca FERRER et al., ob. cit., p. 708. 


